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Hacia la inaplicabilidad absoluta de la prision preventiva
a mujeres embarazadas y a madres de nifios en la primera
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Resumen: Esta presentacion muestra los resultados de una investigacion interdisciplinaria en la que
se combinan el derecho y la filosofia. La pregunta central de investigacion apunta a los recursos
normativos que ofrece el Sistema Interamericano de Derechos Humanos para evitar tanto la grave
situacion que sufren, con motivo de la prision preventiva, las mujeres embarazadas y las madres de
nifios en la primera infancia, cuanto los efectos igualmente graves de esa prision sobre dichas mujeres,
sobre sus hijos y sobre su familia. Asi, se analizan la prision preventiva, la interpretacion evolutiva de
las normas de derechos humanos, la situacion y los efectos mencionados y el marco normativo en el
que se insertan. Una vez expuesta la mirada antropoldgica basada en la alteridad, se plantea la absoluta
inaplicabilidad de la prisién preventiva al citado grupo de mujeres.
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Abstract: This presentation shows the results of an interdisciplinary investigation combining law and
philosophy. The central research question is about the normative resources offered by the Inter-
American Human Rights System to avoid the serious situation suffered by women in pre-trial
detention who are pregnant or are mothers of children in early childhood, and the equally serious
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effects of that prison over those women, over their children and over their family. Thus, preventive
detention, the evolutionary interpretation of human rights norms, the situation and the
aforementioned effects and the normative framework in which they are inserted are analysed. Once
the anthropological gaze based on the alterity has been exposed, the absolute inapplicability of
preventive detention to the aforementioned group of women arises.

Keywords: Pre-trial detention, Woman, Children, Family, Alterity

1. Introduccion

Esta presentacion busca mostrar cdmo los resultados de una investigacion interdisciplinaria en la
que se conjugan el derecho y la filosofia vienen a justificar la propuesta de inaplicabilidad de la prision
preventiva a mujeres embarazadas y a madres de nifios en la primera infancia, entendida esta tltima,
segtin lo hace el Comité de los Derechos del Nifio (Comité DNifio), como el lapso que llega hasta los 8

afios, periodo “esencial” para la realizacion de los derechos del nifio’.

La particular atencion que se le otorga al caso de las mujeres no solo responde a que, en esencia,
este trabajo toma como base el que hemos presentado ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) atendiendo a la solicitud de Opinion Consultiva formulada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) sobre “Enfoques Diferenciados en materia de
Personas Privadas de la Libertad”, sino que también reconoce la especificidad que el caso de las mujeres
en general, y de las madres en particular, representa para el mundo carcelario, estructura castrense
ideada por y para la masculinidad, pero copiada y reproducida hasta en los uniformes, en su aplicacion
sobre los cuerpos de las mujeres. Sin embargo, juridica y ontoldgicamente —sobre todo cuando se tenga
en cuenta el interés superior de los nifios- y dado que la falta de cualquiera de los progenitores
representaria un dafio en el infante y su crecimiento, la distincion entre padre y madre no vendria a
representar un elemento a tener en cuenta. De tal modo, al no existir “un modelo tinico de familia™,
las presentes reflexiones alcanzan a diversas composiciones familiares, como, p.ej., las integradas por
personas del mismo sexo. Si nuestra investigacion pone dicha particular atencion en el supuesto de las
mujeres, es debido, ademas, a las condiciones extraordinarias en las que las internas atraviesan sus
periodos de encierro, tal como nos lo presento el trabajo etnografico realizado. Esa diferencia que cada

vez es ontologica y juridicamente mas dificil de establecer entre los varones y las mujeres, en las

? Comité DNifio (2005), parrs. 1, 4 y 6. Todos los Estados parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), también
son parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CD Niflo).
“Corte IDH (2014a), Opinién Consultiva OC-21/14, parr. 272.
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realidades penitenciarias se traza sin dudas ni contemplaciones, para gobernar con idénticos esquemas

a personas con necesidades muy diferentes.

La pregunta central de investigacion fue la siguiente: ;qué recursos normativos ofrece el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos para evitar tanto la grave situacion que padecen las mujeres en
prision preventiva embarazadas o madres de nifios en la primera infancia, cuanto los igualmente graves
efectos de ese encarcelamiento sobre ellas, y sobre su hijos y su familia? Esta pregunta desembocé en

el desarrollo de dos indagaciones cualitativas paralelas.

La primera tuvo como objetivo analizar los aportes del Sistema Interamericano en torno de la
prision preventiva en general, y respecto de dichas mujeres en particular. Partié de la hipotesis de
trabajo de que esos aportes proporcionaban elementos suficientes para justificar la prohibicion de la

prision preventiva para el mencionado grupo de mujeres.

La segunda investigacion, cuyo objetivo es estudiar la configuracion y mantenimiento de los
multiples sistemas normativos de obediencia informal vigentes en las unidades penitenciarias, partio
de la hipotesis de trabajo de la coexistencia en las prisiones de sistemas normativos independientes que

regulan el uso de la violencia.

En ambas indagaciones el proceso de recoleccion de datos fue inductivo, mientras el de analisis de
esos datos fue guiado por una perspectiva especialmente hermenéutica en la primera y

etnometodologica en la segunda.

La estructura expositiva que seguiremos a partir de esta Introduccion (1), contintia con Algunos
estandares de derechos humanos en la materia (2), los cuales nos permitieron responder a la citada
pregunta central y cumplimentar los objetivos de ambas indagaciones. Trataremos, entonces, como
pasos de los antedichos estandares, los siguientes temas y problemas: Prisién preventiva
(2.1), Interpretacion evolutiva de las normas de derechos humanos (2.2), Perspectiva de la mujer
embarazada o madre de nifno(s) en la primera infancia (2.3), Perspectiva del hijo de la mujer
embarazada y del hijo en la primera infancia. La familia (2.4), Derecho a la identidad, prohibicion de
la tortura y otros tratos..., y principio de intrascendencia (2.5), y Mirada antropologica y alteridad

(2.6). Finalmente, volcamos los resultados de la investigacion en las Conclusiones y Propuesta (3).

Es conveniente reiterar desde el comienzo que, aun cuando en esta oportunidad nos hemos

orientado hacia la mujer, ello no descarta en manera alguna que aspectos, inter alia, como los que
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estudiaremos en el punto 2.4, en cuanto atafien al hijo en la primera infancia y a la familia, trasciendan
necesariamente la figura de la madre y se proyecten sobre el padre y la consiguiente prohibicion de la

prision preventiva a su respecto.

2. Algunos estandares de derechos humanos en la materia

2.1. PRISION PREVENTIVA

Es cuestion del todo esclarecida que la prision preventiva tiene caracter necesariamente excepcional,
puesto que la regla general debe ser la libertad del procesado, ya que este goza de un estado juridico de
inocencia que impone al Estado un trato acorde con su condicion de persona no condenada’. También
lo es que, por estas mismas razones, la prision preventiva solo proceda “cuando no exista una medida

776

menos gravosa respecto al derecho intervenido”®, cuando se encuentre que otros medios “que
impliquen un menor grado de injerencia en los derechos individuales, no son suficientes para satisfacer

el fin procesal”’. Es la indole absolutamente subsidiaria de la prision preventiva.

Estos aspectos, por lo demads, conforman un lugar comtin en la doctrina universal, como lo atestigua
el quehacer de drganos tales como la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte EDH), el Comité
de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, el Grupo de Trabajo sobre la Detencién

Arbitraria...5.

Stimase a ello, por cierto, la especial y persistente preocupacion que ha venido registrandose en el
plano universal en orden a la mujer sometida a reclusion en general, y a prision preventiva en
particular. Un hito destacado al respecto lo constituyen 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), aprobadas por la Asamblea General, ONU, en 2011 (resolucion 65/229), cuyos
considerandos formulan una prolongada enumeracion de los numerosos antecedentes en la materia.
También advierten que “las reclusas son uno de los grupos vulnerables que tienen necesidades y
requisitos especificos”, y “que muchos establecimientos penitenciarios existentes en el mundo fueron
concebidos principalmente para reclusos de sexo masculino, mientras que el numero de reclusas ha

aumentado considerablemente a lo largo de los afios”. Mas, conforme lo reconocen dichas Reglas de

3 Corte IDH, Rosadio Villavicencio vs. Perii (2019a), parrs. 200 y 202.
S idem, Argiielles y otros vs. Argentina (2014c), parr. 120.

