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DERECHO AL CUIDADO
Y
PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

Observaciones Escritas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos del Centro de
Derechos Humanos (CDH) y del Centro de Estudios de Ejecucion Penal (CEEP) de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires a la Solicitud de Opinién Consultiva presentada
por la Republica Argentina “El contenido y el alcance del derecho al cuidado y su interrelacion
con otros derechos .

PRESENTACION Y FINALIDAD DE ESTE APORTE

La Clinica de Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene como objetivo contribuir
en la promocion y proteccion de derechos humanos respecto de asuntos de interés social,
internacional y nacional. A través del trabajo en proyectos y casos seleccionados por su valor
pedagogico y trascendencia en el ambito del DIDH busca confrontar a sus integrantes,
estudiantes, graduadas y graduados, con los desafios que enfrentan cotidianamente abogadas y
abogados que trabajan en los sistemas internacionales de proteccion de derechos. La Clinica
depende del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, creado por la Resolucion del Consejo Directivo 3156/14, que es el principal
encargado de nuclear, dinamizar y generar espacios de trabajo en DDHH en la Facultad.

El Centro de Estudios de Ejecucion Penal es un centro académico establecido mediante la
resolucion 11.713 del 2006 del Decanato de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. Entre otros fines, el CEEP busca colaborar con proyectos tendientes a adecuar
el funcionamiento del sistema de la ejecucion penal a los objetivos de la Constitucion y
garantizar la vigencia de los derechos humanos de las personas privadas de libertad. Las
actividades bésicas del CEEP incluyen promover el desarrollo académico de la materia; asistir
a las agencias que lo requieran en el disefio de politicas tendientes a un uso adecuado del
encierro carcelario como herramienta de politica criminal y al desarrollo de medidas
alternativas al encierro carcelario; promover los Derechos Humanos de las personas privadas

! Estas observaciones escritas han sido redactadas por Agostina Quiroz, Clara Marquez Pita, Francisco Rodriguez
Abinal, Leonardo Filippini, Maria Bladimirsquy y Solcire Prevignano. Durante el proceso de elaboracion se
realizaron consultas con la Asociacion Civil de Familiares de Detenidos (ACIFAD), Laura Macarrone y Ramiro
Gual de la Procuracidon Penitenciaria de la Nacion. Las opiniones vertidas en este documento reflejan solamente
la visidn del equipo redactor.
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de libertad; estudiar y propiciar reformas normativas para el mejoramiento del sistema y
promover el intercambio de experiencias con instituciones similares del pais y del extranjero.

Esta observacion busca colaborar a la definicion por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) del contenido y el alcance del derecho al cuidado en relacion
con la situacién de las personas privadas de su libertad (PPL). La interseccion del derecho al
cuidado con la situacién de encierro ofrece al tribunal regional la ocasién de remarcar las
obligaciones de los Estados de revisar aquellas practicas y disposiciones normativas que
comprometen el ejercicio del cuidado en contextos de encierro y a impulsar medidas eficaces
para la promocién de su pleno disfrute. Con ejemplos de Argentina, presentaremos tipologias
de comportamientos estatales donde por falencias del sistema legal, inconsistencias
interpretativas, o practicas cuestionables se arriba a soluciones contrarias a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), a fin de que la Opinidén Consultiva los pueda
atender a través de estandares definidos sobre el alcance derecho al cuidado.

1. EL DERECHO AL CUIDADO Y LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

El derecho a recibir y ofrecer cuidados para si o para otras personas forma parte de los derechos
humanos reconocidos por la CADH. Se vincula con el derecho a una vida digna, al bienestar y
a la proteccion familiar y de la maternidad y con la proteccién de los derechos de grupos como
nifios, nifias y adolescentes (NNA), personas mayores, 0 personas con discapacidad.? En todas
las etapas de la vida es un derecho fundamental para el bienestar de las personas.®

Historicamente, las tareas de cuidado han recaido desproporcionadamente sobre las mujeres* y
los varones s6lo escasamente han asumido esta responsabilidad al interior de los hogares.® La
Corte IDH, observando que ello obstruye los derechos de las mujeres® y que resta tiempo para
su desarrollo laboral, recreativo, o profesional, ha reclamado a los Estados “ politicas dirigidas

2 PAUTASSI, “El derecho al cuidado. De la conquista a su ejercicio efectivo”, p. 4y 6.

8 PAUTASSI, “El derecho al cuidado. De la conquista a su ejercicio efectivo”, p. 3.

4 ONU, CEPAL,” La sociedad del cuidado. Horizonte para una recuperacion sostenible con igualdad de género™,
p. 22.

5 PAUTASSI, “El cuidado como derecho. Un camino virtuoso, un desafio inmediato ”, p. 720. En particular, la dltima
Encuesta Nacional del Uso del Tiempo (2021) que realizo el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC)
de Argentina ha indicado que la participacion de las mujeres en las tareas de cuidado es del 31,4%, frente al 20,3%
en el caso de los varones. A su vez, mientras estos Ultimos destinan 3:30 horas por dia, las mujeres casi duplican
este tiempo, destinando 6:07 horas por dia. Disponible en:
https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/enut_2021 resultados_definitivos.pdf

6 CoRTE IDH, “Opinion Consultiva 27/21, Derecho a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su
relacion con otros derechos, con perspectiva de género”, parr. 176. Ver también: ONU, CEDAW, Recomendacion
General N°23 (1997), parr. 11
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a lograr que los hombres participen activamente y equilibradamente en la organizacion del
hogar y la crianza de los hijos.””

Diversos instrumentos internacionales consagran y asocian el cuidado a otros derechos.® Esta
afirmacion del cuidado se beneficiaria con precisiones y garantias de exigibilidad y su
consagracion como un derecho derivado del articulo 26 CADH? puede resultar fundamental a
efectos de modificar situaciones injustas e invisibilizadas.’® La definicion de la Corte IDH
permitiria una aplicacion extendida a toda persona, asi como una mayor reflexion sobre la oferta
de servicios fundamentales —reproductivos, educativos, de primera infancia, salud, culturales,
seguridad social— o el abordaje transversal de las responsabilidades, permisos, arreglos
familiares y sociales con la asignacion de recursos correspondiente.! En nuestra region, donde
“se cuida como se puede” Yy “se es cuidado también como y cudndo se puede”?, el analisis
razonado de la Corte IDH colaborara al mejor ejercicio del derecho.

La determinacién del alcance del derecho al cuidado de personas atravesadas por la prision
requiere considerar las muchas circunstancias asociadas, incluyendo las posibilidades de
comunicacion, la atencion de la salud, o el acompafiamiento, contencién y despliegue afectivo.
Visibilizar y facilitar el ejercicio de este derecho alrededor del encierro es crucial para aliviar
las consecuencias de la privacion de la libertad sobre NNA, familiares —particularmente
mujeres—, y demas personas que requieren apoyo. La elaboracion jurisprudencial también podra
colaborar al disefio de incentivos para que las PPL, en su mayoria varones, se involucren en las
tareas de cuidado.

2. PRINCIPIOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Los contornos de la Opinion Consultiva solicitada parecen consolidados en el sistema
interamericano de derechos: a) el Estado es garante de la dignidad humana en prision, b) la pena
no puede trascender de la persona y debe perseguir una finalidad social, y c) deben respetarse
y garantizarse los derechos a la proteccion de la familia, el interés superior del nifio, la
integridad y la igualdad. El art. 5.2 CADH establece como principio general el trato digno de

" CoRTE IDH, “Opinién Consultiva 27/21, Derecho a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su
relacion con otros derechos, con perspectiva de género”, parr. 178.

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, la Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, asi como en las recomendaciones generales de los comités encargados del
seguimiento a dichos pactos, el Convenio N° 65, 183, 189 de la OIT, entre otros; y como derecho concreto, el
cuidado aparece en la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores.

9Cfr. Solicitud de Opinién Consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos de Argentina “El contenido
y alcance del cuidado como derecho humano, y su interrelacion con otros derechos”, p. 7 y stes.

10 pauTASSI, “El cuidado como cuestion social desde un enfoque de derechos en CEPAL, Unidad Mujer y
Desarrollo”, p. 17.

1 pauTAssl, “Del “boom” del cuidado al ejercicio de derechos”, p. 40.

