“No hay manera de ser una madre perfecta,
hay un millon de maneras de ser una buena madre.”
Jill Churchill.
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1. Introduccion.

Quienes hayan tenido el tiempo para leer algunas de mis notas sin caer en el
tedio que sus pérrafos provocan, habran notado que en muchas ocasiones no he
estado de acuerdo con las normas penales analizadas; sin embargo, siempre
elaboré una critica constructiva con la finalidad de encontrarle alguna solucion al
asunto examinado.

Y esta vez no sera la excepcion ya que pondré bajo el microscopio los articulos
195 y 32, inciso f, de la Ley 24.660 (reformada por la Leyes N° 26.472 y N°
26.813). El primero (195) establece que la mujer en prision podra retener consigo
a sus hijos menores de cuatro afos; y el segundo (32, f) indica que el juez
podra disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detencion domiciliaria,
entre otros supuestos, a la madre de un nilo menor de cinco (5) afnos. Mis
reparos se centran en los limites fijados de cuatro y cinco afos.

Adelanto mi opinién lisa y llana: realmente son un desatino; si se quiere, de
manera mas elegante: inconstitucionales y vetustos de toda vejez imaginable, aun

para la ballena de Groenlandia que alcanza a vivir mas de doscientos afios.

2. El sistema carcelario actual en nuestro pais. Ideologias “re”.

Sin embargo, vayamos por partes, porque si no explico qué sucede actualmente
en el régimen penitenciario, serd imposible comprender las razones que me llevan
al mas acérrimo rechazo de aquellas disposiciones propias del siglo pasado o,
mejor dicho, de alguno anterior a la era cristiana.

La Ley N° 24.660 (texto ordenado). Uno de los objetivos primordiales de la ley de
ejecucion penal es la progresividad en la ejecucion de la pena privativa de
libertad, es decir, que el condenado adquiera la capacidad de respetar la ley
procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la comprension y el
apoyo de la sociedad, conforme lo establece su articulo 1°: “La ejecuciéon de la
pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que

el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando



su adecuada reinsercion social, promoviendo la comprensiéon y el apoyo de la
sociedad. EI régimen penitenciario deberd utilizar, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento interdisciplinario
gue resulten apropiados para la finalidad enunciada.”.

La resocializacion a la que hace mencién el articulo 1, es un principio consagrado
en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulo 10.3: “El régimen
penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y
la readaptacion social de los penados” y en la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 5.6: “Las penas privativas de la libertad tendran
como finalidad esencial la reforma y readaptacion social de los condenados”). La
resocializacion, readaptacion, reinsercion o reeducacion del delincuente en las

ideologias denominadas “re”, absolutamente reaccionarias, presuponen una
inferioridad en el preso (moral, biolégica, psiquica o social) y por consiguiente
merece ser “tratado” y “curado”, pues es un enfermo que no ha podido adaptarse
a los parametros generales preestablecidos socialmente para vivir en libertad. A
este proceso de “correccion” se lo denomina “resocializacion”.

En este aspecto, sefiala Eugenio Zaffaroni en “La céarcel” que: “Las ideologias ‘re’
(resocializacién, repersonalizacion, reeducacién, reinsercion, etc.), propulsadas
en general por el positivismo criminolégico, respondian mas o menos a la idea de
que el preso es una suerte de aparato descompuesto o incompleto que debia
repararse. La légica final de esas ideologias es que, cuando se llegase a la
conclusion que una persona no tenia arreglo posible, era lo indicado eliminarla ...
Nadie puede aprender a vivir libremente privado de libertad. Sin embargo, la
ideologia ‘re’ puede tener algun sentido, en la medida en que se la adopte con
criterio realista. Convengamos que el rechazo frontal -y sin ningln matiz de las
ideologias ‘re’- es el discurso predilecto de los que pretenden que las carceles
deben ser meramente vindicativas, administradas por militares o policias, o bien

concesionadas a empresas a las que el estado les pague por su cuidado y



explotacion (la famosa privatizacion de la prision) ... Una reinterpretacion de las
ideologias ‘re’ mas compatible con los derechos humanos y, ademas, idonea para
no provocar una anomia en el propio personal penitenciario (que la sufre en la
medida en que se le propone discursivamente una mision imposible), es entender
que cualquier propdsito ‘re’ debe interpretarse como el ofrecimiento de la
posibilidad de que el preso eleve su nivel de invulnerabilidad al poder punitivo ...
A la cércel no llegan todos los infractores ni mucho menos. Si llegasen todos seria
asombroso su namero. Del mar de delitos que se cometen (y no se piense soélo en
los graves o naturales) solo llegan unos pocos. La inmensa mayoria de los
infractores, en cualquier pais del mundo, no le mueve un solo pelo al sistema
penal ... La seleccion de quiénes van presos la llevan a cabo las policias, que
siguen la regla de toda burocracia: hacen lo que es mas sencillo. Y lo mas sencillo
es arrestar a los que son portadores de los estereotipos negativos, 0 sea, a
quienes andan por la calle vestidos de delincuentes, poco menos que con
uniforme de infractor ... ;Qué es lo que humanamente y realmente puede hacer
la carcel en estos casos? ;Se puede intentar algo ‘re’? Si, claro. Si sabemos que
lo que lo conduce a la carcel es su vulnerabilidad condicionada por su estereotipo
externo e internalizado, lo que puede hacerse es ofrecerle -no imponerle- la
posibilidad de salir del estereotipo y aumentar su nivel de invulnerabilidad al
sistema penal. No se trata de aconsejarle ‘no seas malo, sé bueno como en la ‘re’
clasica o positivista, porque la respuesta espontanea de la persona sera: ¢ por qué
a mi, si hay otros mucho peores y no estan presos? Se trata de decirle ‘no seas
tonto’, ‘no te regales con esas groserias el poder punitivo’, ‘no te prestes a ser
carne de carcel’, ‘no te sientas mas hombre ni mas valiente por ser mas tonto’,
etc. Se trata de entender la funcién ‘re’ como un esfuerzo por ofrecerle a la
persona la posibilidad de cambiar su autopercepcion, o sea, de desintroyectar o

desinternalizar su estereotipo.”.



Y agrega: ‘Los objetivos del sistema penitenciario y las normas constitucionales
que dejando de lado cualquier pretensibn moralizante y también cualquier
planteamiento de legitimidad, es decir, asumiendo como un simple dato de
realidad que hay una maquina que los atrapa y encierra, y, por ende, que en este
encierro es ineludible proporcionarles algun trato lo menos incompatible con los
Derechos Humanos ... Una interpretacion de la ‘reforma’ y la ‘readaptacion’
constitucionales como trato humano, lo menos deteriorante posible y que trate de
reducir la vulnerabilidad penal de la persona, constituye un programa
penitenciariamente realizable y juridicamente compatible con las normas
constitucionales, dotandolas de sentido pero sacandolas del marco originario de
las ideologias ‘re’, que ademas de vetusto e irrealizable, es incompatible con el
encuadre general de los Derechos Humanos (por presuponer una inferioridad en
el preso)...”.

Y concluye con elocuencia: “...lo unico que puede hacer un sistema penitenciario
respetuoso de Derechos Humanos es deparar un trato humano.’. Hecho el
paréntesis, continuo: el régimen de progresividad consiste en conferir al penado
un avance graduado hacia su libertad, atravesando distintos periodos sucesivos,
a través de los cuales las medidas restrictivas van disminuyendo, con el objetivo
de que el regreso al medio libre no sea brusco, sino gradual, facilitando de ese
modo el objetivo de resocializacién perseguido, es decir, la naturaleza de este
instituto es lograr la atenuacion paulatina de las condiciones de encierro, a fin de
evitar en el interno un reintegro traumatico a la vida extramuros.”.

Sin dudas, resulta inadmisible o al menos anacronico, concebir el cumplimiento de
la pena como un mero encierro, pues, se desvirtua profundamente su naturaleza y
sentido. Conforme las Regalas de Tokio y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el encarcelamiento debe promover la “readaptacion” social
del recluso. Sin embargo, la Ley N° 24.660 instaura un régimen de progresividad,

a partir del periodo de prueba, basado en premios y castigos para que el penado



pueda obtener algun tipo de libertad ambulatoria. En consecuencia no se produce
un verdadero tratamiento “progresivo” para su inclusion sino, simplemente, se
fijan reglas de conducta y disciplinarias que el penado debe cumplir mientras se
encuentre privado de su libertad. Debe quedar claro que el condenado sigue
siendo una personal, de igual modo que quienes gozamos de libertad
ambulatoria, y a partir de alli también merece idéntico respeto, trato digno,
asistencia médica, social, educacién, trabajo, vestimenta, etcétera. De otro modo,
si todas esas condiciones no se brindan y el Estado no puede asegurarlas,
estamos frente a un régimen penitenciario hipdcrita, cuyas carceles lo Unico que
logran es mantener en el encierro a quien ha delinquido, y mas alla de que pueda
cumplirse el fin de la pena, basado en alguna de las teorias de prevencion, no se
persigue otra finalidad mas que, conforme las ideologias “re”, mantener al ser
inferior y enfermo alejados de unan sociedad que se comporta con “rectitud”, sin
ninguna intencion de resocializar, readaptar o reeducar.

La Constitucidén Nacional consagra en el articulo 18 que “Las carceles de la
Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la
autorice”. Y varios instrumentos internacionales, entre ellos el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Paliticos, y la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos, se refieren al trato de los reclusos; por ejemplo, el Pacto, establece en
su articulo 10 que “l1. Toda persona privada de libertad serd tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano ... 3.
El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera
la reforma y la readaptacion social de los penados...” y la Convencién dispone en
su articulo 5 que “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos

crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada



con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 3. La pena no puede
trascender de la persona del delincuente...6. Las penas privativas de libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los
condenados.”.

Bajo esas condiciones veamos qué sucede en la Republica Argentina.

La poblacion carcelaria actual (afio 2015) supera los 60.000 presos en todo el
pais, segun el Sistema Nacional de Estadisticas sobre la Ejecucion de la Pena, y
aproximadamente su mitad son personas detenidas sin condena. En la provincia
de Buenos Aires que aloja a la mitad de los reclusos, se produce un amento de
1.000 detenidos por afio. Entre 1997 y 2011 “se ha duplicado la poblacién
carcelaria del pais, esto es, se ha incrementado en mas de un 100 %”, segun
destaca la Procuracion Penitenciaria de la Nacién en su Informe anual. Ademas,
el estado de las céarceles es paupérrimo, con graves problemas de infraestructura
ya que muchos centros de detencién no estan preparados para cumplir su funcién
de manera adecuada, y otros se encuentran en pésimas condiciones materiales
debido a la antigliedad de sus instalaciones. Ello surge de informes del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS) y de su presentacion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) donde se sostiene que “...existen
deficiencias estructurales en las construcciones, con serias falencias edilicias,
ausencia de garantias minimas de seguridad, inexistencia de adecuada
ventilacion, luz natural, agua corriente, higiene, sin servicios basicos e
indispensables como calefaccion y agua potable, que constituyen riesgo para la
vida y salud de los detenidos.”.

Los problemas en las condiciones de detencion impiden que los internos puedan
recibir un tratamiento apropiado para su posterior reinsercion en la sociedad ya
gue complica sus posibilidades de estudiar o trabajar intramuros. En este sentido,
los datos oficiales analizados por el Sistema Nacional de Estadisticas sobre la

Ejecucion de la Pena dan cuenta de que el 60 % de los reclusos no trabaja, que el



82 % nunca participd de ningun programa de capacitacion laboral y que el 55 %
tampoco estudia. El resultado de todo esto, se puede observar en el hecho que el
32 % de los detenidos condenados vuelve a la carcel. Este dato surge de la suma
de los reiterantes (11%), més los reincidentes (20%) y los reincidentes multiples
(1%). E incluso este porcentaje, que ya de por si suena alarmante, es muy
probable que sea aun mayor ya que debe tenerse en cuenta que al calcularlo sélo
se toma a los condenados (no a los procesados), es decir, el calculo se realiza
sobre 29.094 de un total de 60.789 reclusos. Esta tasa de reincidencia es un
indicador clave para analizar el éxito del tratamiento y la recuperacion de las
personas detenidas ya que demuestra la ineficacia del sistema penal en lograr la
resocializacion de quienes pasan por el sistema penitenciario, demostrando que
un alto porcentaje de ellos vuelve a ingresar a la céarcel.

Queda claro que el sistema penitenciario argentino no cumple con su objetivo
principal de lograr la “reinsercion social” del recluso y que, en consecuencia, un
alto porcentaje de detenidos vuelve a cometer delitos.

Mario Juliano, juez penal de la provincia de Buenos Aires (magistrado al que me
he referido en otro articulo al citar uno de sus fallos en relacion a la
inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua), ha dicho que “Como abogado
y juez he perdido la fe en el derecho penal. Pienso que es la dltima ratio para
resolver los conflictos. Como ciudadano comun aspiraria a que la gente resuelva
los conflictos de una manera alternativa, mas creativa que la privativa de la
libertad. Hay que buscar formas que eviten la respuesta punitiva.”. El juez de
Necochea piensa que la Justicia como valor no se encuentra en el poder judicial,
afirmando que “La Justicia hay que buscarla en otros lados que no son los
tribunales. El poder judicial aplica la ley pero no resuelve conflictos. La Justicia es
un valor ético y moral que cada uno tiene.”.

