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LA APLICACION DE PRISION DOMICILIARIA EN CASOS
DE PADRES CON NINOS MENORES DE CINCO ANOS
A SU CARGO*
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Dias, ANTONELLA DONNES vy ALDANA OLIVER**

Resumen: El trabajo analiza el régimen de arresto domiciliario previsto en los supues-
tos de madres de nifios menores de cinco afios a su cargo, y su aplicacion en la practica.
Se realiza un analisis bajo la perspectiva del principio del interés superior del nifio, lo
que conduce a afirmar la necesidad de una aplicacion extensiva de este supuesto al
caso no legislado de hombres en situaciones analogas. Asimismo, se aborda la proble-
matica desde un enfoque tedrico-normativo, propio de la sociologia juridica. Se utiliza
una metodologia cualitativa, se realizan entrevistas a académicos y distintos opera-
dores del sistema juridico penal argentino, asi como un relevamiento jurisprudencial
de la Camara Nacional de Casacion Penal. Se constata una falta de concordancia en
la practica con los principios normativos referidos al tema en cuestion, evidenciando
déficits en el ordenamiento normativo vigente y la necesidad de un mayor compromiso
de las politicas estatales.

Palabras clave: ley de ejecucion penal — arresto domiciliario — interés superior del
nifio — derecho a la no discriminacion — enfoque socio-juridico.

Summary: This work analyzes the house arrest rules in cases of mothers of children
under five years old and their application in practice. An analysis is carried out under
the perspective of the principle of the best interests of the child, which leads to assert
the need for an extensive application of such rules to cases of men in analogous situa-
tions not currently legislated. Moreover, the issue is considered from a theoretical-nor-
mative approach, typical of the sociology of law. A qualitative methodology is emplo-
yed, under which interviews are conducted with academics and different operators of
the Argentine criminal legal system, as well as a jurisprudence survey of the National
Chamber for Cassation in Criminal Matters. A lack of concordance is found between
the practice and the regulatory principles relating to the matter under analysis, showing
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deficits in the existing regulatory framework and the need for greater involvement of
state policies.

Keyword: law of criminal enforcement — house arrest — principle of the best interests
of the child — right to non-discrimination — socio-legal perspectives.

1. INTRODUCCION

En la presente investigacion se analizara el régimen de prision domiciliaria
y la aplicacion de la normativa vigente tanto en el Codigo Penal Argentino,' como
en la Ley de Ejecucion Penal 24.660 —modificada por la Ley 26.472—,2 en relacion
con el supuesto de madres de nifios menores de cinco afios, a su cargo.’ Con ese
objetivo general, en primer lugar se evidenciaran los aspectos normativos de la ley
en cuestion, asi como también la existencia de distintos derechos constitucionales
que eventualmente puedan llegar a incidir en el analisis.

Una vez establecido el marco juridico y socioldgico del trabajo, se planteara
un déficit que posee el régimen actual, al excluir a los padres que se encuentran en
igual situacion. Este objetivo especifico sera desarrollado a partir de la siguiente
hipotesis: si bien la incorporacion del supuesto de prision domiciliaria puede ser
considerada como un avance en la adecuacion del régimen de ejecucion penal a los
estandares internacionales, se requiere una ampliacion de la norma a los casos de
hombres en situaciones analogas. A tal efecto, distintos principios constitucionales,
como el del “interés superior del nino”, ofreceran un prisma insoslayable en el abor-
daje de la tematica, y haran las veces de punto de partida para extender el analisis
a los supuestos de hecho en que sea el padre quien cumpla con las condiciones
establecidas en la ley.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que al configurar la pena privativa de li-
bertad el mayor avance del poder punitivo estatal sobre las libertades individua-
les de los ciudadanos, un régimen de ejecucion tendiente a morigerar sus efectos

1. Codigo Penal de la Nacion, Ley 11.179. “Articulo 10: Podran, a criterio del juez competente, cumplir
la pena de reclusion o prision en detencion domiciliaria: [...] f) La madre de un niflo menor de cinco (5)
afios o de una persona con discapacidad a su cargo”.

2. Ley de Ejecucion Penal 24.660, reformada por la Ley 26.472. “Articulo 32: Juez de ejecucion, o juez
competente, podra disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detencion domiciliaria: [...] f) A la
madre de un nifio menor de cinco (5) afos o de una persona con discapacidad, a su cargo”.

3. La ley incluye también el supuesto de las mujeres a cargo de personas con discapacidad. Si bien
muchas de las conclusiones que se ofreceran en el presente trabajo pueden ser extendidas a este supuesto,
la investigacion en principio no abarca este supuesto. Esto se debe a que un analisis de los derechos de
las personas con discapacidad requiere un tratamiento especifico, que excede los limites de este articulo.



Lecciones y Ensayos, Nro. 91, 2013 2 1 3
BECERRA, Sol; CaMANO, Adriana E.; Dias, Leandro A.; DonNEs, Antonella; OLIVER, Aldana, La aplicacion
de prision domiciliaria en casos de padres con nifios menores de cinco aiios a su cargo. ps. 211-237.

disvaliosos merece, en principio, aprobacion. Pero no solamente la limitacion al
poder punitivo estatal por medio de leyes escritas resulta suficiente, sino que el
funcionamiento de la norma abstracta trasciende las cuestiones meramente teoricas,
para adentrarse en una realidad muchas veces soslayada por la tradicion juridica.
Esta constatacion de la eficacia de las normas en los casos concretos constituird el
nucleo de la investigacion, y se producira a través del relevamiento de informacion
obtenida de las entrevistas realizadas a distintos operadores judiciales, y mediante
el examen de fallos jurisprudenciales de la Camara Nacional de Casacion Penal.

II. METODOS Y MATERIALES

1. Aspectos metodologicos generales

Para cumplir con los objetivos planteados se utilizara una metodologia cua-
litativa, cuyas caracteristicas principales estan centradas en la observacion de ac-
ciones y en el analisis del discurso.* En especifico, se aplicaran distintos métodos
cualitativos al examen del objeto de estudio planteado en los parrafos previos, dan-
do lugar a lo que se conoce como triangulacion o convergencia metodologica entre
métodos,’ consistente en la combinacion de métodos de investigacion en la medi-
cion de una misma unidad de analisis.

Dentro de este esquema, se recurrira al estudio de jurisprudencia como docu-
mento-fuente de la investigacion cualitativa.” La recoleccion de datos se centrara en
las sentencias de las cuatro salas de la Camara Nacional de Casacion Penal, desde
el afio 2009 hasta la actualidad.® A su vez, entre los otros documentos que seran
analizados para ayudar a comprender el fenomeno central de estudio,’ se encuen-
tran tanto las normas aplicables a estos supuestos, como los mas recientes trabajos
doctrinarios al respecto.

4. Cfr: Kunz, A., CARDINAUX, N., Investigar en Derecho. Guia para estudiantes y tesistas, Buenos Aires,
Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2004, p. 143.

5. Idem, pp. 181-182.

6. Idem, p. 182.

7. Idem, p. 176-177.

8. Se selecciono este aflo, debido a que la Ley 26.472, que incorpor6 el supuesto de prision domiciliaria
para madres con niflos menores de cinco afios a su cargo, entro en vigencia el 12 de enero de 2009.

9. Cfi: HERNANDEZ Sampierl, R., FERNANDEZ-CoLLaDO, C., Baptista Lucio, P., Metodologia de la
Investigacion, 4° ed., México D.F., McGraw-Hill, 2004, p. 647.
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Por tltimo, como herramienta para la recoleccion de datos cualitativos se
recurrird a entrevistas a operadores del sistema judicial, tendientes a lograr una
comunicacion y construccion conjunta de significados respecto del tema en estu-
dio." En cuanto a las entrevistas, tendran un caracter semiestructurado, y se partira
de preguntas formuladas a priori, pero con la posibilidad de intervencién por par-
te del entrevistador, a fin de obtener mayor informacién o precision sobre temas
determinados."

2. Marco Teorico Normativo

A. Definiciones Previas

Previo a adentrarse en el desarrollo de la presente investigacion, se considera
necesario definir una serie de conceptos que seran centrales para el entendimiento
de la problematica propuesta.

Como punto de partida debe mencionarse que por prision domiciliaria se en-
tiende a la modalidad de ejecucion de la pena privativa de libertad —o, eventualmen-
te, medida cautelar durante el desarrollo del proceso penal en remplazo de la prision
preventiva— que se cumple en el domicilio, o un centro especializado, fuera del am-
bito carcelario.'? Resulta claro, en consecuencia, que no se trata de una suspension
de la ejecucion de la condena, ni de un beneficio que se le concede al imputado.'
Por otra parte, la prision domiciliaria se encuentra prevista en las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas sobre Medidas No Privativas de Libertad,' y tiene como
fin reducir la aplicacion de las penas privativas de la libertad, racionalizar la justicia
penal, respetar los derechos humanos y satisfacer las exigencias de justicia social y
rehabilitacion del condenado. '

10. Idem, p. 597.
11. Idem, p. 597.

12. Cfi: LopEz, A., y MACHADO, R., Andlisis del Régimen de Ejecucion Penal. Ley 24.660. Ejecucion de la
Pena privativa de la libertad. Comentarios. Jurisprudencia. Concordancias. Decretos reglamentarios,
Buenos Aires, Fabian J. Di Placido, 2004, p. 150.