7fdem, Romero Feris vs. Argentina (2019b), parr. 106.

¥ Vide Gialdino (1999), p. 667; (2014), p. 225.
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Bangkok, no se habia hecho “suficiente hincapié en las necesidades especiales de las mujeres”, con lo
cual, ante el antedicho aumento en todo el mundo, “ha adquirido importancia y urgencia la necesidad
de aportar mas claridad a las consideraciones que deben aplicarse al tratamiento de las reclusas”
(Observaciones preliminares, parr. 1). Recogian, asi, estas Reglas, “las aspiraciones generales que a
juicio de las Naciones Unidas se orientan a cumplir el objetivo comtn de mejorar la situacion de las
reclusas, sus hijos y sus colectividades” (idem, parr. 11). Era asunto, de acuerdo con los considerandos
de la citada resolucion 65/229, “de dedicar mayor atencion a la cuestion de las mujeres y nifias que se
encuentran en prision, incluidas cuestiones relativas a los hijos de las reclusas, con miras a identificar

los aspectos y desafios del problema en funcién del género y ocuparse de ellos”.

En tal sentido, destacamos dos de las Reglas de Bangkok. Por un lado, la 56, que, a modo de
complemento de las reglas 84 a 93 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, expresa:
“[l]as autoridades pertinentes reconoceran el riesgo especial de maltrato que afrontan las mujeres en
prision preventiva, y adoptaran las medidas adecuadas, de caracter normativo y practico, para
garantizar su seguridad en esa situacion”. En punto a esto ultimo, el Comentario a las Reglas de Bangkok

expresa:

[lJas mujeres detenidas o que esperan su juicio tienen requerimientos especificos de seguridad,
debido a su condicién especialmente vulnerable. Las mujeres estan en riesgo de abuso
particularmente durante este periodo, cuando el abuso sexual u otras formas de violencia puede
ser utilizado para extraerles su confesion. Por consiguiente, es vital que las autoridades
penitenciarias desarrollen politicas y reglas cuyo propdsito sea salvaguardar a las mujeres detenidas
en prision preventiva de la posibilidad de abuso.

Por el otro, la regla 57 que, bajo el intitulado “IIl. Medidas no privativas de la libertad”, prevé que

[l]as disposiciones de las Reglas de Tokio serviran de orientacion para la elaboracion y puesta en
préctica de respuestas apropiadas ante la delincuencia femenina. En el marco de los ordenamientos
juridicos de los Estados Miembros, se deberdn elaborar medidas opcionales y alternativas a la
prision preventiva y la condena, concebidas especificamente para las mujeres delincuentes,
teniendo presente el historial de victimizacion de muchas de ellas y sus responsabilidades de
cuidado de otras personas’.

Previene la Open Society Foundations:

[E]l impacto de ser retenidas en prision preventiva, incluso por periodos cortos de tiempo puede
ser grave, particularmente si la detenida es la tinica cuidadora de los nifios. Incluso un breve
periodo en la carcel puede tener consecuencias perjudiciales a largo plazo para los nifios afectados
y debe evitarse, a menos que sea inevitable, de conformidad con el articulo 9 (3) del [Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos], asi como con la Regla 6 de las Reglas de Tokio y el

?Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) (2009), ps. 43 y 18, italicas agregadas.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 114
Vol. 20 - Nam. 1 - 2022 - pp. 110-140



HACIA LA INAPLICABILIDAD ABSOLUTA DE LA PRISION PREVENTIVA A MUJERES EMBARAZADAS Y A MADRES DE NINOS EN LA
PRIMERA INFANCIA.
UN ESTUDIO INTERDISCIPLINARIO

Principio 39 del Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a
Cualquier Forma de Detencion o Prision, que limitan el uso de la detencion preventiva'.

Por ultimo, las posteriores Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas Mandela), aprobadas por la Asamblea General, ONU (resolucion 70/175,
17/12/2015), también dan cuenta del especifico y diferenciado ambito de proteccion que ameritan las

madres privadas de la libertad (v.gr. reglas 11, 28, 45, 48, 81).

2.2. INTERPRETACION EVOLUTIVA DE LASNORMAS DE DERECHOS HUMANOS

El cuadro de insuficiente hincapié en las necesidades especiales de las mujeres y madres que
reconocen las Reglas de Bangkok y que acabamos de indicar (supra 2.1), mas lo que anadiremos,
conduce, entre otras multiples y conocidas circunstancias, a dar lugar a la vocacién expansiva de las
normas de derechos humanos, los cuales, ademas de exigibles, son “progresivos y expansivos,
caracteres estos que imponen una actitud interpretativa consecuente y, por ende, la necesidad de
considerar en cada caso, no solo el sentido y alcances de las propias normas interpretadas, en su texto
literal, sino también su potencialidad de crecimiento [...] convertida en derecho legislado por los

7711

articulos 2 y 26 de la Convencién Americana

Un tratado de derechos humanos debe ser interpretado y aplicado en “el marco del conjunto del
sistema juridico vigente en el momento en que se practica la interpretacion”, “en el marco de la evolucion
de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contempordaneo”,
habida cuenta de “las transformaciones ocurridas” con posterioridad a la adopcién del instrumento; la
exégesis, en breve, asi como “no puede dejar de tomar en cuenta la evolucion posterior del derecho”,
debe “acompaniar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Nos hallamos ante
una pauta de exégesis por medio de la cual el Derecho Internacional de los Derechos Humanos “ha

avanzado mucho” y “sustancialmente”. Resultan, las antedichas, doctrinas de la propia Corte IDH, la

cual tiene afiadido que no puede ignorarlas para el “fiel desempefio” de sus funciones'.

Cobran toda su entidad, en este orden de ideas, dos notas. Primero, no debe descartarse que la
aparente imprecision de las normas de un tratado de derechos humanos pueda resultar un medio

deliberadamente escogido por los redactores para posibilitar la interpretacion evolutiva de aquellas”.

'Open Society Foundations (2011), p. 11, la traduccién es nuestra. Asimismo, Martin (2017), p. 11.

' Corte IDH (1984), Opinién Consultiva OC-4/84, voto del juez Piza Escalante, parr. 3, italicas agregadas.

12 fdem: (1999), Opinién Consultiva OC-16/99, parrs. 113/114; vide: (2005b) Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 128;
(2005a) Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, parr. 119 y las numerosas citas de su nota 126; (2007) Bueno Alves vs. Argentina, parr. 78.
En todos los casos las italicas son agregadas.

B Prebensen (2000), p. 1125, con referencia a la Convencién Europea de Derechos Humanos.
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Segundo y, quizas, decisivo: la CADH es un instrumento vivo'*. Pero, afiadirfamos, cuya vitalidad
depende del aliento del Tribunal®. Y agreguemos, parafraseando a Ferrajoli, que el objeto que hoy nos
mueve depende “no tanto de razones logico-juridicas como sobre todo de la inercia de los aparatos y

de la resistencia que siempre oponen las culturas conservadoras” .

2.3. PERSPECTIVA DE LA MUJER EMBARAZADA O MADRE DE NINO(S) EN LA PRIMERA
INFANCIA

La violencia contra la mujer, desde luego, “tiene consecuencias fisicas, emocionales y psicoldogicas
devastadoras para ellas”, y si bien estas secuelas “se ven agravadas en los casos de mujeres detenidas”,
regularmente sometidas al “completo control del poder de agentes del Estado”, ello alcanza un
resultado aun mas dafiino y desquiciante, en el supuesto de detenidas “embarazadas”"’. De ahi, “la
atencion especial” que el Estado debe deparar a “las mujeres privadas de libertad embarazadas y en
lactancia durante su detencion”". La Convencion de Belém do Pard reconoce expresamente la
“situacion de vulnerabilidad a la violencia” de la mujer embarazada o privada de la libertad (art. 9).

