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Presentacion

En los udltimos afios, se observa un aumento sostenido del encarcela-
miento, al tiempo que, en forma paraddjica, se pone en evidencia con ma-
yor fuerza la inadecuacion de la respuesta penal como modo de resolver
diversas formas de conflictividad social. En especial, se ha demostrado
que el sistema penal castiga a los sectores mas débiles y refuerza los fac-
tores de exclusion. Ademas, desde diversos organismos internacionales
y organizaciones de la sociedad civil se han denunciado los malos tra-
tos que reciben las personas detenidas, las altas tasas de reincidencia, las
condiciones de sobrepoblacién y hacinamiento penitenciario, y la violen-
cia estructural del sistema. A pesar de ello, la solucién generalizada para
diferentes conflictos sigue siendo el encarcelamiento y, de hecho, parece-
ria existir un consenso social, muchas veces respaldado por las agencias
del Estado y por los medios de comunicacién, respecto de que la prision
es la Unica respuesta posible al delito.

En el caso particular de las mujeres privadas de libertad, el sistema pe-
nal se ha distinguido histéricamente por ignorar sus propias caracteristicas
y por proporcionarles un trato similar al de los hombres, desconociendo, de
este modo, el impacto diferenciado que el encarcelamiento tiene en ellas.
Este impacto es producto del papel que tradicionalmente se asigna y en el
cual se desarrollan las mujeres en nuestras sociedades, caracterizado por
la reproduccién de los lazos familiares, la crianza de las nifias y nifios, y el
cuidado de otras personas. Este rol social hace que sufran en mayor medida
los efectos del encierro, ya que este suele acarrear la falta de comunicacién
con sus seres queridos y el desmembramiento del grupo familiar. En el caso
de las mujeres detenidas que son madres, la destruccion del vinculo mater-
no-filial constituye una “pena” anticipada para aquellas que esperan su jui-
cio detenidas de modo preventivo, y una forma de “puniciéon” afiadida para
las condenadas; penalidad que las trasciende y alcanza a sus hijos e hijas.

Por otra parte, en los casos en que se les permite a las madres perma-
necer en prision junto con sus hijas e hijos, no se consideran los efectos
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que las condiciones carcelarias pueden tener sobre ellos y sobre el ejercicio
de la maternidad. En particular, en las severas consecuencias que produce
la prisién en el desarrollo de las aptitudes fisicas, mentales y afectivas de
nifios y nifias, ni en que la carcel constituye un espacio absolutamente in-
adecuado para su crianza, dadas sus condiciones de violencia estructural.

En adicion, puede mencionarse que al maltrato que caracteriza al régi-
men carcelario, en el caso de las mujeres se suma también la violencia de
género, que muchas veces se traduce en agresiones fisicas y, otras tantas,
en agresiones de caracter simbdlico. El ejemplo paradigmatico de este
tipo de violencia especifica hacia las mujeres se refleja en las requisas
vejatorias a las que usualmente las internas son sometidas. Dichas practi-
cas se suelen trasladar a sus hijas e hijos cuando conviven con ellas en las
carceles o cuando las visitan.

Todas estas “penas” anadidas se acentian en el caso de las detenidas
extranjeras. Al igual que en otros paises de la region, ellas representan un
porcentaje importante de la poblaciéon de mujeres en las carceles argenti-
nas. Debe sumarse, a las afectaciones tipicas del encierro, la situacién de
desamparo en la que se encuentran, entre otras razones, por no contar
con vinculos sociales o familiares en el pais, por barreras lingiiisticas o
culturales, o por la falta de recursos. Por ello, constituyen un grupo es-
pecialmente vulnerable que esta inmerso en un contexto que puede tra-
ducirse en practicas discriminatorias. En el &mbito penitenciario, estas
practicas se plasman en la “doble condena”, es decir, en un plus punitivo
impuesto por la condicién de ser mujer y extranjera (cf. Ribas et al. 2005;
respecto de las mujeres extranjeras en las carceles federales argentinas,
véase Centro de Estudios Legales y Sociales -CELS- et al. 2011).

De este modo, si las caracteristicas propias de los sistemas peniten-
ciarios generan interrogantes en cuanto a su racionalidad, en el caso de
las mujeres, la posibilidad de cuestionamientos se acentia notoriamente.
Desde una perspectiva politico criminal, podria plantearse que existe una
seria desproporcion entre las penas que sufren las mujeres en el encierro
carcelario y el dafio producido por los delitos que se les atribuyen (CELS
et al. 2011, 205). Mas aun si se considera que la mayor parte de la de-
lincuencia femenina se vincula con delitos no violentos -en general por
trafico, contrabando o comercializacidon de drogas en pequeiia escala’-.

1 Cf. Comisién IDH, Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas, OEA/
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La situacion de las mujeres privadas de libertad y el fuerte impacto que
ese encierro genera en su grupo familiar —en especial, en sus hijas e hijos-
concit6 la atencién del derecho internacional de los derechos humanos en
los ultimos afios. En diversos pronunciamientos e instrumentos, se sefiala
la importancia de contemplar mecanismos alternativos a la privacion de
lalibertad a fin de brindar mayor razonabilidad a las respuestas estatales
para mujeres en conflicto con la ley penal. Esos avances internacionales
proveen solidos fundamentos para obtener medidas alternativas al en-
cierro, tanto en su forma cautelar como punitiva. Sin embargo, la fuerte
tendencia a la criminalizacién de los conflictos sociales dificulta tanto la
prevision normativa de esta clase de respuestas, como la implementacion
de los escasos mecanismos disponibles en la legislacién (tales como la
excarcelacion, penas en suspenso, tareas comunitarias, y el acceso a las
formas morigeradas de ejecucion de la pena privativa de libertad que pre-
vén las distintas regulaciones de ejecucién de la pena).

En lo que respecta al ordenamiento juridico interno, el marco explici-
tado en los parrafos anteriores tuvo una consagracion parcial en la ley N2
26.472, que amplid los supuestos en los que se puede solicitar la prision
domiciliaria. Dicha ley modificé el articulo 10 del Cédigo Penal, los arti-
culos 32, 33 y 35 de la ley N° 24.660 y el entonces articulo 502 del (C6-
digo Procesal Penal de la Nacion?), y extendié los supuestos del arresto
domiciliario a ciertos grupos considerados vulnerables y, sobre todo, a
aquellos especialmente afectados por la dindmica carcelaria. En lo que
aqui interesa, la ley habilit6 a las y los jueces a disponer el arresto en el
domicilio de las mujeres embarazadas o madres de nifias y nifios meno-
res de cinco afios de edad, o a cargo de personas con discapacidad?.

Ser.L./V/IL, Doc. 46/13, 30 de diciembre 2013, parr. 216; Informe de la Relatora Espe-
cial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Rashida Manjoo, Cau-
sas, condiciones y consecuencias de la encarcelacién para las mujeres, Naciones Unidas,
A/68/340, Asamblea General, Sexagésimo sexto periodo de sesiones, 21 de agosto de
2013, parrs. 23-27; CELS et al. 2011, 30-34; y Cornell Law School’s Avon Global Center for
Women and Justice and Internacional Human Rights Clinic et 4l. 2013, 18-21.

2 Texto modificado con anterioridad a la sancién del nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, aprobado por ley N2 27.063.

3 El arresto domiciliario, como modo de cumplimiento de la pena, fue originariamente pre-
visto en nuestro pais al promulgarse el Cédigo Penal argentino (CP)-ley N2 11.179-. Alli se
estipulaba que “[...] cuando la prisiéon no excediera de seis meses podran ser detenidas en sus
propias casas las mujeres honestas y las personas mayores de sesenta afios o valetudinarias”.
Al sancionarse la ley N2 24.660, se ampliaron las causales de concesidn que establecia el arti-
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Entre las razones invocadas para aprobar la reforma se hizo referencia
al derecho a la vida y a la salud de las personas detenidas, y se mani-
festd que el ambito carcelario no es el adecuado para quienes requieren
especial atencion y cuidado, como las mujeres embarazadas o con nifias
o niflos pequenos*. Por otra parte, se reconocié que la prohibicion de la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes determina la ne-
cesidad de un régimen especial, para evitar que determinadas condicio-
nes carcelarias infrinjan tal prohibicién®. En paralelo, se mencion6 que
las pretensiones de castigo estatal deben ceder en determinadas circuns-
tancias frente a derechos de mayor importancia, y que el principio de in-
trascendencia de la pena, aunado al interés superior del nifio, demanda la
busqueda de soluciones alternativas a la carcel®.

Pese a las razones invocadas para justificar la reforma legal, la ley N2
26.472 se limité a introducir una modalidad de encierro en un espacio
diferente a la prisién’, y no incluy6 formas alternativas a la privacién de
la libertad -solucién que hubiera resultado mas acorde al diagnéstico
esbozado y a los avances registrados en el derecho internacional de los
derechos humanos®-. Aun asi, la sancién de la ley constituy6 un paso sig-
nificativo, tanto en términos simboélicos (por cuanto implicé reconocer
normativamente las diferentes experiencias y necesidades por razones
de género), como en términos practicos (pues facilito el acceso de muje-

culo 10, CP al “[...] condenado mayor de 70 afios y el que padezca una enfermedad incurable
en periodo terminal”. A su vez, la ley N2 26.472 afnadi6 cuatro supuestos a los existentes con
anterioridad. La actual legislacién hace referencia a personas enfermas en periodo terminal y
ademas, a diferencia de la legislacién anterior, incluye a quienes padezcan una dolencia que el
encierro carcelario impida su recuperacion o no pueda ser tratada adecuadamente.

4 Fundamentos de los proyectos de ley de la diputada Diana Conti (269-D.-2006) y de los
Diputados Marcela V. Rodriguez y Emilio Garcia Méndez (4.820-D.-2006), que la Comision
de Legislacion Penal hizo suyos, cf. CAmara de Diputados de la Nacién, Sesiones Ordinarias
2006, Orden del Dia N2 1261, 6 de noviembre de 2006.

5 Ibidem.

6 Fundamentos de los proyectos de ley de la diputada Diana Conti (269-D.-2006), que la
Comision de Legislacion Penal hizo suyos, cf. Camara de Diputados de la Nacién, Sesiones
Ordinarias 2006, Orden del Dia N2 1261, 6 de noviembre de 2006.

7 El arresto domiciliario puede ser solicitado por personas procesadas o condenadas (cf. ar-
ticulos 10, Cédigo Penal; 11y 32,1ey N2 24.660). A partir de la sancién del nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal por laley N2 27.063, esta posibilidad también aparece contemplada en el codigo
de forma como medida de coercién para asegurar fines procesales (cf. articulo 177, CPPN).

8 Véase apartado 2.1.
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res embarazadas o madres de nifias o nifios pequefios a un régimen de
privacién de la libertad menos lesivo).

A pesar de que la ley N2 26.472 generé algunos cambios sustanciales
en la forma en que las mujeres cumplen las penas, todavia subsisten se-
rios obstaculos para el acceso efectivo al instituto de la prision domici-
liaria. Puede advertirse que muchas mujeres que cumplen los requisitos
objetivos para acceder al régimen -ya sea por estar embarazadas o por-
que tienen nifas o nifios pequefios o estan a cargo de personas con disca-
pacidad-, finalmente no obtienen la autorizacion judicial para cumplir la
privacion de la libertad en prision domiciliaria.

Frente a las consecuencias desproporcionadas que genera el encarcela-
miento de mujeres y la expresa prevision de una modalidad atenuada de en-
cierro, desde la Comisién sobre Temdticas de Género de la Defensoria General
de la Nacion surgi6 la idea de indagar sobre las razones por las que muchas
mujeres no acceden al arresto domiciliario cuando estan en condiciones de
hacerlo. Conforme fue sugerido aqui y sera atendido con mayor precisiéon en
el Capitulo I de este Informe, los efectos diferenciales que tiene la privaciéon de
libertad (en especial, la carcel, pero también otras modalidades de encierro)
en las mujeres y en su grupo familiar, asi como los delitos que habitualmente
se les imputan y la tendencia internacional en materia de tratamiento penal
de estos casos, llevan a considerar como estrategia de defensa privilegiada de
estas mujeres la solicitud y aplicacién de medidas alternativas a la privaciéon
de la libertad (y no solo a la carcel). En caso de que esa via fracase, el arresto
domiciliario es una forma menos lesiva para atravesar la privacion de la liber-
tad. El interés en evaluar las barreras de acceso al arresto domiciliario radica
en que, al contar con una regulacion expresa, recibié una mayor recepcion y
desarrollo jurisprudencial. El analisis de esas resoluciones permite develar
los prejuicios y obstaculos que dificultan el acceso de las mujeres a medidas
morigeradas o alternativas en general (y no solo al arresto domiciliario), asi
como los argumentos y condiciones que benefician su admision judicial.

Para este estudio, se realiz6 una busqueda de pronunciamientos judi-
ciales de diferentes tribunales (federales y nacionales, de distintas ins-
tancias y fueros) con el objeto de contar con una visién general de la pro-
blematica. Asi, se pudo observar que la sancion de la ley habia allanado el
acceso al arresto domiciliario en muchos casos, pero también se encon-
traron obstaculos originados en una hermenéutica judicial que restringe
severamente sus alcances y efectos.
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También se relevaron los estandares internacionales sobre los derechos
de las mujeres privadas de libertad que cursen un embarazo o que tengan
hijas o hijos menores de edad, con el fin de establecer los parametros exi-
gibles a los Estados frente a tales supuestos. Este analisis permiti6 evaluar
el grado de recepcion por parte de los tribunales de justicia locales de los
principios internacionales de derechos humanos en la materia. Se conside-
ré que este estudio era fundamental no solo por el rango constitucional de
los tratados de derechos humanos aplicables, sino también por el valor que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion otorga a la jurisprudencia y a los
pronunciamientos de sus organismos de aplicacién y monitoreo®.

Al mismo tiempo se indagé sobre los antecedentes de la ley N2 26.472,
se examinaron criticamente algunos de sus aspectos desde la perspectiva
de la teoria legal feminista y se desarrollaron los principales lineamientos
para una hermenéutica acorde con los estandares de derechos humanos.

A partir del andlisis de la jurisprudencia nacional recopilada, y como
un método de aproximacién al fendmeno de la accesibilidad al arresto
domiciliario, se elaboré una clasificaciéon de los principales obstaculos
que entorpecen o vedan el acceso de las mujeres al instituto. Las barreras
para el acceso al arresto domiciliario podrian dividirse en tres instancias
principales: barreras vinculadas con la solicitud —son aquellas que condi-
cionan la procedencia del arresto por la interpretacién de los supuestos
y requisitos comprendidos en la norma-; barreras vinculadas con la con-
cesion -son aquellas que condicionan la procedencia del arresto a ciertas
circunstancias estructurales—; y barreras vinculadas con el efectivo cum-
plimiento -donde se evidencia la falta de recursos sociales, materiales y
legales para cumplir con la restriccion de libertad y alcanzar el fin de re-
socializacion de la pena-.

El examen efectuado fue de tipo cualitativo; es decir, las resoluciones
evaluadas no son representativas del universo de casos en donde se tra-

9 Varios precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) han establecido
que los pronunciamientos de los organismos internacionales son vinculantes o constitu-
yen una pauta ineludible a la hora de interpretar los tratados de derechos humanos (cf.
CS]N, “Ekmekdjian, Miguel Angel c/ Sofovich, Gerardo y otros”, rta. 07/07/1992 -Fallos,
315:1492-; “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casaciéon”, rta. 07/04/1995 -Fa-
llos, 318:514-; “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ili-
citay otros”, rta. 24/08/2004 -Fallos, 327:3312-; “Simon, Julio Héctor y otros s/privaciéon
ilegitima de la libertad”, rta. 14/06/2005 -Fallos, 328:2056-; entre otros).
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mitan solicitudes de arresto domiciliario, ni tampoco aspiran a ofrecer
un diagnostico general de todas las situaciones. Hecha esa salvedad, cabe
agregar que el criterio de seleccion estuvo orientado a detectar aquellas
decisiones judiciales que evidenciaran regularidades en el accionar de la
justicia penal y, paralelamente, a mostrar varios tipos de problemas exis-
tentes en el abordaje judicial.

La metodologia de andlisis consisti6 en la revision de las resoluciones
judiciales que se expidieron a favor o en contra de la concesién del arresto
domiciliario en casos de mujeres embarazadas o madres de nifias o nifios.
También se incluyeron algunos supuestos en los que se otorgo6 la medida
a varones que estaban a cargo del cuidado de sus hijas o hijos menores de
edad. En ocasiones, se pudo acceder al expediente judicial, con las solici-
tudes de arresto presentadas por las y los defensoras/es, con los recursos
planteados ante la denegatoria de los tribunales, asi como también con
informes de trabajadores sociales. Buena parte de este material fue re-
colectado, por un lado, a partir de las remisiones diarias de sentencias
que realiza la Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia y por
el otro, gracias a la colaboracion de las y los magistrados, funcionarios y
empleados de este Ministerio Publico de la Defensa. Asimismo, por medio
de la Resolucién DGN N2 634 /2010, se solicité a todos los magistrados y
magistradas del organismo que remitan a la Comisién sobre Tematicas
de Género las resoluciones judiciales, favorables o desfavorables, recai-
das en los pedidos de arresto domiciliario presentados a favor de muje-
res embarazadas o con hijos menores de edad. Asimismo, integrantes del
Poder Judicial también enviaron jurisprudencia sobre acceso al arresto
domiciliario por motivos de embarazo o cuidado de nifias y nifios; a todos
ellos agradecemos su colaboracidn para la confecciéon de este Informe.

Como enfoque transversal, la investigacion fue ideada y enmarcada
dentro de una perspectiva de género y de derechos humanos. La conjun-
cion entre el enfoque de género y el de derechos humanos aporta razones
y herramientas metodoldgicas para repensar a las instituciones, las rela-
ciones sociales e interpersonales y la distribucion de recursos y de poder
desde un lugar eminentemente critico. Esta asociacién permite desman-
telar la concepcion “paternalista” y “neutral” del derecho, que invisibili-
za las necesidades de las personas que no responden a la construccién
juridica hegemonica y androcéntrica del sujeto de derecho (Minow 1990,
10). Esta asociacion, a su vez, ayuda a reflexionar sobre los modelos de
justicia social por medio de la discusion de nociones de equidad, redis-
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tribucién y reconocimiento de identidades y necesidades particulares (cf.
Fraser 2006). Finalmente, esta mirada resulta ineludible en tanto la arti-
culacion de politicas e instancias dirigidas a ampliar y mejorar el acceso
a la justicia de las mujeres suele ser percibida como una concesion gene-
rosa y discrecional de quienes ejercen el poder de aplicar e interpretar la
ley, y no como obligaciones cuyo incumplimiento podria comprometer la
responsabilidad internacional del Estado?®.

kksk

El informe que aqui se presenta se compone de cinco capitulos, sus
conclusiones, y un anexo que presenta sumarios de jurisprudencia favo-
rable a la procedencia del arresto domiciliario.

En el primer capitulo del informe, se agrupan los estandares generales
de derechos humanos aplicables a las mujeres privadas de libertad y a la
proteccidn del “interés superior” de sus hijos e hijas menores de edad, a
la vez que se identifican los deberes estatales en la materia y se analiza
la importancia que ha tenido la transversalizacidn del enfoque de género
en la normativa penitenciaria. Los avances internacionales que se presen-
tan en este capitulo son enteramente aplicables a estrategias orientadas
a obtener medidas alternativas a la privacion de la libertad y, en forma
subsidiaria, para sustentar las solicitudes de acceso al arresto en el hogar.

En el segundo capitulo, se estudian los antecedentes de laley N2 26.472,
las modificaciones que introdujo en la normativa penal, los objetivos perse-
guidos, y su vinculacién con los avances en el ambito internacional.

En el tercer capitulo, se resefian una serie de obstaculos vinculados
con interpretaciones judiciales que restringen la normativa desarrollada
en los capitulos previos, tanto en el alcance otorgado a algunos términos
de la ley, como a la exigencia de requisitos que no estan previstos norma-
tivamente y que, muchas veces, traducen estereotipos de género en las
interpretaciones judiciales.

En el cuarto capitulo, se indaga sobre dificultades estructurales para
acceder al arresto domiciliario, tales como la inexistencia de una vivienda

10 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/
Ser.L,/V/II,, Doc. 68, 20 de enero de 2007, parr. 227.
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adecuada o la imposibilidad de solventar los gastos de manutencién en
este régimen. Este capitulo se detiene en la manera en que los contex-
tos socio-econ6micos adversos se integran al razonamiento judicial como
criterio para obstaculizar la procedencia efectiva del arresto domiciliario.

En el quinto capitulo, se analizan dificultades en la ejecucién y segui-
miento de arrestos domiciliarios concedidos. A diferencia de los desarro-
llos previos, estas dificultades se tomaron de los aportes realizados por
el Programa de Problemdticas Sociales y Relaciones con la Comunidad de
la Defensoria General de la Nacion, cuyas profesionales tienen contacto
directo con las mujeres que solicitan o acceden al régimen de prisién do-
miciliaria. En este capitulo se abordan las principales dificultades que
afrontan las mujeres una vez otorgada la detencién domiciliaria, sea para
sobrellevarla de forma adecuada o para acceder a niveles basicos de dere-
chos, incluso comparables con aquellos “garantizados” intramuros.

El informe concluye con la presentacion de algunas reflexiones en tor-
no a los discursos y practicas juridicas que funcionan como barreras para
acceder a la detencidén en el domicilio y que resultan contrarias a los es-
tdndares internacionales registrados en la investigacion. Aqui se repasan,
sintéticamente, las distintas categorias de obstaculos identificadas, tanto
los que se relacionan con las interpretaciones legales, como aquellos vin-
culados con cuestiones estructurales y con deficientes procesos de ejecu-
cion y seguimiento del instituto.

Por ultimo, en el anexo de jurisprudencia se incluyen sumarios que
favorecen un acceso mas amplio al arresto domiciliario. Aunque la gran
mayoria de los antecedentes se refieren a mujeres embarazadas o madres
de nifias o nifios, también se incluyeron resoluciones que habilitaron la
procedencia del arresto domiciliario a varones o a personas trans. Los
argumentos empleados en estos pronunciamientos no siempre son com-
partidos, pero fueron incorporados porque pueden ser tutiles para quie-
nes se desempefian en este campo.

Stella Maris Martinez
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Capitulo |

ESTANDARES INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE MUJERES PRIVADAS DE LIBERTAD Y DE SUS HIJAS E HIJOS

1. El impacto del encarcelamiento en las mujeres embarazadas
o madres de nifias y nifios pequeios y en sus hijas e hijos

Numerosos estudios desarrollados en el ambito nacional e interna-
cional dan cuenta de que el encarcelamiento tiene distintas implicancias
para varones y mujeres por motivos de género. Se ha sefialado que las
prisiones se construyeron teniendo en cuenta las vivencias y necesidades
de los hombres, que prestan escasa o nula atencidn a las cuestiones espe-
cificas de las mujeres, y que la falta de un enfoque de género puede tener
consecuencias graves para las presas’. Una de las diferencias centrales
entre la privacion de la libertad de hombres y la de mujeres es la forma
en la que el encierro afecta a la familia, en particular, a las hijas y los hijos.
Estas circunstancias responden a sociedades desigualitarias, en las que
imperan patrones estereotipados de género, que reservan a las mujeres el
rol de responsables primarias de la crianza de los nifios y nifias.

El encarcelamiento de mujeres afecta a un nimero elevadisimo de ninas
y nifios en todo el mundo? La privacion de libertad de cualquiera de sus
progenitores impacta seriamente en la relacion filial, pero los efectos que el
encarcelamiento de una madre tiene en las familias son, en general, mas de-
vastadores que los que habitualmente se producen con el encarcelamiento
de un padre3. Ellos alcanzan a todos los aspectos de la vida del nifio o nifia,
desde ddonde vivira y como se desenvolvera en la escuela, hasta su relacion

1 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Rashida Manjoo, ép. cit., parrs. 33 y 54.

2 Ibidem, parr. 55.

3 Representacion Cudquera ante Naciones Unidas, Mujeres en la cdrcel e hijos de madres encar-
celadas. Informe para los amigos, Grupo del Proyecto Mujeres en la Carcel, agosto 2007, p. 11.
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con otros miembros de la familia y su lugar en la comunidad local*. Se ha
sefialado que muchas veces los nifios y nifias tienen que mudarse de casa
o de barrio, precisamente en esos momentos de estrés es cuando mas se
necesita de la escuela, los grupos de amistades y las redes de apoyo®.

La pérdida o deterioro de la relaciéon con la progenitora, junto con las
otras circunstancias resefiadas, acarrea graves consecuencias en su vida
cotidiana. Generalmente, las hijas y los hijos de personas encarceladas son
discriminados y estigmatizados, y sus cuidadores, maestros y otras perso-
nas suelen brindarles menor contencién que a los nifios cuyos padres no
estan en la carcel®. Sufren traumas, miedos, vergilienza, culpa y, en muchos
casos, comienzan a presentar problemas de salud fisica y psicolégica, asi
como comportamientos regresivos y antisociales’. Estan mas expuestos a
un riesgo de bajo rendimiento académico, de alcoholismo y toxicomania, y
de pérdida de autoestima, mientras que presentan mayores probabilidades
de ser encarcelados durante su vida®. En adicion, corren el peligro de ser se-
parados del grupo familiar, e incluso pueden terminar institucionalizados
(CELS etal. 2011, 157; Cornell Law School et al. 2014, 38).

La mayor afectacién del grupo familiar que se produce con el encarcela-
miento de la madre genera también perjuicios especificos en esas mujeres
(Azaola 2007, 74) por la estigmatizacion, el alejamiento social y el sentimien-
to de vergiienza y culpa que les genera el encierro®. Por un lado, tienen un
mayor reproche social que los varones, pues no han sabido comportarse de
la manera que “se esperaba” (Naredo Molero 1999, 208; Almeda 2002, 252;
Espinoza 2005, 23), ni asumieron el cuidado de sus hijos, ni cumplieron con
las expectativas que existian hacia ellas en su calidad de madres. Ademas, el
proceso de adaptacion a la carcel suele ser mas costoso para ellas. La preocu-
pacion por sus hijas e hijos y la pérdida de la responsabilidad maternal son
algunas de las causas que provocan una alta incidencia de problemas psico-
l6gicos, autolesiones y crisis de ansiedad entre las detenidas (Naredo Mole-

4 Ver Ibidem, p. 13; Robertson, O 2007.
5 Ibidem.
6 Ibidem.
7 Ibidem.

8 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Rashida Manjoo, 6p. cit., parr. 79.

9 Ibidem, parr. 74.
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ro 1999, 209)™. Por otro lado, el contacto con sus familias y con sus hijas e
hijos suele ser escaso por diversas razones, como los costos logisticos y eco-
noémicos de las visitas, la mayor probabilidad de que la familia las rechace,
las barreras administrativas o las dificultades y resistencias de quien/es esta
a cargo de sus hijas e hijos para llevarlos a las visitas'’. De tal manera, “[l]a
frustracion, la culpa y la impotencia de no poder estar con sus hijos e hijas y
darles ‘lo mejor’ constituyen otro castigo, un doble cautiverio”!2.

La situacion de las mujeres embarazadas genera una preocupacion
particular, ya que las carceles son per se un lugar inadecuado para garan-
tizar el acceso a los recursos y atencion especializada que ellas requieren,
mientras que el alumbramiento en el encierro - por los niveles de ansie-
dad y estrés que genera- tiene directa incidencia en la salud fisica y emo-
cional de los nifios y nifias (Cufino y Martinez 2009; Townhead 2006, 7).

Los efectos de la detencion (aun la preventiva) también suele impactar
en las posibilidades de reinsercién de las mujeres cuando recuperan la
libertad, pues se reducen sus posibilidades para encontrar trabajo y vi-
vienda y se profundizan los problemas econdmicos’®. La Representacioén
Cudquera ante Naciones Unidas ha sefialado:

Los efectos de incluso un periodo relativamente corto en prisién son por
lo comun devastadores para una mujer que no ha sido todavia juzgada,
particularmente si es Unica cuidadora de sus hijos/as. Una mujer que ha-
bite en una vivienda no segura o rentada, por lo general la perdera. Si tiene
un trabajo, casi con seguridad lo perdera. Luego, al salir de prisién, tendra
problemas para hallar una vivienda segura. Es comin que una madre cu-
yos hijos han sido colocados en instituciones del gobierno o al cuidado de
otra(s) persona(s) no pueda recuperar la custodia de ellos a menos que
cuente con una vivienda y medios para mantener a los/as nifios/as'.

10 Véase, asimismo, Townhead 2006, 6.

11 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Rashida Manjoo, 6p. cit., parrs. 78-79.

12 Instituto Nacional de las Mujeres de México y PNUD, Garantizando los derechos huma-
nos de mujeres en reclusion, agosto de 2006, p. 62.

13 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Rashida Manjoo, 6p. cit., parrs. 73-74.

14 Bastick, M. y Townhead, L., Mujeres en la cdrcel: Comentario a las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el trato de reclusos, Representacion Cuadquera ante Naciones Unidas,

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario

17



18

En el &mbito local, una investigacién del Centro de Estudios Legales y So-
ciales, el Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion y la Procuraciéon Peni-
tenciaria de la Nacidn, en la 6rbita del servicio penitenciario federal, constaté
los efectos devastadores que apareja la prisionizacion de mujeres embara-
zadas o que tienen hijas e hijos menores de edad. El informe mostr6 que su
encarcelamiento suele producir el desmembramiento del grupo familiar y
gravisimas consecuencias en sus hijas e hijos, tanto en lo afectivo y lo psico-
l6gico como en lo material. También evidencid que la separacion de las nifias
y nifios (que en la mayoria de los casos es casi total), y los padecimientos que
ellos atraviesan tras el encierro de la madre provocan un alto costo que hace
que la adaptacién y la vida en la carcel resulten especialmente dificiles para
esas mujeres. Esto genera un pluspunitivo que en general no es reconocido
por laley ni considerado por las y los operadores judiciales.

De acuerdo con el informe referido, las reclusas embarazadas o que
conviven con sus hijas e hijos en el penal deben enfrentar mayores dificul-
tades que el resto de la poblacidon detenida, pues los servicios previstos
para esos grupos no satisfacen todas las necesidades que presentan por la
condicion particular de ser gestante, estar en periodo de lactancia, o por
los deberes que demanda la atencién y cuidado de sus hijas e hijos.

La publicacidon también reparé en el impacto que provoca el encarce-
lamiento de las mujeres en sus hijas e hijos, que alcanza no solo al vinculo
materno-filial, sino que se proyecta en casi todos los aspectos de la vida
de las nifias, nifios y adolescentes. En el caso de quienes permanecen en
la carcel con sus madres, ese impacto es obvio, ya que padecen las mismas
condiciones deficientes del encierro. Por su parte, frente a aquellos que
perdieron la convivencia con sus madres, algunas de las consecuencias
mas reiteradas son el desmembramiento del grupo familiar, la pérdida
de contacto con ellas y con sus hermanos, la peregrinacion por distintos
hogares y cuidadores, el incremento de la vulnerabilidad econ6émica, el
abandono de los estudios o dificultades de aprendizaje, situacién de ex-
plotacion laboral infantil, depresion, problemas de salud, institucionali-
zacion de ninas y nifios, entre otros (CELS et 4l. 2011, 151-189).

Como se analizarj, las consecuencias que acarrea el encarcelamiento
de mujeres embarazadas o madres de nifias y nifios, detectadas en inves-

2008, pp. 121-122, disponible en http://www.icpa.ca/tools/download/1018/WiP-Com-
mentarySMRs200806-Spanish.pdf, consultado el 15/01/2015.

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario



tigaciones e informes internacionales y locales, pueden configurar graves
violaciones a los derechos humanos de esas mujeres y de su grupo familiar.

2. El derecho internacional de los derechos humanos en rela-
cion con las mujeres encarceladas

La mayor visibilidad de la situaciéon de las mujeres encarceladas dio
lugar a un incipiente desarrollo de estandares, observaciones y recomen-
daciones en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos (DIDH), que se originan en el reconocimiento del impacto diferencial
que tiene la institucion carcelaria por razones de género. Muchos de esos
principios atienden a la situacidn particular de las mujeres que estan em-
barazadas o que son madres y que, en su enorme mayoria, son las encar-
gadas principales del cuidado de sus hijas e hijos.

Los instrumentos generales de proteccion de derechos humanos y
los que se desarrollaron en particular para la proteccién de las personas
privadas de libertad brindan un marco amplio y sélido de proteccion de
las mujeres encarceladas y de sus hijas e hijos. Asi, numerosos tratados
internacionales reconocen, entre otros, los derechos a la igualdad y no
discriminacion, a la dignidad, a la integridad, a una vida digna, a la pro-
teccién de la familia, a la proteccién especial del embarazo y del interés
superior de nifias, nifios y adolescentes, la proscripciéon de la tortura y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, y el principio de trascen-
dencia minima de la pena.

Por su parte, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
(RTM)*¢, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas

15 Resultan especialmente importantes en el analisis de esta problematica la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP), la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH),
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes (y su Protocolo facultativo),
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) y el Protocolo adicional a la CADH en materia de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

16 ONU, Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas en el Primer Con-
greso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus reso-
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no privativas de la libertad (Reglas de Tokio)'” y los Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas (Principios y Buenas Practicas)!®, aunque carecen de fuerza
vinculante, ofrecen pautas de actuacion tutiles para evaluar el alcance de
los deberes internacionales de los Estados comprometidos con el respeto
minimo que deben brindarles a las personas detenidas®’.

Si bien estos instrumentos configuran un s6lido marco de proteccion
de los derechos humanos, la falta general de un enfoque de género en su
interpretacion y aplicacion hizo que las vivencias y experiencias de las
mujeres fueran ignoradas con frecuencia, lo que dio lugar a la elaboracion
de normas internacionales que las abordaron de forma explicita. Entre
ellas, se destacan la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), y su
Protocolo Facultativo -en el Sistema Universal de Proteccidn de los Dere-
chos Humanos-, y la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para)
-en el sistema regional-. Esta ultima Convencién incluso define a las mu-
jeres privadas de libertad como un grupo especialmente vulnerable?.

luciones 663C (XXIV), 31 de junio de 1957,y 2076 (LXII), 13 de mayo de 1977.

17 ONU, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/110,
14 de diciembre de 1990.

18 CIDH, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, aprobado por la CIDH mediante Resolucién 1/08, 1312 periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.

19 Estos instrumentos internacionales de soft law han sido utilizados consistentemente por
la Comisién y por la Corte Interamericana, como pauta de interpretacién en la determina-
cién del contenido y alcances de las disposiciones de la Convencién Americana en casos de
personas privadas de libertad; en particular las RTM, cuya relevancia y universalidad ha sido
reconocida por ambos érganos (CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas pri-
vadas de libertad en las Américas, 6p cit., parr. 37). Por otra parte, especificamente respecto de
Argentina, en el caso “Verbitsky” la CSJN ha dicho respecto de las RTM que si bien carecen de
la misma jerarquia que los tratados internacionales incorporados al articulo 75, inciso 22 de
la Constitucién Nacional, por via del articulo 18 de esta tltima norma, se han convertido en el
estadndar internacional aplicable a las personas privadas de la libertad (Fallos: 328:1146, del
03/05/2005, consid. 39). Resta por destacar que este criterio debe hacerse extensivo a las
Reglas de Bangkok, las cuales se consideran un complemento de las RTM.

20 Articulo 9, Convencién de Belém do Para.
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Asimismo, como respuesta al aumento general de la poblacién carcela-
ria femenina y reconociendo que muchos establecimientos penitenciarios
del mundo fueron concebidos principalmente para varones, la Asamblea
General de Naciones Unidas aprobd, en el afio 2011, las Reglas de las Na-
ciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok)?!.

Las Reglas de Bangkok complementan a las Reglas Minimas para el Tra-
tamiento de los Reclusos y a las Reglas de Tokio, y aclaran sus disposiciones
alaluz de las circunstancias y necesidades particulares de las mujeres du-
rante el encierro carcelario. Las Reglas de Bangkok traducen el consenso de
los Estados sobre la necesidad de incorporar enfoques de género que den
cuenta del impacto diferencial que tiene la carcel en las reclusas.

Por ultimo, la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Deli-
to elabor6 un Manual para los Operadores de Establecimientos Peniten-
ciarios y Gestores de Politicas para Mujeres Encarceladas, que se ofrece
como una herramienta de consulta y de capacitacién que redne las prin-
cipales directrices de actuaciéon en la materia?2

2.1 Diseiio y aplicacion de medidas alternativas a la privacion de
libertad y a la prisiéon

Los diversos instrumentos internacionales de derechos humanos
identificados, y las observaciones, recomendaciones y jurisprudencia de
los respectivos 6rganos de seguimiento resultan de especial importancia
para delinear el alcance del derecho de las mujeres en conflicto con la ley
penal a acceder a medidas alternativas al encierro carcelario asi como de
las obligaciones correlativas de las autoridades publicas. En este sentido,
distintos actores y mecanismos internacionales recomiendan a los Esta-
dos disefiar medidas de coercion y de ejecucién de la pena alternativas a
la privacion de libertad o, en su defecto, a la prisidon. Algunas de estas ini-
ciativas se dirigen a la poblacién penitenciaria general, mientras que, en

21 ONU, Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no
privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), Resolucién
65/229 aprobada por la Asamblea General, Sexagésimo quinto periodo de sesiones, 16
de marzo de 2011.

22 El Manual de Naciones Unidas puede descargarse en el siguiente enlace: http://www.
unodc.org/documents/ropan/Manuales/Manual_mujeres_encarceladas.pdf.
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los ultimos afios, se han elaborado recomendaciones dirigidas de modo
especifico a aliviar o evitar las afectaciones especiales de las mujeres en-
carceladas. Y también asi, a proteger la integridad y el desarrollo de sus
hijas e hijos, que suelen encontrarse bajo su cuidado.

Los Principios y Buenas Practicas prevén, en términos generales,
que los Estados deben adoptar medidas alternativas y sustitutivas
a la privacion de la libertad, e involucrar a la sociedad y la familia?3.
Las Reglas de Tokio, por su parte, recomiendan la introduccién de
ese tipo de alternativas (por ejemplo, sanciones comunitarias, me-
didas reparatorias a la victima, amonestaciones, vigilancia judicial,
entre otras), tanto durante el proceso como durante la condena, sin
discriminaciéon por motivos de sexo?*.

En su altimo informe sobre el uso regional de la detencién cautelar,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) manifestd
que los Estados deben prever medidas alternativas o sustitutivas de la
prision preventiva y de la sancionatoria o, en su defecto, el arresto en el
domicilio®®. En particular, la CIDH destacé la necesidad de implementar
medidas ajenas a la privacién de la libertad en casos de mujeres con
responsabilidades familiares:

[...] las autoridades judiciales competentes deberan aplicar con mayor riguro-
sidad los criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad al momen-
to de considerar la aplicacion de la prisién preventiva en el caso de personas
que tengan la responsabilidad principal de nifios a su cargo. En estos casos
debe potenciarse el empleo de otras medidas cautelares no privativas de la
libertad. La Comision ha observado, por ejemplo, que en los hechos un alto
porcentaje de las mujeres privadas de libertad que tienen nifios a su cargo
han sido detenidas por delitos no violentos, como el microtrafico de drogas®.

23 Principio 1.4, Principios y Buenas Practicas sobre la Protecciéon de las Personas Priva-
das de Libertad en las Américas.

24 ONU, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio), cit., parr. I11.8.

25 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/IL,
Doc. 46/13, 30 diciembre 2013, parrs. 222y 224.

26 Ibidem, parr. 216.
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Las Reglas de Bangkok también marcan la necesidad de elaborar medi-
das alternativas a la prisidn preventiva y a la condena que sean concebidas
de forma especifica para las mujeres, considerando el historial de victimi-
zacion que presentan muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado?’.

Los organismos especializados en la proteccién de la infancia se expi-
dieron en idéntico sentido. Asi, el Comité de Derechos del Nifio sefial6é que
es preciso considerar los posibles efectos que puede tener la privacion de
la libertad de los padres en sus hijas e hijos, y aplicar medidas opcionales
a la privacion de la libertad para abordarlos?.

3. Medidas alternativas a la prision a la luz de los derechos hu-
manos de las mujeres privadas de libertad

La aplicacién de medidas alternativas a la privacion de libertad -o, al
menos, a la prisiéon- constituye una forma de evitar o minimizar las gra-
ves consecuencias que provoca el encierro carcelario de mujeres emba-
razadas o madres de nifias y nifios, y la consecuente vulneracién de sus
derechos humanos. De este modo, se instituye como una opcién que per-
mite compatibilizar el interés social en la persecucién de los delitos, y la
vigencia de los derechos humanos de las personas en conflicto con la ley
penal y de su grupo familiar.

En general, se suele reparar en la afectacién que en estos casos se
produce sobre los derechos de nifias y nifios, a la luz del imperativo
convencional de priorizar su interés superior en todas las decisiones
que los involucren. Sin embargo, en aras de ese mandato -sin dudas,
de innegable vigencia para casos como los que nos ocupan-, en oca-
siones se invisibilizan las afectaciones a los derechos humanos que
sufren las mujeres encarceladas.

En lo que sigue, se presentan algunos de los derechos reconocidos en
numerosos tratados internacionales de derechos humanos que justifican
la adopcion de medidas alternativas a la carcel para mujeres embaraza-
das o con responsabilidades de cuidado.

27 Titulo I1I. Reglas no privativas de la libertad, Reglas 57 a 66, Reglas de Bangkok.

28 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N2 14, El derecho del nifio a que
su interés superior sea un a consideracién primordial (articulo 3, pdrrafo 1), UN CRC/C/
GC/14, Distr. General 29 de mayo de 2013, parr. 69.
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3.1 Principio de no discriminacién

Muchos tratados internacionales de derechos humanos consagran el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién por motivos de género o sexo®. En ma-
teria especifica de personas privadas de libertad, las RTM enfatizan que no
se deben hacer diferencias de trato fundadas en prejuicios, principalmente
de raza, color; sexo, lengua, religién, opinién politica o cualquier otra opinion,
origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra situacién cualquiera®’.

En ocasiones, el principio de no discriminacién exige, segun las cir-
cunstancias, que se dispongan tratos diferentes para asegurar la igualdad.
Como sostiene el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer (Comité CEDAW): “no es suficiente garantizar a la mujer un trato
idéntico al del hombre. También deben tenerse en cuenta las diferencias
bioldgicas que hay entre la mujer y el hombre y las diferencias que la so-
ciedad y la cultura han creado”*™.

Por estos motivos, al analizar las razones de la existencia del arresto
domiciliario u otras medidas opcionales a la privacién de la libertad o a la
prisién, es necesario tener presente que si bien la carcel aqueja tanto a los
varones como a las mujeres, su significacion y ciertos aspectos genéricos
de su estructura y funcionamiento determinan que unos y otras vivan el
encierro en forma diferente, y que sus niveles de afectacion personal y
social sean disimiles. Esto tiene una serie de consecuencias a la luz del
principio de igualdad real que es preciso considerar al momento de eva-
luar el instituto de la prisién domiciliaria.

En esta linea, los estandares de proteccidon que aqui se presentan tie-
nen como principal objetivo amortiguar las secuelas que la privacion de
libertad puede dejar en las mujeres y superar los viejos modelos de tra-
tamiento penitenciario basados en normas de caracter pretendidamente
neutral que tenifan un resultado desigual por razones de género.

En el ambito regional, de acuerdo con el articulo 1.1 de la Convencién

29 Articulos 1.1, CADH; 2.1, PIDCP; 2.2, PIDESC; 1, 2, 3 y 4, CEDAW.
30 Regla 6.1, Reglas de Tratamiento de los Reclusos.

31 Comité CEDAW, Recomendacion General N2 25, sobre el pdrrafo 1 del articulo 4 de la CEDAW
referente a medidas especiales de cardcter temporal, 30° periodo de sesiones, 2004, parr. 8.
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Americana, el Estado tiene un deber genérico de respeto y garantia de los
derechos y libertades alli consagrados, sin discriminacién, y se encuentra
en posicion de garante de las personas privadas de la libertad®2. Por su
parte, la Convencion de Belém do Parg, en su articulo 9, establece que las
mujeres privadas de libertad se encuentran en una situacion de especial
vulnerabilidad en razén de su género, y que ello obliga al Estado a adop-
tar medidas especificas para protegerlas. La misma norma considera,
ademas, otras categorias que refuerzan esa posiciéon de vulnerabilidad,
como la migracion, el origen étnico o racial, la condicién socio-econdmica,
la edad, la discapacidad, el embarazo y la maternidad. En idéntico sentido
lo expresan las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicién de Vulnerabilidad (Reglas de Brasilia), que esta-
blecen pautas de actuacién para los operadores y operadoras del sistema
judicial®® destinadas a facilitar el acceso a la justicia de sectores historica-
mente desaventajados.

La vulnerabilidad de las mujeres presas se manifiesta de diversas for-
mas: en la fragilidad que se registra ante los cambios originados en el con-
texto sociocultural por la prisionizacidn, en el desamparo institucional, y
en el debilitamiento de las relaciones interpersonales y familiares (Busso
2001). Las Naciones Unidas han subrayado que, aun cuando se advierten
considerables variaciones en la situacion de las mujeres presas en los dis-
tintos paises, las razones y la intensidad de su vulnerabilidad y de sus ne-
cesidades especificas se relacionan con factores comunes, tales como: las
dificultades en el acceso a la justicia; su historial de victimizacion; las ne-

32 Segun la Corte IDH: “Frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra
en una posicion especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen
un fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. De
este modo, se produce una relacion e interaccion especial de sujecién entre la persona pri-
vada de libertad y el Estado, caracterizada por la particular intensidad con que el Estado
puede regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias propias del encierro,
en donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades ba-
sicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna” (Corte IDH, Caso Instituto de
Reeducacién del Menor v. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Cos-
tas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C. No. 112, parr. 152 —citas omitidas-).

33 Las Reglas de Brasilia fueron aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana y
adoptadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a través de la Acordada 5/2009.
Al instalar la categoria de vulnerabilidad, las Reglas de Brasilia reconocen de modo expre-
so que las barreras para el acceso a la justicia y el ejercicio de cualquier otro derecho no
son de cardcter individual sino social.
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cesidades especificas en materia de salud como resultado de historias de
vida marcadas por la violencia doméstica y sexual; el alto nivel de consumo
y dependencia de las drogas o el alcohol; la angustia extrema que produce
el encarcelamiento; el abuso sexual y la violencia en prision; la alta proba-
bilidad de tener responsabilidades de cuidado parentales; y la estigmatiza-
cidn, la victimizacion y el abandono por parte de sus familias3*.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) abordé
la situacion de las mujeres detenidas en el Caso del Penal Miguel Castro
Castro v. Peru®. Alli afirmé que las condiciones de encierro adquieren
una dimensién propia segun el género, por lo cual, diversas situaciones
que en apariencia son neutras, pueden, sin embargo, afectar a varones
y mujeres en forma distinta. Este motivo exige el reconocimiento de las
legitimas diferencias de cada persona y un trato basado en ellas®®. Por lo
tanto, en la privacién de la libertad, la discriminacion contra las mujeres
consiste en la ausencia o incorrecta evaluacion, comprension y atencion
de sus necesidades particulares.

En este orden, las Reglas de Bangkok exigen que se tenga en cuenta de
qué manera inciden el contexto y las historias de vida de las mujeres al
analizar la comisién de un delito, asi como las graves consecuencias que
tendra el encarcelamiento no solo en sus vidas, sino también en las de las
personas que se encuentran -con frecuencia- bajo su cuidado. De acuer-
do con estas Reglas, esas circunstancias deben ser valoradas al momento
de elaborar y aplicar mecanismos opcionales a la prision.

Respecto del vinculo existente entre las mujeres privadas de libertad y
su historial de victimizacidn previa, las Reglas reconocen que “el nimero

34 Atabay, T, Manual para Operadores de Establecimientos Penitenciarios y Gestores de Po-
liticas para Mujeres encarceladas, UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito), 2008, p. 5, disponible en http://www.unodc.org/documents/ropan/Manua-
les/Manual_mujeres_encarceladas.pdf, consultado en 15/01/2015.

35 El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la utilizacion exce-
siva de la fuerza que result6 en la muerte de decenas de personas presas y de numerosas
personas heridas en el marco de un operativo en el centro penitenciario Miguel Castro
Castro. La Corte IDH hizo particular énfasis en las afectaciones que sufrieron las mujeres
que se encontraban alli recluidas, varias de las cuales se encontraban embarazadas.

36 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No 160, parr. 223.
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de reclusas que ha sido victima de violencia en el hogar es despropor-
cionado” (Bloom 2003; Corston 2007; Rumgay 2004; Fundacién SURT
2005)*, y sefialan que al momento de elaborar medidas alternativas a la
prisién, debera prestarse especial atencion al historial de victimizacion
que suelen tener las mujeres®.

Por su parte, las Reglas atienden en distintas oportunidades al rol de
cuidado que pueden ejercer las mujeres en conflicto con la ley penal res-
pecto de otras personas, y a la necesidad de considerar esa circunstancia
a la hora de pensar en mecanismos alternativos a la prisiéon®, evitar el
alejamiento de su comunidad y grupo familiar*’, considerar atenuantes
en casos de condenas*! y favorecer el acceso a la libertad condicional an-
ticipada*?. Dado que las mujeres son las principales encargadas del cui-
dado de sus hijas e hijos, las Reglas de Bangkok prevén consideraciones
especificas para estos casos, que seran abordadas luego con mas detalle.

En otro orden, es claro que las reclusas suelen padecer una margina-
lidad multiple, donde el género y el estatus socioeconémico del que pro-
vienen son solo algunos de los factores que se acumulan a otras variables
que incrementan su riesgo de ser discriminadas. Sobre este aspecto, las
Reglas de Bangkok también advierten que las autoridades deben recono-
cer que las mujeres privadas de libertad de diversas tradiciones religiosas
y culturales tienen distintas necesidades y pueden afrontar multiples for-
mas de discriminacién que les impidan el acceso a programas y servicios
que tengan en cuenta su género y cultura®.

37 Regla 44, Reglas de Bangkok. El alto porcentaje de mujeres encarceladas que han sufrido
violencia familiar y sexual es sefialado por numerosos trabajos. Sobre el tema, véase asimis-
mo, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Rashida Manjoo, 6p. cit., parr. 5. En nuestro pais, Beatriz Kalinsky subraya esta par-
ticularidad en una investigacién desarrollada en la Unidad N° 16 de la ciudad de Neuquén.
En su informe cita otros trabajos que indican la presencia de antecedentes de haber sufrido
violencia en el caso de muchas de las mujeres detenidas (Kalinsky 2006, 185, y sus citas).

38 Regla 57, Reglas de Bangkok.
39 Ibidem.

40 Ibidem, Regla 58.

41 Ibidem, Regla 61.

42 Ibidem, Regla 63.

43 Ibidem, Reglas 54 y 55.
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Dado que el encarcelamiento produce un impacto diferenciado por mo-
tivos de género, las Reglas de Bangkok constituyen una guia interpretativa
central, en tanto reconocen que es preciso adoptar medidas especiales que
atiendan a las necesidades propias de las mujeres detenidas*, como forma
de asegurar el acceso efectivo a sus derechos sin discriminacion.

De tal modo, el tercer subtitulo de las Reglas de Bangkok (a partir de
la Regla 57) presenta las medidas no privativas de la libertad, y allf se
establece que los Estados “[...] deberdn elaborar medidas opcionales y
alternativas a la prision preventiva y a la condena, concebidas especifica-
mente para las mujeres delincuentes [...]"*.

Esta directiva implica mucho mas que el arresto en el domicilio, pues
apunta a modalidades opcionales a la privacion de la libertad, y hacia ese
objetivo deberian dirigirse tanto las modificaciones legales como las es-
trategias de defensa. Aunque el arresto domiciliario no constituye un cese
de la detencidn cautelar ni su suspension, configura una alternativa para
situaciones especiales en las que el encierro carcelario es sustituido por
uno domiciliario. El arresto domiciliario es una respuesta que se ofrece
frente a las afectaciones diferenciales que sufren las mujeres por motivos
de género. De esta forma, se evita un tratamiento neutral en términos for-
males que, en los hechos, tiene consecuencias discriminatorias, si no se
consideran las trayectorias y vivencias propias de las mujeres.

3.2. Principio de dignidad, de proteccion de la familia y proscrip-
cion de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes

Segun el principio de dignidad, toda persona privada de libertad debe
ser tratada humanamente y no debe ser sometida a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes®*°.

De acuerdo con el desarrollo del DIDH, la tortura no solo se configura
mediante el ejercicio de la violencia fisica, sino también a través de actos

44 Tbidem, Regla 1.
45 Ibidem, Regla 57.

46 El principio de dignidad esta consagrado en el articulo 10, PIDCP (“Toda persona pri-
vada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inheren-
te al ser humano”) y en el articulo 5.2 de la CADH (“Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”), entre otros.
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que produzcan en la victima un sufrimiento psiquico o moral*’. En tal sen-
tido, tanto la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes como la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura prevén esa posibilidad*®. De igual forma
lo ha entendido el Comité de Derechos Humanos al evaluar los alcances
de la proscripcion de la tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes
contenida en el articulo 7 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), al considerar que “[I]a prohibicién enunciada en el
articulo 7 se refiere no solamente a los actos que causan a la victima dolor
fisico, sino también a los que causan sufrimiento moral”*°.

Si bien toda sancién penal implica un menoscabo o privacién de los
derechos de las personas como consecuencia de una conducta ilicita, los
dafios y sufrimientos padecidos mientras se encuentran privadas de la li-
bertad pueden llegar a constituir una forma de pena cruel cuando las con-
diciones de encierro produzcan un deterioro en su integridad fisica, psiqui-
ca y moral®. De acuerdo con la Corte IDH, es responsabilidad del Estado
que “la manera y el método de la privacién de libertad no excedan el nivel
inevitable de sufrimiento inherente a la detencién”!. Estas consecuencias
contrarian la finalidad de las penas privativas de la libertad, que consiste
en “la reforma y la readaptacion social de los condenados”?, y deben ser
valoradas por las juezas y los jueces al momento de aplicar las penas®.

La evaluacién de un tratamiento determinado frente a la prohibiciéon
de aplicar penas crueles, inhumanas o degradantes exige un andlisis es-

47 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides v. Pert. Fondo. Sentencia del 18 de agosto de 2000.
Serie C No. 69, parr. 100.

48 Articulo 2, Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y articulo
1, Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

49 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N2 20, Comentarios Generales
adoptados por el Comité de Derechos Humanos, articulo 7- Prohibicion de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 44° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev. 7 at 173, 1992, parr. 5.

50 Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia v. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 25 de noviembre de 2004, Serie C No. 119, parr. 101.

51 Corte IDH, Caso Vera Vera v. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 22, parr. 42. Enfasis agregado.

52 Articulo 5.6, CADH.
53 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Pert, 6p. cit., parr. 314.
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pecializado, que tome en cuenta las circunstancias de cada caso, la dura-
cion del sufrimiento, los efectos fisicos y mentales sobre cada victima y
sus circunstancias personales®.

Uno de los aspectos que ese andlisis debe incluir es el impacto dife-
renciado que tiene la carcel por motivos de género. En el Caso del Penal
Miguel Castro Castro la Corte Interamericana reconocié que las mismas
practicas penitenciarias, aplicadas a mujeres y varones de igual manera,
pueden tener consecuencias mas gravosas en las mujeres por razones de
maternidad. En particular, consideré que la incomunicaciéon con los fa-
miliares, que también afect6 a los varones, tuvo mayores consecuencias
en el caso de las internas madres, a quienes la falta de contacto con sus
hijas e hijos les provocé un sufrimiento psicolégico adicional®. La Corte
IDH concluy6 que en esas circunstancias se habia violado la prohibicién
de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes, contemplada en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en la Convencién In-
teramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®.

Por ello, en los casos de reclusas con hijas o hijos menores de edad u
otras personas a su cargo, es preciso considerar, entre otras cuestiones, el
impacto del encierro carcelario en su integridad psiquica y moral, dadas
las serias secuelas que suele acarrear la prisionizacion para ellas y para
su grupo familiar. En tales condiciones, la pena carcelaria podria configu-
rar un trato cruel e inhumano.