En sintesis, con un Poder judicial serio, al menos la mitad de los reclusos ya se

encontrarian en libertad, con fundamentos en nuestra Constitucion Nacional, en la



propia Ley N° 24.600 y en las convenciones y tratados internacionales, pues, no
hay manera de sostener con seriedad que las carceles argentinas ‘readaptan y
resocializan’. La doble moral imperante violenta el principio de justicia, y un pais

sin justicia se destruye a si mismo.

3. Los articulo 32, inciso f), y 195 de la Ley N° 24.660. Proyectos de ley.

La Ley N° 24.660 (1996) reformada por la Ley N° 26.472 (2009), en su “Capitulo I
Modalidades basicas de la ejecucion, Seccion Terceras. Alternativas para
situaciones especiales. Prision domiciliaria.”, dispone:

‘ARTICULO 32. El Juez de ejecucion, o juez competente, podra disponer el
cumplimiento de la pena impuesta en detencién domiciliaria:

a) Al interno enfermo cuando la privacion de la libertad en el establecimiento
carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no
correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospitalario;

b) Al interno que padezca una enfermedad incurable en periodo terminal;

c) Al interno discapacitado cuando la privacion de la libertad en el establecimiento
carcelario es inadecuada por su condicion implicAndole un trato indigno,
inhumano o cruel,

d) Al interno mayor de setenta (70) afios;

e) A la mujer embarazada;

f) A la madre de un nifio menor de cinco (5) afios o0 de una persona con

discapacidad, a su cargo.

La reforma que introdujo la Ley N° 26.472 respecto a la Ley N° 24.660, también,
en su articulo 4°, modific6 el articulo 10 del Cédigo Penal de la Nacion:
“Modificase el articulo 10 del Cdédigo Penal, el que quedara redactado de la
siguiente manera:

Podran, a criterio del juez competente, cumplir la pena de reclusion o prision en

detencion domiciliaria:



a) El interno enfermo cuando la privacion 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;

c) El interno discapacitado cuando la privacion de la libertad en el establecimiento
carcelario es inadecuada por su condicion implicandole un trato indigno,
inhumano o cruel,

d) El interno mayor de setenta (70) afos;

e) La mujer embarazada;

f) La madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de una persona con

discapacidad a su cargo.”.

La referida Ley N° 26.472, modificatoria del articulo 32 de la Ley N° 24.660 y del
articulo 10° del Cpn., se promulgé en el afio 2009; es decir, diecinueve (19) afios
después que nuestro pais ratificara por Ley N° 23.849 la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1990) que entiende por nifio a todo ser humano menor de
dieciocho afos de edad.

Pero, ademas, para no desentonar en su sintonia de errores, la Ley N° 26.472
también se dicto cuatro (4) aflos después de que el Congreso Nacional dictara la
Ley N° 26.061 (21/10/2005) “Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Niflas, Nifios y Adolescentes”, cuyo articulo 2° establece que: “APLICACION
OBLIGATORIA. La Convencién sobre los Derechos del Nifio es de aplicacion
obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las
personas hasta los dieciocho afios de edad. Las nifias, niflos o adolescentes
tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se
manifiesten, en todos los dmbitos. Los derechos y las garantias de los sujetos de
esta ley son de orden publico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e

intransigibles.”.



A esta altura, se preguntaran las razones de mi desconsuelo para con la Ley N°
24.660; pues bien, concretamente, que su articulo 195 indique que la mujer en
prision “...podra retener consigo a sus hijos menores de cuatro afios...”, y, que
la Ley N° 26.472 que modificd su articulo 32, sefiale en su inciso f), al igual que el
articulo 10° de nuestro Cdédigo penal, que el juez podra disponer el cumplimiento
de la pena impuesta en detencién domiciliaria “A la madre de un nifio menor de
cinco (5) afios...”.

Un examen hermenéutico nos permite reconocer que a la interna le esta permitido
“retener” a su hijo hasta cumplir cuatro de afios de edad y, en su caso, “podrd” ser
autorizada a cumplir su pena de prision en detencién domiciliaria, siempre y
cuando el menor no haya cumplido los cinco afios. Es decir con méas de 5 afios de
edad la ley le impide hacer uso de aquélla.

Y entonces, deberiamos bucear en los antecedentes legislativos que llevaron al
dictado de la Ley N° 24.660 y de la Ley N° 26.472 que, de manera antojadiza,
fijaron las edades de los nifios en 4 y 5 afios, respectivamente.

Aconsejo continuar la lectura con calma, pues, les advierto que es irritante lo que
sigue. Véase.

El Decreto-Ley 412/58, dictado durante el gobierno de facto de Pedro Eugenio
Aramburu (ratificado por Ley N° 14.467) ordenaba:

‘ARTICULO 112. La interna que tuviere hijos menores de dos afios podra
retenerlos consigo. Cuando se encuentre justificado, se organizara una guarderia
infantil, con personal calificado.

ARTICULO 113. Al cumplir el menor los dos afios, si el progenitor no estuviere en
condiciones de hacerse cargo del mismo, la administracion penitenciaria dara
intervencién a la autoridad jurisdiccional o administrativa que corresponda.”.

En el Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional, elevado el 6 de julio de 1995 al H.
Congreso Nacional, se lee: “Con relacion a los establecimientos para mujeres,

destacase que consagra el derecho de la interna que tuviere hijos menores de



cuatro afios, a retenerlos consigo. Aumenta asi la edad de los menores que la
mujer interna puede tener a su cargo, respecto de la normativa que se pretende
modificar.”.

Sin objeciones en este punto, con fecha 19 de junio de 1996, en la 232 Reunion
de la 122 Sesion Ordinaria se sanciono la Ley N° 24.660, disponiendo, como se
vio, elevar de dos a cuatro afios la edad del menor como limite maximo de
permanencia junta a su madre privada de libertad (recuérdese que el articulo 32,
inciso f, recién se introdujo con la reforma que produjo la Ley N° 26.472).

Y, sin mas preambulos, en 1996 se aumentd de 2 a 4 afios la edad para que la
madre pudiera “retener” a sus hijos en la carcel. Significativo avance, ¢no?
Olvidando, insisto, que desde 1990 nuestro pais habia ratificado la CDN por Ley
N° 23.984, y que desde el afio 1994 el articulo 75, inciso 22, de la “nueva”
Constitucion Nacional, establece la supremacia de los instrumentos
internacionales por sobre la legislacién interna.

A ningun legislador se le ocurrié pensar que aumentar de dos a cuatro afios la
edad de los menores para permanecer intramuros con sus madres, era un
retroceso y no un avance. Y aln mayor si hubieran elevado el limite de edad a
seis, ocho, catorce o dieciocho afios. Insisto, a ningun legislador se le ocurrié
pensar que hubiera resultado mejor encontrar una pena alternativa a la prision
para las mujeres con hijos menores. No, de ningin modo, a ningun legislador se
le ocurrié pensar.

Tuvieron que pasar 13 afios desde el dictado de la Ley N° 24.660 para que los
sefores legisladores advirtieran una suerte de laguna legal, debido a que alguno
de ellos se habra preguntado, con miras a mantener la “relacion familiar’, qué
hacer una vez cumplido el menor los 4 afios edad.

Entonces, la Ley N° 26.472, sancionada en el afio 2009, dispuso (articulo 32, f)
que El Juez de ejecucion, o juez competente, podra disponer el cumplimiento de

la pena impuesta en detencion domiciliaria a la madre de un nifio menor de cinco



(5) afios, modificando, en igual sentido, el articulo 10 del Cddigo Penal de la
Nacion.

Y ello, debido a que en su redaccion original la Ley N° 24.660 so6lo contemplaba la
prision domiciliaria para el condenado mayor de setenta afios o para el que
padeciera una enfermedad incurable en periodo terminal (antiguo antiguo 33).
Una aclaracion antes de ingresar al tema que deseo desarrollar: con anterioridad
a la sancion de la Ley N° 26.472 (2009), en los afios 2005 y 2006 la Diputada
Nacional Diana Conti present6 respectivos proyectos de ley (S.-1.971/05 y 269-
D.-2006) proponiendo, en ambos, la derogacion del articulo 195 de la Ley N°
24.660, esto es, que la mujer en prisibn pueda retener consigo a sus hijos
menores de cuatro afios; asi como la modificacion del articulo 32, proponiendo
en su inciso f, que deberan cumplir la pena impuesta en detencién domiciliaria,
entre otros supuestos, la madre de un nifio menor de cuatro (4) afios. En
idéntico sentido proponia la modificacién del articulo 10 del Cddigo Penal de la
Nacion. Ninguno de ellos prospero.

Y si bien se advierten con absoluta claridad sus buenas intenciones, pues,
eliminaba el encierro de los menores de cuatro afios al derogar el articulo 195 v,
en consecuencia, disponia que una madre con un hijo de esa franja etaria debia
cumplir su pena de prision en detencion domiciliaria, eliminando, ademas, la
facultad otorgada al juez para decidir, en razén que sustituy6 el verbo “podra” [el
juez otorgar] por “debera[n]’, lo cierto es que continué “encerrada” en el limite de
edad de los menores que arrastra nuestra legislacion desde antafio.

Y pese a haber citado in extenso los instrumentos nacionales e internacionales
que rigen al asunto en proteccion de los derechos del nifio, mas lo resuelto el 3 de
mayo de 2005 por la CSJIN en el fallo “Verbitsky” que establece que “Las Reglas
Minimas para el Tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas, si bien carecen
de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de

constitucionalidad federal, se han convertido, por via del articulo 18 de la



Constitucion Nacional, en el estdndar internacional respecto de personas privadas
de libertad”, la legisladora no tuvo en cuenta que, en la actualidad, mejor dicho,
desde hace muchos afios, el derecho y el interés del menor priman por sobre el
castigo (léase, prision) que debe soportar la madre por el injusto cometido. De
todas formas su proyecto fue de vanguardia, reitero, al proponer la eliminacion del
articulo 195 de la citada Ley N° 24.660.

Algunas precisiones debo escribir acerca de lo dicho hasta aqui, en relacion a los
dos articulos en andlisis, de la Ley N° 24.660 (texto ordenado).

a. Que desde el dictado del Decreto-Ley 412/58 sea el juez competente quién
“podra” disponer la detencion domiciliaria y no resulte una obligacién legal, se
contrapone con los derechos que le son reconocidos a los nifios y nifias, por lo
que no deberia otorgarsele a los jueces ningun margen de discrecionalidad para
evaluar o decidir qué madre podra obtener la detencion domiciliaria, pues, sélo
deberian aplicar el marco juridico imperante sin atender a circunstancia factica
ninguna. En definitiva, el menor de edad tiene el derecho a permanecer con su
madre y nada importa si ésta se encuentra en libertad o detenida, y las
autoridades judiciales o administrativas tienen el deber de cumplir con los tratados
y convenciones internacionales, la Constitucion y las leyes, y con extremo celo y
cuidado cuando lo que habra de decidirse es el futuro de un nifio en plena etapa
de desarrollo. El proverbio suajili o swahili es muy claro “Un hijo ser& lo que se le
ha ensenado’.

b. Que a la madre detenida se le “permita retener” al menor hasta los dos afios de
edad (Decreto-Ley 412/58) o hasta la cuatro (Ley N° 24.660), me parece una
solucion que apareja mas problemas que los que resuelve, debido a que si bien
conlleva un fin altruista, es decir, permitir que perdure la relacion madre-hijo, lo
cierto es que este ultimo debera permanecer encarcelado en una prisién. Y todo
lo que se ha escrito acerca de las razones que imponen que llegado a determina

edad el menor debe abandonar el establecimiento carcelario, sirven para sostener



gue ni un solo dia debe vivir en una carcel. Los efectos nocivos que provoca el
encierro, aun desde temprana edad, afirman los especialistas, es un modo de
“institucionalizar” al impuber. Cémo puede suponerse que un menor habra de
crecer “sano” en un establecimiento carcelario, si, como se indico al inicio, el
hacinamiento y las malas condiciones de detencion, entre muchas otras variables,
demuestran que ni siquiera la madre logra su “readaptacion ni “resocializacion”.
Por todo ello, en nada comparto algunos Documentos elaborados por Naciones
Unidas con relacion al encarcelamiento de mujeres, en el entendimiento que
parten de una utopia y, ademas, producen un efecto inverso al deseado. Me he
cansado de leer fallos judiciales que citan recomendaciones de la ONU para
fundar alguna decisién espasmadica que no resuelve ninguna cuestion estructural
o de fondo. Véase. “En lo que respecta a los nifios que residen en la prision junto
con sus madres, el Comité recomienda que el Estado parte garantice unas
condiciones de vida en la prision que sean adecuadas para el pronto desarrollo
del nifio, de conformidad con el articulo 27 de la Convencion. El Comité alienta al
Estado Parte a que pida asistencia a este respecto, entre otros, al UNICEF y a
otros organos de las Naciones Unidas. (Comité de los Derechos del Nifo,
Examen de los Informes Enviados por los Estados Partes en virtud del articulo 44
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Observaciones finales: Tailandia,
CRC/C/THAI/COI/2, 17/03/2006, parr. 48).”.