Singular interseccion que presenta la cuestion sub examine, cuando precisamente ese tratado

define la violencia contra la mujer y en su articulo 7 instituye deberes estatales para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, que especifican y complementan las obligaciones
que tiene el Estado respecto al cumplimiento de los derechos reconocidos en la Convencion
Americana, tales como los previstos en los articulos 4 y 5.

Se yuxtaponen a lo anterior otras cuatro circunstancias mayores. Primero, desde el afio 2000 el
crecimiento del encarcelamiento de mujeres en las Américas, supera junto con Asia, al de cualquier
otra region del mundo; en particular, en los tltimos 15 afios, la poblacion carcelaria femenina en la
region ha tenido un aumento del 51.6%*. Segundo, el uso no excepcional de la prisién preventiva es
uno de los problemas mads graves y extendidos que enfrentan los Estados miembro de la Organizacion
de los Estados Americanos en cuanto al respeto y garantia de los derechos de las personas privadas de
libertad®. Tercero, la generalizada, seria y persistente inobservancia del art. 5.2, CADH, para el cual

toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion compatibles con su

' Corte IDH (1999), Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 114.

1% Gialdino (2013), p. 447.

1 Ferrajoli (1995), p. 560.

'7 Corte IDH (2006¢), Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, parrs. 313,307 y 293. “La imposibilidad de comunicarse con sus hijos ocasiond
un sufrimiento psicologico adicional a las internas madres” (idem, parr. 330). “[...] la Corte observa que no se brindé en todo momento
proteccion especial a favor de [...] Sylvie Felizor, quien estaba embarazada, situaciones que acentuaron la vulneracion a su integridad psico-
fisica y moral [...]” (idem [2012d], Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, parr. 110).

' fdem (2012c), Centro Penitenciario de la Region Andina respecto de Venezuela, parr. 14.

19 fdem (2018c), Lopez Soto y otros vs. Venezuela, parr. 124.

2 Comision IDH (2017), parr. 200.

2 {dem (2013), parr. 317.
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dignidad personal y el Estado debe garantizarle el derecho a la vida y a la integridad personal®, cuanto
mas si advertimos, por un lado, que “una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor

trato que una persona condenada”?*’

y, por el otro, que “[e]n la absoluta mayoria de los paises de la
region las personas en prision preventiva estan expuestas a las mismas condiciones que las personas
condenadas, y en ocasiones a un trato peor que éstas”*'. Estos crudos menoscabos han sido
comprobados por la Corte IDH en numerosas sentencias”; ademas, la han motivado para dictar
reiteradas medidas provisionales®. Y cuarto: conforme lo expresa el CEJIL en Mujeres Privadas de
Libertad. Informe Regional: Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay y Uruguay, junto con otras
organizaciones de la region, se evidencian rasgos comunes en el tratamiento de las mujeres en las
carceles de esos paises: insuficiencia de las politicas sociales y penitenciarias, generalizado
incumplimiento de estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos, asi como
ausencia de perspectiva de género en la implementacion de las mismas. La Corte IDH, en el ya citado
Penal Miguel Castro Castro vs. Perii, ha sefialado que las condiciones de encierro adquieren una
dimension propia y hacen visible el impacto diferencial del encierro para las mujeres. La pena privativa
de la libertad es en si misma violenta, pero para las mujeres se convierte en un ambito especialmente

discriminador y opresivo®.

Recordemos, a su turno, que las mujeres “se ven afectadas en mayor medida por la pobreza y se
encuentran en particular desventaja en el ejercicio tanto de sus derechos civiles y politicos como
econdmicos, sociales y culturales”, y “tienen cargas desproporcionadas de cuidado y crianza al interior

de sus familias”?.

Por lo demas, es habitual el caso, como lo demuestran algunas investigaciones en Argentina, que
las encarceladas encabecen familias monoparentales y ejerzan la jefatura del hogar. En este sentido, se
advierte que 6 de cada 10 mujeres contaron que cuando fueron detenidas no convivian con un céonyuge
0 pareja, y un porcentaje mayor (63,5%) era, ademas, el principal sostén econémico del hogar®.
Estudios mas amplios de la region, indican que entre el 70 y el 80% de las mujeres reclusas son madres
y tienen un promedio de 3 hijos, destacandose la elevada cantidad de mujeres presas que son cabeza

de familia monoparental -madres solteras— sobre quienes recae la responsabilidad de los hijos y el

2 Corte IDH (2019c), Herndndez vs. Argentina, parr. 56.

¥ fdem (2009), Barreto Leiva vs. Venezuela, parr. 122.

24 Comisién IDH (2013), parr. 9.

B P.ej.: (2004), Tibi vs. Ecuador, parr. 152.

V.gr.: (2020) Vélez Loor vs. Panamd; (2013) Asunto B respecto de El Salvador. Asimismo: supra nota 18.
YTCEJIL (2008), p. 1.

2 Comision IDH (2017), parrs. 304y 311.

% CELS — Ministerio Ptiblico de la Defensa de la Nacién — Procuracién Penitenciaria de la Nacion (2011), p. 154.
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mantenimiento de la unidad familiar. Las mujeres en prision provienen de un entorno marginal y han
experimentado multiples formas de exclusion social anteriores a su encarcelamiento, al paso que los
hallazgos dan soporte a la idea de que en buena medida las mujeres delincuentes no son violentas y no

tienen una trayectoria criminal larga™®.

2.4. PERSPECTIVA DEL HIJODE LA MUJER EMBARAZADA Y DEL HIJO EN LA PRIMERA
INFANCIA. LAFAMILIA

Los Estados parte de la CD Nifio, afirma el Comité DNifio, “deberan respetar la supremacia de
padres y madres. Ello implica la obligacién de no separar los nifios de sus padres, a menos que ello vaya
en el interés superior del nifio (art. 9)”. Conclusion que se impone —acota— con inequivoco mayor peso
respecto de nifios en la primera infancia, que es el periodo de responsabilidades parentales mas amplias
(e intensas) en relacion con todos los aspectos del bienestar del nifio contemplados por dicha
Convencion®. “Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres;
salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser

separado de su madre”, aporta el Protocolo de San Salvador (art. 16).

En este campo, encuentra pleno y fecundo obrar uno de los cuatro principios rectores de la CD Nifo,
. o oo . s o L .
i.e, el principio del “interés superior del nifio”, en nuestro caso, asimismo, intimamente vinculado con

otro principio rector: “respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo”*.

La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la “necesidad de satisfaccion
de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la
interpretacion de todos los demds derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de
edad””. Se trata, por cierto, de un “principio regulador de la normativa de los derechos de las nifias y
los nifios” y que “se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifos y las nifas, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de

sus potencialidades”*.

De ahi que

30 Safranoff'y Tiravassi (2017), pp. 7, 8 y 9. “[L]a tasa de crecimiento de la poblacién femenina en prisién excede a la de los varones en un
gran nimero de paises” (idem, p. 4).

3! Comité Derechos del Nifio (2005), parrs. 18 y 20.

32 Corte IDH (2018a), V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua, parr. 155. Epstein (2021), p. 168.

3 fdem (2009¢), Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parr. 408.

3 {dem (2015), Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, parr. 268.
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especificamente con respecto a la vida familiar, las nifias y los nifios tienen derecho a vivir con su
familia, la cual esta llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas. Este
Tribunal ha indicado que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un
elemento fundamental de la vida de familia. En este sentido, las nifias y los nifios deben permanecer
en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcién de su interés superior,
para optar por separarlos de su familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional y,
preferentemente, temporal®.

Luego, “[e]n aras de la tutela efectiva del nifio, toda decision estatal, social o familiar que involucre
alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio

y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia”*.

No huelga advertir que determinados agravios a los derechos humanos sufridos por las madres
durante su prision producen “particular afectacion en [sus] nifios”, lo cual incluso puede presumirse,

v.gr., “respecto de los hijos de las internas que tenian menos de 18 afios de edad””’.