13. Cfi: SansonE, V., “Nueva legislacion argentina sobre prision domiciliaria para madres de hijos
menores de edad”, en BErtoLINO, P. y ZIFFER, P. (dir.), Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, v. 6,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, mayo de 2010, p. 831.

14. REGLAS MiNIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LAS MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD (REGLAS
pE Tokio), Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 45/110, de 14 de
diciembre de 1990. Véase, regla 5.1 en conjuncion con regla 8.2, inc. k.

15. Cfi: FReEDMAN, D., “Prision domiciliaria en la Argentina: algunas ideas para su adaptacion a los
estandares internacionales”, en BErRTOLINO, P. y ZIFFER, P. (dir.), Revista de Derecho Penal y Procesal
Penal, v. 10, Buenos Aires, Abeledo Perrot, octubre de 2010, p. 1919.
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En otro orden de anélisis, cabe aclarar que el principio penal de trascenden-
cia minima, o de intrascendencia, implica que la pena debe ser personal, es decir,
no debe pasar de la persona del delincuente,'® y no puede afectar a sus parientes
de cualquier grado.'” Este principio resulta de particular importancia debido a que
nuestra legislacion contiene muy pocos paliativos a estas situaciones,'® y la apli-
cacion de prision domiciliaria en casos de madres —y, como se vera mas adelante,
también padres— con nifios menores de cinco afios puede significar una alternativa
interesante. Adelantandose brevemente una de las conclusiones, el hecho de que los
nifios puedan ser educados por uno de sus progenitores fuera del &mbito carcelario,
pero manteniéndose con ellos un contacto pleno, aparece como un objetivo valioso
a tener en cuenta durante la etapa de ejecucion de la pena.

A los fines del trabajo, resulta esencial también el principio del interés supe-
rior del nifio, consagrado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989.1°
Este principio constituye uno de los pilares en torno al cual se articulan los restantes
derechos del tratado, y encuentra su origen en el derecho comun, ambito en el cual
se lo ha aplicado esencialmente a fin de que los intereses del nifio primen sobre los
de otras personas o instituciones.?’ A su vez, no resulta menor su jerarquia cons-
titucional en el sistema juridico argentino, desde que el mencionado Tratado fue
incorporado en el art. 75, inciso 22 de nuestra Carta Magna, en ocasion de la tltima
reforma constitucional.

La norma?! aludida establece que “en todas las medidas concernientes a los ni-
los que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una condicion primordial

16. Cfi: Zarraron, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., Derecho Penal. Parte General, 2° ed., Buenos Aires,
Ediar, 2002, p. 131.

17. Véase, en ese sentido, el art. 119 de la Constitucion Nacional Argentina: “Articulo 119. La traicion
contra la Nacion consistira inicamente en tomar las armas contra ella, o en unirse a sus enemigos
prestandoles ayuda y socorro. El Congreso fijara por una ley especial la pena de este delito; pero ella
no pasara de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitira a sus parientes de cualquier
grado”.

18. Cfi: ZarraroNI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. cit., p. 131.

19. Convencion sobre los Derechos del Nifo, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989, y en vigor desde el
dia 2 de septiembre de 1990, art. 3, inciso 1°.

20. Cfir, ZERMATTEN, J., “El interés superior del nifo. Del Analisis Literal al Alcance Filosofico”, en
Institut International des Droits de L enfant, Informe de trabajo, 3-2003, p. 6, consultado en [http://www.
childsrights.org/html/documents/wr/2003-3_es.pdf] el 3/11/2013.

21. La distincion entre normas, reglas y principios, excede el marco de este trabajo. De todos modos,
en este trabajo se entendera, siguiendo las ensefianzas de Alexy, que tanto reglas como principios son
normas, porque ambos se presentan como razones para juicios concretos de deber ser. Cfi: ALEXY, R.,
Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 83.
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a que se atendera sera el interés superior del nifio”. De este modo, y por decision
de los propios Estados, se superan las diferencias culturales que impiden construir
estandares juridicos comunes a todos, relativos a los derechos fundamentales del
nifio, como una de las principales consecuencias de la positivizacion internacional
de los derechos humanos.*

Tampoco puede ser dejado de lado el caracter de concepto juridico abierto
que posee el interés superior del nifio, y que ha intentado ser precisado tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia.” A nivel académico, se lo ha definido como
el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la
persona del menor de edad y, en general, de sus derechos.?* No obstante, la nocion
pretende no so6lo favorecer la proteccion de los derechos del niflo, sino también
recalcar la especial vulnerabilidad de un grupo especifico de personas que no esta
en condiciones de conocer y hacer valer sus derechos, careciendo por si solos de
influencia social.®

Sobre las precisiones realizadas por la jurisprudencia, resultan particularmente
relevantes para la discusion en Argentina las apreciaciones efectuadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En oportunidad de expedirse en la Opinién
Consultiva N° 17/2002, por ejemplo, el maximo intérprete de la Convencion
Americana de Derechos Humanos se refirié al “interés superior del nifio” como
el principio regulador que hace las veces de punto de referencia para asegurar la
efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en la Convencion, cuya
observancia permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potenciali-
dades. A su vez, entendi6 que se trata del criterio al que han de cefiirse las acciones
del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios, y a la
promocion y preservacion de sus derechos.?

A partir de estas consideraciones, el interés superior del nifio pasa a ser un
principio juridico garantista que obliga a la autoridad, debiéndose armonizar su uti-
lizaciéon con una concepcion de los derechos humanos entendidos como facultades

22. Cfi: CiLLERO BrunoL, M., “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, en BELOFF, Mary et al. (ed.), Justicia y Derechos del Niiio, n° 1, Santiago

de Chile, UNICEF/Ministerio de Justicia, 1999, p. 48.

23. Sobre el tema, ver: Cfi: FREEDMAN, D., “Consecuencias del interés superior del nifio en los derechos
sociales de la infancia”, en BErTOLINO, P. y ZIFFER, P. (dir.), Revista de Derecho Penal y Procesal Penal,
v. 2, Buenos Aires, AbeledoPerrot, febrero de 2011, pp. 268-270

24. Por todos, ZERMATTEN, J., op. cit., p. 4.

25. Cfi: Baeza ConcHa, G., “El interés superior del nifio: derecho de rango constitucional, su recepcion en
la legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, en VERGARA BLANCO, A. (dir.), Revista Chilena
de Derecho, v. 28, n° 2, Santiago de Chile, Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2011, p. 356.

26. Cfi: Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/2002, “Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio”, Sentencia de 28 de agosto de 2002, parr. 131.
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que permiten oponerse a los abusos del poder y que superan el paternalismo tradi-
cional en temas relativos a la infancia.”’

En vista de lo expuesto, pareceria evidente que el dilema entre la persecucion
penal a través de la imposicion de una pena en un establecimiento carcelario, y la
proteccion del vinculo familiar en los primeros afios de desarrollo de un niflo, de-
beria ser resuelto a favor de este ultimo. Por dicha razon, aqui se sefiala el acierto
del sistema que permite el acceso a la modalidad de ejecucion de la pena mediante
prisién domiciliaria en tales supuestos, puesto que de esta manera se logra cumplir
con ambos intereses sin vulnerar el derecho del nifio a ser criado por sus padres.
En efecto, el objetivo central de la norma gira en torno a la voluntad de priorizar el
derecho del nifio a crecer en un ambiente mas sano que el carcelario,?® y a no irrogar
la pérdida de contacto entre padres e hijos de corta edad, con un desmembramiento
del nacleo familiar.?? Asimismo, y en otro orden de analisis, se asegura de esta ma-
nera el respeto al principio de personalidad de la pena, ya que el nifio tiene derecho
a desarrollarse en condiciones de libertad y dignidad, sin verse obligado a cargar
con la responsabilidad por los actos que sus progenitores pudieran haber realizado.

B. Normativa actual

En funcioén del respeto por las normas internacionales de fuente convencional,
es decir, los tratados con jerarquia constitucional consagrados en el art. 75 inc. 22
de nuestra Constitucion, fue que se sancion6 en el dia 19 de junio de 1996 la Ley
Nacional de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad 24.660, ley que preveia
distintos supuestos de prision domiciliaria.