Esas consecuencias deben ser valoradas, ademas, a la luz del deber
estatal de proteccion de la familia. Tanto el PIDCP como la Convencién
Americana disponen que la familia es la unidad natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por el Estado®’, y que nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada ni en la
de su familia®®.

54 CIDH, Caso Luis Lizardo Cabrera v. Repiiblica Dominicana, caso 10.832, Informe No.
35/96, 7 de abril de 1998, parr 83.

55 Corte IDH, Caso del Penal Castro Castro v. Perti, 6p. cit., p. 330.
56 Ibidem, parr. 333.

57 Articulos 23.1, PIDCP y 17.1, CADH.

58 Articulos 17, PIDCP y 11.2, CADH.

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario



Como fue sefialado, la detencién suele provocar secuelas devastado-
ras, ya que implican el desmembramiento del grupo familiar, la pérdida
de contacto filial y gravisimas consecuencias en las mujeres encarceladas
y en sus hijas e hijos menores de edad*. El derecho a la protecciéon de la
vida familiar obliga a los Estados a considerar esos efectos, mientras que
el principio de dignidad y la prohibicién de la tortura y tratos crueles e
inhumanos conllevan el deber estatal de evitar formas de privacién de
la libertad (como la prisiéon) que produzcan un nivel de sufrimiento que
excedan el inherente a la detencion®.

En consecuencia, las autoridades judiciales deberian evaluar los efec-
tos que provoca la detencion en unidades penitenciarias en el caso de
mujeres embarazadas o a cargo de hijas o hijos pequefios o de otras per-
sonas. Y, en su caso, determinar una modalidad de la pena o del encierro
alternativa a la carcel, a fin de no infringir la prohibicién de tratos crueles
e inhumanos y preservar el derecho a la vida familiar.

3.3 Proteccidn especial durante el embarazo

Varios tratados internacionales de derechos humanos reconocen a las
mujeres una especial proteccion por un periodo razonable, antes y des-
pués del alumbramiento®. A partir de esa obligacién de proteccién espe-
cial, se han desarrollado abundantes estandares que buscan asegurar la
integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres embarazadas en conflic-
to con la ley penal y la excepcionalidad de su encarcelamiento.

Al respecto, la Corte Interamericana reconocié que las mujeres em-
barazadas que se encuentran en prision representan un grupo especial-
mente vulnerable que debe ser protegido por el Estado®?, y que, por su
condicién, las mismas situaciones que afectan al resto de la poblacion
carcelaria pueden implicar una afectacion diferencial en sus derechos®.

59 Véase supra, apartado 1 de este capitulo.
60 Corte IDH, Caso Vera Vera v. Ecuador, 6p. cit., parr. 42.
61 Articulos 12.2, CEDAW; 10.2, PIDESC; 25.2, DUDH; y 7, DADDH.

62 Corte IDH, Caso Gelman v. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011, Serie C No. 221, parr. 97.

63 Véase Corte IDH, Caso del Penal Castro Castro v. Pert, 6p. cit., parr. 290, 292, 298,
319,331y 332.

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario 31



32

Asimismo, la Comisién Interamericana tramité un caso vinculado
con la procedencia del arresto domiciliario para mujeres embarazadas
en la peticion de Karina Montenegro y otras (Ecuador) en el afio 2013,
que finalmente se resolviéo por medio de un acuerdo de soluciéon amis-
tosa. La peticion se originé en la privacién de la libertad en distintos
centros de detencién de cuatro mujeres gestantes, pese a que la legisla-
cion ecuatoriana prevé en esos supuestos la detencién domiciliaria. En
el acuerdo, que fue homologado por la Comisidn a la luz de los derechos
y garantias consagrados en la Convencion Americana, el Estado acepté
que la detencidn les generd un dafio a su integridad fisica, psiquica y
moral, y que constituy6 una vulneracion a la Convenciéon Americanay al
articulo 7 de la Convencion de Belém Do Para‘.

El Comité de Derechos Humanos también sefialé6 que las mujeres en-
carceladas que cursen un embarazo deben ser tratadas humanamente y
con respeto a su dignidad, sobre todo durante el alumbramiento y en el
cuidado de sus hijos recién nacidos®.

Las Reglas de Bangkok recogen esta especial preocupacion y contie-
nen exigencias especificas en la atencion de las necesidades especiales de
las mujeres gestantes, y establecen, entre otras cosas, que “se preferira
imponer sentencias no privativas de la libertad a las embarazadas”®®.

Ante este panorama, en caso de no prosperar medidas que no sean
restrictivas de la libertad, el arresto domiciliario se presenta como una
alternativa al encierro carcelario que permite cumplir con el mandato in-
ternacional de brindar proteccién especial a la maternidad y a las muje-
res durante el embarazo y, de tal manera, satisfacer sus derechos.

64 CIDH, Informe No. 61/13 de Solucién Amistosa, Caso 12.631, “Karina Montenegro y
otras (Ecuador)”, 16 de julio de 2013.

65 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N°28, Igualdad de derechos entre
hombresy mujeres (articulo 3), 29 de marzo de 2000, CCPR/C/21/Rev.1/Add.10.

66 Regla 64, Reglas de Bangkok. Las Reglas de Bangkok reconocen de manera enfatica los
cuidados especiales que debe proveerse a las mujeres gestantes encarceladas, las que se
encuentran en periodo de lactancia y las que conviven alli con sus hijos. Por este motivo
prohiben la aplicacion de ciertas sanciones sobre ellas tales como el aislamiento o la se-
gregacion disciplinaria (Regla 22) y de medios de coercién (Regla 24).
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3.4 Derechos de las mujeres extranjeras o pertenecientes a gru-
pos minoritarios

Las reclusas extranjeras constituyen un grupo que, por sus condiciones
particulares (falta de lazos afectivos y familiares cercanos, posible desco-
nocimiento del idioma y del funcionamiento de las instituciones, hostilidad
social por su condiciéon de migrante, etcétera), esta expuesto a una mayor
vulnerabilidad®’. Ello se debe a que la interseccion entre sexismo y racismo
exacerba los problemas que cominmente enfrentan las mujeres privadas
de libertad y agrava las condiciones en las que viven el encierro. Por ello,
la discriminacién que sufren las extranjeras en el ambito penitenciario da
lugar alallamada “doble condena”, es decir, a un plus punitivo impuesto por
la condicién de mujer y de extranjera (Ribas et al. 2005).

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial dispone que, en funcion de las obligaciones esta-
tales en materia de no discriminacion, los Estados deben prohibir y elimi-
nar la discriminacion racial en todas sus formas y garantizar la igualdad
ante la ley de las personas, sin distincidn de raza, color y origen nacional o
étnico, en particular, en el tratamiento en los tribunales y demds 6rganos
que administran justicia®®.

Hasta hace unos afos, las estipulaciones internacionales relacionadas
con el encarcelamiento no tomaban en cuenta de un modo especifico la
situacién de aislamiento que padecen las mujeres extranjeras en prision,
ni el impacto que el encarcelamiento produce sobre sus hijas e hijos y su
familia®. Sin embargo, en los dltimos tiempos, los 6rganos internaciona-
les de proteccion de derechos humanos han comenzado a reconocer las
dificultades que enfrentan y exigen a los Estados a que adopten medidas

67 Reglas 6 y 10, Reglas de Brasilia.

68 Articulo 2, Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en
su Resolucion 2106 A (XX), 21 de diciembre de 1965. Incorporada con jerarquia constitu-
cional a través del articulo 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional en 1994.

69 Asi por ejemplo, el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, celebrado entre el 26 de agosto y el 6 de septiembre de 1985,
elabor6 un anexo de recomendaciones sobre el trato a los reclusos y reclusas extranjeras;
sin embargo este documento no contenia un conjunto de normas diferenciadas por género,
es decir, elaboradas de acuerdo con las necesidades propias de varones y mujeres.
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especiales de proteccion. En el PreAmbulo de la Recomendacién General
N2 31, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (Comité
CERD) inst6 a los Estados:

[...] a combatir todas las formas de discriminacién en la administracién y
el funcionamiento de la justicia penal que puedan sufrir en todos los pai-
ses del mundo las personas pertenecientes a grupos raciales o étnicos, en
particular los no ciudadanos (incluidos los inmigrantes, los refugiados, los
solicitantes de asilo y los apatridas) [...] asi como los demas grupos vulne-
rables especialmente expuestos a la exclusion, la marginacidon y la falta de
integracion en la sociedad, y prestando especial atencion a la situacion de
las mujeres y los nifios de los grupos mencionados, que podrian ser objeto de
una doble discriminacién por su raza y su sexo o su edad’®.

En este marco, el Comité critico el uso excesivo de la detencion caute-
lar y advirti6 que la exigencia de cauciones monetarias, asi como de otros
requisitos para obtener la libertad durante el proceso, puede provocar re-
sultados especialmente injustos para las mujeres extranjeras, quienes con
frecuencia se hallan en situacién de extrema precariedad econémica’.

Asimismo, con relacién al cumplimiento de las penas de encierro, el Co-
mité establecié que los Estados deberian hacer todo lo posible para que las
mujeres se beneficien del régimen especial de ejecucion de la pena al que
tienen derecho, en atencion a las dificultades especiales con que se enfren-
tan las madres de nifias y nifios pequefios y las mujeres que pertenecen a
ciertas comunidades minoritarias, especialmente a pueblos originarios’?.

En el ambito regional, la Comision Interamericana advirtié sobre el
particular riesgo enfrentado por diversos grupos de mujeres, como las

70 Comité CERD, Recomendacion General N2 31, Prevencion de la Discriminacidn Racial en
la Administracién y el Funcionamiento del Sistema de Justicia Penal, 17 de agosto de 2005,
A/60/18, pp. 98 -108. Enfasis agregado.

71 Los Estados partes deberian velar porque “c) Los elementos de caucién exigidos fre-
cuentemente a los inculpados antes de iniciarse el proceso como condiciéon para que
permanezcan en libertad (domicilio fijo, trabajo declarado, lazos familiares estables) se
consideren teniendo en cuenta la situacién de precariedad a que puede dar lugar su per-
tenencia a esos grupos, en particular cuando se trata de mujeres y nifios”. Comité CERD,
Recomendacion General N2 31, 6p. cit., parr. 26.

72 Ibidem, parr. 41.
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migrantes, las indigenas y las afro-descendientes, en el ejercicio de sus
derechos humanos; riesgo que debe ser considerado por los Estados en
la adopcién de politicas, programas e intervenciones vinculadas con el
acceso a la justicia y el funcionamiento del poder judicial. En ese sentido,
la Comision ha enfatizado:

[Las mujeres migrantes] sufren a su vez una interseccién de formas
de discriminacién combinadas con su sexo y condicién de migrantes,
como su edad, nacionalidad, nivel educativo y econdmico, entre otros;
dimensiones que deben ser examinadas por los Estados en el disefio de
intervenciones con miras a mejor proteger sus derechos humanos en
el ambito de la justicia”.

Las Reglas de Bangkok también se ocupan de las afecciones especificas
que afrontan las mujeres extranjeras, y las pertenecientes a grupos mino-
ritarios o a pueblos indigenas. En cuanto a las primeras, la Regla 53 sefiala
que, cuando existan acuerdos bilaterales o multilaterales, se estudiara la
posibilidad de trasladar lo antes posible a las reclusas extranjeras no resi-
dentes a su pais de origen, en particular si tienen hijas o hijos en él y ellas
asf lo soliciten. Con relacién a las segundas, la Regla 54 prevé la necesidad
de contar con programas y servicios que atiendan a las diversas tradicio-
nes religiosas y culturales de esas mujeres.

4. Medidas alternativas a la prision a la luz de los derechos hu-
manos de las hijas e hijos de las mujeres privadas de libertad

Muchos de los derechos reconocidos a nifias, nifios y adolescentes
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), en la Convencion
Americana y en otros instrumentos internacionales de proteccion de de-
rechos humanos se ponen en riesgo cuando un progenitor es encarcela-
do. Los derechos de las nifias y nifios a vivir y desarrollarse plenamente
pueden obstaculizarse tanto si se los encarcela con la madre, para evitar
la separacién, como cuando se les impide todo contacto con ella. Por las
asimetrias de género en los roles de cuidado, la detencién de las madres
impacta fuertemente en la vida diaria de sus hijas e hijos. Cuando ellas

73 CIDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movili-
dad humana en México, OEA/Ser.L./V/Il. Doc. 48/13, 30 de diciembre de 2013, parr. 83,y
CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica, OEA/
Ser.L,/V/Il. Doc. 63, 9 de diciembre de 2011, parr. 308.
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no poseen redes de contencién que puedan asumir esos cuidados en su
ausencia, es frecuente que los nifios y las nifias sean institucionalizados.

Las normas internacionales, en particular la CDN y las Reglas de Ban-
gkok, establecen estandares de actuacion orientados a garantizar el interés
superior de los nifios y nifias cuyas madres se encuentran detenidas. El Co-
mité de los Derechos del Nifio también se ha preocupado por esta situacién
en diversos informes y recomendaciones. En el afio 2011, el Comité dedi-
c6 su dia de debate general al tema “Hijos e hijas de padres encarcelados”.
Durante las discusiones, se reconocid que las y los nifios pequefios son las
primeras victimas del encarcelamiento de sus padres, pese a que el articulo
2.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio ordena a los Estados a
“adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres [...]". La vicepresidenta del Comité considerd que la falta de datos
y métodos para comprender la amplitud de los problemas que enfrentan
las hijas e hijos de padres presos demuestra que ellos constituyen un gru-
po olvidado, y que sus problemas rara vez se tienen en cuenta durante los
procedimientos penales en los que, por el contrario, se pone énfasis en la
determinacion de la culpabilidad o de la inocencia individual y en la san-
cién de quienes infringen la ley”. Con posterioridad, el mismo Comité se
pronuncié a favor de la aplicaciéon de métodos alternativos a la prision en
los casos de personas con responsabilidades familiares”.

En este tipo de situaciones puede verse vulnerado el principio de per-
sonalidad o intrascendencia de la pena en virtud de la afectacién des-
proporcionada de una multiplicidad de derechos -indivisibles e interre-
lacionados- de los nifios y nifias, tales como el derecho a la proteccion
familiar; a la vida en condiciones dignas; a la integridad psiquica y cor-
poral; al desarrollo; a ser oido, entre otros. Este principio prohibe que,
por medio de la sancién penal, se castigue en forma indirecta a quienes
no hayan cometido un delito, ya que la pena debe restringirse solo a la
persona condenada y no puede extenderse a otros sujetos’®.

74 Comité de los Derechos del Nifio, Day of General Discussion of children of incarcerated
parents, 2011. Puede consultarse en el siguiente enlace: http://www?2.ohchr.org/english/
bodies/crc/docs/discussion/2011CRCDGDReport.pdf

75 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N¢ 14, ép. cit., parr. 69.

76 Consagrado en el articulo 5.3, CADH. También se lo denomina de trascendencia
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Sibien hay acuerdo en que es inevitable que la condena que pesa sobre
una persona sea también sufrida por la familia y otros allegados, existe un
nivel tolerable, que se altera de forma sustancial en algunos casos concre-
tos, en los que, sin duda, se vulnera este principio. Asi ocurre respecto de
los hijos e hijas de personas encarceladas, para quienes las consecuencias
de crecer lejos de sus progenitores, de visitarlos en el &mbito de la carcel
y de ser “institucionalizados” pueden ser irreparables”’.

El nivel de afectacion de los derechos de las y los hijos de las mujeres
presas exige que las autoridades consideren penas alternativas al encie-
rro carcelario, con el fin de no comprometer el principio de trascendencia
minima de la pena, el del interés superior del nifio o nifia y el deber de
proteccion especial a la infancia. A continuacion, se analizara la conve-
niencia de otorgar modalidades alternativas a la privacién de la libertad
o, cuando no sea posible, el arresto domiciliario, de acuerdo con los estan-
dares internacionales vinculados con la proteccién de la infancia.

4.1. Principio del interés superior del nifio o nifia

El articulo 3 de la CDN determina: “En todas las medidas concernien-
tes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bien-
estar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el inte-
rés superior del nifio”. De manera acorde, el articulo 19 de la Convencién
Americana establece que los nifios deben contar con medidas especiales
para su proteccion, ademas de ser titulares de los derechos consagrados
en el texto de ese instrumento’®.

minima de la pena.
77 Ver supra, apartado 1 de este Capitulo.

78 Ademas de su vinculo estrecho con la CDN, el principio del interés superior es también
una norma importante en otros instrumentos internacionales. En el articulo 5 (b) de la
CEDAW se estipula que en la “...educacién y desarrollo de sus hijos [...] el interés de los
hijos constituira la consideracién primordial en todos los casos” y, a su vez, en el articulo
16 (d) se especifica que “...en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las re-
laciones familiares [...] los intereses de los hijos seran la consideraciéon primordial”. Por
lo demas, aunque la frase no aparece en forma expresa en el PIDCP, ni en la Convencién
Americana, los drganos de aplicacién de ambos tratados se han referido a este concepto
en varias oportunidades. Asi, por ejemplo, la Corte Interamericana sostuvo reiteradamen-
te, al interpretar el articulo 3 de la CDN, que aquella expresién implica que el desarrollo
de los nifios y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios
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El principio del interés superior de nifias y nifios configura una pauta rec-
tora que debe orientar tanto la elaboracion de las normas como su aplicacion
en todos los 6rdenes relativos a la vida de las y los nifios”. Para la Corte IDH
este principio obliga a que todas las medidas concernientes a los nifios y ni-
flas que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos tengan
una consideracion primordial hacia su interés superior®. En sentido coinci-
dente, el Comité de los Derechos del Nifio sostuvo que la aplicacién de este
principio requiere la adopcién de medidas activas por parte de los 6rganos
gubernamentales en aquellos casos en los que sus derechos e intereses po-
drian verse afectados por cualquier politica o decision publica en concreto,
como una medida administrativa o una decision de los tribunales®!.

El deber calificado de proteccidn de las nifias y nifios se refuerza res-
pecto de quienes estan en circunstancias que los vuelven particularmente
vulnerables, como es el caso de aquellos separados de sus progenitores a
causa de su prisionizacion, o que conviven con sus madres en un ambien-
te de riesgo, como una institucion carcelaria.

El Comité de Derechos del Nifio puntualiz6 sobre la situacion de los
hijos e hijas de mujeres en conflicto con la ley penal y sobre la necesidad
de buscar alternativas a la prisién para asegurar su interés superior:

[...] cuando la acusada tenga la responsabilidad de atender a un hijo, se
recomienda que profesionales competentes consideren cuidadosa e inde-
pendientemente el principio del interés superior del nifio y que ello se

rectores para la elaboracién de normas y su aplicaciéon. Véase Corte IDH, Condicién juridica
y derechos humanos del nifio, Opinién Consultiva OC 17/2002, Serie A No. 17, 28 de agosto
de 2002, parr. 56.; Caso Mendoza y otros v. Argentina. Excepciones preliminares, fondo y
reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013, Serie C No 260, parr. 142; Caso Furldn y
familiares v. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 126.

79 Corte IDH, OC 17/2002, 6p. cit., parrs. 57 y 58.
80 Ibidem.

81 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N2 5, Medidas generales de aplica-
cién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (articulos 4y 42 y pdrrafo 6 del articulo 44),
adoptada el 3 de octubre de 2003, parr. 12. Este principio constituye una pauta hermenéuti-
ca que se utiliza para apoyar, justificar o aclarar un determinado abordaje en las cuestiones
que hacen a la situacion juridica de los nifios, nifias y adolescentes, y para resolver conflictos
en la exégesis y aplicacion de leyes y practicas no estipuladas en la Convencién.
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tenga en cuenta en todas las decisiones relacionadas con la detencién, en
particular la detencion provisional y la condena®.

En sentido coincidente se pronunci6 en la Observacion General N¢ 14:

Cuando los padres u otros tutores hayan cometido un delito, se deben
ofrecer y aplicar caso por caso alternativas a la privacién de libertad, te-
niendo plenamente en cuenta los posibles efectos que puedan tener las
distintas condenas en el interés superior del nifio o los nifios afectados®.

Por su parte, las Reglas de Bangkok se refieren de modo expreso sobre
esta cuestion:

Cuando sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no pri-
vativas de la libertad a las embarazadas y las mujeres que tengan nifios
a cargo, y se considerard imponer sentencias privativas de la libertad si
el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro perma-
nente, pero teniendo presente el interés superior del nifio o los nifios y
asegurando, al mismo tiempo, que se adopten disposiciones apropiadas
para el cuidado de esos nifios®*.

En definitiva, el interés superior del nifio y la nifia obliga a las autoridades
a analizar las consecuencias que puede tener para ellos el encarcelamiento
de su progenitora y sopesarlas con el objetivo de la medida, de modo de va-
lorar qué efectos pueden sufrir los nifios y nifias frente a una determinacién
que impactard en el vinculo filial y en todos los aspectos de su vida.

4.2 Derecho de nifias y nifios a crecer en el seno familiar
La Convencion sobre los Derechos del Nifno reconoce el derecho de

los nifios y nifias a vivir en familia y a ser cuidados por sus padres.
En su prélogo, los Estados han afirmado que “la familia, como grupo

82 Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los Informes Enviados por los Estados
Partes en virtud del articulo 44 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Observa-
ciones finales: Tailandia, CRC/C/THA/CO/2, parrafo 48. Véase también, Examen de los
Informes Enviados por los Estados Partes en virtud del articulo 44 de la Convencién, Ob-
servaciones finales: Filipinas, CRC/C/15/Add.259, parrafos 53-54.

83 Comité de los Derechos del Nifio, Observacidon General N2 14, 6p. cit., parr. 69.

84 Regla 64, Reglas de Bangkok.
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fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios y nifias,
debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”. El articu-
lo 8 del instrumento establece: “Los Estados Parte se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar [...] las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”; mientras el articulo
9 dispone que los nifios y nifias no deben ser separados de sus proge-
nitores contra la voluntad de estos “salvo cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con
la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria
en el interés superior del nifio”.

En sentido coincidente, el articulo 16 del Protocolo de San Salvador
prevé: “Todo nifo tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la respon-
sabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas
judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre
[...]"- Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos también reconocen
el derecho a la proteccion de la familia®.

De acuerdo con la interpretacion de la Corte Interamericana, la protec-
cién de la vida familiar exige al Estado no solo que se abstenga de interfe-
rir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifio o nifia,
sino también que adopte medidas positivas para asegurar el ejercicio y
disfrute pleno de sus derechos®. Esta obligacion implica que el Estado
“debe resguardar el rol preponderante de la familia en la proteccién del
nifio; y prestar asistencia del poder publico a la familia, mediante la adop-
ciéon de medidas que promuevan la unidad familiar”®’.

La separacién de nifias y nifios de sus progenitores constituye una
restriccion grave al derecho a crecer en el seno de una familia, y es co-
mun que ocurra al inicio del encarcelamiento o una vez que los nifios

85 Articulos 17, CADH y 23, PIDCP.

86 Corte IDH, Caso De la Masacre de las Dos Erres v. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 218.

87 Ibidem.
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han alcanzado una determinada edad®. Como toda medida restrictiva
de derechos, y de acuerdo con el articulo 30 de la Convencién Ameri-
cana asi como con la jurisprudencia constante de la Corte IDH, debe
estar prevista en la ley, perseguir un fin legitimo, y superar los exa-
menes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad®. Estos exdmenes
deben aplicarse al supuesto concreto de separaciéon de nifios y nifias
de su familia para determinar su legitimidad, en tanto esta constituye
una de las interferencias estatales mds intensas sobre el derecho a la
proteccion familiar. En esos términos, para que no resulte despropor-
cionada, la medida debe cumplir con los siguientes recaudos: (a) estar
justificada en el interés superior del nifio, (b) ser excepcional, y (c) en
lo posible, ser temporal. La Corte Interamericana se expidi6 en este
sentido en varias oportunidades, al afirmar que “[...] el nifio debe per-
manecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinan-
tes en funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo
de su familia. En todo caso la separacion debe ser excepcional y, en la
medida de lo posible, temporal”®°.

Naturalmente, las razones invocadas para justificar la separacién no
pueden ser discriminatorias. Cualquier decision estatal que disponga la
separacion de nifias y nifios respecto de sus padres sobre la base de con-
sideraciones subjetivas, estereotipadas o no probadas en forma debida
desatiende el deber de priorizar el interés superior y queda impregnada
de arbitrariedad®'. Asimismo, una decision de tal magnitud, en atencion
al deber de privilegiar al nifio o nifia, debe analizar las consecuencias po-
sitivas y negativas que acarrea y sopesarlas con el objetivo que persigue,
de modo de valorar qué efectos puede sufrir el nifio o nifa frente a una
determinacion que lo obligue a alterar el vinculo con sus progenitores.

88 En Argentina, el limite de edad es cuatro afios. Véase el Capitulo II de este informe.

89 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) v. Costa Rica, Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012.
Serie C No. 257, parr. 273, y sus citas.

90 Corte IDH, Opinién consultiva OC 17/2002, 6p. cit., parr. 77; Caso Fornerdn e Hija v.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No 242,
parr. 116; Caso Gelman v. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011. Serie C No 221, parr. 125, entre otros.

91 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrero de 2012, Serie C No. 239, parr. 109.
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Las decisiones que se adoptan respecto de las mujeres detenidas
pueden tener un notable impacto en la unidad o en la separacién de sus
familias y, en consecuencia, en el ejercicio de este derecho por parte de
las nifias y nifios potencialmente afectados. Como fue indicado, el encar-
celamiento de las madres suele derivar en la pérdida de todo contacto
con ellas, y con frecuencia también produce el desmembramiento del
grupo familiar (la pérdida de contacto entre hermanas, hermanos y otros
familiares)®2. Por este motivo, se busca garantizar que permanezcan con
sus madres fuera de las prisiones mediante la concesién de medidas al-
ternativas al encierro carcelario.

Como fue senalado, las Reglas de Bangkok contienen numerosas direc-
trices orientadas a evitar que las mujeres en conflicto con la ley penal se
separen de las personas que dependan de su cuidado®®. En particular, las
Reglas disponen: “Cuando sea posible y apropiado se preferira imponer
sentencias no privativas de la libertad a las embarazadas y las mujeres
que tengan nifios a cargo”®*. De este modo, se preserva el interés superior
del nifio o nifia y su derecho a crecer y desarrollarse en su &mbito familiar.

4.3 Derecho a la vida, a la integridad y al desarrollo integral de
nifas y nifios

La importancia del derecho de las nifias, nifios y adolescentes a recibir
cuidados y a estar en compaiiia de su familia estd intimamente relaciona-
da con la proteccidn de los derechos a la vida, la salud, la integridad y al
desarrollo integral.

Diversos instrumentos internacionales reconocen el derecho de las
nifias, nifios y adolescentes a la vida. Es evidente que se trata de un
derecho fundamental, sin el que los demas derechos pierden todo sig-
nificado. Pero el Estado no solo tiene la obligaciéon de protegerla, es
decir, de no privar arbitrariamente de la vida, sino que también tiene
el deber de actuar para crear las condiciones que la garanticen un con-
texto de dignidad®®.

92 Ver supra, apartado 1 de este Capitulo.

93 Reglas 57, Reglas de Bangkok.

94 Ibidem, Regla 64.

95 Corte IDH, Caso Villagrdn Morales y otros (“Nifios de la Calle”) v. Guatemala. Fondo.
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Por otra parte, la salud, tal como ha sido definida por la Organizacién
Mundial de la Salud?, tiene una clara relacién con el desarrollo y el fu-
turo de las nifias y nifios: su cuidado (en todas sus expresiones) hacen
a las mejores posibilidades de su crecimiento saludable y sustentan su
futuro personal y el desarrollo de sus aptitudes intelectuales y fisicas.
En consonancia, la salud fisica y el bienestar psicosocial de las nifias
y nifios son, en muchos aspectos, interdependientes, y pueden correr
peligro en condiciones de vida adversas, descuido, trato negligente o
abusivo, o espacios que brinden escasas oportunidades de realizacion
personal -todas ellas, circunstancias que suelen rodear a las hijas e hi-
jos de mujeres privadas de libertad-.

La separacion de las hijas e hijos de sus madres a causa del encarcela-
miento también puede constituir una afectacidn a su derecho a la integri-
dad personal. En el caso Castro Castro, la Corte Interamericana estimé que
la falta de comunicacion y la restriccion de visitas de las mujeres detenidas
con sus allegados provoco, ademas de una afectaciéon a sus derechos, una
violacion a la integridad psiquica de sus familiares®”. Con respecto a las hi-
jas e hijos de esas mujeres, la Corte IDH agregd que “este tipo de medidas
de incomunicacién causé una particular afectacion en los nifios por la pri-
vacidon del contacto y relacion con sus madres internas, y por ello presume
dicho sufrimiento respecto de los hijos de las internas que tenian menos de
18 afios de edad en la época de la incomunicacién”®. En el caso, la incomu-
nicacion habia sido temporal como consecuencia de una sancién. Sin em-
bargo, el principio es claramente trasladable a la situacién de muchos nifios
y nifias que pierden todo contacto con sus madres o lo mantienen en forma
muy esporadica por distintas dificultades (cfr. CELS et al. 2011, 95-102 y
169-171) que, en los hechos, ocasionan el mismo menoscabo®.

Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, parr. 144.

96 “La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades”. Predmbulo de la Constitucién de la Organizaciéon
Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en
Nueva York y firmada el 22 de julio de 1946.

97 Corte IDH, Caso del Penal Castro Castro v. Pert, 6p. cit., parr. 340.
98 Ibidem, parr. 341.

99 Una investigacion desarrollada en carceles federales encontré que el 67% de las mu-
jeres presas que son madres de menores de edad no recibié nunca visitas de sus hijas e
hijos, un 11% respondi6 que recibe visitas de ellos cada 2 o 3 meses o con una frecuencia
menor, y s6lo el 22% contest6 que son visitadas por sus hijas e hijos menores de edad al
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En cuanto al derecho al desarrollo, la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio destaca su importancia durante la primera infancia al
consagrar que “todos los nifios tienen derecho a desarrollarse en la
maxima medida posible” y que “los Estados reconocen su derecho a
un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social”. En la actualidad, existe acuerdo a la hora de conside-
rar que el concepto de desarrollo humano puede ser definido como el
proceso de ampliacién de las posibilidades de elegir de los individuos,
que permite expandir la gama de oportunidades abiertas a las perso-
nas para vivir una vida saludable, creativa y con los medios adecuados
para desenvolverse en su entorno social'®.

En este marco, el derecho al desarrollo integral conlleva un proceso
amplio de realizacién de los derechos de los nifios y nifias al punto de
permitirles crecer de manera saludable y protegida, libres de temo-
res, y desarrollar su personalidad, talentos y capacidades mentales y
fisicas en todo su potencial. En esa linea, el Comité de los Derechos
del Nifio entendi6 que el término “desarrollo” debe interpretarse en
sentido cualitativo, es decir, se debe considerar el crecimiento fisico
junto con el desarrollo emocional, cognitivo, social y cultural de los
menores de edad!®’.

Como puede apreciarse, los derechos a la vida, a la salud, a la integri-
dad y al desarrollo estan profundamente concatenados; cualquier inter-
ferencia en alguno de ellos deteriora el ejercicio de los otros. Esta vincu-
lacion cobra especial vigencia en los casos de nifias y niflos que podrian
ser separados de sus progenitores a causa del encierro carcelario, porque
las evidencias registradas dan cuenta de la enorme afectaciéon que ello les
produce en todos los planos de la vida.

4.4 Derecho a ser oido

El derecho de los nifnos a ser oidos en los procesos penales en los que

menos una vez al mes(cf. CELS et al. 2011, 169).

100 EI Comité sobre Derechos del Nifio observo que el derecho a desarrollarse debe de-
finirse de manera similar al de “desarrollo humano” consagrado en el articulo 12 de la
Declaracidon de las Naciones Unidas sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada por la Asam-
blea General en su resolucion 41/128, del 4 de diciembre de 1986.

101 Comité de los Derechos del Nifios, Observacién General N° 5, 6p. cit., parr. 12.
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se decide el encarcelamiento de sus progenitores adquiere una importan-
cia fundamental por las diversas afectaciones que generaria en sus vidas
la decisién judicial, en especial, cuando se trata de la madre. El articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio estipula:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

En la Observacion General N2 12, el Comité sobre los Derechos del
Nifio consider6 que esta norma establece el deber del Estado de garanti-
zar que los nifios y nifias se manifiesten con libertad en todos los asuntos
que los afecten personalmente, y que, ademads, su opinion sea tenida en
cuenta en funcién de su edad y madurez!.

Para que el nifio o nifia pueda ejercer con eficacia este derecho, se le
debe asegurar la informacion necesaria acerca de los motivos sobre los
que debe expresar su opinién y sobre los efectos que esta tendra en la
decision final'®. Ademads, debe ser informado acerca de la posibilidad de
expresarse por medio de un representante, sobre las personas que esta-
ran presentes, sobre cuando, dénde y como se lo escuchara'®. Adicional-
mente, el espacio donde se desarrolle este acto debera ser amigable para

102 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N2 12, El derecho del nifio a ser
escuchado, CRC/C/GC/12, adoptada en el 512 periodo de sesiones, 20 de julio de 2009. En
el mismo sentido ver la Directriz No. 7 de las Directrices sobre las Modalidades Alternativas
de Cuidado de los Nifios. En forma complementaria, el articulo 9.2 de la Convencidén sobre
los Derechos del Nifio estipula que en los procedimientos que impliquen la separaciéon
de un padre o una madre de su hijo/a se debera dar la oportunidad de participar a todas
las partes interesadas, incluyendo a sus padres, la familia extendida y otras personas en
contacto directo con el nifio o la nifia 0 que sean relevantes en su vida, cfr. Comité sobre
los Derechos del Nifio, Observacién General N2 12, 6p. cit., parr. 54.

103 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N2 12, 6p. cit., parr. 41.

104 Ibidem.
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los nifos y nifias, lo mas informal posible y debera utilizarse un lenguaje
acorde a su edad, madurez e instruccion'®.

El interés de los nifios y nifias en ser oidos en los procesos en los que
se determina el encarcelamiento de sus padres resulta evidente por las
consecuencias directas que puede tener en sus vidas. Como fue sefiala-
do, el encarcelamiento de cualquier progenitor, pero en particular el de
la madre, provoca una afectaciéon desproporcionada en los derechos de
quienes dependen de sus cuidados, de alli que la palabra de estos nifios y
nifias sea clave para determinar cual es su interés superior.

5. Conclusiones

Distintos informes y diagndsticos revelan que las mujeres detenidas
poseen en sus trayectorias de vida patrones comunes vinculados con un
historial de victimizacion y con responsabilidades de cuidado de otras
personas, que aconsejan la adopcion de medidas no privativas de la li-
bertad -o, cuando ello no sea posible, opcionales a la prisiéon-, a fin de
evitar que se refuerce su vulnerabilidad o que la pena suponga un castigo
adicional y desproporcionado.

En adicidn, las nefastas consecuencias que en general acarrea el en-
cierro de mujeres en sus hijas e hijos obligan a los Estados a considerar
de qué modo impactara en ellos la privacion de la libertad -aun de forma
preventiva-, y a evaluar medidas alternativas al encarcelamiento, cuando
asf lo imponga el interés superior de los nifios y nifias.

Sobre esta base, se les fijan obligaciones especificas a los Estados para
brindar un tratamiento penitenciario que tome en cuenta las necesidades
y experiencias de las mujeres en conflicto con la ley penal y de las perso-
nas dependientes de su cuidado. Si los Estados no las respetan, pueden
ser responsables por la vulneracion de los derechos de las mujeres a la
igualdad y no discriminacion, a la dignidad, a la integridad fisica y psiqui-
ca, a no ser sometidas a torturas y otros tratamientos crueles e inhuma-
nos, y a la proteccion especial del embarazo y la familia; asi como también
pueden ser responsables de afectar los derechos de las nifias y nifios, en
tanto el encarcelamiento de sus madres de forma recurrente afecta su
normal desarrollo e interés superior.

105 Ibidem, parrs. 34 y 42.

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario



Capitulo |l

REGULACION DEL ARRESTO DOMICILIARIO
EN LA REPUBLICA ARGENTINA.
LA SANCION DE LA LEY N2 26.472

Los estandares internacionales referidos a la situacién de mujeres pri-
vadas de libertad embarazadas o que son madres de nifias o nifios pe-
quefios se han introducido y reglamentado, parcialmente, en el ambito
nacional por medio de la sancién de la ley N2 26.472. La norma introdu-
jo modificaciones en el Codigo Penal de la Nacion, en el Codigo Procesal
Penal de la Nacién y en la Ley de Ejecuciéon Penal (ley N2 24.660), que
habilitan al juez a disponer el arresto domiciliario para las mujeres em-
barazadas, para las madres de nifias y nifios hasta los cinco afios de edad,
0 que tengan a cargo a personas con discapacidad.

La problematica de estas mujeres representa un desafio para la politica
criminal comparada, que ha llevado a que se adopten distintas iniciativas
—todas ellas, incipientes- para darle una via de solucion'. La respuesta pre-
vista por laley N2 26.472 representa una posibilidad dentro del abanico de
alternativas existentes, que implica un avance positivo en la proteccién de
los derechos de las mujeres, asi como de las nifias y nifios que se encuen-
tran a su cuidado —aun cuando, lamentablemente, no incorpor6é medidas
alternativas a la privacion de la libertad-. Con independencia de las criticas
que ha recibido, en lo esencial, constituye una herramienta ttil para que las
y los operadores judiciales adopten respuestas mas sensibles a la proble-
maticay ala especial vulnerabilidad de las mujeres en el espacio carcelario.

1 Respecto del problema del encarcelamiento de mujeres con hijos en el &mbito mundial, véa-
se Representaciéon Cudquera ante la ONU y Penal Reform International, Resumen informativo
sobre las Reglas de Naciones Unidas para el Tratamiento de la Reclusas y Medidas no privativas
de la libertad para las mujeres delincuentes (“Reglas de Bangkok”), febrero del 2011, disponi-
ble en http://www.quno.org/sites/default/files /resources/ESPAN%CC%830L_Briefing%20
on%20Bangkok%20Rules.pdf, consultado el 4 de diciembre de 2014. Para un abordaje de la
cuestion en Gran Bretafia y algunos paises de Europa, véase Carlen y Worrall 2004, 63-66, en
el ambito nacional, véase CELS et al. (2011) y en el internacional, Cornell Law School 2014.
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A continuacion, se analizaran los antecedentes de la ley N2 26.472, sus
diferentes disposiciones, algunos problemas de técnica legislativa que
presenta, las criticas que se le han realizado y se propondra una herme-
néutica de acuerdo con los estdndares de derechos humanos para guiar
su interpretacion. Asimismo, se abordara la cuestion del ambito de apli-
cacion de la ley y, finalmente, se analizara cudl es su inserciéon dentro de
los institutos juridicos de ejecucién de la pena.

1. Antecedentes de la ley N2 26.472

Antes de la sancion de laley N2 26.472 ya existian algunas normas que
contemplaban un régimen especial para mujeres embarazadas o madres
de nifias o niflos pequefios. Asi, el articulo 495 del CPPN preveia la sus-
pensién de la ejecucion de la pena privativa de la libertad para una mujer
embarazada o con un hijo o hija menor de seis meses al momento de la
sentencia®. Al mismo tiempo, la Ley de Ejecucion Penal N¢ 24.660 autori-
zaba la permanencia de los nifos y nifias en prision hasta los cuatro afios
de edad?; mientras que el Cddigo Penal habilitaba el arresto domiciliario
para los casos de “mujeres honestas” cuando la pena no superara los seis
meses de prision*. Esta ultima disposicién fue derogada con la entrada en
vigencia de laley N2 26.472.

2 Articulo 495: “La ejecucion de una pena privativa de la libertad podra ser diferida por el
tribunal de juicio solamente en los siguientes casos: 1°) Cuando deba cumplirla una mujer
embarazada o que tenga un hijo menor de seis (6) meses al momento de la sentencia. 2°) Si
el condenado se encontrare gravemente enfermo y la inmediata ejecuciéon pusiere en peligro
su vida, segtn el dictamen de peritos designados de oficio. Cuando cesen esas condiciones,
la sentencia se ejecutara inmediatamente”. En tanto, el Cédigo Procesal Penal de la Nacién
aprobado porlaley N2 27.063, establece en su articulo 330 que: “La ejecucién de una pena pri-
vativa de la libertad podra ser diferida por el juez con funciones de ejecucion en los siguientes
casos: a. Cuando deba cumplirla una mujer embarazada o que tenga un hijo menor de DOCE
(12) meses al momento de la sentencia; b. Cuando el condenado se encontrare gravemente
enfermo y la inmediata ejecucién pusiere en peligro su vida, segtn el dictamen de peritos.
Cuando cesaren esas condiciones, la sentencia se ejecutard inmediatamente, salvo que el juez
disponga alguna forma distinta de ejecucidn de la condena conforme a la legislaciéon vigente”.
Asi, el nuevo CPPN amplia el limite etario a doce meses e incorpora la posibilidad de que, una
vez cumplido ese plazo, el juez disponga una medida distinta de ejecucién de la condena.

3 El articulo 195 de la ley N2 24.660 establece: “La interna podra retener consigo a sus
hijos menores de cuatro afios. Cuando se encuentre justificado, se organizara un jardin
maternal a cargo del personal calificado”.

4 Para una critica a lo que implicaba el concepto de “mujer honesta” y su inconstituciona-
lidad, véase Zaffaroni et al. 2000, 909.
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Esta ley fue el resultado de tres iniciativas legislativas propuestas,
respectivamente, por la diputada Diana B. Conti; los diputados Marcela
Rodriguez y Emilio Garcia Méndez; y el Procurador Penitenciario de la
Nacion, Francisco Mugnolo. Las tres propuestas fueron unificadas en un
proyecto Unico por la Comision de Legislacion Penal, que alcanzé media
sancion en la CAmara de Diputados el 7 de noviembre de 2007. E1 17 de
diciembre de 2008 obtuvo la sancién definitiva en la CAmara de Senado-
res y, finalmente, la ley se promulg6 el 12 de enero de 2009.

Entre los fundamentos del proyecto unificado se hacia referencia al
derecho a la vida y al derecho a la salud de las personas privadas de la
libertad, y se manifestaba que el &mbito carcelario no era el adecuado
para el alojamiento de personas que necesitan especial atencién y cui-
dado, tales como las mujeres embarazadas o con nifias o nifios peque-
fios a su cargo. Por otra parte, vinculado con los derechos mencionados,
se reconocia que la proscripcién de la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos y degradantes podria determinar la necesidad de un régi-
men especial para evitar que ciertas condiciones infringieran tal prohi-
bicién. Paralelamente, se mencionaba que las pretensiones de castigo
representadas por el aparato de justicia penal debian ceder en algunas
circunstancias frente a derechos de mayor importancia, y que el princi-
pio de intrascendencia de la pena, aunado al interés superior del nifio y
la debida proteccion de las personas con discapacidad, demandaban la
busqueda de soluciones alternativas a la prisionizacién®.

Ademas, en los fundamentos del proyecto® se reconocia la emergencia
en la que se encontraba el sistema penitenciario argentino, tanto por el
hacinamiento como por los alarmantes niveles de violencia en las carce-
les, que la maxima instancia jurisdiccional nacional habia ordenado mo-
dificar de manera urgente en el trascendente caso “Verbitsky”’. De este
modo, segln el proyecto, era aconsejable que las mujeres embarazadas o
madres de nifias o nifios pequefios no se alojaran en las carceles argen-
tinas. Por otra parte, al consagrar la posibilidad de cumplir la pena con

5 Para los fundamentos del proyecto, véase Camara de Diputados de la Nacidn, Sesiones
Ordinarias, 2006, Orden del dia N21261, Comisién de Legislacién Penal, 6 de noviembre
de 2006.

6 Fundamentos del proyecto de la Diputada Diana Conti, Expte. 269-D.-2006, que la Comi-
sidn de Legislacion Penal hizo suyos, cf. ibidem.

7 CS]N, “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, rta. 03/05/2005, Fallos 328:1146.
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la modalidad del arresto domiciliario se decia que la reforma permitiria
descomprimir parcialmente la densidad poblacional en las prisiones.

De este modo, distintos fundamentos habilitaban la creacién de un ré-
gimen de arresto domiciliario para las mujeres embarazadas, con nifias o
nifios pequefios, o a cargo de personas con discapacidad. Por un lado, el re-
conocimiento de una afectacion diferencial del régimen carcelario de priva-
cién de la libertad en el caso de las mujeres y, por otro lado, la necesidad de
resguardar los derechos de las y los nifios y garantizar su interés superior,
como asi también de proteger los derechos de las personas con discapaci-
dad. Estos principios debian balancearse con las pretensiones punitivas del
Estado que, ante estas circunstancias, debian ceder al menos parcialmente,
y dar lugar a la creacién de un régimen de cumplimiento morigerado de la
pena. En adicién, también se destacé el caracter utilitario del instituto, vin-
culado con la reduccion de la tasa de personas encarceladas.

2.Laley N226.472 y sus modificaciones a la normativa penal

Laley N2 26.472 ampli6 los supuestos en los que se puede solicitar la
sustitucién del encarcelamiento en prision por la detencién domiciliaria.
Para ello, se modificaron el articulo 10 del Cédigo Penal de la Nacidn, los
articulos 32,33 y 35 de laley N2 24.660 de Ejecucion de la Pena, y el arti-
culo 502 del antiguo Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

El articulo 10 del C6digo Penal quedé redactado de la siguiente for-
ma: “[...] podrdn, a criterio del juez competente, cumplir la pena de re-
clusion o prision en detencion domiciliaria: [...] €) La mujer embaraza-
da; f) La madre de un nifio menor de cinco (5) aflos o de una persona
con discapacidad a su cargo”.

De manera coincidente, fue modificado el articulo 32 de la Ley de Eje-
cucién, que dispone que: “[...] el Juez de ejecucion, o juez competente,
podra disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detenciéon domi-
ciliaria: [...] €) A la mujer embarazada; f) A la madre de un nifio menor de
cinco (5) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo”®.

8 La ley también regula otros supuestos en los que procede el arresto domiciliario: a) al
interno enfermo cuando la privacidn de la libertad en el establecimiento carcelario le im-
pida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento
en un establecimiento hospitalario; b) al interno que padezca una enfermedad incurable
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Por su parte, el articulo 33 de la misma ley estipula: “[...] el juez, cuan-
do lo estime conveniente, podra disponer la supervision de la medida a
cargo de un patronato de liberados o de un servicio social calificado, de
no existir aquél. En ningtin caso, la persona estara a cargo de organis-
mos policiales o de seguridad”. En igual sentido, la ley N2 26.472 reform6
el articulo 502 del Cédigo Procesal Penal. Sin embargo, el nuevo CPPN,
aprobado por ley N2 27.063, en su articulo 177 establece que el control
del arresto domiciliario “[...] estara a cargo de la Oficina de Medidas Alter-
nativas y Sustitutivas, cuya creacién, composicion y funcionamiento sera
definida por una ley que se dicte a tal efecto”.

Finalmente, el articulo 35 de la Ley de Ejecuciéon Penal, luego de su
modificacion, ha quedado redactado de la siguiente manera: “El juez de
ejecucion o competente, a pedido o con el consentimiento del condenado,
podra disponer la ejecucion de la pena mediante la prisiéon discontinua y
semidetencion, cuando: a) Se revocare la detencion domiciliaria...”.

A partir de la reforma del articulo 10 del Cédigo Penal, no quedan du-
das acerca de que la procedencia del arresto domiciliario en los casos de
mujeres embarazadas o a cargo de nifias y nifios pequefios o de personas
con discapacidad abarca, también, a las jurisdicciones locales.

Asimismo, si bien las reformas legales hacen referencia a la concesion
del arresto domiciliario para la etapa de ejecucion de la pena, esas previ-
siones se extienden a las procesadas mediante el articulo 11 de la Ley de
Ejecucion de la Pena, que dispone que sus previsiones son aplicables a las
y los procesados, siempre que resulten en su beneficio y que no se afecte
el principio de inocencia. De modo que las disposiciones reformadas por
laley N2 26.472 resultan plenamente aplicables para el caso de las muje-
res que se encuentran detenidas o en prisién preventiva.

En este punto, las normas procesales conducen a igual conclusién. En
cuanto al Cédigo Procesal Penal aprobado por la ley N© 23.984 y sus mo-
dificatorias®, el articulo 314, ubicado en el capitulo relativo a la prision

en periodo terminal; c) al interno discapacitado cuando la privacién de la libertad en el
establecimiento carcelario es inadecuada por su condicién implicindole un trato indigno,
inhumano o cruel; d) al interno mayor de setenta (70) afios.

9 Cuya vigencia se mantiene hasta tanto sea dictada la ley de implementacién del nuevo
Codigo Procesal Penal, cf. articulos 3y 5, ley N2 27.063.
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preventiva, establece: “El juez ordenara la detencién domiciliaria de las
personas a las cuales pueda corresponder de acuerdo al Cédigo Penal, el
cumplimiento de la pena de prisién en el domicilio”. A su vez, el nuevo C6-
digo Procesal Penal, aprobado por la ley N2 27.063, prevé explicitamente
la posibilidad de otorgar el arresto en el domicilio como medida de coer-
cion para neutralizar riesgos procesales'’.

Esta conclusiéon es extensible también a las mujeres alojadas pre-
ventivamente en establecimientos penitenciarios provinciales. Mas
alla de que en algin momento se discuti6 si los alcances de la ley N2
24.660 regian solo en el ambito federal, o si las provincias estaban
obligadas por esta normativa (cf. Herbel 2006, 211); en el afio 2005, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién aclaré la cuestion en el citado
caso “Verbitsky”. Alli manifesté que la ley federal de ejecucion penal
representaba una “norma marco” que no obstaculizaba ni avanzaba
sobre las legislaciones de ejecucidn provinciales, y que tan solo garan-
tizaba ciertos derechos minimos!.

Existen varias razones para sostener que la normativa de ejecucion
penal federal debe actuar como marco minimo regulatorio. En primer lu-
gar, si bien las provincias conservan todas las facultades que no fueron
expresamente delegadas al gobierno central, no puede obviarse que debe
existir un parametro minimo. De lo contrario, las eventuales diferencias
entre las distintas legislaciones podrian tornarse escandalosas y violen-
tar el principio de igualdad!?. En segundo lugar, ello no quita que ciertas
diferencias puedan ser admitidas, siempre y cuando respeten ese marco
minimo y garanticen los estdndares superiores de proteccion, sobre todo

10 Articulo 177: “El representante del Ministerio Publico Fiscal o el querellante podran so-
licitar al juez, en cualquier estado del proceso, y con el fin de asegurar la comparecencia del
imputado o evitar el entorpecimiento de la investigacién, la imposicién, individual o com-
binada de: [...] j. el arresto en el domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que
el juez disponga [...]". Dicha disposicién indica que el arresto domiciliario es aplicable a las
y los procesados como medida de coercién -previa a la prisién preventiva- para asegurar
la comparecencia del imputado o imputada o evitar el entorpecimiento de la investigacion.

11 CS]N, “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, 6p. cit.

12 Al respecto se ha dicho que son facultades legislativas que no pueden quedar reservadas
a las provincias porque ello implicaria la violacién del articulo 16, CN. Dos penas que se
ejecutan de modo diferente, son diferentes, y el articulo 16, CN contiene un principio que
requiere que un sujeto sea sancionado con la misma pena en igualdad de circunstancias, con
independencia de en qué lugar del territorio nacional se encuentre (cf. Zaffaroni et 4l 2001).
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en funcion del principio pro persona, que establece la aplicacion de la nor-
mativa mas favorable. En tercer lugar, lo cierto es que mas alla de que las
provincias se reservan el poder no delegado al gobierno nacional, las le-
yes provinciales deben respetar y garantizar los derechos consagrados en
la Constitucion Nacional y en los Tratados de Derechos Humanos.

En definitiva, la ley N° 26.472 debe ser reconocida como un avance a
favor de la proteccion de los derechos de las mujeres detenidas y de sus
hijas e hijos, incluso cuando un escrutinio mas estricto de la normativa
nos permita cuestionarla en algunos puntos, tema que sera analizado en
la préxima seccion.

3. Criticas alaley N2 26.472

Con las modificaciones introducidas, el derecho positivo argentino ha
receptado parcialmente los estindares internacionales en la materia. En
esa medida, ha demostrado una mayor sensibilidad en la tematica y una
vocacion legislativa para solucionar el problema de las mujeres con hijas
e hijos en prision. Sin embargo, la reforma no elude algunas criticas.

Uno de los principales cuestionamientos es que parece conferir dis-
crecionalidad al juez a la hora de otorgar el arresto domiciliario. En su
redaccion utiliza términos tales como “podra disponer” o “podran” en
los articulos 32 de la Ley de Ejecucion de la Pena y 10 del Cédigo Penal,
respectivamente. Sobre el punto, tanto la doctrina (Di Corleto y Monclus
Masso 2009, 294) como la jurisprudencia!® han resaltado que la interpre-
tacion de estos términos no puede ser ejercida con absoluta discreciona-
lidad y, mucho menos, de manera arbitraria.

En primer lugar, tal como se resefié en el Capitulo I, los estandares
internacionales de derechos humanos obligan al Estado a proteger espe-
cialmente a las mujeres embarazadas, a nifias, nifios y adolescentes, y a
personas con discapacidad. Ello determina que la regulacién legal deba
ser interpretada en el marco de esta obligacién de protecciéon calificada
que los tratados internacionales atribuyen a las mujeres y a la infancia, y
de las obligaciones de los Estados de legislar y realizar acciones positivas
en su favor, como asf también de no vulnerar sus derechos.

13 Véase aqui el anexo de sumarios de sentencias favorables.
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Segtn el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos,
las mujeres gestantes o madres en conflicto con la ley penal, en determi-
nadas circunstancias, tienen derecho a formas morigeradas de privacién
de la libertad, no solo por la afectacion diferencial que implica para ellas el
encarcelamiento, sino también en funcién del interés de sus hijas e hijos.

En segundo lugar, parece razonable concluir, a la luz de esos estan-
dares, que en ciertos casos el bienestar de mujeres, nifias y nifios debe
anteponerse a la pretension punitiva del Estado, dados los efectos devas-
tadores y desproporcionados que posee el encarcelamiento sobre esos
grupos. En los términos del Capitulo I de este Informe, principios como
el de dignidad (articulos 11, CADH; 1, DUDH y 10.1, PIDCP), el de interés
superior del nifio o nifia (articulo 19, CADH), el de trascendencia minima
de la pena (articulo 5.3, CADH), asi como la prohibicién de trato cruel,
inhumano o degradante (articulos 5, DUDH, 5.2, CADH, y 7 PIDCP) exigen
interpretar la ley nacional en ese sentido*.

Asimismo, no es posible para las juezas y jueces adoptar medidas res-
trictivas de derechos de manera arbitraria, pues toda decision judicial
debe estar guiada por la racionalidad republicana que debe presidir los
actos de gobierno'>. Ademas, en la medida en que la ley N2 26.472 recoge
derechos que poseen base constitucional e internacional, cualquier res-
triccion a esa proteccion debe estar sujeta a un estricto control y realizar-
se a partir del respeto absoluto de los principios de legalidad, necesidad,
razonabilidad, proporcionalidad y bien comun.

Finalmente, una interpretaciéon armoénica con la normativa nacional es-
pecializada en materia de infancia conduce a igual conclusién. La ley N2

14 Una interpretacion similar hizo la CSJN en el caso “Baldivieso”, en el que antepuso los
derechos a la vida y a la salud a las pretensiones punitivas del Estado (cf. CS]N, “Baldivieso,
Cesar Alejandro s/causa N24733”, B.463 L.XL, rta. 20/04/2010). Por otra parte, respecto
a los “principios” ~como el de dignidad y el de interés superior del nifio o nifia-, son pro-
posiciones que describen derechos cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia. Los
principios, en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre varios igualmente reconocidos.
Los “principios” no solamente deben “inspirar” a las autoridades, sino que se les imponen,
es decir, son obligatorios para ellas. En definitiva, los principios disponen limitaciones, obli-
gaciones o prescripciones de caracter imperativo hacia las autoridades (cf. Dworkin 1989).