Proteccion del nifio y, ciertamente, como lo hemos anticipado, proteccion de la familia, “elemento
natural y fundamental de la sociedad” que “debe ser protegida por la sociedad y el Estado” (CADH,
art. 17.1), desde el momento en que este tltimo, “como responsable del bien comun, debe resguardar
el rol preponderante de la familia en la proteccion del nifio; y prestar asistencia del poder publico a la
familia, mediante la adopcion de medidas que promuevan la unidad familiar”*. Las decisiones que se

adoptan

respecto de las mujeres detenidas pueden tener un notable impacto en la unidad o en la separacion
de sus familias y, en consecuencia, en el ejercicio de este derecho por parte de las nifias y nifios
potencialmente afectados [...] el encarcelamiento de las madres suele derivar en la pérdida de todo
contacto con ellas, y con frecuencia también produce el desmembramiento del grupo familiar (la
pérdida de contacto entre hermanas, hermanos y otros familiares). Por este motivo, se busca
garantizar que permanezcan con sus madres fuera de las prisiones mediante la concesion de
medidas alternativas al encierro carcelario®.

Adicidnese que la proteccion de la vida privada y familiar esta nitidamente prevista en la CADH
(art. 11.2), y que, v.gr., Estrasburgo tiene juzgado a la luz de un precepto similar (Convencion Europea
de Derechos Humanos, art. 8), que dicha proteccion es parte esencial de los derechos del recluso, y que

las autoridades han de tomar en consideracion, en cuanto a la familia, los intereses de aquel y los de

3 fdem (2018b), Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, pérr. 151.

36 fdem (2002), Condicion juridica y derechos humanos del nifio, parr. 65.

37 fdem (2006¢), Penal Miguel Castro Castro vs. Peril, parr. 341.

3¥fdem (2009a), Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala, parr. 190. En la CADH “no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege solo un modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida
familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun
por fuera del matrimonio”, idem (2012a), Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parr. 142.

¥ Defensoria General de la Nacion (2015), p. 42.
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esta®. De su lado, la Corte IDH “ha entendido que entre las mas severas injerencias que el Estado puede
realizar en contra de la familia estan aquellas acciones que resultan en su separacion o fraccionamiento.
Dicha situacion recubre especial gravedad cuando en dicha separacion se afectan derechos de nifios,
ninas y adolescentes”*'. Obsérvese, asimismo, que los derechos protegidos en los arts. 11.2 y 17.1,
CADH, “protegen directamente la vida familiar de manera complementaria. Es asi que injerencias
arbitrarias en la vida familiar protegidas por el articulo 11.2, pueden impactar negativamente al nticleo

familiar y atentar contra la garantia del articulo 17.17%.

De las normas contenidas en la CD Nifio, las cuales integran el corpus iuris de los derechos de la
nifiez, se desprende que el Estado no solo debe abstenerse de interferir indebidamente en las relaciones
privadas o familiares de la nifia y del nifio, sino también que, segn las circunstancias, “debe adoptar

providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos”*.

No olvidemos que

[e]l objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si mismo, un fin
legitimo y es, ademas, imperioso [...] En el mismo sentido, conviene observar que, para asegurar
en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la [CD
Nifio] establece que éste requiere ‘cuidados especiales’, y el art. 19, CADH, prescribe que debe
recibir ‘medidas especiales de proteccion’*.

En 2011, el Comité DNifio dedicd su dia de debate general al tema “Hijos e hijas de padres
encarcelados”. Durante las discusiones, se reconoci6 que las y los nifios pequenos son las primeras
victimas del encarcelamiento de sus padres, pese a que el art. 2.2, CD Nifio, ordena a los Estados
“adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma
de discriminacion o castigo por causa de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres [...]"”. La vicepresidenta del Comité considerd que la falta de datos y métodos
para comprender la amplitud de los problemas que enfrentan las hijas e hijos de padres presos
demuestra que ellos constituyen un grupo olvidado, y que sus problemas rara vez se tienen en cuenta
durante los procedimientos penales en los que, por el contrario, se pone énfasis en la determinacion
de la culpabilidad o de la inocencia individual y en la sancion de quienes infringen la ley. Con
posterioridad, el mismo Comité, en su Observacion general N.° 14 (parr. 69), se pronunci6 en favor de

la aplicacion de métodos alternativos a la prision en los casos de personas con responsabilidades

#(2017b) Polyakova and Others v. Russia, parr. 81.

41(20194), Lopez y otros vs. Argentina, parr. 99.

“{dem, parr. 96.

# {dem (2014b), Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, parr. 107.
“{dem (2012a), Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parr. 108, italica agregada.
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familiares®. Téngase presente que, en palabras de la Comision IDH, las normativas que excluyen la
posibilidad de aplicar otras medidas cautelares distintas de la prisiéon preventiva en razén de la
gravedad del acto o de la expectativa de la pena, resultan contrarias a los estandares de aplicacion en la
materia®. Y valga memorar que “tanto la Convencién Americana como la [CD Nifio] forman parte de
un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte

para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la

Convencidén Americana”¥.

Por cierto que existen en la region sistemas juridicos nacionales que permiten que las madres
sometidas a prision preventiva puedan escoger internarse juntamente con sus hijos menores. Empero,
segun lo asevera el Experto Independiente encargado de dirigir el estudio mundial sobre los nifios

privados de libertad, Manfred Nowak, a estos ultimos nifios “se les priva de su libertad de facto”, y

“[p]rivar de libertad a los nifios significa privarlos de su infancia”*.

La Corte EDH, en Korneykova and Korneykov v. Ukraine, tuvo oportunidad de expresar:

[cJomo se reconoce en los documentos internacionales aplicables, en particular en los estandares
del Comité para la Prevencion de la Tortura y Tratos o Penas Inhumanos o Degradante (CPT), es
particularmente problematico determinar si debe ser posible que los bebés y los nifios pequefios
permanezcan en prision con sus madres. E1 CPT ha observado a este respecto que ‘esta es una
pregunta dificil de responder, dado que, por una parte, las prisiones claramente no proporcionan
un entorno adecuado para los bebés y los nifios pequefios, mientras que, por otra parte, la
separacion forzosa de las madres de los bebés es altamente indeseable... En opinién del CPT, el
principio rector en todos los casos debe ser el bienestar del nifio’ [...] Asimismo, las Reglas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de las mujeres reclusas establecen que ‘las decisiones de
permitir que los nifios permanezcan con sus madres en prision se basaran en el interés superior de
los nifios’ [...] El principio de proteccion del interés superior del nifio también ha sido consagrado
en lajurisprudencia de esta Corte, cuando los nifios se han visto afectados [...]*.

Principio este, subrayemos, que debe constituir la consideracion principal, cuanto mas que “existe un
amplio consenso, incluso en el derecho internacional, en torno de la idea de que en toda decision

concerniente a los nifios, debe primar su interés superior”*.

El art. 30, Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, de 1990, requiere que los

Estados garanticen que una madre no pueda ser encarcelada con su hijo, y promuevan “medidas

# Vide Defensoria General de la Nacion (2015), p. 36.

#(2017a), p. 11.

4TCorte IDH (2012b), Forneron e hija vs. Argentina, parr. 137.

* Nowak (2019), pérrs. 49 y 3. “La privacion de libertad implica la privacion de derechos, representacion, visibilidad, oportunidades y amor”
(idem, parr. 3).

49(2016), parr. 129, la traduccién es nuestra.

0 Corte EDH (2013), pérr. 96, la traduccién es nuestra.
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alternativas al internamiento institucional para el tratamiento de dichas madres” (art. 30). A su turno,
M. Nowak memora que, de una manera similar y mas neutral desde el punto de vista del género, el

antedicho parrafo 69 de la Observacion general N.° 14, Comité DNifio,

prevé que, ‘cuando los padres u otros tutores hayan cometido un delito, se deben ofrecer y aplicar
caso por caso alternativas a la privacion de libertad, teniendo plenamente en cuenta los posibles
efectos que puedan tener las distintas condenas en el interés superior del nifio o los nifios
afectados’. De ello se desprende —contintia— que los nifios afectados seran tratados como titulares
de derechos y no meramente como victimas circunstanciales del enfrentamiento de su cuidador
con el sistema de justicia penal, que la privacion de libertad de los cuidadores principales debe
evitarse en la mayor medida posible y que el equilibrio entre los distintos intereses debe decidirse
caso por caso [...].