De todos modos, las posibilidades que ofrecia la mencionada ley resultaron
insuficientes. Es asi que frente a la problematica representada por las deficientes e
insalubres condiciones estructurales, de salubridad y de hacinamiento de los esta-
blecimientos carcelarios, el poder legislativo se dispuso a sancionar otra ley para
atenuar de cierta manera dichas situaciones irregulares.’® La Ley 26.472,%! en efecto,
ampli6 los supuestos de procedencia del régimen de prision domiciliaria previstos

27. Cfi. CiLLERO BRUNOL, M., op. cit., p. 55.

28. Sobre este aspecto, la CNCP ha considerado que si bien el Servicio Penitenciario Federal se
encuentra en condiciones de brindar asistencia médica, sanitaria y alimentaria a los nifios, lo cierto
es que los complejos penitenciarios no constituyen para ellos un ambiente favorable. Véase: Camara
Nacional de Casacion Penal, Sala III, “Espindola, Alejandra Karina s/recurso de casacion”, N° 7.280,
27 de noviembre de 2006.

29. Véase: VIri, Hernan, “Prision Domiciliaria. Su naturaleza y las reformas introducidas por la ley
26.472”, en DonNa, E. A. (dir.), Revista de Derecho Penal, ano 2009, N° 1, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 2009, pp. 376-387.

30. Idem, p. 372.
31. Sancionada por el Congreso Nacional el 17/12/08 y promulgada de hecho el 12/01/09.
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en el Codigo Penal de La Nacion y en la Ley Nacional de Ejecucion Penal, exten-
diéndolos a las mujeres embarazadas, las que tuvieran hijos menores de cinco aios
o un discapacitado a su cargo, y los enfermos o discapacitados detenidos en lugares
inadecuados para su estado de salud. Estas situaciones ya venian siendo reconocidas
por via de fallos judiciales,* pero la ley colabor6 para generar una mayor certeza en
el reconocimiento de los derechos de las personas condenadas.

Concordantemente, y mas alla de lo expuesto sobre la jerarquia constitucional
del principio de interés superior del nifio, la Ley 26.061 de Proteccion integral de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, vigente en nuestro pais desde el
2005, brinda una conceptualizacion clara en su art. 3° al entender “por interés supe-
rior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultanea de
los derechos y garantias reconocidos en la ley”. Esto importa el deber de las auto-
ridades de lograr el goce y ejercicio pleno de todos los derechos del nifio, en forma
total y coetanea, en la medida en que no se contrapongan o se rechacen, en pos de
la aplicacion de alguno de superior jerarquia, por ejemplo, cuando se privilegia la
integridad fisica y la vida del nifio maltratado respecto de la continuacion de las
relaciones familiares.®

3. Marco Sociolégico

Desde la perspectiva de la sociologia juridica, puede entenderse al derecho
como una accion social que define y transforma relaciones sociales.* Este trabajo se
propone lograr una aproximacion a la comprension cientifica de la realidad juridica,
en particular, respecto del modo en que el sistema de prision domiciliaria opera en
la practica de nuestro pais.

El enfoque que se utilizara en este trabajo es el tedrico normativo, desarrolla-
do por Rottleuthner en su texto Sociologia de las ocupaciones juridicas,™ y que des-
taca que no siempre las leyes y las normas se corresponden con la realidad social.
Desde esta optica, no basta entonces abordar el derecho en abstracto, sino que debe

32. Véase, por todos: Camara Nacional de Casacion Penal, Sala III, “Espindola, Alejandra Karina s/
recurso de casacion”, N° 7.280, 27 de noviembre de 2006. Alli se determind, entre otras cosas, que los
servicios penitenciarios no constituyen un ambiente saludable para un menor.

33. Cfrr MacagNo, M. E., “El interés superior del niflo en el proceso penal de adultos”, en La Ley.
Suplemento Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, La Ley, 10 de noviembre de 2009, p. 2.

34. Cfir CUELLAR VAZQUEZ, A., “Estado del arte de la sociologia juridica en América Latina”, en DE LA
Garza ToLepo, E. (coord.), Tratado Latinoamericano de Sociologia, Barcelona, Anthropos, 2006, pp.
264-265.

35. Cfi: RoTTLEUTHNER, H., “Sociologia de las ocupaciones juridicas”, en BErGaLLI, R. (coord.), El
derecho y sus realidades. Investigacion y enseiianza de la sociologia juridica, Barcelona, Promociones
y Publicaciones Universitarias, 1989, p. 124.
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analizarse como el derecho funciona en el plano de lo real. Es menester conceptua-
lizar al derecho como algo vivo que debe adaptarse a los cambios sociales.

Anos antes, Weber denominaba a dicho fendmeno como dicotomia entre va-
lidez ideal y validez empirica.’ Este autor consideraba esencial la distincion entre
el analisis juridico-dogmatico y el sociologico. Mientras que el primero se ubica en
el plano del deber ser, de lo ideal, el segundo lo hace en el plano de lo factico, de
los hechos empiricamente comprobables.?” La diferencia entre el deber ser y el ser,
nos conduce a un entendimiento del orden juridico desde otra perspectiva. En este
sentido, la validez del método de analisis socioldgico estard basada en procurar una
validez empirica y no una validez basada en la coherencia 16gica entre las normas.*®

Por lo tanto, a partir de una perspectiva de analisis que sefiala la oposicion
entre lo normativo y lo factico, sera necesario abordar la problematica presentada
comparando los hechos con el derecho, esto es, lo que ocurre en la practica con lo
que deberia ocurrir. El aporte que realiza este enfoque consiste en informar a los
juristas no solo sobre el efecto que tienen las normas y las decisiones judiciales en la
realidad social, sino que también versa sobre la situacion del derecho en la sociedad,
es decir, si existe o no un verdadero cumplimiento. Por ello, Rottleuthner se refiere
a esta vision como sociologia juridica compensatoria.*

Asi las cosas, puede observarse que desde el punto de vista normativo cual-
quier toma de decision que involucre a nifios, como la concesion del régimen de
prisién domiciliaria a un progenitor, debe ser compatibilizado con el principio del
interés superior. Sera cuestion, en definitiva, de determinar si el plano factico se
rige, 0 no, por estos principios rectores.

III. EstapO AcTUAL DE LA CUESTION

1. Prision domiciliaria y derechos del nifio

En los casos en los que los nifios viven junto a uno de sus progenitores en los
establecimientos carcelarios, se vulneran los derechos humanos de los nifios en tan-
to sujetos de derecho. Los establecimientos carcelarios se presentan, la mayoria de

36. Cfr. Diaz, M. R. (2012) “Weber desde la optica de Norberto Bobbio: El concepto de validez
empirica”, en PEREZ VARGAS, V. (dir.), Revista Judicial, N° 106, San José de Costa Rica, Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, diciembre de 2012, p. 96.

37. Idem, p. 94.
38. Idem, p. 95.
39. Cfi: ROTTLEUTHNER, H., op. cit., p. 124.
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las veces, como lugares no aptos para el normal cuidado y desarrollo de los nifios,
y que producen afectaciones en los derechos a la libertad e integridad personal de
estos ultimos.* En efecto, por una razon que le es totalmente ajena, el menor se ve
obligado a permanecer en la carcel y familiarizarse con un colectivo de personas y
con ciertas nociones —ley, castigo, delito, etc.—, a las que no tendria por qué verse
sometido. Esto genera una situacion de vulnerabilidad, que junto al estigma que
representa el encierro aparece como un trato inhumano y degradante para un nifio.*!

Por el contrario, la opcion que prevé que el niflo permanezca fuera del esta-
blecimiento carcelario mientras su progenitor cumple la pena en prision, se opone
al desarrollo y fortalecimiento familiar durante los primeros afios de vida del nifio,
en los que el contacto con la madre resulta fundamental. Ademas, la separacion
de madres ¢ hijos puede implicar, en algunos casos, el desmembramiento familiar.
Muchas veces sucede que ante la ausencia de personas del entorno familiar que
puedan acoger a los nifios, ellos son institucionalizados o dados en adopcion.** Es
decir que ninguna de las opciones presentadas garantiza un desarrollo pleno y sa-
ludable del nifio.

Queda entonces de manifiesto que la céarcel no es un lugar adecuado para
exigir responsabilidad penal a determinados colectivos especialmente vulnerables,
como lo son las madres de nifios menores. Por ello, los legisladores argentinos han
optado por una medida alternativa.” La Ley 26.472, en ese sentido, representa

40. Segtn los datos arrojados por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS): “ninguna de las
14 mujeres alojadas con sus hijos considera que la alimentacion brindada por el penal a los nifios sea
buena, y més de la mitad la considera de modo directo como muy mala o mala, ya sea por su deficiente
calidad, la utilizacion de productos rebajados, falta de variedad, mal estado, etc. Apreciaciones similares
pueden realizarse con respecto a las condiciones de higiene en las que deben transitar el embarazo o criar
a sus hijos. [...] En relacion con los nifios que conviven junto a sus madres en prision, no existe ningun
circuito formal de provision de vestimenta, y varias mujeres relatan que la obtienen a través de distintas
ONG, compaiieras de pabellon e incluso de algunas agentes del SPF”. Cfi: Mujeres en prision: los
alcances del castigo, compilado por CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, Procuracion
Penitenciaria de la Nacion, 1* ed. Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 174.