15 CS]N, “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios”, I. 349. XXXIX, 29/09/2005, entre
muchos otros.
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26.061, de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, establece
que, aun mediando imputacién de un delito o condena penal, debe evitarse
la separacion de las progenitoras y progenitores de sus hijas e hijos, a me-
nos que la convivencia sea imposible o que viole los derechos de las nifias y
ninos'. El juego armonico de los articulos 10 del Codigo Penal, 32 de la Ley
de Ejecuciéon dela Penay 11 delaley N2 26.061 lleva a concluir que la facul-
tad otorgada a la magistratura para disponer el arresto domiciliario a favor
de una mujer que tiene hijas o hijos pequenos se limita a constatar si se
encuentran amenazados o violados los derechos de esos nifios y nifias por
la convivencia conjunta con su madre. De no existir tal amenaza ni acredi-
tarse alguna otra imposibilidad, el juez debe otorgar el arresto domiciliario.

Otra de las criticas que podria formularse a la normativa es que solo
prevé el arresto domiciliario para las madres de nifias y nifios hasta los
cinco afios de edad'’. El proyecto original presentado por la Comisién de
Legislacion Penal preveia un limite de cuatro afios que fue modificado
luego en consonancia con la legislacion civil que otorgaba, como regla ge-
neral, el cuidado de los hijos e hijas a las mujeres hasta los cinco afios
de edad®®. Sin embargo, mas alla de esta modificacion positiva, es poco
razonable estipular un limite -ya sean cuatro o cinco afos-, cuando lo
que fundamenta la prevision del arresto domiciliario en estos supuestos
es la vulnerabilidad del nifio o nifia en razén de su edad, junto con la po-
sible pérdida de vinculos con su madre y las consecuencias que ello aca-

16 El articulo 11 de la ley N2 26.061 dispone que los nifios, nifias y adolescentes: “Tienen
derecho a [...] crecer y desarrollarse en su familia de origen [...] aun cuando [...] pesara
sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare
o violare alguno de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que consagra la ley [...]
Sélo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendran derecho a vivir,
ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva,
de conformidad con la ley”.

17 Sobre la interpretacién de este requisito en la jurisprudencia, véase el Capitulo I11.1.1.
de esta obra.

18 El articulo 206 del antiguo Cddigo Civil, vigente al momento de la sanciéon de la ley N
26.472, establecia: “Separados por sentencia firme, cada uno de los cédnyuges podra fijar
libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo se aplicaran las
disposiciones relativas al régimen de patria potestad. Los hijos menores de 5 afios queda-
rdn a cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor. Los mayores
de esa edad a falta de acuerdo de los conyuges, quedaran a cargo de aquel a quien el juez
considere mas idéneo. Los progenitores quedaran sujetos a todas las cargas y obligacio-
nes respecto de sus hijos” (énfasis agregado).

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario

55



56

rrearia. Hay que advertir que no existe una diferencia sustancial entre la
desproteccion y potencial pérdida de vinculos que podria sufrir un nino
o nifia menor de cinco afios respecto de otro de mas edad, dado que estas
circunstancias no se vinculan necesaria ni inicamente con ese factor, sino
con otros motivos, tales como la situacion familiar, la econdémica, la condi-
cion de salud y la insercién social en las que se encuentran la madre y el
nifio o nifia. Por consiguiente, la edad maxima establecida por el legisla-
dor no puede ser interpretada como un limite rigido, sino que deber ser
entendida como una pauta orientadora, que tiene que ser exceptuada en
los casos en que resulte necesario extender el plazo previsto para otorgar
la detencidn domiciliaria’. Aun asi, lo cierto es que hubiera sido mejor
adoptar un limite de edad mas amplio, tal como el que se prevé en las
legislaciones de otros paises, o incluso de otras jurisdicciones locales?.

En otro orden, una critica adicional que merece resaltarse es que la
ley N2 26.472 ha restringido la posibilidad de que se conceda el arres-
to domiciliario a la madre de una persona con discapacidad?. No se
comprende por qué solo ella podria solicitar el arresto domiciliario y
no, por ejemplo, cualquier persona a cargo de alguien que transite esta
experiencia vital. Si lo que se intenta aqui es proteger los derechos de
las personas con discapacidad, mediante la continuidad del cuidado de
la persona que lo venia realizando, una interpretacion razonable de la
norma deberia conducir a extender el beneficio a toda persona que se
encuentre en dicha situacion. Por otra parte, la norma no estipula con
claridad las circunstancias o patologias que quedarian abarcadas en el
término “discapacidad”. Tampoco establece si ella debe estar verificada

19 Respecto de otras disposiciones existen interpretaciones similares. Asi, por ejemplo,
en “Diaz Bessone, Ramoén Genaro s/recurso de inaplicabilidad de ley”, Acuerdo 1/08. Ple-
nario N2 13, rta. 30/10/2008, la Camara Nacional de Casacién Penal manifesté que la
pena en abstracto estipulada en el viejo articulo 316 CPPN debia tomarse como una mera
presuncion acerca de la existencia de peligros procesales a la hora de conceder o no una
excarcelacion. Por otra parte, debe destacarse que ya existe jurisprudencia que ha inter-
pretado que el limite de los cinco afios de edad estipulado en la ley N® 26.472 es de ca-
racter orientador, y que no debe tomarse de manera rigida. Al respecto, véase el Capitulo
[11.1.1. y Anexo de jurisprudencia del presente informe.

20 El Codigo Contravencional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires regula el arresto do-
miciliario en su articulo 32, y establece que todas las personas que tengan hijas o hijos me-
nores de dieciocho (18) afios a su exclusivo cargo pueden solicitar el arresto domiciliario.

21 Sobre la aplicacién por parte de la jurisprudencia de esta cuestion, véase Capitulo I11.1.2.
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por la autoridad sanitaria?; si, cuando se trata de afectaciones a las fa-
cultades mentales, debe ser declarada judicialmente o si basta con de-
mostrar ciertas circunstancias materiales que permitan considerar a una
persona dentro de este universo. Dada la redaccién actual de la norma,
la judicatura debe asumir su funcidn interpretativa de la manera mas
amplia posible y otorgar, asi, el arresto domiciliario en todos los casos en
los que se pueda considerar que una persona requiere de los cuidados
de otra, con independencia de si esa persona es su madre o no, y del ca-
racter y alcances de la discapacidad. Esta hermenéutica esta conminada,
por un lado, a partir del principio pro persona (cf. Pinto 1997, 163 y ss.),
que obliga a realizar la interpretaciéon que mejor resguarde los derechos
de los individuos y, por otro lado, por la legislacién internacional, que
prevé un deber de proteccion especial a las personas con discapacidad
para que alcancen el maximo desarrollo de su personalidad?.

Laley N¢ 26.472 también puede ser cuestionada por no ofrecer res-
puestas explicitas para una serie de circunstancias especiales. A modo
de ejemplo, no propone soluciones a la problematica de las mujeres ex-
tranjeras embarazadas sin residencia previa en el pais o que tienen hijas

22 Laley N2 22.431 en su articulo 32 determina que el Ministerio de Salud de la Naci6on
certificard en cada caso la existencia de la discapacidad, su naturaleza y su grado, asi como
las posibilidades de rehabilitacién del afectado y emitira, en su caso el Certificado Unico
de Discapacidad, el cual acredita la discapacidad en todo el territorio nacional.

23 Asi, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales (“Protocolo de San Salvador”) dispone en su articulo 18: “Toda persona
afectada por una disminucién de sus capacidades fisicas o mentales tiene derecho a reci-
bir una atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad.
Con tal fin, los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que sean necesarias
para ese propdsito y en especial a: a) ejecutar programas especificos destinados a propor-
cionar a los minusvalidos los recursos y el ambiente necesario para alcanzar ese objetivo,
incluidos programas laborales adecuados a sus posibilidades y que deberan ser libre-
mente aceptados por ellos o por sus representantes legales, en su caso; b) proporcionar
formacion especial a los familiares de los minusvalidos a fin de ayudarlos a resolver los
problemas de convivencia y convertirlos en agentes activos del desarrollo fisico, mental y
emocional de éstos; c) incluir de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la
consideracién de soluciones a los requerimientos especificos generados por las necesida-
des de este grupo; d) estimular la formacién de organizaciones sociales en las que los mi-
nusvalidos puedan desarrollar una vida plena”. La Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y la Convencion Interamericana Para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra las Personas con Discapacidad también instan a los
Estados a adoptar todas aquellas medidas que permitan a las personas con discapacidad
alcanzar el maximo desarrollo de su capacidad.
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o hijos menores de edad que se encuentran en el exterior?*. La falta de
respuesta para estas situaciones no es un problema menor, pues, en el
ambito del Servicio Penitenciario Federal, aproximadamente el 40% de
las mujeres detenidas son extranjeras®, y el 76% de ellas no residia en
la Argentina al momento de ser detenidas?®.

Respecto de las mujeres extranjeras embarazadas o detenidas con sus
hijas o hijos, al no tener domicilio, ni arraigo o vinculos so6lidos en el pafs,
puede resultarles extremadamente dificil obtener el arresto domiciliario.
Esta situacion podria tornarse discriminatoria para ellas, con lo que hu-
biera sido deseable que la ley N2 26.472 regulara como proceder en estos
casos. Resulta evidente que las mujeres extranjeras también tienen dere-
cho a obtener un arresto en un espacio que no sea la prisién. Incluso, debe
aceptarse que la situacién de estas mujeres es mas acuciante que en el
corriente de los casos, dado que, a las consecuencias usuales del encierro,
debe sumarse el desamparo en el que se encuentran al no contar con fa-
miliares en el pais?. Por ello, ante la ausencia de previsiones legislativas,
las juezas y jueces deben aplicar una hermenéutica amplia y, segtn los fi-
nes delaley N2 26.472 -reducir la afectacion diferencial que la prision ge-
nera respecto a las mujeres embarazadas y garantizar el interés superior
del nino o nifia-, que permita no solo que las mujeres extranjeras puedan
cumplir su arresto en un espacio distinto a la prision, sino también crear
soluciones y respuestas judiciales ad hoc en este tipo de casos?. Estas
soluciones son compatibles con las Reglas de Brasilia, que imponen al Po-
der Judicial contemplar especialmente las condiciones de vulnerabilidad
de los justiciables a fin de evitar decisiones que entrafien cualquier tipo
de discriminacién. En sintonia con estos objetivos, para que la proteccion
judicial sea brindada en condiciones de igualdad para las personas en si-

24 Respecto de las posibilidades de acceder al arresto domiciliario de las mujeres extran-
jeras, véase Capitulo IV.3.

25 Censo Penitenciario de Mujeres realizado en el 2013 por el Sistema Nacional de Esta-
disticas sobre Ejecucién de la Pena (SNEEP).

26 Observatorio de Carceles Federales, “Prisién e Inmigracion, poblacién extranjera dete-
nida en carceles federales. Cuadernos de la Procuracion Penitenciaria de la Nacién Nro. 7”,
Procuracién Penitenciaria de la Nacién, Buenos Aires, 2014, pp. 83-84.

27 Para profundizar en la situaciéon de mayor vulnerabilidad de las mujeres extranjeras
embarazadas o madres de nifias y nifios pequefios, cf. CELS et 4. 2011, 151-189.

28 Tal como se analizara en el Capitulo V.3 y en el Anexo de jurisprudencia, algunos juzgados
concedieron la expulsion anticipada en forma previa al cumplimiento de la mitad de la pena.
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tuacion de vulnerabilidad, la jurisprudencia internacional ha reconocido
que “el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real
de quienes son llevados ante la justicia”, en tanto “la presencia de condi-
ciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién
que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses”%.

Por otra parte, existe un grupo amplio de mujeres extranjeras con
hijos e hijas menores de cinco afios en sus paises de origen, en absoluto
desamparo. Ante estas situaciones, también hubiera sido deseable que
laley N2 26.472 previera algin tipo de solucién, como la posibilidad de
que la nifa o nifio en situaciéon de desamparo ingresara a la Argentina
para que su madre pueda hacerse cargo de su cuidado, o bien que la ma-
dre regrese a su pais de origen (Di Corleto y Monclds Masso 2009, 295).
Dada la ausencia de regulacién para estos supuestos, desde la magis-
tratura también se deben intentar respuestas que permitan preservar
los derechos de las mujeres y sus hijas e hijos, para evitar que el trato
se torne discriminatorio. Para ambos casos, es decir, para la situacién
de mujeres extranjeras embarazadas o para aquellas cuyos hijas o hijos
se encuentran en el exterior, desde la doctrina se ha propuesto una so-
lucién interesante, que podria ayudar a revertir esta problematica (Al-
derete Lobo 2012, 257 y ss.). En atencidn a la posibilidad de expulsion
del pais que establece la ley N2 25.871 para las y los extranjeros conde-
nados que han cumplido la mitad de la pena impuesta, se ha propuesto
que las mujeres extranjeras que califiquen para acceder al arresto do-
miciliario, pero que no pueden hacerlo por su falta de arraigo o vinculos
fuertes con el entorno, puedan retornar a su pais de origen de manera
inmediata, resignando la aplicacion de una pena de encierro. Asi se pri-
vilegia la posibilidad de que el vinculo entre la madre y su nifia o nifio
se desarrolle por fuera del ambito carcelario (Alderete Lobo 2012, 276).

Esta postura, que ha obtenido alguna acogida en los tribunales®, tie-

29 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC 18/03, 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, parr. 121; y El Derecho a
la Informacién sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, Opinién Consultiva OC 16/99, 1 de octubre de 1999, Serie A No. 16, parr. 115.

30 Si bien no se trataba de un caso de una mujer con hijos, sino de una mujer con una
enfermedad terminal, el juez de ejecucidon del Tribunal Oral en lo Penal Econémico N®
3 resolvi6 la expulsidn anticipada, sin observar el plazo legal previsto, fundamentando
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ne fundamentos de peso en las previsiones estipuladas en las Reglas de
Bangkok —que recomiendan el retorno de las mujeres a sus paises®'-, y
también en la renuncia que parece haber efectuado el Estado argentino
al relegar la aplicacidn de penas a sus intereses de control migratorio32.
Parece poco razonable, desde una perspectiva politico-criminal, sostener
la aplicacién de una sancidn penal si luego, a la mitad del cumplimiento
de la condena impuesta, se privilegiara la expulsion de la persona3®. En
ese sentido, hay buenos motivos para posibilitar el anticipo del retorno y
relegar desde el principio la sancidn punitiva; mas ain para el caso de las
mujeres extrajeras con hijas o hijos, donde se encuentran en juego dere-
chos de primer orden.

Finalmente, otro supuesto que no ha sido regulado porlaley N226.472,
cuya problematica resulta en algunos aspectos similar a la anterior, es el
de aquellas mujeres que no cuentan con un domicilio o con un domicilio
“adecuado” (segun la vision judicial), en donde cumplir con su detencién.

su posicién en el principio pro homine y en razones humanitarias (cf. Tribunal Oral en lo
Penal Econ6mico N23, Leg. 21 “Higuero Pizarro, Maria Teresa s/ Ejecucion de la pena”, rta.
14/05/2010). En un caso mas reciente, la Sala II de la CAmara Federal de Casacion Penal
hizo lugar a un recurso de casacién interpuesto por la defensa de una mujer extranjera
y madre que se encontraba cumpliendo su condena a una penitenciaria argentina y que
habia solicitado su expulsién anticipada en razén de que sus hijos vivian en el extran-
jero y ante la ausencia de cuidadores, serian préximamente institucionalizados. En esta
causa, los jueces de Casacion revocaron la decisiéon que denegaba la expulsién anticipada
toda vez que no se habia tenido en cuenta el interés superior de los nifios y el derecho
de estos a ser criados por sus progenitores. El Tribunal ordené que se dictara una nueva
resolucion, previa constatacion del vinculo entre la mujer y los nifios y su inminente insti-
tucionalizacion (cf. CAmara Federal de Casacion Penal, sala II, causa n? 15.153, “Havrova,
Irina s/ recurso de casacién”, rta. 11/12/2012; en sentido similar véase: CAmara Federal
de Casacidn Penal, sala I, causa n? 15.793, “Villacruz Castillo, Maria Rowena s/ recurso de
casacion”, rta. 19/06/2013 y Camara Federal de Casacién Penal, sala II, causa n2 16.643,
“Gonzalez Artiles, Elizabel s/ recurso de casacion, rta. 28/06/2013).

31 Reglas 53, 57, 58, 63, Reglas de Bangkok.

32 Esta renuncia puede deducirse del hecho de que el Estado, a partir del cumplimiento
de la mitad de la condena, habilita la opcién de la expulsién y deja en segundo plano sus
pretensiones punitivas a instancias de una politica de seleccién migratoria (cf. Alderete
Lobo 2012, 276).

33 De hecho, tal como lo sefiala Alderete Lobo, podria cuestionarse constitucionalmente
la aplicacién de la primera mitad de la pena antes de la expulsién, dado que solo podria
fundarse en fines retributivos o preventivos generales, situacién que nuestro programa
constitucional no acepta en la etapa ejecutiva de la sentencia (Alderete Lobo 2012, 276).
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En esos casos, también resulta dificil para las mujeres acceder al arresto
domiciliario, lo que podria configurar un trato discriminatorio por moti-
vos sociales o econémicos®*.

4.Laley N226.472 y los estereotipos de género

Las criticas que pueden formularse a la ley N2 26.472 por reforzar
ciertos estereotipos de género que recaen sobre las mujeres merecen
un comentario aparte. Una de las principales formas de discriminacion
y trato desigual que sufren las mujeres se produce por la aplicacién de
estereotipos de género®. Los estereotipos de género son construcciones
sociales y culturales sobre las personas a partir de sus distintas condicio-
nes fisicas, sociales o culturales®. A través de su aplicacién se atribuyen
caracteristicas o roles sociales especificos a ambos sexos por la sola razén
de su pertenencia a uno de estos grupos (Cook y Cusack 2010, 9).

Los prejuicios de género no siempre resultan discriminatorios. Por
ejemplo, a veces son generalizaciones descriptivas que ayudan a procesar
la complejidad social del mundo. Sin embargo, pueden resultar discrimi-
natorios cuando se los utiliza como base para realizar distinciones que
colocan en una posiciéon de desventaja a un grupo de personas. Si bien
afectan tanto a hombres como a mujeres, suelen tener un efecto mayor
sobre estas ultimas. Los estereotipos perjudican a las mujeres cuando les
asignan roles subordinados en la sociedad, y devaliian sus atributos y ca-
racteristicas (Cook y Cusack 2010, 1).

Existe normativa internacional que aboga por la eliminacién de los es-
tereotipos de género en las leyes y en las practicas estatales. Asi, tanto
el articulo 5.a de la CEDAW como el articulo 8.b de la Convencién de Be-
lém do Para exigen modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres para eliminar los prejuicios y las practicas con-

34 Para un andlisis de las dificultades de acceso al arresto domiciliario por restricciones
sociales y econdmicas, véase el punto IV.1 y [V.2.

35 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de la violencia en las Américas, OEA/
Ser.L./V/II. Doc. 68, 20 enero 2007, parr. 150.

36 CEJIL - The International Reproductive and Sexual Health Law Programme, Universi-
ty of Toronto, Faculty of Law, Amicus curiae en el caso Campo Algodonero: Claudia Ivette
Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Mondrrez en contra de los
Estados Unidos Mexicanos, 3 de diciembre de 2008, p. 2.

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario

61



62

suetudinarias, y de cualquier otra indole, que estén basados en la idea
de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres.

Ahora bien, lo cierto es que los estereotipos de género son dificiles de
erradicar. Muchos de ellos son reproducidos y perpetuados en las leyes,
en las practicas de gobierno y en las sentencias judiciales®. Se ha sosteni-
do que algunos estereotipos, como el de las mujeres en el rol de respon-
sables principales de la crianza de las hijas e hijos y del cuidado de otras
personas, son sumamente persistentes (Cook y Cusack 2010, 2).

Si bien las normas incorporadas mediante la sancién de la ley N2
26.472 sitian en una posiciéon mas favorable a las madres encarceladas,
no puede soslayarse que solo habilitan la concesién del arresto domici-
liario en su funcién reproductora, en su rol de madre o de encargada del
cuidado de otras personas. Aunque esta circunstancia responde a datos
de la realidad social —que indican que las mujeres contindan siendo las
principales responsables de la crianza de nifias y nifios y del cuidado de
terceros-, lo cierto es que el trato legal diferenciado también refuerza los
estereotipos que asignan a las mujeres un rol preponderante en la esfera
doméstica. De esta manera, el arresto domiciliario concebido Gnicamente
para mujeres y en estas condiciones, si bien a corto plazo implica una me-
dida que mejora su posicion, también podria representar una norma que
perpetta prejuicios de género3®.

Es claro que buena parte de la afectacion diferencial que sufren las
mujeres en su encarcelamiento es consecuencia de la asuncidn e interio-
rizacion de roles estereotipados. Las mujeres sufren por no poder cumplir
cabalmente con su rol de madres -segun los parametros sociales- desde
la carcel, y ello significa para ellas un padecimiento extra en el cumpli-
miento de la pena. La actual formulaciéon de la ley, en aras de reconocer y

37 Para un recuento de cémo los estereotipos de género se reproducen en leyes, practicas
estatales y sentencias judiciales, véase Cook y Cusack 2010; y Ministerio Publico de la
Defensa 2012, 83-111.

38 Hay que destacar, de todos modos, que el derecho en general esté estructurado con un
sesgo discriminatorio para las mujeres. En este sentido, existen innumerables institucio-
nes juridicas aparte del arresto domiciliario que reproducen y fomentan estereotipos de
género. Entre otras, el régimen de licencias laborales -donde las mujeres aparecen como
principales encargadas del cuidado de las y los hijos-, ciertos delitos sexuales, etc. (res-
pecto de la orientacién sesgada del derecho, cf. Olsen 2009, 481 y ss.).
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abordar esa afectacion diferencial que las mujeres sufren, refuerza y re-
produce de modo paraddjico los estereotipos que, precisamente, generan
esa afectacidn diferencial.

La dificultad para el abordaje de este tipo de casos reside en que la
necesidad de erradicar esos estereotipos convive con la obligacién de
atender a las necesidades especificas que presentan las mujeres encarce-
ladas. Asi, es preciso tanto eliminar visiones esencialistas y estereotipa-
das sobre la funcién materna, como tomar en consideracidn las vivencias
propias de las mujeres que, en los hechos, continiian asumiendo mayores
responsabilidades de cuidado. El desafio consiste en evitar el riesgo de
ser funcionales a roles que mantienen una asignacion tradicional de fun-
ciones por razones de género, sin caer en un discurso que sea en aparien-
cia equitativo e igualador, pero que invisibilice el rol central que ocupan
las mujeres en el cuidado de las nifias y nifios y, de esta forma, se perpette
la situaciéon actual que produce una sobre-vulneracion de sus derechos
(CELS etal. 2011, 152-153).

La tensidn que se genera entre la necesidad de reconocer el impacto
diferenciado por motivos de género y la obligacién de erradicar los este-
reotipos que atribuyen roles prefijados a varones y mujeres no es nueva, y
ha sido abordada por la Corte Interamericana. En el caso Artavia Murillo,
la Corte IDH evalud de qué modo los estereotipos de género identificados
-por ejemplo, los vinculados con la maternidad y con la paternidad- afec-
taron de modo diferencial a varones y mujeres. Si bien para el Tribunal
Interamericano “estos estereotipos de género son incompatibles con el
derecho internacional de los derechos humanos y se deben tomar medi-
das para erradicarlos”, los reconoci6 y visibilizé para precisar el impacto
desigual de la prohibicion de los tratamientos de fertilizacion asistida en
Costa Rica®, que habian afectado desproporcionadamente a las mujeres.

En el caso del arresto domiciliario, si bien es posible justificar los cos-
tos involuntarios que la ley N2 26.472 conlleva, también es posible tras-
cender la paradoja y la tensiéon que presenta con una interpretacion que
extienda la aplicacion del instituto a aquellos varones que tengan a sus
hijos e hijas a cargo. De tal manera, se evitaria que la norma refuerce el

39 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) v. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de2012, Serie
C No. 257, parrs. 294 y 302.
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estereotipo de las mujeres como responsables del cuidado familiar, a la
vez que se reconocerian y ampararian los derechos de hombres y muje-
res a criar a sus hijas e hijos fuera del ambito carcelario. La igualacion en
estos casos no implicaria un perjuicio, una restriccion o disminuciéon en
los derechos de las mujeres; por el contrario, constituiria una estrategia
superadora en la medida que equipararia a hombres y mujeres con hijos
e hijas en cuanto a sus responsabilidades parentales®.

Al margen de la mencionada propuesta, lo cierto es que la generaliza-
cién del arresto domiciliario en los casos estudiados, al menos en el media-
no plazo, seguira beneficiando en mayor medida a las mujeres, en tanto la
distribucion estereotipada de los roles de crianza y cuidado son, como se
dijo, persistentes y dificiles de erradicar. Mientras sean ellas quienes con-
tintlen ocupandose de modo principal del cuidado de nifias, nifios y otras
personas con necesidades especiales, los principios de derechos humanos
que deberian gobernar la solucién de estos casos (tales como el de protec-
cion de la familia, la dignidad, la prohibicién de tratos crueles, inhumanos
o degradantes, el de trascendencia minima de la pena, la proteccién espe-
cial al embarazo y la maternidad, el interés superior del nifio o nifia, en-
tre otros) operaran principalmente en favor de las mujeres, en tanto estos
adquieren sentido en la realidad con la que interactdan. Sin embargo, la
generalizacion formal del acceso al instituto podria mejorar el abordaje de
aquellos casos que no encuentran correlato en los estereotipos sociales y,
de tal manera, colaboraria con su desarticulacion. Si bien seria convenien-

40 Vale comentar aqui un caso en el que el padre de tres niflos menores de cinco afios
solicit6 el cumplimiento de su detenciéon de modo domiciliario para poder cuidar de ellos
y de su pareja, quien estaba en estado puerperal. La peticion fue denegada y el caso llegd
a conocimiento de la Camara Federal de Casacion Penal. El juez Cabral postulé una in-
terpretacidn extensiva del articulo 32 inciso f de la ley N2 24.660, al decir que si bien la
ley no prevé de forma expresa el acceso al arresto domiciliario del padre para el cuidado
de sus hijos/as, esa omision no es infranqueable para el juez, quien debe realizar un test
de razonabilidad de tal norma, en el caso concreto, bajo los principios constitucionales
de igualdad, interés superior del nifio, interpretacién pro persona, minima intervencion
penal, fin resocializador de la penay prohibicién de trascendencia de ésta a terceros. Ade-
mas, expreso que la concesidon o denegacion del arresto domiciliario debe fundarse, en-
tre otras cuestiones, en informes que permitan profundizar sobre la situacion real de la
concubina del interno y sobre el bienestar psicofisico de los nifios frente a la ausencia del
padre del seno familiar. La CAmara hizo lugar al recurso de casacién y orden6 al Tribunal
Oral Criminal interviniente que dictara un nuevo pronunciamiento de acuerdo a los para-
metros sefialados (cf. CAmara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa N2 15656, “Rossi,
Maximiliano s/ recurso de casacion”, rta. 22/06/2012).
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te que para ello se reformulen de una manera genéricamente neutra las
disposiciones de la ley N2 26.472, esto no impide que pueda llegarse a la
misma conclusion por medio de la interpretacion judicial.

5. El arresto domiciliario como modalidad alternativa al encie-
rro carcelario

El arresto domiciliario constituye una forma alternativa de ejecutar la
pena privativa de la libertad. El capitulo II, seccidn tercera de la ley N2
24.660, incluye al arresto domiciliario con la denominacién de “Alternati-
vas para situaciones especiales”, en donde también se incorporan diver-
sas figuras que permiten reemplazar el encierro carcelario por medidas
menos restrictivas de la libertad.

Tal como ha sostenido la doctrina argentina, es necesario advertir que:

[...] salvo el caso de la utilizacién de estas medidas para el reemplazo de
las penas privativas de la libertad menores a seis meses, no se trata de ver-
daderas penas alternativas, esto es de medidas diferentes al encierro que
se deciden al momento de imposicién de la condena, sino de alternativas
que se deciden como modificaciones en la forma de ejecucién de penas ya
impuestas (Salt y Rivera Beiras 2005, 255).

De este modo, la legislacion local resulta mas adecuada que, por ejem-
plo, las Reglas de Tokio, que incluyen al arresto domiciliario entre las me-
didas “no privativas de la libertad”*!. Materialmente el arresto domicilia-
rio constituye una sancién privativa de la libertad cuya ejecucién, en todo
caso, se concreta en un espacio distinto a la prisidn. La prision domicilia-
ria representa, asi, una forma alternativa al cumplimiento de la condena
en prisién, pero en modo alguno constituye la posibilidad de aplicar una
sancidn distinta a la privaciéon de la libertad.

Esta discusién resulta trascendente, ya que la ubicacién del arresto
domiciliario en una u otra categoria tiene implicancias respecto del al-
cance de la obligacion del Estado con los sujetos sometidos a la medida.
En este sentido, la mayor sujecion de las personas privadas de la libertad
a las facultades de control estatal, unida a la restriccién de su libertad
ambulatoria, genera en ellas un estado de vulnerabilidad adicional, que se

41 Regla 8.2, inciso k), Reglas de Tokio.
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traduce en obligaciones del Estado mas calificadas en cuanto al respeto y
la garantia de sus derechos. En estos casos, el Estado debera actuar posi-
tivamente para garantizar la satisfaccion de los derechos fundamentales
de las personas encarceladas no sujetas a restricciones derivadas de la
medida privativa de la libertad*.

Esta obligacion positiva es consecuencia de la relacién especial de su-
jeciéon de las detenidas y detenidos frente al Estado, y del hecho de que
las condiciones que se les imponen a las personas privadas de libertad les
impiden satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades minimas
que posibilitan llevar una vida digna®.

Los organismos internacionales han definido a la privacién de la
libertad como:

[...] cualquier forma de detencidon, encarcelamiento, institucionalizacion,
o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria, trata-
miento, tutela, proteccidn, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada
por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o
cualquier otra autoridad, ya sea en una institucién publica o privada, en la
cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria*.

Es evidente que esta formulaciéon amplia abarca el caso del arresto do-
miciliario, que constituye una privacion de la libertad ambulatoria en un
espacio distinto a la prisién. Por otra parte, hay que advertir que, entre
distintos estandares de proteccién, siempre debe tomarse el mas bene-
ficioso para quien se encuentra recluido por aplicacién del principio pro
persona. De tal manera, sin perjuicio de la caracterizaciéon empleada por
las Reglas de Tokio, el arresto domiciliario debera considerarse como una
medida privativa de la libertad.

42 Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacién del Menor v. Paraguay, 6p. cit., parr. 151, 152
y 153, entre otros.

43 Ibidem.

44 CIDH, “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas”. Documento aprobado por la Comisién en su 1312 periodo ordi-
nario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008; Comité de Derechos Humanos,
Observacion General N2 8, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, Articulo 9 - Derecho a la libertad y a la seguridad personales, 16° periodo de
sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 147, 1982.

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario



En consecuencia, para el caso del arresto domiciliario, resultan plena-
mente trasladables los estdndares de las personas privadas de libertad,
y las obligaciones estatales positivas para garantizar todos los derechos
basicos que sean afectados por la pérdida de la libertad ambulatoria, tales
como la dignidad, la salud, la alimentacién, el trabajo, entre otros.

6. Conclusiones

Enlineas generales, la sancion de laley N© 26.472 constituy6 un avance
en el reconocimiento y la proteccidn de los derechos de las mujeres em-
barazadas y madres encarceladas, y de las nifias y nifios que se encuen-
tran a su cuidado. Esta normativa fue pionera en Latinoamérica, y sitda
a la Argentina entre los paises mas progresistas en cuanto al tratamiento
penal de las mujeres embarazadas o con hijas o hijos menores de edad.

Sin perjuicio de ello, se han destacado distintas falencias en su técnica
legislativa que ponen en peligro el efectivo respeto a los derechos que
le dan fundamento. También se ha llamado la atencién sobre su poten-
cialidad para reforzar estereotipos de género que afectan a las mujeres.
Para enfrentar estas dificultades, se han propuesto distintos argumentos
interpretativos, que permiten armonizar las disposiciones legales con los
estandares internacionales. Sin embargo, como veremos en los capitulos
subsiguientes, la actual hermenéutica judicial se encuentra todavia lejos
de los estandares deseados y, consecuentemente, lejos de garantizar la
proteccion que laley N2 26.472 esta llamada a brindar.
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Capitulo Il

OBSTACULOS PARA EL ACCESO AL ARRESTO DOMICILIARIO
ORIGINADGS EN LA INTERPRETACION DE LA LEY

La inaccesibilidad al arresto domiciliario estd determinada por diver-
sos obstaculos, muchos de ellos se originan en condiciones propias de la
legislacion y de la interpretacion judicial y, en esa medida, constituyen
barreras de origen normativo e institucional.

En este capitulo, se observaran aquellos impedimentos vinculados con
lainterpretacidn judicial de los presupuestos que la ley prevé para la conce-
sién del arresto domiciliario. A tal fin, se analizar4 la forma en que tanto la
indeterminacién como la inflexibilidad de algunos términos de la ley pue-
den socavar las posibilidades de cumplir la detencién cautelar o la pena pri-
vativa de libertad en un domicilio o lugar ajeno a una institucion carcelaria.

También se incluyen en este titulo aquellas barreras generadas por la
exigencia de recaudos no previstos en la ley. En este grupo de casos, se
encuentran interpretaciones judiciales que no solo restringen los con-
ceptos legales, sino que, lisa y llanamente, deniegan la procedencia del
arresto domiciliario por no acreditar extremos que no estan contempla-
dos normativamente.

Estos y otros obstaculos se traducen en el avasallamiento de los dere-
chos fundamentales de las mujeres encarceladas y reflejan la compren-
sion del arresto domiciliario como una facultad discrecional del juzgador,
y no como un derecho que poseen las mujeres presas. Por lo demas, dejan
al descubierto que el fundamento de las decisiones judiciales, a menudo,
no se encuentra ni en las normas internas, ni en estandares internaciona-
les aplicables al caso concreto, sino “en una premisa mayor inarticulada”,
es decir, en una opcion valorativa de las y los jueces, fruto de sus ideas o
prejuicios, que no se expresa en las sentencias, pese a constituir el verda-

dero fundamento sobre el que se toma la decisiéon (Abramovich 1999, 63).
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1. Inflexibilidad e indeterminacion de la ley

Las normas que regulan la concesion del arresto domiciliario a mu-
jeres embarazadas o madres de nifias y niflos contienen tanto limites
precisos como indefiniciones semanticas y sintacticas que, en ocasiones,
son aplicadas por la judicatura de forma tal que restringe el acceso a este
modo morigerado de privacion de la libertad.

Como ya fue senalado, el articulo 32 de la ley N© 24.660 (segtin la mo-
dificacion de la ley N2 26.472) estipula que el juez “podra disponer el
cumplimiento de la pena impuesta en detencién domiciliaria: [...] f) Ala
madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de una persona con discapa-
cidad, a su cargo”. Esta redaccion genera distintas dificultades.

Por una parte, la norma es inflexible al estatuir un tope etario para la
concesion del arresto domiciliario, que muchas veces puede resultar arbi-
trario al dejar fuera de su ambito de aplicacion a situaciones facticas que
merecerian ser consideradas. También lo es en tanto restringe la posibili-
dad de solicitar el arresto domiciliario a aquellas madres de personas con
discapacidad a su cargo, en lugar de permitir esta opcién a toda persona
que se encuentre en tal supuesto. Por otra parte, la indeterminacion de la
ley se materializa en la falta de precision de algunos aspectos de la nor-
ma, tales como el requerimiento de “discapacidad” o el significado de los
alcances de “estar a cargo”.

En los casos analizados en este informe, se han encontrado interpre-
taciones sumamente restrictivas de estos aspectos de la ley, cuyo efecto
inmediato es reducir drasticamente su dmbito de aplicacion y el rango
de personas que pueden ser beneficiadas por ella. Alli, con frecuencia se
omite considerar la normativa internacional y los pronunciamientos de
los organismos de aplicacién, aun cuando representan una pauta obliga-
toria parala hermenéutica judicial. No obstante, estos casos coexisten con
otros que han enfrentado los desafios interpretativos de una forma mas
razonable y acorde con los estandares internacionales. A continuacion, se
hace un repaso de todos ellos.

1.1. El limite etario

Como ya fue sefialado, el limite legal de cinco afios se presenta como
una restriccion arbitraria, dado que uno de los principales fundamentos
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del arresto domiciliario es la vulnerabilidad de las nifias y nifios, junto
con la potencial pérdida de vinculos con su madre y las consecuencias
que ello puede traer aparejado. Hay que advertir que no existe una dife-
rencia sustancial entre la desproteccion y potencial pérdida de vinculos
que podria sufrir un nifio o nifia menor de cinco afios ante el encarcela-
miento de su madre, respecto de otros de mas edad.

Por consiguiente, una interpretaciéon razonable deberia llevar a que el
limite de edad establecido no impida que se conceda el arresto domicilia-
rio a una mujer cuando su hija o hijo supere los cinco afos. Si se quiere
ser consecuente con los fundamentos y objetivos de la ley, la edad maxima
establecida por el legislador no deberia ser interpretada como un limite
rigido, sino, mas bien, como una pauta orientadora o como una presuncion
de acuerdo ala cual corresponde la detencién en el domicilio si se acreditan
los extremos previstos en la ley. En este sentido, se consideré que:

Una correcta exégesis de la normativa permite concluir que las madres que
se encuentren en conflicto con la ley penal, y sus hijos menores de edad, tie-
nen derecho a que se conceda el arresto domiciliario con el fin de preservar
su vinculo materno filial y su vida cotidiana. Cuando se den los supuestos
previstos en la ley, la concesion de la medida debe constituir la regla.

La interpretacién amplia que se sugiere es acorde con las normas y los
estandares internacionales establecidos por los organismos de protecciéon
de derechos humanos. Asi, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en
suarticulo 1, estipula que se entiende por nifio “a todo ser humano menor a
los dieciocho afios de edad”; hasta entonces, se encuentran protegidos por
la especial consideraciéon que el Estado debe tener a su respecto. Por otra
parte, tal como se analizd en el capitulo I, son muchas las recomendaciones
y decisiones de organismos de derechos humanos que obligan a respetar
los derechos de las nifias y los nifios y de las mujeres encarceladas que se
encuentran en juego frente a la situacién de encierro.

Conforme a esa normativa de rango constitucional, la separacién de
un progenitor de sus hijas e hijos debe responder de modo exclusivo a la
necesidad de garantizar el interés superior del nifio?, y no a motivos de

1 Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, “Marasco, Clarisa Noemi s/recurso de casa-
cién”, Causa N© 16.452, rta. 17/07/2013 (jueza Dra. A. Ledesma, por su voto).

2 Corte IDH, Condicién juridica y derechos humanos del nifio, Opinién Consultiva OC
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interés general o social®. Este principio esta consagrado en nuestra legis-
lacidén, que establece que los nifios y nifias: “Tienen derecho a [...] crecer
y desarrollarse en su familia de origen [...] aun cuando [...] pesara sobre
cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo,
amenazare o violare alguno de los derechos de las nifias, nifios y adoles-
centes que consagra la ley”*. Es decir, aun en caso de existir proceso o
condena penal, la manda legal dispone que las nifias y los nifios deben
crecer con sus padres en el &mbito familiar, a menos que sea necesaria la
separacion para garantizar sus derechos.

Numerosos tribunales se han pronunciado a favor de una aplicaciéon
amplia de la ley, pues consideraron que una interpretaciéon que niegue el
acceso al arresto domiciliario sobre la base de que las nifias o nifios han
superado la edad de cinco afios puede vulnerar normas de mayor jerar-
quia normativa.

Asi, la Sala “A” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econémico entendié que una interpretacion que deniegue el acceso al
arresto domiciliario a mujeres con hijos mayores de cinco afios resul-
tarfa “rigurosamente literal” y contraria a los Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos®.

17/2002, 28 de agosto de 2002, parr. 77.

3 Cf. articulo 3, Convencién sobre los Derechos del Nifio, y articulo 3 in fine, Ley de Protec-
cién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, N° 26.061. En este sentido,
durante la discusién en la Camara de Diputados la Diputada Marcela Rodriguez se refiri6 ala
inclusién de los nuevos supuestos de prisiéon domiciliaria y explicé: “Esto no significa elimi-
nar un reproche penal a estas personas si efectivamente lo merecen; lo tinico que implica es
que el interés social no puede prevalecer sobre los derechos a la vida, la salud, la integridad
o la dignidad de los condenados o procesados. Menos atin se puede tener a nifios y nifias en
condiciones de detencién cuando esto vulnera todos los derechos contemplados en la Con-
vencidén Internacional sobre los Derechos del Nifio” (cfr. CAmara de Diputados de la Nacidn,
version taquigrafica, sesion del dia 7 de noviembre de 2007, disponible en http://www.
diputados.gov.ar/secparl/dtaqui/versiones/index.html, pagina visitada el 13/01/2005).

4 Articulo 11, Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescen-
tes, N° 26.061.

5 Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala A, Causa N2 9515, “Inci-
dente de solicitud de prisioén preventiva de Helena Opoku Jhontson”, rta. 03/03/2009. En
sentido similar, ver: Juzgado Federal de Santa Rosa, Secretaria en lo Criminal y Correccio-
nal, Incidente N2 244/08-1-01, “B., M.A. s/ prision domiciliaria”, rta. 09/10/2009 y Juzga-
do Federal de Rawson, Chubut, Expte. 278 f.68 afio 2009, “Dra. Mirta Seniow de Gando
solicita detencién domiciliaria de M.I.M.", rta. 01/09/2009.
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Asimismo, la Sala II de la CAmara Federal de Casacién Penal -en ade-
lante, CFCP- sostuvo que “[...] la edad de la nifia no obsta la concesidn de
la prisién domiciliaria en los casos en que su interés de jerarquia consti-
tucional se encuentre comprometido [...]”®. En la misma direccion, la Sala
I de la CFCP sostuvo que “[...] el interés superior del nifio es un concepto
flexible que debe ser redefinido en cada caso puntual atendiendo a sus
particularidades especificas”’.

La CFCP también se pronuncié en un supuesto en el que se concedio
el arresto domiciliario a la madre de un nifio menor de cinco afios, pero
se dispuso que ella tenia que reingresar a la prisién cuando alcanzara
esa edad. La Sala Il de la CFCP rechazd esa interpretacién, pues entendio
que el limite legal de los cinco afios de edad debe ser entendido de modo
orientativo y nunca aplicarse ex ante en forma automatica para todos los
casos, porque un menor de edad puede requerir del cuidado y proteccion
de su madre pasado dicho limite etario®.

En el caso “C.PR” la Sala IIl de la CAmara Federal de La Plata también
concedid el régimen de la prisién domiciliaria a la madre de una nifia ma-
yor a cinco afios y declaré la inconstitucionalidad de los articulos 10.f del
Codigo Penal y 32.f de la ley N© 24.660. La Camara expres6 que cualquier
desconocimiento o restriccion en la legislacion de derecho interno sobre
la proteccion superior del nifio carece de toda operatividad para despla-
zar los efectos de normas internacionales con jerarquia superior a las le-
yes (de conformidad con el art. 75 inc. 22, CN). En el caso en concreto, el
tribunal explicé que la hija de C.P.R. tenia once afios de edad y, por lo tanto,
gozaba de todos los derechos comprendidos en el bloque de constituciona-
lidad. Agregd que el limite de cinco afios de edad no es infranqueable y que
debe realizarse un test de razonabilidad en cada caso concreto, que tenga
en cuenta los principios constitucionales de igualdad, interés superior del
nifio, interpretacion de las normas pro persona y pro libertate, proporcio-
nalidad de la medida coercitiva y prohibicién de trascendencia de esta a

6 Camara Federal de Casacidn Penal, Sala II, Causa N2 16.346, “Castillo, Maria Victoria s/
recurso de casacion”, rta. 03/05/2013. Se reitera idéntica interpretacion en el fallo “Agui-
rre, Mirta Gabriela”, Causa N2 CCC15214/2013/T02/1/CFC1, rta. 02/07 /14.

7 Camara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa N2 15.965, “Sanchez, Sandra Beatriz s/
recurso de casacion”, rta. 22/08/2012.

8 Camara Federal de Casaciéon Penal, Sala 1, Causa N2 16.452, “Marasco, Clarisa Noemi s/
recurso de casacién”, rta. 17/07/2013.
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terceros. En consecuencia, concluyé que “[n]Jo puede admitirse mediante
una aplicacion rigorista de la ley el desamparo de los menores”.

Desde esta perspectiva, el rechazo de las solicitudes de arresto domi-
ciliario por el solo hecho de que la nifia o nifio ha cumplido los cinco afios
de edad se torna irrazonable y violatorio de los derechos comprometidos
en el caso, maxime cuando se dejan de lado circunstancias de hecho re-
levantes y se opta por una interpretaciéon y aplicacién mecanica de la ley,
que deja de lado el rol de custodio de derechos del poder judicial®.

1.2. El requisito de discapacidad

La ley N2 26.472 tampoco ha definido correctamente los alcances del
arresto domiciliario en el caso de las detenidas que se encuentran a cargo
de personas con discapacidad. Por un lado, no resulta razonable estable-
cer esta posibilidad tinicamente para las madres de las personas con dis-
capacidad, y no extender este supuesto a otros individuos. En ese sentido,
no es posible explicar por qué solo podria gozar del arresto domiciliario
la madre de una persona con discapacidad, y no cualquier otra persona
que esté a cargo de su cuidado, en tanto lo que se intenta aqui es proteger
los derechos de las personas con discapacidad y priorizar su cuidado.

Por otro lado, la norma tampoco estipula con claridad las circunstan-
cias o patologias que quedarian abarcadas bajo el término “discapacidad”.
No se especifica si ella debe estar verificada por la autoridad sanitaria en
los términos de la Ley de Proteccion Integral de Discapacitados??, o si -en
el caso de afectaciones a las facultades mentales- debe ser declarada judi-
cialmente, o si basta con que ciertas circunstancias materiales conviertan
alapersonaen dependiente de cuidados especiales. Entendemos que esta

9 Camara Federal de La Plata, Sala I1I, Causa N2 1406/2012/5, “Costa Ponce Rodriguez s/
recurso de casacién”, rta. 22/10/2013.

10 A modo de ejemplo, en el caso “M.N.G. s/arresto domiciliario” se rechazé la solicitud
de arresto domiciliario pese a que los cinco hijos de la imputada se encontraban bajo su
exclusivo cargo, pues el padre de los nifios habia fallecido (Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N2 1, Causa N2 1735, rta. 17/02/2010).

11 El articulo 3 de la ley N2 22.431 instaura el Certificado Unico de Discapacidad, el
cual debe ser emitido por el Ministerio de Salud de la Nacidn, quien debe constatar la
existencia de la discapacidad, su naturaleza y su grado, asi como las posibilidades de
rehabilitacion del afectado.
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ultima propuesta es la interpretacién mas razonable por la aplicacidn del
principio pro persona. La Convencion Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapaci-
dad define “discapacidad” como una deficiencia fisica, mental o sensorial,
ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de
ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser
causada o agravada por el entorno econdémico y social*2.

La indeterminacién de la norma en este punto puede generar exclu-
siones arbitrarias. Esta circunstancia se puede apreciar, por ejemplo, en
el caso “T,, G. o R, M."3, en el que se solicité el arresto domiciliario por-
que la imputada era madre de dos hijos que padecian patologias graves
que requerian cuidados especiales, pero el pedido fue rechazado por
considerar que la solicitud no encuadraba estrictamente en la hipotesis
prevista en el articulo 32, inciso f), de la ley N2 24.770, ya que las enfer-
medades no podian ser consideradas como una discapacidad. Asi tam-
bién ocurri6 en el caso “N.L.D.”**, donde el juez entendi6 que un nifio con
una discapacidad motriz parcial no quedaba abarcado bajo las previsio-
nes del inciso “f” del articulo 32 de la ley N2 24.660, pese a que la ley no
determina ningdin niimero o porcentaje minimo de “discapacidad” para
la concesion de la prision domiciliaria.

En sentido contrario, desde una perspectiva mas respetuosa del prin-
cipio de legalidad, en el caso “A., M.” se concedié la prisién domiciliaria a
M. A. porque su madre padecia problemas psiquiatricos. La solicitud se
habia fundamentado en el principio de trascendencia minima de la pena
dado que la ausencia de M. A. impactaba de forma negativa en la salud de
sumadre como una extension de la pena, mientras que su presencia hacia
efectivo el pleno ejercicio del derecho a la salud. En este caso, la CFCP,
lejos de exigir un nivel de discapacidad determinado, considerd que “[...]
lo que la norma contenida en la Ley N© 24.660 pretende garantizar es que
aquella relacion de dependencia no se quiebre”*>.

12 Articulo 1.1.

13 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala IV, Causa N2 1839,
“T, G.oR.,, M., rta. 09/12/2010.

14 Juzgado Correccional N¢ 13, Causa N2 24082, “N.L.D. s/hurto en grado de tentativa”,
rta.06/01/2010.

15 Camara Federal de Casacién Penal, Sala [V, Causa N2 15.026, “Aguilera, Maximiliano s/
recurso de casaciéon”, rta. 01/08/2011.
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En definitiva, las juezas y jueces deberian interpretar las disposiciones
referidas al acceso al arresto domiciliario para el cuidado de personas
con discapacidad de la manera mas amplia posible!®, con independencia
de que esta sea su madre o no, del caracter de la discapacidad, y de si la
detenida se encuentra a cargo en forma exclusiva o compartida de aque-
lla. Ademas, este supuesto deberia abarcar a aquellos hombres que se en-
cuentren a cargo de personas con discapacidad, pues no se advierten ra-
zones para negar el arresto en estos supuestos, de lo contrario, se podria
configurar un trato no justificado, que refuerza una visién estereotipada
de los atributos y roles de género’.

1.3. La exigencia legal de encontrarse a cargo

Al mismo tiempo, la ley tampoco es precisa cuando exige que la perso-
na que solicita el arresto se encuentre “a cargo” de sus hijos e hijas o de la
persona con discapacidad. No se define qué significa estar “a cargo” de una
persona, ni tampoco si se puede estar “a cargo” en forma compartida, o si,
por el contrario, solo puede estarse “a cargo” de forma exclusiva. Al igual que
en el supuesto anterior; la indeterminacion de la norma deja un margen de
discrecionalidad judicial, donde se pueden generar exclusiones arbitrarias.

A modo de ejemplo, en el caso “H.M.”*® se rechaz6 la solicitud de arres-
to domiciliario de una madre, porque los nifios convivian con su padre.
Para el tribunal, esta circunstancia bastaba para acreditar que la madre
no se encontraba “a cargo” de ellos. Esta exclusidn no surge de la norma-
tiva legal, sino de la interpretacion judicial que se hace de ella, segtn la
cual quien se encuentra “a cargo” de una persona que requiere cuidados,
siempre asume su rol de forma exclusiva.

Este tipo de interpretaciones, que restringe de modo injustificado e
irrazonable los margenes del instituto del arresto domiciliario, contraria
varios principios de rango constitucional y convencional que indican una

16 Dada la ausencia de una definicién del concepto de “discapacidad” en la normativa
local, los jueces deberian recurrir a la normativa internacional en el punto.

17 Respecto de como una legislaciéon que privilegia a las mujeres como principales en-
cargadas del cuidado de otros puede generar un trato estereotipado a su respecto, véase
Capitulo IL.4. de este informe.

18 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N© 2 de Cérdoba, Causa N2 H-1/10, “H.M. s/solici-
tud de prisién domiciliaria”, rta. 09/08/2010.
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interpretacién amplia de la ley. Asi, el principio pro persona obliga a reali-
zar la interpretacion que mejor resguarde los derechos de los individuos,
el principio de legalidad impide exigir requisitos no previstos en la ley
para restringir el acceso a derechos, y las normas internacionales instan
a brindar una proteccion especial a las ninas y nifios y a las personas con
discapacidad, dada su condicién de vulnerabilidad, para que alcancen el
maximo desarrollo de su personalidad®.

En sintesis, la técnica legislativa de la ley N° 26.472 podria mejorarse
con el objeto de evitar que la inflexibilidad de los topes etarios fijados o
la indeterminacion en cuanto a quienes son los sujetos abarcados por ella
pueda conducir a decisiones restrictivas que choquen con su espiritu y
objeto. No obstante los estandares internacionales determinan una her-
menéutica amplia, que proteje a la infancia y a las personas con discapa-
cidad y, en el caso, mejora las posibilidades de quienes estan a su cargo de
acceder al arresto domiciliario.

2. El arresto domiciliario y los riesgos procesales

Otro importante obstaculo que enfrentan las mujeres para acceder al
arresto domiciliario es la valoracién judicial de requisitos no previstos
por laley N2 26.472. En este sentido, muchos pedidos de prision domici-
liaria suelen ser rechazados por los tribunales a causa de la existencia de
peligros procesales o por las caracteristicas del delito imputado.

El estudio de resoluciones judiciales permiti6 constatar que constituye
una practica extendida entre los tribunales nacionales el uso de argumen-
tos referidos a la gravedad del hecho, el monto de la pena en expectativa,
el riesgo de fuga, la extension del dafio causado, los medios empleados
para su comisién o la imposibilidad de ejecucién condicional de la pena,

19 Asi, la Convencidn sobre Derechos del Nifio, en su articulo 23, dispone: “2. Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales [...]”; el Pro-
tocolo Adicional a la Convenciéon Americana de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les ("Protocolo de San Salvador”) dice en su articulo 18: “Toda persona afectada por una
disminucién de sus capacidades fisicas o mentales tiene derecho a recibir una atencién es-
pecial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad”; y la Declaracién de
los Derechos de las Personas con Retraso Mental, la Declaracién de los derechos de los Im-
pedidos y la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, todas ellas
de Naciones Unidas, también instan a los Estados a adoptar todas aquellas medidas que
permitan a las personas con discapacidad alcanzar el maximo desarrollo de su capacidad.
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con el propdsito de rechazar el arresto domiciliario de las mujeres que
califican para acceder a esa modalidad morigerada®.

Uno de los rasgos distintivos que caracteriza a gran parte de estas re-
soluciones es la falta de fundamentacién o la fundamentacion aparente
en la toma de decisiones. Cuando la prisiéon domiciliaria para una mujer
que se encuentra en prisidon preventiva es rechazada, la denegatoria opera
como una pena anticipada; mientras que cuando no se hace lugar al arres-
to domiciliario solicitado a favor de una mujer condenada, la denegatoria
funciona como un mecanismo que agrava la condena. Pena anticipada y
agravacion de la condena configuran dos caras de una misma moneda:
se considera a la prisién domiciliaria como un beneficio cuya concesién
depende del arbitrio discrecional del juez y no como un derecho de la
persona privada de libertad.

La ley N2 26.472, ademas de ampliar el catidlogo de supuestos com-
prendidos para el acceso al arresto domiciliario, vino a reforzar su proce-
dencia en casos de personas detenidas de forma preventiva. Antes de la
reforma introducida por la ley N2 26.472, la Ley de Ejecucién de la Pena
Privativa de la Libertad establecia, en su articulo 33, que podian acce-
der a la prisién domiciliaria los condenados que tuvieran setenta afios o
padecieran una enfermedad incurable en periodo terminal. Sin embar-
go, muchos tribunales, por medio de una interpretaciéon armoénica de los
articulos 10 del Codigo Penal y 11 de la ley N2 24.660, se inclinaron por
hacer extensivo el beneficio a las personas procesadas, sobre las que no
habia recaido todavia una sentencia condenatoria®!. Como se adelant6 en

20 Véanse, entre otros, Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N2 1,
Causa N¢ 15.006, “L.T. o M.C. s/arresto domiciliario”, rta. 15/06/2010; Camara Na-
cional de Casacion Penal, Sala III, Causa N2 11.438, “R,, L. s/recurso de casacién”, rta.
05/05/2010; Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala 1V,
Causa N2 1839, “T,, G. o RM., rta. 09/12/2010; Tribunal Oral en lo Criminal N2 8, Causa
N2 3045, “V,, G.0. s/arresto domiciliario”, rta. 02/02/2010; Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional, Sala VII, Causa N2 433, “G., D.A”, rta. 07/12/2011;
Camara Nacional de Casacién Penal, Sala IV, Causa N2 22.246, “Z., ].B. s/recurso de ca-
sacién”, rta. 04/11/2009; Juzgado Federal N© 1 de Mendoza, Causa N2 90.322-A, “A.V.s/
excarcelacion o solicitud de arresto domiciliario en subsidio”, rta. 26/04/2010; CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala VII,
Causa N2 37.118, “G., G.E. s/arresto domiciliario”, rta. 08/07/2009.