Concluye Nowak, entre sus recomendaciones:

[e]n todas las cuestiones relacionadas con las actuaciones penales que afectan a los cuidadores
principales de nifios de corta edad, por lo general las madres, es esencial garantizar el
reconocimiento de los nifios como titulares de derechos. Cuando la privacién de libertad del
cuidador principal en el sistema de justicia penal pueda redundar en la privacién de libertad de
Jfacto de un nifio, los Estados deberian aplicar el principio del interés superior del nifio en todas las
decisiones pertinentes [...] Cuando el cuidador principal de un nifio de corta edad sea declarado
culpable de un delito penal, los jueces deben dar prioridad a las soluciones no privativas de la
libertad®".

Y si esto es asi, acotemos, para el caso de las mujeres condenadas, con mayor razén se impone en el
supuesto de las sometidas a prision preventiva, que gozan del derecho a la presuncion de inocencia que

“acompana al acusado durante toda la tramitacién del proceso hasta que una sentencia condenatoria

que determine su culpabilidad quede firme”**.

Es del caso subrayar, y con doble trazo, que la ratio que propiciamos refleja la doctrina de la Corte
IDH expuesta en Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad

de proteccion internacional:

‘[e]l nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicoldgicas’. De esta forma, cuando se trata de nifias y/o de nifios que se encuentran
junto a sus progenitores, el mantenimiento de la unidad familiar en razén de su interés superior
no constituye razon suficiente para legitimar o justificar la procedencia excepcional de una
privacion de libertad de la nifia o del nifio junto con sus progenitores, dado el efecto perjudicial
para su desarrollo emocional y su bienestar fisico. Por el contrario, cuando el interés superior de
la nifia o del nifio exige el mantenimiento de la unidad familiar, el imperativo de no privacion de
libertad se extiende a sus progenitores y obliga a las autoridades a optar por medidas alternativas a
la detencidn para la familia y que a su vez sean adecuadas a las necesidades de las nifias y los nifios.
Evidentemente, esto conlleva un deber estatal correlativo de disefiar, adoptar e implementar
soluciones alternativas a los centros de detencidn en régimen cerrado a fin de preservar y mantener

31 Nowak (2019), parrs. 51y 114- 115.
52 Corte IDH (2011c), Lopez Mendoza vs. Venezuela, parr. 128.
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el vinculo familiar y propender a la proteccion de la familia, sin imponer un sacrificio desmedido
a los derechos de la nifia o del nifio a través de la privacion de libertad para toda o parte de la
familia®.

Todo lo cual, por lo pronto, se corresponde sustancialmente con otros antecedentes del Tribunal:
“[e]nlo que se refiere al derecho a la proteccion de la familia del nifio, reconocido en el articulo 17
[CADH], esta Corte ha destacado que el mismo conlleva que el Estado esta obligado no solo a disponer
y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, conforme al articulo 19 de la Convencion,
sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar”. Por
ende, la separacion de nifios de su familia podria “afectar su derecho a la integridad personal [art. 5.1,
CADH] en la medida que puede poner en riesgo su desarrollo”, cuando no constituir, bajo ciertas
condiciones, “una violacion del [...] derecho de proteccion a la familia, pues inclusive las separaciones
legales del nifio de su familia bioldgica solo proceden si estan debidamente justificadas en el interés

superior del nifio, son excepcionales y, en lo posible, temporales”*.

Lo hasta aqui expresado relativamente al interés superior del nifio y la proteccién de la familia, asi
como las referencias que venimos de formular sobre los padres del nifio nos hacen ver, aun cuando el
punto, segun lo anticipado en la introduccion, excede nuestro objeto de estudio, que andlogas
consideraciones deberiamos formular para el supuesto del padre. En alguna medida y dejando en claro,
entre otras diferencias, que concierne al cumplimiento de la pena, el punto se vincula con el debate a
que dio lugar en Argentina la ley 26.472 (2009) en cuanto, al modificar el Codigo Penal y la Ley de
ejecucion de la pena privativa de libertad, prescribié que el juez podia “disponer el cumplimiento de la
pena impuesta en detencion domiciliaria [...] f) A la madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de
una persona con discapacidad, a su cargo” (art. 1, italica agregada). Si bien las decisiones de las Salas
de la Camara Nacional de Casacion Penal resultaron encontradas, compartimos el criterio de las que
juzgaron que la exclusion del padre configuraba un agravio al principio de igualdad, al interés superior
del nifio y a la proteccion de la familia®. Anotamos, asimismo, que el arriba citado parr. 69,
Observacion general N.* 14, Comité DNifio, remite expresamente a las “Recomendaciones del dia de
debate general sobre los hijos de padres encarcelados”, las cuales, aseveran: “[e]l Comité reitera la

obligacion de los Estados partes en virtud de la Convencion de respetar el derecho del nifio que esta

53(2014a), Opinién Consultiva OC-21/14, parr. § 158, citas omitidas e itélicas agregadas.
4 (2011b), L.M. respecto de Paraguay, parr. 14.
55 Dias (2013).
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separado de uno o ambos padres [one or both parents] a mantener relaciones y contacto directo con

ambos padres [both parents] de forma regular, salvo que sea contrario al interés superior del nifio”*.

Es asaz elocuente la Corte IDH en Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, cuando al censurar las

decisiones nacionales afirmo:

los estereotipos sobre la distribucion de roles parentales no solo se basaron en una idea
preconcebida sobre el rol de la madre, sino también en un estereotipo machista sobre el rol del
padre que asignd nulo valor al afecto y cuidado que el sefior Tobar Fajardo podia ofrecer a Osmin
Tobar Ramirez como su padre. De esta manera, se privo al sefior Tobar Fajardo de sus derechos
parentales, en cierta medida presumiendo e insinuando que un padre no tiene las mismas
obligaciones o derechos que una madre, ni el mismo interés, amor y capacidad para bri[n]dar
cuidado y proteccidn a sus hijos (2018b, § 298).

Ratio esta tan terminante como la que ya habia hecho explicita en Fornercn e hija vs. Argentina:
“[u]lna determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada
para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio” (2012, § 111). El punto, por lo

demas, nos hace recordar a la Gran Sala, Corte EDH, en Konstantin Markin c. Russie:

[...] los estereotipos ligados al sexo, como la idea de que son mas bien las mujeres las que cuidan
de los nifios y mas bien los hombres los que trabajan para ganar dinero, no pueden considerarse
por si mismos como una justificacion suficiente para la diferencia de trato en cuestion, como
tampoco pueden serlo de estereotipos similares basados en la raza, el origen, el color o la
orientacion sexual (2012, § 143, la traduccion es nuestra).

2.5. DERECHO A LA IDENTIDAD, PROHIBICION DE LA TORTURA Y OTROS TRATOS...., Y
PRINCIPIODEINTRASCENDENCIA

No ha de desecharse que el presente thema ponga en juego al art. 8, CD Nifio, pues

[l]aidentidad personal esta intimamente ligada a la persona en su individualidad especifica y vida
privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y bioldgica, asi como en la forma en que
se relaciona dicho individuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar
y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia
una importancia especial durante la nifiez”’.

Parese mientes, a la par, que en los supuestos de reclusas con hijas o hijos menores de edad u otras
personas a su cargo, es preciso considerar, entre otras cuestiones que ya hemos tratado, el impacto del

encierro carcelario en su integridad psiquica y moral, dadas las serias secuelas que suele acarrear la

%6 Comité Derechos del Nifio (2011), parr. 35 c/cita del art. 9.3, CD Nifio (la traduccién es nuestra).

57 Corte IDH (2012b), Fornerén e hija vs. Argentina, parr. 123. “[...] tratindose de nifios, nifias y adolescentes, con base en lo dispuesto en
el articulo 8 de la [CD Nifo], el derecho a la identidad comprende, entre otros, el derecho a las relaciones de familia”, idem (2011b), L.M.
respecto de Paraguay, parr. 15.
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prisionizacion para ellas y para su grupo familiar. En tales condiciones, la pena carcelaria podria
configurar un trato cruel e inhumano™. Maxime cuando “[e]n lo que se refiere a personas privadas de
la libertad el propio articulo 5.2 [CADH] establece que seran tratadas con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano. De conformidad con el articulo 27.2 de la Convencion este derecho
forma parte del nticleo inderogable””. Vulneraciones que, procede insistir, atafien tanto a la integridad
fisica, como a la psiquica y moral®. ; Acaso el Tribunal (i) no se ha hecho eco de las consecuencias
negativas producidas en los hijos y en la pareja, v.gr., por no haber contado “con la cercania de la figura
paterna” durante la detencion de esta tltima®, y (ii) juzgado que “[l]a sola constatacion de que la
victima fue privada durante 36 dias de toda comunicacién con el mundo exterior y particularmente
con su familia, le permite a la Corte concluir que el sefior Suarez Rosero fue sometido a tratos crueles,
inhumanos y degradantes”?.