41. Véase: Lora, L., “Nifios y madres que permanecen en establecimientos carcelarios: Escenarios de
conflicto”, en ORUNESU, C. y SLAVIN, P. (comp.), Debates en Filosofia y Ciencia Politica. Mar del Plata,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Mar del Plata, 2012, pp. 183-204.

42. El mencionado informe del CELS establece 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 afios, es que en 4 de cada 10 casos se provoco el desmembramiento del grupo familiar. En efecto, el
39,3% de las encuestadas respondid que, tras su detencion, sus hijos menores de 18 aflos interrumpieron
la convivencia entre ellos. Esto significa que en un elevado porcentaje la detencion de la madre provoca
no sdlo 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”. Cfi: Mujeres en prision: los
alcances del castigo, op. cit., p. 155.

43. Cfi: D1 CorLETO, J. y MoNcLUS Masu, M., “El arresto domiciliario para mujeres embarazadas o madres
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un avance en la materia dado que ha ampliado los supuestos de procedencia del
régimen de prision domiciliaria previsto en la ley de ejecucion, al incluir, entre
otros, los supuestos de mujeres madres de un hijo menor de cinco afos de edad o
discapacitado, a su cargo.* De esta manera, se intenta adecuar el ordenamiento ju-
ridico imperante a los principios de la unidad familiar, tornando operativo el interés
superior del nifio.

2. Lagunas a corregir: padres con hijos

Sin embargo, y sin perjuicio de las bondades de la ley 26.472 al ampliar los
supuestos de prision domiciliaria, en este trabajo se propone sefialar ciertos déficits
de la normativa actual, para evidenciar como el espiritu de la norma que busca el
interés superior del nifio no siempre se ve materializado.

En efecto, pareceria contra intuitivo que no se haya previsto un supuesto de
prision domiciliaria para el padre que, en remplazo de la madre —por la razon que
fuese—, cumpla idéntico rol de cuidador principal de los hijos menores. Si bien es
cierto que dicha funcion tradicionalmente recae en la figura de la madre, no resulta
descabellado imaginar supuestos en los que el rol se encuentre en cabeza del padre.

En tal sentido, diversos autores han considerado que la exclusion de los hom-
bres que hace la ley al momento de sefialar los requisitos para conceder el instituto
de prision domiciliaria, podria ser considerada como una situacion de discrimina-
cion contraria a la Constitucion Nacional y al derecho convencional establecido,
entre otros instrumentos, en el art. 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.* Como se vera mas adelante, la jurisprudencia también se ha pronuncia-
do en ese sentido.* Incluso desde otra perspectiva, se ha sefalado que el tratamiento
diferenciado para la mujer refuerza estereotipos de género, en tanto le asigna una
funcion preponderante en la esfera doméstica, y que en definitiva nada obsta a que
los hombres puedan solicitar el instituto de prision domiciliaria en estos casos.*’

de nifios menores de cinco afios”, en ANITUA, L. y TEDEsco, 1. (comp.), La Cultura Penal. Homenaje a
Edmundo S. Hendler, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, p. 300.

44. Cfir DELGADO, S., “La modificacion de la regulacion de la detencion domiciliaria”, en BERTOLINO,
P. y D’Atessio, Andrés J. (dir.), Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, v. 5, Buenos Aires,
AbeledoPerrot, mayo de 2009, p. 806.

45. Por todos, GriserTl, R., “Prision Domiciliaria e Igualdad de Género”, en MENDEZ Costa, M. J., VIDAL
Taquini, C. H., CorRDOBA, M., M., MEDINA, G. y SoLARl, N., E. (dir.), Revista de Derecho de Familia y de
las Personas, N° 2, Buenos Aires, La Ley, marzo de 2011, p. 62.

46. S6lo ha modo de ejemplo: Camara Nacional de Casacion Penal, Sala I11, “Bagnato, Adolfo Humberto.
s/recurso de casacion”, N° 11.331, 15 de noviembre de 2009.

47. Cfi- D1 CorLETO, J. y MONCLUS MasuU, M., op. cit., p. 299.
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Con independencia del acierto de estos argumentos, pareceria claro que a par-
tir del interés superior de niflo, lo relevante radica en la posibilidad de favorecer
el contacto del menor con sus progenitores, tratindose de algo fundamental para
su desarrollo.*® Si a esto se le agrega la necesidad de evitar la trascendencia de las
penas hacia una persona distinta del condenado, aparece patente la necesidad de que
se ofrezca una solucion en estos casos. Una primera alternativa podria darse a través
de una reforma legislativa, aunque su concrecion dependera de la voluntad politica
del momento, y estara sujeta aque no triunfen los argumentos de quienes consideran
a la prision domiciliaria como una forma de garantizar la impunidad.* Pero también
podria asegurarse el interés del superior del nifio en los casos de padres con menores
a su cargo si se realiza una interpretacion analdgica de la norma in bonam partem.
Esta alternativa no generaria inconvenientes con el principio de legalidad penal,
aplicable al derecho de ejecucion penal,® ya que en definitiva se estaria restringien-
do mas alla de la letra de la ley,! en favor de imputado,®? y no en su contra.

IV. RESULTADOS DEL TRABAJO DE CAMPO

Los apartados precedentes ofrecen un panorama global de la tematica, y al
mismo tiempo plantean el problematico caso de los padres con hijos menores de
cinco afios a su cargo, supuesto no abarcado por la norma. Sin embargo, el obje-
tivo central de esta investigacion esta orientado a determinar qué abordaje se ha
propuesto en la practica ante estos supuestos. Para ello, y tal como se menciond al
comienzo del trabajo, se recurrio a dos clases de fuentes. En primer lugar, se ha re-
copilado la jurisprudencia de las distintas salas de la Camara Nacional de Casacion
Penal sobre el tema, con el fin de descubrir de qué forma el maximo tribunal en
cuestiones de derecho penal a nivel federal ha resuelto la problematica. Por otro
lado, se han realizado entrevistas con una serie de operadores judiciales especial-
mente seleccionados, para de ese modo obtener una perspectiva de la opinion con la
que hoy en dia se cuenta sobre la tematica. En los siguientes parrafos se plasmaran

48. Cfr: FREEDMAN, D., “Prision domiciliaria en la Argentina...”, op. cit., p. 1922.

49. Sobre esta perspectiva, véase la critica realizada por Sergio Delgado en: Cfi: DELGADO, S., op. cit.,
pp. 806-807.

50. Sobre el tema, véase: GuiLLAMONDEGUI, L. R., “Los principios rectores de la ejecucion penal”, en
BertoLNo, P. y D’ALEssio, A. J. (dir.), Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, v. 12, Buenos Aires,
AbeledoPerrot, 2005, pp. 1106-1107.

51. Cfi: Zarraroni, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. cit., pp. 118-119.

52. En ese sentido, considera SANCINETTI que la analogia in bonam partem en principio no se encuentra
prohibida en derecho penal. Cfi: SANCINETTI, M., Casos de Derecho Penal. Parte General, 3° ed., t. 1,
Buenos Aires, Hammurabi, 2005, p. 72.
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los resultados obtenidos a partir de estos dos métodos, y en tlltima instancia se rea-
lizara una valoracion de los mismos.

1. Datos obtenidos en las decisiones jurisprudenciales

Desde la entrada en vigencia de la Ley 26.472 hasta la actualidad, la jurispru-
dencia de la Camara Nacional de Casacion Penal ha variado de acuerdo a la sala que
se ha pronunciado en el caso. Es asi como la sala I, en el caso “Rossi”,* hizo lugar a
un recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial de un hombre a quien se le
habia denegado un pedido de prision domiciliaria. En los votos de los jueces Cabral,
Borinsky y Madueiio se afirm6 que el tribunal oral habia incurrido en arbitrariedad,
al no considerar la posibilidad de que una persona de sexo masculino accediera a la
modalidad de prision domiciliaria, a partir de una interpretacion teleologica de la
norma. A su vez, dos de los magistrados destacaron al principio de interés superior
del nifio como parametro superior, al que debe adecuarse la normativa infraconstitu-
cional.’* Recientemente, la sala, con una composicion distinta, sostuvo una interpre-
tacion similar, destacandose el voto de la jueza Ana Maria Figueroa.*® Esta tltima
magistrada no so6lo adhiri6 a la interpretacion que ya habia sostenido la sala en el
caso “Rossi”, sino que ademas dedic6 gran parte de su voto a reafirmar la jerarquia
constitucional del principio de interés superior del nifio y su evolucion en el sistema
interamericano de derechos humanos.