21 El articulo 11 de la ley N© 24.660 declara que sus disposiciones son aplicables a quie-
nes estan procesados a condicién de que sus normas no contradigan el principio de ino-
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el Capitulo II, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley de Ejecucion de la
Pena, las disposiciones referidas a las condenadas y condenados seran de
aplicacién a quienes se encuentren privados de libertad de forma preven-
tiva, siempre que esto implique un mayor beneficio. Asimismo, la sancién
del nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacidon también se expidid en este
sentido, al prever el arresto domiciliario entre las medidas coercitivas
orientadas a asegurar fines procesales®.

En cualquier caso, los principios constitucionales de igualdad ante la ley
y de presuncion de inocencia contribuyen decididamente a instituir esta vi-
sién. A la luz de esos principios, seria incongruente sostener que el ordena-
miento juridico prevé el otorgamiento de la prisiéon domiciliaria a personas
que han sido condenadas, y la prohibe a quienes solo estan acusadas de la
participacion en un delito. Cabe remarcar, ademas, que el arresto domici-
liario no constituye un cese de la detencion cautelar ni su suspensidn, sino
una medida para situaciones especiales en las que el encierro carcelario es
sustituido por uno domiciliario. En definitiva, se trata de una modalidad
atenuada de privacion de libertad, pero que siempre implica una restric-
cién de la libertad personal y de otros derechos fundamentales.

En el sentido propugnado, en el caso “L.D.R el Juzgado Federal de Oran,
provincia de Salta, resolvié conceder la prisiéon domiciliaria tras argumentar:

Si bien la prisién domiciliaria es una modalidad de ejecucion de la pena
privativa de la libertad, también puede operar como medida cautelar du-
rante el desarrollo del proceso penal en reemplazo de la prisién preventi-
va. No debe ser concebida como un beneficio cuya concesion depende del
arbitrio discrecional del Tribunal, sino que los magistrados estan obliga-
dos a otorgarla cuando se verifiquen los requisitos para su procedencia®.

cencia y resulten més favorables y ttiles para resguardar su personalidad. La equivalencia
que efecttia la norma entre las personas procesadas y condenadas solo puede ser ponde-
rada en el sentido de que los derechos y garantias que proclama para quienes han sido
condenados/as resultan extensivos a quienes son alojados en centros penitenciarios sin
haber recibido una condena en virtud de los principios constitucionales de igualdad ante
laley y de presuncién de inocencia.

22 Articulo 177, CPPN, texto aprobado por ley N2 27.063.

23 Juzgado Federal de Oran, Salta, Causa N2 1.115/01/10; “Incidente de detencién domi-
ciliaria de L.D.R”, rta. 20/10/10.
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En sentido coincidente, en el caso “].A.D.M.” el Juzgado Nacional de Eje-
cucion Penal N® 4 le otorg6 la prisién domiciliaria a una mujer de nacio-
nalidad dominicana y madre de dos hijos menores de cinco afios, pues
considerd que la aplicacién de la normativa vigente no se vincula con el
monto de la pena impuesta ni con la naturaleza del delito que hubiese
cometido®*. Por su parte, la Sala I de la CFCP hizo lugar al planteo de la
defensa de C., L.S., a quien se le habia denegado la detencién domiciliaria
en atencion al quantum de la pena y la gravedad del delito. Para la Sala:

Actia como norma rectora en la materia bajo analisis el principio de prio-
ridad del interés superior del nifio que es una garantia constitucional-
mente tutelada que establece un &mbito de proteccién de los derechos del
menor por representar un interés mucho mas elevado que el derecho del
propio imputado. Esta consideracion rectora constituye una pauta cierta
que orienta y condiciona la decision de los tribunales de todas las instan-
cias. En el caso ha quedado en evidencia que los hijos menores de la con-
denada se encuentran en situacion de riesgo por lo que corresponde hacer
prevalecer por sobre las razones de cautela de su progenitora los derechos
fundamentales de los nifios y conceder la prision domiciliaria solicitada?®.

En los ultimos dos casos resefiados, si bien las solicitantes no se en-
contraban en prisiéon preventiva, se afirmé que el interés superior del
nifio debia prevalecer por sobre el quantum de la pena o la gravedad del
delito. El mismo principio debe aplicarse, entonces, para aquellas deteni-
das bajo el régimen de prision preventiva.

Sin embargo, el andlisis de otros casos revela que, lejos de ser inter-
pretada como un suceddneo morigerado de la prisiéon preventiva, la de-
tencion domiciliaria es considerada por las operadoras y operadores ju-
diciales como si fuese una excarcelacion u otra solucién liberatoria. Los
expedientes evaluados muestran que los tribunales con frecuencia niegan
la concesion del arresto domiciliario mediante consideraciones referidas
a la existencia de riesgos procesales?. Esta posicion equipara la prision

24 Juzgado Nacional de Ejecucidon Penal N2 4, Causa N2 34.340/2010, “J.A.D.M", rta. el
21/01/2014.

25 Camara Federal de Casacién Penal, Sala I, Causa N2 16833, “Calisaya, Landriel Silvana
s/rec. de casacion”, registro N° 20818.1, rta. el 11/04/2013.

26 Cf. Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N2 1, Causa N2 15.006, “L.T. o
M.C. s/arresto domiciliario”, rta. 15/06/2010; Tribunal Oral en lo Criminal N2 8, Causa N2
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domiciliaria con la libertad, y olvida que el examen de un posible arres-
to domiciliario de quien se encuentra con prisién preventiva presupone,
precisamente, la improcedencia de la excarcelacion, pues, si ella fuera via-
ble, esta es la solucion que se impone en virtud del principio de inocencia
y del derecho a permanecer en libertad mientras se sustancia el proceso.
En consecuencia, no es una solucién valida en nuestro ordenamiento ju-
ridico resolver la procedencia de la prisién en el domicilio utilizando los
mismos parametros considerados para denegar una excarcelacién.

Como se adelantd, el nuevo Codigo Procesal Penal -aprobado por la
ley N2 27.063- despeja cualquier duda que pudiera subsistir al respecto,
pues prevé, de modo expreso, el arresto en el domicilio como una de las
medidas coercitivas que pueden adoptarse durante la tramitacion de las
causas penales para evitar los riesgos procesales?’. El articulo 177 contie-
ne varios aciertos, entre ellos, la imposicién de la prisién preventiva como
ultima ratio y solo a pedido del Ministerio Publico Fiscal o de la parte que-
rellante, quienes para requerirla deberan fundamentar que el resto de las
medidas son insuficientes para asegurar la comparecencia del imputado
0 para evitar el entorpecimiento de la investigacion. Por lo tanto, a partir
de la sancion del nuevo Codigo de procedimientos penales, no existen du-
das acerca de la improcedencia de argumentos vinculados con los riesgos
procesales para denegar el arresto domiciliario.

Por otra parte, la Corte IDH y la CIDH han ratificado que no puede
imponerse la prisién preventiva sobre la base exclusiva de criterios

3045, “V, G.O. s/arresto domiciliario”, rta. 02/02/2010; Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, Sala VII, Causa N2 433, “G., D.A”, rta. 07/12/2011; Camara
Nacional de Casacidn Penal, Sala IV, Causa N2 22.246, “Z., ].B. s/recurso de casacion”, rta.
04/11/2009; Juzgado Federal N2 1 de Mendoza, Causa N2 90.322-A, “A.V. s/excarcelacion
o solicitud de arresto domiciliario en subsidio”, rta. 26/04/2010; Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala VII, Causa N2 37.118,
“G., G.E. s/arresto domiciliario”, rta. 08/07/2009, entre otros.

27 El articulo 177 dispone: “Medidas de coercion. El representante del Ministerio Publico
Fiscal o el querellante podran solicitar al juez, en cualquier estado del proceso y con el fin
de asegurar la comparecencia del imputado o evitar el entorpecimiento de la investiga-
cion, la imposicién, individual o combinada, de: [...] j. el arresto en su propio domicilio o
en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga; k. 1a prisién preventiva,
en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para asegurar los fines indi-
cados. El control sobre el cumplimiento de las medidas indicadas en los incisos a) a j) del
presente articulo estara a cargo de la Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas, cuya
creacion, composicion y funcionamiento sera definida por una ley que se dicte a tal efecto”.
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tales como el tipo penal imputado, la alarma social, las caracteristicas
personales, la pena en expectativa y su relacién con la gravedad de la
conducta o la mera existencia de elementos que involucren a la persona
imputada con el hecho investigado?. Si esas circunstancias no pueden
ser consideradas para decidir sobre la procedencia de la detencidn cau-
telar, mucho menos pueden serlo para evaluar la posibilidad de que se
cumpla en entornos domiciliarios.

La utilizacién de criterios sustantivistas enmascarados bajo crite-
rios procesales suelen estar presentes cuando los tribunales fundan la
improcedencia del arresto domiciliario en el tipo de delito atribuido, la
imposibilidad de ejecucién condicional de la pena o la repercusion social
del hecho, entre otros factores. También, cuando los tribunales rechazan
los pedidos porque existen otras causas en tramite, declaraciones de re-
beldia, la concesién de excarcelaciones o arrestos domiciliarios previos
o porque valoran negativamente el comportamiento de la imputada du-
rante el proceso (INECIP 2012, 13). Esto es lo que sucede en los casos
“V.G.0%, “Z].B”3° y “G.G.E3}, en los cuales se apela a algunos de estos
criterios como meras enunciaciones que, en si mismas, parecerian indicar
un mayor grado de peligrosidad procesal.

Con frecuencia, los tribunales no solo aplican criterios ajenos a la cues-
tién para rechazar los pedidos de arresto domiciliario, como puede ser la
presencia de riesgos procesales, sino que tampoco explicitan por qué la de-
tencion en el domicilio no es suficiente para asegurar los fines del proceso.

28 Corte IDH, Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo In-
digena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.
Serie C, N@ 279; Caso Lopez Alvarez v. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 69, y Caso J. v. Pertl. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 141,
parr. 159. En sentido similar se expidi6 la CIDH, Caso Jorge, José y Dante Peirano Basso ¢/
Uruguay, Informe 86/09, del 6 de agosto de 2009, parr. 84 y 141, y en el “Informe sobre
el uso de la prision preventiva en las Américas”, 6p. cit., parr. 137. A nivel nacional, la CSJN
se expidi6 en el mismo sentido con respecto al reproche social de ciertas conductas y a
la gravedad de los hechos como fundamento para restringir la libertad (cf. CSJN, Fallos
321:3630y 327:954).

29 Tribunal Oral en lo Criminal N2 8, Causa N2 3045, rta. 02/02/2010.
30 Camara Nacional de Casacién Penal, Sala IV, Causa N2 22.246, rta. 04/11/2009.

31 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal,
Sala VII, Causa N2 37.118, rta. 08/07/2009.
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En el caso “F, A.M.”*, 1a Corte Suprema de Justicia de la Naci6n enten-
di6 que debe analizarse si el cambio en la situacién de detencién -la pri-
sion domiciliaria-, que a todas luces se ofrecia como mas beneficiosa para
la vida diaria y el desarrollo de su hijo de un afio de edad, podia llegar a
frustrar la conclusion del debido tramite del proceso al que se vio someti-
da la imputada y, sobre dicha base, eventualmente fundar la denegatoria.
Si bien creemos que el estandar que fijé la CSJN en el caso citado no debe
celebrarse, porque admite una valoracién sobre los riesgos procesales al
momento de resolver una solicitud de prision domiciliaria, cabe citarlo
porque exige a los magistrados demostrar por qué la detencién en el do-
micilio no aseguraria los fines del proceso.

Algunas resoluciones contienen alusiones abstractas y dogmaticas, casi
siempre referidas al mayor grado de “autodeterminacién” que acarrea la
implementacion de esta modalidad de ejecucion de la prision preventiva y
al peligro potencial que ello implica para averiguar la verdad material.

Lo expresado implica un grave apartamiento de las normas y princi-
pios internacionales que, por un lado, establecen la excepcionalidad de la
aplicacion de medidas cautelares restrictivas de la libertad ambulatoria®
y, en segundo lugar, refieren la necesidad de que, en caso de mujeres em-
barazadas o madres de nifias o nifios, se prioricen mecanismos alternati-
vos al encierro carcelario*.

32 CS]N, “Fernandez, Ana Marfa s/ c. 17.156" F. 67. XLIX, rta. 18/06/2013.

33 Cabe recordar que el articulo 9 del PIDCP dispone que “[...] todo individuo tiene derecho
alalibertad y a la seguridad personales [...] nadie podra ser sometido a detencién o prisién
arbitrarias [...]". Al mismo tiempo establece que “La prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general [...]"”. La principal consecuencia que deriva
de la excepcionalidad del encarcelamiento preventivo consiste en restringir su aplicacion
a casos en los que no exista posibilidad alguna de garantizar los fines del proceso de otra
manera (cf. Bovino y Bigliani 2008, 36). En este sentido, el Comité de Derechos Humanos ob-
servo que “no se debe equiparar el concepto de arbitrariedad con el de contrario a la ley sino
que debe interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccion, in-
justicia e imprevisibilidad” (cf. Comité de Derechos Humanos, A. c. Australia. Comunicacion
No.560/1993,PR/C/59/D/560/1993, 30 de abril de 1997, parr. 92). De tal forma, el Comité
declaré que la detencidn preventiva podria considerarse arbitraria si no esta justificada en
todas las circunstancias del caso, esto es, si no se decreta con base en un analisis individual
y en vista de todos los medios menos invasivos para alcanzar el objetivo antes de que sea
admisible la detencién (cf. Comité de Derechos Humanos, Shafiq c. Australia. Comunicacion
No. 1324/2004, U.N. Doc. CCPR/C/88/D/1324/2004, 13 de noviembre de 2006).

34 Reglas 53,57, 58 y 63, Reglas de Bangkok.
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Las medidas que deba arbitrar el Estado para asegurar los fines del
proceso —como asignar una custodia en el domicilio o asegurar un efec-
tivo control migratorio— no debe recaer en la persona imputada de un
delito. Incluso, se ha sostenido:

[...] el entorpecimiento de la investigacién no puede constituir un funda-
mento para el encarcelamiento de una persona porque el Estado cuenta
con innumerables medios para evitar la eventual accién del imputado.
Ademas, es dificil de creer que el imputado puede producir por si mismo
mas dafio a la investigacién que el que puede evitar el Estado con todo
su aparato de investigacion: la policia, los fiscales, la propia justicia. [....]
Ademas si el Estado es ineficaz para proteger su propia investigacidn, esta
ineficacia no se puede cargar en la cuenta del imputado, mucho menos a
costa de la privacion de libertad [...] (Binder 1993, 199).

Por otra parte, existen numerosos mecanismos disponibles para neutra-
lizar posibles riesgos procesales durante el cumplimiento del arresto en el
domicilio. Asf, se podria ordenar la colocacion de dispositivos de monitoreo
electronico, la instalacion de cAmaras o sensores en espacios no invasivos,
la realizacidn de visitas, llamadas o videoconferencias en forma periddica,
la recepcion de testimonios y pruebas, y toda otra medida ajustada a un
debido control del cumplimiento del arresto domiciliario®®.

En consecuencia, es necesario que los tribunales brinden una justifica-
cién que exponga en forma concreta y acabada las razones que, en el caso,
autorizan a prescindir de un mecanismo menos lesivo de los derechos
fundamentales de las mujeres, en especial de quienes han sido expresa-
mente beneficiadas por la ley N2 26.472.

En los argumentos utilizados para denegar el arresto domiciliario,
también se observa la concurrencia de criterios peligrosistas vinculados
con la necesidad de evitar la comisién de nuevos delitos.

35 Véase el articulo 2 del Proyecto de ley de los diputados Gil Lavedra, Martinez, Albrieuy
Recalde, sobre “Ejecucion de la pena privativa de la libertad -modificaciéon de los articulos
33 y 34 de prisidon domiciliaria”, N2 de expediente 0993-D-2012, Tramite Parlamentario
011 (16/03/12). Alli se prevé que el juez pueda disponer de tales medidas de control del
modo menos intrusivo posible.
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En el caso “A.V.”%, se rechazé la solicitud de arresto domiciliario de una
mujer que tenia dos hijos tras argumentar, entre otras cosas, la necesi-
dad de proteger a la sociedad de futuros delitos. Esta forma de resolver
encubre una manera de hacer politica criminal, mediante la utilizacion
de nociones referidas a la prevencion social del delito, que desvirtta la
naturaleza cautelar de las medidas de coercidn al convertirlas en una ver-
dadera pena anticipada?®’.

Finalmente, el uso de razonamientos juridicos que son, directa o in-
directamente, discriminatorios por motivos de género y clase constituye
otro obstaculo para el acceso de las mujeres al arresto domiciliario. Un
rasgo comun de las decisiones judiciales sobre medidas cautelares es que
aparentan basarse en indicadores de riesgos neutrales para ambos gé-
neros, pero que, en la practica, tienden a impactar de manera negativa y
desproporcionada sobre las mujeres.

Estos problemas ya han sido sefialados por organismos internaciona-
les de derechos humanos, que han advertido sobre la necesidad de eva-
luar el resultado discriminatorio que pueden tener, en algunos grupos,
ciertas normas o practicas que, en apariencia, son neutrales. El Comité
contra la Eliminaciéon de la Discriminacién Racial recomendé a los Esta-
dos apreciar las garantias generalmente exigidas a las imputadas e im-
putados como condicién para conservar su libertad mientras esperan el
juicio, a la luz de la situacién de precariedad provocada por su pertenen-
cia a grupos desaventajados, en particular, en el caso de las mujeres y los
menores de edad?®®. En igual sentido se expidid la Comisién Internacional
de Juristas, al senalar que la detencién preventiva:

[...] puede tener un efecto significativamente mas grave en las mujeres
porque ellas son, en promedio, mas pobres que los hombres. De hecho, las

36 Juzgado Federal N2 1 de Mendoza, Causa N2 90.322-A, rta. 26/04/2010.

37 La CIDH ha sefialado sobre este tema que “[...] la duraciéon excesiva de la prision pre-
ventiva origina el riesgo de invertir el sentido de la presuncién de inocencia, convirtiendo
la medida cautelar en una verdadera pena anticipada” (cf. CIDH, caso Peirano Basso v.
Uruguay, Informe 86/09, 6p. cit., parr. 70). Por otra parte, el art. 9.3 del PIDCP prevé ex-
presamente que la prisidon preventiva no debe ser la regla general.

38 Comité - CERD, Recomendacion General N° 31, Prevencion de la Discriminacién Racial
en la Administracién y Funcionamiento del Sistema Penal de Justicia, A/60/18, 17 de agosto
de 2005, parr. 25.
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mujeres con frecuencia tienen dificultades econémicas para poder recibir
posibilidad de fianza, prestar garantia o recibir libertad, no tienen acceso
a asesoria legal y desconocen la posibilidad de la fianza®.

Por ejemplo, entre los indicadores que evidencian una mayor proba-
bilidad de comparecencia ante los tribunales se encuentran el contar con
una vivienda estable y apropiada, una familia constituida y medios de
vida licitos. Como resultado, quienes retinen esos requisitos, o estan en
condiciones de pagar una fianza como garantia de que compareceran a
juicio, son consideradas por los tribunales como personas con arraigo.
Sin embargo, esos recaudos son mas dificiles de obtener para las mujeres,
por motivos de género. Para la gran mayoria de mujeres criminalizadas
que no poseen una vivienda propia o rentada a su nombre, que son des-
empleadas crénicas o poseen trayectorias de vida ligadas a la marginali-
dad y la violencia, cumplir con estos requisitos se vuelve muy dificil. Al
ser evaluadas con estos indicadores, las mujeres pueden aparecer como
sujetos proclives a eludir el accionar de la justicia y, por ello, se las man-
tiene detenidas antes y durante el juicio?.

En sintesis, en ocasiones los pedidos de arresto domiciliario son re-
chazados haciendo alusién a requisitos que no solo no son exigidos legal-
mente, sino que su inclusion es contraria a los principios generales que
regulan la imposiciéon de medidas de coercién en el proceso penal.

3. Interpretaciones estereotipadas

En ocasiones las solicitudes de arresto domiciliario son rechazadas
por concepciones estereotipadas acerca del comportamiento que se es-
pera de una “buena madre”. Segin estos prejuicios, las mujeres que se
presentan en conflicto con la ley penal han sido desaprensivas con res-
pecto al futuro de sus hijas e hijos, implican un “factor de riesgo”, tienen
una “personalidad” perjudicial, o significan un “peligro moral” para ellos.

Existen dos elementos comunes en esta clase de razonamiento que

39 Comision Internacional de Juristas, Human rights of women in conflict with the criminal
Justice system: submission to the Committee on the Elimination of Discrimination against
Women, 2004, p. 11, citado por Bastick, M. y Townhead, L. 2008, 120.

40 En el titulo siguiente se ahondara en la utilizacién de argumentos vinculados con las
caracteristicas personales para denegar el derecho a la prisiéon domiciliaria.
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son especialmente discriminatorios para las mujeres. En primer lugar, el
estereotipo de la “mala madre”*!, que suele afectar a las mujeres en con-
flicto con la ley penal. En segundo lugar, la utilizaciéon de criterios “peli-
grosistas”, de dudosa constitucionalidad.

3.1. El concepto de la mala madre

Existe un prejuicio comun, asentado socialmente, segtn el cual las
mujeres encarceladas son malas madres. Este prejuicio, por lo general,
se ve reforzado por medio de practicas judiciales y penitenciarias. Asi,
algunas investigaciones demuestran como decisiones jurisdiccionales,
fundadas en preconceptos de género, valoran negativamente la forma
en que las mujeres encarceladas ejercen la maternidad, y muestran que
ciertas practicas penitenciarias sirven para reforzar la imagen de las de-
tenidas como malas madres*2.

En varias de las sentencias judiciales relevadas en este estudio, es po-
sible advertir la manera en la que las juezas y jueces construyen la ecua-
cién “madre que delinque = mala madre” (CELS et 4l. 2011, 165-166).
Por lo general, los magistrados suelen hacer fuertes asociaciones, o un
vinculo casi inmediato, entre los delitos que cometieron las mujeres y su
idoneidad para ejercer la maternidad. El razonamiento judicial vendria
a sefialar que si las mujeres cometieron delitos, dicha circunstancia, por
si sola y a priori -es decir, sin ningln tipo de prueba que lo sustente-,
indicarfa que las madres representan una mala influencia para sus hijas
e hijos. Esto es notorio, en especial, en aquellas resoluciones que hacen
hincapié en que las mujeres incurrieron en conductas sancionadas con

41 Para este estereotipo y como influye en el caso de las mujeres detenidas, véase CELS
etal. 2011, 165 y ss.

42 Con respecto a lo primero, es comudn que tras su detencion, se asesore a las madres
para dar en adopcién a sus hijos o hijas. Ello se basa en la creencia de que las mujeres que
delinquen no ejercen correctamente su rol materno. Con respecto a lo segundo, es usual
que el servicio penitenciario incentive la imagen de la detenida como mala madre, como
cuando le aplica sanciones que impiden las visitas o contacto con sus hijos; o también,
cuando en casos de enfermedad o internacidén, no se les permite a las madres hacerles
visitas, a pesar de que los reglamentos carcelarios estipulan este derecho. De esta mane-
ra, a partir de diferentes obstaculos, se dificulta el rol materno y se coloca en “falta” a las
mujeres ante sus hijas e hijos. Todo ello refuerza la imagen de que estas mujeres no son
idéneas para hacerse cargo de los nifios, ya sea porque no mantienen un contacto seguido
con ellos o porque no los asisten cuando estan enfermos (CELS et &l. 2011, 167).
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prision pese a tener hijas o hijos (lo que demostraria, a su criterio, el des-
interés por su suerte), o que constituyen un “peligro moral” para ellos.

Algunas investigaciones han sefialado que cuando las mujeres come-
ten delitos son percibidas por las agencias de seguridad y por los propios
tribunales como “nifias malas”, es decir, como mujeres que se han alejado
de la imagen (estereotipada) del “deber ser” femenino (Madriz 2001, 49)
y, por ello, obtienen un mayor reproche social que los varones. En otras
palabras, “no han sabido comportarse de la manera que se esperaba” (Na-
redo Molero 1999, 208; Almeda 2002, 252; Espinoza 2005, 23). En el caso
de las mujeres en conflicto con la ley penal que son madres, este prejuicio
se intensifica, pues las operadoras y operadores de justicia perciben la
situacién como una ruptura de la imagen idilica de la “madre dedicada”,
representacion ultima del amor y el cuidado auténtico y desinteresado
(Igareda 2009, 159 y ss.).

Por ejemplo, en el caso “G., N.” se requiri6 el arresto domiciliario de
una mujer que era madre de una nifia con sindrome de Down y se sefiald
la situacién de notorio abandono fisico y psiquico en que se encontraba la
nifia, lo que se agravaba por la falta de contacto con su madre. El juzgado
interviniente rechazé el pedido, pues considerd que la personalidad de
la solicitante no se condecia con las exigencias propias que demanda el
vinculo materno filial*3.

Con una perspectiva similar, se neg6 el arresto domiciliario a una mu-
jer que estaba embarazada y era madre de dos nifios menores de cinco
afos, pues se consider6 que al verse implicada en una causa de drogas, su
conducta “no es de las ejemplares que una madre podria dar a sus hijos”*.

En otro caso, la Sala III de la CFCP evalué la procedencia del arresto
domiciliario a favor de una mujer que tenia dos hijos que habian quedado
a cargo de la abuela materna. La mujer invocé que su madre no podia se-
guir cuidando de ellos, pues estaba enferma y también tenia a su cargo a
un hijo (hermano de la solicitante) que tenia discapacidad. El pedido fue
rechazado, pues se consider6 que los nifios no se encontraban en situa-

43 Juzgado Federal N2 2 de Tucumdn, Causa N2 831, “G., N. s/inf. Ley 23.737" rta.
09/06/2009.

44 Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N2 2 de San Martin, “Vera, Silvina Alejan-
dra”, rta. 19/06,/2009.
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cion de desamparo*’; pero ademas, la Sala agreg6 que “son los nifios los
que sufren las carencias afectivas y materiales de modo que esa preocu-
pacién debe ser evaluada por quienes son tentados a delinquir de ante-
mano no después como pretexto”®.

En estos razonamientos es facil observar como influyen los prejuicios
de las operadoras y operadores juridicos, ya que, de los delitos imputados
o cometidos por las mujeres (salvo aquellos dirigidos contra sus hijas o
hijos), no resulta sencillo derivar su aptitud como madres.

El tipo de argumentacidon que aqui se critica presenta varias deficien-
cias. En primer lugar, en los casos en los que las mujeres estan detenidas de
modo preventivo no se puede tener por acreditada su responsabilidad pe-
nal ni derivar consecuencias sustantivas de los hechos investigados. Recha-
zar el arresto domiciliario por valorar negativamente conductas que estan
en etapa de indagacion implica una violacion a la presuncidn de inocencia.

En segundo término, la procedencia del arresto domiciliario a mujeres
embarazadas o que son madres de nifias y nifios pequefios esta prevista
para mujeres sobre las que recay6 condena -sin perjuicio de ser, también,
aplicable al caso de las procesadas-. Por tanto, mal puede rechazarse la
procedencia del arresto domiciliario porque la mujer ya tenia hijos cuan-
do tuvo algtn tipo de participacién en un delito. En esta linea, en el caso
“G.V.R"*¥",1a Sala Il de la CFCP hizo lugar al pedido de arresto domiciliario
que antes habia sido rechazado, entre otros argumentos, porque la soli-
citante ya tenfa un hijo al momento de cometer la conducta imputada. El
juez Slokar expres6: “El argumento que se refiere a que cuando G.V.R co-
metio el ilicito ya poseia hijos, por si solo, luce dogmatico en tanto, de ser
asi, no existiria el instituto del ambito domiciliario que —precisamente-
esta previsto para casos de personas condenadas con hijo o hijos cuyas
edades no superen los cinco afos de edad”.

Por ultimo, las consideraciones acerca del modo en que las mujeres
deberian ejercer su maternidad cuando no se afecten los derechos de las

45 Sobre la exigencia de que se configure una situacion de desamparo, véase Capitulo II1.4.

46 Camara Federal de Casacién Penal, Sala III, Causa N2 12.799, “A.M.M. s/ recurso de
casacion”, rta. 29/12/2010.

47 Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, Causa N2 502/13, “Gutiérrez, Verdnica s/
recurso de casaciéon”, rta. 06/12/2013.
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nifias y nifios no encuentran asidero en nuestro ordenamiento juridico.
Por el contrario, parecen responder a un modelo de Estado de tipo per-
feccionista y al deseo de ciertas operadoras y operadores juridicos de
imponer sus propias valoraciones morales por sobre los estandares de
derechos humanos aplicables al caso.

Como ya se dijo en este trabajo, una de las principales formas de dis-
criminacion y trato desigual que sufren las mujeres se produce por la
aplicacion de estereotipos de género*®, que constituyen construcciones
sociales y culturales sobre las mujeres a partir de sus diferencias fisicas,
sociales o culturales respecto de los hombres*.

En el caso “Campo Algodonero”, la Corte IDH defini6 el estereotipo de
género como “una pre-concepcion de atributos o caracteristicas posei-
das o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente”®. Para la Corte IDH, la situacién de subordinacion de
las mujeres se vincula con practicas basadas en estereotipos de géne-
ro socialmente dominantes y persistentes, “condiciones que se agravan
cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politi-
cas y practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades de policia judicial”>'.

Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos establecen
pautas claras sobre la importancia de erradicar los prejuicios de género
en las practicas institucionales. En especial, la Convencién sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer y la Con-
vencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer destacan el deber de los Estados de eliminar patrones de
comportamientos estereotipados por motivos de género y practicas discri-
minatorias basadas en ideas de superioridad o inferioridad de los sexos®2

48 CIDH, Acceso a la justicia para las Mujeres Victimas de la Violencia en las Américas, 6p.
cit,, parr. 150.

49 CEJIL - The International Reproductive and Sexual Health Law Programme, University
of Toronto, Faculty of Law, 6p. cit., p. 2.

50 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”). Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones, y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 401.

51 Ibidem.
52 Cf. articulos 5 y 6, CEDAW, y articulo 6.b), Convencion de Belém do Para.
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En consecuencia, cuando la judicatura rechaza una solicitud de arresto
domiciliario en funcién de estereotipos de género, se produce una discri-
minacién prohibida que, en muchos casos, constituye, a su vez, una forma
de violencia institucional.

3.2. La peligrosidad de las mujeres en conflicto con la ley penal

El otro criterio que suele aparecer en las sentencias analizadas es el con-
cepto de “peligrosidad”. Asi, las resoluciones muestran prondsticos de peli-
grosidad de las madres sobre la base de pericias psicoldgicas o sociales, en
funcién del delito cometido, del lugar donde encontraron los estupefacien-
tes, o de ciertas actitudes demostradas previamente por ellas —-por ejemplo,
con quién se relacionaban sus hijas e hijos-. Estas circunstancias, por si
solas, demostrarfan -a criterio de algunos tribunales- el peligro moral o
material que implica la presencia de la madre en el hogar®:.

Consideraciones como las sefialadas se aplicaron en el caso “T.N.B.”>%.
Alli, la defensa solicité la concesion del arresto domiciliario a favor de
TN.B. a raiz del grave estado de salud de la detenida y de la situacion de
desamparo de sus cinco hijos menores de edad, quienes se encontraban
conviviendo con distintos parientes. La CaAmara Federal de San Martin de-
neg6 la peticidn por el peligro material y moral que representaba para los
nifios convivir con su madre. Para proceder asi, la Camara evalu6 que en
el domicilio de T.N.B. se habian secuestrado estupefacientes que, segin el
tribunal, estaban al alcance de los nifios, y que en dicha vivienda se habfia
ejecutado la conducta delictiva. Por lo tanto, reunir a los nifios con su ma-
dre podia constituir un factor de riesgo®®.

El concepto de peligrosidad, que tuvo una fuerte influencia a partir
de su formulacién por el positivismo criminoldgico, es rechazado actual-
mente en forma casi unanime por la doctrina penal. Sin embargo, a pesar

53 Véanse, entre otros, los casos Camara Federal de Apelaciones de San Martin, Sala II,
Causa N° 5177, “T.N.B. s/incidente de arresto domiciliario”, rta. 11/08/2011; Camara
Nacional de Casacion Penal, Sala III, Causa N¢ 14.078, “0.0. s/recurso de casacién”, rta.
09/08/2011; Camara Federal de Apelaciones de Rosario, Sala A, Causa N2 397/09, “S.A.,
s/detencién domiciliaria”, rta. 08/04/2010.

54 Camara Federal de Apelaciones de San Martin, Sala I, Causa N2 5177, rta. 11/08/2009.

55 Ademas, se fundamento la denegatoria en que los nifilos eran mayores a los cinco
afios de edad.
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de que ni la jurisprudencia ni la doctrina parecen adscribir ya a sus pos-
tulados, no puede negarse que durante afios ha tenido una importante
influencia en la formacion de las operadoras y operadores judiciales (Cai-
mari 2004) y, muchas veces, esto se trasluce si no explicita, implicitamen-
te en sus formas de razonamiento.

Cuando se adopta la perspectiva de la peligrosidad de la agente o el
agente, el delito pasa de ser simplemente la conducta o acciéon de una per-
sona, a ser un sintoma o signo de su personalidad (Zaffaroni 2002, 317). Lo
decisivo ya no es tanto lo que la persona hace, sino aquello que, a partir de
ese sintoma, seria capaz de hacer: la perspectiva dominante es la del futuro.

Para calificar a un individuo como “peligroso” y actuar sobre él, con-
ceptualmente, no hace falta que haya realizado accién alguna. La injeren-
cia no se determina por la “gravedad del hecho”, sino por las caracteristi-
cas del acusado. De alli que, cominmente, se diga que un derecho penal
“peligrosista” es un derecho penal “de autor”, que puede ser considerado
la contracara de un derecho penal “democratico”, que es un derecho penal
“de acto” (Ziffer 2007, 1).

En general, todo razonamiento peligrosista consiste en un prondstico
subjetivo que el juzgador realiza a partir de las caracteristicas propias de
la persona. Es decir; se juzga a la persona y no a su conducta, con la inten-
cién de neutralizar futuras acciones que no se han cometido y que, a ciencia
cierta, no se sabe si se cometeran. Es por ello que este concepto violenta ga-
rantias constitucionales y estdndares de derechos humanos. En primer lu-
gar, el concepto de peligrosidad es contrario al principio de legalidad penal,
en tanto se sanciona a una persona no por un acto cometido en el pasado y
prohibido por el legislador penal, sino por actos futuros e indeterminados.
En segundo lugar, se violenta el derecho de defensa, dado que al tratarse
de acciones no cometidas por la persona, no existe posibilidad alguna de
defensa efectiva. Finalmente, dado que se sanciona sobre la base de la per-
sonalidad, se violenta el principio de culpabilidad por el acto cometido.

Por estas razones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Fermin Ramirez v. Guatemala, rechaz6 vehementemente la utiliza-
cion de criterios peligrosistas. La Corte remarcé que el concepto de pe-
ligrosidad constituia una expresién del ejercicio del ius puniendi estatal,
que se asienta sobre las caracteristicas personales del agente y sustituye
el derecho penal de acto, propio del sistema penal de una sociedad de-
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mocratica, por el derecho penal de autor, abriendo, asi, las puertas al au-
toritarismo®®. Puso también de resalto que el concepto de “peligrosidad”
sanciona al individuo no a partir de lo que ha hecho, sino de lo que es, y
que, por ello, constituye un retorno al pasado, “absolutamente inacepta-
ble desde la perspectiva de los derechos humanos”®’. En consecuencia,
determind que “la introduccién en el texto penal de la peligrosidad del
agente como criterio para la calificacién tipica de los hechos y la aplica-
cion de ciertas sanciones, es incompatible con el principio de legalidad
criminal y, por ende, contrario a la Convencién”®,

Cuando las juezas y jueces rechazan una solicitud de arresto domicilia-
rio mediante un razonamiento peligrosista, técnicamente no aplican una
sancion penal; sin embargo, no caben dudas de que agravan material-
mente la forma en que se ejecuta el encierro. Cuando se deniega el arresto
domiciliario bajo estas consideraciones, la mujer no solo se ve impedida
de retomar el contacto diario con sus hijas e hijos, sino que tampoco pue-
de acceder a una forma de privacion de la libertad que es evidentemente
menos severa que la carcel.

Ademas, para el caso de las mujeres que solicitan el arresto domici-
liario y estan cumpliendo una pena -no asi en el caso de las que estan
detenidas bajo una medida cautelar- una denegatoria al arresto domici-
liario por argumentos peligrosistas puede constituir una vulneracién al
principio ne bis in idem. Es decir, el delito inicial por el cual se condené a
la mujer estaria siendo utilizado para denegarle la posibilidad de acceder
al arresto domiciliario, y con ello se estaria efectuando una doble perse-
cucion por el mismo hecho por el cual se la condend.

Lo dicho hasta aqui no significa que la magistratura no pueda tomar en
cuenta el interés superior del nifio y nifia a Ia hora de conceder o rechazar
una solicitud de arresto domiciliario. Por el contrario, los organismos in-
ternacionales han definido precisamente en qué casos, bajo qué circuns-
tancias y con qué criterios validos, seria posible restringir el derecho de
los padres a tener contacto con sus hijas e hijos.

56 Corte IDH, Caso Fermin Ramirez v. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 20 de junio del 2005. Serie C No. 126, parr. 94.

57 Ibidem, parr. 95.
58 Ibidem, parr. 96.
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Asf, 1a Corte IDH en el caso Atala Riffo y Nifias v. Chile, en donde se dis-
cutia si resultaba legitima la separacion de los nifios de una madre por su
orientacion sexual, sefialo:

[...] la determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacién de
los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifio segtin el caso, los dafios o riesgos reales y
probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser ad-
misibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferen-
cias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia”>.

Ademas, la Corte Interamericana observo que si bien el interés supe-
rior del niflo o nifia es, en abstracto, un fin legitimo, su mera referencia sin
probar, en concreto, los riesgos o dafios que podria conllevar la conducta
de un padre o madre sobre sus hijas e hijos no es suficiente. Agrego, al
respecto, que “una determinacién a partir de presunciones infundadas y
estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garanti-
zar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para ga-
rantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio”*°. Es por
ello que la Corte indicé que “es necesario que en las decisiones judiciales
sobre estos temas se definan de manera especifica y concreta los elemen-
tos de conexidad y causalidad entre la conducta de la madre o el padre
y el supuesto impacto en el desarrollo del nifio. De lo contrario, se corre
el riesgo de fundamentar la decisién en un estereotipo”®'. En conclusion,
para estos casos, la Corte IDH considerd que el test para evaluar la perma-
nencia de las nifias y nifios junto con sus padres no puede consistir en un
analisis especulativo, sino que debe constituir un “test estricto”, sustenta-
do en danos precisos y especificos sufridos por los nifios®?.

59 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 109.

60 Ibidem, parr. 111.
61 Ibidem, parr.125.

62 Ibidem, parr. 141. Con una perspectiva similar, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos indica que las ponderaciones con relacién a la conveniencia o no
de separar a un nifio de sus padres, debe basarse en hechos concretos y demostrables.
Asi, por ejemplo, en un caso sobre el retiro de la custodia de una menor de edad por las
creencias religiosas de la madre, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos criticé la fal-
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Trasladado a la materia que es objeto de este informe, los estdndares
internacionales indican que se deben observar las caracteristicas particu-
lares de cada caso y el modo concreto en el que tanto el encarcelamiento
como la detencién domiciliaria impactan en las hijas e hijos de las muje-
res privadas de libertad. Todas estas ponderaciones deberan sustentarse
en hechos concretos, en pruebas colectadas en el expediente, y no en es-
tereotipos de género o en pronoésticos peligrosistas. En el primer supues-
to, se estaria discriminando a las mujeres (y, por extension, a sus hijos e
hijas), y ejerciendo una forma de violencia institucional contra ellas, ve-
dada por los estandares de derecho humanos. En el segundo supuesto,
la aplicacion de criterios peligrosistas vulneraria garantias basicas, tales
como el principio de legalidad, el derecho de defensa, el principio de cul-
pabilidad por el acto, y eventualmente, el principio ne bis in idem.

4. Inexistencia de una situacion de desamparo material o mo-
ral de las y los nifios

En un gran nimero de sentencias analizadas, se evaluaron las condi-
ciones de vida de las nifias y nifios mientras sus madres estaban encarce-
ladas teniendo en cuenta si contaban con el cuidado de otros familiares;
siiban a la escuela; si cumplian con los tratamientos o los controles médi-
cos, en caso de tener algtin problema de salud; y si vivian en condiciones
materiales y afectivas adecuadas. En varias causas, se rechaz6 la solici-
tud de arresto domiciliario por entender que la situacién de los hijos e
hijas no era de abandono y desamparo total, sin considerar si el retorno
a la convivencia con sus madres podria repercutir positivamente en su
desarrollo y, de tal forma, satisfacer su interés superior. Esta concepcion
reafirma la idea de que la separacion entre unas y otros es una conse-
cuencia normal de la pena y que, si las circunstancias de los nifios y nifias
son aceptables desde el punto de vista material y emocional, corresponde
mantener el encarcelamiento de sus madres.

ta de prueba concreta y directa que demostrara el impacto que las creencias religiosas
tenfan en la crianza y en la vida diaria de los menores de edad, por lo que consider6 que
el tribunal interno habia fallado en abstracto y por consideraciones generales, sin estable-
cer una relacién entre las condiciones de vida de los nifios y de la madre (cf. TEDH, Caso
Palau-Martinez v. Francia, (N2 64927 /01), Sentencia de 16 de diciembre de 2003. Final, 16
de marzo de 2004, parrs. 42 y 43).
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Por ejemplo, en el caso “A.M.M.”%3, la peticionaria de la prisién domici-
liaria inform6 que era madre de dos nifios menores de edad (pero mayo-
res al limite fijado en la ley) y destacé que si bien sus hijos se encontraban
a cargo de su abuela materna, esta presentaba un cuadro de hipertension
y espondiloartrosis cervical que le dificultaba el cuidado de los nifios. A
su vez, indicé que su hermano -que convivia con el grupo familiar- sufria
una discapacidad mental por secuela téxico-adictiva, epilepsia y sindro-
me de wernicke korsac y, por ende, también se hallaba bajo la asistencia
de la madre de la condenada. El Juzgado Nacional de Ejecuciéon Penal N2
1 denego el pedido de arresto domiciliario por considerar que sus hijos,
ademas de traspasar el limite etario fijado por la ley N226.472, no se en-
contraban en una situacién de desamparo. Con criterio similar, la Sala III
de la Camara Federal de Casacién Penal, por mayoria, rechazé el recurso
de casacion interpuesto por la defensa de A.M.M., y confirm¢ la decision,
pues consider6 que los nifios no se encontraban en una situacion de aban-
dono o de extrema vulnerabilidad.

En el caso “C.S.%*, la mayoria de la Sala III de la Cdmara Federal de
Casacion Penal rechazé un recurso interpuesto por la hija de una mujer
detenida a quien le habian denegado la solicitud para cumplir la deten-
cioén en su domicilio. El recurso fue presentado en representacion de una
nifia de once afios con un estado de salud comprometido, que habria em-
peorado desde el encierro de su madre. Los magistrados sefialaron que la
nifia se encontraba contenida materialmente, gracias a un plan social y a
la ayuda econdémica prestada por la abuela paterna; y afectivamente, por
los cuidados que le brindaba su hermana mayor y, por consiguiente, no
se hallaba en una situacion de abandono ni de extrema vulnerabilidad®®.

63 Camara Federal de Casacion Penal, Sala III, Causa N© 12.799, rta. 29/12/2010
64 Camara Nacional de Casacién Penal, Sala III, Causa N2 12.923, rta. 02/11/2010.

65 En cambio, en sentido critico se expresé la jueza disidente, Angela Ledesma, para quien
“[...] los informes obrantes a fs. 25/30 dan cuenta de la situaciéon de desamparo que pa-
dece la menor. Es asi que ambos padres se encuentran detenidos, razén por la cual vive
con su hermana de 19 afios en un inmueble ubicado en el barrio de La Boca. Por otro lado,
ambas deben subsistir con el subsidio que el Gobierno de la Ciudad le otorga a su madre y
el aporte que su abuela paterna les hace llegar. Asimismo segun surge de los certificados y
estudios médicos, la menor padece de sobrepeso y a partir de la detencion de S. presentd
dos episodios sintomaticos a consecuencia de los cuales se detectd una arritmia cardiaca
y una diabetes inminente”. Por otra parte, la magistrada evalué que la imputada era “[...] el
unico referente adulto de sus hijas manteniendo un lazo afectivo, claramente diferenciado
y preferido, y un vinculo estrecho y carifioso. Por tal motivo su re-inclusién en el grupo fa-
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En tanto, en el caso “M.N.G.”% se solicitd el arresto domiciliario a favor
de una mujer que tenia cinco hijos menores de edad. Los nifios habian
pasado a estar bajo el cuidado de los padres “de crianza” de la mujer, pues
su pareja y padre de los nifios mas pequefios habia fallecido mientras ella
estaba detenida. Ademas, tenia una hija pequefia que se encontraba gra-
vemente enferma y padecia de un severo cuadro de tuberculosis que mo-
tivd su internacion durante mas de un mes y medio, lo que dio lugar a un
estricto control médico y farmacolégico de su salud. Pese a la gravedad de
la situacion familiar y de salud, el Tribunal Oral en lo Criminal y Correc-
cional Federal N2 1 concluyé que no procedia el arresto domiciliario, pues
no se verificaba la concurrencia de una falta de cuidado, ni una situacion
de riesgo o peligro alguno para los menores de edad que los dejara en
situacién de desamparo.

En sentido similar, en el caso “Y.R.P”¢” también se analiz6 la situacién
del hijo de una mujer encarcelada con relacién a su cuidado y atencion
en funcion de una desgraciada cadena de acontecimientos familiares. La
defensa de Y.R.P. solicit6 su arresto domiciliario porque tenia un hijo de
cuatro afios de edad. En su dltima presentacion, informé que, durante su
encierro, el padre del nifio falleci6 a raiz de un accidente de transito, que
su madre padecia cancer y que el abuelo paterno (que habia quedado a
cargo de su hijo) sufria una fuerte depresion. El Tribunal rechazé el pe-
dido por entender, entre otras cosas, que pese a la dificil situacion en que
se hallaba el abuelo del nifio por la pérdida de uno de sus hijos, este no se
habia despreocupado de la atencidn de su nieto y, por tanto, no se confi-
guraba un supuesto de abandono material o moral del nifio con entidad
suficiente como para conferir el arresto domiciliario requerido®.

En ninguno de los casos relatados se evaluo si la presencia materna en
el hogar implicaria una mejor situacion para sus hijas e hijos, y si cumpli-
ria de forma mas satisfactoria su interés superior.

miliar redundaria en un beneficio pare el desarrollo psicoemocional y la salud de ambas”.
66 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N¢ 1, Causa N¢ 1.735, rta. 17/02/2010.
67 Tribunal Oral en lo Criminal N2 6, Causa N2 3303, rta. 17/05/2011.

68 Criterios similares a los expuestos se encuentran también en Tribunal Oral en los Cri-
minal Federal N® 4, Causa N2 1562-1590, “C.B.V. s/ley 23.737”, rta. 29/06/2010; Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de Jujuy, Causa N2 08/08, “L.M.A”, rta. 11/12/2009; entre otros.
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En caso de nifas y nifios lactantes, el rechazo del arresto domiciliario
por falta de una situaciéon de desamparo se torna ain mas irracional. Asi,
desde la perspectiva que aqui se critica, se equipara dogmaticamente el
vinculo materno-filial con otros vinculos familiares o institucionales, que
si bien pueden brindar proteccidn a las nifias y nifios, por lo general, no
lo haran de la misma manera que la madre en periodo de lactancia. El
vinculo privilegiado entre una madre y su hija o hijo recién nacidos no es
susceptible de ser suplido por otro tipo de relaciéon sin afectar la calidad
de vida del nifio o nifia®.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncio
en el caso “F, A.M.””°, en el que se habia rechazado el arresto domiciliario
de la madre bioldgica de un bebé lactante por considerar, entre otras co-
sas, que el nifio tenia “otra madre a cuyo cuidado puede permanecer”’:.
Para la Corte Suprema, la resoluciéon recurrida era arbitraria, pues se ha-
bian ignorado fundamentos conducentes que estaban intimamente vin-
culados con la resolucion del caso’?. Entre otras cosas, criticé la resolu-
cion recurrida pues se habia limitado a analizar si el bienestar del nifio se
veia o no afectado por el encarcelamiento de la madre y, ante la opinién
negativa, deneg6 el arresto domiciliario, sin valorar de modo adecuado
que -a su criterio- la detencidén domiciliaria se ofrecia como mas benefi-
ciosa para la vida diaria y el desarrollo del nifio”3.

69 Camara Federal de Casacion Penal, Sala 111, Causa N2 17.156, “Fernandez, Ana Maria s/
recurso de casacién”, Reg. 1184/13, rta. 12/07/14. En el caso, la jueza Angela Ledesma
destacé que la relacion vital entre la madre y el nifio en los primeros meses de vida era de
especial importancia. En el caso de un nifio que pudiera tener contencién familiar fuera de
la prision en la que se encuentra detenida su madre, a fin de establecer la procedencia de
la prisién domiciliaria debe tenerse especialmente en cuenta si la persona que lo solicita
es la madre bioldgica que lo amamanta.

70 CSJN, “Fernandez, Ana Maria s/ causa nro. 17.156", Exptes. F. 67. XLIX y F. 74. XLIX, rta.
18/06/2013.

71 Camara Federal de Casacion Penal, Sala de feria, Causa N2 33/12, “Fernandez, Ana Ma-
ria s/ rec. de casacién”, Registro N2 35, rta.10/01/2013 (Dres. Catucci, Riggi y Ledesma
-en disidencia-).

72 CS]N, “Fernandez, Ana Maria s/ causa nro. 17.156” ép. cit., consid. 6.

73 Ibidem, consid. 5. Manifest6 al respecto la Corte Suprema que el a quo “[...] se ha li-
mitado a analizar el planteo tomando como mira el hecho de si el bienestar del menor
se veia o no afectado por la situacidon de encarcelamiento de la madre y, ante la opinién
negativa, denegé la posibilidad de arresto domiciliario. Mas incausadamente se omiti6 el
analisis del caso, desde otra dptica no menos trascendente, cual es la de determinar si el
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Por su parte, tanto la Procuradora General de la Nacién como la Sala 111
de la CFCP, que dictd una nueva resolucién en el caso, reconocieron que
el interés superior del nifio debia ser una pauta orientadora que no podia
ser ignorada’. Para la Procuradora General de la Nacidn, este principio
significaba que el nifio no debia interrumpir la lactancia materna y debia
permanecer con sus madres en un entorno no carcelario:

Crecer en una prision para adultos no puede constituir, de ningin modo,
el mejor entorno para el desarrollo de un nifio e incluso puede ocasionarle
graves perjuicios. Por su lado, el mantenimiento del vinculo materno filial es
esencial en los primeros afios de vida para el desarrollo psicofisico y emo-
cional de las nifias y niflos. Maxime, en casos como el de estas actuaciones,
en que el contacto permanente con la madre se convierte en condicién ne-
cesaria para que B.FA. pueda acceder a la lactancia materna protegida en
diversos instrumentos internacionales (articulos 25 de la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos y 5 de la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, que protegen la mater-
nidad). Esta, por otra parte, es la regla que surge del articulo 9 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio mencionada, la que debe ser interpretada
aluz de las Reglas de Bangkok de Naciones Unidas [...]”".

Como puede apreciarse en los casos descriptos, cuando los hijos e hi-
jas de madres encarceladas estan a cargo de terceros y ellas solicitan la

cambio pretendido en la situacion de detencién de F, que a todas luces se ofrece como mas
beneficioso para la vida diaria y desarrollo del menor, podia llegar a frustrar la conclusién
del debido tramite del proceso al que se ve sometida la imputada, y sobre dicha base,
eventualmente fundar la denegatoria”.

74 Camara Federal de Casacion Penal, Sala 1], Causa N2 17.156, “Fernandez, Ana Maria s/
recurso de casaciéon”, Reg. 1184/13, rta. 12/07/2013.

75 Dictamen de la Procuradora General de la Nacién, en F.74 XLIX “Fernandez Ana Ma-
ria s/ causa n? 17516” del 29/05/2013. Asimismo, respecto de la posibilidad de que el
niflo/a permanezca en prision, en la misma causa la Procuradora General de la Naciéon
consideré que “[...] los jueces deben actuar con especial prudencia ya que la decisién de
rechazar el arresto domiciliario puede acarrear el alojamiento del nifio en una prisién.
Esta alternativa puede servir en casos excepcionales para evitar la disolucién del vinculo
materno filial, pero no puede dejar de observarse que, ademés de los derechos sefiala-
dos, lesiona el derecho a la libertad personal, a la integridad personal de las nifias y los
niflos y el principio de intrascendencia de las penas segun el cual la sancién privativa de
la libertad no puede trascender de la persona condenada penalmente (articulo 5.3 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”.
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concesion de la prision domiciliaria para poder asumir su cuidado, los tri-
bunales se oponen, en ocasiones, por considerar que no concurren ciertos
extremos relacionados con situaciones de abandono moral o material, ex-
tremos que no son exigidos por el ordenamiento juridico vigente para la
procedencia del arresto en el domicilio.

Circunscribir la concesién del instituto a una madre solo en caso de
que se verifique una situacién de “desamparo” o “inseguridad material”
de sus hijos e hijas menores de edad restringe injustificada y exagerada-
mente el ambito de aplicacion de la ley y, en la practica, diluye toda su
efectividad como instrumento de tutela de los derechos de la infancia, en
especial, en supuestos como los referidos. No es comun que un nifio o
nifia quede virtualmente sin proteccion o amparo de nadie. A falta de al-
gun familiar surgirg, entonces, la proteccion directa del Estado por medio
de la institucionalizacion, con lo que la concesion del arresto domiciliario
a madres de nifias y nifios pequefios -bajo esta interpretacion sesgada
que criticamos- se torna muy improbable en cualquier caso.

Las investigaciones comparadas sobre maternidad, carcel y discre-
cionalidad judicial muestran que tanto las decisiones que imponen pe-
nas de prision como las que restringen la concesion de medidas cau-
telares menos lesivas tienden a evaluar la situacion factica en la que
se encuentran los hijos e hijas de las mujeres en prisiéon de una forma
sesgada y ritualista, como si ellos fuesen terceros cuyas necesidades
pueden ser ignoradas o facilmente satisfechas con la mera presencia de
un cuidador alternativo. Dichos estudios, ademas, explican que la eva-
luacion del “contexto familiar” de las nifias, nifios y adolescentes con
frecuencia es desplazado por una larga lista de otras circunstancias po-
tencialmente relevantes, aunque no definitorias, como la posibilidad de
que estos visiten con periodicidad a sus madres, la estabilidad econ6mi-
cade los cuidadores e, incluso, la declaracién de impacto a la victima del
delito (cf. Boudin 2011, 94; Gertner 2002; Bernstein 2005)7°.