Asi, retomando Korneykova and Korneykov, es oportuno sefialar que Estrasbugo entendié que, en
orden a las condiciones materiales de detencion y sus consecuencias acumuladas, la malnutricién de
la madre y el material sanitario y de higiene inadecuado para ella y el recién nacido, y la insuficiencia
de los paseos en el exterior, tuvieron intensidad como para producir en la madre sufrimientos fisicos

y psiquicos constitutivos de un trato inhumano y degradante respecto de aquella y de su hijo®.

El punto sub examine tampoco es ajeno al requerimiento de que la pena debe recaer sobre el penado
exclusivamente (art. 5.3, CADH). Empero como es inevitable que sus efectos se extiendan a terceros
inocentes (v.gr. parientes), el derecho penal debe cuidar que esta trascendencia se reduzca al minimo
posible (principio de intrascendencia)®. Asi ocurre respecto de los hijos e hijas de personas
encarceladas, para quienes las consecuencias de crecer lejos de sus progenitores, de visitarlos en el
ambito de la carcel y de ser “institucionalizados” pueden ser irreparables®. Segtin lo destacan para 2011
algunos autores, “muchas investigaciones han sefialado el impacto del encierro en los nifios indicando
que provoca deterioros irreversibles ya que a diferencia del adulto, no tiene un efecto regresivo sino

directamente impeditivo del sano desarrollo de la psiquis del individuo en sus primeros afios” .

58 Defensoria General de la Nacion (2015), p. 30.

%% Corte IDH (2006b), Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, parr. 85.

5 fdem (2005d), Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perii, parr. 229. “La prohibicion enunciada en el articulo 7 [Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos] se refiere no solamente a los actos que causan a la victima dolor fisico, sino también a los que causan
sufrimiento moral” (Comité de Derechos Humanos [1992], parr. 5).

¢! Corte IDH (2006a), Lopez Alvarez vs. Honduras, parr. 116.

2{dem (1997), Sudrez Rosero vs. Ecuador, parr. 91.

83 Corte EDH (2016), parrs. 140-148.

64 Zaffaroni (2009), p. 11.

5 Defensoria General de la Nacion (2015), p. 37.

% Direcciéon Nacional de Politica Criminal en materia de Justicia y Legislacion Penal (s/f), ps. 14-15.
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Ya en el siglo XIX Concepcion Arenal proclamaba:

[cluando se lleva a la carcel a una mujer que lacta a su hijo, siendo la medida necesaria, es una
necesidad bien terrible, si no es una injusticia muy clara, y el abuso de la prision preventiva nunca
aparece tan cruel. Culpable o no la madre, el nifio es de cierto inocente, y tal vez enferme o sucumba
por la privacion de libertad de la que le dio el ser. Toda la conmiseracién que inspire, todo el interés
que despierte, toda la solicitud y cuidados que con €l se empleen, le son debidos, y aun con ellos
jay! saldra harto penado quien no tiene culpa®.

En marzo de 2018 la Comision IDH “saludd” la decision en materia de prision preventiva —dictada
por la Segunda Cadmara del Supremo Tribunal Federal de Brasil el mes anterior- que promueve la
incorporacion de una perspectiva de género y enfoques diferenciados. Este precedente concede arresto
domiciliario a las mujeres y a las adolescentes en prision preventiva embarazadas, con hijos o hijas de
hasta 12 anos de edad, o que estuvieren a cargo de personas con discapacidad. De igual forma, la
decision determina que, al momento de la detencion, toda mujer y adolescente debe ser examinada
para verificar si esta embarazada, y en consecuencia, determinar la aplicacion del arresto domiciliario
de forma inmediata. También “salud¢” esta decision por el impacto positivo que tiene sobre los
derechos de la nifiez en Brasil, dado que los nifios y las nifilas de madres encarceladas tienen el mismo
derecho que los y las demads a crecer y a ser cuidados en un entorno seguro y favorable para su
desarrollo. En la practica, las condiciones de las prisiones implican que estos nifios y nifias no tengan
las mismas oportunidades para gozar de un desarrollo integral, exponiéndose asi a graves efectos
negativos en el disfrute de sus derechos, con impactos en su desarrollo integral y en su bienestar. Por
ende, reconocio que dicho pronunciamiento “haya integrado el principio del interés superior del nifio

al evaluar la aplicacion de medidas alternativas a la privacion de la libertad”®.

Quede a salvo, conforme los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, elaborados por la Comision IDH, que “[n]o seran consideradas
discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente los derechos de las mujeres, en

particular de las mujeres embarazadas y de las madres lactantes [...]"%.

La propuesta generada a partir de los datos (infra 3), al modo de lo que hemos adelantado respecto
de Korneykova and Korneykov, significaria un buen esfuerzo para incluir la perspectiva de género en

los razonamientos juridicos™.

57 Arenal (1877), parte I, cap. VIIL. Asimismo, Minson (2020); Cadoni, Sénchez, y Tufién (2021).
5 Comision IDH (2018), Reis Junior, Silva Cohn y Baretta (2021), p. 200.

% Comision IDH (2008), principio I1.

" Ciuffoletti (2020), introduction.
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Es de precisar que, al introducir el Estado en el ordenamiento juridico el instituto de la prision
preventiva (evento que la CADH no exige ni estimula’') quedan incorporadas, ipso iure, las medidas
alternativas. Adoptar medidas para garantizar los derechos convencionales, por otro lado, deriva de la
obligacion general que asumi6 el Estado frente a la CADH (arts. 1.1 y 2). Dicho esto, en la inteligencia
de que, si no fuese dictada la preceptiva legal interna, o esta resultara insuficiente o inadecuada, seran
los jueces los llamados a sanear estas faltas o lagunas. Las sentencias judiciales, después de todo, son
una de las tantas medidas o medios por via de las cuales los Estados pueden satisfacer los compromisos
internacionales™. Asi lo reafirman Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos Maria Pelayo Moller: “el
respeto y observancia a lo dispuesto por el articulo 2° del Pacto de San José trasciende el &mbito
meramente legislativo, pudiendo y debiendo adoptar estas medidas otras ramas del Estado, como son
los poderes Ejecutivo o Judicial o inclusive los Tribunales, Salas o Cortes Constitucionales””. Sobre
todo que en “un Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido,
autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente necesario, y
procurar, en general, que se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncion de
inocencia”™. El sistema mismo de la CADH esta dirigido a “reconocer derechos y libertades a las
personas y no a facultar a los Estados para hacerlo””. Por lo demas, la prohibicion de estos arbitrios

seria invalida, pues implicaria una suerte de prision preventiva obligatoria’. Considérese que

[cJuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos
sus organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana [...] y en esta tarea, deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana’’.

No es casual, por ende, que el Comité contra la Tortura, haya expresado, p. ej., que el Estado parte
debe: a. “[r]eforzar la capacitacion de los magistrados, los jueces, los prefectos, los subprefectos y los
abogados sobre el principio de presuncién de inocencia, lo que reducira la incidencia de la prision

preventiva””®, y b. “[p]romover activamente, en el ministerio publico y entre los jueces, el uso de

"I «“Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio” (CADH, art. 7.5, italica agregada).
Asimismo: “[e]l criterio de legalidad, previsto en el articulo 30 de la Convencién Americana, establece que cualquier medida restrictiva de
un derecho debe estar prevista en la ley” Corte IDH (2019d), Lopez y otros vs. Argentina, § 123.

7 Gialdino (2013), p. 565.

7 (2014), p. 78.