La sala II, en su actual integracion, todavia no se ha expedido sobre el tema.
Sin embargo, resulta ilustrativo el hecho de que uno de los pronunciamientos de la
anterior composicion deneg6 un recurso de casacion en un supuesto donde se habia
rechazado la prision domiciliaria de un padre.*® En ese caso, la defensa sefialo la
incompatibilidad entre el régimen actual y el principio de interés superior del nifio,
y el argumento fue rechazado por dos motivos. En primer lugar, se consider6 que
no existe una regla directamente derivada de la Convencion sobre Derechos del
Niflo que proscriba el encarcelamiento de sus padres, y que si ni siquiera la prision
domiciliaria en casos de madres resulta automatica, no seria consistente extender el

53. Cfi: Camara Nacional de Casacion Penal, Sala I, “Rossi, Maximiliano A. s/recurso de casacion”, N°
15.656, 22 de junio de 2012.
54. [dem. Voto del Dr. Borinsky, al que adhiri6 el Dr. Maduefio.

55. Cfi: Camara Nacional de Casacion Penal, Sala I, “Gomez, Jorge Javier s/ recurso de casacion”, N°
21.355, 3 de julio de 2013. En esta ocasion la sala estuvo compuesta por los jueces Cabral, Madueiio y
Figueroa.

56. Cfr. Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, “Andrada, Omar Antonio s/recurso de casacion”,
N° 13.142, 24 de mayo de 2011.
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caso a los padres.’’ Por otro lado, dos de los jueces consideraron que la ampliacion
del “beneficio” a un padre no podia otorgarse darse en el caso concreto ya que sola-
mente procede cuando el nifio no cuenta con un familiar en condiciones de cuidarlo,
y en virtud del principio de humanidad.*®

Por su parte, la sala III cuenta con pronunciamientos contradictorios. Esto se
debe a que en el caso “Bagnato” se le permitié a un padre con un nifio menor de cin-
co afios el acceso a prision domiciliaria.” Alli los jueces Riggi y Ledesma conside-
raron que debia extenderse el supuesto analdégicamente, para evitar la convalidacion
de una situacion de discriminacion contra los padres.®® Esta solucion fue dejada de
lado con posterioridad, y tras una modificacion en la composicion de la sala.®' Para
fundamentar este cambio de parecer, el juez Mitchell descarté que la privacion de
la libertad del padre pudiese ocasionarle un perjuicio al menor, y que la pretension
de este ultimo de continuar el contacto con su progenitor no resulta suficiente para
dejar de lado la normativa actual. A estas afirmaciones se le sumo la opinion de la
jueza Catucci, quien manifestd que deben probarse razones humanitarias para que
eventualmente pueda ser evaluada una excepcion, y ambos votos fueron adheridos
por el Dr. Riggi.

La sala IV cuenta con tres pronunciamientos. En el afio 2010 se produjo el
caso “Pereyra”, en el que se deneg6 el pedido de prision domiciliaria de un padre
con un hijo menor de cinco afios a su cargo.® Alli los jueces consideraron que si
bien el principio de interés superior del nifio debia guiar la ejecucion de las penas,
en el caso concreto no era posible acreditar razones médicas, humanitarias, o de
abandono, que permitieran una excepcion normativa. Posteriormente, en el caso
“Aguilera”, los jueces Augusto Diez Ojeda, Gustavo Hornos y Mariano Gonzalez
Palazzo fundaron su decision en el principio de intrascendencia de las penas y en
la situacion discriminatoria que genera la exégesis restrictiva.®> Debe sefalarse, a

57. Cfr. Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, “Andrada, Omar Antonio s/recurso de casacion”,
N° 13.142, 24 de mayo de 2011, voto del Dr. Garcia.

58. Cfi: Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, “Andrada, Omar Antonio s/recurso de casacion”,
N° 13.142, 24 de mayo de 2011, voto de los Dres. Yacobucci y Mitchell.

59. Cfrr Camara Nacional de Casacion Penal, Sala III, “Bagnato, Adolfo Humberto. s/recurso de
casacion”, N° 11.331, 15 de noviembre de 2009.

60. Ibidem. La jueza Catucci, por su parte, consideré que al no poder encuadrarse el supuesto en la
norma, no debia proceder una excepcion.

61. Cfir Camara Nacional de Casacion Penal, Sala III, “Rodriguez, Victor Daniel s/recurso de casacion”,
N° 13.865, 15 de junio de 2011.

62. Cfr: Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, “Pereyra, Miguel Angel s/recurso de casacion”,
N°11.176, 22 de marzo de 2010.

63. Cfir Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, “Aguilera, Maximiliano s/recurso de casacion”,
N° 15.288, 1 de agosto de 2011.
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su vez, que el interno tenia a cargo una persona mayor discapacitada, y también a
un menor, pero de ocho afios de edad. Un afio més tarde se retomd esta postura,*
pero con agregados en los distintos votos. Asi, el Dr. Gemignani sostuvo que debia
realizarse una interpretacion analdgica in bonam partem, para de ese modo respe-
tar el principio de interés superior del nifio. Esta postura fue adherida por el juez
Borinsky, pero aclarando que se trataba de un caso excepcional. Finalmente, el voto
disidente de Gustavo Hornos, sostuvo que no se habia acreditado una situacion de
desamparo, capaz de comprometer el interés superior del nifio.

2. Datos obtenidos a través de entrevistas

Entre los dias 17 y 19 de abril de 2013 se realizaron una serie de entrevistas,
acordadas con antelacion, con distintos operadores judiciales, a los fines de conocer
su opinion respecto de la aplicacion de prision domiciliaria en casos de hombres y
mujeres con hijos menores de cinco afios a su cargo. Por cuestiones de brevedad, a
continuacion se expone una sistematizacion de los datos obtenidos, a partir de las
ocho preguntas que fueron realizadas. A pedido de los entrevistados, y considerando
los principios éticos en la investigacion, solamente se incluye una descripcion de
sus puestos de trabajo, y no sus nombres.

Entrevistados:

- Entrevistado N° 1: Juez Nacional de Ejecucion Penal de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires.

- Entrevistado N° 2: Secretario de un Juzgado Nacional de Ejecucion
Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

- Entrevistado N° 3: Secretaria a cargo de un Juzgado Nacional de
Ejecucion Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

- Entrevistado N° 4: Juez de Ejecucion de San Isidro.

- Entrevistado N° 5: Juez de Garantias de San Isidro.

- Entrevistado N° 6: ex Juez Nacional de Ejecucion Penal de la Cuidad de
Buenos Aires, y actual Juez de Camara en lo Penal, Contravencional y
de Faltas de la CABA.

- Entrevistado N° 7: Secretario de un Tribunal Oral Federal.

64. Cfr. Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, “Martinez Escobar s/recurso de casacion”, N°
16.036, 16 de octubre de 2012.
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Pregunta N° 1: ;Qué¢ influencia estima que debe tener, al momento de analizar
un caso sometido a su conocimiento, el principio de interés superior del nifio y en
qué proporcion repercute aquél en sus decisiones?

En relacion con la pregunta acerca de los elementos que deben ser valorados
por el juez al momento de evaluar la procedencia del régimen de prision domicilia-
ria, los entrevistados ntimero uno y cinco respondieron que, como regla, basta con
que se acredite que la mujer tiene un hijo de cinco aflos para que opere de modo
automatico. “Lo que ambas normas prevén es el motivo; no hay, a diferencia de
cualquier otro régimen alternativo, un catalogo, un rol de requisitos o exigencias
que el condenado o la condenada en este caso, tenga que cumplir para acceder a este
régimen. Aca hay una motivacion: tener un hijo menor de 5 afios de edad, pero, ;qué
mas? La ley no lo dice. Con lo cual, en estricta aplicacion del principio de legalidad,
[...] toda mujer detenida con hijos menores de 5 afios de edad, tendria que ser, ipso
facto, automaticamente incorporada al régimen de la prision domiciliaria. Esto es lo
que se supone, de la fria letra de la ley”.

Por su parte, los entrevistados niimero dos, tres, cuatro y seis sostuvieron que
el unico elemento determinante en esta valoracion es la situacion concreta del nifio.
“No me interesa ni el tipo de delito, ni la pena a cumplir, ni la etapa en la que se
encuentra”, asegur6 el entrevistado numero cuatro. Sobre el hecho de que la perma-
nencia del nifio junto a su madre constituya verdaderamente la alternativa mas bene-
ficiosa, los entrevistados numero dos y tres puntualizaron que el texto de la ley debe
ser interpretado no sélo a la luz de la cuestion criminoldgica, sino también teniendo
en cuenta el contexto social de las personas involucradas. En muchos casos, los asis-
tentes sociales de la unidad verifican situaciones de maltrato, de desamparo o de pre-
cariedad social, mientras que dentro de la carcel se les puede garantizar a los nifios
un cuidado minimo, asistencia sanitaria, espacios recreativos, alimentacion y techo.