12 paUTASSI “Perspectivas actuales en torno al enfoque de derechos y cuidado: la autonomia en tension. Las
fronteras del cuidado. Agenda, derechos e infraestructura”, p. 103.
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las PPL13y los Estados, como responsables de la detencidn, son garantes de los derechos cuyo
ejercicio es afectado.* Por ello, debido a que las autoridades penitenciarias ejercen control de
las personas en custodia®®, el Estado debe asegurar la satisfaccion de las necesidades bésicas
esenciales'®, de los derechos que no pueden ser restringidos bajo ninguna circunstancia, y de
aquellos cuya restriccion no deriva necesariamente de la privacion de la libertad. Lo contrario
es aceptar que el encierro despoja a la persona de sus atributos!’ en exceso al sufrimiento
inherente a la detencion.!® Tal como la Corte IDH tiene dicho: “toda restriccion a un derecho
humano sélo es justificable ante el Derecho Internacional cuando es necesaria en una sociedad
democratica™® y por ello las restricciones al cuidado en prision sélo pueden ser impuestas por
ley, perseguir un fin legitimo, y resultar proporcionales y necesarias (arts. 1.1y 32.2 CADH).?°

Los Estados deben garantizar el maximo contacto posible de las PPL con sus familias, sus
representantes y con el mundo exterior, a través de mecanismos agiles y eficientes.?! Las penas
privativas de la libertad deben tener por finalidad esencial la reforma y la readaptacion social
(art. 5.6 CADH) y la pérdida de las redes de apoyo y de contencién de las personas detenidas
deben compensarse, pues su ausencia es uno de los principales obstaculos para la reinsercion.??
Todo esto afirma el derecho al desarrollo y fortalecimiento del nucleo familiar (art. 11.2 y 17
CADH) que respecto de NNA incluye el disfrute de la convivencia con sus padres.? Las
obligaciones de los Estados frente al derecho al cuidado deben contemplar medidas que
consoliden los lazos familiares y que apunten a la redistribucion de las tareas de cuidado. Con
cita al Comité de Derechos del Nifio, asi lo ha dicho la Corte IDH en la OC 29/22 al determinar
que los Estados deben prestar asistencia adecuada para el desempefio de las responsabilidades
de criar a los hijos e hijas.?*

13 CorTE IDH, Caso 1.V. Vs. Bolivia, parr. 149.

14 Cfr. CorTE IDH, Caso Neira Alegria y otros Vs. Peru., parr. 60; Corte IDH, Caso Mota Abarullo y otros Vs.
Venezuela., parrs. 88 y 89.

15 Cfr. CORTE IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs Paraguay., parr. 152; CORTE IDH, Caso Bulacio
vs. Argentina, parr. 138; CORTE IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panama., parr. 198.

16 Cfr. CoRTE IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs Paraguay, parr. 152.

17 Cfr. CORTE IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs Paraguay, parr. 153.

18 Cfr. CorTE IDH, “Opinién Consultiva OC-29/22 Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de
personas privadas de la libertad”, parr. 33.

19 CoRTE IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, parrs. 154 y 155.

20 CoRTE IDH, “Opinién Consultiva 21/14, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
ylo en necesidad de proteccion internacional”, parr. 275; CORTE IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos, parr. 180; CORTE IDH, “Opinién Consultiva 5/85, La colegiacion obligatoria de periodistas”, parr 67.
21 CoRrTE IDH. Caso Lépez y otros Vs. Argentina, parr. 118; CORTE IDH, “Opinién Consultiva 29/22, Enfoques
diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad”, parrs. 48 y 207.

22 CIDH, “Informe Mujeres Privadas de la Libertad en las Américas”, parr 245.

23 CORTE IDH, “Opinidén Consultiva 17/02 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, parr. 72; CORTE
IDH, “Opinion Consultiva 29/22. Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas
de la libertad”, parr 182.

24 CorTE IDH, “Opinién Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parr. 215; Cfr. Comité de los Derechos del Niflo, “Observacién General N°. 7, 2005,
parr. 20.
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La definicion del derecho al cuidado con relacion a las PPL no puede obviar tampoco el interés
superior del nifio como criterio rector para las politicas pablicas, la elaboracion de normas y su
aplicacion en todos los 6rdenes de su vida.? Esto conlleva el derecho a participar, ser oido y a
que las opiniones y experiencias de NNA sean tenidas en cuenta.?® Tal como el tribunal ha
reconocido, la privacion de libertad del progenitor/a, cuidador/a principal o adulta/o referente,
aunque no es una medida dirigida directamente a NNA o familiares, evidentemente les afecta
(art. 5.3 CADH).?" Las decisiones sobre el encarcelamiento de la persona adulta referente deben
considerar su situacion, edad y necesidades afectivas y psicologicas.?® La Corte IDH también
ha explicado que la separacion injustificada y permanente de una familia puede constituir en si
misma un sufrimiento violatorio del derecho a la integridad personal y que, en particular, en el
caso de NNA puede generar afectaciones graves y duraderas®® con connotaciones fisicas y
psiquicas de variada intensidad (art. 5 CADH).*° Por Gltimo, las regulaciones del cuidado deben
respetar los principios de igualdad y no discriminacion (art. 24 CADH). Los contextos de
encierro muchas veces reproducen y exacerban sistemas de dominacion social, y ello exige
contemplar el impacto desproporcionado de determinadas restricciones sobre colectivos
vulnerabilizados.*?

Estos principios y estandares interamericanos caracterizan los aspectos centrales del derecho al
cuidado en su relacién con la situacion de encierro. La convocatoria actual nos permite
recordarlos y avanzar sobre su base en la conceptualizacion especifica del cuidado en su
interseccion con la privacion de la libertad. La consideracion més detallada de los aspectos
presentados aqui intenta contribuir a una mejor comprension de los problemas e iluminar
elementos para una interpretacion juridica Gtil al respeto y garantia de los derechos humanos.

La Corte IDH tiene en esta Opinion Consultiva la posibilidad de analizar algunas carencias en
la consideracion de la especificidad de los cuidados en relacion con la situacion de las PPL.
Muchas veces la proteccion especial a colectivos especificos no encuentra reflejo en la
normativa nacional, o existen inconsistencias en la regulacién de medidas en las que persisten
estereotipos de género, o limites injustificados al reconocimiento al cuidado. Con ejemplos,
mostraremos la oportunidad que la Corte IDH tiene para remarcar la obligacién estatal de
revisar las leyes y practicas nacionales que limitan los cuidados de modo muy especifico, en la
interseccion con la situacion de encierro.

25 CORTE IDH, “Opinion Consultiva 17/02 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, p. 86.

26 Cfr. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, “Observacion General N° 12 (2009) y N° 14 (2013)”.

27 CoRTE IDH, “Opinion Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parr. 189.

28 CORTE IDH, “Opinion Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad ”, parr. 192.

29 CoRrTE IDH, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, parr. 365.

30 CorTE IDH, Caso Masacres de EI Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, parr. 147.

31 CORTE IDH, “Opinién Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parr. 65.

32 CorTE IDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, parr. 235.
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3. CONTINUIDAD DE LOS CUIDADOS ANTE LA DETENCION DE LA PERSONA
CUIDADORA

El encierro de una persona altera el ejercicio de muchos de sus derechos y, en particular, afecta
la regularidad, continuidad y/o acceso a los cuidados. La abrupta variacion en la situacion de
una persona y el marco legal aplicable merecen atencion por parte de la Corte IDH. Las leyes
ofrecen catalogos sobre los recaudos para una detencion valida, pero, por contraste,
reglamentan con mucha menos precision como atender, paliar o intervenir sobre las
consecuencias negativas que esa detencion produce sobre el derecho al cuidado, en particular,
en NNA, personas mayores, 0 personas con discapacidad. Ello genera un amplio espacio de
discrecion en la intervencién estatal y puede conducir a la inadecuada consideracion del
ejercicio de este derecho o, en el peor de los casos, a su llana violacion.

El caso argentino nos sera util para modelar algunas de las situaciones limitantes del cuidado
que la Corte IDH debe considerar. EI Codigo Penal de la Nacion (CPN), el Cddigo Procesal
Penal de la Nacion (CPPN)® y la Ley N° 24.640 de Ejecucion de la Pena Privativa de la
Libertad (LEP) contienen referencias a la proteccion de las relaciones familiares y a la atencion
de la salud, aunque a través de reglas que no abordan la problemética en toda su especificidad.
Asi, los problemas son notorios, por ejemplo, en la regulacién del ejercicio de la
responsabilidad parental ante supuestos de prision preventiva. Casi la mitad de las PPL en
Argentina esta presa sin condena —en 2022, el 42% de la poblacion carcelaria —3 sin que
exista un mecanismo especifico acerca de como proceder en la tutela de las personas que
estaban al cuidado de su referente preso. El Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion
de la Pena (SNEEP)®, por cierto, no releva si las PPL antes de su detencion realizaban tareas
de cuidado, o quién lo hace durante su encierro.

La vaguedad normativa y la ausencia de relevamiento de informacion son un emergente de la
extrema vulnerabilidad y de falta de apoyos a las familias de las PPL.%® Mas de 146.000 NNA,
segun se estima, ven sus relaciones familiares y de cuidado atravesadas por la privacion de la
libertad de un responsable parental.>” En un estudio de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion
(PPN) y UNICEF, el 84% de los varones presos encuestados expresd que sus hijos estaban a
cargo de sus madres.*® Sin embargo, solamente el 19% de NNA era cuidado por sus padres

33 EI CPN rige en todo el Estado. EI CPPN, debido a la organizacion federal de las competencias legislativas, solo
aplica a nivel nacional y respecto de algunos delitos en el territorio de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. A
los fines de esta presentacion, no resulta necesario exponer la regulacion de cada provincia.

34 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, “Informe Ejecutivo Sistema Nacional de Estadisticas sobre
Ejecucion de la Pena 20227, p.7.

35 El Gltimo censo penitenciario, sobre el cual se basan las estadisticas del SNEEP, se realizd en 2021.
36PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mujeres en prision: los alcances del castigo”, p. 160.
37PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 56.

38 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mis alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 60.
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cuando sus madres se hallaban detenidas: “las mujeres suelen ser las primeras responsables de
sus hijos e hijas, tanto dentro como fuera de la prision.”®® En definitiva, la prision de un
referente parental, impacta sobre todo en NNA y sobrecarga de tareas de las mujeres.