™ Corte IDH (2005c¢), Acosta Calderén vs. Ecuador, parr. 76.

7 f{dem (1986), Opinion Consultiva OC-7/86, pérr. 24.

76 Corte IDH (2006a), Lépez Alvarez vs. Honduras, parr. 81. Corte EDH (2001), Ilijkov v. Bulgaria, pérr. 84.

" Corte IDH (201 1a), Gelman vs. Uruguay, parr. 193.

78(2012), parr. 12.c.
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alternativas a la prision preventiva, de conformidad con las [Reglas de Tokio]””. En materia de prision
preventiva, ensefia Nogueira Alcala, “debe armonizarse en la mejor forma posible con las disposiciones
del derecho convencional internacional, buscando respetar los enunciados normativos y su objeto y

fin, con el objeto de evitar incurrir en responsabilidad internacional”*.

Sefialemos, por ultimo, que, incluso reunidos los exigentes recaudos que justificarian la prision
preventiva, en la eleccion por el juez de la medida alternativa a esta tiltima, igualmente se impondra el
deber de motivar y razonar suficientemente la necesidad y proporcionalidad de la escogida, por via de

un analisis escalonado y gradual que conduzca a aplicar la menos gravosa.

2.6. MIRADA ANTROPOLOGICA Y ALTERIDAD

Las consideraciones avanzadas hasta aqui han intentado mostrar el andamiaje juridico sobre el que
pueden apoyarse con solidez nuestros reparos sobre la prision preventiva respecto de mujeres
embarazadas y de madres y padres de nifios en la primera infancia. Esto implica que nos mantuvimos
en un nivel abstracto, que no aludia particularmente a ningtin caso. La presencia de nombres propios
encuentra su justificacion en aquellos fallos embleméticos, y si hemos hablado, v.gr., de Suarez Rosero,
de Tibi, de Korneykova y Korneykov; si estos apellidos de personas concretas han logrado incorporarse
al lenguaje juridico en el que se producen y reproducen los derechos humanos, es debido, podriamos
decir, a la voluntad de hacer que no haya nunca mds un Suarez Rosero, un Tibi, un Korneykova ni un
Korneykov, que ninguna otra persona particular, ni sus hijos, tengan que atravesar sus mismos

calvarios.

La solidez de la condena que reciben los Estados al atentar contra derechos humanos tan
elementales como los de esos casos conlleva, sin embargo, un componente de indeleble amargura:

aunque sea hecha, la justicia llegara tarde, una vez el hecho acontecido y el sufrimiento padecido.

A este caracter puede responder la necesidad de aportar, al lenguaje juridico, la singularidad de las
perspectivas particulares, aun antes de que se violen sus derechos humanos, para que de esta manera
el derecho pueda incluso pensarse como una herramienta que acttie a priori: antes de los hechos, que

en el caso de las violaciones de derechos humanos conllevaran siempre dolor y miserias humanas.

™ (2014), parr. 17.c.
% Nogueira (2005), 2.2.1.1.1.
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Si de lo que se trata es de proteger, no en abstracto, sino en lo concreto de cada vida humana,
deberemos esforzarnos para garantizarle a nuestro dispositivo juridico una estructura porosa,
mediante la cual las individualidades irreductibles y capilares puedan irrigar con su alteridad ese

discurso que se yergue para protegerlas, aun desconociéndolas.

Cuando los Estados se comprometen no solo a reparar, sino fundamentalmente a garantizar y
prevenir las violaciones de derechos humanos, lo que termina estando en juego es también la
fundamentacion sobre la que se yergue la institucion del Derecho, que ya no podra satisfacerse con
llegar para hacer justicia frente a un hecho acontecido, sino que debera comprometerse con una
escucha atenta, diaria y ordinaria, en sentido de habitual, respecto de las personas particulares que
puedan encontrarse en situaciones de vulnerabilidad. Con un poco de suerte, actuando de ese modo,
los apellidos de esas personas nunca tendran que trascender como querellantes contra un Estado,
porque se habria llegado a tiempo, y se habria impedido una violacién de derechos que, por mas que

pueda ser reparada, serd siempre mejor que sea evitada.

A esto se debe que a continuacion nos permitamos citar fragmentos de entrevistas a mujeres que
han vivido, o estan atravesando, situaciones de encierro. Estas fuentes orales y particulares seran
expuestas tal como se nos presentaron en nuestro proyecto de investigacion cualitativa, que en el marco
institucional de Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CEIL-CONICET,
Argentina), estamos desarrollando en unidades penitenciarias del Argentina para estudiar los sistemas
normativos de obediencia informal recurriendo a distintas estrategias de recoleccion de datos y a una
perspectiva interdisciplinaria®. El espiritu que anima a recurrir a esas voces no solo intenta permitir
que las vivencias de las personas que atraviesan las experiencias sobre las que se pronuncia el Derecho
puedan contribuir a la construcciéon de un lenguaje juridico que busque protegerlas, sino mas
especificamente que ese lenguaje pueda adecuarse a esas trayectorias, para asi poder proteger de la

mejor manera, esto es previniendo.

Excede los propositos de la presente repetir uno de los leitmotiv que acompafan todas las
observaciones sobre las condiciones de encierro de las mujeres, que se encuentran dentro de una
estructura castrense disefiada por y para hombres; solo sefialaremos al pasar que, si una estructura no
se muestra siquiera funcional para adaptarse a las necesidades de las mujeres, mucho menos podra
hacerlo respecto de las de las madres. Como nos lo sefialaba Sami, privada de su libertad en la Alcaidia

de XX (5/11/2019): “cuando les conviene, como con el tema de la seguridad y el trato, nos comparan con

81 Gialdino (2017), (2018) y (2021).
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los masculinos, cuando no les conviene, como con las comodidades y las posibilidades de hacer cursos,

estudios o deportes, o ir a sanidad, no”.

Preciso es mencionar, aunque mas no sea de paso, que el acceso a la salud es historicamente una
falta que se repite sin cesar en las trayectorias de las personas encarceladas, lo que no puede menos que
evidenciar que, dentro de una estructura en la que “si te duele la garganta, te dan un supositorio”
(Leona, Alcaidia de XX, 5/11/2019), y que por ende no puede satisfacer ni las necesidades sanitarias y
médicas basicas de las internas, mucho menos podra hacerlo respecto de las derivadas de sus procesos
de gestacion, parto, y cuidados de sus hijos. Asi lo expone Melina, desde la triste experiencia que le

aportaron 21 afios de encierro:

Mira, el tema de salud, hay un montén de mujeres aca que estan padeciendo un montén de
enfermedades. Bueno, ahora hay gente con Covid19, pero estan aisladas. Eso no lo sacan a la luz.
Ellos no llaman al juzgado y nos informan; o nos informan y el juzgado hace la vista gorda. Aca
hay un montén de mujeres mayores que necesitan remedios. Tengo una chica acé al lado que tiene
250 mil pastillas porque esta mal del corazén. Ni cabida le dan. Tengo aca en mi celda una —o sea
en la celda en la que yo estoy conviviendo- mi compafiera que sufre diabetes, etcétera. No tienen
ningun tipo de control por parte de sanidad. Sanidad se lava las manos [...] Sanidad te deja morir.
Somos un nimero [...] nos merecemos tener una vida digna ;Me entendés? Que cada enfermedad
o cada cosa que nos pasa que ellos estén ahi para ayudarnos. Y no esta esa ayuda. Sin ir mas lejos
mird, yo también estoy [...] me agarro un tbc (tuberculosis) aca. Me volvié a agarrar. Me hicieron
un lavaje de bronquios. Y etcétera etcétera. Necesito el patito [aerosol para inhalaciones
terapéuticas de las personas con asma] voy hablo y todo y, preguntale si le importa a ellos. A ellos
no les importa nada. A ellos les importa la vida de ellos y nosotros ya te dije, somos un niimero
mas aca. Por lo cual ellos cobran por nosotros. Se murio, se murio. Ya estd” (José L. Suarez, Unidad
Penitenciaria XX, 6/6/2020).