Asimismo, el entrevistado nimero seis estim6 menester ponderar las condi-
ciones de vivienda y familiares, a los fines de evitar la convalidacion de situaciones
irregulares y evitar una posible revictimizacion.® Por tltimo, el entrevistado niimero

65. El entrevistado nimero uno, a su vez, se lamenta de ciertas restricciones que han sido impuestas
para la procedencia del instituto con base unicamente en las discusiones surgidas en el ambito del debate
legislativo de la ley en cuestion. Limites que sostiene, no fueron plasmados en la ley pero que sin
embargo, son retomados por algunos magistrados de ejecucion penal para fundar una denegacion. El
problema, segun dicho entrevistado, radica en que “es tan amplia la ley que le permite al juez evaluar
absolutamente, pero absolutamente cualquier cosa, de manera arbitraria. Por eso ves las carceles llenas
de mujeres tanto embarazadas como con hijos”.

66. Sostuvo el ex juez de ejecucion penal: “Un tema que suele traer mucha dificultad es el problema del
domicilio. A veces he visto pedidos de arresto domiciliario de personas en situacion de calle o viviendo
en una situacion irregular, como debajo de una autopista o un puente, donde no puede consolidarse la
situacion de vivienda. Son casos particularmente complicados, porque tomar una decision implicaria
reconocer el derecho de la mujer al arresto domiciliario, pero al mismo tiempo convalidar una situacion
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siete indico que resulta primordial establecer si el cuidado y atencidén que estas per-
sonas vulnerables requieren, puede ser suplido eficazmente por algun otro sujeto
responsable y competente, en ausencia de la condenada.

Respecto del principio del interés superior del nifio, la totalidad de los entre-
vistados coincidié en que resulta fundamental y prioritario al momento de analizar
la procedencia del instituto en cuestion. Muchos de ellos aseguraron que en ciertos
casos puede no coincidir con el interés de la madre: “la autorizacidén para cumplir
la pena privativa de libertad en el propio domicilio en estos casos, debe ser inter-
pretada, [...] no como un derecho de la persona condenada a no ser encarcelada,
sino como un derecho del nifio o discapacitado a no ser colocados en situacion de
desproteccion”, manifestd el entrevistado numero siete. Asimismo, el entrevistado
numero uno sefald la necesidad de exceder el andlisis criminal: “tiene que haber
otros auxiliares del juez penal, que le hagan ver si resulta o no conveniente. Por
eso, hay muchos juzgados que le dan intervencion a los civiles, para que a través de
sus equipos, ¢ incluso hasta de su mayor especialidad, nos digan, nos informen, si
efectivamente para el caso en concreto es conveniente que la madre esté al cuidado
de su hijo”.

Por su parte, el entrevistado nimero cinco sostuvo que el articulo mismo ya lo
prevé, y que si bien la norma no se refiere expresamente al interés superior del nifio,
fue creada teniendo en miras ese principio. Lo que se estaria dando es entonces un
doble fundamento, de esta manera se torna operativo ese derecho.

Pregunta N° 2: ;Considera que a la luz de dicho principio, la concesion de
la medida deberia ser automatica una vez corroborados los requisitos que la ley
prescribe?

Los entrevistados numero dos, tres, cuatro, seis y siete negaron rotundamente
la posibilidad de conceder la medida de manera automatica y sostuvieron la necesi-
dad de efectuar un analisis interdisciplinario para cada caso en particular a fin de ga-
rantizar que el interés superior del nifio no se vea afectado.®”” En apoyo de esta tesis,
el entrevistado ntimero siete evidencié que la misma redaccion del art. 10, primer
parrafo del Codigo Penal, deja a criterio del Juez la decision si, frente a los casos
reglados en los diferentes incisos de la norma, autoriza o no el arresto domiciliario.

anomala. Otro problema es el de las internas trabajadoras, que cuando se les concede un arresto
domiciliario pierden su trabajo, y ademas no tienen proteccion para desempleo porque no cotizan para
el seguro. Al dejar de trabajar, pierden el ingreso, y esta el problema de garantizar la subsistencia de una
persona que se le dice que debe permanecer en su casa y no salir”.

67. Por ejemplo, en los casos de madres abandodnicas, segun el entrevistado numero cuatro, o en los

supuestos de agresion sexual interfamiliar donde la concesion de un arresto domiciliario puede conllevar
una revictimizacion, segin el entrevistado niimero seis.
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Desde otra dptica, los entrevistados nimero uno y cinco sefialaron que la pro-
cedencia de la medida debe ser automéatica una vez verificada la “motivacion del le-
gislador”. En particular, el entrevistado nimero cinco se concentré en la necesidad
del nifio de no romper su vinculo con la madre y de no ver fragmentada su familia,
al mencionar que “cuesta pensar que hay alguien mejor para criar al nifio que su
madre”. Sin embargo, en el contenido de su respuesta se advierte una preocupacion
respecto de la concesion de la medida en casos manifiestamente contrarios al interés
superior del nifio, ya que aclaré que “tomaria algin recaudo respecto del lugar en
donde vive por ejemplo, o si esta en condiciones de cuidar a su hijo”.

Pregunta N° 3: ;Cudntas mujeres solicitan la medida de encarcelamiento do-
miciliario? En idénticas situaciones, ;se conoce casos de hombres que hayan solici-
tado esta modalidad de ejecucion de la pena?

Si bien ninguno de los entrevistados logrd proporcionar una estadistica con-
creta, todos ellos aseguraron que la prision domiciliaria es solicitada en la casi to-
talidad de los casos de mujeres con hijos menores de cinco afios o discapacitados.®®
En cambio, aseguraron que se registran pocos casos en donde es el padre condenado
quien solicita acogerse al régimen sub examine, pero que en general, también en
estos supuestos el pedido suele prosperar si se verifica que no existe otro pariente
cercano en condiciones de asumir el cuidado del menor.

Pregunta N° 4: ;Cree que si debiéramos analizar la procedencia del arresto
domiciliario a favor de un hombre, que por lo demas retine todos los requisitos de
la ley, los elementos a valorar serian otros?

En torno a esta cuestion, los entrevistados niimero dos, cuatro y seis sefialaron
que los elementos a valorar en el caso de los hombres a la hora de conceder o no la
prisién domiciliaria serian idénticos a los exigibles a la madre, siempre y cuando
el padre estuviera en condiciones de criar al menor. Por su parte, los entrevistados
numero tres y cinco afirmaron que los elementos a valorar son distintos, puesto que
no es igual el vinculo que se genera entre la madre y el hijo que el que surge de la
relacion paterno-filial.* Finalmente, los entrevistados numero uno y siete negaron

68. Se trata, a menudo, de mujeres acusadas o condenadas por delitos vinculados a la comercializacion
de estupefacientes, segun los entrevistados niimero cuatro y cinco. Por su parte, el entrevistado numero
dos explica: “En lineas generales, toda interna que esta embarazada o que tiene un nifio menor de 5 afios
pide salir. Es salir. Como sea, pero es salir. Nos ha pasado de mujeres que saben que van a una situacion
precaria y piden salir igual, y con esto me refiero a que sabe que no va a cumplir con el beneficio, sabe
que no se va a quedar adentro de la casa, y lo piden igual. [...] Sélo un reducido porcentaje te dice que
prefiere quedarse adentro, porque esta aprendiendo a trabajar, tiene techo, comida”.

69. “Yo creo que no estan en un plano de igualdad. Me parece que el vinculo del nifo, o la evolucion
del niflo, requiere mas del vinculo materno que del vinculo paterno. Ahora bien, si el chico no tiene
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toda posibilidad de otorgar la medida a los hombres, dado que la letra de ley no los
contempla expresamente.

Pregunta N° 5: ; Encuentra algun problema entre la normativa que rige la ma-
teria y el derecho de igualdad de género?

En lo relativo a la cuestion de si hallaban los interrogados algun problema
referido a la igualdad de género, los entrevistados nimero tres, cinco y siete dijeron
no advertir colision alguna con aquel derecho constitucional. En este orden de ideas
fundamentaron, por un lado, que ya en el derecho civil y laboral se dispensa un
tratamiento diferenciado por razones de indole ontologicas. Otro de los argumen-
tos invocados redunda en que el derecho de igualdad consiste en que no se prive a
unos de lo que se concede a otros en igualdad de circunstancias; esto es, pregonan
la mentada igualdad entre iguales y concluyen que no se trata de una cuestion de
igualdad de género.”