Me pregunto con sinceridad ¢ Cree realmente el Comité que en la carcel se le
garantiza al menor una adecuada atencion sanitaria, médica, alimentaria, y libre
de enfermedades y malnutricion?

En realidad lo que deberia recomendar el Comité es la eliminacion de toda
legislaciéon que prevea el cumplimiento de la pena de prision efectiva en una
carcel para toda madre con hijos menores; o, lo que es lo mismo, una pena

alternativa para ella si “afuera” la esperan los hijos para su crianza.



c. En idéntico sentido rechazo profundamente que la madre pueda “gozar”’ de una
detencion domiciliaria si el hijo o hija es menor a cinco afios, suponiendo que si
tiene seis, 0 algunos mas, sus descendientes directos ya no necesitaran ni habran
de requerir de ella, y alcanzara con que sean criados y educados por un tio o, en
el mejor de los casos, quizas por un hermano un poco mayor.

Es que, como me he cansado de afirmar en reiteradas ocasiones,
particularmente, en el articulo titulado “La pena de prisién. La prision permanente
revisable. Las penas alternativas.”, ain se entiende a la detencion domiciliaria
como una gracia que concede el monarca al subdito, y no como una pena
alternativa a la prision efectiva.

Lamento no conocer personalmente a Luigi Ferrajoli, pues, de haberlo consultado
para redactar estas pocas lineas, él, sin dudas, lo hubiera hecho mejor, con méas
énfasis y de manera mas categoérica, y no sélo por su pluma sino por la autoridad
gue le otorga haber dedicado su vida entera al conocimiento, particularmente a la
filosofia y al derecho penal.

Perdon por la digresion; contindo: quienes, también con transparentes
intenciones, sostienen que el nifio debe permanecer dentro del establecimiento
carcelario y no fuera mientras su progenitor cumple su pena en prisién, para un
mejor fortalecimiento y desarrollo familiar, no han llegado a comprender que esta
suerte de excepcion por la que luchan no es mas que eso: una alteracion a la
regla, en la medida que lo general, normal y de toda l6gica es que a la madre o
padre que ha sido condenado a prisién de cumplimiento efectivo, se le permita su
sustitucion por otra pena.

d. Pero como no siempre se nada solo en el desierto, el Procurador Penitencia de
la Nacion, Dr. Francisco Mugnolo, en el afio 2006 también presentd un proyecto
de ley, sin éxito, (639-0.V.-2006.), que tenia como finalidad desterrar los limites
de las edades de los menores: ni menos de cuatro aios para permanecer junto a

su madre en la carcel ni menos de cinco para que ella pudiera obtener la



detencion domiciliaria. Simplemente proponia que la mujer embarazada o con
hijos menores o incapaces pudiera cumplir su pena bajo aquella modalidad.

Y sus solidos fundamentos merecen ser transcriptos, al tiempo que advierto, con
cierto beneplacito, que refuerzan lo que se viene sosteniendo hasta ahora.
Textualmente indica que:

“...En este sentido, institutos como el arresto domiciliario constituyen
herramientas fundamentales que los jueces deben utilizar ante casos en los
cuales el encierro no puede garantizar los estdndares exigidos
constitucionalmente para ser legitimo ... Por ello, se estima pertinente la creacion
legislativa de una nueva hipotesis, que contemple la posibilidad de que las
mujeres embarazadas al momento de la comisién del hecho o que tengan hijos
menores 0 incapaces a cargo, puedan ser destinadas a este tipo de prisién o
detencién excepcional ... Es que las medidas de coercién que tome el Estado
para someter a las personas a proceso deben abstenerse de perjudicar intereses
superiores como los de personas inocentes -en el caso los nifios dependientes de
sus madres- que seran indirectamente victimizados por el aparato punitivo,
paraddjicamente, mientras intenta cumplir el mandato constitucional de afianzar la
justicia y cumplir con el objetivo resocializador. En este sentido, el enfoque
alternativo a la prision debe ser contemplado en aras a los beneficios que puede

acarrear a futuro y evitando, de tal forma, la institucionalizacion de nifios.”.

4. Sus antecedentes: el Codigo Civil de la Nacion.

Un poco de historia para conocer qué razones llevaron a los sefiores legisladores,
al reformar la Ley N° 24.660, a imponer los topes de cuatro o cinco afios. Veamos.
Cuando se promulg6 el Cddigo Civil (1869) se establecié en su articulo 213, al
regular los efectos del divorcio en el matrimonio, que "Los hijos menores de cinco
afios quedaran siempre a cargo de la mujer. Los mayores de esta edad se

entregaran al esposo, que a juicio del juez, sea el mas a propoésito para educarlos,



sin que se pueda alegar por el marido o por la mujer, preferente derecho a
tenerlos".

La ley 2392, en su articulo 76 de Matrimonio Civil quité la palabra “siempre”.
Posteriormente, la Ley 17.177 modific6 el citado articulo 76, manteniendo el
principio de otorgar la tenencia de los hijos a la madre "salvo causas graves" y
establecid, ademas, que "los mayores de esa edad quedaran a cargo del conyuge
inocente, a menos que esta solucion fuere inconveniente para el menor; si ambos
conyuges fueran culpables, el juez decidira el régimen mas conveniente al interés
de los hijos, segun las circunstancias del caso".

La ley 23.515 (B.O. 12/06/1987) disponiendo en el articulo 206 que la tenencia de
los hijos "quedara[n] a cargo de la madre, salvo causas graves [agregando] que
afecten el interés del menor". Y en cuanto a los nifilos mayores de cinco afos,
retoma la letra del criterio de Vélez Sarsfield prefiriendo al progenitor mas idoneo.
Finalmente, la Ley N° 26.618 (B.O. 22/07/2010), mantuvo, en lo que aqui interesa,
idéntica redaccién; por supuesto con un agregado a los tiempos que corren: “Los
hijos menores de CINCO (5) afios quedaran a cargo de la madre, salvo
causas graves que afecten el interés del menor. En casos de matrimonios
constituidos por ambos cényuges del mismo sexo, a falta de acuerdo, el juez
resolvera teniendo en cuenta 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 idoneo. Los progenitores continuaran sujetos a todas las cargas y
obligaciones respecto de sus hijos.”.

Es decir, para los hijos menores de cinco afios, desde 1869, es regla general que
gueden a cargo de la madre.

Por fin, el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley N° 26.994; B.O.
8/10/2014), y que entrd en vigencia el 1° de agosto de 2015, establece en su
Titulo VII. Responsabilidad parental, Capitulo 3. “Deberes y derechos sobre el

cuidado de los hijos” lo que sigue:



“ARTICULO 648.- Cuidado personal. Se denomina cuidado personal a los
deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo.
ARTICULO 649.- Clases. Cuando los progenitores no conviven, el cuidado
personal del hijo puede ser asumido por un progenitor o por ambos.
ARTICULO 650.- Modalidades del cuidado personal compartido. El cuidado
personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado, el
hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, segun la
organizacién y posibilidades de la familia. En el indistinto, el hijo reside de manera
principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos comparten las
decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado.
ARTICULO 651.- Reglas generales. A pedido de uno o ambos progenitores o de
oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado compartido del
hijo con la modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte perjudicial
para el hijo.

ARTICULO 652.- Derecho y deber de comunicacion. En el supuesto de cuidado
atribuido a uno de los progenitores, el otro tiene el derecho y el deber de fluida
comunicacion con el hijo.

ARTICULO 653.- Cuidado personal unilateral. Deber de colaboracion. En el
supuesto excepcional en el que el cuidado personal del hijo deba ser
unipersonal, el juez debe ponderar: a. la prioridad del progenitor que facilita el
derecho a mantener trato regular con el otro; b. la edad del hijo; c) la opinion del
hijo; d) el mantenimiento de la situacion existente y respeto del centro de vida del
hijo. El otro progenitor tiene el derecho y el deber de colaboracion con el
conviviente.”.

Asi entonces, pasados 146 afos desde la sancion de nuestro Codigo Civil, se
elimina el tope de los cinco (5) afios y, por tanto, los menores, a cualquier edad,
pueden quedar al cuidado compartido o, en su caso, de uno u otro progenitor,

prefiriendose, de ser posible, que dicho cuidado sea ejercido por ambos.



Y de este modo, sin preferencias en cuanto a qué progenitor quedara al cuidado
de los hijos, el nuevo Caodigo viene a significar que el nifio, sea menor o mayor de
cinco afos, ineludiblemente requiere la atencion de ambos padres, cualquiera sea
su edad. Y no como sostiene el articulo 32, inciso f) de la Ley N° 24.660, asi como
el articulo 10° del Codigo penal, que consideran pertinente que la madre pueda
obtener su detencién domiciliaria cuando su hijo tuviere menos de cinco afios de
edad.

5. Instrumentos internacionales y legislacion nacional: Derechos del Nifio.
Alguna jurisprudencia.

Para que estas notas no que queden huérfanas de las normas que rigen los
derechos de los menores, haré un breve repaso de las leyes nacionales y los
instrumentos internacionales mas sobresalientes, asi como también a alguna
jurisprudencia.

a. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En el afio 1924 la Sociedad de las Naciones Unidas adopta en su V Asamblea el
primer texto formal conocido como la Declaracién de Ginebra redactada por
Eglantyne Jebb, fundadora de la organizacion internacional Save the Children.

En el afio 1948 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Y si bien contenia de manera
implicita los derechos de los nifios, se llegb a la conclusion debia aprobarse una
convencion que especialmente los protegiera.

Pasados 30 afios, en 1978, el gobierno de Polonia propuso a la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas la version provisional de una
Convencién sobre los Derechos de la Nifiez. En 1979, Afio Internacional del Nifio,
se cred un equipo para trabajar sobre esa version provisional que fue presentada
a todos los gobiernos del mundo, y luego de 10 afios de trabajo, la Asamblea

General de las Naciones Unidas aprobo la Convencion sobre los Derechos del



Nifio, el 20 de noviembre de 1989. La Convencion fue ratificada por casi todos los
paises del mundo.

Ya no se discute seriamente que el nifio o nifia tiene derechos fundamentales: el
derecho a la salud y a la nutricién, a una educacion, a la igualdad de género, a la
eliminacién de la discriminacion, a estar libre de la explotacion y del abuso.
También el derecho a un nombre y a una nacionalidad, a expresarse libremente, y
a participar en las decisiones que los afecten. Es que a partir de la Convencion, el
nifo es reconocido como sujeto de derechos vy titular de todos los derechos
contemplados en los tratados de derechos humanos, afirmando su condicion de
personas en desarrollo por lo que se pone especial énfasis en su infancia y
adolescencia, sustentado en el principio de igual trato y consideracién en las
dimensiones de la vida personal, familiar y social.

Su articulo 1°: “Para los efectos de la presente Convencidén, se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo en virtud de
la ley que se le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”.

La Convencion reconoce que, por sus condiciones particulares, el nifio es un ser
humano en estado de inmadurez fisica y mental que necesita ‘proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después
del nacimiento”, y que la familia, “como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los niflos, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”.

Asimismo dispone que los “Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las

creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares”.



El Comité de los Derechos del Nifio (UNICEF) agrupa los derechos del nifio en
cuatro categorias: derecho a la supervivencia, derecho al desarrollo, derecho a la
proteccion y derecho a la participacion.

Este espectro normativo se amplia con otras normas internacionales que por
disposicion de nuestra propia Constitucidon Nacional ingresan al régimen de
proteccion de los derechos de los nifios.

b. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Establece la Declaracion en sus articulos:

1 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros.”.

3. “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.”.

5. “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.”.

25. 1. “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.”.

25. 2. “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social.”.

28. “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion

se hagan plenamente efectivos.”.



30. “‘Nada en esta Declaracion podré interpretarse en el sentido de que confiere
derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y
desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion.”.

c. Otros instrumentos internacionales.

En similar sentido otros instrumentos internacionales refuerzan el status del nifo,
nifa y adolescentes con absoluta prevalencia de sus derechos y garantias
fundamentales cuando se encuentren en juego su bienestar y desarrollo. Asi se
expresa la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y el Protocolo
adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales. Véase.

El PIDCP, articulo 10: “1. Toda persona privada de libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Y en su articulo 24 indica que todos los nifios tienen “derecho, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicion
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del
Estado”.

La CADH, articulo 5: “2. ...Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Y su articulo 5: “3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente”.
La DADDH, articulo VIII. “Toda persona tiene el derecho de fijar su residencia en
el territorio del Estado de que es nacional, de transitar por él libremente y no
abandonarlo sino por su voluntad.”,

articulo XXV: “...Tiene derecho también a un tratamiento humano durante la

privacion de su libertad”,



articulo XXVI: “...Toda persona acusada de delito tiene derecho ... a que no se le
impongan penas crueles, infamantes o inusitadas”.

Y no transcribiré mas disposiciones internacionales porque prefiero centrar estas
notas en lo que hace, concretamente, a los fundamentos que impiden mantener a
los nifios encerrados en la céarcel junto a sus madres.

Precisamente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en lo que aqui
interesa, establece en su articulo 19.1. que “Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para
proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente...”.

Su articulo 27.1. dispone que “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo
nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social. 2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe
la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nifio. 3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones
nacionales y con arreglo a sus medios, adoptardn medidas apropiadas para
ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad
a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la
vivienda.”.

