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La modificacidn de! Articulo 10 del Cédigo Penal introducido por la Ley
26.472, asi como también Ia modificacién del Articulo 33 de la Ley de Ejecucion
de la Pena Privativa de la Libertad (24.660), mediante los cuales se amplian los
supuestos en los que procede la detencidén domiciliaria, incluyendo entre otros,
los casos de las mujeres embarazadas o con hijos menores de cinco (5) afios a

Su cargo.
Y RESULTA:

Que del relevamiento efectuado durante el ano 2012 por el Equipo de
Trabajo de Genero y Diversidad Sexual de esta Procuracién, mediante el cual se
entrevistd al total de las mujeres detenidas en los pabellones de madres que son
alojadas junto a sus hijaélos en el Centro Federal de detencion de Mujeres -
Unidad N° 31- y en el Complejo Penitenciario Federal lll -Gliemes, Provincia de
Salta-, se evidencié la falta de informacion precisa de las défénidas respecto del

derecho a la aplicacion del instituto del arresto domiciliario.

Que del mismo relevamiento, mediante el cual también se entrevisto a las
areas de judiciales y de sociales de las Unidades mencionadas, asi como a las
areas del Complejo Penitenciario Federal IV y del Instituto Correccional de
Mujeres “"Nuestra Sefiora del Carmen” Unidad N°® 13, se desprende que las
areas no informan —en ningdn momento de la detencion- la posibilidad de
solicitud y acceso al instituto en cuestion, tanto en el caso de las mujeres que
son detenidas junto a sus hijas/os y/o embarazadas y/o aquellas que tienen
hijas/fos menores de cinco afos en el medio libre. Unicamente inteNienen
remitiendo los escritos de solicitud “por derecho propio” a los defensores una vez

que las detenidas asi lo solicitan. d
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Que el 17 de diciembre de 2008 el Poder Legislativo aprobé la Ley
26.472, promovida por esta Procuracion, que modifica tanto la Ley de Ejecucion
24.660 como el Cédigo Penal, ampliando los supuestos en los que se podran
sustituir el encierro en prisién por el arresto domiciliario, con el objeto de evitar el
encierro carcelario de los colectivos mas vulnerables y de aquellos grupos que
merecen especial proteccion, como son las mujeres embarazadas o con hijas/os

menores a cargo y las personas mayores, enfermas o con alguna discapacidad.

Que la nueva redaccion del Art. 33 de la Ley 24.660 establece lo
siguiente: ‘El Juez de ejecucion o juez competente podra disponer el
cumplimiento de la pena impuesta en detencion domiciliaria: a) Al interno
enfermo cuando la privacién de la libertad en el establecimiento carcelario le
impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su
alojamiento en un establecimiento hospitalario; b) Al interno que padezca una
enfermedad incurable en periodo terminal; ¢) Al interno discapacitado cuando fa
privacion de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su
condicion implicandole un trato indigno, inhumano o cruel; d) Al interno mayor de
selenta (70) afios, e) A la mujer embarazada; f) A la madre de un nific menor de
cinco (5) afios o de una persona con discapacidad a su cargo.”

Que el quinto supuesto relativo a la mujer embarazada constituye una
novedad introducida por la reforma, y parte de la premisa reconocida por
todas/os las/os especialistas de que la carcel no es un lugar adecuado para una
mujer gestante en particular.

Asimismo, el sexto supuesto en que se prevé la sustitucion del
encarcelamiento por arresto domiciliario es el de la mujer madre de un nifo
menor de 5 afios de edad o de una persona con discapacidad a su cargo. Este
caso parte del reconocimiento del papel fundamental de la madre en la crianza
de los hijos, sobre todo los de corta edad. Por otro lado, supone una aceptacion
de los senalamientos acerca de los efectos nocivos que Ia carcel tiene sobre los

menores de 4 afos, cuestionando de esta forma la anica “solucion” que preveia
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la Ley 24.660, consistente en el encierro de los hijos junto a sus madres. La
nueva regulacién resulta mucho méas razonable, al disponer la salida de la carcel
de la madre, en vez del ingreso de su hijo.

Que la modificacién del régimen de detencion de mujeres madres,
cualesquiera sea su situacion legal, procura disminuir los efectos que su
privacion de libertad genera en el ntcleo familiar y sobre todo en la vida de sus
hijas/os, sean que resida junto a ella en prisién o se encuentren al cuidado de
otros familiares o del propio Estado.

Que también se sostiene que nuestro ordenamiento juridico impide que
prevalezca el “interés general’ de la sociedad en reprimir ciertos delitos con el
encierro carcelario cuando ello trae aparejado la vulneracién de otros derechos
fundamentales, en especial cuando se afectan sujetos distintos al procesado/a o
condenado/a, como las/os nifias/os.