La especificidad del derecho al cuidado en su interseccion con una situacion de encierro, sin
embargo, exige un compromiso estatal para que las medidas restrictivas de la libertad no afecten
los derechos de las personas que eran protegidas o asistidas por quienes resultaron detenidas.
En este sentido, es de interés mencionar la regulacion de superintendencia de la Camara Federal
de Apelaciones de San Martin, en la Provincia de Buenos Aires, la Acordada 40/19974°, que
ordena a las autoridades policiales y judiciales adoptar los recaudos necesarios para determinar
si una persona detenida tiene a su exclusivo cargo menores de edad, 0 a personas con
discapacidad. Esta Acordada, vigente desde hace 26 afios, es un ejemplo de un tipo de medida
proactiva asequible y refleja, a la vez, el vacio legal existente. Exhortar la adopcion de medidas
proactivas respecto del cuidado de las personas a cargo de un cuidador o cuidadora presa es un
aspecto relevante que la Corte IDH puede abordar en su enfoque diferenciado del derecho al
cuidado, en la interseccion de este derecho con el encierro.

4. EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL Y CONDENA PENAL

La adecuada regulacion de la responsabilidad parental ejercida por PPL es otra de las
obligaciones que la Corte IDH debera considerar en particular. Se trata de una regulacién
fundamental pues determina el marco legal y condiciona la practica de una de las relaciones de
cuidado mas relevantes. En muchas legislaciones, como la de Argentina, se mantienen sistemas
de privacion o suspension automatica de la responsabilidad parental a partir de una condena
penal, una solucién que creemos es incompatible con la CADH. Las condiciones para el
ejercicio de esa funcion parental, naturalmente, varian drasticamente cuando una de las
personas a cargo es detenida. No obstante, la solucion normativa presenta importantes flancos
frente al derecho al cuidado y la revision del derecho doméstico de la responsabilidad parental
de personas presas —condenadas 0 en prision preventiva— es necesaria en la consideracion
que la Corte IDH haga de la relacion del cuidado con la PPL.

Volvamos al ejemplo para presentar el problema: desde 2015 la ley civil define que la
responsabilidad parental es “una funcion en cabeza de ambos progenitores que se manifiesta
en un conjunto de facultades y deberes destinados, primordialmente, a satisfacer el interés
superior del nifio o adolescente”.** Contempla obligaciones nutricias —alimentacion y
vivienda— y normativas —educacion, socializacion y diferenciacion—. Es decir, facultades y

39PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 61.

40 CAMARA FEDERAL DE SAN MARTIN, Prosecretaria de Menores, Acordada 40/1997.

41 HERRERA, CARAMELO & PICASSO, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”, p. 467; cfr. Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, aprobado por Ley 26.994, 01/10/2014, art. 638.
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deberes para el desarrollo y proteccion integrales de NNA,*2 bajo los principios de su interés
superior, su autonomia progresiva y su derecho a ser oido.** NNA, asimismo, tienen el derecho
de crecer al cuidado de su familia para su bienestar y desarrollo.* La “responsabilidad parental”
reemplazd a la nocion de “patria potestad” del Cdodigo Civil de 1871, en linea con los tratados
de derechos humanos y la consideracion de NNA como sujetos de derecho.

La ley penal (art. 12 del CPN*®) y la ley civil (articulo 702 inc. b) del Cédigo Civil*) suspenden
el ejercicio de la responsabilidad parental de la persona condenada a una pena mayor a tres
afios, en forma automatica y por el tiempo que dure la pena*’. Se trata de un tipo de regulacion
cuestionado por la CIDH que: “...nota con preocupacion que, en algunos paises de la region,
la condena a prision puede conllevar la pérdida de la responsabilidad parental de las personas
respecto de sus hijas e hijos menores de edad, lo que también puede implicar que aquellos sean
declarados en adopcion...”.*®

En contraste, como habiamos visto antes, no existe un dispositivo legal que apoye la situacién
parental frente al hecho del encierro: por un lado, la ley tiende a desatender las necesidades de
cuidado de las personas con un referente parental preso, pero, por otro, suspende en forma
automatica el ejercicio si ese mismo titular recibe una condena mayor de tres afios*°. Por esa
razon la regulacion resulta insuficiente en un caso y excesiva en el otro. Por cierto, ya en la
discusion de la dltima reforma legal en el pais, el CELS habia pedido evitar aquellas
prohibiciones genéricas de derechos detallando en cambio, que “las restricciones de derecho

42 Cfr. Gusls, “La responsabilidad parental y la especial situacion de las madres detenidas convivientes con nifios
y nifas”, p. 553.

43 Cfr. CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION, art. 638 y 639; Convencion sobre los Derechos del Nifio, e.v.
2/8/1990. arts. 3, 5y 12. Ver también: Comité de Derechos del Nifio, Observaciones Generales N° 7 (2005), 12
(2009) y 14 (2013).

44 Cfr. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, e.v. 18/07/1978, art. 17 y 19; Convencion sobre
los Derechos del Nifio, e.v. 2/8/1990, arts. 16 y 9; Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10/12/1948, art.
16.3, entre otros.

45 ARTICULO 12.- Lareclusién y la prision por mas de tres afios llevan como inherente la inhabilitacién absoluta,
por el tiempo de la condena, la que podré durar hasta tres afios mas, si asi lo resuelve el tribunal, de acuerdo con
la indole del delito. Importan ademas la privacion, mientras dure la pena, de la patria potestad, de la administracion
de los bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado quedara sujeto a la curatela
establecida por el Cadigo Civil para los incapaces.

46 ARTICULO 702.- Suspension del ejercicio. 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 (3) afios;

47 En este instituto, si bien el articulo del CP indica la “privacién” de la responsabilidad parental, debe leerse como
“suspension”, pues es Unicamente mientras dure la pena, realizando una interpretacion armonica entre ambos
cbdigos. Asimismo, la legislacion civil hace una disquisicion entre “privacion” y “suspension”, la primera afecta
la titularidad de la responsabilidad parental y sucede cuando se cometen delitos contra los bienes o los/las hijos/as
(arts. 700 y 700 bis CCyC).

48 CIDH, “Informe mujeres privadas de libertad en las Américas”, parr. 95.

49 Evidentemente, una persona detenida no puede cumplir a cabalidad con todas sus obligaciones de cuidado. Por
ejemplo, no puede ocuparse de llevar a sus hijos a la escuela. Por eso la ley no puede asumir que mantiene en
plenitud su capacidad de ejercer la responsabilidad parental y deberia prever alglin apoyo. A la inversa, aunque
una persona esté condenada puede asumir algunas obligaciones de cuidado, como dar contencién afectiva, o sostén
economico. La ley argentina no prevé la primera situacion y suspende el ejercicio del derecho en la segunda.
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civil deberian obedecer a razones estrictas” y de ningiin modo “ser entendidas como penas
accesorias a la privacion de la libertad”.%°

La privacion de la libertad impacta fuertemente sobre los cuidados, tanto si es debida a una
condena como a una medida cautelar. No obstante, la suspensién de la responsabilidad parental
prevista como accesoria a la condena conlleva en particular que la continuidad o no del vinculo
con la PPL y su frecuencia dependan de la existencia y voluntad de otras personas cuidadoras
del NNA. Los pedidos judiciales de la PPL para establecer instancias de cuidado quedaran al
arbitrio de cada juez o jueza sin mayores guias 0 contornos normativos, pues, juridicamente, el
ejercicio de la responsabilidad parental estd suspendido. La suspension legal de la
responsabilidad parental de las PPL restringe el derecho a dar y recibir cuidado, y solo puede
justificarse si apunta con ello a un interés pablico imperativo, de acuerdo con la CADH, ademas
de resultar proporcional y necesaria a tal fin.

Desde la perspectiva del derecho a brindar cuidados, la restriccién automatica por condena
parece tutelar el derecho al ejercicio parental de la PPL en tanto estd materialmente incapacitada
de brindar apoyo a las personas a su cuidado.>! En la expresion de motivos del Codigo Penal de
1921 se indicaba que “la privacion de derechos civiles no es una pena, sino un accesorio
indispensable, que no tiene objeto represivo sino tutelar, desde que subsana un estado de
incapacidad”.®? Esta interpretacion sigue siendo dominante. El Procurador General de la
Nacion interino, por caso, ha presentado idéntico argumento, afirmando que se trata de un
aspecto “de la incapacidad civil accesoria a la condena penal superior a tres afios”.>® Y en el
mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion viene sosteniendo que “...el texto del
nuevo ordenamiento civil regula la subsistencia de la decision legislativa”* de suspender la
responsabilidad parental a las personas condenadas.>®

Esta perspectiva tutelar, sin embargo, opera como una suspension llana de todos los deberes y
facultades parentales con base en una presuncion, sin atenuantes, de la incapacidad de las PPL
de apoyar a sus hijas. Ciertamente, la situacion de la persona condenada exige considerar
seriamente los efectos de la condena (sobre todo del encierro) sobre el ejercicio de los cuidados.
Sin embargo, la ley no considera las posibilidades que la PPL tiene y la necesidad de apoyo que
pueda tener, sino que automaticamente suspende sus atribuciones respecto de sus hijas e hijos.
Consecuentemente, decaen también las exigencias a los Estados de dar apoyo activo a las
posibilidades, por limitadas que sean, de ejercer el derecho. La misma preocupacién fue

50 CELS, “Ponencia ante la Comision Bicameral”, pto. 3.7.

51 Segun el comentario del Ministerio de Justicia de Argentina “su fundamento radicaria en la imposibilidad
factica que implica para las personas que estén viviendo en una unidad carcelaria, condenadas a reclusion o
prision, por mas de tres afios”.

52 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “La responsabilidad parental durante la ejecucion de la condena
penal”, p. 6.