Y su articulo 31.1. indica que ‘Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio
al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de
su edad y a participar liboremente en la vida cultural y en las artes.”.

Nada de ello sucede en la cércel.

Y como bien sefala la Corte IDH (Opinién Consultiva OC 17/2002, Condicién
juridica y derechos humanos del nifio, 28/8/2002), “La familia debe proporcionar la

mejor proteccion de los nifios contra el abuso, el descuido y la explotacion. Y el



Estado se halla 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 ... En aras de la tutela efectiva del
nifio, toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién al
ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y
ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia. Debe
remarcarse que la privacion de la libertad de una nifia o nifio debe ser una medida
excepcional, lo cual se traduce en que soOlo debe aplicarse cuando no pueda
adoptarse otro remedio. En consecuencia, no puede justificarse la privacion de la
libertad de la nifia o del nifio junto a su madre en aras de resguardar el derecho a
la familia y la prohibicién de separacidén de sus padres, ya que se puede adoptar
otra medida estatal menos lesiva que asegure esos fines.”.

d. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio -14/12/1990-).

Consideran que la prision domiciliaria estd comprendida en las medidas no
privativas de la libertad (articulo 8: “2 Las autoridades sancionadoras podran
disponer del caso de los modos siguientes: ... K) Arresto domiciliario...”; y,
conforme su articulo 2.3: “...El numero y el tipo de las medidas no privativas de la
libertad disponibles debe estar determinado de manera tal que sea posible fijar de
manera coherente las penas”, sometidas al control judicial para garantizar que se
cumplan sus fines y que no se afecten los derechos del beneficiario (articulo 3: “5.
Las decisiones sobre la imposicion de medidas no privativas de la libertad estaran
sometidas a la revisiébn de una autoridad judicial u otra autoridad competente e
independiente, a peticion del delincuente. 6. El delincuente estara facultado a
presentar pedidos o reclamaciones ante la autoridad judicial u otra autoridad
competente e independiente sobre cuestiones que afecten sus derechos
individuales en la aplicacion de las medidas no privativas de la libertad”; el plazo

debe ser determinado de manera previa (articulo 11: “1. La duracion de las



medidas no privativas de la libertad no superard el plazo establecido por la
autoridad competente de conformidad con la ley”); para la adopcion de estas
medidas deben considerarse “las necesidades de rehabilitacion del delincuente, la
proteccion de la sociedad y los intereses de la victima, quien sera consultada
cuando corresponda” (articulo 8. Se le debe asegurar al beneficiario el
conocimiento de “las condiciones que rigen la aplicacion de la medida, incluidos
sus obligaciones y derechos” (articulo 12).

e. Las 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 -21/12/2010-).

Sus Reglas disponen:

Regla 48

1. Las reclusas embarazadas o lactantes recibiran asesoramiento sobre su salud
y dieta en el marco de un programa que elaborara y supervisara un profesional de
la salud. Se suministrara gratuitamente a las embarazadas, los bebés, los nifios y
las madres lactantes alimentacién suficiente y puntual, en un entorno sano en que
exista la posibilidad de realizar ejercicios fisicos habituales.

2. No se impedira que las reclusas amamanten a sus hijos, a menos que existan
razones sanitarias concretas para ello.

3. En los programas de tratamiento se tendran en cuenta las necesidades
médicas y de alimentacion de las reclusas que hayan dado a luz recientemente y
cuyos bebés no se encuentren con ellas en la prision.

Regla 49

Toda decision de permitir que los nifios permanezcan con sus madres en la carcel
se basara en el interés superior del nifio. Los nifios que se encuentren en la céarcel
con sus madres no seran tratados como reclusos.

Regla 50



Se brindara a las reclusas cuyos hijos se encuentren con ellas el maximo de
posibilidades de dedicar su tiempo a ellos.

Regla 51

1. Los nifios que vivan con sus madres en la carcel dispondran de servicios
permanentes de atencién de salud, y su desarrollo estara sujeto a la supervision
de especialistas, en colaboracion con los servicios sanitarios de la comunidad.

2. En la medida de lo posible, el entorno previsto para la crianza de esos nifios
sera el mismo que el de los nifios que no viven en centros penitenciarios.

Regla 52

1. Las decisiones respecto del momento en que se debe separar a un hijo de su
madre se adoptaran en funcion del caso y teniendo presente el interés superior
del nifio, con arreglo a la legislacion nacional pertinente.

2. Toda decision de retirar al nifio de la prisiobn debe adoptarse con delicadeza, y
Unicamente tras comprobarse que se han adoptado disposiciones alternativas
para su cuidado y, en el caso de las reclusas extranjeras, en consulta con los
funcionarios consulares.

3. En caso de que se separe a los nifios de sus madres y se pongan a estos al
cuidado de familiares o de otras personas 0 servicios de atencion, se brindara a
las reclusas el maximo posible de posibilidades y servicios para reunirse con sus
hijos, cuando ello redunde en el interés superior de estos y sin afectar el orden
publico.

Regla 64

Cuando sea posible y apropiado se preferird imponer sentencias no privativas de
la libertad a las embarazadas y las mujeres que tengan hijos a cargo, y se
estudiard imponer sentencias privativas de la libertad si el delito es grave o
violento o si la mujer representa un peligro permanente, pero teniendo presentes
los intereses superiores del hijo o los hijos y velando por que se adopten

disposiciones apropiadas para el cuidado de esos hijos.



f. La Ley N° 23.849.

Esta Ley (afio 1990) dispone en su articulo 1° “Apruébase la CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Nueva York ... [que] forma parte de la presente ley. Y en su
articulo 2° explica que “Al ratificar la convencion, deberan formularse las
siguientes reserva y declaraciones ... Con relacion al articulo 1° de la
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, la REPUBLICA
ARGENTINA declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se
entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta
los 18 afios de edad.”.

Vale sefialar que la Asamblea General de las Naciones Unidas define a los
jovenes como las personas entre los 15 y 24 afios de edad; en consecuencia, se
considera "nifios" a las personas menores de 15 afios. Sin embargo, el articulo 1°
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, amplia esa franja hasta la edad de
18 afios. Y asi ocurre, pues, la Convencién pretendié otorgar esos mismos
derechos a un grupo de edad tan grande como fuera posible, ya que no existia
convencion similar de las Naciones Unidas sobre los derechos de la juventud.

g. La Ley N° 26.061.

Dicha norma (afio 2005) denominada “La Ley de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes”, establece en su articulo 1° que
“Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para
garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos
reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales
en los que la Nacion sea parte.

Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y

sustentados en el principio del interés superior del nifio.



La omision en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a
los 6rganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer
las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de
tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.”.

Y en su articulo 2° que: “La Convencion sobre los Derechos del Nifio es de
aplicacion obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto
de las personas hasta los dieciocho afos de edad. Las nifias, nifios o
adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en
que se manifiesten, en todos los ambitos.”.

Su articulo 3° establece que “A los efectos de la presente ley se entiende por
interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y
simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose
respetar: ... f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las
nifias, nifilos y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la
mayor parte de su existencia.”.

Y su articulo 5° que: “Los Organismos del Estado tienen la responsabilidad
indelegable de establecer, controlar y garantizar el cumplimiento de las politicas
publicas con caréacter federal ... Toda accibn u omisién que se oponga a este
principio constituye un acto contrario a los derechos fundamentales de las nifias,
nifos y adolescentes ... Las politicas publicas de los Organismos del Estado
deben garantizar con absoluta prioridad el ejercicio de los derechos de las nifias,
ninos y adolescentes. La prioridad absoluta implica: ... 2. Prioridad en la
exigibilidad de la proteccion juridica cuando sus derechos colisionen con los
intereses de los adultos, de las personas juridicas privadas o publicas.”.

Su articulo 7° que “...El padre y la madre tienen responsabilidades y obligaciones
comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educacion integral

de sus hijos.”.



Y, mas alla de reconocerles los derechos a la vida, dignidad, identidad, salud,
educacioén, igualdad, no discriminacion, etcétera, su articulo 19° dispone que:
“Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la libertad. Este derecho
comprende: Las personas sujetos de esta ley tienen derecho a su libertad
personal, sin mas limites que los establecidos en el ordenamiento juridico vigente.
No pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente.”.

Sin embargo, y pese a su génesis de proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes, y con antecedentes visibles como la Ley N° 23.849 que, ya vimos,
ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio, su articulo 17 echa por tierra 'y
borra con el codo todo lo escrito con la mano, cuando afirma que:

“... La mujer privada de su libertad sera especialmente asistida durante el
embarazo y el parto, y se le proveeran los medios materiales para la crianza
adecuada de su hijo mientras éste permanezca en el medio carcelario...”
Una vez mas, el legislador no pudo concebir, pese a ser una ley que protege a los
nifios, un instituto alternativo de prisién para la madre (o padre) de uno o mas
hijos menores de 18 afios, y que ha sido condenada a la pena de prision efectiva.
iQué tristeza!

h. Un fallo alentador. Un triste fallo.

h.1. Algun solitario fallo me sorprendio gratamente:

“La prision domiciliaria viene a constituir una de las formas por las que el
legislador ha receptado el principio del trato humanitario en la ejecucion de la
pena, que tiene en el ambito de la Republica expresa consagracion normativa
(CN, articulo 75, inciso 22; Declaracibn Americana de los Derechos del Hombre,
XXV; Convencién Americana sobre los Derechos Humanos -Pacto de San José
de Costa Rica-, articulo 5, 2; Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, articulo 10; Convencion Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, articulo 10; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes - A.G. ONU 10-12-1984, Considerandos)”,



v.“Pastor Bernardo s/P.S.A. de lesiones graves, etcétera. Recurso de
casacion”, Tribunal Superior de Justicia, Cordoba, rta. 23/8/2000.

h.2. Pero mi alegria duré apenas estos pocos renglones porque siguiendo con la
busqueda de antecedentes jurisprudenciales, y ya que para muestra alcanza un
boton, transcribiré parte de un fallo dictado el 25 de agosto de 2010 por la Sala Il
del Superior Tribunal de la provincia del Chaco, en la causa N° 68.716/2010,
caratulada: "R.M.N. s/ ejecucion de pena”, que resume la linea ideoldgica que
siguen la mayoria de los tribunales de todo el pais.

Aclaro que se trata de una madre condenada a prision efectiva, con dos hijas de
ocho afos y un afio y medio de edad “quienes no tienen padre conocido’.

El juez de ejecucion rechazé la peticion de detencién domiciliaria por entender
gue las menores se encuentran contenidas por sus abuelos “los que han asumido
el rol de padres”, y que el problema de desercién escolar que presenta la mayor
de ellas en nada cambia que la condenada esté encerrada en su casa con sus
hijas o un centro de detencién erogando gastos al Estado. Y agreg6 el magistrado
gue los "...informes remitidos por el personal penitenciario, agregados al Legajo y
del mismo Informe Social-Psicolégico, se infiere que la interna lejos esta de
aceptar las normas impuestas, de convivir con sus compafieras de encierro o
poner voluntad para aceptar sugerencias realizadas para mejorar su

personalidad...”, estimando por ello que no podria cumplir con las obligaciones
gue se le impongan ante el supuesto de una detenciéon domiciliaria.

En igual sentido se expresd el Superior Tribunal y negd a la “prisionera” la
posibilidad de continuar en detencion domiciliaria; y a sus hijas, sin padre, el
derecho a criarse al lado de su madre; error que jamas podra ser subsanado ... ni
perdonado.

Se confundio el derecho de las hijas menores con el “beneficio” del que podria
haber “gozado” la madre.

En definitiva una interna “rebelde” que no acepta demasiado la panacea que le



impone el régimen carcelario, y que ademas eroga gastos al Estado, no merece
detencion domiciliaria porque sus hijas estdn muy contenidas por sus abuelos;
incluso la menor de 8 afios que ha abandonado la escuela. jEn fin! Asi vamos en
pleno siglo 21.

i. Un fallo de la CSJN.

Transcribiré un fragmento largo del fallo (M. 821. XLIll) “Méndez, Daniel Roberto
s/ recurso de casacion”, dictado el 1° de noviembre de 2011 por nuestra Corte,
porque resume los derechos y garantias con lo que deben contar los reclusos. De
alli a que se cumplan es otra historia.