Que el impacto que tiene la maternidad en el encarcelamiento de las
mujeres no es un dato menor. Casi 9 de cada 10 reclusas, en el Servicio
Penitenciario Federal, son madres, la gran mayoria de ellas encabeza familias
monoparentales y tienen a su cargo, en promedio, entre dos y tres hijas/os
menores de 18 afios. Es decir que desempefian un papel central en el cuidado
cotidiano y e! mantenimiento econdmico de sus hijas/os, circunstancias que
profundizan la consecuencia del encierro'.

Que los datos obtenidos en la reciente Investigacion “"Mujeres en Prisién.
Los alcances del Castigo” (2011) demuestran que “el encarcelamiento de
mujeres madres suele acarrear el desmembramiento del grupo familiar y graves
problemas en sus hijos menores de edad. A la pérdida de la convivencia con la
madre se suman ofras consecuencias padecidas por los nifios, como la

separacion de los hermanos; el peregrinaje por diferentes hogares donde

! Centro de Estudios Legales y Sociales (Cels), Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, Procuracién
Penitenciaria de la Nacion. “Mujeres en Prisidn. Los alcances del Castigo”. 1 Edicién.- Buenos Aires: Siglo
Veintiuno Editores, 2011, p.199.-



algunas veces son maltratados; la institucionalizacién o el cuidado de familias
sustitutas, Ié pérdida de fotal o parcial contacto con la madre y otros familiares;
el incremento de la vulnerabilidad economica; el abandono de los estudios o la
aparicion de dificultades de aprendizaje; la situacion de explotacion laboral
infantil; la depresion; problemas de salud: la asuncién de responsabilidades de
cuidados de hermanos menores; los intentos de suicidio. E"stas son algunas de

las secuelas registradas durante al investigacion™.

Y CONSIDERANDO:

Que la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), en su
Articulo 16 reconoce que la familia tiene derecho a |a proteccidn de la sociedad
y del Estado. Asimismo, en el Articulo 25.2 establece que ‘La matemidad y /a
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales (...)".

Que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP),
siendo un Tratado internacional de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional, en su Articulo 23, sostiene igualmente que la familia tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Que el Pacto [nternacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(PIDESC), mediante el Articulo 10 también indica que la familia tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado, estableciendo que “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen que (...) 2. Se debe conceder especial
proteccion a las madres duranfe un periodo de tiempo razonable antes y

despues del parto {...)".

?\dem., p.199 y p.200.-
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Que desde el afio 1994, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)
tiene jerarquia constitucional, de acuerdo a lo previsto en el Art. 75, inc. 22, de
ia Constitucién Nacional. Ello significa por un lado que dicha Convencion
Internacional “comparte con la Constitucién su supremacia y que, por lo tanto,
se sitia en el vértice de nuestro Ordenamiento Juridico.”® Y por otra parte que
leyes, decretos, reglamentos, resoluciones administrativas, sentencias, etc.,
deben aplicarla en un doble sentido, no sdlo no contradiciéndose con las
normas de la Convencién sino también en sentido positivo, “adecuéndose a lo
prescripto por el tratado, de modo que el tratado se desarrolle a traves de esos
dispositivos”“. En este sentido, La CDN reconoce el derecho de los nifios a
crecer y desarrollarse bajo el cuidado de sus progenitores. Dicho derecho cobra
especial relevancia en casos como los gue nos ocupan, pues el contacto de una
madre con su hijo resulta fundamental durante los primeros meses de vida,

maxime durante el periodo de lactancia.

Que en este mismo orden de ideas, ia CDN reconoce en su Preambulo
que “ef nifio, para el pleno y armonioso desarrofio de su personalidad, debe
crecer en el seno de la famifia”. En el articulo 5 de la CDN se establece que los
Estados respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de ios miembros de la familia ampliada. En el articulo 7.1
se reconoce el derecho del nifio o nifa a “conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos”. También se obliga al Estado, en el art. 8.1, a ‘respetar el derecho del
nifioc a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ificitas”. La misma

norma dispone que “incumbiré a los padres (...) la responsabilidad primordial de

3 DULITZKY, Ariel E. La aplicacion de los tratados sobre los derechos humanos por los tribunales locales: un
estudio comparado, y Parte | en La aplicacién de los tratados sobre derechos humanas por los tribunales
locales, Martin Abreg( y Christian Courtis (comps.). Ed. Del Puerto/ CELS, Buenos Aires, 1997 p. 33-74.