53 PROCURACION GENERAL DE LA NACION, “G. C., C. M. y otro s/robo con arma de fuego- aptitud disparo no
acreditada”, p. 4.

54 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, “Gonzalez Castillo, Cristian Maximiliano y otro s/ robo con arma
de fuego”, considerando 8, p. 5.

55 Un andlisis del problema y de esta jurisprudencia en FILIPPINI, “Pena y Responsabilidad parental ”, pp 66 y ss.
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resaltada por la PPN y UNICEF. Ambas afirman que la condicion de sujeto de derechos de las
personas presas no encuentra reflejo en una legislacion que todavia sostiene “el modelo
incapacitante”.>®

Desde la perspectiva del derecho a recibir cuidados, la restriccion al derecho de NNA con
referentes parentales presos también deberia encontrar fundamento en su interés superior. La
Corte IDH exige una evaluacion individual y rigurosa, con escucha a la opinion de NNA ante
escenarios de separacion de sus progenitores.®>” La respuesta legal vigente, automatizada y
homogénea, es contraria a esta directriz. Tal como observa el Comité de Derechos del Nifio, las
decisiones que de forma automaética limitan la responsabilidad parental son contrarias al interés
superior del nifio®®,

Igualmente clara es la Corte IDH cuando sostiene que la sola referencia al interés superior del
nifio “sin probar, en concreto, los riesgos o daiios...no puede servir de medida idonea para la
restriccion de un derecho protegido...”.>° También ha dicho que los Estados deben adoptar
medidas que promuevan la unidad familiar y velar porque la nifiez no sea separada de sus
progenitores, salvo que un juez lo autorice, y sea necesaria a su interés superior y que “la
separacion de un nifio de sus familiares implica, necesariamente, un menoscabo en el ejercicio
de su libertad”®®. Sobre este punto, la CIDH sostuvo que “...la privacion de la libertad de
madres y padres no debe ser considerada razon para la restriccion indebida del contacto
directo de modo regular con sus hijas e hijos.”®* En fin, el derecho de NNA a conservar la
relacién con ambos progenitores debe ser objeto de detenida reflexion en la ponderacion de su
interés superior y la suspension automatica de la responsabilidad parental en casos de condena
(o el vacio legal frente a la prision preventiva) no lo satisface.

Tampoco se trata de una medida indudablemente proporcional o idonea, ni mucho menos
necesaria. Existen multiples alternativas aptas, atentas a la situacion y necesidades de NNA y
menos lesivas. Las dificultades practicas al ejercicio parental desde la céarcel no justifican la
suspension del derecho, sino que deben ser enfrentadas como obstaculos que el Estado puede
aliviar o remover, a través de apoyos y medidas que habiliten a padres y madres presas y
condenadas a cuidar, al maximo de sus posibilidades, de sus hijas e hijos (o de otras personas a
cargo). Los Estados deben garantizar los derechos cuya restriccion no deriva necesariamente

56 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas all4 de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 48.

57 Cfr. CORTE IDH, “Opinion Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de
personas privadas de la libertad”, parr. 185; CORTE IDH, “Opinién Consultiva 21/14, Derechos y garantias de
nifias y niflos en el contexto de la migracidon y/o necesidad de proteccion internacional”, parr. 273; Corte IDH,
“Opinion Consultiva 17/02, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, parr. 65; Comité de los Derechos
del Nifio, “Observacion general N° 147, 2013, parr. 58.

58 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NIRO, “Observacion general N° 14”, 2013, parr. 67.

59 CoRrTE IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, pérr. 110.

60 CorTE IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 129.

61 CIDH, “Informe mujeres privadas de libertad en las Américas”, parr. 93.
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del encierro y ello implica respaldar el derecho al cuidado, sin ignorar las limitaciones facticas
del encierro.

Las PPL pueden brindar cuidado en muchos aspectos posibles y en lugar de una suspensién
legal llana al ejercicio del derecho deben adoptarse mecanismos de apoyo que por ejemplo
contemplen: (i) regimenes de comunicacion y visitas; (ii) espacios adecuados para visitas en el
lugar de detencidn; (iii) salidas en momentos relevantes del desarrollo de NNA —nacimientos,
enfermedades, celebraciones, actos escolares—; (iv) salidas de vinculacion familiar; (v)
alojamientos préximos al centro de vida de los NNA; (vi) medidas alternativas a la privacion
de la libertad.

Proponemos a la Corte IDH instar a los Estados a revisar las restricciones automaticas y
universalizantes del cuidado de las PPL y privilegiar, en cambio, sistemas que pongan en activa
consideracion el derecho al cuidado de las PPL y de NNA ante el hecho del encierro y/o de la
condena penal. El alcance propuesto del derecho al cuidado es contrario a la suspension
automatica de la responsabilidad parental como accesoria de la prision o de la condena, y
reclama, en cambio, la ponderacion, en cada caso, de la modalidad concreta para el ejercicio
del derecho al cuidado en la especificidad de su interseccion con el encierro. Para ello debe
considerarse la intrascendencia de la pena sobre el &mbito familiar y evitar las medidas que
privan a las PPL de comunicaciones, contactos, o decisiones sobre aspectos de la vida de las
personas bajo su cuidado, segun el proyecto de vida y mejor interés de cada una.

5. ACCESO IGUALITARIO A ALTERNATIVAS A LA PRISION CON FINES DE
CUIDADO

Otras deficiencias normativas y practicas visibles en la interseccion del cuidado con la situacién
de encierro se presentan en la regulacién y acceso en los hechos a los institutos alternativos al
encierro pensados para atender a derechos y deberes familiares o de salud. Nuevamente, con
base en algunas referencias a la situacién de Argentina, queremos invitar a la Corte IDH a
considerar en su Opinién Consultiva el problema del acceso igualitario a medidas de atenuacion
o0 alternativas a la prisién con fines de cuidado, tanto desde la perspectiva de las personas
cuidadoras, como de las receptoras de cuidado.

Uno de los institutos que puede servir de ejemplo es el arresto domiciliario regulado en el
articulo 32 de la Ley N° 24.660 (Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, LEP) y
en el articulo 10 del CPN.®2 Seguin la ley, el poder judicial puede disponer que la detencion sea

62 ARTICULO 10.- Podrén, a criterio del juez competente, cumplir la pena de reclusion o prisién en detencion
domiciliaria: a) El interno enfermo cuando la privacidon de la libertad en el establecimiento carcelario le impide
recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento
hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad incurable en periodo terminal; ¢) El interno discapacitado
cuando la privacion de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su condicién implicAndole un
trato indigno, inhumano o cruel; d) El interno mayor de setenta (70) afios; €) La mujer embarazada; f) La madre

12


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=149566

CEEPS C DI

=
CENTRO DE ESTUDIOS DE EJECUCION PENAL Centro de Derechos Humanos

domiciliaria cuando se trate de una madre con un “nifio” menor de 5 afios o con una persona
con discapacidad, a su cargo (inciso f). Este supuesto fue incluido en 2009%, segun se dijo
entonces, con el objeto de adaptar el derecho interno a estandares de derechos humanos que
reconocian el impacto diferenciado de la prision sobre las mujeres con tareas de cuidado a su
cargo.® Hasta entonces, el Unico instituto dirigido al cuidado era el art. 195 de la LEP que
permite la permanencia de nifias/os menores de hasta 4 afios en la carcel junto a sus madres.
Actualmente, ambos institutos mantienen su vigencia.

La inclusion del supuesto de cuidado entre las posibles razones de un arresto domiciliario fue
una respuesta superadora en su momento. Pero la solucion, como veremos, sigue siendo
insuficiente: la ley no supera un examen de igualdad y omite aspectos practicos del ejercicio
del cuidado. Por un lado, la ley mantiene los estereotipos de género asociados al cuidado y no
prevé que otras personas, ademas de las mujeres, puedan cubrir el papel: en particular, los
hombres. Los Estados tienen varias obligaciones derivadas de los principios de igualdad y no
discriminacion:® entre ellas, la prohibicion de distinciones arbitrarias y el deber de intentar
revertir situaciones discriminatorias respecto de grupos histéricamente vulnerados.®® Los
estereotipos de género son incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos
y los Estados estan obligados a tomar medidas para erradicarlos®’ y deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones
de discriminacion de jure o de facto.®

A ello se suma la Convencidon de Belém Do Par4, que exige por todos los medios y sin dilaciones
politicas orientadas a modificar o abolir normas que busquen respaldar o perpetuar la violencia
de género,® lo que incluye aquellas que justifican o prescriben la carga exclusiva de la mujer
en las labores domésticas.”® EI Comité CEDAW también indico que los Estados deben hacer
frente a la persistencia de estereotipos basados en el género en leyes y estructuras e instituciones
juridicas y sociales.’

de un nifio menor de cinco (5) afios o de una persona con discapacidad a su cargo. (Articulo sustituido por art. 4°
de la Ley N° 26.472, B.O. 20/1/2009).

63 Republica Argentina, Ley 26.742 Modificacién de la Ley Ejecucién de la Pena privativa de la libertad,
17/12/2008.

64 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, e.v. 2/8/1990, arts. 3, 9 y 23; PIDESC, e.v. 03/01/1976, art. 10;
ONU, “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad
para las mujeres delincuentes”, N° 57 y 64; Cfr. Procuracion Penitenciaria de la Nacion, “;Qué recomienda la
Procuraciéon? Un abordaje de las probleméticas mas estructurales de la carcel 2006- 2016, p. 24.