Cito: 4°) Que, en igual sentido, el Comité de Derechos Humanos, al resolver el
caso Womah Mukong c. Camerun, sostuvo de manera concluyente y de acuerdo
con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, por un lado, que es “obligacion” del
Estado respecto de todo recluso la observancia de ciertas reglas minimas (vgr.,
habitacién, instalaciones sanitarias, nutricién, salud) y, por el otro, que dicha
obligacion debe cumplirse “siempre, aunque consideraciones econdmicas o
presupuestarias puedan hacerf[lo] dificil” y “cualquiera que sea el nivel de
desarrollo de/ Estado parte de que se trate” (comunicacion n°® 458/1991, 21-7-
1994, CCPR/C/51/D/458/1991, parr. 9.3). Con ello, por lo pronto, reiteré los
lineamientos de su Observacion General n° 21. Trato humano de las personas
privadas de libertad (articulo 10), de 1992, con arreglo a los cuales, asi como el
articulo 10.1 del mencionado pacto impone a los Estados Partes una “obligacion
positiva” en favor de las personas especialmente vulnerables por su condicion de
personas privadas de libertad, asi también tratar a éstas con humanidad y respeto
de su dignidad “es una norma fundamental de aplicacién universal. Por ello, tal
norma, como minimo, no puede depender de los recursos materiales disponibles
en el Estado Parte” (parrs. 3 y 4). Dichas Reglas Minimas (adoptadas por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y



Tratamiento del Delincuente -Ginebra, 1955-, y aprobadas por el Consejo
Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV), 31-7-1957, y 2076 (LXII),
13-5-1977), por lo demas, regulan pormenorizadamente las obligaciones estatales
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales de los detenidos (vgr.
reglas 9/14 -locales destinados a los reclusos-, 15/16 -higiene-, 17 -ropa-, 20 -
alimentacion-,

22 -servicios meédicos-, 77 -instruccion-). Y- si bien carecen de la misma jerarquia
que los tratados incorporados al bloque de constitucionalidad federal, se han
convertido, por via del articulo 18 de la Constitucion Nacional, en el estandar
internacional respecto de personas privadas de libertad (“Verbitsky”, cit.,, pag.
1187; asimismo: “Gallardo”, Fallos: 322:2735). Con analogos alcances han sido
aplicados, entre otros, por el Comité contra la Tortura (vgr.. Observaciones
finales: Guatemala, 6-12-2000, A/76/44, parr. 73.f), por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, (p. €j.: Yvon Neptune vs. Haiti, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 6-5-2008, Serie C n° 180, parr. 144), y por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, que las ha entendido como
referencias adecuadas de las normas internacionales minimas para el trato
humano de los reclusos, en materia, p. ej., de alojamiento, higiene y tratamiento
médico (informe n° 127/01, caso 12.183, Joseph Thomas — Jamaica, 3-12-2001,
parr. 133, entre otros).

De igual modo, ciertamente, puede discurrirse a partir de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: todo individuo “tiene derecho
a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad" (art. XXV). Valga
recordar, incluso, que si bien la Convencion Europea de Derechos Humanos no
contiene norma alguna sobre las condiciones de reclusion, ello no le ha impedido
a la Corte Europea de Derechos Humanos juzgar, mediante una interpretacion
constructiva, que el art. 3° del citado instrumento ‘impone” al Estado el

“aseguramiento” de que dichas condiciones resulten compatibles con el respeto



de la dignidad humana (Kudla c. Pologne, sentencia del 26-10-2000, Recueil
2000- XI, parr. 94).

5°) Que, en suma, por la ‘“relacion e interaccion especial de sujecion” que se
establece entre el interno y Estado, “este ultimo debe asumir una serie de
responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales para
garantizar a los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una vida
digna y contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna
circunstancia pueden restringirse o de aquéllos cuya restriccion no deriva
necesariamente de la privacién de libertad y que, por tanto, no es permisible”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto de Reeducacion del
Menor vs. Paraguay, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 2-9-2004, Serie C n°® 112, parr. 153).

6°) Que, esta Corte ya habia enunciado que el ingreso a una prisién, no despoja
al hombre de la proteccion de las leyes y, en primer lugar de la Constitucion
Nacional, y que la dignidad humana implica que las personas penalmente
condenadas son titulares de todos los derechos constitucionales, salvo las
libertades que hayan sido constitucionalmente restringidas por procedimientos
que satisfagan todos los requerimiento del debido proceso. Esta postura seguida
desde el precedente “Dessy” (Fallos: 318: 1894), sobre el derecho a la
inviolabilidad de la correspondencia, se ha mantenido en otros precedentes
(Fallos: 327:388 y 328:1146).

Justamente en la Declaracion de Principios Basicos para el Tratamiento de los
Reclusos -La Habana, Cuba, 1990- se estableciéo como regla elemental que el ser
humano no pierde su dignidad por estar privado de su libertad; es que con
excepcion de aquellas limitaciones que sean evidentemente necesarias por el
hecho del encarcelamiento, todos ellos, sin distincién alguna, siguen gozando de
los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos en los

documentos de proteccidén nacional e internacional de los derechos humanos.



Cuadra acotar, incluso, ... las “normas de trato” previstas en la propia ley 24.660,
entre las que corresponde destacar, vgr.: “(e)l régimen penitenciario debera
asegurar y promover el bienestar psicofisico de los internos. Para ello se
implementaran medidas de prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud”
(...) (articulo 58); “()a administracion proveera al interno de vestimenta acorde al
clima y a la estacion” (articulo 63); “(a)l interno se le proveera de ropa suficiente
para su cama individual, la que sera mudada con reqularidad” (articulo 64); “(l)a
alimentacion del interno estara a cargo de la administraciéon, sera adecuada a sus
necesidades y sustentada en criterios higiénico-dietéticos” (articulo 65); ‘los
establecimientos deberan disponer de suficientes y adecuadas instalaciones
sanitarias y proveeran al interno de los elementos indispensables para su higiene
(articulo 60); desde su ingreso “se asegurara al interno el ejercicio de su derecho
de aprender, adoptdndose las medidas necesarias para mantener, fomentar y

mejorar su educacion e instruccion” (articulo 133).

6. Informe del CELS. “Mujeres en Prision. Los alcances del castigo”.

El CELS en su informe (2011) “Mujeres en Prisiéon. Los alcances del castigo”,
elaborado por un equipo que se conformé con el Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), la Comision sobre Tematicas de Género de la Defensoria
General de la Nacion, la Procuracion Penitenciaria de la Nacion (PPN) vy, en la
primera etapa de la investigacion, el Grupo Justicia y Género del Centro
Interdisciplinario para el Estudio de Politicas Publicas (CIEPP), llevé a cabo un
trabajo de campo en el periodo comprendido entre el 20 de junio y el 21 de agosto
de 2008, en prisiones del Servicio Penitenciario Federal de todo el pais.

Sus resultados fueron los que siguen:

a. “La mayoria de las mujeres privadas de libertad estd detenida bajo la
imputacion de delitos no violentos, como la comercializacion o el contrabando de
estupefacientes.”. El 70% estan procesadas o condenadas por delitos vinculados

con las drogas, el 16,2% estan detenidas por delitos contra la propiedad y sélo el



14,2% por delitos contra las personas. El restante 3,4% estan procesadas o
condenadas por otro tipo de delitos. (pagina 30).

b. Casi 70% de las mujeres esta condenada a una pena menor a 5 afios, cifra que
llega al 80% para el caso de condenadas (sin 0 con sentencia firme) a una pena
inferior a los 8 afos. (pagina 34).

c. El 85% son madres: “Las reclusas que son madres tienen en promedio tres
hijos. EI 86% tiene hijos menores de 18 afios, y mas de una quinta parte, nifios
menores de 4 afos. El 88% de las que tienen hijos menores de 18 afios declar6
que convivia con dos o tres de los hijos al momento de la detencién, y el 22%
expresé que convivia con hijos mayores de 18 afos. Ademéas de las
responsabilidades de cuidado respecto de los hijos menores de 18 afios, muchas
mujeres afirmaron que tenian otras personas a su cargo. Las entrevistadas
manifestaron que convivian, en promedio, con tres personas menores de 18 afios
dependientes de sus cuidados antes de ser encarceladas, incluidos sus hijos.”. El
60,1% del total de encuestadas respondié que en el momento de la detencién no
convivia con un clnyuge o pareja, y el 63,5%, que era el principal sostén
econdémico de su hogar. (pagina 35).

d. En el Capitulo V. “La maternidad entre rejas”, se informa que: “Un primer dato
categérico para dimensionar el impacto que provoca el encarcelamiento de la
madre en la familia, en particular en sus hijos menores de 18 afos, es que en 4
de cada 10 casos se provoco el desmembramiento del grupo familiar. En efecto,
el 39,3% de las encuestadas respondio que, tras su detencion, sus hijos menores
de 18 afos interrumpieron la convivencia entre ellos. Esto significa que en un
elevado porcentaje la detencion de la madre provoca no sélo la ruptura del vinculo
materno sino también la separacion o dispersion de los hermanos entre diversos
cuidadores, y la consiguiente ruptura de sus vinculos sociales.”.

“Solo 2 de cada 10 nifios menores de 18 afios quedaron a cargo del padre tras la

detencion de la madre [y] en la mayoria de los casos, el cuidado de los nifios es



asumido por los abuelos (30,8%), y en otro niumero considerable, por los tios
(10,9%) u otros familiares (14%).”.

En su pagina 158 refiere que “La informacion recogida demuestra que el
encarcelamiento de mujeres que son madres suele implicar la destruccion del
grupo familiar y graves costos para sus hijos menores de edad. Para los mas
pequefios, a la separacién de la madre se suma la separacién de los hermanos; la
circulacion constante por distintos hogares, a veces padeciendo maltratos; la
institucionalizacién o el cuidado a cargo de familias sustitutas; la pérdida de todo
contacto, o de contacto regular, con la madre. Con certeza, estas consecuencias
constituyen de hecho una punicién extra no contemplada normativamente, y la
omisién completa del deber de velar por la vigencia de los derechos de los
nifios.”.

e. “‘En el 73% de los casos, el hecho de que las mujeres encuestadas estén
detenidas afectd el mantenimiento o la subsistencia de sus hogares. Por
supuesto, la afectacidén es valorada como negativa, ya sea por las consecuencias
econdémicas acarreadas tras el encierro, como por el dafio emocional que
conlleva. El impacto que genera en los hogares el encarcelamiento y, en especial,
en sus hijos, configura de hecho un castigo adicional a las detenidas que deberia
ser reconocido legalmente y ponderado por la justicia. Con relacion a la afectacion
de indole material, el 67,5% de las respuestas hizo referencia al aumento de la
vulnerabilidad econdmica del grupo familiar. Mas de la mitad de estas mujeres
(51,9%) contestaron que la afectacion fue directa, pues ellas eran el principal
sostén econdémico, y el 8,3% manifestaron que perdieron o debieron alquilar su
casa como consecuencia del encarcelamiento.” (pagina 161).

En su pagina 169 da cuenta de que el 67% de las internas no recibe la visita de
sus hijos menores de 18 afios; el 22% soblo una vez al mes y resto cada tres
meses 0 nunca. Y aclara que, en su mayoria, se debe a la distancia que existe

entre los domicilios y el penal, el costo econdmico del viaje, la imposibilidad de



que los menores concurran acompafados con un mayor (como lo exige la
normativa vigente), o, simplemente, porque las propias madres no quieren que
sus hijos las vean prisioneras. (pagina 170).

f. “Otro aspecto que interesé indagar apunta a los motivos por los cuales las
mujeres decidieron que sus hijos vivieran, o no, con ellas en el penal. Al respecto,
la gran mayoria respondié que no le gusta como es la vida en la carcel (88,2%) ...
En menor proporcién respondieron que no lo hacen para que no se separen los
hermanos (5,8%), o porque algun familiar se lo pidié ... Al profundizar sobre los
motivos por los cuales consideran inapropiada la presencia de los nifios en la
carcel la mayoria coincidio en sefalar las nefastas consecuencias del encierro y el
dafio que ello acarrea.” (pagina 184).

g. ‘Uno de los temas mas sensibles y dificiles de afrontar para estas mujeres y
sus hijos es la separacion cuando los nifios cumplen el limite de edad establecido
para su permanencia en la prisibn. Al abordar esta cuestion, 6 de estas
entrevistadas respondieron que sus hijos cumplirian los 4 afios antes de que ellas
recuperaran la libertad, y 4 de ellas manifestaron no saber quién se haria cargo
de sus hijos -otras 2 respondieron que no sabian si recuperarian o no su libertad
antes de ese momento- ... Estas politicas extremas que diferencian a los
nifios menores y mayores de 4 afios conllevan un impacto traumatico para
ellos y para sus madres: hasta los 4 afios estan en contacto casi exclusivo
con su madre, en muchos casos permanecen junto a ellas todos los dias de
su vida y no tienen ningun tipo de vinculo con otras personas o con el
exterior. Pero al cumplir esa edad son separados y deben afrontar todas las
dificultades ya descriptas que tienen madres presas e hijos menores de
edad para relacionarse, sin que se encuentren previstos programas
destinados a mantener el vinculo y a mitigar las brutales secuelas de la
separacion...”. (pagina 185).

h. En sus conclusiones (v. paginas 203 y 204) consideran que:



“Una primera alternativa al encierro de mujeres que podemos destacar esta
vinculada a la condicion de madres de nifios menores de edad. Tras el
reconocimiento de jerarquia constitucional de numerosos tratados internacionales
de derechos humanos, y la aprobacion de la Ley 26.472, que incluye a las
mujeres embarazadas o madres de hijos menores de 5 afios entre los supuestos
en los que procede el arresto domiciliario, se deberia evitar el uso del encierro
o sustituirlo, cuando ello no es posible, por el arresto domiciliario como
regla general. Hay que aclarar que, aunque la ley hace referencia a madres
de nifios menores de 5 afos, se considera que esta norma no puede ser
interpretada como un limite para la procedencia del arresto domiciliario en
otros casos en los que haya niflos mayores de esa edad, de acuerdo con los
derechos reconocidos en instrumentos de derechos humanos de mayor
jerarguia constitucional ... Este objetivo constituye un desafio para todas las
agencias del sistema, ya que en la actualidad la condicion de madre termina
siendo un agravante cuando ésta se encuentra en conflicto con la ley penal.”.