A contrario sensu, los entrevistados nimero cuatro y seis sostuvieron que la
exclusion normativa vulnera la premisa constitucional. En particular, el entrevista-
do numero seis se manifest6 en estos términos: “yo no tengo ninguna duda de que
la ley ha sido redactada de modo sexista, sin perjuicio de su origen en promover
los intereses de la mujer, entendiendo su problematica. Pero esta inspirada en una
concepcidon machista de la sociedad, que le asigna un rol excluyente y exclusivo
a la mujer relacionado con la maternidad. Excluye totalmente la proteccion de la
existencia del varon con la agravante de que el 95% de las personas que se encuen-
tran en la carcel son varones, y no mujeres, y todos son padres en general. [...] Los
padres son dos, tanto el papa como la mama. [...] Quiza el padre estd en mejores
condiciones de cuidar a los chicos en arresto domiciliario, no veo la razon por la
cual no pueda autorizarse a alguno, e incluso a los dos”.

Por su parte, los entrevistados nimero uno y nimero dos se refirieron a dicho
déficit respectivamente en términos de “concepcion arcaica” y “blanco legal”, situa-
cion que de todos modos podria ser moderada por distintas herramientas de las que
disponen los jueces, como ser el uso de la sana critica y la interpretacion armonica.

con quién quedarse y el padre estd preso, entonces podria ser analizado. Pero sino, no lo analizaria
linealmente”, aseguro el juez de garantias de San Isidro.

70. “La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, siguiendo a la de la Corte Americana, tiene dicho en
miles de casos que el derecho a la igualdad consiste en que no se prive a unos de lo que se concede a otros
en igualdad de circunstancias, pero que esto no impide que la ley realice distinciones razonables entre
categorias de casos o de personas, siempre que el criterio de distincion no sea arbitrario o se encuentre
basado en las denominadas categorias sospechosas”, argument6 el entrevistado numero siete.
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Pregunta N° 6: ;Juzga necesaria u oportuna una reforma a la referida norma
del Cdédigo Penal, cuyo inciso ultimo esta dedicado exclusivamente a las mujeres?
Sin perjuicio de aquello, ;cree que deberia aplicarse la medida por analogia a hom-
bres en idéntica situacion?

En relacion con las caracteristicas de la actual redaccion de la ley, el entrevis-
tado numero siete rechaza en todos los casos el instituto de la prision domiciliaria:
“Yo eliminaria la prision domiciliaria para todos los casos. Basta de mentiras. Si
razones humanitarias o de salud impiden el encarcelamiento del condenado, enton-
ces hay que suspender la ejecucion de la pena, hasta que la persona se restablezca”.

Por otro lado, los entrevistados numero uno, dos, tres y cinco aseveraron que
no hay necesidad de una reforma legislativa. Sin embargo, mientras que para los
interrogados numero uno y tres tampoco procede una interpretacion analdgica de la
norma a favor del hombre puesto que el hombre es, por naturaleza, distinto a la mu-
jer, los entrevistados niimero dos y cinco en cambio, si defienden la interpretacion
analogica in bonam partem de los supuestos del Codigo Penal de la Nacion y de la
Ley de Ejecucion Penal, cuando el respeto de la Constitucion y el interés superior
del nifio asi lo exijan.

Por tltimo, los entrevistados niimero cuatro y seis consideran necesaria una
reforma legislativa que prevea la procedencia del instituto en examen también para
el caso en que sea el hombre quien lo solicita. En particular, el entrevistado nimero
6 manifestd que “tiene que haber una reforma para modificar la ley, porque es clara-
mente sexista. Al no estar previsto en la ley, quienes no conocen la jurisprudencia,
quiza ni se imaginan que puedan acceder al arresto domiciliario, que tienen ese
derecho”. Si bien admite la posibilidad de aplicacion analdgica in bonam partem,
subray6 que “es importante que la ley declame lo que pretende autorizar y que no
se deba desentrafar de su sentido, o integracion con el orden normativo superior”.

Pregunta N° 7: Una vez concedido el beneficio, ;cree que es suficiente la
actuacion estatal posterior, en relacion al cuidado y supervision del crecimiento y
desarrollo normal del nifio? Ante la negativa, ;qué medidas podrian implementarse?

Respecto de este interrogante, la totalidad de los entrevistados estuvo de
acuerdo en que no es suficiente la actuacion estatal posterior en relacion a la asisten-
cia del menor, y que resulta imperiosa una participacion activa del aparato publico
dirigido a cubrir esta necesidad. Pueden destacarse, a modo de ejemplo, las palabras
del entrevistado nimero uno: “En cuanto a asistencia, no hay ninguna. Es bastante
paraddjico esto de que se permita que una mujer madre de un hijo menor de cinco
afios acceda al régimen de la prisién domiciliaria para cuidar a su hijo en su domici-
lio, y por ejemplo, no se prevea de qué modo va a mantenerse, si puede o no puede
trabajar, como hace para darle sustento a su hijo, ;jcoémo hace para ir a comprar una
leche al almacén de la esquina!? {No puede! [...] El gran problema de las mujeres
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en prision domiciliaria es que pierden su trabajo “intramuros” para obtener nada en
el afuera, porque no se les permite hacer nada, porque estan en prision”.

Los interrogados coincidieron en que no hay un organismo de seguimiento
absoluto ni ninguin servicio post-penitenciario o programas de egresados carcelarios
que puedan cumplir en manera satisfactoria con dicha tarea. Aseguraron que es el
Patronato de Liberados el que deberia regular la situacion pero que sin embargo,
dicho sistema se encuentra colapsado.

Entre las soluciones propuestas, el entrevistado nimero seis sugirio la posibi-
lidad de implementar programas de empleo, establecer organismos que prevean el
trabajo en el domicilio o en Ultima instancia, subsidiar la situacion de estas perso-
nas. Asimismo, sefiald la conveniencia de adoptar medidas tendientes a fortalecer
la estructura y actuacion del Patronato de Liberados, asi como a tornar operativo el
equipo interdisciplinario creado por el art. 17(v) de la Ley 24.660 hace casi dieci-
siete afios, pero que nunca fue puesto en practica.

Estrictamente desde el &mbito judicial, se propuso flexibilizar las condiciones
de ejecucion de la pena, por ejemplo, autorizando al progenitor a trabajar, a trasla-
dar los nifios a la escuela, al médico, etc.” Por su parte, el entrevistado niimero 3
considera que estas cuestiones se resuelven desde el compromiso social, mediante
la colaboracion de organismos privados chicos, zonales o barriales, aunque con un
cierto grado de supervision estatal. Por tltimo, el entrevistado nlimero uno sefialé
que seria fundamental la intervencion de la Direccion Nacional de Readaptacion
Social del Ministerio de Justicia, que hasta el momento no ha tomado ninguna
participacion.

Pregunta N° 8: ;Halla acertado el criterio del legislador al establecer la edad
de los menores en cinco afios?

En lo atinente a la pregunta acerca de si encuentran acertado el criterio del
legislador al establecer como término la edad de cinco afios, la mayoria de los entre-
vistados coincidieron en que no estaban en condiciones de dar una respuesta funda-
da, y que confian en que, previo al dictado de la norma, se haya realizado un estudio
profundo e integral, con la debida intervencion de profesionales de distintas espe-
cialidades, que arrojara como resultado la determinacion de dicho limite de edad.™

71. En estos términos se expresoé el juez de ejecucion de San Isidro: “Si yo le voy a conceder el arresto
domiciliario a una persona para que cuide a sus hijos, no puedo pretender que viva de la nada. La tengo
que autorizar para que pueda llevar a los chicos al colegio, para que los pueda retirar, para que pueda
hacer las compras para cocinar; eventualmente para que trabaje... Por supuesto que lo que pedimos es
que todo esto lo comuniquen al juzgado, [...] que pidan la autorizacion y que luego lo certifiquen”.

72. “A esa edad ya empiezan con la cuestion de la escolarizacion, empiezan a sociabilizarse y pareceria
que estan mas preparados para, digamos, de alguna forma, interrumpir este vinculo con la madre”,
argumento el entrevistado numero cinco.
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No obstante, sefialaron los entevistados que no debe perderse de vista que, ante
la necesidad legislativa de establecer un limite de edad, no son pocos los casos en que
éste pueda resultar arbitrario en el caso concreto.” En razon de ello, el entrevistado
numero 3 afirmo6 que deberia existir cierta flexibilidad que permita extender el limite
evaluando las particularidades del caso y el grado de vulnerabilidad del menor.