4 BIDART CAMPQS, German. Constitucidon, Tratados y Normas Infraconstitucionales en relocion con la
Convencicn sobre los Derechos del Nifio en Derecho y los chicos, Maria del Carmen Binchi (comp.),
Espacio, Buenos Aires, 1995, p. 37.



la crianza y el desarrollo del nifio”. A su vez, el art. 9 establece el derecho de los
nifios de no ser separados de sus padres. Asimismo, el art. 2 de la CDN
establece que los Estados Partes deberén respetar los derechos enunciados en
esa Convencién y asegurar su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion sin

distincion alguna, cualquiera fuera la condicion del nifio o de sus padres.

Que el Comité de los Derechos dei Nifio de la ONU se refirio a la

“‘Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia” en su Observacion

" General N° 7. En esa oportunidad, destaco: “El articulo 6 se refiere al derecho

infrinseco del nifio a la vida y a la obligacion de los Estados Partes de garantizar,
en la maxima medida posible, la supervivencia y el desarroflo del nifio. Se insta a
los Estados Partes a (...) crear las condiciones que promuevan el bienestar de
fodos los nifios pequefios durante esta fase esencial de su vida. (...) Garantizar
fa supervivencia y la salud fisica son prioridades, pero se recuerda a los Estados
Partes que el articulo 6 engloba todos los aspectos del desarrollo, y que la salud
y el bienestar psicosocial del nifio pequefio son, en muchos aspectos,
interdependientes. Ambos pueden correr peligro por condiciones de vida
adversas, negligencia, trato insensible o abusivo y escasas oportunidades de
realizacion personal. Los nifios pequefios que crecen en circunstancias
especialmente dificiles necesitan atencion particular (...). El Comité recuerda a
los Estados Partes (y a ofras instancias interesadas) que el derecho a la
supervivencia y el desarrollo sélo pueden realizarse de una forma infegral,
mediante la observancia de todas las demas disposiciones de la Convencién,
incluidos los derechos a la salud, la nutricién adecuada, la seguridad social, un
nivel adecuado de vida, un entorno saludable y seguro, la educacion y el juego
(arts. 24, 27, 28, 29 y 31), asi como respetando las responsabilidades de los
padres y ofreciendo asistencia y servicios de calidad (arts. 5 y 18). Desde su
mas tierna infancia, los nifios deberian ser incluidos en actividades que
promuevan tanto la buena nulricibn como un estilo de vida saludable, que

prevenga las enfermedades”.
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Que la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) en su Articulo 12 indica que “1 -Los
Estados Partes adoptarén todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencién médica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencién médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la
familia. 2 - Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes
garantizarén a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el
parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando
fuere necesario y le asegurarén una nutricion adecuada durante el embarazo y

la lactancia.”

Que las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) sostiene en la Regla 5.1: * Cuando
asi proceda y sea compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la fiscalia
u otros organismos que se ocupen de casos penales deberan estar facultados
para retirar los cargos contra el delincuente si consideran que la proteccion de la
sociedad, la prevencion del delito o la promocién del respeto a la ley y los
derechos de las victimas no exigen llevar adelante el caso. A efectos de decidir
si corresponde el retiro de los cargos o la institucion de actuaciones, en cada
ordenamiento juridico se formulard una serie de criterios bien definidos. En
casos de poca importancia el fiscal podré imponer las medidas adecuadas no
privativas de la libertad, segiin corresponda.” (Reglas de Tokio, adoptadas por
la Asamblea General en su resolucién 45/110, de 14 de diciembre de 1990)

Que en este sentido, la prision domiciliaria es una de las medidas
previstas en las Regias Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio). Su finalidad es reducir [a aplicacion
de las penas privativas de la libertad, racionalizar la justicia penal, respetar los
derechos humanos y realizar las exigencias de justicia social y de rehabilitacion

del condenado



Que la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
pregona en el Articulo 7 lo siguiente: “derecho de proteccién a la maternidad y a
la infancia. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como

todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidado y ayuda especiales”.

Que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
también reconoce que la familia tiene derecho a la proteccion de la sociedad y
del Estado (Art. 17).

Que la Convencién Interamericana para Prevenir y Erradicar todas las
Formas de Violencia contra la Mujer (Belém do Para) en su Articulo 9 reconoce
que “Jos Estados deberan poner especial atencion a las situaciones de las
mujeres que se encuentran en una condicién de especial vulnerabilidad, tal

- como sucede con fas nifias y con aquellas que se encuentran privadas de su
libertad".

Que la Constitucién Nacionai en su Articulo 14 bis, tercer parrafo, obliga al
~ Estado a garantizar ‘/a proteccién integral de Ia familia”.