65 CoRrTE IDH, “Opinién consultiva 18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, parrs.
83y 10.

66 CorTE IDH, Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, parr. 66.

67 CorTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") Vs. Costa Rica, pérr. 302.

68 CoRTE IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México, parr. 80.

69 CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER,
“Convencion De Belém Do Para”, e.v. 28-03-1996, art. 7 e).

0 CoRrTE IDH, “Opinion Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad", parr. 178.

L ComITE CEDAW, “Recomendacion general N°. 257, 2004, parr. 7.
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En Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, la Corte IDH ha expresado que el estereotipo sobre
roles parentales no solo se basa en una idea preconcebida sobre el rol de madre, sino que
refuerza el estereotipo machista sobre el del padre.”? Y que en ocasiones se priva al varon de
su derecho al cuidado “presumiendo o insinuando que (...) no tiene los mismos derechos y
obligaciones que una madre, ni el mismo interés, amor y capacidad para brindar cuidado y
proteccion (...)”." La distribucion de responsabilidades de cuidado basada en estereotipos de
género es una forma de discriminacion, tanto en perjuicio de la madre como del padre.’™

Bajo esta luz, la regulacion del arresto domiciliario reproduce un estereotipo de mujer
cuidadora, de acuerdo con el cual las mujeres son vistas como el ente reproductivo por
excelencia.” La Corte IDH ha reconocido también que la subordinacion de la mujer se agrava
cuando estos estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas.’® Por
ello, los Estados deben generar condiciones de igualdad y sus normas estar basadas en criterios
aceptables para la Convencion que permitan una equitativa distribucion de cargas’’.

La prevision del arresto domiciliario con fines de cuidado solo para mujeres, sin duda reflejé el
hecho de que, en la préctica, ellas son quienes mayoritariamente asumen esas tareas. Un
Informe de la Procuracién Penitenciaria de la Nacion y UNICEF concluye que “menos de un
quinto de las mujeres detenidas indicoé que los padres de sus hijos son los responsables de su
cuidado (19%)”78.

Con todo, la distincion legal, en tanto limita el universo de personas potencialmente alcanzadas,
es incorrecta. Es importante fomentar que otras/os titulares de la responsabilidad parental
asuman la tarea, para reducir los estereotipos. Algunos tribunales han declarado que la
distincion es contraria a las obligaciones internacionales del Estado’ y se ha otorgado el arresto
domiciliario a varones,® considerando el impacto positivo del instituto sobre el reparto de las
tareas de cuidado. Sin embargo, no todos los tribunales tienen esta interpretacion.

2 CoRrTE IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, parr. 298.

3 CoRrTE IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, parr. 298.

4 CoRrTE IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, parr. 299.

S CoRTE IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia, parr. 243.

76 CoRrTE IDH, “Opinion Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parr. 176. En igual sentido, la CIDH ha indicado que esto perpetia una discriminacién de
facto en contra de ellas. Cfr. CIDH, “Medidas para reducir la prision preventiva”, p. 201; y CIDH, “Estandares
juridicos: igualdad de género y derechos de las mujeres”, parr. 132.

7T CORTE IDH, “Opinién Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parrs. 59 y 60.

8 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas all4 de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 61

9 CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, Sala IV, “Cejas”. Registro n° 197/2021. Causa n° 5742/2018,
10/3/2021; CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, Sala IV, “Gonzalez”. Registro n° 1065/2018. Causa n°
25005863/2012. 24/8/2018; CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, Sala II. “Tejada Aguilera”. Registro n°
1041/2020. Causa n° 4262/2020. 19/8/2020; CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, Sala II. “Pascua”. Registro
n° 2749/2019. Causa n° 106204/2018. 23/12/2019.

8 CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, Sala II. “Cagnone Lavaque”. Registro n° 1135/2020. Causa n°
71003830/2012. 27/8/2020; CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, Sala II. “Urbina”. Registro n°® 2138/2019.
Causa n° 9948/2018. 25/10/2019; CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE SALTA, Sala II. “VRB”. Causa n°
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La Corte IDH puede remarcar en su Opinién Consultiva la importancia de concebir
ampliamente la posibilidad de medidas alternativas como el arresto domiciliario con fines de
cuidado, sin distinciones de sexo o género, a fin de fomentar un reparto mas justo de las tareas
reproductivas y productivas y desigualar las condiciones que postergan a las mujeres. La
interpretacion que haga del cuidado en conexion con las PPL debe considerar especialmente
institutos o medidas alternativas bajo la perspectiva de la aptitud para cuidar y la necesidad de
ser cuidado, de modo amplio y sin discriminacion.

Por otro lado, no solo la formulacién legal, sino también la decision sobre el otorgamiento de
estos institutos debe ser guiada por argumentos sélidos y sin estereotipos. La CIDH ha advertido
que la aplicacion de medidas alternativas a la pena en ocasiones es denegadas por las
autoridades judiciales con estereotipos de género sobre el rol o la conducta que deberian cumplir
las mujeres dentro de la sociedad®, o con referencias morales acerca de la conducta femenina,
como el concepto de “mala madre”®. La Defensoria General de la Nacion argentina también
notd que, al momento de decidir sobre la procedencia del arresto domiciliario, juezas y jueces
pueden realizar fuertes asociaciones entre los delitos cometidos por las mujeres y su idoneidad
maternal. La sola circunstancia de haber cometido un delito representaria una mala influencia
para sus hijas e hijos®3. En un caso relevado, se neg6 el arresto domiciliario a una mujer
embarazada y madre de dos nifios menores de cinco afios, con base en que su implicacion en
una causa de drogas: “no es de las ejemplares que una madre podria dar a sus hijos8.

La Corte IDH ha establecido que en el cuidado de NNA no debe tenerse en cuenta riesgos y
dafios especulativos e imaginarios, sino los comportamientos especificos de las personas a
cargo y el eventual impacto negativo en el desarrollo y bienestar de chicas y chicos. No son
admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas
sobre caracteristicas personales de los padres®.

Una practica respetuosa del derecho al cuidado invita a la Corte IDH a considerar también una
definicién clara en su Opinién Consultiva a favor del empleo de criterios objetivos en la
consideracion y aplicacion de los institutos de cuidado, sin estereotipos de género, sexo,
orientacion sexual, 0 ninguna condicion sesgada sobre el papel que deberian desempefiar las
personas cuidadoras.®®

21710/2019. 24/4/2020; CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL, Sala II. “Calderon
Mayuri”. Registro n°® 2579/2020. Causa n° 12594/2020. 26/8/2020.

81 CIDH, “Informe mujeres privadas de libertad en las Américas™, parr. 203

82 CIDH, “Informe mujeres privadas de libertad en las Américas ”, parr. 204.

83 MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA DE LA NACION, “Puncién & Maternidad: Acceso al arresto domiciliario”,
p. 87

84 JuzGADO FEDERAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL N° 2 DE SAN MARTIN, “Vera, Silvina Alejandra”;
Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, “Puncion & Maternidad: Acceso al arresto domiciliario”, p. 88

85 CorTE IDH, Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parr. 109; CorTE IDH, Fornerén e hija vs. Argentina, parr. 50

86 puede verse, MANQUEL, “El derecho a maternar...”, pto. 6.
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6. ACCESO AMPLIO A RECIBIR CUIDADOS DE PPL

Desde otra perspectiva, la interseccion entre el derecho al cuidado y la situacion de las PPL
conduce a revisar la amplitud con la que se concibe el derecho a recibir cuidados. En la
normativa sobre PPL, grupos como personas adultas mayores no estan debidamente
contemplados, al igual que algunas situaciones de NNA que pueden necesitar cuidado. La Corte
IDH tiene la ocasion de sefialar aqui la obligacion de definir de modo amplio y sin
discriminaciones el universo de personas con derecho a ser cuidadas en relacion con referentes
0 cuidadores detenidos.

Veamos nuevamente como ejemplo la situacion argentina: la ley permite a las mujeres®’ el
arresto domiciliario con el fin de cuidar a nifias y nifios menores de 5 afios. En su momento la
ley civil establecia, como regla, que el cuidado de las y los hijas/os hasta los cinco afios de edad
correspondia a las mujeres, en caso de divorcio. De alguna manera esto explica la nocion
primigenia en la regulacion del arresto domiciliario y el corte etario a los 5 afios®®. Sin embargo,
como ha manifestado la CIDH, la solucién no considera el “impacto desproporcionado que
provoca el encarcelamiento de mujeres en la vida de sus hijas e hijos con independencia de su
edad”® y que, mas alla de su edad, NNA son sujetos de especial proteccion® con derecho a
convivir con sus progenitores y a crecer en un entorno familiar y social propicio para su
desarrollo®.

La propia Corte IDH ha promovido el acceso al arresto domiciliario con el fin de proteger el
derecho a la vida familiar de NNA junto a sus progenitores, en un entorno no privativo de
libertad y apropiado para su desarrollo integral, sin hacer distinciones expresas de edad.®? Por
cierto, la capacidad progresiva de NNA® para ejercer derechos llevé a la Corte IDH a resaltar
las diferencias en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién
que poseen cada nifia o nifio segun su edad®*.

El derecho civil argentino hoy ya marca la posibilidad de NNA de acceder a derechos de forma
paulatina,® alin antes de los 18 afios. La limitacion rigida al arresto domiciliario respecto de
menores de cinco afos ignora que los cuidados no dejan de ser necesarios a una edad tan
temprana, y que ni siquiera bajo una conceptualizacién generosa de la capacidad progresiva
exime de las obligaciones que persisten hasta los 18. La solucién legal, de tal forma, tiende a

87 Ya dijimos arriba que deberia permitir a “cualquier persona” sin discriminacién alguna.

88 MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA DE LA NACION, “Puncion & Maternidad: Acceso al arresto domiciliario”,
p. 55; Codigo Civil de la Nacion, art. 206.