Y agrega: “En tercer lugar, la legislacion de ejecucion penal también contiene
instituciones juridicas de morigeracién del encierro basadas en el principio de
autodisciplina, como es el caso de la semilibertad o las salidas transitorias,
instituciones a las que puede accederse a mitad de la condena (Ley 24.660, art.
17). La semilibertad -prevista en el art. 23 de esta ley- permite a la persona
condenada salir a trabajar fuera de la carcel y regresar al finalizar la jornada
laboral, y ademas incluye una salida transitoria semanal. Por su parte, las salidas
transitorias permiten efectuar salidas de la cércel de 12, 24 o hasta 72 horas para
afianzar lazos familiares y sociales, cursar estudios o participar en programas de
prelibertad. Estas instituciones forman parte del ya mencionado régimen
penitenciario progresivo orientado a la resocializacion y reinsercion social. No

obstante, son absolutamente subutilizadas en el sistema federal. En diciembre de



2009, sélo el 15% de las mujeres condenadas tenian salidas transitorias, y
ninguna estaba incorporada al régimen de semilibertad.”.

Con relacion a los institutos de morigeracién del encierro y al que supra hace
alusion el CELS, a fin de no resultar repetitivo, sefialo que me he referido a ellos
en el articulo “La pena de prision. La prision permanente revisable. Las penas
alternativas” (Parte 2, Capitulo XI. La Ley N° 24.660).

7. El principio de trascendencia minima de la pena a terceros.

a. La Partida VII, Titulo XXXI, Ley IV dispone Carcer enime ad contienedos
homines non ad puniedos haberit debit, es decir, “la carcel debe ser para guardar
los presos no para otro mal”’. Hasta el siglo XVI la carcel se utilizaba para
custodiar a los internos hasta el momento del juicio, pero poco a poco se empieza
a considerar el encierro como pena. Y un claro ejemplo de ello sucede en
Inglaterra (1522), en Alemania (1558) y en Holanda (1595). Fue Beccaria en “De
los delitos y de las penas” (1764) quien elabora un novedoso sistema penal,
seflalando que la pena debe fundarse en los siguientes principios: racionalidad,
legalidad, publicidad, igualdad, proporcionalidad de las sanciones y menor
severidad. Casi de manera concomitante, en 1777, John Howard en su obra “E/
estado de las prisiones de Inglaterra y Gales” describié el lamentable estado de
las carceles europeas, luego de haber visitados prisiones en Francia, Espafia,
Italia, Polonia, Rusia y Suecia, entre otras. Asi es como indica que las carceles
deben ser higiénicas para evitar enfermedades; debiéndose separar a los
condenados a penas mas severas de los condenados a penas menores; en su
caso, en celdas individuales vy, finalmente, promoviendo el trabajo de los internos.
Ya avanzados en el tiempo pero retrocediendo en ideas, el nazismo impulsa la
‘escuela de Kiel” y se instala el concepto de un derecho penal de autor en lugar
de un derecho penal del acto, lo que permite, con fundamento en la peligrosidad
del sujeto, llevar a cabo las mas aberrantes conductas y castigos contra un ser

humano (por ejemplo, la castracion y la lobotomia), no resultando ajeno el sistema



penitenciario (concretamente, los campos de concentracién), al punto de
autorizarse los castigos corporales, mas alla de la pena de muerte, y todo tipo de
vejaciones lamentablemente por todos conocidas. Y fue precisamente un aleman,
Reinhart Maurach (1902-1976) quien inici6 un camino de cordura alertando
acerca de que la pena debe tener como fin resocializar al interno. Y el camino
hacia una concepcion de una pena mas justa comienza a transitarse a partir del
afio 1973 cuando se publican las Reglas Minimas del Consejo de Europa para el
tratamiento de reclusos, vy, luego, al afio siguiente se dicta en Suecia la Ley
penitenciaria que, definitivamente, instala el criterio de reinsercion del penado,
privilegiando los derechos inherentes de toda persona. Dicha ley seré el punto de
partida para el resto de las legislaciones europeas como la alemana, espafola e
italiana. En la Republica Argentina, ya se ha visto, rigi6 el Decreto-ley 412/58,
ratificado por la Ley 14.467, hasta su derogacién en el afio 1996 con la sancién de
la vigente Ley N° 24.660 “Ejecucion de la pena privativa de libertad”, que
establece en su articulo 1° La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas
sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la
capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion
social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad. El régimen
penitenciario debera utilizar, de acuerdo con las circunstancias de cada caso,
todos los medios de tratamiento interdisciplinario que resulten apropiados para la
finalidad enunciada.

b. La pena privativa de la libertad o la prision preventiva no deben trascender al
individuo responsable o al imputado penalmente. Y, menos aun cuando se aplica
a mujeres con hijos menores de edad, toda vez que siempre, de uno u otro modo,
afectara a estos ultimos. Por esa razon, el principio de trascendencia minima de la
pena exige que la decision que se adopte no se extienda injustificadamente a las
personas ajenas al conflicto penal.



La pena no debe recaer en nadie mas que la persona imputable. Los demas,
especialmente su familia, no tienen que sufrir ni todo ni parte del castigo.

Pero no siempre ha sido asi, sino todo lo contrario, porque en realidad con la
pena se pretendia también castigar a las personas mas proximas al culpable. El
caso mas conocido es la Sippenhaft alemana; concepto que fue establecido por el
Tercer Reich y por el cual un acusado de crimenes contra el Estado extendia,
autométicamente, su responsabilidad penal a sus familiares; es decir, eran
considerados igualmente culpables.

Mejor no recordar el pasado, y soélo referirnos al principio de trascendencia
minima de la pena a terceros que rige en la region.

La Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, sefiala en su articulo 5.3
que: “La pena del reo no puede trascender de la persona del delincuente”.
Nuestro pais aprobé la Convencion mediante el dictado de la Ley N° 23.054, y fue
ratificada el 14 de agosto de 1984, habiéndose recibido en la OEA el instrumento
respectivo con fecha 5 de septiembre del mismo afio, con una reserva y
declaraciones interpretativas. Entre estas Ultimas aparece la efectuada al articulo
5.3., e indica que: “El articulo 5, inciso 3, debe interpretarse en el sentido que la
pena no puede trascender directamente de la persona del delincuente, esto es, no
cabran sanciones penales vicariantes.”.

El principio de intrascendencia de la pena no es otra cosa que el principio de
personalidad de las penas, es decir, las penas son personales y no pueden
trascender a personas que no sean culpables del delito.

Segun el Diccionario de la lengua espafiol, en su tercera acepcion, trascender
significa “Dicho de los efectos de algunas cosas: Extenderse o comunicarse a
otras, produciendo consecuencias.”

En definitiva, en la actualidad no hay modo de concebir una ley penal que
imponga una sancion a persona diferente al autor del delito, pues, nadie debe

responder por un ilicito cometido por otro, en razén de que hoy la pena es
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concebida como una sancién que se impone con una finalidad “resocializadora”
sobre el sujeto.

Sin embargo, en algunas ocasiones, la pena trasciende al penado e irradia a su
familia mas directa, sea por un efecto estigmatizante u otros motivos, y esta
criminalizacion secundaria es la que el Estado debe evitar, en aras de que ningun
tercero ajeno al hecho sufra la mas minima sancion. Y si ha de sufrirla, valga la
redundancia, que ella sea minima. En sintesis, el principio de intrascendencia de
la pena se funda en el concepto que el castigo impuesto al reo no debe
transferirse a otro.

c. Del modo en que esta concebida la Ley N° 24.660, particularmente su articulo
195, es decir, el encierro del hijo menor de cuatro afios junto a su madre
condenada a prision efectiva, sin dudas, mas all4d de estigmatizar, importa una
grave trascendencia de la pena a terceros. Y esa, entre otras, es la razén de mi
furia para con los instrumentos internacionales que, como se ha indicado supra,
con fundamento en la continuidad de la relacién filial madre-hijo, recomiendan
cuales han de ser la condiciones de detencién de una madre pero, de manera
tacita o en silencio, aceptan esa aberracién. De igual modo sucede con nuestra
legislacién interna, si se recuerda que el articulo 17 de la Ley N° 26.061, dispone:
“... La mujer privada de su libertad sera especialmente asistida durante el
embarazo y el parto, y se le proveeran los medios materiales para la crianza
adecuada de su hijo mientras éste permanezca en el medio carcelario...”.
Sinceramente, un verdadero disparate juridico vigente desde el afio 2005 y adn
mas si se tiene en cuenta que integra la denominada Ley de Proteccion Integral

de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.

8. Anteproyecto de Cdédigo Penal de la Nacion Argentina, elaborado por la
Comision, creada por Decreto N° 678/2012. Penas alternativas a la prision.
a. En el Sexto Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y

Tratamiento del Delincuente, quedé claro que la pena de prision se encuentra



presente en todas las legislaciones, asi como en el Estatuto de Roma, razén por
la cual no se puede, legalmente, prescindir de ella. Y como en pocos codigos
penales aparecen las penas alternativas o sustitutos de la pena de prision, sélo
resta su aplicacion imponiendo maximos que no violenten su finalidad y que
tampoco resulten crueles o inhumanas. Poco a pocos, quizas en los préoximos
siglos, la pena de prision perpetua o mayor a treinta afios, sin posibilidad de
libertad condicional a los quince, resulte un mal recuerdo; como lo es hoy algunas
de las penas histdricas, por ejemplo, los tormentos, los azotes, la mutilacion de un
miembro o la muerte. En este contexto no hay dudas en cuanto a que la pena
debe ser necesaria y Util y el Estado debe intervenir con esa unica finalidad.
Partiendo del supuesto que la prisiébn es una opcién dentro de un abanico de
penas, es imperativo analizar si en el siglo XXI no corresponderia reemplazarla
por penas alternativas, menos lesivas y, seguramente, mas eficaces que el
encierro, pues, a estar a sus resultados, en modo alguno ha servido para
resocializar. Las Reglas de Tokio enuncian una serie de penas sustitutivas: penas
privativas de derechos o inhabilitaciones, sanciones econdmicas, restitucion o
indemnizacién a la victima, suspension de la sentencia o condena diferida,
imposicion de servicios a la comunidad, obligacion de acudir regularmente a un
centro determinado, y arresto domiciliario, entre otras. En el ambito internacional
de los derechos humanos se han adoptado por los organismos de la OEA y de la
ONU diversos instrumentos orientados a impulsar la adopcién de medidas
sustitutivas a la privacién de la libertad personal. Dentro de la OEA tenemos los
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la
Libertad en las Américas, adoptado por la CIDH mediante la Resolucion 1 de
2008, que en el principio lll, numeral 2, “Excepcionalidad de la privacion
preventiva de la libertad”, y numeral 4, “Medidas alternativas o sustitutivas a la
privacion de la libertad”, se refieren a la materia. Asimismo, en las
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Politicas Penitenciarias y Carcelarias de los Estados Miembros de la OEA se hace
una breve alusion al asunto, del mismo modo que ocurre en la ONU con el
Informe sobre Medias Sustitutivas de la Prisién y Medidas de Reinsercion Social
de los Presos, presentada en 1985 en el Séptimo Congreso de la ONU sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente; asi como también en los
documentos elaborados por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito. Como se ve, si bien no son demasiados los instrumentos internacionales
que se ocupan de las penas alternativas, existen al menos algunas
recomendaciones que los Estados parte deben observar al formular sus politicas
criminales.

Sabido es que en todas las democracias existen algunos regimenes mas
autoritarios que otros y, sin dudas, se diferencian cuando un Estado promueve
leyes mas humanitarias, protectoras de los derechos humanos para victimas y
victimarios, y respetando principios y garantias fundamentales. Siempre habra un
Estado primitivo que utilizara el ius puniendi para castigar y otro evolucionado que
pensara en la pena de prisibn como ultimo recurso, ideando politicas publica en
pos de medidas alternativas que sustituyan a la prision, pues, ya casi no puede
discutirse que el encarcelamiento, y menos el crénico, sirvan para prevenir el
delito ni ahuyentar al delincuente a cometerlo; tampoco readaptan al infractor si
tenemos en cuenta el hacinamiento carcelario que existe en Ameérica Latina.

b. El Anteproyecto de Cddigo Penal de la Nacion Argentina, elaborado por la
Comisién, creada por Decreto 678/2012, del 7 de mayo de 2012, Presidida por el
Dr. Eugenio Raul Zaffaroni e integrada por los juristas Ledon Carlos Arslanian,
Maria Elena Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra, y Federico Pinedo, comenzé a
desarrollar sus trabajos a partir de mediados de ese mes: Su labor concluy¢ el dia
10 de diciembre de 2013.

b.1. El citado Anteproyecto es innovador y sera un ejemplo para la region;

despojado de un derecho penal del enemigo, de un derecho penal simbdlico, de la



prision perpetua, basado en los principios constitucionales y de derecho
internacional, con importantes eximentes de pena, y con innovadoras exenciones
o reducciones de pena, por ejemplo para el caso de los pueblos originarios, y
también la incorporacion de una gran cantidad de delitos como acciones
dependientes de instancia privada y no de accién publica, entre muchas otras
reformas significativas. Y en lo que aqui interesa un radical cambio propone el
Anteproyecto en materia de penas alternativas, eliminando los institutos de la
condena de ejecucion condicional y la libertad condicional. Seguramente el lego,
el reaccionario y para quienes siguen pensando en la pena de prision como la
justa retribucién por el mal causado, y a la libertad condicional como un derecho
que habra que conceder al delincuente luego de que cumpla méas de treinta afios
de prisibn, no estardn de acuerdo con la propuesta; sin embargo, estoy
absolutamente convencido de que Beccaria, Maurach y Ferrajoli, entre muchos
otros, rubricarian el Anteproyecto. Con modestia, me incluyo en este listado (con
la salvedad de la pena maxima de 30 afios de prision y la posibilidad de obtener la
libertad una vez cumplidos los dos tercios y no la mitad de la condena).

b.2. Transcribiré los articulos del Anteproyecto que resultan indispensables para
conocer su espiritu, en cuanto a las penas alternativas, el principio de
intrascendencia de la pena, la eliminacion de la condena de ejecucion condicional
y de la libertad condicional, la detencién domiciliaria por razones humanitarias, y
alguna objecion personal al encuadre que propone el Anteproyecto en relacién a
la oportunidad de sustitucion o reemplazo de la pena de prision por una o mas
alternativas para el caso de una madre encargada de hijos menores.