76 Bernstein aborda la tematica desde una perspectiva periodistica, no académica; sin
embargo, por medio de multiples entrevistas, el autor ilustra las dolorosas experiencias
que atraviesan los hijos e hijas de padres o madres encarceladas y critica el impacto
que poseen las politicas estatales -criminales y sociales- que conllevan a un “futuro
deteriorado” de nifias, nifios y adolescentes, signado por la discriminacién social y la
precariedad de los lazos familiares.
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La ley N2 26.472 no establece ninguna exigencia referida al estado en
que deben encontrarse las nifias y nifios para que sus madres puedan ac-
ceder a la detencién domiciliaria y, por tanto, la practica que aqui critica-
mos resulta violatoria del principio de legalidad. Ni el texto de la ley, ni
sus fundamentos evidencian que la procedencia del arresto domiciliario
debe quedar supeditada a la comprobacién de una situacién de desam-
paro material o moral sobre los hijos e hijas de las mujeres privadas de
libertad. Y ello se debe a que la normativa respondio al fin expreso de ade-
cuar el régimen de la prision domiciliaria a los estandares que reconocen
que el contacto con la madre durante los primeros afios de vida resulta
fundamental para el desarrollo de los menores de edad.

Por otra parte, este razonamiento desconoce que, en muchos casos, la
prisién domiciliaria constituye una alternativa punitiva que acarrea me-
nos afliccion para los ninos, ninas y adolescentes y para sus madres pri-
vadas de su libertad, en consonancia con el principio de intrascendencia
(o minima transcendencia) de la pena y la prohibicidn de trato cruel o
inhumano. Al supeditar la procedencia del arresto domiciliario a la exis-
tencia de motivos humanitarios, los jueces olvidan que los tratados inter-
nacionales y la legislacion nacional reconocen el derecho de los nifios y
nifias a no ser separados de sus padres mientras sea posible, salvo que la
separacidon sea decidida para proteger mejor sus derechos”’.

Por ello, para decidir a favor de la concesion del arresto domiciliario
de la madre, lo relevante es ponderar si la ruptura del vinculo materno-
filial produce un impacto negativo en la salud -fisica y psiquica- del nifio
o nina. No resulta correcto justificar el rechazo de la medida porque los
efectos nocivos de la separacién podrian, eventualmente, resultar atem-
perados mediante la contencién que pueda aportar otro integrante del
entorno familiar. Es decir, si la ruptura del vinculo materno-filial afecta al
nifio o nifia, debe disponerse una medida alternativa que evite el ingreso
de la madre a un establecimiento penitenciario (v. gr. el arresto domicilia-
rio), pues es la solucion que mejor protege sus derechos.

77 Como fue analizado en el Capitulo I, el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio declara la obligacién de los Estados de velar porque el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Laley N2 26.061
recoge de forma expresa este principio en su articulo 11.
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En este sentido, la Corte Suprema ha considerado que el interés supe-
rior del nifio “proporciona un parametro objetivo que permite resolver
los problemas de los nifios en el sentido de que la decision se define por
lo que resulta de mayor beneficio para ellos”’®.

El principio del interés superior de nifias y nifios constituye un criterio
rector para la elaboracidn de las normas y para su aplicacién en todos los
6rdenes relativos a su vida’. De acuerdo con este principio, cuando exista
un conflicto entre los derechos e intereses de las nifnas, nifios y adolescen-
tes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran
los primeros®’. Para la Corte IDH, este principio obliga a que todas las
medidas concernientes a los nifilos o nifias que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, tengan una consideracion pri-
mordial hacia su interés superior®.

Con referencia precisa a la situacion de los hijos e hijas de personas en
conflicto con la ley penal, el Comité de los Derechos del Nifio de las Nacio-
nes Unidas en la Observacion General N2 14 expresé: “Cuando los padres
u otros tutores hayan cometido un delito, se deben ofrecer y aplicar caso
por caso alternativas a la privacién de libertad, teniendo plenamente en
cuenta los posibles efectos que puedan tener las distintas condenas en el
interés superior del nifio o los nifos afectados”®

Por lo dicho, exigir que los nifios y nifias se encuentren en situacion
de total vulnerabilidad o abandono para conceder el arresto domiciliario
carece de asidero legal. Ello vulnera el principio de legalidad y desatiende
el principio del interés superior de los nifios y nifias, en franca contradic-
cién con la normativa convencional y legal, de acuerdo con la forma en
que esta ha sido interpretada por las maximas instancias de aplicacion.

78 CS]N, “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en con-
curso real con homicidio calificado - causa N° 1174”, Fallos: 328:4343, rta. 07/12/2005.
En sentido similar, CS]N, “Garcia Mendez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ c® 7537”, Fallos
331:2961,rta. 02/12/08.

79 Corte IDH, OC 17/2002, 6p. cit., parr. 57 y 58.
80 Cf.ley N2 26.061, articulo 3 in fine.
81 Corte IDH, 0C 17/2002, 6p. cit., parr. 58

82 Comité de los Derechos del Nifio, Observacidn General N° 14, ép. cit., parr 69.
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5. Suspension de la patria potestad

Ademas de las penas de prision, multa e inhabilitacidn, la legislacién na-
cional establece ciertas consecuencias adicionales que restringen los dere-
chos de las personas privadas de libertad. El articulo 12 del Cédigo Penal de
la Nacidn prevé que la reclusién y prisién por mas de tres afios implica, ade-
mas de la inhabilitacién absoluta, la suspension de la patria potestad mien-
tras dure la condena®. Esta restriccion de derechos, todavia dominante en
la jurisprudencia, ha sido motivo de controversia en la doctrina, donde el
debate se divide entre quienes entienden que dichos efectos no son mas
que meras consecuencias de la pena privativa de la libertad y quienes ven
en ellas el caracter de una pena accesoria (Zaffaroni et al. 2002, 985-987).

La suspension de la patria potestad (o del ejercicio de la responsabilidad
parental, de acuerdo a la terminologia del nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién) aplicada a mujeres condenadas a penas que superen los tres
afios opera, en ocasiones, para restringir el acceso al arresto domiciliario.
Es ilustrativo el caso “S.M.G.". Frente a la peticién de S.M.G. el Tribunal con-
sideré que su situaciéon encuadraba en el articulo 10, inciso f) del Cédigo
Penal, ya que tenia siete hijos y las dos méas pequefias tenian menos de cin-
co afos. Sin embargo, se le nego el arresto domiciliario porque “el articulo
12 del Codigo Penal establece que la prision por mas de tres afios importa
la privacién de la patria potestad”. Para la Sala, la suspension de la patria
potestad le hizo perder legitimacion procesal para efectuar un planteo en
el que se invoque la proteccion de sus hijos e hijas y no la consideré habili-
tada, en consecuencia, para acceder a la jurisdiccién®.

83 El articulo 309 del antiguo Cddigo Civil establecia: “El ejercicio de la autoridad de los
padres queda suspendido mientras dure la ausencia de los padres, judicialmente decla-
rada conforme a los articulos 15 a 21 de la Ley N° 14.394. También queda suspendido
en caso de interdiccidn de alguno de los padres, o de inhabilitacién segun el articulo 152
bis, incisos 1°y 2°, hasta que sea rehabilitado, y en los supuestos establecidos en el articulo
12 del Cédigo Penal. Podra suspenderse el ejercicio de la autoridad en caso de que los
hijos sean entregados por sus padres a un establecimiento de proteccién de menores. La
suspension sera resuelta con audiencia de los padres, de acuerdo a las circunstancias del
caso” (énfasis agregado). El actual Cddigo Civil, aprobado por ley N2 26.944, en el articu-
lo 702 prevé idéntica solucion, pero en vez de remitirse al articulo 12 del Cédigo Penal,
incorpora el supuesto en la misma norma en los siguientes términos: “El ejercicio de la
responsabilidad parental queda suspendido mientras dure: [...] b. el plazo de la condena a
reclusion y la prisién por mas de tres afios [...]".

84 Camara Federal de Casacién Penal, Sala II, Causa N2 12.921, rta. 16/06/2011.
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En sentido similar se pronunci6 la Sala IV de la CNCP®®, en un recurso
contra la decisién que nego el arresto domiciliario a una mujer que tenia
dos hijas menores de edad. En el caso, se invoc6 que el encarcelamien-
to de M.A.P. afect6 gravemente el crecimiento de sus hijas y suscitd una
situaciéon de desamparo familiar, que se veia agravado porque la abuela
de las nifias posefa una discapacidad, y por ello, requeria de la ayuda de
una de las hijas de la imputada, quien se encontraba desbordada por la
situacién. La Sala IV rechaz6 el recurso pues valoré que el Cddigo Penal
establece que la prisién por mas de tres afios lleva como consecuencia la
suspension de la patria potestad mientras dure la pena®®.

En contraposicidn, otra corriente jurisprudencial considera que la
norma en cuestion es inconstitucional. En este sentido se ha expedido,
con otra integracion, la Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal,
que considerd que el articulo 12 del Cédigo Penal debe ser analizado a la
luz del interés superior del nifio o nina. Concluyé que la suspension de la
patria potestad dispuesta por esa norma:

[...] conlleva a un innecesario agravamiento de la pena impuesta por resul-
tar indigna, inhumana y degradante. [...] impedir a una persona privada
de su libertad por mas de tres afios de su derecho de decidir acerca de
la crianza de sus hijos, resulta contrario al tratamiento humanitario y al
respeto a la dignidad humana que deben observarse durante la ejecucion
de la pena [...]. La norma en examen, tampoco resulta compatible con el
deber que incumbe a los padres respecto de sus hijos menores y es por
ello que, el Estado debe proporcionar los medios para que los progeni-
tores puedan cumplir con dicha responsabilidad legal a fin de otorgar a
los menores un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social [...]%".

Ademas de los problemas referidos, cuando el articulo 12 del Codi-
go Penal es invocado para restringir el acceso al arresto domiciliario, se

85 Camara Nacional de Casacién Penal, Sala IV, Causa N2 9696, “M.A.P. s/ recurso de casa-
cién”, rta. 22/11/2010.

86 Sin embargo, como se verd, la mayoria de la actual integracion de la Sala IV declard
la inconstitucionalidad del articulo 12 del Cédigo Penal (cf. CAmara Federal de Casacion
Penal, Sala IV, causa N° 871/2013, “Ramirez, Juan Ramén s/ recurso de casacion”, rta.
06/11/2014, votos de los Dres. Gemignani y Hornos, el Dr. Riggi vot6 en disidencia).

87 Ibidem.

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario



presentan otros cuestionamientos. Rechazar la detencién domiciliaria en
los casos de mujeres que han sido suspendidas en el ejercicio de la patria
potestad en virtud del articulo 12 del Co6digo Penal implica restringir su
concesion Unicamente a las mujeres procesadas o a quienes fueron con-
denadas a una pena de prisién menor a tres afos. Limitar la procedencia
del arresto domiciliario solo a las mujeres procesadas significa descono-
cer el texto expreso de los articulos 10 del Coédigo Penal y 32 de la Ley de
Ejecucién de la Pena que, claramente, incluye a aquellas que recibieron
una condena. Por otro lado, las penas privativas de la libertad inferiores
a los tres afios, en general, no son de ejecucidn efectiva; en consecuencia,
considerar que el arresto domiciliario solo procede en esos casos tam-
bién vaciaria de contenido a las normas referidas.

Desde esta 6ptica, el argumento procesal referido a la pérdida de legi-
timacién procesal para formular un planteo que afecta, de modo directo,
ala madre y a sus hijos e hijas se presenta como un rigorismo formal que
atenta contra un adecuado acceso a la justicia de poblaciones historica-
mente vulneradas, y vacia de sentido las reformas introducidas por la ley
N2 26.472.
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Capitulo IV

DIFICULTADES DE ACCESO AL ARRESTO DOMICILIARIO
POR PROBLEMAS ESTRUCTURALES

En el Capitulo anterior, se sefialaron una serie de problemas vincu-
lados con la interpretacion de los supuestos que prevé la ley y con las
consecuencias que tiene en la aplicacion de la prision domiciliaria. En el
presente, se partira de un analisis distinto -o mas avanzado en la crono-
logia de la fundamentacidn judicial-, en el cual la discusién en torno a si
la persona encuadra en alguno de los supuestos previstos por la norma
ya ha sido superada. En esta etapa, no se cuestiona si la persona tiene de-
recho a acceder a la prisién domiciliaria, pero entran en juego obstaculos
materiales o estructurales que finalmente operan como requisitos para
su concesion, y dan lugar, asi, a un trato desigualitario y discriminatorio.

En los casos que se analizaran aqui existen problematicas estructura-
les que impiden que determinados grupos de mujeres, particularmente
vulnerables, puedan acceder al arresto domiciliario. En distintas resolu-
ciones judiciales, se advierte que la ausencia de una vivienda en condicio-
nes adecuadas, la falta de recursos de familiares o amistades que permi-
tan solventar los gastos de la detenida, o 1a condicidn de extranjera suelen
convertirse en impedimentos para obtener el arresto domiciliario.

Las resoluciones judiciales que se presentan resultan paradigmaticas
respecto del modo en el que la judicatura utiliza la vulnerabilidad social
y econ6mica de las detenidas para denegar el acceso a una modalidad
de detencién morigerada. Mientras que la mayor vulnerabilidad de las
personas detenidas deberia exigir medidas positivas para garantizar su
acceso efectivo al arresto domiciliario en condiciones de igualdad, cierta
hermenéutica judicial transita el camino inverso.

Sin perjuicio de la conveniencia de una reforma legislativa que otorgue
mayor claridad en este punto, las obligaciones internacionales asumidas por
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el Estado argentino en materia de derechos econémicos, sociales y cultura-
les, junto con la especial obligacion de garantia que tiene el Estado respecto
de las personas detenidas, resultan suficiente fundamento para que los tri-
bunales garanticen sus derechos y adopten todos los medios necesarios -in-
cluso medidas sociales y asistenciales, por intermedio de los organismos que
correspondan- para asegurar la viabilidad del arresto domiciliario.

Por otra parte, hay que advertir que las consideraciones de los tribu-
nales sobre problematicas estructurales que obstaculizan el acceso al
arresto domiciliario vulneran el principio de legalidad, porque solicitan
requisitos no exigidos por la ley. En este sentido, el articulo 10 del Co-
digo Penal y el articulo 32 de la Ley de Ejecucién de la Pena Privativa
de Libertad N° 24.660 en ninglin momento exigen que la persona posea
una vivienda que redina determinadas condiciones, que su grupo familiar
pueda solventar sus gastos o que, para el caso de las extranjeras, tengan
“arraigo” en el pais.

Estas son pautas elaboradas jurisprudencialmente que la ley no exige. En
todo caso, las carencias materiales representan dificultades que se deberian
considerar a la hora de conceder el arresto domiciliario, pero con el fin de
que pueda ejecutarse en condiciones dignas, y no para restringir su acceso’.

La exigencia de recaudos adicionales para habilitar el acceso al arresto
domiciliario deriva en una aplicacién discriminatoria de la ley por razo-
nes de pobreza o de nacionalidad, lo que estd vedado por nuestra Cons-
titucién Nacional y por numerosos tratados internacionales de derechos
humanos, muchos de ellos con rango constitucional. Criterios como estos
crean una situacion de fuerte inequidad, en la que las Unicas personas ha-
bilitadas para acceder al arresto domiciliario serian aquellas con un de-
terminado nivel econémico, suficiente para disponer de una vivienda que
resulte adecuada segun los criterios de los tribunales, o para solventar
los gastos que implica la detencién. Seglin este razonamiento judicial, el

1 En el caso “Smith, Tina Marie s/ inf. Ley 22.415" el Juzgado Penal Econémico N2 3, Se-
cretaria N2 6, con fecha 24 de octubre de 2014 concedi6 el arresto domiciliario a favor de
una mujer extranjera, sin residencia previa en el pais y sin vinculos familiares y sociales,
que padecia problemas de salud, aunque su concrecién quedé supeditada al aporte del
domicilio en el cual cumpliria la medida. Este caso es un buen ejemplo de que las solicitu-
des no deberian denegarse por la falta de un domicilio, aunque también cabe sefialar que
el juzgado podria haber tenido una actitud mas proactiva y haber tomado medidas para
obtener un domicilio adecuado a las necesidades de la solicitante.
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Estado solo es garante de los derechos sociales, econémicos y culturales
mientras la detencién sea intramuros -carcelaria—, mientras que aquellas
detenciones extramuros -en el domicilio- lo excederian.

En lo que sigue se analizaran estos casos. Mas alla de las particulari-
dades de cada uno, en todos se observa la presencia de las variables de la
vulnerabilidad, la afectacion del principio de legalidad y la discriminacién.

1. Vivienda inadecuada

En la mayoria de las decisiones que se resefaran, las solicitudes de
arresto domiciliario fueron rechazadas, entre otros motivos -o bien, ex-
clusivamente-, por las condiciones precarias de las viviendas en las que
se cumpliria la detencidén domiciliaria. Los juzgados y tribunales intervi-
nientes entendieron que las condiciones de habitabilidad de los domici-
lios no cumplian con los recaudos minimos para que una madre crie alli
a sus hijas e hijos, ya sea por cuestiones edilicias, de hacinamiento, o por
encontrarse en “zonas de riesgo”.

A modo de ejemplo, en el caso “G.1.”? se solicité el arresto domiciliario
de una madre de un nifio de dos anos y ocho meses que, hasta la fecha de
su detencidn, se encontraba a su cargo. El Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal N2 1 decidié no hacer lugar a la solicitud porque,
segln surgia del informe socio-ambiental, la vivienda en la que se practi-
caria el arresto no cumplia con las condiciones minimas de habitabilidad.
Se dijo que la vivienda era precaria, la construccion era deficiente y el es-
pacio era reducido para la cantidad de habitantes. En esas circunstancias,
considerd que, si bien G.I. cumplia con los requerimientos legales para
obtener el arresto —era madre de un nifilo menor de cinco afios de edad-,
lo estipulado en el articulo 32 de la ley N2 24.660 no era de aplicaciéon
automatica y permitia un margen de apreciacion judicial. Para el juzgado,
el “analisis completo de la situacién” no hacia aconsejable hacer lugar al
pedido de detencién domiciliaria.

Por su parte, en el caso “V.G.”3, el Juzgado de Instruccién N2 28 de Ca-
pital Federal rechaz6 el pedido de arresto domiciliario presentado por

2 Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N2 1, Causa N¢ 6.845/2010 (B-
12630/2010), rta. 15/06/2010.

3 Juzgado de Instruccién N2 28, Causa N2 28.134/10, rta. 07/09/2010.
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V.G., madre de una nifia de dos afios y medio, con quien vivia hasta su
detencién. Al momento de presentarse el pedido, la nifia se encontraba
a cargo de su abuela, que tenia dificultades para brindarle los cuidados
minimos. El juzgado argumentd, entre otras cuestiones relacionadas con
los peligros procesales, que el domicilio donde se proponia cumplir con
la modalidad de detencién estaba ubicado en un asentamiento de emer-
gencia y, segln surgia de los informes, constituia un lugar de maxima pe-
ligrosidad, lo que imposibilitaba constatar sus caracteristicas. Entonces el
Juzgado entendié que V.G. no podia cumplir su detencién en una vivienda
que, dada su ubicacion riesgosa, no podia ser vigilada ni por el Patronato
de Liberados ni por las fuerzas de seguridad.

En tanto, en el caso “D.L.B."4, el Tribunal Oral en lo Criminal N2 19 de la
Capital Federal resolvié rechazar la solicitud de arresto domiciliario presen-
tada a favor de D.L.B., que estaba embarazada cuando se declaré el estado de
emergencia sanitaria a raiz del avance del virus conocido como “Gripe A”. En
dichas condiciones, la defensa de D.L.B. alegd que debia concederse el arres-
to domiciliario dado que las mujeres embarazadas constituian un grupo de
alto riesgo. El Tribunal Oral fundamento su decisién de rechazo, entre otras
cuestiones, porque la vivienda en la que se cumpliria el arresto carecia de las
condiciones necesarias. En la resolucién se resalt6 “el desorden y/o condi-
ciones de higiene casi ausentes, en el drea habitacional”, y que se observaban
“grietas que deja[ba]n al descubierto cafios que se presume [podian] ser co-
nexiones de electricidad y llaves de luz sin proteccidon plastica”.

Este tipo de valoraciones conlleva la exclusion del acceso al arresto do-
miciliario a quienes pertenecen a grupos desaventajados econdmica y so-
cialmente, pues son quienes habitan viviendas con tales caracteristicas. De
este modo, se configura un trato discriminatorio por motivos de pobreza.

La falla del Estado para asegurar una vivienda digna y las dificultades
que invocan los juzgados y tribunales para ejercer el control de la detenciéon
domiciliaria en zonas consideradas de riesgo no deben generarles mayores
dafios a quienes ya estan en una situaciéon de vulnerabilidad. En este sen-
tido se pronuncid la Sala II de la CFCP. En ese caso, el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal N2 2 le deneg la solicitud de prisién domiciliaria a una
mujer que cursaba un embarazo avanzado, entre otras razones, debido a
que la vivienda en la que cumpliria el arresto estaba en una zona de difi-

4 Tribunal Oral en lo Criminal N2 19, Causa N2 3.008, rta. 22/09/2009.
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cil acceso para la dependencia estatal encargada de supervisar la prision
domiciliaria. La resolucion fue recurrida y la Sala Il de la Camara Federal
de Casacién Penal resolvié revocarla y conceder la prisién domiciliaria. En
sus fundamentos, considerd que la ineficacia del Estado para superar las
limitaciones de acceso al domicilio de una persona condenada que solicita
su prisién domiciliaria no puede perjudicarla a ella ni a su hijo, ya que no
deben hacerse cargo de la imposibilidad de las dependencias estatales de
ejercer un control sobre quienes viven en una “zona de riesgo”>.

Lo resuelto por la Sala II de la CFCP refleja una buena practica, que re-
coge el principio de proteccién igualitaria y efectiva de la ley. Este ultimo
fallo reconoce que la negacion de la prision domiciliaria por la ubicacién
geografica de la vivienda, su estado edilicio o el riesgo de la zona para que
ingresen alli autoridades estatales, implica, por un lado, una aplicacién
desigual de la norma -que tiene como efecto un trato discriminatorio-y,
por el otro, una inversion de las obligaciones del Estado sobre los grupos
mas vulnerables. Es el Estado el que debe asegurar el derecho a una vi-
vienda adecuada, como asi también arbitrar todas las medidas necesarias
a fin de evitar cualquier trato que tenga un impacto discriminatorio.

En tal sentido, los 6rganos internacionales de proteccion de derechos
humanos han sefialado, en forma reiterada, que el derecho a la igualdad
abarca no solo la igualdad formal, sino también la igualdad real de todas
las personas ante la ley®. Este alcance significa:

[...] que los Estados tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias
parareconocery garantizar la igualdad efectiva de todas las personas ante
la ley; de abstenerse de introducir en su marco juridico normas que sean
discriminatorias para ciertos grupos, sea en su texto o en la practica; y de
combatir las practicas discriminatorias’.

5 Camara Federal de Casacién Penal, Sala II, Causa N2 684/2013, “Alvarez Contreras, Flor
de Maria s/ recurso de casacién”, rta. 20/09/2013.

6 Guillermo Treacy explica que, sobre la base de los tratados internacionales de derechos
humanos elevados a rango constitucional, “puede postularse el paso desde un concepto
formal de igualdad a un concepto material, entendida como la necesidad de que el Estado
adopte medidas tendientes a remover los obstaculos que impidan de hecho la igualdad”.
Agrega que ello obliga a tomar en cuenta los condicionantes que impiden un efectivo goce
de los derechos (Treacy 2011, 184).

7 CIDH, Caso Jessica Lenahan (Gonzales) y otros v. Estados Unidos, Informe N2 80/11, Caso
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La Corte Interamericana ha sefialado que el principio de protecciéon
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Es-
tados deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacion
al momento de ejercer sus derechos®. En sentido coincidente, la Comision
Interamericana ha subrayado que deben examinarse las leyes y las politi-
cas para asegurar que cumplan con los principios de igualdad y no discri-
minacion; un analisis que debe evaluar su posible efecto discriminatorio,
aun cuando su formulacién o redaccién parezca neutral o se aplique sin
distinciones textuales®. De acuerdo con esta lectura, el principio de no dis-
criminacion precisa que el significado social y la legalidad de una practica
0 norma sean considerados en términos de su impacto respecto del grupo,
incluso cuando parezcan neutrales en su formulacidn o se trate de medidas
de alcance general y no diferenciado'’. De este modo, se privilegia el efecto
o resultado discriminatorio por sobre la intencién de discriminar.

Esta claro que si la judicatura rechaza una solicitud de arresto domici-
liario porque la persona no dispone de una vivienda adecuada, se produce
una aplicacidn desigual del instituto del arresto domiciliario que deriva
en un resultado discriminatorio, dado que no podran acceder a él quienes
no alcancen cierto piso de recursos econémicos. Ese trato diferenciado
basado en la utilizacion de criterios de diferenciaciéon especificamente
prohibidos (también denominados “categorias sospechosas”) se consi-
dera, a priori, ilegitimo. Asi, se valoran como especialmente sospechosas
aquellas categorias incluidas en los listados de los tratados internacio-
nales de derechos humanos, entre las que figura la posicién econémica
o social (cf. articulos 1.1, CADH; 2.1, PIDCP; 2.1, DUDH; 2.2, PIDESC; 3,
Protocolo Adicional ala Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
-“Protocolo de San Salvador”-).

Una de las consecuencias de esa presuncion de ilegitimidad —-ademas
de la inversion de la carga justificatoria y probatoria- es la exigencia de

N2 12.626, del 21 de julio de 2011, parr. 109, y sus citas.
8 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) v. Costa Rica, 6p. cit.

9 CIDH, Caso Jessica Lenahan, 6p. cit., parr. 109; y CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres
Victimas de Violencia en las Américas, 0p. cit., parr. 90.

10 CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, 6p. cit.,
parr. 77 y 96.
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un test estricto —en lugar de uno de mera razonabilidad- para superarla.
De acuerdo con este “test”, para que la diferenciacién sea considerada va-
lida: (a) el fin perseguido debe ser no solo legitimo, sino imperioso; (b) el
medio debe ser necesario (no puede ser reemplazado por otro alternativo
menos lesivo); y (c) el juicio de proporcionalidad debe demostrar que los
beneficios de adoptar la medida excedan claramente las restricciones im-
puestas sobre otros principios y valores'™.

Desde esta perspectiva, la negativa a conceder el arresto domiciliario por
la posicidon econdmica o social de la solicitante no supera los elementos de
ese test calificado, pues no constituye una via necesaria ni resulta proporcio-
nada frente al fin perseguido. El rechazo al pedido de detencién domiciliaria
suele devenir en la separacién de la madre respecto de sus hijas o hijos, o
en la permanencia de nifios y nifias en la carcel. Cualquiera de esas opcio-
nes también implica un desmedro en el interés superior del nifio o nifia, ya
que se afecta su derecho a ser criado por sus progenitores en un dmbito no
carcelario. Por ello, el fin razonable y legitimo que podria invocarse en estos
casos, como asegurar el interés superior del nifio o nifia, deberia garantizarse
mediante otras medidas, y no con el rechazo del arresto domiciliario.

Por otra parte, no se repara en el hecho de que tanto las mujeres a
quienes se les deniegan los pedidos como sus hijas e hijos probablemen-
te habitaban esas viviendas - u otras de caracteristicas similares- y que,
muy probablemente al recuperar su libertad, regresen a esos hogares. De
tal modo, medidas denegatorias como las adoptadas por distintos juzga-
dos y tribunales en nada contribuyen a mejorar las condiciones de habi-
tabilidad que cuestionan en sus razonamientos, ni a garantizar el derecho
de las nifias y nifios a una vivienda adecuada. Por el contrario, decisiones
de ese tipo incrementan el grado de vulnerabilidad de aquellos grupos
cuyos derechos se pretende proteger.

Si al corroborar la existencia del domicilio ofrecido para el cumplimien-
to del arresto domiciliario se advierte que presenta condiciones de habita-
bilidad que pueden impactar negativamente en el desarrollo de los nifios y
nifias o en la solicitante, corresponde que se articulen los mecanismos ne-
cesarios para garantizar los derechos sociales y econémicos involucrados
(en estos casos, en particular, el derecho a una vivienda adecuada).

11 Sobre la aplicacién de la doctrina de clasificacién sospechosa y la caracterizacion del
test de escrutinio estricto, véase Treacy 2011, 208 y ss. y Maurino 2007, 313.
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La prision o arresto domiciliario es una modalidad privativa de la liber-
tad en un Aambito ajeno al carcelario y un derecho que adquiere la persona
que se encuentra en alguno de los supuestos que prevén los articulos 10
del Codigo Penal y 32 de laley N2 24.660. Por lo tanto, si el Estado tiene la
obligacién de mantener las carceles sanas y limpias, conforme lo previsto
en el articulo 18 de la CN, y de garantizar el derecho a una vivienda digna,
no se advierte por qué motivo esas oblgiaciones cederian en los casos de
personas con detenciéon domiciliaria. Corresponderia, entonces, que los
tribunales, en su deber de controlar que se respeten los derechos y garan-
tias constitucionales y convencionales reconocidos a las personas conde-
nadas, presas o sometidas a medidas de seguridad, antes de rechazar una
prisién domiciliaria por los motivos analizados en el presente Capitulo,
arbitren las medidas necesarias a fin de sortear los obstaculos materiales
que se presenten en cada caso.

Cuando se rechazan las solicitudes de arresto domiciliario porque las
viviendas no cumplen con los requisitos minimos de habitabilidad o con
los recaudos indispensables para criar a un nifio o nifia, por un lado, se
depara un trato discriminatorio por motivos de pobreza y, por otro, se
omite que tal situacién es producto, en la mayoria de los casos, del incum-
plimiento de las obligaciones que el Estado ha asumido en relacién con el
derecho a gozar de una vivienda adecuada.

De este modo, la carencia de una vivienda de este tipo no deberia ser
utilizada como pretexto para negar el acceso al arresto domiciliario, sino
como un elemento a tener en cuenta para garantizar que se ejecute en
condiciones minimas de dignidad.

En tal sentido, la Corte Interamericana establecié que la pobreza no pue-
de ser, por si sola, la causa de la separacion de los nifios y nifias de sus pa-
dres, y la consecuente privacién de otros derechos consagrados en la Con-
vencion, sino que debe considerarse un indicio de la necesidad de tomar
medidas para apoyar a la familia'. Igual criterio mantienen las Directrices
sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios, que sefialan:

La pobreza econémica y material, o las condiciones imputables directa y
exclusivamente a esa pobreza, no deberfan ser nunca la inica justificaciéon
para separar un nifio del cuidado de sus padres, para recibir a un nifio

12 Corte IDH, 0C 17/02, parr. 76.
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en acogimiento alternativo o para impedir su reintegraciéon en el medio
familiar, sino que deberfan considerarse como un indicio de la necesidad
de proporcionar a la familia el apoyo apropiado®s.

Por eso, cuando se deniega el arresto en un espacio distinto a la prisién
por estas consideraciones, existe un triple desconocimiento de los dere-
chos de las madres con hijas o hijos: en primer lugar, se viola el principio
que veda la discriminacién por la posicién econémica o el origen social;
ademas, se vulnera su derecho a ejercer la maternidad en un espacio dis-
tinto al carcelario, y por ultimo, se afecta su derecho a acceder a una vi-
vienda adecuada.

El derecho a una vivienda digna o adecuada se encuentra garantizado
en la Constitucién Nacional y en los pactos internacionales de derechos
humanos. El articulo 14 bis de la CN establece: “El Estado otorgara los
beneficios de la seguridad social, que tendra caracter integral e irrenun-
ciable. En especial, la ley establecera: [...] el acceso a una vivienda digna”.
A partir de la Reforma de 1994, con la introduccién del articulo 75 inciso
22, esta norma se complementé con una serie de tratados internacionales
que fortalecieron el derecho a una vivienda adecuada.

El mas relevante de estos tratados es el PIDESC que, en su articulo 11,
primer parrafo, dispone: “Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona a un nivel adecuado de vida para siy
su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia...”.

Otros tratados internacionales de derechos humanos también contie-
nen previsiones respecto del derecho a la vivienda adecuada, entre ellos, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 25), la Convencién
para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién Racial (arti-
culo 5), la Convencidn para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer (articulo 14), la Convencién de los Derechos del
Nifio (articulo 27), la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre (articulo XI) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 26, que remite a las normas sociales de la Carta de la OEA).

13 Directriz N° 15 de las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los
Nifios aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 2009.
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El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comi-
té DESC), organismo internacional de fiscalizacion del PIDESC, fijo los
principios generales de las obligaciones que asumen los Estados cuando
suscriben el Pacto. Los Estados estan obligados, al menos, a proteger el
umbral minimo de los derechos, es decir, los niveles esenciales cuya in-
observancia los vaciaria de sentido. Por ello, se encuentran conminados
a actuar en forma inmediata y a adoptar todas las medidas adecuadas,
hasta el maximo de los recursos disponibles, para satisfacer los derechos
en cuestion, otorgando prioridad a los grupos mas vulnerables y a los que
tienen necesidades mas urgentes’*.

Especificamente, las Observaciones Generales N2 4 y N2 7 del Comité
DESC definieron qué se entiende por “vivienda adecuada” y establecieron
los contenidos minimos de tal derecho. En primer lugar, el Comité sostuvo
que el derecho a la vivienda adecuada: “no se debe interpretar en un sen-
tido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que
resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo con-
sidere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse mas bien
como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte”**.

En segundo lugar, el contenido minimo del derecho a la vivienda ade-
cuada abarca, en lo que aqui interesa: 1) la seguridad juridica de la tenen-
cia: que garantiza, cualquiera sea el tipo de tenencia, que todas las perso-
nas gocen de cierta proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento
u otras amenazas; 2) habitabilidad: que establece que la vivienda ofrezca
un espacio adecuado a sus ocupantes y los proteja del frio, la humedad,
el calor, la lluvia, el viento u otros peligros para la salud, riesgos estructu-
rales y posibles enfermedades; 3) disponibilidad de servicios: que implica
que todos los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deban
tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, agua potable,
energia para la cocina, calefaccidn y alumbrado, instalaciones sanitarias y
de aseo, almacenamiento de alimentos, eliminaciéon de desechos, drenaje
y servicios de emergencia; 4) asequibilidad: que garantiza la vivienda para
todas las personas, pero con mayor consideracion hacia los grupos mas
desprotegidos; 5) lugar: que implica que la vivienda se encuentre en un

14 Comité DESC, Observacion General N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados
Partes, 5° periodo de sesiones, U.N. Doc. E/1991/23, 1990.

15 Comité DESC, Observacion General N°4, El derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1 del
articulo 11 del Pacto), 6° periodo de sesiones, U.N. Doc. E/1991/23, 1991, parr. 7.
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lugar que permita el acceso a centros de empleo, servicios de atencién de
salud, guarderias, escuelas y otros servicios sociales, y que se encuentre
alejada de fuentes de contaminacién; 7) gastos soportables: que obliga a
que los gastos que entrafie una vivienda digna no sean tales que compro-
metan la satisfaccién de otras necesidades basicas; 8) proteccion contra
desalojos: que prohibe que los desalojos provoquen que haya personas
que se queden sin vivienda, y exige que, cuando los afectados por el des-
alojo no dispongan de recursos, se adopten todas las medidas necesarias
para que se proporcione otra vivienda'®.

Se ha dejado en claro, también, que el derecho a una vivienda adecua-
da supone importantes conexiones con otros derechos humanos y prin-
cipios, como la prohibicién de la discriminacién, el derecho a un juicio
justo y al debido proceso, el derecho a la privacidad y vida familiar, la
proteccion de la propiedad, el derecho a un nivel de vida adecuado, el
derecho ala alimentacion, el derecho ala salud y el derecho al agua, entre
otros. De este modo, por la interdependencia que existe entre el derecho
a la vivienda adecuada con otros derechos, cuando se lo vulnera, se corre
el riesgo serio de violentar también un conjunto de otros derechos de
maxima importancia (cf. Courtis 2009, 193)"".

Por lo demas, como correctamente ha considerado la doctrina, si bien
la legislacién actual no brinda formas de garantia comparables para los
derechos econémicos, sociales y culturales e igual de eficaces y sencillas
que las previstas para los derechos civiles y politicos, no implica que las
vulneraciones de esos derechos deban dejarse sin amparo (cf. Pisarello
2007, 111 y ss.). Se ha dicho que cuando los derechos econémicos, socia-
les y culturales carecen de proteccion legal por un vacio legislativo respec-
to de las clausulas programaticas que los efectivizan, la magistratura, con
estricta sujecién a la Constitucién y a los pactos de derechos humanos, se
debe erigir en garante de dichos derechos (cf. Ferrajoli 2006, 917-918).
La carencia de instrumentos de proteccién idéneos no debe confundirse
con su falta de operatividad. Actualmente, una buena parte de la doctrina

16 Ibidem, parr. 8.

17 Véase también el Informe del Relator Especial sobre la Vivienda Adecuada como com-
ponente del derecho a un nivel de vida adecuado, Miloon Kothari, E/CN.4/2001/51, 25
de enero de 2001 (que subraya la necesidad de una concepcién holistica del derecho a
la vivienda, y su interdependencia e indivisibilidad con relacién a otros derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales).
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y la jurisprudencia entienden que mientras no existan previsiones legis-
lativas adecuadas, se impone a las magistradas y magistrados el deber de
evitar que los derechos econémicos, sociales y culturales sean desatendi-
dos, y la obligacién de garantizar su efectividad (cf. Abramovich y Courtis
2002, 37-47 y 117-132; Abramovich y Courtis 2006, 121 y ss.; Pisarello
2003, 157-178. Para un recuento jurisprudencial, véase Tedeschi 2008).

Sobre este punto, la CS]N ha sefialado, en el marco de un planteo sobre
el derecho a la vivienda, que los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales “no son meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con
vocacion de efectividad”?®. Ademas, agreg6 que la Constitucion Nacional,
en cuanto norma juridica, reconoce derechos humanos para que estos
resulten efectivos y no ilusorios, que el llamado a reglamentarlos tiene
el objetivo de darles el contenido que aquella les asigna, y que se debe
“garantizar” el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados, ya que “garantizar” significa “mucho mas
que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener re-
percusiones negativas”'’.

El Maximo Tribunal consideré que la operatividad tenifa un caracter
derivado en la medida, que implicaba obligaciones de hacer por parte del
Estado®. Entendid que, si bien implicaba, en principio, que su implemen-
tacion requeria de una ley o reglamentacion, y que no le correspondia a
la jurisdiccion definir qué planes concretos se debian desarrollar para ga-
rantizar el derecho; estas obligaciones estatales estaban sujetas al control
de razonabilidad judicial, lo que, en el campo de las reglas normativas,
significa que existe una “garantia minima” del derecho a la vivienda, que
constituye una frontera para la discrecionalidad de los poderes publicos?™.

Es posible advertir, entonces, una clara contradiccion entre el mandato
constitucional que garantiza el derecho a una vivienda adecuada y aque-
llas resoluciones que deciden rechazar una solicitud de arresto domici-
liario a causa de la precariedad o inadecuacién del domicilio ofrecido. El

18 CS]N, “Q. C,, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, Q. 64. XLV], con-
siderando 10 del voto de la mayoria.

19 Ibidem.
20 Ibidem.

21 Ibidem, consid. 12 del voto de la mayoria.
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Estado deberia cumplir, al menos, seglin los pardmetros delineados por
la Corte Suprema y con el “contenido minimo” del derecho a la vivienda;
de alli que no resulta razonable que restrinja o afecte otros derechos -en
estos casos, la posibilidad de que una mujer embarazada o a cargo de sus
hijas o hijos acceda al arresto domiciliario- amparandose, precisamente,
en condiciones de vivienda que son producto de la omisién estatal.

De este modo, si las juezas y jueces consideran que los domicilios brin-
dados para el arresto no retinen las condiciones minimas de habitabilidad,
deberian instar a los poderes publicos a que cumplan con las obligaciones
que han asumido en materia de vivienda adecuada. Este tipo de situaciones
pone al descubierto la necesidad de que se implementen politicas publicas
para garantizar el acceso al arresto domiciliario a todas las personas que
califican para ello, sin distinciones arbitrarias que resulten en la discrimi-
nacion de ciertos grupos. En particular, tanto en este como en otra clase de
supuestos, la falta de un domicilio que retna ciertas condiciones por moti-
vos de pobreza da cuenta de la necesidad de habilitar espacios distintos al
carcelario, implementar subsidios u otro tipo de iniciativas que permitan
conjugar todos los derechos e intereses en cuestion.

En particular, la Corte Interamericana advirtié que la obligacion de los
Estados de adoptar acciones positivas para asegurar la vigencia de los
derechos de la nifiez debe cumplirse otorgando preeminencia a la protec-
cioén y asistencia a la familia, incluso por medio de medidas de caracter
econdmico y social, de modo que pueda cumplir cabalmente con sus res-
ponsabilidades. En tal sentido, afirmé que:

[...] se desprende de las normas contenidas en la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio que los derechos de los nifios requieren no sélo que el Es-
tado se abstenga de interferir indebidamente en las relaciones privadas o
familiares del nifo, sino también que, segun las circunstancias, adopte pro-
videncias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de los dere-
chos. Esto requiere la adopcion de medidas, entre otras, de caracter econ6-
mico, social y cultural. [...] Asimismo, el Estado, como responsable del bien
comun, debe, en igual sentido, resguardar el rol preponderante de la familia
en la proteccién del nifio; y prestar asistencia del poder publico a la familia,
mediante la adopcién de medidas que promuevan la unidad familiar?2

22 Corte IDH, OC 17/02, 6p. cit., parr. 88 y punto resolutivo 8. En un sentido similar, ver
Comité de Derechos Humanos, Observacion General N2 17, Comentarios generales adop-

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario

119



120

Si bien estas medidas pueden implicar gastos adicionales para el Esta-
do, lo cierto es que en el marco del encierro carcelario estos desembolsos
también existen y son cuantiosos?:. El derecho a contar con una protec-
cién judicial sin discriminacion exige que se reconozcan y resuelvan los
factores de desigualdad de los justiciables, y que se adopten las medi-
das de compensacion necesarias para reducir o eliminar las barreras que
atentan contra una defensa eficaz de sus derechos?.

En sintesis, hay s6lidos argumentos para sostener que los tribunales
no pueden rechazar una solicitud de arresto domiciliario porque el o la
solicitante no cuenta con una vivienda adecuada.

Por un lado, una interpretacion de estas caracteristicas genera un ac-
ceso inequitativo a este instituto, y provoca que las personas econémica-
mente mas vulnerables queden fuera de él. Esto implica, en los hechos, una
aplicacion discriminatoria de la norma, en tanto los criterios de distincion
que se utilizan en las resoluciones aqui comentadas no resultan validos.

Por otro lado, resulta ilegitimo que una situacién factica, como la au-
sencia de vivienda, producto del desconocimiento de un derecho basico
y de primer orden que el Estado se comprometié a garantizar, se utilice
como argumento para restringir otro derecho. Seria adjudicar a las dete-
nidas y detenidos los incumplimientos del propio Estado.

Finalmente, cualquier interpretacion que exija elementos no requeri-
dos en la ley para la concesidn del arresto domiciliario (como poseer una
vivienda adecuada) vulnera el principio de legalidad.

tados por el Comité de los Derechos Humanos, articulo 24 - Derechos del niiio, 352 periodo
de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 165, 1989, parr. 3, cit. por CIDH, El derecho del
nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacién en las
Américas, OEA/Ser.L./V/Il, Doc. 54/13, 17 octubre 2013.

23 En 2009, el Servicio Penitenciario Federal destinaba mensualmente alrededor de $ 6.329
para cada detenido, y si se consideraban todos los pagos, el gasto mensual por detenido
ascendia a $9.239. Aunque no existen cifras especificas para el caso de las mujeres embara-
zadas o con hijas o hijos detenidas en prisidn, no resulta dificil pensar que su atencién exige
gastos adicionales al del comun de los detenidos (cf. Unidos por la Justicia, “Informe: andlisis
comparativo SPF-SPB”, en http://www.unidosjusticia.org.ar/archivo/prensa/Analisis%20
Comparativo%20SPF-SPB-Final.pdf. Consultado por tltima vez el 27 de junio de 2012.

24 Cf. Corte IDH, OC 18/03, 6p. cit., parr. 121; y OC 16/99, 6p. cit., parr. 115.
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2. Imposibilidad del grupo familiar para solventar los gastos
de la persona detenida

La falta de ingresos del grupo familiar para solventar los gastos de
la persona detenida es otro de los argumentos utilizados para recha-
zar los pedidos de arresto domiciliario. Por lo general, dado que se
trata de personas de bajos recursos, este argumento se esgrime junto
con el de la inadecuacién o precariedad de la vivienda ofrecida para
cumplir el arresto domiciliario.

Por citar un ejemplo, en el caso “M. G.”?, el Tribunal Oral en lo Penal
Econ6émico N2 1 de la Capital Federal rechaz6 el pedido de arresto domi-
ciliario de la imputada a pesar de que era madre de dos nifios menores
de cinco afios de edad. Fundo su postura en que los nifios estaban a cargo
de su tia y de un hermano mayor, y que por ello no estaban en una situa-
cion de desamparo. Ademas, destacé que la vivienda en la que se ofrecia
cumplir el arresto domiciliario era precaria y que los ingresos del grupo
conviviente eran magros e inestables. De este modo, sumar una persona
mas al hacinamiento del grupo podia perjudicar a los nifios.

Los argumentos del apartado anterior, respecto de que las juezas y
jueces no pueden tomar decisiones que se tornen discriminatorias para
los grupos mas vulnerables apoyadas en motivos sociales o econémicos,
resultan plenamente aplicables aqui también.

La desigualdad en el acceso al instituto deberia bastar para que las jue-
zasy los jueces no rechacen solicitudes de arresto domiciliario por la ausen-
cia de medios econdmicos del grupo familiar, y para que adopten medidas
positivas que permitan que estas personas accedan al arresto domiciliario
en las mismas condiciones que aquellos que si poseen recursos, de confor-
midad con los estandares internacionales de derechos humanos referidos.

En este punto, los organismos de derechos humanos han sido deter-
minantes al exigir que, en el marco de un proceso judicial, se garantice el
acceso alajusticia sin discriminacién y en condiciones de igualdad, y obli-
gan a los Estados a tomar medidas especiales que contribuyan a eliminar
los obstaculos que surgen por condiciones materiales adversas.

25 Tribunal Oral en lo Penal Econémico N¢1, Causa N21.717, rta. 29/04/2009.
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Al respecto, la Corte Interamericana sostuvo:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los fac-
tores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi
como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la
correlativa prohibicién de discriminacién. La presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribu-
yan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduz-
can la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios
de compensaciéon, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y
se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas?®.

Desde la magistratura se deberian adoptar, entonces, todas las medi-
das necesarias para garantizar que las y los solicitantes puedan gozar del
arresto sin dificultades. Si fuera necesario, incluso deberia ordenar que se
realicen medidas asistenciales o sociales por medio de los 6rganos com-
petentes para solventar sus gastos afuera de prision.

Por otra parte, si bien la prisiéon domiciliaria es una forma morigera-
da de ejecucion de la pena, no por eso deja de ser una medida privativa
de la libertad (Salt y Ribera Beiras 2005, 255). Tanto la Corte como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos han dicho en reiteradas
oportunidades que el Estado tiene un especial deber de garantia respecto
de las personas privadas de su libertad, mds alld de la modalidad por la
cual esta se ejecute, y la obligacion consecuente de actuar positivamente
para garantizar los derechos fundamentales de los reclusos®’. Entonces,
es indistinto si la persona se encuentra en la carcel o en detencién domi-
ciliaria; en cualquier caso, el Estado tiene la obligacién de garantizar la
satisfaccion de sus derechos fundamentales?.

26 Corte IDH, El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, Opinion consultiva OC 16/99, 12 de octubre de 1999.
Serie A No. 16 (énfasis agregado).

27 Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor v. Paraguay, 6p. cit.,, parr. 151, 152
y 153, entre otros.

28 CIDH, Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Li-
bertad en las Américas, 6p. cit.
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Por ello, siempre que el Estado decida mantener una medida privativa
de la libertad, cualquiera sea la modalidad, tiene el deber de garantizar
aquellos derechos que la persona detenida no puede satisfacer a causa
de las restricciones a su libertad ambulatoria. Resulta indiferente que
una persona se encuentre en prisién domiciliaria o encarcelada, los de-
beres que se le imponen al Estado no varian, dado que en ambos casos
se encontraria bajo la sujecion estatal. No es posible rechazar pedidos
de detencion domiciliaria con el pretexto de que el entorno de las peti-
cionarias no cuenta con los recursos necesarios, porque las autoridades
publicas tienen la obligacion de solventar los costos de la detencion. Esto
no implica una novedad dado que el Estado costea a diario los gastos de
alimentacién, salud e higiene de las personas encarceladas, entre otros.
No deberia, entonces, desentenderse de esas necesidades y obligaciones
frente a quienes se encuentran en arresto domiciliario.

Sobre el tema, puede mencionarse la soluciéon amistosa arribada en
el caso Karina Montenegro y otras v. Ecuador y aprobada por la CIDH. Alli
las partes consideraron que para que las mujeres embarazadas y adul-
tas mayores puedan gozar del derecho al arresto domiciliario, las areas
correspondientes debian gestionar los recursos de personal, transporte
y alimentaciéon dotados por el Estado “para que las mujeres de escasos
recursos también puedan acceder a esta garantia sin que les sean solici-
tados recursos econémicos”?.

En el ambito interno, el Ministerio de Desarrollo Social de la provin-
cia de Santa Fe dispuso: “Reconocer asistencia econémica a las mujeres
imputadas o condenadas por un delito y que en razoén de tener hijos de
corta edad bajo su cuidado, estar embarazadas o con problemas de salud,
se encuentran en prision domiciliaria”3’, con detalle de las mujeres alcan-
zadas por la medida. Esta resolucidon se presenta como un ejemplo de una
buena practica tendiente a asegurar el acceso a medidas morigeradas de
la privacion de la libertad sin discriminacién por razones econémicas.

En adicion, se puede resaltar que existe una incipiente jurisprudencia de
los organismos internacionales de derechos humanos que sugiere que la po-

29 CIDH, Caso Karina Montenegro y otras v. Ecuador, Solucién Amistosa, Caso 12.631, In-
forme N2 61/13, del 16 de julio de 2013.

30 Resolucion del Ministerio de Desarrollo Social N® 1111/2011, provincia de Santa Fe,
del 7 de diciembre de 2011.
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breza implica una vulneracion a los derechos humanos, ya sea en forma di-
recta o indirecta, por medio de la vulneracion de otros derechos (cf. Dulitzky
2008)%% Alaluz de esajurisprudencia, no seria dificil entender que el rechazo
del arresto domiciliario por la precariedad de los ingresos del grupo familiar
-0, en otros términos, con base en la situacion de pobreza de los solicitantes-
podria contradecir los estandares de derechos humanos en la materia.

En su Informe sobre la Situacién de Derechos Humanos en Ecuador, la
CIDH senal6 que “la pobreza inhibe la capacidad de las personas para gozar
de sus derechos humanos”, y resalté que los Estados deben proteger “los
derechos de los grupos vulnerables y marginados dentro de la sociedad,
como aquéllos desventajados por los efectos de la pobreza”. La Comisiéon
agregd que “los principios generales de no discriminacién e igualdad” re-
quieren la “adopcidn de medidas destinadas a superar las desigualdades
en la distribucidén interna y las oportunidades”, y asegurar “que las politicas
que adopte no representen una carga desproporcionada sobre los sectores
marginados y mas vulnerables de la sociedad, en particular aquéllos que se
encuentran en situacion mas desventajosa debido a la pobreza”®2.

Por otra parte, la Comision sefialo:

[...] la pobreza extrema constituye una violacion generalizada a todos los de-
rechos humanos, tanto civiles y politicos como sociales, econémicos y cultu-
rales. Los requerimientos del derecho humano a una vida digna trascienden
los contenidos igualmente fundamentales del derecho a no ser ejecutado
arbitrariamente, del derecho a la integridad personal, del derecho a la li-
bertad personal, de los derechos relacionados con el sistema de democracia
representativa y de los demas derechos civiles y politicos. Ademas de desti-
nar recursos publicos por un monto suficiente para los derechos sociales y
econdmicos, los Estados deben velar por el uso apropiado de tales recursos.
La experiencia demuestra que la pobreza extrema puede afectar seriamente
la institucionalidad democratica, pues constituye una desnaturalizacién de
la democracia y hace ilusoria la participacion ciudadana, el acceso a la justi-
ciay el disfrute efectivo, en general, de los derechos humanos?.

31 Véase, asimismo, IIDH, Pobreza y derecho humanos: hacia la definicion de pardmetros
conceptuales desde la doctrina y acciones del sistema interamericano, San José, [IDH, 2010.

32 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador, del 24 abril
1997, Capitulo IL.B.

33 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay, del 9 de
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De este modo, resulta claro que los Estados tienen que proteger los
derechos de las personas en condiciones de desventaja. Por tanto, la au-
sencia de recursos econémicos no podria esgrimirse como circunstancia
relevante a la hora de restringir el arresto domiciliario, ya que ello impli-
caria no solo omitir las “medidas para superar las desigualdades”, sino
también agravar la posicién de desventaja original de quienes piden el
acceso a tal derecho.

Por ultimo, al igual que cuando se exigen ciertas condiciones a la vi-
vienda ofrecida para cumplir con el arresto domiciliario, el contar con un
grupo familiar con suficientes recursos como requisito para la concesion
del arresto domiciliario no esta regulado legalmente. Por ello, cualquier
resolucién que deniegue su concesidn con este pretexto violentaria el
principio de legalidad.

En suma, existen varias razones para sostener que el Estado no puede
rechazar las solicitudes de arresto domiciliario con fundamento en la au-
sencia de recursos del grupo familiar de la persona detenida. En primer
lugar, porque sitia en una posiciéon desigual a las personas con dificulta-
des econdmicas, lo cual resulta discriminatorio; en segundo término, por-
que con independencia de coémo se ejecute la pena privativa de la libertad,
el Estado tiene la obligacion de garantizar las necesidades basicas de la
persona detenida; en tercer lugar, porque resultaria contrario a las obli-
gaciones asumidas por el Estado en materia de lucha contra la pobreza; y,
finalmente, porque se violentaria el principio de legalidad.

3. Mujeres extranjeras y falta de arraigo

En varios resolutorios judiciales se ha detectado que a las mujeres ex-
tranjeras se les suele denegar el derecho a cumplir la condena o la prisién
preventiva bajo el régimen de prisiéon domiciliaria porque no cuentan con
un domicilio, ni referentes sociales o indicios de arraigo. En la Argentina,
al igual que en otros paises de la regidn, las extranjeras representan el
41% de la poblacién de mujeres privadas de libertad®*. La gran mayoria

marzo de 2001, Capitulo V, parr. 17.

34 Cf. Censo Penitenciario de Mujeres realizado en el 2013 por el Sistema Nacional de
Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena (SNEEP).
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(76%) no residia en la Argentina antes de ser detenida®. El 67% de las
mujeres extranjeras detenidas tiene hijas e hijos menores de edad, el 60%
nunca recibié visitas de familiares o allegados y tienen serias dificultades
para comunicarse telefénicamente con ellos?®.

Para la mayoria de mujeres extranjeras con hijos e hijas menores de
cinco afios, que ellos permanezcan en la carcel no es una opcioén, sino una
circunstancia inevitable (Alderete Lobo 2012, 263). Las mayores dificul-
tades para el otorgamiento del arresto domiciliario radican en la falta de
un domicilio para ofrecer como alternativa al encierro carcelario y la falta
de arraigo, situacidon que genera una presuncion de peligro de fuga®. Aun
en aquellos casos en los que se proponga un domicilio, las extranjeras
embarazadas o con hijas e hijos menores de edad que cumplen prisién
preventiva dificilmente acceden a esa modalidad morigerada®.