89 CIDH, “Informe mujeres privadas de libertad en las Américas”, parr. 192

9 CoRTE IDH, “Opinién Consultiva 17/02, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, pérr. 60.

91 CORTE IDH, “Opinién Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parr. 182 y 185.

92 CoRTE IDH, “Opinién Consultiva 29/22. Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parr. 200

93 CorTE IDH. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, parr. 230; Corte IDH, Atala Riffo y Nifias vs. Chile, pérr.
199; Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N°. 77, 2006, p. 17

94 CoRTE IDH. Caso Garcia y familiares Vs. Guatemala, parr. 183

9 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, art. 26

16



GEED C DI

CENTRO DE ESTUDIOS DE EJECUCION PENAL Centro de Derechos Humanos

minimizar la consideracion de los efectos de la privacion de la libertad de un referente adulto
sobre la vida de NNA.

La CIDH ha puesto en relieve que la nifiez puede sufrir un desmembramiento familiar con el
encierro de sus responsables parentales. NNA pueden ser separadas/os de sus hermanas/os y en
el peor de los casos se les institucionaliza.®® Algunas organizaciones civiles agregan que la
separacion puede resultar también en situaciones de pobreza, institucionalizacion, o vida en la
calle.” La falta de vinculacion suele ser objeto de discriminaciones y estigmas y en muchos
casos, se presentan problemas de salud o de pobre rendimiento académico.® Un informe de la
PPN evidencio, asimismo, que NNA con referencias adultas privadas de libertad ejercian el
cuidado de otras personas, generalmente, también NNA. La o el progenitor en libertad se
convierte en el sostén econdémico del hogar, y ello se traduce en menos tiempo para cuidar y
provoca que hermanas y hermanos “crezcan de golpe”, desatendiendo a su propio desarrollo, o
la escuela, desfasando etapas de su vida para hacerse cargo del hogar.%

Por contraste, hay mejores practicas que pueden servir de ejemplo y que la Corte IDH puede
explorar. El Cddigo Contravencional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, aplicable
solamente en dicha jurisdiccidn, si permite a las mujeres con hijas/os menores de dieciocho, a
su exclusivo cargo, acceder al arresto domiciliario,'® demostrando que en la variedad de
respuestas al interior de los propios Estados existen modelos de regulacion y practicas mas
cercanos a las exigencias interamericanas. Un camino que la jurisprudencia del tribunal puede
instar a transitar.

Nos hemos referido mayormente aqui en las restricciones etarias al derecho a ser cuidado por
personas PPL, pero la cuestion principal, claro est, reside en la correcta definicidn del universo
de personas que deben ser protegidas a través de reglamentaciones que no recorten
artificialmente sus necesidades. La Corte IDH puede propiciar criterios de ponderacion, tales
como: edad, capacidad progresiva, interés superior, necesidad de cuidado, situacién familiar —
si es 0 no cuidador/a principal—, existencia de redes de contencion, o consecuencias de la
separacion, entre otras, e instar a los Estados a revisar las situaciones contrarias a la
consideracidn cabal de las necesidades de las personas receptoras de cuidado en relacién con la
situacién de encierro de la persona cuidadora.

7. CUIDADO DE OTROS GRUPQOS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS

9 CIDH, “Medidas para reducir la prision preventiva”, p. 201

97 OEA, CIM, Delusticia, IDPC, WOLA, “Mujeres, politicas de drogas y encarcelamiento”, p. 35

98 MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA DE LA NACION, “Puncién & Maternidad: Acceso al arresto domiciliario”,
p. 16

9 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas all4 de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, pp. 93-95

100 cjupbAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, Codigo Contravencional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, art.
32
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En direccion similar al apartado anterior es relevante llamar la atencion de la Corte IDH sobre
la limitada consideracion que reciben otros grupos protegidos en la interseccion del cuidado y
el encierro, por ejemplo, personas adultas mayores o usuarias de servicios de salud mental.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores (CIPDHPM) reconoce el derecho de acceder sin discriminacion a cuidados integrales
y a cuidados paliativos, a través de sistemas de proteccion y promocion de la salud, cobertura
de servicios sociales, seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda!®! y a una
variedad de “servicios de asistencia domiciliaria”, incluyendo la necesaria “para facilitar su
existencia y su inclusion en la comunidad, y para evitar su aislamiento o separacion de ésta”
(arts. 5y 7). Asi, el Estado esté obligado a apoyar a las familias y cuidadoras/es, considerando
las necesidades especificas de cada caso (art. 12), como puede ser la prision. La Corte IDH ya
ha resaltado la importancia de visibilizar a las personas mayores como sujetos de derecho con
especial proteccion y, por ende, receptores de cuidado integral, respetando su autonomia e
independencia.'®? Ademas, ha establecido que los vinculos de cuidado hacia personas mayores
que deban atender las PPL se encuentran también resguardados por los estandares referidos a
la proteccion de los vinculos familiares.%

La Corte IDH ha sefialado que la edad es una categoria protegida por el art. 1.1. CADH,% que
los estandares sobre derechos de las personas mayores reconocen una vejez dignay, por ende,
el trato frente a ella'® y que la CIPDHPM ha estandarizado garantias que ningin instrumento
internacional vinculante habia considerado de manera explicita, sobre todo respecto a la
independencia y la autonomia.?®. La CIPDHPM consagra el derecho al cuidado de este grupo
“promoviendo que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar (...) teniendo en
cuenta las necesidades de todas las familias y otras formas de cuidados ", Asi las cosas, las
personas mayores son titulares del derecho a recibir cuidados, incluso si proviene de una PPL,
y los Estados deben tener en consideracion el impacto del encarcelamiento sobre las personas
mayores bajo su cuidado, priorizando medidas no privativas de la libertad,*°® como lo es el
arresto domiciliario, a fin de garantizar su cuidado integral.

Las personas con discapacidad también poseen una proteccion juridica reforzada y el derecho
a vivir de forma independiente (art. 19 CDPD). Ello implica la posibilidad de contar con apoyos.
En el caso de las personas usuarias de servicios de salud mental con una discapacidad

101 CIDH, “Informe Derechos Humanos de las Personas Mayores y Sistemas Nacionales de Proteccion en las
Américas”, p. 150.

102 CorTE IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, parr.132.

103 CorTE IDH, Caso Lépez y otros vs. Argentina, parr 118.

104 CoRrTE IDH, “Opini6n consultiva 18/03 Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, parr.
101.

105 CorTE IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, parr. 127.

106 CorTE IDH, Caso Poblete Vilches y otros v.s Chile, nota al pie 205.

107 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
MAYORES, e.v. 13/12/2016, art. 12.

108 CIDH, “Informe sobre mujeres privadas de la libertad”, parr. 180.
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psicosocial es de especial interés la relevancia de la figura de apoyo,'% debido al riesgo de que,
su ausencia, produzca la segregacion en instituciones. EI Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (Comité DPD) ha indicado que “el articulo 19 b), sobre el derecho
a acceder a servicios de apoyo individualizados y evaluados, es un derecho econémico, social
y cultural”*®, La persona debe poder elegir al apoyo de su confianza, rechazarlo, cambiarlo y
terminarlo en el momento en que lo desee!'!. Asimismo, ha dicho que el inciso ¢ “supone que
el apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica debe proporcionarse mediante un enfoque
basado en la comunidad”, manifestando que es necesaria la informacion sobre las diversas
opciones de apoyo.*2

En lo que refiere al ejercicio de la capacidad juridica, las personas con discapacidad tienen
derecho a “elegir a las figuras de apoyo en las que confien para que les ayuden a ejercer su
capacidad juridica respecto de determinados tipos de decisiones, o puedan recurrir a otras
formas de apoyo”, como lo es el apoyo entre pares, la defensa de sus intereses propios o la
colaboracion para comunicarse.!'® Esta eleccion tiene que ser respetuosa de su voluntad,
derechos y preferencias, y bajo ninguin punto se deben tomar decisiones por ellas.

En caso de que una PPL sea la figura de apoyo de una persona con discapacidad psicosocial,
debe hacerse el mejor esfuerzo para mantener el contacto, ya que supone una relacion de
confianza y debe ser garantizada. Los Estados estan obligados a brindar acceso al apoyo para
el ejercicio de la capacidad juridica'* y deben auspiciar visitas a prision, salidas transitorias, y
comunicaciones en diversos formatos. El gradiente de apoyo, ademas, debe entenderse con
amplitud, para una persona puede implicar ayuda con trdmites; para otra, una compafiia para
conversar. Como explica el Comité, los apoyos buscan “facilitar la vida en la comunidad y
evitar el aislamiento y la separacion respecto de las deméas personas, y deben ser adecuados a
tal fin” 11

Los sistemas de proteccion de derechos humanos exigen especial atencion cuando las personas
con responsabilidades de cuidado entran en conflicto con la ley penal, propiciando medidas que
no impliquen la privacion de la libertad. La CIDH ha notado que el encarcelamiento de personas
gue cuidan a otras en situacion especial de riesgo —tales como personas con discapacidad o
mayores—, debe ser una medida de Gltimo recurso!®. Coincidentemente, las Reglas de
Bangkok también consideran que las responsabilidades de cuidado deben ser ponderadas al

109 En el presente apartado, para el caso de las personas con discapacidad, 1éase “apoyos”, como sindénimo de
"cuidados". Esto se debe a que el primer término se suele asociar a una idea de dependencia, que muchas personas
con discapacidad y sus defensoras, buscan deconstruir.