ARTICULO 17. De las penas. Las penas de este Codigo son prisién, multa e
inhabilitacion y, en su caso, las alternativas.

ARTICULO 21. De la pena de prisién ... 1. La pena de prisién consiste en la

privacion de la libertad ambulatoria del condenado, en establecimientos



adecuados destinados al efecto. Tendra una duracién minima de seis meses y
maxima de treinta afios.

ARTICULO 22. Penas alternativas a la prision. En los casos y condiciones
previstas en este CAadigo, la pena de prision podra sustituirse por las siguientes: a)
Detencion domiciliaria. b) Detencién de fin de semana. c) Obligacion de
residencia. d) Prohibiciéon de residencia y transito. e) Prestacion de trabajos a la
comunidad. f) Cumplimiento de las instrucciones judiciales. g) Multa reparatoria.
ARTICULO 30. Reemplazo de la pena de prisibn por penas alternativas.
Disposiciones generales. 1. El juez podra reemplazar la pena de prision o lo que
falte por cumplir de ella, por igual tiempo de una o mas penas alternativas. 2.
Estas penas se aplicaran separada o conjuntamente, por igual tiempo, y podran
ser modificadas durante la ejecucion. 3. El reemplazo se cancelara y se cumplira
el resto de la pena en prision, cuando el penado cometiere un nuevo delito
conminado con prision. 4. Si cometiere un nuevo delito no conminado con prision
o incumpliere las penas alternativas, el juez, segun la gravedad del
incumplimiento y la predisposicion del penado, podra disponer conforme al inciso
anterior o establecer un nuevo reemplazo. 5. El juez debera tener especialmente
en cuenta la situacion del penado cuando: a) Tuviere mas de setenta afios. b)
Fuere una mujer embarazada. c) Tuviere a sSu cargo una persona con
discapacidad. d) Fuere madre encargada de un menor de diez y ocho afios o
padre como unico encargado, atendiendo al interés superior de aquél.

Surge de manera clara de la norma que cuando la madre estuviera encargada de
un menor de dieciocho (18) afos, el juez debera tener especial atencion a esa
situacion, y podra: a. sustituir la pena de prision por una o0 mas penas alternativas
en el mismo momento que dicta sentencia o, b. con posterioridad a haberla
condenado a prision de cumplimiento efectivo, reemplazarla también por una o

mas penas alternativas.



El Anteproyecto recoge el precepto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
gue entiende por nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios.

El otro supuesto que preveé el articulo 30 es el del padre “como Unico encargado”
del menor de dieciocho afos; es decir, debe tratarse de un menor que carece de
la presencia efectiva de la madre (ausencia, abandono, fallecimiento, etcétera).
En ese caso, al igual que en el anterior, la pena de prisidn podra ser sustituida o
reemplazada por una o mas penas alternativas, pero atendiendo siempre al
interés superior del menor, esto es, con fundamento en la legislacion nacional e
internacional que protegen sus derechos.

Las penas alternativas son siete (7) y se describen en los articulos 23 a 29 y son:
(23) detencion domiciliaria; (24) detencion de fin de semana: la libertad
ambulatoria del penado por periodos correspondientes a los dias sabados y
domingos; (25) obligaciéon de residencia: exige al penado habitar dentro de un
perimetro urbano o rural, o de un partido, municipio, comuna, departamento o
provincia, establecido por el juez, con prohibicion de salir de él sin autorizacién
judicial; y tiene por finalidad prevenir conflictos, permitir un control mayor del
condenado o favorecer su integracion social; (26) prohibicién de residencia y
transito: se le impide al pena habitar dentro de un perimetro urbano o rural, o de
un partido, municipio, comuna, departamento o provincia, establecido por el juez,
y transitar por él sin autorizacion judicial; y tiene por objeto prevenir conflictos;
(27) prestacion de trabajos para la comunidad: entre ocho y dieciséis horas
semanales de trabajo no remunerado en instituciones, establecimientos u obras
de bien publico que determine el juez; (28) cumplimiento de instrucciones
judiciales: el pena debe sujetarse a un plan de conducta en libertad, elaborado
por el juez con intervencion del penado que consistira, entre otras, en fijar
residencia, adoptar un trabajo, concurrir a actividades educativas o de
capacitacion, y someterse a un tratamiento psicolégico; (29) multa reparatoria:

pagar a la victima una suma de dinero proveniente de su trabajo que no podra



exceder de un tercio de su ingresos y por un periodo no mayor de un afio. Esta
pena soélo se aplicara si la victima o su familia la aceptaren.

En sintesis, a la madre encargada o al padre Unico encargado de un menor de
dieciocho afios, el juez podra disponer la sustitucién o reemplazo de la pena de
prision por una o0 mas penas alternativas; por ejemplo, en conjunto: prohibicién de
residencia y transito, prestacion de trabajos para la comunidad y multa
reparatoria.

En su Exposicibn de Motivos el Anteproyecto sefiala que “Las otras tres
circunstancias [mujer embarazada, madre encargada o padre Unico encargado de
un menor de dieciocho afios, penado a cargo una persona con discapacidad]
hacen al principio de intrascendencia o personalidad de la pena, cuando se corre
el riesgo de que sus efectos operen de modo negativo sobre el feto o sobre
menores o incapaces. Si bien el principio de intrascendencia se halla consagrado
en el articulo 1°, inciso 2°, apartado d), se lo ratifica especificamente en el caso, lo
gue no es sobreabundante, toda vez que nuestra jurisprudencia penal muchas
veces ha incurrido en el error de atenerse a criterios exegéticos o a aplicaciones
incorrectas -por no decir inversas- en materia de legalidad estricta.”.
Precisamente, el articulo 1°, inciso 2°, apartado d), establece que: “Se aplicaran
con rigurosa observancia los siguientes principios, sin perjuicio de otros derivados
de las normas supremas sefialadas ... Humanidad, personalidad y
proporcionalidad. Se evitara o atenuara toda pena que por las circunstancias del
caso concreto resultare inhumana, trascendiere gravemente a terceros inocentes
o fuere notoriamente desproporcionada con la lesion y la culpabilidad por el
hecho.”.

b.3. Casos especiales:

ARTICULO 33. Detencion domiciliaria por razones humanitarias.

1. A pedido de parte interesada, el juez dispondrda que la pena de prisibn se

reemplace por detencién domiciliaria cuando el condenado fuere: a) Enfermo



incurable en periodo terminal. b) Enfermo y la prision le impidiere recuperarse o
tratar adecuadamente su dolencia siempre que no correspondiere su internacion
en un establecimiento hospitalario. c) Discapacitado, y la prision fuere inadecuada
por su condicion, implicandole un trato indigno, inhumano o cruel.

2. Teniendo en cuenta la gravedad del hecho y previo dictamen del Ministerio
Pudblico, el juez también podra disponer el reemplazo por detencion domiciliaria
cuando el penado fuere: a) Mayor de setenta y cinco afos. b) Mujer embarazada.
c) Madre encargada de un menor de cinco afios. d) Padre encargado Unico
de un menor de cinco afios. e) Padre o madre de un menor de catorce afos,
cuando circunstancias excepcionales lo hicieren necesario. f) O tuviere a su
cargo una persona con discapacidad. 3. La detencién domiciliaria no se
concedera, cuando de ella se pudiere derivar riesgo o perjuicio para la persona
afectada por el hecho o para los convivientes del condenado. 4. No impedira la
detencion domiciliaria la carencia de un domicilio previo del penado.

Indica su Exposicion de Motivos que “La detencion domiciliaria puede disponerse
siempre por razones humanitarias ... [y en cuanto a los supuestos] b), c), d), e) y
f). Los siguientes apartados responden claramente al principio de personalidad de
la pena, para procurar disminuir la trascendencia de ésta al feto, a los nifios y
adolescentes y a los discapacitados que puedan quedar desamparados. En
cuanto a los menores que pueden resultar afectados por la trascendencia, se baja
la edad respecto de la prevision del inciso 5° del articulo 30°, por las mismas
razones que se propone subirla respecto de las personas mayores.”.

Es que en aquel inciso del articulo 30 se dispone que podra reemplazarse la pena
de prision por una 0 mas penas alternativas cuando el penado tuviere mas de 70
afos, o fuere la madre encargada o padre como unico encargado de un menor de
18 afios.

La distincién en facil de comprender porque a la persona mayor de 75 afios, en

atencion a su avanzada edad, seguramente le resultara imposiblemente cumplir



con otras penas alternativas como, por ejemplo, la prestacion de trabajos para la
comunidad o el cumplimiento de instrucciones judiciales, concediéndosele
entonces la detencion domiciliaria. Y en el caso del progenitor a cargo de un
menor de 5 afios, por idénticas razones, se le permite la detencion domiciliaria
para que pueda dedicarse a la crianza del menor. Lo mismo ocurre con la mujer
embarazada o con quien tiene una persona con discapacidad a cargo.

Una reflexion particular merece el articulo 33, apartado e) Padre o madre de un
menor de catorce afios, cuando circunstancias excepcionales lo hicieren
necesario, a quienes se les concedera la detencion domiciliaria. Mi reparo (por
ahora) no es en cuanto a las circunstancias excepcionales que deberan ser
evaluadas por el juez competente, sino con relacién a la edad de catorce (14)
aflos que el Anteproyecto establece como tope para la concesion del instituto.
Véase:

El Cddigo Civil vigente al momento de la redaccién del Anteproyecto, conforme

la reforma introducida por la Ley N° 26.579, quedé redactado de la siguiente
manera: Articulo 126. Son menores las personas que no hubieren cumplido la
edad de DIECIOCHO (18) afios.

Articulo 127. Son menores impuberes los que aun no tuvieren la edad de
CATORCE (14) aifos cumplidos, y adultos los que fueren de esta edad hasta
los DIECIOCHO (18) afios cumplidos.

Y el nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley N° 26.994; B.O.
8/10/2014), que entr6 en vigencia el 1° de agosto de 2015, dispone en su
articulo 25 Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la persona que no
ha cumplido dieciocho afios. Este Cédigo denomina adolescente a la persona
menor de edad que cumplié trece afios.

Es decir, regido por la legislaciéon vigente de aquel entonces, el Anteproyecto
siguio la linea del articulo 127 del Codigo Civil. Sin embargo, la Asamblea General

de las Naciones Unidas define a los jovenes como las personas entre los 15y 24



afios de edad. Esta definicion se hizo para el Afio Internacional de la Juventud,
celebrado alrededor del mundo en 1985 y, por tanto considera "nifios" a las
personas menores de 15 afios, mientras, como hemos visto, el articulo 1° de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, los define como
nifios hasta la edad de 18 afios.

b.4. Una Unica critica al articulo 33 del Anteproyecto: cuando por razones
humanitarias se concede la detencion domiciliaria, la norma dispone que el juez
tendra en cuenta la gravedad del hecho, y previo dictamen fiscal, podra otorgarla.
Considero que en el caso del progenitor encargado de un menor de cinco afnos o
menor de catorce “cuando circunstancias excepcionales lo hicieren necesario”,
deberia ser imperativo y no facultativo para el magistrado su concesion,
precisamente, en defensa y proteccién de los derechos del nifio, conforme la
totalidad el plexo normativo nacional e internacional que rige la materia. Por
idénticas razones tampoco deberia tenerse en cuenta la gravedad del hecho
cometido.

Y no es alocado mi razonamiento, si se atiende a que para el penado mayor de 75
afos de edad, la concesion de la detencion domiciliaria es obligatoria para el juez
y no discrecional. La Exposicién de Motivos explica que “La detencion domiciliaria
puede disponerse siempre por razones humanitarias. En el caso del inciso
primero del articulo proyectado [mayor de 75 afios] sera un derecho del penado vy,
probados los extremos legales, el juez no podra negarla, pues el reemplazo
obedece a razones que son bastante obvias, que convertirian la pena de prision
en una pena cruel prohibida por la Constitucién y el derecho internacional.”.