Por ejemplo, en el caso “D.M.A.G.”*° la Sala B de la Camara Nacional en lo
Penal Econémico decidié confirmar la resolucion del juzgado de primera ins-
tancia por la que se rechazd la solicitud de arresto domiciliario. La imputada
era de nacionalidad dominicana, tenia dos hijos menores de cinco afios de
edad y, al momento de ser detenida, vivia con ellos en un hotel. Sus familiares
y su marido se encontraban en el exterior. La defensa oficial solicité el arres-
to domiciliario porque D.M.A.G. era la inica persona a cargo de sus hijos, y
sefald que su encarcelamiento tenia efectos nocivos sobre ellos, dado que la
prisién no representaba un ambiente adecuado para su crianza.

La Camara argument6 que D.M.A.G. no tenia “arraigo” en el pafs, y en-
tendié que esta nocion era “integradora de diversos factores, como son la

35 Observatorio de Carceles Federales, “Prisién e Inmigracidn, poblacién extranjera dete-
nida en carceles federales...”, 6p. cit., pp. 83-84.

36 Ibidem.

37 Sobre el rechazo del arresto domiciliario por consideraciones vinculadas a los requisi-
tos de la excarcelacion, véase Capitulo I11.2.

38 Dicha practica judicial genera que, ante la imposibilidad de acceder a la prisién domi-
ciliaria, resulte mas conveniente para la mujer -mediante la firma de un juicio abreviado-
prestar su conformidad sobre la existencia del hecho y su participacién para obtener una
pronta condena que le permita ser expulsada del pais al cumplir la mitad de la condena
—cf. articulo 64, Ley de Migraciones N? 25.871-. Asi, al revés de toda légica, la condicion de
condenada resulta mas beneficiosa que la de procesada.

39 Camara Nacional en lo Penal Econdmico, Sala “B”, Causa N2 62.575, rta. 26/01/2012.
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permanencia en un territorio o un lugar determinado, y la existencia de
lazos afectivos, sociales y laborales en el mismo”. Agregd, a partir de esta
nocion, que seria posible obtener “un parametro objetivo, a partir del cual
se p[odia] estimar el sacrificio emocional que significaria, para un indivi-
duo, darse a la fuga para eludir la accion de la justicia”. En funcién de ello,
la Camara concluy6 que como D.M.A.G. carecia de domicilio fijo y empleo
estable y dado que sus familiares vivian en el exterior, no tenia el arraigo
requerido para suponer que no eludiria el accionar de la justicia.

Segun los tribunales nacionales, el principal obstaculo para que las
mujeres extranjeras obtengan el arresto domiciliario es su carencia de
“arraigo”, situacién que se observa con claridad en el ejemplo menciona-
do. Esta nocién, que constituye una elaboracién jurisprudencial, implica
que la persona no solo debe tener un domicilio en el pais, sino también
una determinada permanencia en él, contar con lazos afectivos o sociales
locales y con una ocupacioén laboral fija. En ese caso, se le podra conceder
el arresto domiciliario; de lo contrario, se considerara que existe una pre-
suncion de que la persona se fugara.

Todos esos requisitos, ademas de que se refieren a valoraciones pro-
pias de la incidencia de excarcelacién —que, huelga decirlo, supone la li-
bertad y no la detencion-, resultan de imposible cumplimiento para una
gran parte de las mujeres extranjeras detenidas. Como se sefial6, la mayo-
ria de ellas no residia en el pais al momento de su detencion, o bien, en el
caso contrario, carecian de un domicilio establecido, lazos afectivos o una
ocupacion laboral fija (Di Corleto y Monclds Masso 2009, 295).

En definitiva, la exigencia de “arraigo” para ellas vulnera sus derechos
y los estandares internacionales en la materia. En primer lugar, se puede
sostener que violenta el principio de legalidad, dado que nuestra legis-
lacion solo exige cumplir con alguno de los requisitos estipulados en el
articulo 10 del Codigo Penal o del articulo 32 de la Ley N° 24.660 para
otorgar el arresto domiciliario. En rigor, no existe una norma que exija a
los tribunales determinar la existencia de “arraigo”*’ a la hora de aplicar
medidas alternativas al encierro carcelario. Si la existencia de arraigo no
es un requisito para el acceso a la libertad condicional -entre otros ins-

40 Al respecto, se advierte que entre los requisitos previstos para acceder al régimen de
salidas transitorias, libertad asistida y libertad condicional, el “arraigo” no fue previsto
por el legislador, cf. articulos 17 y 54 de la ley N2 24.660 y 13 del Cédigo Penal.
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titutos-, menos podria admitirse dicha exigencia para acceder a un régi-
men que implica la privacion de la libertad, como la prisién domiciliaria.

En segundo lugar, la exigencia del “arraigo” hace que las mujeres ex-
tranjeras, a diferencia de sus pares nacionales, no puedan gozar del
arresto domiciliario. La situaciéon no solo resulta desigual, sino que, en
la medida en que se establecen pautas que a priori resultan imposibles
de cumplir para las mujeres extranjeras sin residencia previa en el pais,
violenta el principio de no discriminacion.

Por udltimo, cabe resaltar que el argumento de la falta de “arraigo” esta
vinculado al de peligro de fuga, que configura uno de los riesgos procesales
que habilita el dictado de una detencién cautelar. En consecuencia, el peli-
gro de fuga no puede ser una razén valedera para negar el acceso al arresto
domiciliario, pues si aquel no existiera, corresponderia la libertad de la de-
tenida. Como fue sefalado en capitulos anteriores, tanto el articulo 11 de la
ley N2 24.660, como el Coédigo Procesal Penal aprobado porley N223.984,y
el aprobado porlaley N2 27.063, prevén la procedencia del arresto domici-
liario en casos de personas detenidas preventivamente*. En consecuencia,
una interpretacion integral y armonica del ordenamiento juridico no deja
dudas acerca de la improcedencia de ese tipo de valoraciones.

Las mujeres extranjeras constituyen un grupo especialmente vulnera-
ble; ellas sufren una situaciéon de mayor desamparo por sus rasgos parti-
culares, que puede traducirse en practicas discriminatorias. En el &mbito
penitenciario, estas practicas se plasman en lo que se conoce como una
“doble condena”, es decir, en un plus punitivo impuesto por la condicion
de ser mujer y extranjera.

Por esta razon, los organismos internacionales de proteccién de los de-
rechos humanos han intentado que los Estados no adopten practicas pu-
nitivas discriminatorias hacia las extranjeras y extranjeros. Asi, desde las
Naciones Unidas se han impartido directrices que exigen a los Estados que
los reclusos y las reclusas extranjeras tengan el mismo trato que los nacio-
nales dentro de los centros penitenciarios; como asi también que puedan

41 Véase articulo 314, CPPN aprobado por ley N2 23.984 y sus modificatorias; y articulo
177, inc. j), nuevo CPPN, aprobado por ley N2 27.063. Como fue referido, la entrada en
vigencia del nuevo CPPN depende de la sancidn de una ley de implementacidn, que al mo-
mento de la elaboracidn de este informe no fue dictada (cf. articulos 3y 5, ley N2 27.063).
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ser elegibles para las medidas alternativas al encarcelamiento, las salidas
temporales y otras salidas autorizadas de la carcel, de acuerdo con los mis-
mos principios que se aplican a los reclusos y reclusas nacionales*2.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial ha instado
a los Estados a combatir todas las formas de discriminaciéon que puedan
sufrir las personas pertenecientes a grupos raciales o étnicos en la ad-
ministracién y el funcionamiento de la justicia penal; en particular, los
extranjeros y, en términos mas especificos, las mujeres y los nifios, que
podrian ser objeto de una doble discriminacién por su raza y por su sexo
o edad®®. Puntualmente, el Comité critico el uso excesivo de la detencién
cautelar y advirti6 que exigir cauciones monetarias, as{ como otros requi-
sitos para obtener la libertad durante el proceso (domicilio fijo, trabajo
declarado, lazos familiares estables) puede provocar resultados injustos
para las mujeres extranjeras que, a menudo, se hallan en situacion de ex-
trema precariedad econdémica**. Asimismo, con relacién al cumplimiento
de las penas de encierro, el Comité establecié que los Estados deberian
hacer todo lo posible para que las extranjeras con hijas e hijos se benefi-
cien del régimen especial de ejecucion de la pena, teniendo en cuenta las
dificultades especiales con las que se enfrentan*.

Resulta evidente que las mujeres extranjeras con hijas o hijos, al igual
que las nacionales, tienen derecho a acceder al arresto en un espacio dis-
tinto a la prision. Incluso, debe aceptarse que la situaciéon de estas mu-
jeres resulta mas acuciante que la del resto de la poblacién penitencia-
ria, dado que ademas de las afectaciones que suele ocasionar el encierro,
debe sumarse el desamparo en la que se encuentran, entre otras cosas,
porque no cuentan con vinculos sociales o familiares en el pais, por las
barreras lingiiisticas o culturales, por la falta de recursos, etcétera®®.

42 Naciones Unidas, VII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente, 962 sesion plenaria, 29 de noviembre de 1985.

43 Comité CEDR, Observacion General N2 31, Prevencion de la Discriminacion Racial en
la Administracién y el Funcionamiento del Sistema de Justicia Penal, 17 de agosto de 2005,
A/60/18, parrs. 98-108.

44 Ibidem, parr. 26.
45 Ibidem, parr. 41.

46 Respecto a la situacién de mayor vulnerabilidad de las mujeres extranjeras embaraza-
das, véase CELS et al. 2011, 173.
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En realidad, muchas de las razones por las que la magistratura decide
no conceder el arresto domiciliario a las extranjeras (ausencia de lazos
afectivos o familiares, carencia de domicilio estable y de recursos, o una
ocupacion laboral fija) son indicadores de una mayor vulnerabilidad y no,
como se sostiene, de un mayor riesgo de fuga.

De este modo, existen varias razones por las que el Estado debe dar
una respuesta distinta a la que brinda actualmente a las extranjeras que
solicitan el arresto domiciliario. Al igual que en los otros casos estudiados
en este capitulo (ausencia de una vivienda adecuada o ausencia de recur-
sos), en los casos de grupos en situacion de vulnerabilidad, los tribunales
deben tomar una actitud proactiva para garantizar los derechos de las
personas que solicitan el arresto domiciliario®’.

Ante las dificultades advertidas para garantizar el acceso al arresto
domiciliario a extranjeras sin residencia previa en el pais, algunos defen-
sores y defensoras comenzaron a requerir la expulsiéon anticipada, sin es-
perar que se cumpla la mitad de la condena.

La ley N2 25.874 considera la posibilidad de que las extranjeras y los
extranjeros condenados que han cumplido la mitad de la pena impuesta
sean expulsados del pais*®. Sobre la base de esta norma se ha propuesto,
en el caso de las mujeres extranjeras que estén dentro de los supuestos
del arresto domiciliario y que no puedan obtenerlo por carecer de domi-
cilio o recursos suficientes, que se habilite el retorno a su pais antes del
requisito temporal que prevé el articulo 64 de la ley N2 25.871.

En defensa de esta postura, se ha indicado que si el interés final del Es-
tado es reintegrar a la persona a su pais de origen y prohibirle el reingre-
so a nuestro territorio, la mitad de la pena que se requiere para ser expul-
sada solo podria motivarse en fines retributivos o preventivos generales,
contrarios a nuestro programa constitucional (Alderete Lobo 2012, 276).

Comparten esta postura las previsiones de las Reglas de Bangkok, que

47 Véase, en los titulos anteriores, lo dicho en torno a la aplicacién del principio de no
discriminacion y la utilizacién de las categorias sospechosas.

48 Articulo 64, ley N© 25.871. La norma remite al plazo establecido en el articulo 17 inciso [ de
laley N2 24.660, que prevé ese lapso de tiempo para acceder al régimen de salidas transitorias.
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en estas circunstancias*® recomiendan el retorno de las mujeres a sus
paises; y la renuncia que parece haber efectuado el Estado argentino al
relegar la aplicacién de penas a sus intereses de control migratorio. Des-
de este enfoque, parece poco razonable, desde una perspectiva politico-
criminal, sostener la aplicacién de una sancion penal si luego, a la mitad
del cumplimiento de la condena, se privilegiara la expulsién de la perso-
na del pais (Alderete Lobo 2012, 276). Por ultimo, también se justifica la
procedencia de la expulsién anticipada en virtud de que se encuentran
en juego los derechos de ninas y niflos y debe primar su interés superior
(Alderete Lobo 2012, 267-269).

La posibilidad de ser expulsada con anterioridad al cumplimiento de
la mitad de la condena tuvo acogida favorable en la jurisprudencia. Asi, la
Sala Il de la CFCP resolvi6 el caso “H., 1.”*, en el cual se habia solicitado la
expulsion anticipada de I.H., que tenia dos hijos de 2 y 7 anos que vivian
en la Republica de Letonia e iban a ser institucionalizados, pues el padre
de los nifios también se encontraba privado de la libertad. La Sala II ana-
liz6 la normativa constitucional aplicable al caso y consider6 que la ley N°
25.871 debia ser armonizada con las normas internacionales que prote-
gen los derechos de los nifios y nifias®’. En consecuencia, determiné que
se debia hacer lugar a lo que pedia la defensa porque su rechazo afecté el
interés superior del nifio desde una interpretacion restringida al cumpli-
miento de los presupuestos legales, que conculcaba derechos fundamen-
tales en predominio de una normativa de mayor jerarquia®.

Con criterio similar, el voto mayoritario de la Sala I de la misma Cama-
ra, en el caso “V.C.M.R.”3, anuld la resolucién del tribunal que rechazo la

49 Reglas 53,57, 58, 63, Reglas de Bangkok.

50 Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, Causa N2 15.153, “Havrova, Irina s/ recurso
de casacion”, rta. 11/12/12. En sentido similar, se pronunci6 la misma sala en la Causa N2
16.643, “Gonzalez Artiles, Elizabel s/recurso de casaciéon”, reg. N2 849/13, rta. 28/06/13.

51 Articulos 3,7,9, 18, 20, 21, 37 y 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; con-
siderando 61 dela OC 17 de la Corte IDH en cuanto afirma que “[...] es preciso ponderar no
sblo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares
de la situacion en la que se halla el nifio”.

52 En el caso se resolvié hacer lugar al recurso de casacién y anular la resolucién porque
no se facilito la intervencion previa de la defensa para postular su criterio en orden a las
cuestiones alegadas por el representante del Ministerio Publico Fiscal.

53 Camara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa N2 15.793, “Villaruz Castillo, Maria
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expulsion anticipada. V.C.M.R. tenia un hijo menor de edad en Filipinas
que habia quedado al cuidado de su hermana, que tenia dificultades para
hacerse cargo del nifio por su situacién econémica y porque no tenia la
guarda legal. El padre del nifio no tenia relaciéon alguna con él. La Sala I
entendi6 que correspondia hacer lugar a la expulsion anticipada solicita-
da por V.C.M.R,, a fin de que pudiera cuidar a su hijo y evitar que sea insti-
tucionalizado. Para resolver de este modo tuvo en cuenta “la situacion de
sujeto de derecho pleno en términos convencionales, constitucionales y
legales, la situacion de especialidad, vulnerabilidad, necesidades especifi-
cas”, y la necesidad de atender siempre al interés superior del nino.

En definitiva, siempre que el Estado decida mantener privada de la liber-
tad a una persona, esta especialmente obligado a garantizar sus derechos
y, con ello, a adoptar las medidas positivas que resulten necesarias. Inclu-
so, los tribunales deben velar para que se adopten medidas asistenciales o
sociales por medio de los 6rganos competentes, que permitan a la mujeres
extranjeras con hijas o hijos (que no tengan domicilio, ocupacién laboral
0 recursos para sustentarse) acceder al arresto domiciliario. Este tipo de
analisis debe comprender la particular problematica que atraviesan las
mujeres extranjeras encarceladas que estan embarazadas o con sus hijos
e hijas en la prision, y que no tienen domicilio ni arraigo en el pais, a causa
de los obstaculos adicionales que encuentran para acceder a sus derechos.

Rowena”, reg. N¢ 21.272, rta. 19/06/13.
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Capitulo V

OBSTACULOS EN EL TRANSCURSO DEL
ARRESTO DOMICILIARIO ORIGINADGS EN LA FALTA DE
RECURSOS MATERIALES, SOCIALES Y LEGALES

Como se observara en este Capitulo, las dificultades que deben
afrontar las mujeres que aspiran a cumplir con la detencién en su ho-
gar no cesan con la concesién del arresto domiciliario. A diferencia
de los capitulos anteriores, en los que se analizaron distintos proble-
mas de orden juridico; aqui se describira la situacién de las mujeres
que han accedido al arresto domiciliario, pero que enfrentan nume-
rosas dificultades debido a sus escasos recursos para organizar sus
vidas y las de su grupo familiar.

Los problemas que se enunciaran no surgen de la interpretacion de
la normativa legal ni del estudio de sentencias, sino del relato de las mu-
jeres que transcurren -o han transcurrido- la detencién en el domicilio.
En particular, se mencionaran los obstaculos que se presentan mientras
intentan cumplir con las reglas establecidas por el érgano judicial -la
permanencia en el domicilio- y, al mismo tiempo, obtener un trabajo re-
munerado, continuar con su formacién educativa, acceder a programas
sociales, mantener la vivienda en condiciones dignas y, desde ya, cumplir
con las exigencias del cuidado diario de sus hijas e hijos.

La informacién de este estudio surge de distintos registros que se
han obtenido en el Programa de Atencién a las Problematicas Sociales
y Relaciones con la Comunidad de la Defensoria General de la Nacion,
entre enero de 2009 -momento en que se sanciond la ley N2 26.472-y
el cuarto trimestre del afio 2012'. Se han tomado datos que surgen de

1 Esta muestra no es representativa de todo el colectivo de madres en detencién do-
miciliaria, dado que el universo de estudio se selecciond en funcién de las limitacio-
nes que plantea el abordaje territorial del Programa de Atencién a las Problematicas
Sociales y Relaciones con la Comunidad de la Defensoria General de la Nacidn. El area
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la asistencia que se brinda desde este &mbito a las mujeres que cuen-
tan con defensa publica y se hallan con detencién domiciliaria, y de los
informes sociales confeccionados para acompanar las solicitudes de
acceso a esta medida® Asimismo, a fin de recabar datos mas especifi-
cos en funcion de los objetivos de este trabajo, se realizaron entrevistas
en profundidad a cinco mujeres que tienen hijas e hijos pequefios y se
encontraban -al momento de la entrevista- privadas de libertad en su
domicilio. Ademas, se mantuvieron entrevistas con profesionales del
Programa Nifios con Madres en Carceles, dependiente de la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENNAF), y también con in-
tegrantes de la Asociacidn Civil Yo No Fui3.

El capitulo esta dividido en tres partes. En la primera seccion, se
describirdn los recursos con que cuentan estas mujeres para llevar a
cabo las tareas directas e indirectas de cuidado de sus hijas e hijos, y se
destacaran las particulares condiciones que la restriccion de su liber-
tad ambulatoria les impone al momento de obtener dichos recursos.
También se considerara lo relativo a las condiciones habitacionales,
teniendo en cuenta la especial importancia que adquiere el domici-
lio, en tanto sede de su detencién. En la segunda seccién, se describi-
ran las diversas intervenciones institucionales -del sistema penal y
de otras agencias estatales y organismos no gubernamentales- que se
desarrollan en el transcurso de la detencién domiciliaria, vinculadas
con las necesidades cotidianas de estas mujeres y de sus hijos e hijas
a cargo. Por ultimo, se propondran algunas reflexiones que permitan
precisar los desafios atin pendientes en torno de la implementacion de
este instituto y la adecuada cobertura de los derechos fundamentales
de sus titulares.

de asistencia abarca principalmente a la Ciudad de Buenos Aires y zonas aledafias del
Conurbano bonaerense.

2 Se tomaron quince informes sociales confeccionados entre enero de 2010 y diciembre
de 2012, y toda la informacién recolectada a partir del acompafiamiento posterior a esas
mismas mujeres.

3 Yo No Fui es una organizacion social que trabaja en proyectos artisticos y productivos
en las carceles de mujeres de Ezeiza, tambien con mujeres que han recuperado su liber-
tad y con aquellas que se encuentran en arresto domiciliario. Ver www.yonofui.org.ar. Las
entrevistas referidas se mantuvieron en el marco de un programa de capacitacién en di-
versos oficios al que acuden mujeres con detencién domiciliaria.
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1. La organizacion social de la cotidianeidad en el marco del
arresto domiciliario

“Todo bien, todo bonito, me dieron el arresto domiciliario, pero
;.qué hacemos si no tengo para comer?”

La afirmacién que da titulo a este apartado pertenece a una mujer,
que llamaremos Marcela. Ella es madre de dos nifios y llevaba tres meses
de arresto domiciliario cuando lo afirmé, luego de dos afnos de encierro
carcelario en un establecimiento del Servicio Penitenciario Federal Ar-
gentino*. Desde que se encontraba en su casa, solo habia recibido visitas
mensuales de una trabajadora social, cuya funcién se restringia al control
del cumplimiento de la medida de detencién domiciliaria. Esa era toda la
asistencia estatal prevista.

Ella y sus hijos se encontraban en una situacién de extrema pobreza.
Como sucede con la mayoria de las personas que constituyen el objetivo
del sistema penal, su caso no era excepcional. Sin embargo, la situaciéon
se agravaba por la prohibicién de salir de su casa, tanto para obtener un
trabajo como para procurar su acceso a programas sociales. En la carcel,
Marcela contaba con un trabajo remunerado y con un salario equivalente
a alrededor de dos tercios del salario minimo vital y mévil, que le per-
mitia hacer aportes econdmicos mensuales para la manutencién de sus
hijos -que habian quedado al cuidado de su hermana-. Ese trabajo habia
sido el primer empleo registrado de toda su historia laboral. Nunca antes
habfa accedido a derechos laborales ni a la seguridad social.

Su expresion, como se vera a continuacion, resulta representativa
de lo que sucede con la mayor parte de las mujeres que transitan su
vida cotidiana bajo esta modalidad de detencién, dada la carencia de
politicas publicas en materia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales que contemplen las particularidades de la poblacién privada
de libertad en sus domicilios.

4 La frase fue pronunciada en el marco de una jornada de debate organizada por la Asocia-
cion Civil Yo No Fui y la Defensoria General de la Nacidn, realizada el 27/10/09 en el Cen-
tro Cultural Ricardo Rojas, a diez meses de la sanciéon de la ley N2 26.472, para visibilizar
las dificultades que afrontan los grupos familiares en la particular situaciéon que implica
la prisién domiciliaria y para reclamar la implementacién de politicas publicas especificas
que protejan sus derechos vulnerados.
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Caracterizacion general del grupo estudiado

A continuacion, se vuelcan algunos datos respecto de las mujeres que
constituyen el grupo estudiado en el presente capitulo®:

1. E1 63% estaba privada de libertad en forma preventiva.

2. La edad promedio era de 31 afos, y tenian, también en promedio,
cuatro hijos/as cada una.

3. E1 24% completo el nivel secundario de su escolaridad. Ninguna ha-
bia cursado estudios universitarios o terciarios.

4. El 48% no habia tenido experiencia en el mercado de trabajo al mo-
mento de ser detenidas; habian desempenado tareas domésticas y de
cuidado de sus hijos e hijas. Las restantes habian trabajado “fuera de la
casa” en empleos caracterizados por la informalidad e inestabilidad, ma-
yormente en el servicio doméstico, cuidado de adultos mayores y nifios/
as, o bien en talleres de costura o fabricas. Solo el 3% habia desempefiado
actividades laborales asociadas a mejores condiciones de empleo.

5. E1 90% declaré que habia realizado trabajos remunerados en la uni-
dad carcelaria y que destinaban la mayor parte de esos ingresos a la ma-
nutencién de sus hijos e hijas. Para la mayoria, ese empleo constituia su
primera incursion en el trabajo registrado.

6. E1 85% manifest6 ser la principal proveedora de infraestructura,
sostén y cuidado en sus familias, mientras que en el 15% restante tal
funcion es desempeifiada por sus madres, es decir, las abuelas maternas
de los nifios y nifias.

7. Todas, aun las que tuvieron alguna insercién en el mercado labo-
ral, declararon que los cuidados de sus hijos e hijas habian estado a su
cargo, asi como el trabajo doméstico. En algunos casos, compartian la
responsabilidad con sus madres -las abuelas de los nifios y nifias- u
otras mujeres de la familia.

5 Constituido por las quince mujeres a quienes se entrevist6 para la confeccién de infor-
mes, mas las cinco a quienes se entrevistd en profundidad.
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8. La ausencia de los padres del ambito familiar se debe a distintas
circunstancias; en el 80% de los casos han interrumpido la vinculaciéon
con sus hijos e hijas, incumpliendo, ademas, con sus responsabilidades
parentales. En algunos casos, esos padres se encuentran privados de li-
bertad en establecimientos carcelarios, con lo que sus posibilidades de
participar en el cuidado de sus hijos e hijas estan limitadas al eventual
aporte econdmico que puedan realizar si desarrollan alguna actividad re-
munerada en la prision.

9. E1 100% de las mujeres pertenece a grupos familiares con ingresos
insuficientes para cubrir las necesidades basicas de todos sus miembros.

10. El 50% vive en la ciudad de Buenos Aires, la mayoria en villas de
emergencia de la zona sur de la ciudad®; el 40% en el conurbano bonae-
rense y el 10% restante en instituciones de albergue no gubernamentales
localizadas en la zona sur de la ciudad de Buenos Aires.

11. Todas residen en condiciones de hacinamiento y en areas urbanas
con deficiente acceso a servicios basicos de infraestructura colectiva (re-
des cloacales, agua corriente, transporte urbano, etcétera).

En conclusion, aun con diferencias, se observa la presencia de un co-
lectivo que conforma un universo particularmente vulnerable.

Recursos y accesibilidad durante la detencién domiciliaria

Tal como senala Elisabeth Jelin, “la dindmica de las familias refleja al tiem-
po que construye las diferencias de clase social” (Jelin 2010). En el caso de
estas mujeres, su dinamica familiar esta condicionada por la situacién de po-
breza que atraviesan y por las restricciones que les impone el arresto domi-
ciliario, que afectan de manera especifica la forma en que acceden y articulan
los diversos recursos para la reproduccion de sus unidades familiares.

6 Segun un estudio realizado por la Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y el CELS “La zona sur de la ciudad —donde la proporcién de nifios, nifias y
adolescentes es mayor—, es también donde se radica de manera privilegiada la pobreza.
Esta zona ha sido largamente caracterizada por la falta de infraestructura que posibilite el
acceso a servicios basicos para el desarrollo de una vida digna y por la depreciacion de las
condiciones habitacionales que prevalecen en ellas”. Cf. Infantilizacién del déficit habitacio-
nal: una temdtica invisible, p. 6. Consultado: 17 de diciembre de 2014, disponible en: http://
www.cels.org.ar/common/documentos/infantilizacion_del_deficit.pdf.
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Los recursos necesarios para desarrollar las actividades cotidianas
en un hogar son humanos y materiales; incluyen desde insumos basicos
como alimentos, elementos de higiene y limpieza hasta servicios sociales
varios —educacidn, infraestructura urbana, salud, etcétera- y el trabajo no
remunerado que se despliega en la producciéon doméstica.

Para ello, todo el grupo familiar entabla diferentes modalidades de
intercambio con otras instituciones para su supervivencia. Ahora bien,
la circunstancia de que la mujer que ejerce los cuidados intergeneracio-
nales tenga su libertad restringida conlleva la necesidad de mediaciones
constantes que permitan tales contactos e intercambios, ya que las tareas
fuera de su hogar requieren -cuanto menos- una autorizaciéon judicial,
cuya emisién demanda una serie de gestiones en las que usualmente in-
tervienen sus familiares o allegados, asi como también varios operadores
y operadoras del sistema de administracion de justicia.

Cabe sefialar que los érganos jurisdiccionales exigen que la solicitante
de la detencién domiciliaria designe a una persona allegada que cumpli-
ra el rol de “garante”, de quien se espera que asuma las responsabilida-
des que no podra sostener la mujer a causa de la restriccion a la libertad
ambulatoria. Este referente “garantizaria” la posibilidad de abrir las vias
adecuadas y efectivas de acceso a los diversos recursos necesarios para
el normal desenvolvimiento de la vida cotidiana de las mujeres detenidas
y de sus hijas e hijos. Sin embargo, este mecanismo resulta insuficiente
para efectivizar el acceso adecuado a recursos esenciales, pues, tal como
sucede con otras dimensiones de la organizacion social de estas familias
—previstas en forma tacita o expresa en las formulaciones del expediente
penal- su vida cotidiana dista mucho del modelo cultural de la “familia
nuclear ideal” que impera atin en el imaginario de las instituciones.

A continuacién, se mencionaran los obstaculos que encuentran estas
mujeres cuando pretenden ingresar al sistema laboral, educativo y de salud,
como asi también para ejercer el cuidado de sus hijos e hijas. Se ordenara su
clasificacion en funcién del ambito del que proceden; asi, se consideraran
los que surgen del trabajo remunerado; de las transferencias monetarias
vinculadas con programas sociales, y de los servicios de educacién y salud.

Obstaculos para acceder a un trabajo remunerado

El 90% de las mujeres en arresto domiciliario no tiene una actividad
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laboral remunerada; solo el 10% de las entrevistadas desempefia tareas en
su domicilio, aunque sin continuidad y con magros ingresos. Estas tltimas
consisten en trabajos manuales -como ensamblado de artesanias y costu-
ra- que obtienen en la medida en que conservan vinculos con pequeiios
talleres textiles debido a su insercién laboral previa a la detencion.

En este sentido, debe considerarse que para la enorme mayoria de es-
tas mujeres el empleo en la carcel constituyd su primera experiencia la-
boral formal que, por otra parte, consiste generalmente -en las unidades
penitenciarias federales- en actividades que brindan escasa o nula capa-
citacion para el trabajo. De tal forma, con una trayectoria laboral pobre
o nula se espera que logren el acceso a empleos en su domicilio, con las
limitaciones que ademas les impone la situacién de privacién de libertad.

En el 80% de los casos el principal ingreso de las unidades familiares
proviene de empleos de alguno de los integrantes de su familia, sea con-
viviente o no’. Todas las mujeres entrevistadas coincidieron a la hora de
enfatizar las dificultades que tienen para conseguir trabajos en su hogar
y la imposibilidad de cumplir con las “recomendaciones” que reciben de
los diversos operadores y operadoras del sistema de administracién de
justicia. Segun refieren, es habitual que les indiquen que, para mejorar su
situacion econémica y asumir “responsablemente” el rol materno, “arbi-
tren medios” para ello. Una de las entrevistadas referia a la situacion en
estos términos: “vino la asistente social ayer y me dijo que me tengo que
conseguir un trabajo porque dice que estoy ‘quedada’ aca todo el dia, que
no tengo proyectos... pero es que no sé como hacer...y me dijo que les diga
a mis hermanas que avisen a los vecinos que estoy buscando trabajo en
mi casa... que algo va a aparecer”.

Varias mujeres esperaban continuar en sus domicilios las tareas que de-
sarrollaban en el penal. Suponian que existian mecanismos de articulacion
vigentes a cargo de las instancias que administran el trabajo remunerado
dentro de las carceles, con programas especificos para quienes cumplen

7 Este aporte puede implicar la transferencia directa de dinero o bienes, como mercaderia
y otros insumos para uso cotidiano. Ocasionalmente, también la red vecinal proporciona
algiin recurso no monetario. Dichos aportes no son regulares ni suficientes para el susten-
to familiar, ya que también los integrantes de la red socio-familiar y comunitaria con quie-
nes se relacionan tienen ingresos irregulares e inestables en tanto pertenecen a estratos
socioecondmicos desventajados.
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detencién domiciliaria. En este punto, vale destacar que meses después de
lasancién delaley N226.472, en algunas resoluciones judiciales que conce-
dian el arresto domiciliario, se le ordenaba al Servicio Penitenciario Federal
(SPF) que arbitrara los medios para garantizar que continuasen en sus ho-
gares con el trabajo remunerado que realizaban en el penal. Sin embargo,
al consultar desde la Defensoria General de la Nacién a los referentes de las
areas laborales de distintas unidades carcelarias y de la Direccién Nacional
del SPF, manifestaron que ese circuito no estaba previsto y que encontra-
ban distintos impedimentos facticos para su concrecién, como por ejemplo,
la carencia de personal y medios de transporte para la logistica que impli-
caria, sobre todo por las distancias geograficas que debian cubrir.

Dado que las mujeres contintian privadas de la libertad y el Estado man-
tiene, en consecuencia, un rol de garante calificado, es preciso que se destinen
los recursos econémicos y humanos necesarios para asegurar la continuidad
de las tareas laborales que realizaban las mujeres en la prision (recursos que,
ademas, no seran demasiados, si se tiene en cuenta que se trata de una pobla-
cién escasa de mujeres que cumplen el arresto en sus domicilios).

En los casos en los que las mujeres obtienen la posibilidad de un empleo
fuera de sus hogares, los permisos judiciales para acudir al trabajo consti-
tuyen una forma de fortalecer el caracter resocializador de la pena privativa
de la libertad. De este modo se expidio el Juzgado de Ejecucién Penal del
Tribunal Oral Federal de La Pampa, que autorizé a una mujer que cumplia
arresto domiciliario a salir de su domicilio para concurrir a trabajar. Para
resolver, subrayd que la ley N2 24.660 tiene por finalidad lograr que el con-
denado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley, procurando
su adecuada reinsercion social, y, para ello, “qué mejor que la nombrada
participe en este emprendimiento productivo y pueda generarse ingresos
para ayudar a su familia y asi paliar en parte su angustiante situacion”®.

Obstaculos para acceder a Programas Sociales

Con respecto a la accesibilidad a programas sociales, se puede sefialar
que la mayoria de estas familias accede a los denominados Programas de

8 Juzgado de Ejecucién Penal del Tribunal Oral Federal de La Pampa, “Lucero, Saturnina
Delinda s/prision domiciliaria”, rta. 14/05/2009. En sentido similar, Tribunal Criminal N2 1,
Necochea, “M. R. Néstor Horacio s/morigeracién de la prisién preventiva”, rta. 29/06/2007.
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Transferencias Condicionadas (PTC)? tales como la Asignacién Universal
por Hijo para Proteccidn Social (en adelante, AUH), la que percibe casi la
totalidad de las entrevistadas —con excepcion de aquellas que son extran-
jeras y no tienen regularizada su situacién migratoria'®-; y otros progra-
mas sociales municipales o provinciales®.

En relacién con aquellas mujeres que son titulares de una pensién no
contributiva, ya sea por discapacidad o por ser madre de siete 0 mas hijos,
cabe senalar que la ley N2 23.746 y el decreto N2 2.360/90, que es la nor-
mativa vigente para asignar estas prestaciones, restringe en forma expre-
sa el acceso a quienes “se encuentren detenidas, a disposicion de la justi-
cia”. Las mujeres privadas de libertad en establecimientos penitenciarios
o en sus domicilios, sean procesadas o condenadas, quedan excluidas de
estas transferencias, lo que configura una grave vulneracion de derechos,
tanto para ellas como para sus hijos e hijas.

Sin perjuicio de los requisitos que cada uno de los programas esta-
blece, el principal problema para acceder a los derechos de la seguridad
social reside en que la mayoria de las gestiones que se deben realizar para
obtenerlos o sostenerlos son de caracter personal.

Si se toma como ejemplo la AUH, el acceso a su titularidad no es au-

9 Los PTC tienen origen en nuestro pais como consecuencia de la crisis del afio 2001,
cuando el Estado los utiliz6 como medida de intervencién social. En ellos se asigna, prin-
cipalmente, a las mujeres de grupos familiares con nifios, una transferencia dineraria a
condicion de certificar las condiciones de salud y educacién de ellos.

10 El decreto N° 1602/09 del Poder Ejecutivo Nacional, que aprobé a fines de 2009 la
Asignacion Universal por Hijo, establece, entre otros requisitos, que para acceder a esta
politica social el nifio sea argentino, hijo de argentino nativo o por opcién, naturalizado
o residente con residencia legal en el pais no inferior a tres afios previos a la solicitud
y acreditar la identidad del beneficiario y del nifio mediante el Documento Nacional de
Identidad. La redaccion del decreto no es clara y no establece con precision si la exigencia
de tres afios de residencia es respecto de los padres o de las y los nifios. En la practica la
restriccién se impone cuando ambos o alguno de los progenitores carece del requisito.

11 Tales como el programa “Ciudadania Portefia”, para aquellos que residen en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires; el “Plan mas Vida”, implementado por el Ministerio de Desa-
rrollo Social del Gobierno de la provincia de Buenos Aires; y el “Programa de Responsabi-
lidad Social Compartida Envién”, gestionado en forma conjunta por el Gobierno Nacional,
el Gobierno de la provincia de Buenos Aires y los municipios del Conurbano bonaerense,
destinado a jovenes que estan cursando la escolaridad formal con riesgo de desercion en
funcién de su vulnerabilidad social.
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tomatico. Las mujeres deben solicitar una autorizacién judicial para pre-
sentarse ante la ANSES, lo que, a su vez, demanda que informen a la de-
fensoria interviniente, especifiquen lugar y horarios de atencién de las
oficinas publicas, expliquen el motivo de la salida del domicilio, y esperen
a que se efectivice la autorizacion. Asimismo, una vez obtenida la asig-
nacién, debera acreditar que sus hijas e hijos reciben controles médicos
regulares y sostienen su escolaridad, lo cual, en los contextos urbanos en
los que estas mujeres habitan, agrega un mayor nivel de complejidad. Si
las condiciones impuestas no se cumplen, se puede trabar el acceso e,
inclusive, se puede perder en forma definitiva la prestacion.

A fin de afrontar todas estas necesidades, las mujeres deben desarro-
llar estrategias para conciliar la privacién de la libertad y los trabajos de
cuidado de sus hijas e hijos con la gestion de tramites personales fuera
del domicilio. Es claro que en este marco adquieren un papel relevante
las redes informales de apoyo y reciprocidad, basadas en vinculos de pa-
rentesco o afinidad y solidaridad. De todas formas, aun cuando existan
posibilidades de obtener colaboracién, es importante tener en cuenta que
estas redes tienen una capacidad de sostén limitado en funcién de sus
propias necesidades y condiciones de vida. Al respecto, la “garante” de
una de las mujeres entrevistadas comentaba:

[...] me dicen en la defensoria que L. ya no puede pedir mas permisos, que
ya le dieron autorizacién para ir al hospital y que hace poco fue a sacar el
documento... entonces que yo tengo que ir a ANSES y explicarles que ella
esta con arresto domiciliario... pero yo no puedo llevar a sus hijos y a los
mios a la escuela y ademas convencer a los de ANSES que me tienen que
tomar el tramite a mi... y encima faltar a mi trabajo... Si hubiera sabido que
esto era asi, ni me ocupaba [...].

Como se dijo en el apartado anterior, el Estado mantiene un rol
de garante calificado respecto de las mujeres privadas de libertad en
sus domicilios. Entonces, con el fin de derribar los obstaculos para
acceder a los programas sociales es necesario, por un lado, que las
decisiones judiciales que otorgan el arresto domiciliario contemplen
la concesion de los permisos necesarios para efectivizar la titularidad
y continuidad de las prestaciones y, por otro lado, que las autoridades
encargadas de gestionar estos programas contemplen las dificultades
adicionales que enfrentan estas mujeres y disefien mecanismos que
faciliten su acceso a la seguridad social.
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Exigencia de autorizaciones judiciales para acceder a servicios
de salud

En cuanto a la atencion de la salud, el total de las entrevistadas acude
a efectores de salud publica y a centros de atencién primaria locales para
atender, principalmente, la salud de sus hijos e hijas. Su propia atencién
sanitaria aparece en un segundo plano y solo cuando la salud de ellos tie-
ne una cobertura bésica efectiva.

Las consultas en estos centros sanitarios se realizan si tienen que ver
con trastornos ocasionales y en la medida en que las mujeres cuenten con
redes informales de apoyo en sus familias o vecinos, que puedan realizar
tanto las gestiones previas a la consulta como el pedido de turnos y acom-
pafiar luego a los nifios y nifias.

Existen importantes dificultades para acceder a una atencién sanitaria
adecuada en el sistema publico, en particular, en la provincia de Buenos Ai-
res, las que se agravan en el caso de las mujeres en arresto domiciliario. La
distancia de los centros de atencion, la falta de equipamiento adecuado que
las obliga a transitar por diferentes efectores para realizar estudios y consul-
tas con especialistas, la escasa oferta horaria y los requerimientos adminis-
trativos y burocraticos para concretar las prestaciones son, entre otros, facto-
res que complejizan el acceso a la salud de estas mujeres y sus hijos e hijas'%

Por otro lado, la particular situacién que tanto las mujeres como sus
hijos e hijas han atravesado durante su encierro carcelario, y atraviesan
luego durante la detencién domiciliaria, imprime marcas en su subjetivi-
dad que pueden requerir un abordaje psicoldgico o psiquiatrico especi-
fico. Aqui deben sefialarse los numerosos obstaculos que existen para el
acceso a tratamientos en los servicios de salud mental de los hospitales
y los centros publicos de salud, porque en esta area se complejizan to-
das las dificultades ya indicadas para los servicios generales de asistencia

12 Puede sefialarse en este sentido lo que sucede con los turnos que deben gestionarse
presencialmente, que, por otra parte, tienen una espera que va de los 30 a los 90 dias -
tanto en la Ciudad de Buenos Aires como en el conurbano bonaerense- para efectivizar
la consulta. Si bien existen turnos para atencién inmediata, se habilita una cantidad de
consultas ambulatorias muy limitada cada mafiana, que siempre es notoriamente inferior
a la demanda. De manera excepcional, las mujeres consiguen turnos telefénicos, pero la
administraciéon publica hospitalaria no cuenta con mecanismos institucionales formales
para otorgarlos por esa via.
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médica. Sucede lo mismo en relacion con los abordajes sobre el consumo
problematico de sustancias psicoactivas.

En todas las situaciones relevadas surge, en forma palmaria, que se mul-
tiplican las dificultades para obtener el permiso de los juzgados cuando
existe la necesidad de sostener un tratamiento continuo con visitas a pro-
fesionales diversos o practicas de cierta complejidad. Algunas de las muje-
res entrevistadas que tienen nifios con afecciones crénicas —por ejemplo,
discapacidades neuroldgicas- senalaron que solo cuando dispusieron de
“permisos abiertos” pudieron sostener con regularidad los tratamientos
indicados. Asi, se advierten algunos cambios que se han ido suscitando a
partir de la experiencia transitada y en las propuestas formuladas por las
operadoras y operadores judiciales, interlocutores directos de estas muje-
res. En los meses posteriores a la sancion de la ley N2 26.472, era habitual
que se requiriera pedir un permiso para cada salida destinada a la atencion
de salud, lo cual implicaba una gestiéon que podia demorar no menos de
diez dias hasta que se concretaba. Después, en especial en aquellos casos
que requerian consultas frecuentes e imprevistas por su cronicidad y com-
plejidad, algunos tribunales optaron por autorizar a las mujeres a realizar
esas consultas con el solo requisito de presentar luego un certificado del
profesional interviniente que acreditara la necesidad de la consulta. De to-
das formas, hay que sefialar que algunas autoridades judiciales contintdan
aplicando criterios muy restrictivos en este sentido.

A modo de ejemplo, se pueden mencionar aquellos casos en que jue-
ces y juezas ordenan que integrantes de fuerzas de seguridad acompafien
a las mujeres -y, eventualmente, a sus hijas e hijos- a las consultas que
deban realizar. Este tipo de conducta no solo resulta preocupante por el
caracter estigmatizante que conlleva para la madre y los nifios y nifias,
sino también porque la posibilidad de que tal consulta se efectivice queda
supeditada a la disponibilidad de méviles y efectivos de las fuerzas de
seguridad encomendados al “operativo”. El sesgo estigmatizante de este
tipo de practicas se refleja en el relato de una de las entrevistadas:

[...] yo habia avisado que necesitaba ir a la ginecdloga hacia dos meses
y un dia aparecieron en la puerta de casa dos autos y un montén de po-
licias... de esos que se visten de negro... me parece que eran del grupo
GEOF... me dijeron que me iban a acompafiar al hospital. Cuando llegué
rodeada de policias, la gente me miraba como a una terrorista... por suerte
mi hijo estaba en el jardin y no vio nada [...].
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A fin de evitar tales situaciones, en muchas ocasiones las mujeres de-
ciden no atender su salud. Frente a estos dilemas, la practica de autorizar
el acceso a los centros de salud con el inico requisito de certificar la ne-
cesidad de la consulta se presenta como mas razonable y respetuosa de
los derechos en juego.

Interrupcion de la formacion educativa de las mujeres y limita-
ciones para acompaiiar el proceso educativo de sus hijas e hijos

Para un alto porcentaje de las entrevistadas resulta significativo que
cumplir el arresto en el domicilio implicé la interrupcién de sus estudios
formales. Paraddjicamente, muchas de ellas comentaron que el ambito
carcelario les resulté propicio para sostener la educacién basica que ha-
bian abandonado siendo muy jovenes, para dedicarse al trabajo reproduc-
tivo y al cuidado de sus hijas e hijos. En el marco del arresto domiciliario
encuentran dificultades para retomar sus estudios, pues ello requeriria
obtener permisos judiciales que consideran improbables, y por la deman-
da de tiempo y trabajo que les insume el cuidado de sus hijos.

Esta situacion da cuenta de la necesidad de profundizar en la imple-
mentacion de la ley N© 26.695 (capitulo VIII de la ley N© 24.660) y exigir
el cumplimiento de las obligaciones estatales destinadas a garantizar el
acceso de la poblacidon reclusa a la educacion en todos sus niveles y moda-
lidades. Asi, se advierte que existe una subutilizacién de las herramientas
que brindan los articulos 140, 141 y 142 de la Ley Nacional de Ejecucién
de la Pena como mecanismos de reparacidon o restituciéon de derechos, en
especial, para las privadas de libertad en sus domicilios.

La ley N2 26.695 dispuso, en forma expresa, que esta prohibido res-
tringir el acceso a la educacién sobre la base de la modalidad de en-
cierro -como, por ejemplo, el arresto en el hogar-'3. En consecuencia,
los tribunales estan obligados por la normativa a conceder los permisos
para iniciar o continuar los estudios a las mujeres que cumplen la de-

13 El articulo 135 de la ley N2 24.660 (segun la reforma introducida por la ley N2 26.695)
dispone: “El acceso a la educacion en todos sus niveles y modalidades no admitira limita-
cion alguna fundada en motivos discriminatorios, ni en la situacién procesal de los inter-
nos, el tipo de establecimiento de detencidn, la modalidad de encierro, el nivel de seguri-
dad, el grado de avance en la progresividad del régimen penitenciario, las calificaciones
de conducta o concepto, ni en ninguna otra circunstancia que implique una restriccién
injustificada del derecho a la educacién”.
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tencidn domiciliaria, y una resolucién contraria violaria su derecho de
acceso a la educacién. Si se trata de personas condenadas, esa negativa
aparejara un perjuicio adicional, pues impediria, ademas, el acceso al
mecanismo reductor del encierro -el estimulo educativo, regulado en el
articulo 141, ley N2 24.660-.

En cuanto a la educacion de sus hijos e hijas, el traslado a los centros
educativos es uno de los principales obstaculos que aparece para soste-
ner la escolaridad. La mayoria de las mujeres entrevistadas coincidi6 en
que este es un tema de dificil resolucién y que condiciona la asistencia
regular a clases. Debido a la prohibicion de salida de su domicilio, deben
contar con algin familiar o allegado que acompafie a sus hijas e hijos a la
escuela, o ellos deben ir solos, ya que, ademas, la disponibilidad de trans-
porte escolar es insuficiente!.

La posibilidad de contar con algin familiar o allegado para que acom-
pafie a los nifios a la escuela resulta una alternativa dificil de mantener en
el tiempo. En general, quienes asumen esa tarea son otras mujeres, para
las que agregar otra obligacion diaria a las propias de su trabajo -repro-
ductivo y, eventualmente, en el mercado laboral- implica una sobrecarga
dificil de sostener. En otros casos, son las hermanas y hermanos mayores
quienes deben acompanar a las mas pequefias y pequefios a la escuela,
lo que implica una sobre exigencia para aquellos, que deben asumir res-
ponsabilidades que no siempre estan en condiciones de cumplir. Los obs-
taculos que se registran para el traslado de nifias y nifios a las escuelas
condicionan fuertemente las posibilidades de asistencia a los centros de
educaciéon. A modo de ejemplo, una de las mujeres entrevistadas comento
que debio6 suspender por varios meses la asistencia de su hijo al jardin de
infantes por no contar con alguien que lo acompafiara a diario.

Frente a los obstaculos mencionados, es preciso generar politicas pu-
blicas orientadas a garantizar su escolaridad y que atiendan a la especial
situacion de vulnerabilidad en que se encuentran tanto esos niflos y ni-
fias como sus madres. Por su parte, los juzgados deberian autorizar a las

14 El total de las mujeres entrevistadas envia a sus hijos e hijas a colegios publicos. La
educacion basica obligatoria se extiende desde el nivel inicial ~desde los cuatro afios en
todo el territorio nacional, a partir de la sancién de la ley N2 27.045- hasta la secundaria,
sin embargo, hay una limitada cobertura de establecimientos de doble jornaday la gestiéon
privada es notoriamente mayor a la publica.
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madres a acompaifiar a sus hijas e hijos a los establecimientos escolares
cuando carecen de otras alternativas, en virtud de la obligacién estatal de
asegurar el derecho de nifas y nifios a la educacién, sin discriminacién
basada en la condicion de sus padres?®.

Otra cuestién relevante para las mujeres es la participacion en algunas
actividades vinculadas con la vida escolar de sus hijos e hijas, tales como
las “reuniones de padres”, los actos escolares o la firma de boletines, entre
otros. Estas actividades son exigencias propias de la rutina escolar y de-
mandan la presencia de los padres, madres o adultos responsables, y su
ausencia resulta un factor discriminatorio para los nifios y nifias. Las mu-
jeres con hijas e hijos pequefios comentaron la dificultad que representa
para ellos atravesar esas instancias sin el acompafiamiento de su madre;
ausencias que interpretan como desamor o falta de interés.

Las actividades escolares imponen una asistencia frecuente que pue-
de intensificarse en determinados momentos del calendario escolar o
en aquellos casos en los que las y los docentes adviertan la necesidad de
transmitir a los adultos responsables cuestiones relativas al desempefio
escolar de sus hijos e hijas!®. Tanto en la percepcién de las propias muje-
res como de las operadoras y operadores de justicia, la participacion pre-
sencial en las actividades escolares no reviste la misma importancia que
en otros servicios vinculados con el cuidado infantil. Asi, cabe sefialar que
no es frecuente que en la escuela se conozca la situacién de arresto domi-
ciliario, ya que pocas mujeres la comunican al personal docente. Evaldan
que el estigma resultante de que tal situacion se haga publica puede ge-
nerar discriminacion que afecta la rutina escolar de los nifios y nifias. Sin
embargo, se advierte que cuando las escuelas estan al tanto de la situa-
cion de la madre, los equipos docentes han reaccionado positivamente,
han cooperado y flexibilizado ciertas pautas que involucran a los grupos
familiares. Aun asi, las mujeres que comunicaron a los establecimientos
educativos que estan viviendo en detencion domiciliaria expresaron que
sus hijas e hijos se sienten avergonzados y discriminados.

15 Cf. articulo 2.1, CDN.

16 Si bien podria ser materia de discusidn, esta imperiosa demanda de presencia de las y
los adultos cuidadores en las escuelas persiste en algunos establecimientos, ya que existe
un escaso margen para generar modalidades de comunicacién alternativas que incluyan a
la diversidad de escenarios familiares posibles.
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Las operadoras y operadores judiciales suelen obviar contingencias
como las mencionadas, pasando por alto la obligacién estatal de adoptar
medidas de compensacion a favor de las personas en situacién de vulne-
rabilidad para asegurar un adecuado acceso a la justicia®’.

2. Intervenciones institucionales durante el arresto domiciliario

Es necesario tener en cuenta que muchas de las mujeres acceden al
arresto domiciliario luego de haber pasado algin tiempo alojadas en
unidades penitenciarias. En general, el acceso a esta forma de deten-
cion no sucede a partir de su primera solicitud, sino luego de diferen-
tes apelaciones judiciales, de manera que son varias las mujeres que
retoman la crianza de sus hijos e hijas después de periodos prolonga-
dos de encierro carcelario.

Como es sabido, en el ambito carcelario todos los aspectos de la vida
cotidiana estan sometidos al régimen “correccional”’; en un mismo espa-
cio fisico se accede —aunque con enormes deficiencias y luego de gestio-
nes sumamente formalistas- a instancias educativas, laborales, servicios
médicos, entre otros.

Durante el arresto domiciliario, cada instancia del devenir diario, en
la medida que implique una salida “extramuros”, continiia dependiendo
de autorizaciones, 6rdenes o indicaciones de la autoridad, encarnada en
multiples operadores y operadoras.

Las mujeres entrevistadas resaltaron, en forma unanime, la importan-
cia que adquirié la intervencion de diversos actores institucionales para
el acceso a bienes y servicios indispensables para garantizar el desarrollo
de la vida familiar y, en particular, el cuidado de sus hijas e hijos.

El conjunto de agentes que intervienen es diverso y depende de la ju-
risdicciéon en que esté radicado el expediente penal; pero, en principio,
las mujeres deberian tener como interlocutores al personal del juzgado
o tribunal, a quienes ejerzan su defensa y a profesionales que hacen el
control de la medida®®.

17 Cf. Corte IDH, OC 16/99, 6p. cit., parr. 115.

18 Por otra parte, en el area metropolitana es habitual que accedan a servicios adiciona-
les, como el que brindan programas o comisiones de la Defensoria General de la Nacién,
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A continuacioén, se esbozardn consideraciones respecto de la inter-
vencion de algunos de estos organismos. Se comenzara por aquellos que
funcionan en el ambito del sistema de administracidn de justicia, se con-
tinuara con los que dependen de la administracion, y se finalizara con las
organizaciones sociales no gubernamentales.

Intervenciones desde el Poder Judicial y el Ministerio Publico

Las mujeres que encontraron fluidez y buena recepcion en sus defen-
sorias o en las autoridades judiciales respecto de pedidos vinculados con
necesidades cotidianas, asi como con las y los profesionales que ejercen el
control y seguimiento sobre el cumplimiento de la medida, tuvieron me-
jores posibilidades de acceder a servicios de forma oportuna. Si bien ello
no modificé sus escenarios, signados por la carencia de recursos materia-
les, fue sefialado como un factor simbélico relevante. En cambio, quienes
percibieron que los pedidos generaban malestar en sus receptores opta-
ron por “no molestar... porque es como que se enojan cada vez que pido
un permiso, por eso prefiero aguantarme... no ir a mi ginecélogo mientras
pueda aguantar... a ver si me mandan de nuevo a la carcel y pierdo de
nuevo a mis hijos”.

Muchas mujeres manifestaron sentirse mas desprotegidas en su domi-
cilio que en la unidad penitenciaria de la que provienen. Asi lo describio
una de ellas:

Cuando me dolia la cabeza, me acercaba a enfermeria y tenfa una aspiri-
na a mi disposicion, ahora estoy acd, encerrada con los chicos y no tengo
quien vaya hasta la farmacia de la esquina a comprarmela, y ni hablar de
otras cuestiones mas complicadas... como seguir estudiando o trabajar,
que ni me animo a mencionar porque la asistente social me dijo que no
abuse de la paciencia del tribunal.

Existe, en este aspecto, una diversidad de criterios para habilitar los
permisos y para establecer las condiciones en las que la mujer puede salir
de los limites de su domicilio; estos criterios estan librados a parame-
tros inciertos y velados de las operadoras y operadores del sistema de
administracion de justicia. La arbitrariedad puede dar lugar a situaciones

el Programa de Atencién a Nifias y Nifios con Mamas en Situacién de Detencién -de la
Secretaria Nacional de Nifiez y Familia- y la Asociacién Civil y Cultural Yo No Fui.
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por completo irracionales: una de las mujeres, durante la entrevista que
mantuvimos en su domicilio, mencioné lo dificil que le resultaba decirle
a su hija de tres afios que no podia salir al patio de su casa a jugar al sol
cuando la nifa se lo pedia. Luego de que le explicamos que la restriccién
de libertad regia solo para el ambito exterior a su vivienda, comento que
la trabajadora social que la visitaba todos los meses le habia sefialado
expresamente que tenia prohibido salir al patio por el riesgo de que la
vieran los vecinos.