IV. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA Y LAS ENTREVISTAS

En lo que respecta a la jurisprudencia de la Camara Nacional de Casacion
Penal, pareceria claro que todavia no hay un criterio unanime. Puede decirse que
hoy en dia tanto la sala I como la sala IV mantienen una postura favorable a la
concesion de prision domiciliaria a los padres con hijos menores de cinco afios,
mientras que la sala III se ha manifestado en contra de esta posibilidad. En cuanto
a la sala II, se ha podido encontrar un caso favorable, pero con una composicion
distinta a la actual.

Por otro lado, se desprende de las distintas decisiones que el ordenamiento
juridico cuenta con herramientas para solucionar eventuales vulneraciones al prin-
cipio de interés superior del nifio. Distintos jueces del méaximo tribunal penal a
nivel federal han considerado viable una interpretacion analogica in bonam partem
en estos supuestos, por lo que en principio no seria necesario esperar a una reforma
legislativa.

Con independencia de lo expuesto, no puede ser dejado de lado que varios
jueces se han mostrado reacios a extender de forma pretoriana los alcances de la
norma que permite el acceso a prision domiciliaria. A pesar de que distintos princi-
pios, y en especial el de interés superior del nifio, obligarian al juez a permitir que
los padres puedan acceder a esta modalidad de ejecucion de la pena, esto no siempre
ocurre en los hechos. Incluso en casos en los que se ha concedido el instituto, se ha
destacado el caracter excepcional de la interpretacion analdgica.

En lo que se refiere al analisis de los datos brindados por las entrevistas, existe
una opinidn casi unanime en los operadores judiciales de que para otorgar la prision
domiciliaria, se exige una valoracion del caso en concreto a los fines de determi-
nar qué es lo que redunda en un mayor beneficio para el nifio en cuestion. Puede

73. Incluso podria ser bajo segun los entrevistados numero uno y cuatro. En particular, el entrevistado
numero cuatro sostuvo que no deberia existir la restriccion o el condicionante de los cinco afios: “Un
chico de siete, de ocho afos también esta en desamparo y necesita a su madre. Y, son chicos que en el
99% de los casos, ademas, tienen una situacion precaria de vivienda, de educacion, de alimentacion”.
Asimismo, observa el entrevistado niimero uno, tratandose del interés superior del nifio y de la aplicacion
implicita de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, este documento internacional incorporado
como ley maxima en nuestro pais prevé que una persona es nifio hasta los 18 aflos de edad.
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observarse, por tanto, que el principio del interés superior del nifio resulta el criterio
central a la hora de evaluar la procedencia o no del instituto.

En relacion con el objetivo planteado en esta investigacion, se pudo compro-
bar que los operadores judiciales conocen casos en los que es el hombre quien soli-
cita la medida, y que si bien no son los supuestos mas frecuentes, algunos de estos
planteos han prosperado. En cambio, no se ha podido observar un consenso respec-
to de la posibilidad de conceder sin mas, la prision domiciliaria a hombres en igual
situacion. Mientras la minoria de los entrevistados sostuvo que en tales casos los
requisitos serian los mismos que los exigidos para la madre, la mayoria manifesto
que la situacion debe ser juzgada de manera distinta —y de modo restringido— puesto
que el rol que cumple el padre y el vinculo que se crea con su hijo no es el mismo
que el que se genera con la madre. Otros, directamente negaron toda posibilidad de
otorgar la medida a los hombres dado que la ley no los contempla expresamente.
Todo ello conduce a concluir que si bien se reconoce el principio de interés superior
del nifo, al no estar incluido expresamente en la ley el supuesto del hombre, sucede
que en la practica muchos jueces serian reacios a interpretar de manera analogica.
Asi, se corre el riesgo de que el derecho del nifio a mantener un vinculo pleno con
sus progenitores no se vea garantizado. Con relaciéon a una eventual situacion de
discriminacion, las percepciones no son uniformes, ya que algunos consideran que
el escenario es distinto respecto de la madre, y otros directamente afirman que se
trata de una diferenciacion sexista.

Por ultimo, si existié coincidencia acerca de la necesidad de acompaiiar la
decision legislativa mediante un mayor compromiso del Estado, como sujeto activo
en la proteccion de los derechos individuales, y a fin de reducir la brecha existente
entre el plano normativo y el de la realidad factica.

V. CONCLUSIONES

A raiz del analisis efectuado, podria senalarse que existe una discriminacion
de iure, es decir, una discriminacion en el contenido de las normas juridicas origi-
nada por el mismo legislador. En un primer acercamiento se vislumbra en la ley una
diferenciacion en razén del sexo, que requiere por ello el mas estricto escrutinio,”
y que se presenta como un obstaculo en la consecucion del fin Gltimo que es la
proteccion de los derechos del nifio. No s6lo no existen motivos razonables para
excluir sin mas a los hombres de este régimen, sino que resulta un imperativo cons-
titucional la aplicacion analogica in bonam partem del inciso f para el supuesto del

74. Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, reparaciones
y costas”, Serie C, N° 232, Sentencia de 24 de febrero de 2012.
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padre que cumpla idéntico rol de cuidador principal de sus hijos menores. Aqui se
considera que esta limitacion legislativa debe ser abordada por los jueces mediante
la interpretacion armonica con el resto del ordenamiento juridico, que contemple
una especial proteccion a los nifos y a la familia, en caso de tratarse de un padre.”
Frente a una posible argumentacion que quisiese negar al juez la facultad de reali-
zar una interpretacion como la propuesta, debe recordarse que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha sostenido que los derechos individuales deben ser hechos
valer obligatoriamente por los jueces, sin importar que se encuentren incorporados
a la legislacion.” Por lo demas, es uniforme la doctrina en considerar, en virtud del
principio pro homine, que se debe acudir a la norma mas amplia, a la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos.”” Tomando dicho
principio como una pauta de hermenéutica, la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas de derechos humanos debe hacerse a la luz del principio de no discriminacion
y teniendo en cuenta su objeto y fin.”

Por otro lado, deberia propiciarse una reforma legislativa. De ese modo, se
ayudaria a evitar denegatorias arbitrarias por parte de jueces que no se encuentren
dispuestos a realizar una interpretacion extensiva de la ley penal. En este sentido,
deberia dejarse intacta la redaccion actual, pero al mismo tiempo incorporarse una
oracién en la que expresamente se obligue al juez a otorgar el instituto de prision
domiciliaria al padre, en casos de ausencia de la madre o de encontrarse en mejores
condiciones que esta Ultima a los fines de la crianza del hijo. Finalmente, resultaria
conveniente que la norma acentuara la necesidad de atender siempre al principio de
interés superior del nifio durante la etapa de ejecucion de las penas.

También puede observarse una divergencia entre los imperativos que ofrecen
las normas constitucionales y lo que sucede tanto en la practica jurisprudencial,
como en las percepciones que los operadores judiciales tienen respecto de la aplica-
cion del sistema de prision domiciliaria. Si bien el principio de interés superior del
nifio, asi como el principio de no discriminacion, encuentran sustento constitucio-
nal, esto no siempre se ve reflejado en las decisiones jurisprudenciales. Ademas, la
falta de adecuacion entre lo factico y lo normativo se ve acentuada por la ausencia
de politicas publicas. Existe, por lo tanto, la necesidad de aplicar herramientas que
sirvan para garantizar la vigencia y eficacia de la norma.

75. Cfi: SANSONE, V., op. cit., p. 836.

76. So6lo a modo de ejemplo, véase el fallo “Kot” en: Fallos, 241: 291.

77. Cfi- Pinto, M., “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de
los derechos humanos”, en ABREGU, Martin y CourrTis, Christian. (comp.), La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 163.
78. Cfr: PuLcm, J. R., “Detenidas embarazadas. Normativa y tratados de derechos humanos”, en Mujeres

privadas de libertad. Limitaciones al encarcelamiento de las mujeres embarazadas o con hijos/as
menores de edad, Defensoria General de la Nacion/Unicef oficina Argentina, Buenos Aires, 2009, p. 36.
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Por tultimo, debe sefalarse que en el analisis de la realidad factica se debera
tener en consideracion cudles son las consecuencias que determinada interpreta-
cion de las normas podria tener en los nifios afectados. Asi, por ejemplo, se debera
tener en cuenta si la ausencia de interaccion significativa con su padre, en virtud
del cumplimiento de la pena en un establecimiento carcelario, limita el desarrollo
emocional del nifio. En este punto resulta necesaria una humanizacion del derecho
en el ambito que nos ocupa. Y es que el ordenamiento juridico no debe buscar el
castigo del delincuente,” sino que debe orientarse a la proteccion de principios
superiores, entre ellos, la obligacion del Estado de permitir y favorecer siempre el
interés superior del nifio. Desde ya que se trata de una problematica compleja, cuyo
abordaje excede al ambito del derecho. Pero al menos los operadores judiciales, y
también los juristas, deberian hacer lo posible por no agravar la situacion de los
menores en estos casos.
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