En todo caso, alcanzaba para otorgarle al juez algun margen de decision,
respecto del supuesto del progenitor que tiene a su cargo un menor de edad, la
prevision del inciso 3° del mismo articulo 33 que dispone “La detencion
domiciliaria no se concedera, cuando de ella se pudiere derivar riesgo o perjuicio

para la persona afectada por el hecho o para los convivientes del condenado.”.



b.5. En definitiva, a grandes rasgos: al progenitor encargado de un menor de
cinco afnos o menor de catorce “‘cuando circunstancias excepcionales lo hicieren
necesario”, podrd concedérsele, por razones humanitarias, la detencidn
domiciliaria como pena alternativa a la prisién efectiva (conf. articulo 33.2. del
Anteproyecto); y el juez podra reemplazar la pena de prision o lo que falte por
cumplir de ella, por igual tiempo por una o mas penas alternativas,
particularmente y con especial atencion del penado, cuando fuere madre
encargada de un menor de diez y ocho afios o padre como Unico encargado,
atendiendo al interés superior de aquél (conf. articulo 30.5.d. del Anteproyecto).
b.6. Sin embargo, si se conjugan esos dos articulos (30 y 33) con el 31 y al que
me referiré seguidamente, aparece un blanco o un agujero entre los 14 y 18 afios
de edad del menor cuando su progenitor hubiere sido condenado a una pena
prision que exceda de los tres afos.

Por supuesto que es mas facil hablar, opinar y criticar con el diario de lunes. Sin
embargo, me veo obligado a explicar mis ideas.

El articulo 31 del Anteproyecto es de suma importancia y trascendencia, en razén
que “elimina” los institutos de la condena de ejecucion condicional y la libertad
condicional. El primero, que en el Cddigo actual aparece en el articulo 26, es
reemplazado por el inciso 1° del articulo 31 del Anteproyecto, y el segundo, que
en el Codigo vigente se plasma en el articulo 13, es modificado a partir del inciso
2° del articulo 31.

ARTICULO 31.

1. El juez podra reemplazar parcial o totalmente cualquier pena de prisién que no
exceda de tres afos.

2. La pena de prision que exceda de tres afios y que no supere los diez, se podra
reemplazar después del cumplimiento de la mitad de su duracion.

4. La pena de prision mayor de diez afios se podra reemplazar después de

cumplidos los dos tercios de su duracion.



En la Exposicion de Motivos (al inicio del articulo 30) se explica que “Segun este
orden de gravedad se regulan las sustituciones, en particular en cuanto a los
plazos y condiciones para el reemplazo por las penas alternativas. (a) De menor a
mayor, la menos grave es la pena que no excede de tres afios y que podria
reemplazarse desde el primer momento, segun lo dispone el articulo siguiente. (b)
Le siguen las penas de mediana gravedad, entre tres y diez afos, en que lo
regular es que la pena pueda reemplazarse después de la mitad de cumplimiento
en prisién. (c) Las penas graves son las mayores de diez afios, es decir, las
penas entre diez afios y un dia y treinta afios. Lo comdn seria que éstas se
puedan reemplazar después de cumplidos los dos tercios.”.

Quiero significar con lo expuesto que, conforme se vio supra, el progenitor a cargo
de un menor de 5 y hasta de 14 afios (excepcionalmente) podria gozar de la
detencion domiciliaria, por razones humanitarias, atendiendo a la gravedad del

hecho, las circunstancias del caso, etcétera.

Pero ¢qué sucede con el penado (padre o madre) encargado de un menor
gue ha alcanzado los 14 afios de edad, a la luz del citado articulo 31?

* Si el progenitor encargado del menor (+14 afios) es condenado a una pena de
prisibn que no exceda de tres afios, el juez podra reemplazarla por una o mas
penas alternativas. Y, como sucede actualmente con la condena de ejecucién
condicional, no sufrira ni un solo dia de encierro.

Su Exposicion de Motivos sefala que “El juez podra reemplazar la pena de prision
gue no exceda de tres afilos en su totalidad, o sea, desde el comienzo de su
ejecucion. De esta manera se evita la contaminacion carcelaria y el consiguiente
efecto lesivo de la autoestima del penado.”.

* Si el progenitor encargado del menor (+14 afios) es condenado a una pena de
prision que exceda de tres afios y que no supere los diez, se podra reemplazar

después del cumplimiento de la mitad de su duracion.



* Si el progenitor encargado del menor (+14 afios) es condenado a una pena de
prision mayor de diez afios se podrd reemplazar después de cumplidos los dos
tercios de su duracion.

Pero, con excelente criterio, el mismo articulo 31, en su inciso 5, establece:

“En los casos sefialados en el inciso 5° del articulo 30° [persona mayor de 70
afos; mujer embarazada; penado a cargo de una persona con discapacidad;
madre encargada de un menor de diez y ocho afios o padre como Unico
encargado, atendiendo al interés superior de aquél] el plazo de cumplimiento de
pena requerido para el reemplazo del inciso 3° [pena de prision que exceda de
tres afios y que no supere los diez], se reduce a un tercio; y el del inciso 4° [pena
de prision mayor de diez afios] a la mitad.”.

Y explica en su Exposicidbn de Motivos: “Cuando la pena corriese el riesgo de
trascender gravemente a terceros o de traducirse en un agravamiento por
condiciones personales, como sucede en los casos del inciso 5° del articulo 30°,
se habilita al juez para disponer de un ambito de decision mas amplio, por lo que
se le faculta a que considere la posibilidad del reemplazo desde el cumplimiento
efectivo de un tercio de la pena de prision (para el supuesto del inciso 3°). No
obstante, también en los casos de riesgo de trascendencia o de agravamiento del
inciso 5° del articulo 30, se confiere al juez un mayor ambito de valoracién,
abriendo la posibilidad del reemplazo una vez cumplida la mitad de esa pena
(para el supuesto del inciso 4°).”.

Unos ejemplos serviran de mucho:

1. Pena de prision entre tres y diez afios: una persona condenada a seis (6) afios
de prision efectiva para poder obtener su reemplazo por una pena alternativa
debera cumplir la mitad, es decir, tres (3) aflos de encierro, mientras que si se
tratare de alguno de los supuestos del articulo 30.5, por ejemplo, una madre
encargada de un menor de dieciocho afios, debera permanecer en la carcel un

tercio, es decir, dos (2) afos.



2. Pena de prision mayor a diez afios: una persona condenada a doce (12) afios
de prisién efectiva para poder obtener su reemplazo por una pena alternativa
debera cumplir dos tercios, es decir, ocho (8) afios de encierro, mientras que si se
tratare de alguno de los supuestos del articulo 30.5, por ejemplo, una madre
encargada de un menor de dieciocho afos, deberd permanecer en la carcel la
mitad, es decir, seis (6) afios.

Como se ve, en estos dos Ultimos supuestos con penas de prision de
cumplimiento efectivo, queda claro que desde que el penado es encarcelado para
cumplir su condena, en el primer caso debera cumplir un tercio de su duracion y
en segundo la mitad. De tal suerte que el progenitor encargado de un menor (+14)
que ingresa a la carcel deja a su hijo cuya franja etaria puede oscilar entre los +14
y -18 aflos de edad, sin proteccion parental, hasta tanto cumpla aquel tercio o la
mitad de la pena, y recién entonces poder obtener su reemplazo de lo que le
qguede cumplir de ella por una pena alternativa.

En sintesis, durante el tiempo de prision efectiva del progenitor, sea cual fuere su
duracién, el menor no tendra padre o madre que se encargue de él.

Por ello considero que hubiera resultado mas armonioso con la normativa
nacional e internacional, haber elevado, en el articulo 33.2. e), la edad de catorce
a dieciocho afios para que el padre o madre pudieran beneficiarse con la
detencion domiciliaria, precisamente, en funcion de lo que establece el articulo
30.5.d) que dispone gque podra reemplazarse la pena de prisién efectiva por una o
mas penas alternativas, cuando fuere madre encargada de un menor de diez y
ocho afios o padre como Unico encargado, atendiendo al interés superior de
aqueél.

Corolario: en mi opinidn, a. una madre encargada de un menor de cinco afos; b.
un padre encargado unico de un menor de cinco afios; y c. un padre o madre de
un menor de dieciocho afios, cuando circunstancias excepcionales lo hicieren

necesario, deberian gozar, con fundamento en el riesgo de trascendencia de la



pena, de detencion domiciliaria por razones humanitarias. Y de este modo no
hubieran sido necesarias las reducciones de pena de prision efectiva que dispone

el articulo 31, inciso 5, del Anteproyecto.

9. Conclusiones.

Algo anda mal si los articulos 32, inciso f), 195 de la Ley N° 24.660, y 10, inciso f),
del Cddigo penal contindan vigentes y no se produce una reforma integral en los
préximos afios. Quizas, en un tiempo no muy lejano, gobernantes, legisladores,
jueces y abogados, comprendan que la detencion domiciliaria sigue siendo una
pena, asi como el resto de las denominadas “sustitutivas o alternativas de la
prision”. Cémo puede ser que aun se continué sosteniendo que el encierro es la
Gnica alternativa posible para quien tuvo la desgracia de cometer un ilicito y ser
apresado. Como ensefia Eugenio Zaffaroni “A la céarcel no llegan todos los
infractores ni mucho menos. Si llegasen todos seria asombroso su numero. Del
mar de delitos que se cometen (y no se piense sélo en los graves o naturales)
solo llegan unos pocos.”.

Intuyo que una parte de nuestra sociedad esta mas cerca de las ideas que
proclama el derecho penal simbdlico y, ademas, pretende penas cada vez mas
elevadas para que el infractor permanezca en prision la mayor cantidad de afios
posibles, sin importarle que el hacinamiento y las actuales condiciones carcelarias
no ‘resocializaran”-ni “readaptaran” a quien delinque. A veces sospecho que el
amor al préjimo es entendido por algunos como el amor al semejante; sin
embargo, al diferente, al ladrén, al pobre, y a tantos otros estereotipos: ni justicia
... ni derechos humanos.

El gran problema del Derecho, nacional e internacional, obedece a que no es
coherente, pues, mientras la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone
gue se entiende por nifio a todo ser humano menor de dieciocho (18) afios edad,
y las Reglas de de Bangkok explicitan claramente los derechos que le

corresponden a las reclusas con hijos en la cércel, asi como lo propio realiza el



Comité de los Derechos del Nifio (ONU), formulando pomposas recomendaciones
a los Estados parte, y nuestra legislacion interna los recoge en un sinfin de leyes,
aun en las especificas como lo son la Ley N° 23.984 y la Ley N° 26.061, todas, en
su conjunto, “aceptan” el encierro de un menor en la carcel so pretexto de
incrementar y fortalecer la relacion madre-hijo, cuando, a estar al Informe del
CELS (y a tantos otros antecedentes) esa relacion intramuros lejos de beneficiar a
alguno de ellos, lo Unico que logra y provoca es mayor desintegraciones del grupo
familiar. Tampoco la Ley 24.660 desde su génesis, asi como sus modificaciones,
sirvieron para algo, a la luz del estado actual del sistema carcelario, conforme se
vio en el punto 2. El sistema carcelario actual en nuestro pais. Ideologias “re”,
maxime teniendo en cuenta que el régimen de progresividad en la ejecucion de la
pena privativa de libertad no se cumple como exige la norma, siendo la carcel un
mero lugar de encierro y de practicas disciplinarias correctivas que ni siquiera el
mas manso de los perros podria soportar.

Estipidamente tratamos de obviar, de mirar para otro lado, y, sin dudas, dejando
para “mas adelante” cualquier reforma seria, estructural y de fondo que, de una
buena vez y para siempre, erradique las flagrantes vejaciones que sufren los
reclusos en prision y, particularmente, las madres con hijos menores de edad, por
cuatro afios condenados al encierro junto a sus progenitoras, y por algunos otros
afos a la disgregacion familiar hasta que aquéllas alcancen su libertad.

Asi vamos, asi finaliza este articulo, con mas desazén que esperanza si recuerdo
gue la DUDH naci6 en el afio 1948, que la CDN comenz6 a gestarse en 1978, y
finalmente se aprobd en 1989, que la Ley N° 23.894 se sancion6 en 1990 y la Ley
N° 24.660 entrOo en vigencia en el afio 1996, asi como también que el fallo
“Verbitsky” ha cumplido, recientemente, 10 afios de existencia.

Una sociedad que no cuida a sus hijos, dificilmente pueda cuidar a sus

hermanos.



De todos modos me invade la ilusion de conocer algun dia a Luigi Ferrajoli, de
que se sancione el nuevo Cddigo Penal de la Nacion, con base en el
Anteproyecto al que hice referencia mas arriba, y, finalmente, que en un futuro no
demasiado lejano se construya en nuestro pais un centro de detencion similar a
“Punta de Rieles” que es orgullo para la Republica Oriental del Uruguay.

También espero que estas notas hayan servido para algo o para alguien, pues,
salvando la inmensa, colosal, exorbitante e infinita distancia, me aduefio de las
palabras que el Maestro Carrara plasmo en el preludio de su extraordinaria obra
Programa de Derecho Criminal: “no intenté decir cosas nuevas, sino verdaderas;

[y ] no me preocupé por las formas brillantes, sino por la claridad.”.

Asesoria Legal y Técnica.