A su vez, varias mujeres en arresto domiciliario que solicitaron permi-
so al juzgado para realizar cursos de capacitacion en la sede de la organi-
zacidén social y comunitaria Yo No Fui obtuvieron resultados diferentes:
algunas de ellas fueron autorizadas a concurrir por sus propios medios;
otras, solo en la medida en que fueran escoltadas por personal de fuerzas
de seguridad, y una perdio la posibilidad de participar en dichos talleres
porque el juez consider6 que no habia disponibilidad de Gendarmeria
para realizar los traslados. Pero, paradéjicamente, en la mayor parte de
los casos en los que se cursaron esos pedidos, las mujeres nunca recibie-
ron respuesta, pese a los reiterados reclamos presentados desde la or-
ganizacién y la Defensoria General de la Nacién, con lo que perdieron la
posibilidad de acceder a la capacitacion laboral.

Intervenciones desde el Poder Ejecutivo y organizaciones sociales

El “Programa de Atencién a Nifias y Nifios con Mamas en Situacién de
Detencion”, que funciona en la 6rbita de la Direccién Nacional de Proteccién
y Promocién de Derechos de la SENNAF, brinda asistencia a las hijas e hijos
de mujeres privadas de libertad, tanto en la prisién como en su domicilio, y
constituye un recurso fundamental para la poblacién que nos ocupa.

Entre otras tareas, el personal del Programa, conformado por un equi-
po interdisciplinario de trabajadoras sociales y psicélogas, concurre a las
viviendas para evaluar la situacion de los nifios y nifias; realiza enlaces
con efectores de salud y educacion cuando es necesario; se comunica con
los organismos judiciales a fin de transmitir sus diagnésticos cuando sur-
gen problematicas particulares que exigen que se autorice a las progeni-
toras a salir de su domicilio; y gestionan el acceso de las mujeres especial-
mente vulnerables a subsidios econémicos*®.

19 Este Programa tiene por destinatarios, ademas, a nifios y nifias de hasta cuatro afios
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El equipo del Programa sostiene, ademas, una estrategia de gestion
asociada con el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacién y con la Asociacion Civil Yo No Fui por medio del “Programa de Be-
cas de Capacitacion para Mujeres con Arresto Domiciliario”, que implica,
aparte de la formacion laboral especifica, el acceso a una suma dineraria
por un lapso determinado.

El programa se desarroll6 durante 2012 con una poblacién de doce mu-
jeres en prisién domiciliaria, y se priorizé a aquellas que eran el sostén eco-
noémico de sus familias. En septiembre de 2013, se inicié un nuevo periodo
anual con capacitacién en disefio textil, encuadernacion artesanal, serigrafia
y periodismo. El nimero de destinatarias fue también de doce mujeres, la
mitad pertenecia al grupo anterior, de manera que solo hubo cupo para in-
corporar a seis nuevas integrantes. Durante 2014, se repiti6 la experiencia,
con alrededor de veinte becas. Vale aclarar que el cupo total de becas tiene
por destinatarias no solo a mujeres con arresto domiciliario, sino también a
quienes estan en el periodo de salidas transitorias o libertad condicional. Por
esta razon, las primeras constituyen un grupo muy reducido, que esté lejos
de abarcar al total de las que se hallan cumpliendo esta medida alternativa.

El objetivo de esta iniciativa es que las mujeres incorporen los conoci-
mientos y la practica necesarios para el libre y efectivo ejercicio del oficio que
desarrollen. Por otra parte, las operadoras de la SENNAF realizan un acom-
pafiamiento que puede implicar estrategias de fortalecimiento de vinculos.

En el futuro, esté previsto incluir a sus familiares en los talleres, a fin de
incentivar los proyectos familiares autogestivos como forma de generacién
de ingresos. A su vez, en las sedes de capacitacidn existe un ambito destinado
al cuidado de los nifios y nifias, con equipamiento y personal especializado.

3. Conclusiones

Asi planteado el escenario, si se consideran las trayectorias vitales de las
mujeres en conflicto con la ley penal, la trascendencia de la pena sobre ter-

que conviven con sus madres en la Unidad 31 y también a aquellos que, cumplidos los
cuatro afios —edad limite de permanencia en los establecimientos federales—, deben inser-
tarse en otro ambito mientras dure la detencién de su madre. De tal forma, sus objetivos
exceden aquellos que se mencionan, vinculados estrictamente con los nifios y nifias cuyas
madres estan cumpliendo prisién domiciliaria.
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ceros que dependen de ellas y la irracionalidad de la carcel como modali-
dad punitiva hegemonica, sin dudas, la ampliacién del régimen de arresto
domiciliario, promovida por la ley N2 26.472, resulta una via adecuada para
favorecer la cobertura de los derechos fundamentales de grupos vulnerables.

Sin embargo, esta via sera efectiva en la medida en que se les garanti-
cen a las mujeres los medios y los recursos necesarios para su subsisten-
cia en un marco de autonomia minima. Solo asi los objetivos de resocia-
lizacidn de la pena, de proteccion de la familia y de garantizar el interés
superior de los nifios y nifias pueden ser entendidos como algo mas que
una formulacion de principios.

Ello representa un reto muy significativo, pues en los sectores popula-
res, aun si no tuvieran las restricciones que les impone el sistema penal, las
trayectorias laborales femeninas son muy precarias por el solo hecho de
estar a cargo de hogares monoparentales. Al ser las principales encargadas
del cuidado de sus hijos e hijas y del trabajo doméstico no remunerado, la
participacion de las mujeres en el mercado de empleo suele ser informal e
intermitente, pues estd sumamente condicionada al ciclo de vida familiar.

A partir de las experiencias relatadas por las entrevistadas, surge con
claridad que las tareas de cuidado directo e indirecto de sus hijas e hijos
dependen no solamente de los recursos propios de la familia, sino, sobre
todo, de la disponibilidad de bienes y servicios existentes a partir del di-
seflo de politicas publicas vinculadas al cuidado infantil y, en estos casos,
de las politicas del sistema penal que aparecen en este marco y de las que
despliegan otros organismos.

Como se dijo, si bien la detenciéon domiciliaria representa la posibili-
dad de liberarse del encierro despersonalizador de los muros, el ritmo
de la organizacién cotidiana continda marcado por gestiones formales,
autorizaciones o indicaciones que ya no dependen de la autoridad peni-
tenciaria, sino de la autoridad judicial y de los actores institucionales que
intervienen en el contexto particular de este instituto.

Por otra parte, resulta paraddéjico que en la carcel cuenten con la posi-
bilidad de insertarse formalmente -en muchos casos, por primera vez en
sus vidas- en el sistema educativo y laboral, y que el acceso a una forma
morigerada de privacion de la libertad empeore la situacion de estas mu-
jeres, en la medida en que alli carecen no solo de la libertad ambulatoria,
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sino de toda autonomia econdmica. Como ya fue sefialado, la accién pu-
nitiva del Estado genera sobre las mujeres un plus de castigo vinculado
a condiciones de género. En la aplicacion del instituto de arresto domi-
ciliario, pareceria que la esencializaciéon del rol materno -uno entre los
numerosos mitos y prejuicios que se cristalizan en la regulacion de la vida
de las mujeres- implica que su sola presencia en el hogar es garantia de
que habra alli una “madre proveedora”, es decir, alguien que naturalmen-
te, sin recursos econémicos y con limitada interaccién con efectores de
servicios, podra desplegar las acciones necesarias para dar a sus hijos e
hijas una tutela de la que el Estado no deberia desentenderse.

Sin embargo, y aun cuando son muchos los desafios que restan para
brindar a esta poblacidn una asistencia acorde con sus necesidades y de-
rechos, en el tiempo transcurrido desde la sancion de la ley N2 26.472 se
han creado algunas instancias -como el Programa de atencion a nifios/
as con madres en situacion de detencidn, cogestionado por Yo No Fui, la
SENNAF y el Ministerio de Trabajo- y estrategias de coordinacién y arti-
culacion de diversas agencias del sistema de administracién de justicia y
de organizaciones sociales que representan practicas que es preciso pro-
fundizar para garantizar en forma adecuada los derechos en juego.
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Conclusiones

La visibilidad que obtuvo en los ultimos afios la afectacion diferencia-
da que padecen las mujeres privadas de libertad -con particular aten-
cién en aquella generada por sus responsabilidades familiares- motivo
una genuina preocupacién por parte de actores y organismos del derecho
internacional de los derechos humanos. Ello se traduce en un incipiente
desarrollo de pronunciamientos, observaciones y recomendaciones que
van delineando estandares especificos en la materia.

La tendencia que se advierte promueve medidas alternativas a la pri-
vacidn de la libertad o, cuanto menos, a la carcel, como forma de asegurar
la vigencia de los derechos de las mujeres en conflicto con la ley penal
y los de sus hijas e hijos. En esta linea, los derechos a la igualdad y no
discriminacioén; a la dignidad; a la integridad personal; a una vida digna;
al resguardo de la unidad familiar; a la proteccién especial del embarazo
y del interés superior de nifias, nifios y adolescentes; asi como la pros-
cripcidn de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes,
y el principio de trascendencia minima de la pena, conforman un sélido
plafén para sustentar la procedencia de medidas opcionales a la privacion
de la libertad o, en caso en que esta se disponga, al encierro en la prision.

En el &mbito nacional, es necesario avanzar en el reconocimiento y ac-
ceso efectivo a penas opcionales a la privacion de la libertad, en particu-
lar, cuando se trata de mujeres con responsabilidades de cuidado o con
historias de violencia, en consonancia con los avances registrados en el
sistema internacional. En tanto, si hubo un adelanto importante respecto
del lugar donde cumplir la privacién de la libertad. La ley N2 26.472, pro-
mulgada en enero de 2009, extendi6 los supuestos del arresto domicilia-
rio a ciertos grupos considerados vulnerables y, sobre todo, a aquellos es-
pecialmente afectados por la dindmica carcelaria. En lo que aqui interesa,
laley habilité a las juezas y jueces a disponer el arresto domiciliario de las
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mujeres embarazadas o madres de nifias y nifios menores de cinco afios
de edad, o a cargo de personas con discapacidad. La sancién normativa
constituy6 un paso significativo porque implicé reconocer las diferentes
experiencias y necesidades por razones de género y facilito el acceso de
mujeres embarazadas o madres de nifias o nifios pequefios a un régimen
de privacién de la libertad menos lesivo. Con esta iniciativa, el pais se con-
virtié en pionero en la materia.

Sin embargo, un andlisis de las resoluciones judiciales demuestra que
aun persisten serias dificultades para el acceso efectivo al instituto de la
prision domiciliaria. Las limitaciones encontradas son de distinto tenor y
tienen, como efecto comun, la invisibilizacion de las necesidades y dere-
chos de grupos en situacion de extrema vulnerabilidad, lo cual constituye
un supuesto de discriminacién.

Una primera categoria de obstdculos se vincula con una interpre-
tacion restringida e inadecuada de la norma, que desatiende la finalidad
del instituto, los objetivos que persigue y, principalmente, los estandares
internacionales de derechos humanos que deben guiar su hermenéutica.
Sibienlaley N° 26.472 presenta una técnica legislativa defectuosa, se han
detectado decisiones judiciales que limitan sustantivamente sus alcances.

La norma es inflexible al estatuir un tope etario respecto de la edad de
las hijas e hijos de las reclusas, e imprecisa al no definir claramente quié-
nes son los sujetos que quedan abarcados por ella. Pero, a la hora de de-
terminar sus contornos, la normativa internacional y los pronunciamien-
tos de los organismos de aplicacion representan una constriccion para la
exégesis judicial, que muchas veces no es respetada por los tribunales.
En este punto, se encontraron resoluciones judiciales que interpretan de
una forma rigida el limite de edad contemplado en laley N© 26.472, o que
requieren ciertos grados de discapacidad no precisados en la norma, lo
que impide el acceso al arresto domiciliario de madres de nifias y nifios
mayores de cinco afios, o a cargo de personas con discapacidad en grados
que “no resultan suficientes” para los tribunales.

Respecto de la caracterizacion del instituto, distintas sentencias analiza-
das entienden a la prisién domiciliaria como un beneficio de caracter excep-
cional y no como un derecho que corresponde a las mujeres encarceladas que
satisfacen los supuestos establecidos legalmente. Esas interpretaciones dis-
torsionan los supuestos de procedencia y restringen el acceso a un universo

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario



muy acotado de personas, al tiempo que desconocen que el encierro carcela-
rio, lejos de ser la regla, es una medida de coercioén de ultima ratio.

Por su parte, diversos pedidos de prisiéon domiciliaria suelen ser re-
chazados por los tribunales porque no se acreditan algunos extremos
que no estan exigidos en la ley. Con frecuencia se evalia como criterio
de procedencia del arresto domiciliario la inexistencia de riesgos pro-
cesales, lo cual confunde este régimen con institutos liberatorios, tales
como la excarcelacion. Asi, se integran al razonamiento judicial aprecia-
ciones relacionadas con asegurar los fines del proceso, lo que acarrea
la reedicién de aquello que fuera materia de evaluacion a la hora de
disponer la procedencia de una detencién preventiva. Este problema se
agrava en un contexto donde, ademas, se tiende a analizar con suma
laxitud la procedencia de la detencién cautelar. También se restringe la
procedencia del arresto domiciliario en funcién de las caracteristicas
del delito imputado, lo que implica la introduccién de criterios sustan-
tivistas, no permitidos por la ley, ya que esta no introduce distinciones
vinculadas con el delito imputado.

Otro recaudo que suelen exigir los tribunales y que no esta contem-
plado en la ley se refiere a la acreditacion de una situaciéon de desam-
paro de los hijos e hijas de las mujeres que solicitan su detencion en el
domicilio. En distintos casos, se pudo apreciar que se rechaz6 la solici-
tud de arresto domiciliario por entender que la situaciéon de los hijos e
hijas no era de “abandono total” y existian cuidadores alternativos, sin
considerar que la convivencia con sus madres podria repercutir posi-
tivamente en su desarrollo pleno y, de tal forma, satisfacer su “interés
superior”. En estas resoluciones, se impone que se acrediten cuestiones
que no son exigidas por el ordenamiento juridico vigente, y se diluye la
efectividad del instituto como instrumento de tutela de los derechos de
la infancia y de las mujeres encarceladas. Asimismo, y con independen-
cia de la edad de los nifios y nifias, el andlisis de su “interés superior”
se suele realizar a espaldas de los estdndares convencionales y de las
observaciones de los 6rganos de monitoreo supranacionales.

Tampoco consideran el interés superior del nifio o nifia las decisiones
judiciales que invocan la suspension de la patria potestad contemplada
por el articulo 12 del Codigo Penal frente a condenas a mas de tres afios
de prisién, como argumento para denegar las peticiones de arresto do-
miciliario. Esta clase de interpretaciones vacia de contenido a las dispo-
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siciones introducidas por la ley N2 26.472, que prevé la procedencia del
arresto domiciliario para el caso de mujeres que resulten condenadas a
penas de encierro.

Por ultimo, existe un aspecto que opera como trasfondo de los obs-
taculos resefiados y condiciona la interpretacion legal de forma tal que
no cualquier mujer califica para acceder al arresto. En la mayoria de las
resoluciones analizadas, operan -abierta o solapadamente- estereotipos
sobre las mujeres que cometen delitos, que son leidas como “peligrosas” o
“malas madres”. Segun ese preconcepto, representan una real o potencial
mala influencia para sus hijas e hijos. En estas resoluciones, se filtran va-
loraciones subjetivas acerca del modo en que las mujeres deberian ejer-
cer su maternidad. Estos criterios dicen mas sobre los prejuicios de las
operadoras y operadores juridicos, que sobre la necesidad de estudiar las
caracteristicas particulares de cada caso y, sobre esa base, determinar el
modo concreto en que tanto el encarcelamiento como la detenciéon domi-
ciliaria impactan en las hijas e hijos de las mujeres privadas de libertad.

Una segunda categoria de obstdculos se vincula con el rol que jue-
gan, en el razonamiento judicial, distintas circunstancias que hacen al
contexto y condiciones de vida de las mujeres encarceladas. Asi, cuando
se supera la discusion sobre si la persona encuadra en alguno de los su-
puestos previstos por la norma, se presentan impedimentos materiales o
estructurales que obstaculizan el arresto domiciliario.

En tal sentido, varias resoluciones judiciales analizadas rechazan los
pedidos por la inexistencia de una vivienda, o por considerar que las
ofrecidas no rednen ciertos requisitos que las hagan aptas (como la in-
fraestructura y ubicacién del domicilio), o que el grupo familiar carece
de recursos econdémicos para sustentar los gastos de subsistencia. En el
caso de las extranjeras sin residencia previa en el pafs, estas exigencias
funcionan como impedimentos estructurales, pues a la ausencia de un
domicilio y de contencién familiar, se suman otros factores que operan
como barreras de acceso, como la falta de arraigo, de una ocupacién
laboral y de vinculos afectivos.

Las resoluciones analizadas ejemplifican el modo en el que las juezas 'y
jueces utilizan la vulnerabilidad social y econémica de las detenidas para
impedir el acceso a la prision domiciliaria, aun cuando las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado en materia de derechos econo-
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micos, sociales y culturales, junto con su especial obligaciéon de garantia
respecto de las personas detenidas, imponen intervenciones en sentido
contrario. De acuerdo con los avances internacionales, los tribunales no
pueden liberarse de sus deberes, entre ellos, el de adoptar todos los me-
dios necesarios -incluso medidas sociales y asistenciales, por intermedio
de los organismos que correspondan- para asegurar la efectiva concre-
cion del arresto domiciliario. En el marco del derecho internacional de los
derechos humanos, resulta claro que no pueden trasladarse los efectos de
la vulnerabilidad social a las propias personas vulneradas.

Una tercera categoria de obstdculos guarda relacion con el aborda-
je de las problematicas que aparecen una vez que se concede el arresto
domiciliario. Por las mismas caracteristicas de las barreras, en este caso
la fuente primaria de informacién no han sido las resoluciones judiciales,
sino la propia palabra de las mujeres que accedieron al instituto y especi-
ficaron las dificultades que han debido afrontar para obtener un trabajo
remunerado, continuar con los estudios que realizaban intramuros, reci-
bir un tratamiento médico o cuidar de sus hijos e hijas.

Si bien la detencién domiciliaria representa la posibilidad de liberarse
del encierro carcelario y de las condiciones que lo rigen, el ritmo de la or-
ganizacidén cotidiana contintia marcado por gestiones formales, autoriza-
ciones o indicaciones que ya no dependen de la autoridad penitenciaria,
sino de la autoridad judicial y de otros actores institucionales vinculados
con la ejecucidn del régimen. Las experiencias de quienes han podido ac-
ceder al arresto domiciliario ejemplifican la ineficiencia estatal para ga-
rantizar el acceso a derechos como a la salud, al trabajo y a la educacion,
incluso de manera elemental y comparable al que se tenia en prision. A
menudo, estas falencias son cubiertas por esfuerzos de la sociedad civil y
por un puilado de instituciones especializadas.

En conclusidn, sea por interpretaciones inadecuadas de la norma, por
la existencia de obstaculos estructurales, por la persistencia de estereoti-
pos de género, por problemas de ejecucion del instituto, o por una com-
binacion de las categorias de impedimentos resefnadas, la ley N° 26.472
continta siendo inaccesible para muchas de las mujeres embarazadas,
con hijos o hijas menores de edad u otras personas con discapacidad a su
cargo, asf como para las extranjeras y las que no cuentan con una posicion
econdmica y social que asegure el derecho a ciertas condiciones minimas.
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Estas restricciones conviven con otras buenas practicas encontradas
en el marco de esta investigacion, las que deben profundizarse para sa-
tisfacer los derechos de las mujeres y de la infancia, y convertir a la ley
N° 26.472 en algo mas que un derecho de papel. Asi, los obstaculos sefia-
lados coexisten con otras lineas jurisprudenciales que flexibilizaron los
requisitos de procedencia, como el limite etario o la determinacién de
quienes pueden ser titulares del derecho. Mediante esas interpretaciones
amplias se reconoce que si bien los roles de cuidado son asumidos prio-
ritariamente por las madres, los cambios evolutivos en la composicion fa-
miliar los depositan también en otras mujeres y en varones. Atender a esa
circunstancia no solo amplia el acceso, sino que mejora las posibilidades
de erradicar estereotipos de género rigidos y cristalizados. También se
hallaron decisiones judiciales que analizan el “interés superior” de nifios
y nifias de formas mas acordes con los estiandares internacionales que
rigen la materia, y que pregonan la admisibilidad del arresto cuando se
encuentran afectados nifias y niflos mayores de cinco afios, sin exigir que
se acredite una situacion de desamparo total.

Desde esa comprension mas amplia y compatible con los principios
internacionales de derechos humanos, también se rechazaron intentos
de restringir la procedencia del instituto en virtud de requisitos que no
estan previstos en la ley, por ejemplo, se sefiald la improcedencia de la
invocacién de riesgos procesales o del quantum de la pena para rechazar
los pedidos de arresto domiciliario.

En materia de proteccion de los derechos de las extranjeras y de sus
hijas e hijos, se encontraron decisiones judiciales que hicieron lugar a es-
trategias de defensa novedosas e imaginativas, y permitieron que las mu-
jeres condenadas puedan regresar a su pais de origen sin esperar a que se
cumpla la mitad de la condena.

Asimismo, en lo que atafie a la existencia de obstaculos estructurales y
a las dificultades de ejecucion del arresto domiciliario, si bien son escasas
las buenas practicas detectadas, las lineas de intervencidon futuras deben
apostar a fortalecer instancias gubernamentales y no gubernamentales,
y a favorecer estrategias de coordinacidn entre si y con las agencias del
sistema de administracion de justicia. Estos obstaculos constituyen la ma-
nifestacién mas acabada de la necesidad de articular las decisiones judi-
ciales con las decisiones de politicas publicas, en particular, en el terreno
social, econémico y productivo. Esa articulacion, a juzgar por los resulta-
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dos de la presente investigacion, es un espacio todavia inexplorado, pero
que resulta fundamental para llevar el derecho al arresto domiciliario a
una realizacién practica, e incluso para hacer un uso mas eficiente de los
recursos publicos. Aun cuando las juezas y los jueces cuentan con herra-
mientas para garantizar el acceso al régimen, para ordenar medidas posi-
tivas en favor de sus titulares y para comprometer a otros actores institu-
cionales, no es una practica frecuente utilizar este tipo de intervenciones.

Se espera que la presente investigacion constituya un insumo ttil para
tomar en serio los derechos de las mujeres privadas de libertad y los de
su grupo familiar, y se favorezca, de esta forma, el acceso a formas morige-
radas de encierro. La mayor vulnerabilidad de las mujeres encarceladas y
de sus hijos e hijas a cargo impone sobre todos los poderes del Estado el
deber de adoptar todas las medidas a su alcance para hacerlo.
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Sumarios de Jurisprudencia

MADRES DE NINOS/AS MENORES DE CINCO ANQS

Arresto domiciliario - Procedencia - Mujer extranjera madre de dos
nifilos menores a cinco aios - Valoracion del tratamiento penitenciario,
del monto de la pena y la naturaleza del delito - Trato humanitario

Hechos:

J.A.D.M era una mujer de nacionalidad dominicana que vivia en Argen-
tina con sus dos hijos menores de cinco afos. El padre de los nifios no
tenia contacto con ellos. Cuando J.A.D.M. fue detenida los nifios quedaron
a cargo de una amiga de ella, quien, a raiz de haber sufrido un ACV, quedé
inhabilitada y no pudo seguir cuidando de ellos. El Juzgado Nacional de
Ejecucién Penal N2 4 hizo lugar al pedido.

Sumario:

La aplicacién de la normativa vigente en la materia, no se vincula
con el régimen progresivo previsto para la ejecucion de penas pri-
vativas de libertad, por cuanto constituye una modalidad distinta
y excepcional de su cumplimiento, al punto que se puede otorgar
independientemente de la evolucion que hubiese presentado el
condenado en su tratamiento individual carcelario, del monto de
la pena impuesta y de la naturaleza del delito que hubiese come-
tido, priorizando condiciones mas dignas en el modo de cumplir
la condena humanizando el castigo, antes que el aseguramiento
pleno que ofrece la prisidén.

Juzgado Nacional de Ejecucion Penal N° 4, Causa N° 34.340/2010,
“.A.D.M.; rta. 20/01/2014.
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Arresto domiciliario - Procedencia - Hijos menores y mayores a
cinco afios - Interés superior del nifio - Proteccion del vinculo ma-
terno-filial - Desmembramiento del grupo familiar

Hechos:

Al momento de su detencidn, Susana Saavedra Balcazar tenfa seis hijos
a su cargo, dos de ellos menores a cinco afios. Los nifios vivian con la ma-
drina de la Sra. Saavedra Balcazar, ya que el padre también se encontraba
detenido. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy denego la soli-
citud de prisién domiciliaria tras invocar peligro de fuga y, contra dicho
pronunciamiento, se interpuso recurso de casacién. La CAmara hizo lugar
al recurso, revocd la resolucion recurrida y otorg6 la prisiéon domiciliara.

Sumarios:

1. Pararesolver el pedido de detencion domiciliaria habra de cefiirse a
la concreta aplicacién de los preceptos contenidos en el articulo 10
del Codigo Penal y en los articulos 32, inciso f, 33 y 34 de la ley N@
24.660 -modif. ley N2 26.472-, normativa ésta que debera ser pon-
derada junto con los preceptos con jerarquia constitucional incorpo-
rados a nuestra Carta Magna por el articulo 75 inciso 22 -especifica-
mente-, el principio rector del “interés superior del nifio” contenido
en el articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (del
voto del juez Gemignani).

2. El derecho que asiste a los menores de crecer dentro del seno de
una familia no puede ser interpretado en abstracto y de forma ab-
soluta, sino que habra de ser evaluado en cada caso analizando sus
caracteristicas particulares (cf. CNCP, Sala III, “Herrera, Mara Danie-
la s/ rec. de casacioén”, rta. 5/6/2008, reg. N2 696/08). Por ello se
comprende el estado de angustia emocional al que sin lugar a dudas
se encuentran sometidos los ninos -especialmente, los de temprana
edad- cuando ocurren situaciones como se dan en el caso de autos
que, como consecuencia de una medida restrictiva de la libertad im-
puesta contra los padres, se ven afectados de alguna manera los ni-
nos (voto del juez Gemignani).

3. Elarresto domiciliario permitiria que el hijo menor de edad de la im-
putada pueda convivir con su mama en un ambito mas propicio para
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el desarrollo de éstos, donde ésta podria incluso interactuar con sus
otros cuatro hijos mayores de edad, ambiente en el que todos los nifios
permanecerian juntos (voto del juez Hornos).

4. Lasancidn de la ley N2 26.472, contempla en su articulo 32, inciso f),
la atenuacion de las circunstancias de detencion de las madres de hi-
jos menores de cinco afos en resguardo de la salud psiquica de éstos
privilegiando el interés de la necesidad del desarrollo de los hijos me-
nores en un grupo familiar (voto del juez Hornos).

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala 1V, Causa N°? 299/2013, “Saave-
dra Balcazar, Susana s/ recurso de casacién’, rta. 30/08/2013.

Arresto domiciliario - Procedencia -Nifio menor a cinco afios -
Interés superior del nifio - Preservacion del vinculo materno filial
- Limite legal de cinco afios - Principio pro persona

Hechos:

El juez de ejecucion otorgd el arresto domiciliario a Clarisa Noemi
Marasco, quien era madre de un nifio de tres afios, en virtud del articulo
32 inciso f de la Ley N2 24.660. Sin embargo, también dispuso su rein-
greso a la Unidad IV de Mujeres una vez que su hijo cumpliera los cinco
afios que prevé la ley, de modo de cumplir los tres meses que quedarian
pendientes de ejecucion de la pena privativa de libertad bajo el régimen
de semidetencion. Contra dicha resolucion la defensa interpuso recurso
de casacion, el cual fue concedido. La Camara anulé el punto resolutivo
de la sentencia que dispuso su reingreso a la unidad carcelaria, y man-
tuvo la prisiéon domiciliaria.

Sumarios:

1. La decisiéon de disponer automaticamente el regreso de Marasco a la
unidad una vez cumplidos los cinco afios de su hijo menor, se basa en
una interpretacion restrictiva de la ley, en desmedro del interés supe-
rior del nifio (articulo 3.1, CDN, articulo 75, inciso 22, CN) .

2. Una correcta exégesis de la normativa, permite concluir que las ma-
dres que se encuentren en conflicto con la ley penal, y sus hijos meno-
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res de edad, tienen derecho a que se conceda el arresto domiciliario,
con el fin de preservar su vinculo materno-filial y su vida cotidiana.
De modo tal que, cuando se den los supuestos previstos en la ley, la
concesion de la medida debe constituir la regla.

3. Teniendo en miras el interés superior del nifio y el principio pro ho-
mine, el limite legal de cinco afios previsto por la ley debe ser enten-
dido de modo orientativo y nunca aplicarse ex ante en forma auto-
matica para todos los casos, pues claro estad que un menor de edad
aun puede requerir de los cuidados y proteccion de su progenitora
pasado ese limite etario. En todo caso, esa circunstancia debe ser
analizada y valorada en atencidn a las particularidades de cada su-
puesto en el momento oportuno.

4. Elarticulo 32 inciso f de la ley N2 24.660 ha sido creado como un
supuesto de ampliacion de derechos sobre la base de una nor-
ma de rango superior (interés superior del nifio). Por ese motivo,
esa misma regulacién no puede constituir la base para restringir
aquellos derechos.

Camara Federal de Casacion Penal, Sala 11, Causa N2 16.452, “Marasco,
Clarisa Noemi s/ recurso de casacion’, voto de la jueza Ledesma, al que ad-
hieren los jueces David y Slokar, rta. 17/07/2013.

Arresto domiciliario - Procedencia del recurso extraordinario fe-
deral - Nifio menor a cinco aiios

Hechos:

Ana Maria Fernandez solicito el arresto domiciliario por tener un nifio
pequefio que residia con ella en el penal, quien se encontraba en periodo
de lactancia. El Tribunal Oral en lo Criminal N2 24 rechazé el pedido. Re-
currida la denegatoria ante la CAmara Federal de Casacién Penal, la Sala
de Feria confirmo la resolucion por comprender que el nifio no se encon-
traba en situaciéon de desamparo ni de inseguridad moral o material, y
que la pareja de Fernandez podria hacerse cargo del nifio. Contra dicha
resolucioén se interpuso recurso extraordinario federal. La Corte Suprema
hizo lugar al recurso, declar6 que la sentencia era arbitraria y envi6 a dic-
tar una nueva, con los alcances sefialados en su pronunciamiento.
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Sumarios:

1. Si bien el fallo impugnado no reviste el caracter de sentencia defi-
nitiva, debe ser equiparado a ella por cuanto habida cuenta de su
naturaleza y consecuencias, podria generar perjuicios de imposible
o tardia reparacién ulterior, derivado de la frustracién de los dere-
chos que se invocan.

2. El a quo no solo ha omitido tratar el agravio formulado por la parte
en cuanto a que la decisién de denegar el arresto domiciliario estu-
vo basada en un entendimiento contrario al principio constitucio-
nal que proscribe todo trato discriminatorio, sino que también se
ha limitado a analizar el planteo tomando como mira el hecho de
si el bienestar del menor se veia o no afectado por la situacién de
encarcelamiento de la madre y, ante la opinién negativa, denegd6 la
posibilidad de arresto domiciliario.

Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Exptes. E 67. XLIXy E 74. XLIX,
“Ferndndez, Ana Maria s/ causanro. 17.156", decisiéon mayoritaria de los jue-
ces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni, rta. 18/06/2013.

Arresto - Procedencia - Nifio menor a cinco afios - Interés supe-
rior del nifio - Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos
- Proteccion del nucleo familiar - Permanencia de nifios/as en pri-
sion - Nifio lactante

Hechos:

Ana Maria Fernandez solicitd el arresto domiciliario por tener un nifio
pequeiio que residia con ella en el penal, quien se encontraba en periodo de
lactancia. El Tribunal Oral en lo Criminal n? 24 rechaz6 el pedido; recurridala
denegatoria ante la CAmara Federal de Casacion Penal, la Sala de Feria confir-
mo la resolucion por comprender que el nifio no se encontraba en situacién
de desamparo ni de inseguridad moral o material, y que la pareja de Fernan-
dez podria hacerse cargo del nifio. Contra dicha resolucién se interpuso re-
curso extraordinario federal. La Corte Suprema hizo lugar al recurso, declaro6
que la sentencia era arbitraria y envi6 a dictar una nueva, con los alcances
sefalados en su pronunciamiento. La CAmara Federal de Casacidn Penal, de
acuerdo con el fallo de la Corte, otorgd la prision domicialiria.
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Sumarios:

1. Elarticulo 32 inciso f de la ley N2 24.660 encuentra sustento en diver-

sos Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos tales como el
articulo 12 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer; el articulo 7 de la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 25 inciso 2
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 10
inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y los articulos 9, 18, 19 y 24 inciso d) de la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifno.

La letra de la ley es clara en lo siguiente: no establece que por el
solo hecho de comprobarse alguno de los extremos previstos en el
articulo deba cesar el encierro en un establecimiento penitenciario y
concederse el arresto domiciliario, sino que lo sujeta a la apreciacion
judicial. Sin embargo, no es una facultad librada a la discrecionalidad
del juez, sino que, como toda decisién que conceda, deniegue, o re-
voque un derecho, esta forma de cumplimiento de la pena de prision
debe estar fundada en la consideracion de las circunstancias parti-
culares de cada caso. Es asi que el pronunciamiento jurisdiccional
debera ser sustentado en la finalidad de proteccidon que fundamenta
la norma, ponderandose en todo momento las caracteristicas subje-
tivas y objetivas del caso, en pos del principio rector significado por
el interés superior de la nifia. Este Gltimo aspecto representa, enton-
ces, una pauta de interpretacion que no puede ser ignorada.

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccion de los
nifios contra el abuso, el descuido y la explotacion. Y el Estado se ha-
lla obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas
amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar.

El reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad, con derecho a la proteccién de la sociedad y el
Estado, constituye un principio fundamental del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, consagrado por los articulos 16.3 de
la Declaracién Universal, VI de la Declaracién Americana, 23.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 17.1 de la Con-
vencion Americana. Cabe tener presente que en el caso de autos, se
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trata de un nifio que actualmente tiene un afio y un mes edad, que
al momento de iniciarse este incidente se encontraba en periodo de
lactancia, y que Fernandez es la madre biolégica que lo amamantaba,
mas alla de la posible contencién familiar que pudiera tener el nifio
por fuera de ella.

5. Los problemas de salud sufridos por el bebé aconsejan alejarlo de
los riesgos que para él acarrea vivir en una prision, maxime teniendo
en cuenta las condiciones de alojamiento que constan en los infor-
mes agregados al expediente.

Cdamara Federal de Casacion Penal, Sala 11, Causa N° 17.156, “Ferndn-
dez, Ana Maria s/ recurso de casacién’, voto del juez Hornos al que adhieren
los jueces Borinsky y Maduerio, rta. 12/07/2013.

Arresto domiciliario - Procedencia - Nifios menores y mayores a
cinco afios - Principio de intrascendencia de la pena

Hechos:

Gisela Cérdoba se encontraba detenida junto con su hija de cuatro
meses de edad, quien sufria problemas de salud agravados por las con-
diciones del &mbito carcelario. Ademas, tenia dos hijos de nueve y doce
afios que habian quedado a cargo de la abuela materna. Los nifios pasa-
ban varias horas en el domicilio sin ninglin adulto, debian trasladarse
solos hasta el establecimiento educativo y habian disminuido el rendi-
miento escolar desde el encarcelamiento de su madre. El Tribunal Oral
de Menores N2 1 denegé el pedido de arresto domiciliario presentado
por la defensa, lo que motivo la presentacién de un recurso de casacion.
La Camara resolvié hacer lugar al recurso, anular la resolucién recurri-
day conceder el arresto domiciliario a Gisela Cérdoba.

Sumarios:
1. Elarresto domiciliario constituye una solucién mas aceptable para
los casos en que el encierro carcelario implica un desmedro que

trasciende las restricciones propias de la ejecucion de la pena.

2. Labusqueda de alternativas, para evitar las consecuencias que im-
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plica el encierro carcelario, es una de las reglas por las que se debe
velar. Por ello, evaluar la posibilidad de disponer medidas menos
gravosas, resulta ajustado a los enunciados constitucionales que
rigen en la materia.

3. Elarresto domiciliario otorga la posibilidad de una mejora significativa
en la calidad de vida de todos los integrantes del grupo familiar tenien-
do en miras el interés superior del nifio. La presencia de la progenitora
en el hogar contribuira al desarrollo de una mejor calidad de vida para
el bebé, debido a su estado de salud, pero también para los otros hijos
de Cérdoba que podran contar con el apoyo y la contencién de la madre.

Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, Causa N2 16.176, “Cordoba,
Johana Gisela s/ recurso de casacion’, del voto de la jueza Ledesma al que
adhieren los jueces Slokar y Figueroa, rta. 14/11/2012.

Arresto - Procedencia - Nifios menores y mayores a cinco afos -
Interés superior del nifio - Permanencia de nifios/as en la carcel

Hechos:

L.G.M. era madre de nifios mayores y menores a cinco afios. Dos de
ellos, de uno y dos afios de edad, vivian junto a ella en la unidad carcelaria
luego de haber sido revocada la prisién domiciliaria. La defensa interpuso
un recurso de casacion contra dicha resolucién. La CAmara hizo lugar al
recurso e incorporo a L.G.M. al régimen de arresto domiciliario.

Sumarios:

1. Corresponde reincorporar al régimen de prisién domiciliaria a
L.G.M,, alaluz de lo normado por el articulo 32 de la ley N2 24.660,
teniendo como horizonte la proteccién de los intereses de los me-
nores circunstancialmente involucrados en los presentes actuados
(voto del Juez Hornos).

2. Se comprende el estado de angustia emocional al que sin lugar a du-
das se encuentran sometidos los nifios —especialmente, los de tem-
prana edad- cuando ocurren situaciones como se dan en el caso de
autos, que como consecuencia de una medida restrictiva de la liber-
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tad impuesta contra los padres, se ven afectados de alguna manera
los nifios (voto del Juez Gonzalez Palazzo).

Cdamara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, Causa N° 13.683, “M., L.G.
s/recurso de casacion’, rta. 16/05/2011.

Arresto domiciliario - Procedencia - Nifios menores y mayores
a cinco afios - Instrumentos internacionales de Derechos Humanos
- Interés superior del nifio - Proteccion del grupo familiar - Obliga-
ciones del Estado

Hechos:

Juana Carolina Castafo era madre de cinco hijos de doce, diez, seis,
cuatro y dos afios de edad. De los informes obrantes en la causa surgia
que se encontraban afectados por su ausencia. La Camara Federal de Ape-
laciones de San Martin, provincia de Buenos Aires, resolvié confirmar la
decisidn del juez de grado que denego la prisién domiciliaria. Contra esta
decision el Defensor de Menores interpuso recurso de casacién. La Cama-
ra hizo lugar al recurso y concedié el arresto domiciliario.

Sumarios:

1. El inciso f) del articulo 32 de la ley N2 24.660 encuentra sustento
en diversos instrumentos del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, tales como el articulo 11.2 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
articulo 7 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, inciso 25.2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulo 10 inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales, y articulos 9, 18, 19 y 24 inciso d)
de la Convencion de los Derechos del Nifio.

2. En aras de la tutela efectiva del nifio, los instrumentos internacio-
nales en materia de protecciéon de derechos de los menores hacen
especial hincapié en la importancia del ntcleo familiar en cuanto a la
materializacion efectiva de los derechos de los nifios.

3. ElEstado se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar directamen-
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te medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de
la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ndcleo familiar.

4. Elreconocimiento de la familia como elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad, con derecho a la proteccién de la sociedad y el
Estado, constituye un principio fundamental del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, consagrado por los articulos 16.3 de
la Declaracién Universal, IV de la Declaracién Americana, 23.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 17.1 de la Con-
venciéon Americana.

5. Aunado al evidente estado de angustia que evidencian los hijos de la
imputada, no puede pasarse por alto que es el propio Asesor de Me-
nores quien ha opinado favorablemente respecto de la concesién del
beneficio impetrado, considerando que dicha medida representaria
lo mejor para los nifios que representa. Finalmente, y sin descono-
cer el mérito de la actual guardadora de los menores, no puede mas
que sefialarse que la misma tiene 69 afios de edad y, conjuntamente
con su marido, perciben mensualmente la suma de quinientos veinte
(520) pesos, por lo que el regreso de la madre al hogar mejoraria sin
duda alguna la situacién econémica de la familia y, consecuentemen-
te, sus perspectivas de desarrollo y cuidado.

Cdamara Nacional de Casacion Penal, Sala 1V, Causa N2 11.366, “Castario,
Juana Carolina s/ recurso de casacién’, voto del juez Hornos al que adhiere
el juez Diez Ojeda, rta. 9/11/2009.

Arresto domiciliario - Procedencia - Nifios mayores y menores a
cinco afos - Desmembramiento del grupo familiar

Hechos:

Miranda Eugenia Gutiérrez tenia tres hijos, de tres, cinco y trece afios
de edad. Uno de ellos vivia solo en Cochabamba (Bolivia) para poder asis-
tir a la escuela, y los otros dos nifios vivian con su padre en La Quiaca.
Estos ultimos se quedaban encerrados solos en el domicilio mientras su
padre trabajaba, lo que impedia que el mayor de ellos concurriera a la
escuela porque debia cuidar a la mas pequeifia. Ante la solicitud de la de-
fensa, el Tribunal concedio el arresto domiciliario.
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Sumario:

La presencia de la madre en el domicilio podria atenuar o mejorar la
situaciéon econémica actual del grupo familiar, y la de abandono, fal-
ta de escolaridad y mala alimentacién de los nifios. Cabe considerar
ademas que la interna fundé su pedido al comparecer por ante este
Tribunal, en la posibilidad de traer a sus hijos que actualmente resi-
den en Cochabamba para vivir juntos a La Quiaca, lo que superaria
también la situacion de aquellos.

Tribunal Oral Criminal Federal de Jujuy, Causa N2 111/09, “Gutiérrez,
Miranda Eugenia S/Inf. Ley 23737, rta. 08/04,/2010.

Arresto domiciliario -Nifias mayores y menores a cinco afios —-
Interés superior del nifio - Instrumentos Internacionales de Dere-
chos Humanos - Valoracion de informes socio ambientales -Des-
membramiento del grupo familiar

Hechos:

Al momento de su detencidn, Mirta Graciela Aguirre era madre de dos
nifias que se encontraban al cuidado de sus tios menores de edad porque
sus abuelos trabajaban para mantener econémicamente al grupo familiar.
La situacion de encierro afect6 la salud emocional de las nifias. El Tribunal
Oral en lo Criminal N2 20 no concedi6 el arresto domiciliario. La defensa
oficial interpuso recurso de casacion y la Camara hizo lugar al recurso,
anulé la resolucion recurrida y ordend dictar un nuevo pronunciamiento
con los alcances sefialados en su sentencia.

Sumarios:

1. En casos de persecucion penal contra uno o ambos progenitores
de nifios/as la separacion de la vida familiar entre padres e hijos
es una consecuencia no buscada ni deseada, pero inherente al en-
carcelamiento preventivo en un establecimiento estatal de régimen
cerrado. En este aspecto la restriccion del derecho a la vida familiar
(articulo 16.1, CDN) y al derecho de los nifios a vivir con sus padres
y no ser separados de ellos (articulo 9, CDN) y a ser cuidados por
ellos (articulo 7.1, CDN) no resulta conjetural sino real.
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2. El decisorio impugnado carece de fundamentacidon suficiente pues
al emitir el pronunciamiento de rechazo se ha soslayado considerar
el interés superior del nifio y su implicancia fundamental respecto
de cualquier decisidon a adoptar en la que se vea implicado un me-
nor de edad, que funciona como linea rectora de cualquier argu-
mentacidn al respecto.

3. Aun cuando los magistrados dieron cuenta del informe social del
que resulta que las nifias se encuentran al cuidado de sus abuelos
maternos, omitieron valorar lo dicho por el padre de la encausada
y el informe elaborado por el “Programa de Atencién a las Proble-
maticas Sociales y Relaciones con la Comunidad” de la Defensoria
General de la Nacidn. De este modo, el decisorio exhibe una funda-
mentacion tan solo aparente, constituyendo tal defecto una causal
de arbitrariedad.

Cdamara Federal de Casacion Penal, Sala I1, Causa N2 CCC 15214/2013/
TO2/ 1/CFC1, "Aguirre, Mirta Graciela s/ recurso de casacién’, voto del
juez Slokar, al que adhiere parcialmente la jueza Ledesma, Reg.: N°
1264/14, rta. 02/07/2014.

Arresto domiciliario - Sentencia arbitraria - Madre de niiio me-
nor a cinco aios -Estereotipos de género

Hechos:

Veronica Gutiérrez tenia un hijo de tres anos de edad que se encon-
traba al cuidado de su abuelo paterno. La defensa recurri6 la resolucién
que denego el pedido de arresto domiciliario y la CaAmara resolvio hacer
lugar al recurso y reenviar las actuaciones al juzgado para que dicte un
nuevo pronunciamiento.

Sumario:
El argumento que se refiere a que cuando Verdnica Gutiérrez come-
tio el ilicito ya poseia hijos, por si solo, luce dogmatico en tanto, de

ser asi, no existiria el instituto del arresto domiciliario que —precisa-
mente- esta previsto para casos de personas “condenadas” con hijo
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o hijos, cuyas edades no superen los cinco afios de edad (cita del re-
presentante del Ministerio Publico Fiscal en el voto del juez Slokar).

Cdamara Federal de Casacién Penal, Sala II, Causa N2 502/13, “Gutiérrez,
Verédnica s/ recurso de casacion’, rta. 6/12/2013.

Arresto domiciliario - Vinculo previo entre madre e hijo - interés
superior del nifio

Hechos:

La Sala I de la CNCP declar6 inadmisible el recurso de casacién inter-
puesto contra la resolucion del TOC N2 11 que no hizo lugar a la solicitud
de detencién domiciliaria a favor de Nadia Ayelén M. Para decidir de esa
forma, consideré que la defensa intenté introducir por la via recursiva
alegaciones que no habian sido formuladas al plantear la solicitud. El Dic-
tamen fiscal consider6 que esa apreciacion era errénea, en cuanto surgia
del legajo judicial un informe elaborado por una trabajadora social que
daba cuenta del impacto que provoco el encarcelamiento en la organiza-
cion familiar y en el bienestar del nino.

Sumario:

La decision del tribunal oral no explica por qué la detenciéon domi-
ciliaria procederia inicamente en casos en que hubiera existido un
vinculo efectivo entre el menor y la madre —ni en qué circunstancias
podria tenerse por configurado esa clase de vinculo- pese a que se
debe determinar en cada caso concreto cudl es la solucién mas be-
neficiosa para el nifio, cuyos intereses deben prevalecer por sobre
todos los otros en juego.

Dictamen del Procurador ante la CSJN, M., Nadia Ayelén s/recurso de
casacion’; S.C.M. 898, L.XLIX, 21/03/2014.
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MADRES DE NINOS/AS MAYORES DE CINCO ANCS

Arresto domiciliario - Procedencia - Nifios mayores a cinco afos
- Interés superior del nifio

Hechos:

Johana Gisela Cordoba se encontraba detenida junto con su hija de
cuatro meses de edad, quien sufria problemas de salud agravados por
las condiciones del ambito carcelario. Ademas, tenia dos hijos de nueve
y doce afios que habian quedado a cargo de la abuela materna. Los nifios
pasaban varias horas en el domicilio sin ningtin adulto, debian trasladar-
se solos hasta el establecimiento educativo y habian disminuido el rendi-
miento escolar desde el encarcelamiento de su madre. El Tribunal Oral de
Menores N2 1 denegé el pedido de arresto domiciliario presentado por
la defensa, lo que motivo la presentacién de un recurso de casacion. La
Camara hizo lugar al recurso y concedid el arresto domiciliario.

Sumario:

La situacion de los dos hijos mayores de Johana (de nueve y doce
afios de edad), a pesar de que superan la edad contemplada en la
norma, amerita ser evaluada a la luz del interés superior del nifio
conforme lo imponen los compromisos internacionales asumidos
por el Estado en la materia (articulo 3.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio).

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala II, Causa N° 16.176, “Cordoba,

Johana Gisela s/ recurso de casacién’, del voto de la jueza Ledesma al que
adhieren los jueces Slokar y Figueroa, rta. 14/11/2012.

Arresto domiciliario - Nifias mayores a cinco aiios - Interés supe-
rior del nifio -Limite legal de cinco afios
Hechos:

Al momento de su detencion, Mirta Graciela Aguirre era madre de dos
nifias que se encontraban al cuidado de sus tios menores de edad porque
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sus abuelos trabajaban para mantener econémicamente al grupo familiar.
La situacion de encierro afect la salud emocional de las nifias. El Tribunal
Oral en lo Criminal N2 20 no concedid el arresto domiciliario. La defensa
oficial interpuso recurso de casacion y la Camara hizo lugar al recurso,
anul6 la resolucién recurrida y ordené dictar un nuevo pronunciamiento
con los alcances sefialados en su sentencia.

Sumario:

Toda vez que una de las nifias ha superado la edad de cinco afos,
corresponde evocar el precedente de esta sala caratulado: “Casti-
llo, Maria Victoria s/ recurso de casacion” (Causa N2 16.346, reg. N2
468/13, rta. 3/5/13), en cuanto se sefial6 que: “...1a edad de la nifia
no obsta la concesién de la prisiéon domiciliaria en los casos en que
suinterés de jerarquia constitucional se encuentre comprometido...”.

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala Il, Causa N® CCC 15214/2013/
TO2/ 1/CFC1, Reg.: N° 1264/14, "Aguirre, Mirta Graciela s/ recurso de ca-
sacidn’, voto del juez Slokar, al que adhiere parcialmente la jueza Ledesma,
rta. 02/07/2014.

Arresto domiciliario - Procedencia - Madre de nifia mayor a cinco
afios - Derechos de los pueblos indigenas - Interés superior del nifio
Limite legal de cinco aiios - Inconstitucionalidad de los articulos 10.
f, CP y 33, ley N2 24.660 - Mantenimiento del vinculo materno-filial
- Principio de intrascendencia de la pena - Estereotipos de género

Hechos:

Al momento de solicitar la prisién domiciliaria, Costa Ponce Rodriguez
era madre de una nifia de once afios de edad, que pertenecia a una co-
munidad indigena quechua. El padre de la nifia vivia en Bolivia y no tenia
en la Republica Argentina familiares directos que pudieran cuidar de la
nifia ni acompanarla a visitar a su madre. El Juzgado en lo Criminal y Co-
rreccional Federal N2 1 de Lomas de Zamora deneg6 el pedido de arres-
to domiciliario. Contra dicha resoluciéon la defensa interpuso recurso de
apelacién. La Cdmara anul6 la decisién del juzgado y ordend la interven-
cién de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces. Cumplimentada tal
medida, el magistrado rechazé la prisiéon domiciliaria, lo que dio lugar a
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un nuevo recurso. La Camara finalmente declaré la inconstitucionalidad
de los articulos 10 inciso f, CP y 33 de la ley N2 24.660, dej6 sin efecto la
sentencia recurrida, y concedid la prision domiciliaria.

Sumarios:

1. Cualquier desconocimiento o restriccion contenida en la legislaciéon
de derecho interno sobre la proteccién del interés superior del nifio
(articulo 3.1, CDN) carece de toda operatividad para desplazar los
efectos de normas internacionales con jerarquia superior a las leyes
(articulo 75 inciso 22 CN). Las normas internas que intentan despla-
zar otras de indole superior son, por ejemplo, el articulo 10 inciso f
del Cédigo Penal (texto segin ley N2 26.472) y la ley N2 24.660, que
autorizan la prisiéon domiciliaria de la madre sélo en casos de que
se trate de un hijo menor de cinco (5) afos, limite legal que aplicé
la resolucidon del a quo, en una interpretacion en extremo restrictiva
y con fundamentos sdlo aparentes, para rechazar la modalidad de
arresto domiciliario (voto del juez Nogueira).

2. D.M.P, actualmente de once afios, goza en pleno de la proteccién
internacional de los derechos humanos en favor del nifio; por otro
lado, la nombrada tampoco alcanz6 la mayoria de edad requerida
en el plano legislativo nacional. Vale decir, también en el dere-
cho interno D.M.P. es una nifia y, en consecuencia, tiene todos los
derechos comprendidos en el bloque de constitucionalidad que
se garantizan a los nifios por encima de toda norma de jerarquia
menor (voto del juez Nogueira).

3. La calidad de “nina” de la persona nombrada lleva a que el Estado
Parte, con caracter obligatorio, tome las medidas legislativas y admi-
nistrativas de proteccidn y cuidado necesario para el bienestar del
menor, cualquiera sea la situacion que menoscabe el interés superior
del nifio, entre las cuales se cuenta la asistencia y cuidado de su ma-
dre (voto del juez Nogueira).

4. La convivencia madre-hija en el medio natural y fundamental -o
sea, la familia- cual modo adecuado de mantener la unidad de dicha
institucidn social, constituye primordialmente un derecho del nifio
a vivir en ella para “satisfacer sus necesidades materiales, afectivas
y psicolégicas” (Corte IDH, OC 17/02, citada, parr. 71). Entonces, la
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separacion de la nifia de la familia es lo que trasunta caracter excep-
cional y no los requisitos de disposiciones internas de inferior grada-
cion que, interpretadas restrictivamente, son un obstaculo a la pro-
teccion cierta y efectiva de la condicion de sujeto de derecho “nifia”,
“nifio” y “adolescente”, cuanto un inmotivado desconocimiento del
interés superior de todos ellos (voto del juez Noriega).

Debido a la “preexistencia étnica y cultural” la menor, en este caso,
es una de las victimas mas vulnerables que necesita acercamien-
to familiar directo de su madre procesada y encarcelada. La pro-
teccion esta prevista y es obligatoria en el sistema interamerica-
no y, ademas, reiterada en la Declaracién sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas (Asamblea General,
13/09/2007) (voto del juez Nogueira).

Este tribunal debe dar cumplimiento a la primacia de normas y prin-
cipios de raiz constitucional y convencional, declarandolas inconsti-
tucionales en el caso concreto con relacion al limite de cinco (5) afios
del menor para que a la madre le sea otorgada la prisién domicilia-
ria, automaticamente y sin valoracién de las circunstancias en cada
situacion (voto del juez Nogueira).

Carece de raigambre constitucional y legal negar el encarcelamiento
domiciliario con arraigo en la clase de ilicitos, los bienes juridicos
tutelados o el presunto “mal ejemplo” de la progenitora, en razén de
que tales criterios importarian delegar aquel a las valoraciones mo-
rales del juez, estrictamente subjetivas, y no a pautas mas objetivas,
como son los principios de derecho internacional.

Si bien legislativamente se establecié un limite de cinco afios de edad
de los hijos a los fines de la concesién del arresto domiciliario de la
madre, ese limite no es infranqueable, no sélo en virtud de los pac-
tos internacionales sino puesto que en el caso concreto no puede
prescindirse del test de razonabilidad de aquella mediante el prisma
de los principios constitucionales de igualdad, interés superior del
nifio, interpretaciéon de las normas pro homine y pro libertate, pro-
porcionalidad de la medida coercitiva y prohibicién de trascenden-
cia de ésta a terceros (voto del juez Pacilio).