110 CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Observacion general 5/17, parr. 39.

111 CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, “Observacion general 5/17”, parr. 80.
112 CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, “Observacion general OG-1/14”, parr.
45,

113 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, “Observacion general OG- 5/177, p. 5.
114 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, “Observacion general 5/17”, p. 10.

115 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, “Observacion general 5/17”, parr. 30.
116 CIDH, “Informe mujeres privadas de libertad en las Américas”, par. 179.
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decidir medidas no privativas de la libertad,*'” al igual que otros instrumentos internacionales
dirigidos a la proteccion de grupos.8

En consecuencia, la interpretacion de la Corte IDH sobre el derecho de las personas a ser
cuidadas y las medidas alternativas de prision debe tener en cuenta la particular situacion de
grupos objeto de especial atencion. Asi, de ser contemplado en normas nacionales e incidir en
la consideracion del acceso a medidas alternativas, 0 a regimenes especiales de la persona
cuidadora a fin de asegurar la concrecion y continuidad de la relacion de cuidado.

8. OBSTACULOS MATERIALES PARA EJERCER EL CUIDADO

Una cuestion adicional de interés para la Corte IDH es la referida a la concrecion de las medidas
adoptadas en aseguramiento del cuidado y la necesidad de recalcar que la concesion de una
medida de favorecimiento al cuidado, como el arresto domiciliario, no abastece por si sola las
exigencias del cuidado si su implementacion es fallida. La CIDH ha presentado varios de los
problemas concretos que obstruyen, en los hechos, la concrecion de las acciones de cuidado:
dificultades por la falta 0 demoras en las autorizaciones judiciales; problemas de acceso a la
alimentacion, servicios de salud y trabajo y para cumplir con las responsabilidades familiares;
obstaculos para cumplir con las tareas diarias del hogar, especialmente cuando se carece de una
persona de apoyo; imposibilidad de acceso a programas de asistencia social, entre otros.'® Esto
produce un impacto negativo tanto en las PPL como en quienes se encuentran a su cuidado.

Una normativa respetuosa de la Convencion debe incluir aspectos practicos del derecho a cuidar
y ser cuidado. En ocasiones, las condiciones de otorgamiento de una medida conllevan el riesgo
de convertir al hogar en una nueva carcel, con la carga agregada de que la persona debe
satisfacer sus propias necesidades y las de las personas a su cargo*? sin poder abandonar el
lugar. Gran cantidad de PPL provienen de sectores carenciados y prohibirles salir de sus
domicilios se traduce en una afectacion.'?! La falta de atencion sobre las posibilidades de
trabajar o de llevar a nifieces al colegio, o atender la salud de las personas con discapacidad o
mayores, puede resultar contrario al fin de la medida.'?? Esto fue advertido por la Corte IDH en

117 ONU, Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad
para las mujeres delincuentes, regla N°. 57.

118 CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER,
“Convencién De Belém Do Para”, e.v. 28-03-1996, articulo 9; Convencion sobre los derechos de las personas con
Discapacidad, e.v. 03-05-2008, articulo 28.2.d); UNODC, “Toolkit on Gender-Responsive Non-Custodial
Measures”, 2020, p. 34; CIDH, Situacion de personas privadas de libertad en Ecuador, p. 95.

119 CIDH, “Informe sobre mujeres privadas de la libertad”, p. 114. La Corte Suprema argentina, en el caso
“Internas de la Unidad 317, tuvo ocasion tanto de observar las barreras al cuidado dentro de la carcel para las
madres con hijas e hijos, como de criticar el injustificado recorte al acceso a la Asignacion Universal por Hija/o
(AUH) que se aplicaba a las mujeres presas.

120 ONUDD, “Manual de principios basicos y practicas prometedoras en la aplicacion de medidas sustitutivas del
encarcelamiento”, p. 46

121 GUERENIO, “La prisién domiciliaria de madres: la trampa del encierro hogarefio .

122 GIACOMELLO & GARCIA CASTRO, “Presas en casa: mujeres en arresto domiciliario en América Latina ”, p. 11
y 12.
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la OC 29/22: “los Estados deben también velar por que las necesidades bésicas de alimentacion,
trabajo, salud y educacion puedan verse satisfechas” toda vez que la ausencia de ello podria
impactar negativamente en el ejercicio de sus responsabilidades de cuidado*?®. En el mismo
sentido, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) recomienda
limitar las horas de arresto domiciliario y posibilitar a la PPL mantener un trabajo.*?* Las leyes
nacionales deben procurar que las medidas de cuidado resulten eficaces y aseguren el ejercicio
pleno del derecho a cuidar y ser cuidada/o. Lo contrario repercute en la subsistencia y la
cotidianeidad, y puede forzar a las personas a tener que elegir entre incumplir las reglas, o
ejercer el cuidado.

9. MUJERES CUIDADORAS DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

Finalmente, merece una especial palabra de la Corte IDH en su Opinidn Consultiva, la situacién
de las mujeres familiares de PPL para que, frente a deficiencias estatales en contextos de
encierro, ellas puedan ejercer el cuidado en condiciones dignas. Ademas, deben explorarse
formas concretas de reconocimiento o compensacion cuando asumen cargas del Estado.!®

Las carceles de la regiéon enfrentan conocidos problemas y déficits respecto del pleno
aseguramiento de derechos de las PPL. Como consecuencia, familias y allegadas asumen
papeles de cuidado. Segiin document6 la PPN, en Argentina mayoritariamente son las mujeres
quienes visitan a las PPL: “son las que acompafian durante la detencion, dentro y fuera de la
carcel: sostienen a la persona detenida —afectiva, pero también econdémicamente—; y
sostienen, organizan y reestructuran el hogar”.'?® Esto se condice con la desigual distribucion
de las tareas de cuidado.

El derecho interamericano de los derechos humanos expresa que los Estados deberian mantener
en la prisidén una atencidn sanitaria equivalente al medio libre, con disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad en los servicios médicos,*?” incluyendo revisiones médicas regulares y
tratamientos adecuados, oportunos y especializados, acorde a las necesidades.'?® Es necesaria
también una alimentacion adecuada, con un valor nutritivo suficiente para mantener la salud y

123 CoRrTE IDH, “Opinion Consultiva 29/22, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad”, parr. 134

124 ONUDD, “Manual de principios basicos y practicas prometedoras en la aplicacion de medidas sustitutivas al
encarcelamiento”, p. 46

125 |a necesidad de un enfoque de género en materia penitenciaria es defendida por PEREZ GOLDBERG, PATRICIA,
“Mujer, carcel y desigualdad...”, entre muchas otras.

126 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mis alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 41.

127 CorTE IDH, Caso Manuela y otros Vs. El Salvador, parr. 236; CORTE IDH, “Opinion Consultiva OC-29/22,
Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad”, parr.90.

128 CorTE IDH, Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala. parr. 171; CORTE IDH, Caso Manuela y otros
Vs. El Salvador, parr. 230 y 236.
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las fuerzas'?® y considerando cuestiones culturales y religiosas y las dietas médicamente
determinadas.'*

Las deficientes condiciones carcelarias contrastan muchas veces con los deberes estatales, e
impactan sobre la salud de las personas detenidas. Son frecuentes el hacinamiento, alimentacion
defectuosa, la falta de agua, temperaturas extremas, plagas, suciedad, falta de acceso al aire
libre, falta de acceso a trabajo y educacién, deficiente atencion médica, y deficiente actividad
deportiva.'® La PPN revel6 que la mayoria de las personas detenidas compraban sus alimentos
en las proveedurias del penal, o los conseguian por medio de sus visitas.**? EI cumplimiento
deficitario de las obligaciones estatales de garantia obliga en los hechos a las mujeres familiares
y allegadas a asumir el papel de cuidadoras de la PPL, ademas de suplir los cuidados que esa
persona detenida no puede ofrecer a su entorno. En particular, asumen ese papel respecto del
derecho a la salud, supliendo la provision de medicamentos, elementos de higiene y alimentos.
Existe abundante documentacion de muchos de los problemas, asi como de la asistencia
ofrecida por familiares, allegadas/os y amigas/os.**®

El apoyo de los familiares hacia las personas privadas de libertad durante la ejecucién de su
condena es fundamental en muchos aspectos, desde lo afectivo y emocional hasta lo econémico.
El derecho a la familia sufre limitaciones inherentes al encierro, pero corresponde adoptar las
medidas mas convenientes para facilitar y hacer efectivo el contacto entre las personas privadas
de libertad y sus familiares.

Seria deseable que la Corte IDH considere dos obligaciones como parte del derecho al cuidado
en los contextos de encierro. Por un lado, condiciones dignas de ingreso y visita a las carceles
para quienes cuidan. Por otro lado, el reconocimiento, compensacidn o asistencia econémica a
las familias cuando se trate de asegurar derechos sociales esenciales que deberian ser
asegurados por el Estado.

129 ONU, “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson
Mandela)”; CORTE IDH, Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, parr. 209; CORTE IDH, Caso Pacheco Teruel y otros
Vs. Honduras, parr. 67.