Desde otro lado, no puede obviarse el hecho de que la institucion carcelaria, al aislar en el encierro
a las personas, no puede menos que reforzar los procesos de marginalizacion, estigmatizacion y
descomposicion de la enorme mayoria de los lazos sociales de sus internos e internas, lo que termina
repercutiendo, antes que nada, en la propia casa, en la propia familia. Es al respecto elocuente Nélida:
“ahi, bueno, me puse a vender droga porque yo queria que no le falte nada a mis hijos. Bueno, entonces,
ahi, con 34 afios cai presa. Me dieron cuatro aios (...) en ese entonces mi marido se habia quedado sin
trabajo, entonces yo empecé a vender droga. Que no le falte nada a mis hijos (...) es que yo nunca me
separé de mis hijos. Es la primera vez” (San Martin, 8/7/2020). El intento desesperado de una madre
por satisfacer las necesidades de sus hijos encuentra, tal como lo ilustra esta historia, no solamente el
castigo del Estado, sino principalmente la frustracion de sus objetivos; en ese momento, no solo sus

hijos siguen sin tener nada, sino que para mas han perdido a su madre.
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Por su parte, para la mujer que, ademas de la libertad ve alejarse a sus hijos, cuesta creer que exista
una situacion de mayor pérdida y desesperacion, sentimientos todos que atentan irremediablemente
contra la socializacion y los objetivos que dicen perseguir las institucionalizaciones forzadas en

unidades penitenciarias.

Perdi todo, todo. Entonces mi mama perdio a su hija, se aferra a mis hijos. Los cria a mis hijos.
Una crianza de antes, que era con cinto, golpes, no sé. Y bueno, le inculcaron a mis hijos, ustedes
no me van a salir como me salié tu mama. No van a salir como salieron sus padres. Y nada, y asi
fueron creciendo mis hijos, le inculcaron eso en la cabeza. Ellos fueron a vivir con su abuela: y
bueno, después cuando a mi mama me saca de ahi, yo me daba la cabeza contra la pared. Y queria
hacer justicia, implantar justicia. Dije, esto no va a quedar asi. Y sali con mucho, mucho, mucho
odio (Nacha, Tristan Suarez, 22/3/2020).

Nacha nos ha ofrecido también uno de los testimonios mas elocuentes para abordar nuestro

problema:

Ahi, en ese dolor, tuve a mi hijo. Estaba embarazada. Inyectada para matarme a mi y a mi hijo.
Cuando estaba con la panza, tuve a mi hijo en el penal. Tumberito. Se llama [XX] significa hijo
bendecido por dios. ;Por qué? porqué era un feto deformado de las palizas y las inyecciones que
me daban para que esa panza no crezca. Era un feto. He, me moria. Me moria y en la ocho vieja
[Unidad Penitenciaria 8 Femenina de Los Hornos, Servicio Penitenciario Bonaerense] cuando
estaba de ocho meses, por ahi, pensé que iba a dar a luz y, mi hijo nacié con problemas
neurologicos, infeccion en los pulmones, infeccién en los rifiones, atraso madurativo. Nacié con
una cabeza gigante. El cuerpito era un palito de fésforo. Nacié con un brazo, el otro brazo no iba
anacer. Naci6 con una piernita corta, la otra pierna larga. Y, el doctor dijo que no nos ibamos a
salvar ninguno de los dos.

En estas palabras se esconde un hecho lingiiistico particularmente relevante. “Tumberito” le dice la
madre a su hijo, porque ha dado a luz en la carcel, institucion a la que vulgarmente las personas
encarceladas en Argentina consideran “la tumba”. Resultaria imposible inventarse un recurso retorico

tan sugestivo como el que Nacha nos ofrece trayendo vida en medio del imperio de la muerte: la tumba.

Cualquiera que vea a mi hijo hoy, tiene 24 afios, me van a decir, no te puedo creer lo que me estas
relatando de tu hijo. La historia clinica que como nacio tu hijo. Esa vida que yo, eso que me hicieron
en la ocho vieja. Fue muy triste, pero hoy, mi hijo, lo puedo contar. [XX] hijo nacido por Dios.
Naci6 un tumberito. En ese dolor, bueno, nada, este es mi relato que te puedo contar... es, sin
palabras.

Un “hijo nacido por Dios” en medio de un cementerio, en medio del dolor, de ahi su apodo. Sin
embargo, la criatura recibi6 también otro nombre, y uno que evoca su caracter de estar “bendecido por
Dios”. Cabria entonces preguntarse si la fe conmovedora de su madre no habria merecido también una
bendicion, aunque menos divina, mas urgente, y si sus penas, antes que alcanzar esa dimension
teologica en la que buscan esperanza y consuelo, no hubiesen merecido encontrarse, antes, con

estructuras humanas mas juridicas que espirituales. Es conmovedor que una madre y su “Tumberito”
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puedan encontrar refugio en la narrativa divina, pero eso no tiene que hacernos olvidar que todos sus
dolores podrian haber encontrado solucion, consuelo e, incluso, llegar a ser evitados, por otras

personas.

La prision preventiva en general resulta, después de todo, no extrafia a un manifiesto contrasentido:
“privar de la libertad para averiguar si se puede privar de la libertad”*, “castigar para saber si se puede
castigar”®. Solo que, para nuestras reflexiones, las privaciones o castigos corren por partida doble, al

menos, e incluyen a madres y a niflos y personas por nacer.

Asimismo, la justificacion de dicha prision traduce un intento de “cuadrar el circulo”™.

3. Conclusiones y Propuesta

En suma, hemos expuesto las multiples normas, fundamentos juridicos y jurisprudenciales relativos
al Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos y, especialmente, a la CADH,
vinculados tanto con los derechos y libertades que asisten a las mujeres embarazadas, a las madres de
nifos en la primera infancia, a estos ultimos y a la familia —proyectables estas tltimas consideraciones
a la figura del padre- cuanto con las correspondientes obligaciones de los Estados, amén del cuadro
factico de la region, subrayado por la directa voz de sus protagonistas, cuando no victimas. Todo ello,
a nuestro juicio, es de entidad suficiente para concluir en la necesidad actual e imperiosa de considerar
que a dichas mujeres y madres les es absolutamente inaplicable el instituto de la prisién preventiva,
por lo cual, las excepcionalisimas circunstancias y exclusivos propositos que la justificarian solo
podrian originar la adopcidén de medidas alternativas a la privacion de la libertad, guardado, por cierto,

el recaudo de proporcionalidad de la escogida.

[E]l reto actual para todo penalista es contener la irracionalidad punitiva, que se manifiesta, entre
otras cosas, en el encarcelamiento masivo, el hacinamiento y la tortura en las carceles, arbitrariedad
y abusos por parte de las fuerzas de seguridad, la ampliacion del alcance de la pena, la
criminalizacién de la protesta social, el abuso de la prisién preventiva y el repudio de las garantias
penales y procesales mas bésicas®.

Ahora bien, la CADH es, indudablemente, un instrumento vivo. Empero, no es menos preciso

reconocer que esa vitalidad depende y es fruto del aliento que le insufle el Tribunal, mediante el obrar

82 Corte IDH (2006a), Lipez Alvarez vs. Honduras, voto del juez Garcia Ramirez, parr. 19.

%3 {dem (2008), Bayarri vs. Argentina, voto del juez Garcia Ramirez, parr. 5.

8 Zaffaroni (2006), p. 97.

8 Papa Francisco (2019), 1. El derecho penal —sefiala— “a menudo pasa por alto los datos de la realidad y, de este modo, adopta la forma de
un saber meramente especulativo” (idem).
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de la interpretacion evolutiva, por la cual acompana la evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales. Pauta de exégesis que ha conducido a que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos haya “avanzado mucho” y “sustancialmente” y que, segtin también lo tiene asentado la
propia Corte IDH, constituye un imperativo que no puede ignorar para el “fiel desempefio” de sus
funciones. Luego, atento el sentido del trabajo tomado como base del presente (supra 1), también
proponemos que la Corte IDH, en la Opinién Consultiva que le ha sido solicitada, dé un paso que
entendemos arquitectonico mas alla del estado del arte alcanzado hasta el momento, y determine la
absoluta inaplicabilidad del instituto de la prision preventiva a las mujeres embarazadas y a la madres

de nifos en la primera infancia.
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