La aplicacidon de una norma que pone un corte puramente etario sin

Punicion & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario

179



180

ser contrastada la congruencia de su ejercicio con el presupuesto
factico que la convoca, es arbitraria. No puede admitirse mediante
una aplicacion rigorista de la ley el desamparo de los menores, el
andlisis del interés superior del nifio debe ser integrado de forma
adecuada con elementos que permitan valorar el interés del menor
como cuestion central (voto del juez Pacilio).

Cdmara Federal de La Plata, Sala 1II, Causa N2 1406/2012/5, “Costa
Ponce Rodriguez s/ incidente de prision domiciliaria’, rta. 22/10/2013.

Arresto domiciliario - Madre de hija mayor de cinco afios - Inte-
rés superior del nifio

Hechos:

Sandra Beatriz Sanchez, quien tenia una hija de cinco afios, solicit6 el
arresto domiciliario en razén de que el encarcelamiento vulneraba el nor-
mal desarrollo de la nifia. Frente a su denegacioén, la defensa interpuso
recurso de casacién. La Cdmara resolvié anular la resolucion recurrida
y ordeno la confeccidon de un informe ambiental y la intervencion de la
Defensoria de Menores e Incapaces.

Sumario:

Si bien es cierto que la causante no se encuentra expresamente com-
prendida en los supuestos previstos en los articulos 32, inciso f) de
laley N2 27.660 y 10 del Cédigo Penal -pues su hija ha cumplido los
cinco aflos de edad-, a la luz de los derechos de los nifios, la proce-
dencia de la detencién domiciliaria para supuestos no contemplados
legalmente deviene viable solo cuando deba primar una finalidad
tuitiva respecto de ciertos derechos reconocidos a los nifios, que re-
presentan un interés mucho mas elevado que el del propio imputado
(voto del Juez Maduefio).

Cdamara Nacional de Casacion Penal, Sala I, Causa N° 15.965, “Sdanchez,
Sandra Beatriz s/ recurso de casacion’, rta. 22/08/2012.
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Arresto domiciliario - Procedencia - Nifias mayores a cinco afios
- Preservacion del vinculo filial

Hechos:

Olga Senturién era madre de dos nifias de trece y catorce afios de edad,
quienes vivian solas en el domicilio donde residia su madre antes de la
detencién. El Juzgado concedid el arresto domiciliario solicitado por la
defensa en subsidio de la excarcelacién.

Sumario:

1. Los informes dan cuenta de que las dos hijas de la Sra. Olga Sentu-
rién se encuentran viviendo solas en el domicilio donde residia su
madre antes del momento de la detencién. En consecuencia procede
la concesion de la prision domiciliaria en resguardo de la integridad
fisica de las nifias menores de edad, teniendo en consideracion es-
pecialmente la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Ley N2
26.601 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, en donde se hace referencia a los derechos de preser-
vacion de las relaciones familiares, que podrian verse vulneradas con
la forma de cumplimiento de la restriccion de la libertad impuesta.

Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional de Concepcion del Uruguay
N2 2, Causa N2 9.822, “Senturion, Olga Alba s/ excarcelacion’, rta. 4/04/2012.

Arresto - Procedencia - Nifios mayores a cinco aios - Retraso ma-
durativo - Interés superior del niiio

Hechos:

M.A.B. era madre de dos nifios mayores a cinco afios. El menor de
ellos, de ocho anos de edad, padecia un retraso de desarrollo, hiperac-
tividad, dificultades de atencion y concentracion. A partir de la deten-
cion de su madre, su tratamiento fue interrumpido y, por dificultades
laborales del padre, el encargado de cuidar y medicar al nifio era su
hermano de trece afios. A raiz de una disposicién de la Alzada que
ordend dictar un nuevo pronunciamiento, el Tribunal resolvi6 conce-
derle el arresto domiciliario.
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Sumarios:

1. La pretension estatal de mantener caucionada la libertad de la en-

cartada ha de ceder pues con ello se protege la salud del menor de
edad al permitir que éste se desarrolle en un ambito propicio para su
total proteccidn, cuidado y asistencia.

Si bien ambos hijos de la imputada superan la edad de cinco afios fi-
jada por la norma, se ha acreditado que uno de ellos -0.E.- presenta
hiperactividad, inmadurez y un nivel intelectual por debajo del que
corresponde a su edad cronolégica por lo que requiere de atencion,
medicacion y tratamientos psicolégico y psicopedagogico cuya con-
tinuidad era atendida por su madre. Ademas de ello, cabe agregar
que la situaciéon de detencion no s6lo ha redundado en desmedro
del hijo menor ante la brusca separaciéon de ambos, sino también de
su hermano, quien con sdlo trece afios ha asumido el rol materno, lo
que ha implicado su desercién escolar.

La situacién de detencion de M.A.B. ha incidido de forma tal en la
dindmica familiar que sus hijos menores de edad se han vistos pri-
vados de los mas elementales derechos a la educacion, a la salud y a
recibir cuidados especiales (articulos 23, 24 y 28, CDN, y articulo 75
inciso 22, CN), a cuya efectiva vigencia se ha comprometido el estado
argentino (articulo 4, CDN), por lo que, conforme al interés superior
del nifio (articulo 3, CDN), la medida que aqui se adoptara aparece
como la mas adecuada para hacer efectivos tales derechos.

Juzgado Federal de Santa Rosa, Secretaria en lo Criminal y Correccional,
incidente N2 244/08-1-01, “B., M. A. s/ prisién domiciliaria’, rta. 9/10/2009.
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MUJERES EMBARAZADAS

Arresto domiciliario - Procedencia - Mujer embarazada - Interés
superior del nifio - Permanencia en la carcel - Principio de intras-
cendencia de la pena

Hechos:

Flor de Maria Alvarez Contreras al momento de su detencién cursaba
la ultima etapa de su embarazo. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N
2 resolvié por mayoria no hacer lugar al pedido de arresto domiciliario.
Contra esa resolucion se interpuso recurso de casaciéon que fue concedi-
do. La Camara hizo lugar al recurso y concedi6 el arresto domiciliario.

Sumarios:

1. Elinstituto de la prisién domiciliaria consagrado en el articulo 32 de la
ley N2 24.660 (conforme Ley N2 26.472) no se vincula necesariamen-
te con el régimen de progresividad establecido para la ejecucion de las
penas privativas de libertad, sino que importa una modalidad distinta,
dirfase autdbnoma, que responde a reglas propias. De tal manera, el en-
cierro domiciliario constituye una soluciéon mas aceptable para los ca-
sos en que el carcelario implica una afectaciéon que trasciende las res-
tricciones a la libertad ambulatoria propias de la ejecucién de la pena.

2. Ningun parto puede tener lugar en prision por atentar contra la dignidad
de la madre y de su hijo, quienes resultan acreedores de protecciones es-
peciales por su posicion de desventaja y vulnerabilidad y guardan necesi-
dades especificas que no pueden reunirse en el encierro carcelario.

3. Carece de todo fundamento la presuncion que el real o eventual cui-
dado que pueda recibir una embarazada para dar a luz en cautiverio
supere un alumbramiento en el medio libre, bajo las condiciones que
la peticionaria decida, sea en un centro hospitalario o en su vivienda;
sélo su autodeterminacion puede definir el modo de llegada de su hijo.

Cdmara Federal de Casacién Penal, Sala 1I, Causa N° 684,/2013, “Alvarez

Contreras, Flor de Maria s/ recurso de casacion’, voto del Juez Slokar al que
adhiere la Jueza Ledesma y el Juez David, rta. 20/09/2013.
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Arresto domiciliario - Procedencia - Aborto espontaneo - Dere-
cho a la salud -Condiciones carcelarias inadecuadas

Hechos:

Flora Mérida Becerra habia perdido su embarazo por un aborto espon-
tadneo al poco tiempo de ser detenida. Ademas, era madre de tres hijos
menores de edad, uno de ellos tenia cuatro afios. La defensa solicit6 su
incorporacion al instituto. El Juez de Ejecucion concedié el arresto domi-
ciliario por considerar que la privacion de la libertad en la unidad carce-
laria le impedia recuperarse adecuadamente de la pérdida del embarazo.

Sumarios:

1. Elestado de salud fisico es un aspecto de la persona, que se comple-
menta con el psicoldgico, espiritual, etc. (unitas multiplex) y en tal
sentido he de resolver esta causa, respetando a ultranza nuevamente
el derecho a la salud integral de la persona privada de libertad.

2. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 5
establece que toda persona tiene derecho a que se respete su inte-
gridad fisica, psiquica y moral... La pena no puede trascender de la
persona del delincuente (inciso 3). El Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales en el articulo 11 sefiala que
los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido
y vivienda adecuados y a una mejora continua de las condiciones de
existencia; reconociendo a toda persona el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental sefialando como una
de las medidas a adoptar por parte del Estado, como las necesarias
para la reduccidén de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el
sano desarrollo de los nifios (articulo 12 inciso 1.a).

3. Por los fundamentos expuestos, y por razones humanitarias, este
Tribunal estima que hasta tanto persistan las condiciones de peligro
o0 riesgo para la salud de la imputada corresponde hacer lugar a la
detencion domiciliaria.

Juzgado Federal de San Ramén de la Nueva Ordn, Causa N2 P-340/02/09;
“Incidente de prision domiciliaria de Merida Becerra Flora’,rta. 26/08/2009.
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Arresto domiciliario - Procedencia - Mujer embarazada -Princi-
pio de legalidad

Hechos:

Sirley Yannet Juarez Rivero estaba embarazada, un domicilio y un refe-
rente para cumplir la pena en prisién domiciliaria. La defensa solicité su
incorporacion al régimen y el Fiscal se opuso porque el domicilio fijado se
encontraba ubicado en una zona de alto riesgo y por lo tanto el Patronato
de Liberados no podia supervisar el cumplimiento de las condiciones de
detencion. El Juez de Ejecucién concedio el arresto domiciliario.

Sumarios:

1. La reforma producida por la ley N2 26.472 establece que podra ser
incorporada al mencionado régimen la mujer embarazada, por lo
que poco queda para agregar al respecto.

2. Su concesion no se encuentra sujeta a la evolucién criminolégica de
la causante ni, por ende, a su situacién intramuros. De hecho, el le-
gislador omiti6 imponer en la norma alguna causal de negacién, asi
como tampoco fueron consignados otros parametros de valoracion.
Mal puede la autoridad jurisdiccional crear otras exigencias que,
como fuera dicho, no existen.

Juzgado Nacional de Ejecucion N2 3; Causa N2 100.461; “J. R. S.) rta.
8/01/2010.
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MUJERES A CARGO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Arresto domiciliario - Procedencia - Interés superior del nifio -
Persona con discapacidad

Hechos:

Al momento de la solicitud de la prisién domiciliaria, Maria Laura Na-
ranjo tenia un hijo de siete anos con discapacidad que necesitaba perma-
nente atencién médica y no podia movilizarse por sus propios medios.
El nifio no podia acceder a los tratamientos de salud que requeria por
falta de tiempo de quienes lo cuidaban, no tenia contacto con su padre, ni
recibia ayuda econémica de su parte. El Tribunal Oral en lo Criminal N®
16 rechaz6 la solicitud de arresto domiciliario. Contra dicha resoluciéon
se interpuso recurso de casacion, el cual fue concedido. La Camara hizo
lugar al recurso, anulé la resolucion y concedid el arresto domiciliario.

Sumarios:

1. Laentrada en vigencia de la ley N2 26.472 amplié el catalogo de su-
puestos previsto en la ley N2 24.660 en los que se permite el arresto
domiciliario. De esta manera, sin importar el tiempo total de la con-
dena, se incluy6 a la mujer embarazada, la madre de un nifio menor
a cinco afios o de una persona con discapacidad a su cargo, quie-
nes podran solicitar esta modalidad de cumplimiento de la pena. El
arresto domiciliario constituye una solucién mas aceptable para los
casos en que el encierro carcelario implica un desmedro que va mas
alla de las restricciones propias de la ejecucion de la pena.

2. La busqueda de alternativas, para evitar las consecuencias que im-
plica el encierro carcelario es una de las reglas por las que se debe
velar. Por ello, evaluar la posibilidad de disponer medidas menos
gravosas, resulta ajustado a los enunciados constitucionales que ri-
gen en la materia.

Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala II, Causa N2 15.691, “Naranjo,
Maria Laura s/ recurso de casacion’, voto de la jueza Ledesma al que adhie-
re la jueza Figueroa, rta. 29/08/2012.
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MUJERES EXTRANJERAS - EXPULSION ANTICIPADA

Arresto domiciliario - Nifios mayores y menores a cinco afios
- Interés superior del nifio - Desmembramiento familiar - Expul-
sion anticipada

Hechos:

Irina Havrova tenia dos hijos pequefios que vivian en la Republica de
Letonia. El padre de los nifios también se encontraba privado de la liber-
tad. Ante la inminente institucionalizacién de los nifios, que por entonces
tenfan dos y siete afios, la defensa solicitd la expulsién de Havrova antes
del cumplimiento de la mitad de la condena. Contra la resolucion que re-
chaz6 el pedido, interpuso recurso de casacion. La CAmara hizo lugar al
recurso, anuld la resoluciéon y remitio las actuaciones al tribunal de origen
para que se dicte un nuevo pronunciamiento.

Sumarios:

1. Constituye una obligaciéon de todos los 6rganos del Estado -Ejecutivo,
Legislativo y Judicial- adecuarse al cumplimiento de los principios ge-
nerales y rectores que deben utilizarse cuando se encuentran en debate
los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y, en esa fun-
cién, entiendo que le asiste razén al recurrente en el planteo jurisdiccio-
nal acerca de la importancia de que se proceda con la expulsion antici-
pada de Irina Havrova a su pais de origen, a fin de brindar los cuidados
correspondientes a sus hijos y evitar que los mismos sean instituciona-
lizados y separados de la familia (Voto de la jueza Figueroa).

2. Unainterpretacion restringida al cumplimiento de los presupuestos lega-
les, tal como ha desarrollado el Tribunal, termina por conculcar derechos
fundamentales en predominio de una normativa de segundo grado. Por
el contrario, es funcién de los jueces, por ser los destinatarios directos de
las previsiones del articulo 3.1 de la Convencidn, realizar la interpretacion
mas acorde al principio garantizado en nuestra Carta Magna, lo que torna
favorable la pretension de la defensa (Voto de la jueza Ledesma).

Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, Causa N° 15.153, “Havrova,
Irina s/ recurso de casacién’, rta. 11/12/2012.
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Arresto domiciliario - Salud de los padres de la detenida - Interés
superior del nifio -Expulsion anticipada

Hechos:

La Sra. Gonzalez Artiles se encontraba privada de libertad en el pais,
aunque no guardaba ningin vinculo o arraigo en él, y 1a Direccién Nacio-
nal de Migraciones ya habfa dictado la orden de expulsidn del territorio
al cumplirse la mitad de la condena. La defensa solicito6 el adelantamiento
de esa expulsion, pues su permanencia acarrearia una fuerte afectacion a
su salud y la de sus padres, y una seria afectacion al desarrollo de su hijo
de 8 afios. El pedido fue rechazado por no haberse cumplido el plazo pre-
visto en el articulo 64 de la Ley de Migraciones. Llegado el caso a conoci-
miento de la CAmara Federal de Casacién Penal, ésta hizo lugar al recurso,
remiti6 a lo decidido en el caso “Havrova, Irina s/ recurso de casacion”,
anulé la resolucién y remitié las actuaciones al tribunal de origen para
que se dicte un nuevo pronunciamiento.

Sumarios:

1. En la presente causa se advierte una situacién analoga a la resuel-
ta en la causa N? 15.153, “Havrova, Irina s/recurso de casacion”. En
aquella oportunidad se consideré que “una interpretacion restrin-
gida al cumplimiento de los presupuestos legales, tal como ha desa-
rrollado el Tribunal, termina por conculcar derechos fundamentales
en predominio de una normativa de segundo grado. Por el contrario,
es funcion de los jueces, por ser los destinatarios directos de las pre-
visiones del articulo 3.1 de la Convencidn, realizar la interpretacion
mas acorde al principio garantizado en nuestra Carta Magna”.

2. No es posible hacer primar sobre el articulo 3.1 de la Convencién
sobre Derechos del Nifio, que en nuestro ordenamiento tiene je-
rarquia constitucional (articulo 75, inciso 22), una interpretacion
restringida realizada a la luz de normas de caracter inferior (voto
de la jueza Ledesma).

Cdamara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa N2 16.643, “Gonzdlez
Artiles, Elizabel s/ recurso de casacién’, rta. 28/06/2013.
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Arresto domiciliario - Madre de nifio menor a cinco afios de edad
- Interés superior del nifio - Desmembramiento familiar - Expul-
sion anticipada

Hechos:

El hijo de Maria Rowena Villaruz, de dos afios de edad, se encontraba
viviendo en Filipinas al cuidado de su tia, quien no contaba con los recur-
sos economicos suficientes para solventar los gastos de mantenimiento
del nifio ni tenia su guarda legal. El padre del nifio estaba desvinculado
de ambos. La defensa solicit6 la expulsion anticipada con anterioridad
al cumplimiento de la mitad de la condena y, contra el rechazo al pedido,
presento recurso de casacion. La Camara resolvio hacer lugar al recurso,
anular la resolucion recurrida y reenviar al juzgado de origen para que
dicte un nuevo pronunciamiento.

Sumarios:

1. Asiste razon al recurrente en el planteo jurisdiccional acerca de la
importancia de que se proceda con la expulsién anticipada de Ma-
ria Rowana Villaruz Castillo a su pais de origen, a fin de brindar los
cuidados correspondientes a su hijo y evitar que el mismo sea ins-
titucionalizado y separado de la familia. Por lo tanto, corresponde
—previa constatacién de los extremos invocados por la defensa, esto
es la existencia del menor que se encontraria en situacién de extre-
ma vulnerabilidad- hacer lugar a la solicitud de expulsion solicitada
por la defensa, teniendo en cuenta la situacion de sujeto de dere-
cho pleno en términos convencionales, constitucionales y legales, la
situacion de especialidad, vulnerabilidad y necesidades especificas,
atendiendo siempre al superior interés del nifio.

2. Lasreglas de Bangkok, aprobadas el 21 de diciembre de 2010, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, establecen en la Regla 52,
punto 1, que “Las decisiones respecto del momento en que se debe
separar a un hijo de su madre se adoptaran en funcién del caso y
teniendo presente el interés superior del nifio con arreglo a la legis-
lacion nacional pertinente. Asimismo, la Regla 53 (complemento del
parrafo 38 de las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclu-
sos), reza que cuando existan acuerdos bilaterales o multilaterales
pertinentes, se estudiara la posibilidad de trasladar lo antes posible
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a las reclusas extranjeras no residentes a su pais de origen, en par-
ticular si tienen hijos en él, y cuando ellas lo soliciten o consientan
informadamente en ello. Dichas Reglas Minimas regulan pormeno-
rizadamente las obligaciones estatales en materia de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales de los detenidos. Y, si bien carecen de
la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de cons-
titucionalidad federal, se han convertido, por via del articulo 18 de
la Constituciéon Nacional, en el estandar internacional respecto de
personas privadas de libertad.

Cdamara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa Nro. 15.793, “Villaruz
Castillo, Maria Rowena s/rec. de casacion’, voto de la Jueza Figueroa al que
adhiere el juez Madueiio, rta. el 19/06/2013.
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ARRESTO DOMICILIARIO A FAVOR DE PERSONAS TRANS

Arresto domiciliario - Procedencia - Persona transexual - Identi-
dad de género - Salud - Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos - Discriminacion - Integridad fisica y psiquica - Articulo
32 incisos a) y c), ley N2 24.660 - Trato humano

Hechos:

E.L. se encontraba encarcelada en un penal destinado a varones, pese
a que se autopercibia con identidad de género femenina. Ademas de ser
portadora de V.I.H,, sufrié distintas manifestaciones de discriminacion,
amenazas y agresiones fisicas en el establecimiento. Por estos motivos, la
defensa solicito el arresto domiciliario, que fue concedido por el Juez de
Ejecucion Penal.

Sumarios:

1. Debe entenderse por “trato humano al condenado” aquel que per-
mita tener una buena calidad de vida —ya sea en prisién o en su do-
micilio-; lo contrario desnaturalizaria el sentido del instituto como
alternativa a la prision. Asi como también se desvirtuaria si se tolera-
se el cumplimiento de la pena de prisiéon cuando una enfermedad no
le permita soportar la privacion de libertad sin ocasionar un riesgo
para la vida o la salud psicofisica al igual que si se probase que el
encierro en un establecimiento resulta ser susceptible de empeorar
su estado de salud, ya que lo contrario implicaria que la pena priva-
tiva de libertad se convierta en una pena privativa de la salud o pena
corporal, constitucionalmente prohibida.

2. Es tarea de los jueces velar porque el encarcelamiento se cumpla en
forma acorde con los parametros que establecen las leyes y las normas
constitucionales. En este orden de ideas, considero propicia la oportuni-
dad para exhortar al sefior Director Nacional del Servicio Penitenciario
Federal para que disefie e implemente a la brevedad una politica inte-
gral de tratamiento penitenciario destinada a las personas transexuales
alojadas en los establecimientos federales de detencidn, atendiendo a
la especial vulnerabilidad de este grupo en dicho ambito. Las mismas
deberan contemplar la promocién y proteccion de derechos de este co-
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lectivo vulnerable en el marco de los principios establecidos en la ley N2
26.743 de identidad de género. Asimismo, debera contemplar los Prin-
cipios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de géne-
ro o Principios de Yogyakarta, particularmente los n? 9 y 10, debiendo
elaborarse programas, acciones y medidas tendientes a asegurar que
la detencién evite una mayor marginacion de las personas en base a su
orientacion sexual o identidad de género o las exponga al riesgo de su-
frir violencia, malos tratos o abusos fisicos, mentales o sexuales.

Conforme surge de los Principios 17 y 18 de Yogyakarta, el sistema
de salud debera considerar que todas las personas tienen el derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sin dis-
criminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de géne-
ro, y ninguna persona sera obligada a someterse a ninguna forma de
tratamiento, procedimiento o examenes médicos o psicologicos, ni a
permanecer confinada en un establecimiento médico, por motivo de
su orientacion sexual o su identidad de género.

La orientacion sexual y la identidad de género de una persona no
constituyen, en si mismas, trastornos de la salud y no deben ser so-
metidas a tratamiento o atencién médicas, ni suprimidas.

Los programas, acciones y medidas que se implementen deberan
responder a sus necesidades y tener en cuenta sus singularidades,
que las historias clinicas relativas a estos aspectos sean tratadas con
confidencialidad y también hacer frente a la discriminacidn, los pre-
juicios y otros factores sociales que menoscaban la salud de las per-
sonas debido a su orientacién sexual o identidad de género.

Debera garantizarse que todas las personas estén informadas y su
autonomia sea promovida, a fin de que puedan tomar sus propias
decisiones relacionadas con el tratamiento y la atencién médica,
en base a un consentimiento genuinamente informado, sin discri-
minacién por motivos de orientaciéon sexual o identidad de género,
extremos que deberan ser debidamente tenidos en consideracion
por la administracion penitenciaria.

Juzgado Nacional de Ejecucién Penal N? 4, Legajo N° 139.575, “E. L. s/
pedido de arresto domiciliario’, rta. 07/03/2014.
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ARRESTO DOMICILIARIO A FAVOR DE VARONES CON
RESPONSABILIDADES DE CUIDADO

Arresto domiciliario - Procedencia - Padre de hijos menores a
cinco ainos - Interés superior del nifio - Principio de intrascendencia
de la pena - Principios de igualdad y razonabilidad

Hechos:

Maximiliano Rossi era el unico familiar que podia cuidar a sus tres
hijos menores de cinco afios de edad y a su concubina, quien se encon-
traba transitando el periodo de posparto y que requeria asistencia per-
manente. El tribunal denegé la detencion domiciliaria y, contra dicha
resolucidn, la defensa interpuso recurso de casacién. La Cdmara hizo
lugar al recurso, anulé la sentencia y devolvié los autos al tribunal para
que dicte un nuevo pronunciamiento.

Sumarios:

1. Si bien el caso traido a estudio no se encuentra previsto textual-
mente en las previsiones del articulo 32 antes citado, “ese limite
no es infranqueable puesto que no puede prescindirse, en el caso
concreto, del test de razonabilidad de aquella mediante el prisma
de los principios constitucionales de igualdad, interés superior
del niflo, interpretacién de las normas pro homine, minima inter-
vencion penal, fin resocializador de la pena y prohibicion de tras-
cendencia de ésta a terceros...” (Cf.,, mutatis mutandi, esta sala,
Causa N2 11.452 “Delgadillo, Pozo Teofilo s/ recurso de casacion”,
reg. N2 14.031, del 4/6/09).

2. Alaresolucion de estos planteos, mas alla de su adecuacion literal al
texto de los supuestos previstos legalmente, debe preceder una in-
terpretacion teleoldgica del instituto de modo tal que no se restrinja
su aplicacién mediante una exégesis taxativa del articulo 32 de la ley
N2 24.660 modificado por laley N2 26.472.

Camara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa N° 15.656, “Rossi, Maxi-
miliano s/ recurso de casacién’, voto del juez Cabral, al que adhirieron los
jueces Maduerio y Borinsky, rta. 22/06/2012.
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Arresto domiciliario - Procedencia - Padre de niiios menores a
cinco aiios - Interés superior del nifio

Hechos:

Martinez Escobar tenia cuatro hijos menores a cinco afios que se en-
contraban bajo el cuidado de la madre de los nifios. Uno de ellos, de cin-
co meses de edad, sufria una discapacidad severa por la cual requeria la
atencidén y estimulacion constante de un adulto, y el grupo familiar se en-
contraba en una dificil situacién econémica. El tribunal deneg6 la prisién
domiciliaria y el defensor interpuso recurso de casacion. La CaAmara hizo
lugar al recurso y concedio el arresto domiciliario.

Sumarios:

1. Sibien se trata del “padre” de los menores de edad, las edades de los
niflos en cuyo interés superior se solicita la prision domiciliaria, se
condicen con el limite etario establecido por la norma en cuestidn.
Ademas, tal como lo expresa la defensa en su escrito, la CDN reconoce
en su articulo 9 que los Estados Partes deberan velar porque el nifio
no se encuentre “separado de sus padres”, asi como también en su
articulo 18.1 establece que “Los Estados Partes pondran el maximo
empeio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza
y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres... la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio”.

2. Elderecho que asiste alos menores de crecer dentro del seno de una
familia no puede ser interpretado en abstracto y de forma absoluta,
sino que habra debe ser evaluado en cada caso analizando sus carac-
teristicas particulares (cf. CNCP, Sala III, “Herrera, Mara Daniela s/
rec. de casacion”, reg. N2 696/08, rta. 5/6/2008).

Camara Federal de Casacion Penal, Sala 1V, Causa N° 10.036, “Martinez

Escobar, Gustavo s/ recurso de casacién’, voto del juez Gemignani al que ad-
hiere el juez Borinsky -el juez Hornos voté en disidencia-, rta. 16/10/2012.
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Arresto domiciliario - Procedencia - Padre de nifia mayor a cinco
afios - Interés superior del niiio - Principio de igualdad

Hechos:

Javier Andrés Cuevasanta tenia una hija de cinco afios y cuatro meses
de edad cuya madre fallecié cuando la nifia tenfa pocos meses de vida.
Cuevasanta era el Unico sostén econémico y emocional de la nifia, y desde
su detencion, ella fue rotando por distintos cuidadores. La defensa solici-
t6 la excarcelacién y, en subsidio, el arresto domiciliario. Contra la reso-
lucién que denego6 el pedido, interpuso recurso de apelacion. La Camara
resolvié conceder el arresto domiciliario.

Sumarios:

1. Lacalidad de “madre” que prevé la norma no debe interpretarse como
un limite insalvable que impide decretar la detenciéon domiciliaria, ya
que de lo contrario podrian verse vulnerados el derecho a la igualdad
y la prohibicién de discriminacién, consagrados constitucionalmente.

2. Esprudente otorgar preponderancia al interés superior de la menor,
en lo que refiere a la necesidad de tutela y preservacion de las rela-
ciones familiares directas, y en atencion a la conveniencia de que la
menor esté junto a su padre, procurando conservar el contacto diario
con su progenitor -lo que es a todas luces mejor para la nifia-, aun
cuando éste siga privado de su libertad, rescatando, una vez mas, la
importancia que ello tiene para cualquiera de los protagonistas.

Cdmara Federal de Parand, Causa FPA 748/2013/1/2/CA1, “Legajo de
Apelacion de Hidalgo Cuevasanta, Javier Andrés en autos Hidalgo Cueva-

santa, Javier Andrés por infraccién Ley 22.415’, voto de los jueces Busaniche
y Alonso al que adhiere el juez Lorenzo Barbard, rta. 5/12/2013.

Arresto domiciliario - Procedencia - Varén a cargo de persona
con discapacidad -Discriminacion
Hechos:

La madre de Maximiliano Aguilera poseia problemas psiquiatricos y no
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habia otro familiar que pudiera asumir su asistencia y cuidado. Antes de su
detencion, Aguilera era quien contenia, alojaba y supervisaba a su madre. La
Defensa solicité la prision domiciliaria, en virtud del articulo 32 inciso f de la
ley N2 24.660, el juez de ejecucion rechazo la peticion y contra esa resolucion
se interpuso recurso de casacion. La Camara hizo lugar al recurso, anulé lo
resuelto y remitid las actuaciones para que, previa intervencion de la Defen-
sorfa Publica de Menores e Incapaces, dicte un nuevo pronunciamiento.

Sumario:

La exégesis del articulo 32 inciso f), ley N© 24.660, que contempla sélo
la posibilidad de que la persona privada de la libertad fuera mujer,
resulta discriminatoria y “..contraria a la Constitucion y al derecho
convencional, articulo 75 inciso 22 de la CN y articulo 1 de CDH (...).
En definitiva, lo que la norma contenida en la ley N© 24.660 pretende
garantizar es que aquella relacion de dependencia no se quiebre, mas
alla del género de la persona privada de la libertad” (cf. voto emitido
por la sefiora juez Angela E. Ledesma al resolver -por mayoria- en
la Causa N2 11.331: “Bagnatto, Adolfo Humberto s/ recurso de casa-
cién”; 15/11/2008, reg. N2 1833/09 de la Sala III de esta CAmara).

Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala 1V, Causa N2 15.026, “Aguilera,

Maximiliano s/ recurso de casacion’, voto del juez Diez Ojeda al que adhie-
ren los jueces Hornos y Gonzdlez Palazzo, rta. 1/08/2011.
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PROCEDENCIA PARA PROCESADAS - RIESGOS PROCESALES

Arresto domiciliario - Procedencia para procesadas
Hechos:

Flora Mérida Becerra habia perdido su embarazo por un aborto espon-
taneo al poco tiempo de ser detenida. Ademas, era madre de tres hijos
menores de edad, uno de ellos tenia cuatro afios. La defensa solicité su
incorporacion al instituto. El Juez de Ejecucion concedié el arresto domi-
ciliario por considerar que la privacion de la libertad en la unidad carce-
laria le impedia recuperarse adecuadamente de la pérdida del embarazo.

Sumario:

Si bien la prisién domiciliaria es una modalidad de ejecucién de la
pena privativa de la libertad, también puede operar como medida
cautelar durante el desarrollo del proceso penal, en reemplazo de la
prisién preventiva; no debe ser concebida como un beneficio cuya
concesion depende del arbitrio discrecional del Tribunal, sino que
los magistrados estan obligados a otorgarla cuando se verifiquen los
requisitos para su procedencia.

Juzgado Federal de San Ramén de la Nueva Ordn, Causa N2 P-340/02/09;
“Incidente de prision domiciliaria de Merida Becerra Flora’,rta. 26/08/2009.

Arresto - Madre de nifios mayores a cinco afos - Procedencia a
procesadas - Trato igualitario entre procesadas y condenadas

Hechos:

M.A.B. era madre de dos nifios mayores a cinco afios. El menor de ellos,
de ocho afos de edad, padecia un retraso de desarrollo, hiperactividad,
dificultades de atencién y concentracion. A partir de la detencién de su
madre, su tratamiento fue interrumpido y, por dificultades laborales del
padre, el encargado de cuidar y medicar al nifio era su hermano de trece
afos. A raiz de una disposicion de la Alzada que ordené dictar un nuevo
pronunciamiento, el Tribunal resolvié concederle el arresto domiciliario.
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Sumario:

Corresponde extender la aplicacion del arresto domiciliario al pre-
sente caso en que la imputada se encuentra procesada, pues lo con-
trario iria en desmedro de los derechos fundamentales del nifio y su
interés superior y, ademas, crearia infundadas desigualdades entre
los derechos que asisten a las mujeres condenadas y los de las pro-
cesadas, que gozan de la presuncién de inocencia.

Juzgado Federal de Santa Rosa, Secretaria en lo Criminal y Correccional,
incidente N2 244/08-1-01, “B., M. A. s/ prisién domiciliaria’, rta. 9/10/2009.

Arresto domiciliario - Procedencia - Hijos menores y mayores a
cinco afios - Riesgos procesales

Hechos:

Al momento de su detencidn, Susana Saavedra Balcazar tenia seis hijos
a su cargo, dos de los cuales eran menores a cinco afios. Los nifios vivian
con la madrina de ella, ya que el padre también se encontraba detenido.
El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy denego la solicitud de pri-
sién domiciliaria tras invocar peligro de fuga y, contra dicho pronuncia-
miento, se interpuso recurso de casacion. La CaAmara hizo lugar al recurso,
revoco la resolucion recurrida y otorgé la prision domiciliara.

Sumario:

No basta con invocar que la concesion del beneficio no es obligatoria
para el magistrado y aludir a los riesgos procesales propios de un
supuesto de libertad plena, para sustentar el rechazo de una medida
alternativa al cumplimiento de la prision carcelaria y que tiene como
principal fundamento el restablecimiento de los lazos materno-filia-
res entre la encausada y su hijo menor de cinco afios de edad.

Cdamara Federal de Casacion Penal, Sala 1V, Causa N¢ 299/2013, “Saave-
dra Balcazar, Susana s/ recurso de casacién’, voto del juez Hornos al que ad-
hiere el juez Maduerio —el juez Borisnky vota en disidencia-, rta. 30/08/2013.
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Arresto domiciliario - Procedencia -Nifios menores y mayores a
cinco afos - Situacion de vulnerabilidad -Interés superior del niiio
- Permanencia de nifios/as en prision - Riesgos procesales

Hechos:

Landriel Calisaya se encontraba alojada en el penal junto a su bebé de
nueve meses. Ademas, tenia tres hijos de tres, cuatro y siete afios, que se
encontraban bajo el cuidado de su abuela materna, quien padecia pro-
blemas de salud psiquiatricos. El padre de los nifios también se encon-
traba detenido. EI Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy denegé
el arresto domiciliario, lo que motivd la presentacién de un recurso de
casacién que también fue denegado y origind la presentacion de un recur-
so de queja. La Camara concedid el recurso de queja, anulé la resolucién
recurrida y concedio el arresto domiciliario.

Sumario:

1. Ladenegatoria de la prisién domiciliaria desatiende los preceptos de
aplicacion al caso, vinculados con el “interés superior del nifio”. Ello
en tanto se ha limitado a tener en cuenta la calificacion legal del he-
cho atribuido a Calisaya (tenencia de estupefacientes con fines de co-
mercializacion), el peligro de fuga y la “inconveniencia del domicilio
fijado”, sin evaluar el impacto que la detencién de la imputada en la
unidad carcelaria tendria sobre los hijos de ésta, y de su hijo menor
que permanece junto a Calisaya en el establecimiento penitenciario
(del voto de la jueza Figueroa).

2. La vigencia y operatividad de los derechos fundamentales de los
nifios, evaluados en el caso con un sentido que contempla priorita-
riamente su interés y conveniencia, ponderando especialmente “las
implicancias que sobre una personalidad en desarrollo pueda tener
la decision que adopte” (Fallos 293:273), debe prevalecer por sobre
las razones de cautela de su progenitora, toda vez que las urgencias
de los nifios tienen mayor entidad y reclaman una urgente respuesta
(voto del juez Maduefio).

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa N2 16.833, “Calisaya,
Landriel Silvana s/ recurso de casacion’, rta. 11/04/2013.
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Arresto domiciliario -Padre de nifia mayor de cinco afios - Ries-
gos procesales

Hechos:

Javier Andrés Cuevasanta tenia una hija de cinco afios y cuatro meses
de edad cuya madre fallecié cuando la nifia tenfa pocos meses de vida.
Cuevasanta era el Unico sostén econémico y emocional de la nifia, y desde
su detencion, ella fue rotando por distintos cuidadores. La defensa solici-
t6 la excarcelacién y, en subsidio, el arresto domiciliario. Contra la reso-
lucién que denegé el pedido interpuso recurso de apelacion. La Camara
resolvi6 concederle el arresto domiciliario.

Sumario:

Corresponde conceder la prision domiciliaria a Javier Andrés Hidal-
go Cuevasanta. Ello, sin perjuicio de las ponderaciones realizadas
por este Tribunal sobre el riesgo procesal al analizar el pedido de
excarcelacidn, las que corresponden sean tenidas en cuenta al fijar
las condiciones de su ejecucién.

Cdmara Federal de Parand, Causa FPA 748/2013/1/2/CA1, “Legajo de
Apelacion de Hidalgo Cuevasanta, Javier Andrés en autos Hidalgo Cueva-
santa, Javier Andrés por infraccién Ley 22.415", rta. 5/12/2013.
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PREEMINENCIA DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO FRENTE A LA
POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO

Arresto domiciliario - Procedencia - Madre de hijo menor a cinco
afos - Preeminencia del restablecimiento de los lazos materno filia-
res frente a los riesgos procesales - Proteccion del nicleo familiar

Hechos:

Al momento de su detencidn, Susana Saavedra Balcazar tenia seis hijos a
su cargo, dos de los cuales eran menores a cinco afos. Los nifios vivian con la
madrina de ella, ya que el padre también se encontraba detenido. El Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de Jujuy denego la solicitud de prisiéon domicilia-
ria tras invocar peligro de fuga y, contra dicho pronunciamiento, se interpuso
recurso de casacion. La Camara hizo lugar al recurso, revocd la resolucion
recurrida y otorgé a Susana Saavedra Balcazar la prision domiciliara.

Sumarios:

1. Ocurre una innegable tensidn entre los derechos propios de la nifiez
y el proposito de asegurar los fines del proceso siendo mision de los
jueces arribar a soluciones que sin desatender el marco normativo
impuesto por los 6rganos del Estado, procuren armonizar ambos in-
tereses, de manera tal que ninguno de ellos sufra excesivos e innece-
sarios menoscabos en aras del otro.

2. Haciendo un balance de los intereses y valores en juego, se alza la
necesidad de adoptar una decision que tienda a la reintegracion fa-
miliar, por lo que propongo la concesion del beneficio solicitado. El
arresto domiciliario permitiria que el hijo de dos afios de edad de
Susana Saavedra Balcazar pueda convivir con su mama en un am-
bito mas propicio para el desarrollo del vinculo de estos, donde la
mujer podria incluso interactuar con sus otros cuatro hijos mayores
de edad, en un ambiente en donde todos los nifios permanecerian
juntos y contarian con la ayuda de la madrina en la crianza.

3. La sancidn de la ley N2 24.660 contempla en su contenido del arti-
culo 32 inciso f, la atenuacion de las circunstancias de detencién de
las madres de hijos menores de cinco afios en resguardo de la salud
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psiquica de éstos, privilegiando la necesidad del desarrollo de los
hijos menores en un grupo familiar (Voto del juez Hornos).

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala 1V, Causa N°? 299/2013, “Saave-
dra Balcazar, Susana s/ recurso de casacién’, rta. 30/08/2013.

Arresto domiciliario - Procedencia - Madre de hijo menor a cinco
aios - Preeminencia de la proteccion del vinculo materno-filial frente
a la potestad punitiva del Estado - Fin de resocializacion de la pena

Hechos:

El juez de ejecucion otorgé el arresto domiciliario a Clarisa Noem{ Maras-
co, quien era madre de un nifio de tres afios, en virtud del articulo 32 inciso
fdela Ley N2 24.660. Sin embargo, también dispuso su reingreso a la Unidad
IV de Mujeres una vez que su hijo cumpliera los cinco afos que prevé laley, de
modo de cumplir los tres meses que quedarian pendientes de ejecucion de
la pena privativa de libertad bajo el régimen de semidetencion. Contra dicha
resolucién la defensa interpuso recurso de casacidn, el cual fue concedido. La
Camara anulé el punto resolutivo de la sentencia que dispuso su reingreso a
la unidad carcelaria, y mantuvo la prision domiciliaria.

Sumario:

En consonancia con la protecciéon que la Constituciéon Nacional y los
Tratados Internacionales otorgan a las madres, los nifios y la familia,
se debe interpretar que el mantenimiento del vinculo materno-filial
constituye un bien juridico de primer orden, frente al cual la potes-
tad punitiva del Estado pasa a segundo término. En esta linea, resulta
desacertado exigir a Clarisa Noemi el reintegro al SPF por el término
de tres meses, pues esta medida se contrapone con los principios que
rigen el fin resocializador de la pena previsto en los principios basicos
de la ejecucion de la pena y en los documentos internacionales, lo que
le otorga un status normativo superior a la decision jurisdiccional que
dispuso el reintegro de Clarisa Noemi Marasco a la unidad carcelaria.

Cdmara Federal de Casacién Penal, Sala II, Causa N° 16.452, “Marasco,
Clarisa Noemi s/ recurso de casacion’, voto de la jueza Ledesma, al que ad-
hieren los jueces David y Slokar, rta. 17/07/2013.
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Arresto - Procedencia - Madre de nifios mayores de cinco afos -
Hijo con retraso de desarrollo - Pretension estatal cede frente a la
proteccion de la salud del menor

Hechos:

M.A.B. era madre de dos nifilos mayores a cinco afios. El menor de ellos,
de ocho anos de edad, padecia un retraso de desarrollo, hiperactividad,
dificultades de atencion y concentracion. A partir de la detenciéon de su
madre, su tratamiento fue interrumpido y, por dificultades laborales del
padre, el encargado de cuidar y medicar al nifio era su hermano de trece
afios. A raiz de una disposicion de la Alzada que ordené dictar un nuevo
pronunciamiento, el Tribunal resolvié concederle el arresto domiciliario.

Sumario:

La pretension estatal de mantener caucionada la libertad de la en-
cartada debe ceder puesto que de esta forma se protege la salud del
menor, al permitir que se desarrolle en un dmbito propicio para su
proteccidn, cuidado y asistencia.

Juzgado Federal de Santa Rosa, Secretaria en lo Criminal y Correccional,
incidente N2 244/08-1-01, “B., M. A. s/ prisién domiciliaria’, rta. 9/10/2009.

Arresto domiciliario - Procedencia - Madre de nifia mayor a cinco
afos - Naturaleza del delito - Estereotipos de género

Hechos:

Al momento de solicitar la prisién domiciliaria, Costa Ponce Rodriguez
era madre de una nifia de once anos de edad, que pertenecia a una comu-
nidad indigena quechua. El padre de la nifia vivia en Bolivia y no tenia en
la Republica Argentina familiares directos que pudieran cuidar de ella ni
acompaiiarla a ver a su madre al lugar de detencion. El Juzgado en lo Crimi-
nal y Correccional Federal N2 1 de Lomas de Zamora deneg¢ el pedido de
arresto domiciliario. Contra dicha resolucidn, la defensa interpuso recurso
de apelacién. La Camara, oportunamente, anul6 la decision del juzgado y
ordeno la intervencion de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces.
Cumplimentada tal medida, el magistrado rechazd la prisién domiciliaria,
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lo que dio lugar a un nuevo recurso. La Camara finalmente declar¢ la in-
constitucionalidad de los articulos 10.f, CP y 33 de laley N2 24.660 dej6 sin
efecto la sentencia recurrida, y concedi6 la prisién domiciliaria solicitada.

Sumario:

No se pone en duda aqui el derecho del Estado de disponer medidas
restrictivas de la libertad de caracter cautelar cuando ello es necesa-
rio para la aseguracién del proceso, ni el derecho de la sociedad de
defenderse contra el delito (de especial gravedad en el presente caso
al tratarse de transporte de estupefacientes), mas lo cierto es que
deviene insuficiente esgrimir esas prerrogativas en abstracto, cuan-
do a la luz de las particulares circunstancias que rodean el caso, se
ha acreditado la situacién de extrema vulnerabilidad de la hija de la
imputada (voto del juez Pacilio).

Cdmara Federal de La Plata, Sala 1II, Causa N° 1406/2012/5, “Costa
Ponce Rodriguez s/ incidente de prisién domiciliaria’, voto del juez Noguei-
ra al que adhieren los jueces Pacilio y Vallefin, rta. 22/10/2013.
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VIVIENDA UBICADA EN ZONA DE RIESGO O EN CONDICIONES
PRECARIAS

Arresto domiciliario - Procedencia - Persona con discapacidad -
Vivienda ubicada en zona de riesgo

Hechos:

Al momento de la solicitud de la prision domiciliaria, Maria Laura Na-
ranjo tenia un hijo de siete afios con discapacidad que necesitaba perma-
nente atenciéon médica y no podia movilizarse por sus propios medios. El
nifio no podia acceder a los tratamientos de salud que requeria por falta de
tiempo de quienes lo cuidaban, no tenfa contacto con su padre, ni recibia
ayuda econémica de su parte. El Tribunal Oral en lo Criminal N2 16 rechazé
la solicitud de arresto domiciliario, entre otras cosas, por considerar que el
domicilio ofrecido se encontraba en una zona de riesgo. Contra dicha reso-
lucién se interpuso recurso de casacién, el cual fue concedido. La CAmara
hizo lugar al recurso, anul6 la resolucién y concedid el arresto domiciliario.

Sumario:

No puede hacerse cargar al nifio con la imposibilidad que pudiera tener
el Patronato de Liberados, como parte integrante del Estado, de ejercer
un correcto control sobre quienes pesa una modalidad de detencién di-
ferente, por el hecho de vivir en una “zona de riesgo”. Mas aun, teniendo
en cuenta que otros profesionales informantes en autos han accedido al
domicilio sin manifestar inconvenientes en relacion a ello.

Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala II, Causa N? 15.691, “Naranjo,

Maria Laura s/ recurso de casacion’, voto de la jueza Ledesma al que adhie-
re la jueza Figueroa, rta. 29/08/2012.

Arresto domiciliario - Procedencia - Mujer embarazada - Vivien-
da ubicada en zona de riesgo
Hechos:

Flor de Maria Alvarez Contreras al momento de su detencién cursaba
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la altima etapa de su embarazo. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N©
2, resolvio por mayoria no hacer lugar al pedido de arresto domiciliario
porque el domicilio ofrecido se encontraba en zona de riesgo. Contra esa
resolucidn, la defensa interpuso recurso de casacion que fue concedido.
La Camara resolvi6 hacer lugar al recurso de casacion, casar la sentencia
y conceder el arresto domiciliario.

Sumario:

Corresponde advertir que la ineficacia del Estado en relacion a las con-
jeturales limitaciones al acceso al domicilio denunciado no puede colo-
carse en cabeza de la condenada y ser merituada en su perjuicio. Una
vez mas, se invirtieron las variables para decidir por la denegatoria.

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala II, Causa N° 684,/2013, “Alvarez
Contreras, Flor de Maria s/ recurso de casacion’, voto del juez Slokar al que
adhiere la jueza Ledesma y el juez David, rta. 20/09/2013.

Arresto domiciliario - Procedencia - Mujer embarazada - Vivien-
da situada en zona de riego

Hechos:

Sirley Yannet Juarez Rivero estaba embarazada, tenia un domicilio y
un referente para cumplir la pena en prisiéon domiciliaria. La defensa so-
licité su incorporacion al régimen y el Fiscal se opuso porque el domicilio
fijado se encontraba ubicado en una zona de alto riesgo y por lo tanto el
Patronato de Liberados no podia supervisar el cumplimiento de las condi-
ciones de detencion. El Juez de Ejecucion concedid el arresto domiciliario.

Sumario:

Si bien el domicilio fijado por la interna se encuentra ubicado en una
zona denominada de alto riesgo social se ha verificado, con la cola-
boracién de personal policial, la existencia del mismo en la totalidad
de los informes sociales. Por ello, dicha circunstancia no puede ser
valorada en contra de la condenada.

Juzgado Nacional de Ejecucion N°3; Causa N©100.461; “].R. S, rta. 8/01/2010.
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GARANTIAS PROCESALES

Arresto domiciliario - Principio acusatorio - Garantia de impar-
cialidad - Derecho de defensa

Hechos:

El juez de ejecucion otorgé el arresto domiciliario a Clarisa Noemi Ma-
rasco, quien era madre de un nifo de tres afos, en virtud del articulo 32
inciso f de la Ley N¢ 24.660. Sin embargo, mas alla de lo solicitado por
el Fiscal, dispuso su reingreso a la Unidad IV de Mujeres una vez que su
hijo cumpliera los cinco afios que prevé la ley, de modo de cumplir los
tres meses que quedarian pendientes de ejecucién de la pena privativa
de libertad bajo el régimen de semidetencion. Contra dicha resolucion, la
defensa interpuso recurso de casacion, el cual fue concedido. La Camara
anulé el punto resolutivo de la sentencia que dispuso su reingreso a la
unidad carcelaria, y mantuvo la prisiéon domiciliaria.

Sumarios:

1. El magistrado al momento de resolver, si bien hizo lugar al planteo,
se extralimitd en sus funciones al disponer el regreso de la nombra-
da a la unidad cuando su hijo cumpliera los cinco afios de edad. Ello
asi pues dicha circunstancia no ha sido requerida expresamente por
el fiscal. En funcién de todo lo expuesto, se observa una vulneracién
al modelo de proceso acusatorio que disefia nuestra Constitucién
Nacional (articulos 18, 75 inciso 22 de la CN, 26 de la DADDH, 10 y
11.1 de la DUDH, 8.1 de la CADH y 14.1 del PIDCP).

2. El juez de ejecucién no estaba autorizado para expedirse mas alla
de la concesidn del arresto domiciliario, pues no existia un pedido
concreto de la parte acusadora que lo habilitara a imponer un limite
al otorgamiento del instituto, todo lo cual lesiona la garantia de im-
parcialidad del juzgador (articulos 75, inciso 22 de la CN, 8.1 de la
CADH, 14.1 del PIDCP, 10 de 1a DUDH, 26 de la DADDH), por afecta-
cion del principio acusatorio.

3. Elmagistrado, al introducir una limitacion a la prisiéon domiciliaria no
solicitada por el fiscal durante la sustanciacion del caso, impidié que la
asistencia técnica pudiera alegar adecuadamente sobre ese extremo,
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lo que implicé una afectacién al derecho de defensa de la nombrada
(articulos 18 CN, 75 inciso 22 de la CN, 8 CADH y 14 PIDCyP).

Cdamara Federal de Casacion Penal, Sala II, Causa N° 16.452, “Marasco,
Clarisa Noemi s/ recurso de casacion’, voto de la jueza Ledesma, al que ad-
hieren los jueces David y Slokar, rta. 17/07/2013.

Arresto domiciliario - Proteccion especial a nifios - Debido pro-
ceso - Derecho de los niiios a ser oidos

Hechos:

Landriel Calisaya se encontraba alojada en el penal junto a su bebé de
nueve meses. Ademas, tenia tres hijos de tres, cuatro y siete afios, que se
encontraban bajo el cuidado de su abuela materna, quien padecia pro-
blemas de salud psiquiatricos. El padre de los nifios también se encon-
traba detenido. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy denegé
el arresto domiciliario, lo que motivé la presentaciéon de un recurso de
casacion que también fue denegado y originé la presentacién de un recur-
so de queja. La Camara concedid el recurso de queja, anuld la resolucion
recurrida y concedio el arresto domiciliario.

Sumario:

Las nifias, niflos y adolescentes tienen todos los derechos convencio-
nales y constitucionales existentes en nuestro sistema juridico co-
rrespondientes a cualquier sujeto de derecho, y ademas disponen de
un plus por su situaciéon de vulnerabilidad en razén de la edad, por lo
que deben ser sometidos a jurisdiccion y trato especial. Siempre se
debe respetar el debido proceso y el derecho a ser oido de los nifios,
tomandose en cuenta su opinién en el momento de tomar decisio-
nes, ya sean de indole judicial o administrativa, cuando les afecten
a sus derechos y siempre se debera resolver a favor del superior in-
terés del nifio (conforme al articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio).

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala I, Causa N2 16.833, “Calisaya,
Landriel Silvana s/ recurso de casacion’, voto de la jueza Figueroa al que
adhieren los jueces Cabral y Maduerio —por su voto-, rta. 11/04/2013.
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Arresto domiciliario - Derecho de los nifios a ser oidos - Inter-
vencion de la Defensoria de Menores - Concesion del arresto por
riesgo en la salud

Hechos:

Al momento de la presentacién del pedido de arresto domiciliario,
Maria Elena Rojas Tenorio se encontraba en periodo de gestacion, con
un estado de salud delicado, y ademas tenia dos hijos pequeios, uno de
ellos menor a cinco afos, que estaban a cargo de su hermana. El juzgado
y la Camara de Apelaciones rechazaron la solicitud, lo que dio lugar a la
interposicién de un recurso de casacion. Durante el trdmite del recurso
nacio su tercer hijo. El voto mayoritario de la CAmara consideré que se
habia vulnerado el derecho a ser oido de los nifios porque no habia toma-
do intervencion la Defensoria de Menores e Incapaces. En consecuencia,
anulé la resolucion recurrida y remitié las actuaciones al tribunal de ori-
gen para que, previa intervencion de la Defensoria Publica de Menores e
Incapaces, dicte un nuevo pronunciamiento. Por su parte, la disidencia
considerd que el caso encuadraba dentro de los supuestos de procedencia
del arresto domiciliario y voté a favor de hacer lugar al recurso y conce-
der la forma morigerada de encierro.

Sumarios:

1. Esnecesario que se dé intervencion a la Defensoria Publica de Meno-
res e Incapaces, en orden a resolver la solicitud de arresto domicilia-
rio efectuada por la defensa de Rojas Tenorio. Es este 6rgano quien
podra brindar una opinién objetiva, siempre en interés de la protec-
cion de los derechos de las menores. Asi lo establece el articulo 12 de
la Convencion de los Derechos del Nifio (voto del juez David).

2. Elderecho que tiene todo nifio a ser oido constituye una garantia que
debe respetarse en todo procedimiento administrativo o judicial y
por ello, es preciso en este caso, la intervencion de la Defensoria de
Menores e Incapaces (voto del juez David).

3. La decisidn puesta en crisis debe ser anulada, pues la ausencia de
participacién de la representacién promiscua impidié el efectivo
ejercicio del derecho de defensa que ampara a los menores de edad
(voto del Juez David al que adhiere el Juez Slokar).
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4. No habré de compartir la solucién propuesta por el colega que me

precede en la votacion pues en el caso se encuentra configurado el
supuesto de hecho que prevé el articulo 10 inciso f) del CP y 32 in-
ciso f) de la ley N® 24.660, en atencién a que Rojas Tenorio posee
dos hijos menores de edad, uno de dos afos y un bebé de tan sélo 4
meses, que nacid en la Unidad, durante el tramite de este incidente
(voto en disidencia de la jueza Ledesma).

Sin perjuicio de ello, especial atencién merece la hija de once afios de
Rojas Tenorio, en orden al “interés superior del nifio”, pues manifes-
té sentirse triste por no contar con la presencia de su madre y que
debido a ello muchas veces no tiene ganas de ir a la escuela (voto en
disidencia de la jueza Ledesma).

Rojas Tenorio y su hija recién nacida padecen mal de chagas, lo que
pone en grave riesgo la salud del bebé por no contar en la Unidad con
los cuidados adecuados, extremo que torna imprescindible atender
de manera urgente la cuestién traida a estudio.

Considero que corresponde hacer lugar, sin costas, al recurso de ca-
sacion deducido por la defensa y conceder el arresto domiciliario

(voto en disidencia de la Jueza Ledesma).

Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala 11, Causa N2 281, “Rojas Tenorio,

Maria Elena s/ recurso de casacion’, rta. 21/08/2013.
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