130 CipH, “Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas”, Principio XI sobre alimentacion y agua potable”; Ver también: OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE
ONU, “Derechos Humanos y las Prisiones: Manual de Capacitaciéon en Derechos Humanos para Funcionarios de
Prisiones”, p 60; Reglas Penitenciarias Europeas, Reglas 22.1 y 22.3; TEDH, Caso Chkhartishvili Vs. Grecia, No.
22910/10, parr. 61; Caso De los Santos y de la Cruz Vs. Grecia, No. 2134 /12y 2161/12, parr. 44, y Caso Ebedin
Abi Vs. Turquia, No. 10839/09, pérr. 30.

131 En este sentido, ver recomendaciones de la PPN en: https://www.ppn.gov.ar/index.php/documentos/168-
recomendaciones/condiciones-materiales-de-alojamiento

132 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, Resolucion 736/PPN/11. En similar sentido, y con relacion a
diversos establecimientos del Servicio Penitenciario Federal, se pronuncio la Procuracion Penitenciaria, a través
de los afios, en las siguientes recomendaciones: 419/ P.P./03, 621 /P.P./06, 699 /PPN/ 08, 737/PPN/11,
866/PPN/17

133 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “La atencion a la salud en las carceles federales: percepciones
de las personas detenidas, diagndstico y recomendaciones”, p. 82 y 83; PROCURACION PENITENCIARIA DE LA
NACION. “Informe Anual 2022: la situacion de los Derechos Humanos en las Carceles Federales de la Argentina”,
p. 257/8'y 322.
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El ingreso de las visitas a las carceles sufre diversos obstaculos: tramites burocraticos, demoras,
maltrato durante las requisas, esperas en lugares inapropiados y deficientes condiciones
infraestructurales. Las situaciones de maltrato pueden alcanzar desde la prohibicién de ingresar
algun alimento o la rotura de pertenencias, hasta el sufrimiento de violencia verbal y/o fisica
por parte de la agencia penitenciaria.’** Las condiciones de las visitas son una tematica
prioritaria para el derecho a la vinculacién familiar y la no trascendencia de la pena ya que de
esto depende mayor o menor incentivo para que las familias y allegadas/os se acerquen a las
carceles; y determinan la calidad de la interaccion que puede tener lugar en estos espacios.

Los Estados deben asegurar el trato digno y no degradante para quienes suplen, total o
parcialmente, sus obligaciones basicas en contextos de encierro. Para ello, es recomendable que
la Corte considere, al delimitar el derecho al cuidado, las siguientes condiciones: a) registro
corporal de las y los visitantes y de sus objetos personales realizado por equipos tecnoldgicos,
procurando un trato respetuoso, y prohibicién de someter a NNA a registros corporales
intrusivos o que atenten contra su dignidad; b) existencia de instalaciones adecuadas para la
espera con proteccion de las inclemencias climaticas, con asientos disponibles y con espacios
destinados a la recreacion de nifias/os; c¢) informacion publica, accesible, clara y concisa
respecto de lo que estd permitido y lo que estd prohibido ingresar a la prision, no pudiendo
existir modificaciones arbitrarias; d) sanitarios accesibles, en buenas condiciones y con espacio
de cambiador de bebés; y e) existencia de lockers o taquillas donde se puedan almacenar
aquellos articulos cuyo ingreso no esta autorizado.'®

No debe olvidarse que, en el caso de mujeres privadas de la libertad, principales encargadas de
las tareas de cuidado pese al encierro, las Reglas de Bangkok ya estipulan obligaciones conexas
a lo aqui solicitado que deben ser respetadas. En particular, garantizar un entorno propicio de
visita con libre contacto y permanencia prolongada, asi como abstenerse de imponer sanciones
disciplinarias que impidan el contacto con sus hijas/os.

Por otra parte, la mayoria de las familias de las personas detenidas pertenecen a sectores mas
pobres de la sociedad. Esta situacién se agrava con el encarcelamiento pues se reducen
significativamente los ingresos en los hogares y se incrementan los gastos en razén del cuidado
deficitario por parte del Estado.'® A esto se suma la distancia de las unidades penitenciarias en
relacion con los hogares de las personas privadas de libertad lo que se traduce en largos viajes
que no solo implican un gasto econémico y de tiempo lo que imposibilita la concrecién de otras

134 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas all4 de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 24, 25 y 147.

135 Siguiendo las Recomendaciones de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion en las Resoluciones 717/10,
717/11, 753/11, 751/11, 752/11, 834/17, 863/17, 864/17, 852/17, 891/18 y 895/19; el documento “Condiciones
Materiales en lugares de Privacion de la Libertad”, aprobado mediante Resolucion 123/19; las recomendaciones
de la Asociacion para la Prevencion de la Tortura (APT) disponibles en su pagina web:
https://www.apt.ch/es/centro-de-conocimiento/detention-focus-database/contacto-con-el-mundo-exterior/visitas-
familiares; PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas alla de la prision: paternidades, maternidades e
infancias atravesadas por el encierro”, p. 171 y 172.

136 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Ms alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 21.
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tareas, como puede ser la asistencia al colegio de NNA o la asistencia al trabajo. Por ello, estos
costos reducen drasticamente la posibilidad de un encuentro familiar'®’, a la vez que
obstaculizan el desarrollo de las familias, especialmente de las mujeres.'

Garantizar el derecho al trabajo remunerado de las PPL, de acuerdo con algunas opiniones,
podria ser una medida positiva de alivio econémico para las familias.'* Ello, claro, sin perjuicio
de que los gastos derivados de los incumplimientos estatales y soportados por las familias deben
igualmente ser atendidos, reconocidos y eventualmente compensados. Especial consideracion
seguramente merezcan aquellos recursos destinados a asegurar condiciones minimas de acceso
a derechos sociales como son la alimentacion o la salud. Ademas, se ha mencionado la posible
inclusion de las/os familiares de las PPL dentro de los programas de tarifa social para el
transporte publico, o en subsidios econémicos para el transporte de larga distancia, o
comunicaciones. 4

Mas alla del formato concreto ante cada situacion, una decision del tribunal interamericano
sobre el derecho al cuidado no deberia prescindir del tratamiento de la particular situacion de
aquellas personas que asumen las obligaciones de cuidado de las PPL, en su mayoria mujeres.
Las condiciones dignas para esas labores deben garantizarse y, ademas, es necesario explorar
formas concretas para reconocer y compensar o asistir, a las personas cuidadoras que, en
definitiva, asumen cargas del Estado obligado postergando sus propias necesidades.

10. PETITORIO

Proponemos a la Corte IDH considerar los argumentos presentados en esta observacion en el
marco de la solicitud de Opinion Consultiva sobre “El contenido y el alcance del derecho al
cuidado y su interrelacion con otros derechos”, en particular, dejando establecido que:

1. El derecho al cuidado exige un enfoque diferenciado respecto de las PPL que permita
asegurar la posibilidad de cuidar, ser cuidadas y procurarse para si cuidados. Para la
determinacion de este derecho, como parte del art. 26 CADH, deben considerarse los
derechos a la proteccion de la familia, el interés superior del nifio, los derechos a la
integridad y la igualdad y el fin resocializador y la prohibicion de trascendencia de la
pena, de la CADH. El derecho al cuidado exige examinar situaciones como las
posibilidades de comunicacion, la atencién de la salud, o el acompafiamiento,
contencion y despliegue afectivo de PPL, para aliviar las consecuencias de la privacion

137 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas all4 de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 23, 24, 55, 69 y 70.

138 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mas alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 94.

139 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION. “Mas alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 137, 138, 139, 171 y 172.

140 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, “Mis alla de la prision: paternidades, maternidades e infancias
atravesadas por el encierro”, p. 171y 172.
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de la libertad sobre los familiares —particularmente mujeres—, NNA y otras personas que
requieren su apoyo.

La CADH exige a los Estados revisar las précticas y las disposiciones normativas que
comprometen el ejercicio del cuidado frente a la situacion de encierro e impulsar
medidas proactivas para su pleno disfrute.

Los Estados se encuentran obligados a revisar y modificar las restricciones automaticas
y totalizadoras del ejercicio de la responsabilidad parental de las PPL y deben
privilegiar, en cambio, sistemas que pongan en consideracion central el derecho al
cuidado de cada NNA ante el hecho del encierro o de la condena penal de cada persona
cuidadora.

Los sistemas legales de los Estados deben prever y promover medidas alternativas con
fines de cuidado tales como el arresto domiciliario. Su concesion debe definirse con
objetividad, sin discriminacion por edad, discapacidad o género —ni ningn otro motivo
prohibido— de la persona cuidadora o de la persona cuidada. Con el fin de estimular un
reparto justo de las tareas y desigualar las condiciones que postergan a las mujeres deben
evitarse los estereotipos o condiciones sesgadas sobre el papel de las personas
cuidadoras. Ademas, deberan ser garantizadas las condiciones materiales de
subsistencia y cotidianeidad que aseguren el derecho al cuidado.

Toda vez que las mujeres son las principales cuidadoras de PPL y de sus familias es
necesario asegurarles condiciones dignas para el ejercicio de esa funcién y los Estados
deben reconocer, compensar o asistir a aquellas personas cuidadoras que, incluso
postergando sus propias necesidades, asumen la responsabilidad de asegurar derechos
esenciales de las PPL que deberian ser garantizados por el Estado.

Leonardo G. Pitlevnik Martin Sigal
Director Director
Centro de Estudios de Ejecucion Penal Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho Facultad de Derecho
Universidad de Buenos Aires (U.B.A.) Universidad de Buenos Aires (U.B.A.)
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