Que en este sentido, conviene recordar que la Ley de Ejecucion de la
Pena Privativa de Libertad, en su art.66 prescribe que “(A) su ingreso al
establecimiento el interno recibird explicacién oral e informacién escrita acerca
del réegimen a que se encontrard sometido, las normas de conducta que debera
observar, el sistema disciplinario vigente, los medios autorizados para formular
pedidos o presentar quejas y de todo aguello que sea dtit para conocer sus

derechos y obligaciones.”

Que para tomar como parametro ilustrativo de ta aplicacion de la norma
del art. 66, los "Manuales de Informacion Basica para internosfinternas”, -cuya
entrega, a partir de la Resolucion D.N. N° 1521 (B.P.N. N° 337, Afio 16 del

13/8/2009) debe hacerse en forma documentada-, no contienen referencia’

alguna al derecho al acceso al instituto del arresto domiciliario en el caso de las
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mujeres embarazadas y/o madres de nifias/os menores de cinco anos, puesto

que fue elaborado y editado previo a la modificacion de la mencionada Ley.

Que tomando en cuenta que es la decisién del Estado privar de libertad a
estas mujeres, consideramos que de ello se deriva una obligacion en cabeza del
SPF de informar a todas las mujeres detenidas — independientemente de la
responsabilidad propia e innata de! poder judicial y de! Ministerio Puablico de la
Defensa — de la posibilidad de cumplir una prisién domiciliana.

Que el Estado ostenta una posicion de garante respecto de los derechos
en general de las personas detenidas a su cargo. Dicha obligacion estatal,
pasible de generar responsabilidad internacional en caso de incumplimiento, es
resaltada permanentemente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Asi lo hizo al disponer medidas provisionales en el caso de las Penitenciarias de
Mendoza el 18 de junio de 2005 “Que el articulo 1.1 de la Convencion establece
la obligacion general que tienen los Estados Partes de respetar los derechos y
libertades en ella consagrados y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccién. La Corte ha estimado que este deber
es mas evidente al tratarse de personas recluidas en un centro de detencion
estatal, caso en el cual el Estado es el garante de los derechos de las personas

que se encuentran bajo su custodia.”

Que como ya se ha indicado, a mayor acceso a la informacion de sus
derechos por parte de las mujeres detenidas, ademas de generar una situacion
de especial empoderamiento, permite que se logre la efectivizacion de los
mismos en pos de una verdadera proteccién integral de sus derechos. De este
modo, resulta sumamente necesaria la participacion activa del SPF mediante
una adecuada politica con perspectiva de género de informacion exhaustiva de
derechos, mas aln, en aqguellas situaciones en que se ven vulnerados los

derechos de las/os nifias/os y de sus progenitoras.



Por ello, en uso de las facultades conferidas por los Arts. 17 y 23 de la
Ley 25.875,

El PROCURADOR PENITENCIARIO DE LA NACION
RESUELVE:

1° RECOMENDAR al Director Nacional del Servicio Penitenciario Federal que
_imparta |as.instrucciones pertinentes para que en todas las-Unidades que alojen
mujeres a su cargo se haga entrega de la Ley 26.472 y/éde los Articulos 32, 33y
34 de la Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad (24.660) al

momento del ingreso al penal. Que en particular, en aquellos casos de mujeres

detenidas embarazadas y/o madres de nifias/os menores de cinco afios, el SPF

brinde informacién detallada sobre la posibilidad de acceder al instituto del

arresto domiciliario, arbitrando ademas los medios necesarios para que el SPF
notifique inmediatamente a la Defensoria General de la Nacidbn y a la
Procuracién Penitenciaria de la Nacion cuando una mujer se encuentre

enmarcada en los requisitos legales del Art. 33 de la Ley 24660.

2 ° PONER EN CONOCIMIENTO a todas/os las/os Directorasfes de las
Unidades Penitenciarias Federales que alojan mujeres. .f

3° PONER EN CONOCIMIENTO al Sefor Ministro de Justicia y Derechos

Humanos de Ia Nacidn de la presente recomendacion.

4° PONER EN CONOCIMIENTO a la Subsecretaria de Gestion Penitenciaria de

la presente recomendacion.

5° PONER EN CONOCIMIENTO a los Sefiores Jueces a cargo de los Juzgados _,;j,

-~ Nacionales de Ejecucion Penal.

6° PONER EN CONQCIMIENTO a la Defensoria General de la Nacion.
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; 7° PONER EN CONOCIMIENTC a los Defensores Oficiales a cargo de las
[‘ Defensorias Publicas ante los Juzgados Nacionales de Ejecucion Penal.

8° Registrese, notifiquese y archivese.

RECOMENDACION N° %84 IPPN/ 12
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