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 “Existe por una parte una laguna legal respecto de la situación de las madres detenidas cuyos niños, por superar los cuatro años de edad, deben permanecer bajo la custodia de otros familiares. En cuanto a los menores de esa edad, como se da en el caso en estudio, la ley 24.660 les brinda la posibilidad de quedar alojados junto con sus progenitoras en un pabellón especial de una unidad del Servicio Penitenciario Federal. Sin embargo, la nota sobresaliente del fallo es el haber sostenido que el ámbito penitenciario no es el propicio para el crecimiento de los infantes en sus primeros años de vida, por lo que el derecho a permanecer con la familia de origen no puede ser satisfecho por esa vía.”
“En este sentido, son numerosas las investigaciones que confirman que la prisionización de los niños y adolescentes, llevada a cabo con el nombre que sea –en esta caso a través de la detención de su madre-, provoca deterioros irreversibles, pues no tiene un efecto regresivo, como en el adulto sino directamente impeditivo de la evolución más o menos común de la persona, sobre todo cuando esto se da durante los primeros años de vida fundamentales en el desarrollo de la psiquis del individuo.”
“Sin dudas, el valor del precedente que comentamos reside en reconocer la realidad penitenciaria nacional y en consecuencia, adoptar la postura que mejor resguarda el interés superior del niño, utilizando una interpretación superadora del mero análisis literal de la legislación nacional, al considerarla en forma conglobada con las normas internacionales que hoy tiene jerarquía constitucional y rigen la materia.”
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El reconocimiento de los derechos del niño y su incidencia en la privación de la libertad dispuesta sobre las madres
Comentario al fallo "Espíndola, Alejandra Karina s/rec. de casación" - CNCP - Sala III - 27/11/2006" 
  

Por María José Turano (*)
  

I.-Introducción
 
A partir del conocido fallo “Barbará”[1] de la Sala I de la Cámara de Crimen de Capital, fue abriéndose camino en diversos tribunales nacionales y federales del país, la interpretación amplia respecto de las pautas excarcelatorias previstas en el 2do. párrafo del artículo 316 del Código Procesal Penal de la Nación, consistente en la posibilidad de permanecer en libertad durante el proceso más allá de la escala penal del delito imputado, siempre que conforme las circunstancias del caso no fuera posible demostrar la posibilidad de peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigación –arts.280 y 319 del CPPN-.-
 
En este línea, se enmarcaron las Salas III, IV y mas recientemente la II de la Cámara Nacional de Casación Penal[2].-
 
Sin embargo, ese gran avance jurisprudencial que tardó años en llegar, no alcanzó en su momento la problemática específica relativa a la situación de las madres que, con motivo de su detención, debían ser separadas de sus niños menores.-
 
El primer paso en ese sentido fue dado por la Sala IV de la CNCP en el fallo Abregú[3], donde por primera vez se dio preeminencia a los derechos del niño por sobre las razones de cautela que pudieran justificar un encarcelamiento preventivo, a través de la morigeración del mismo por la prisión domiciliaria a pesar de no estar contemplada como hipótesis en la ley.-
 
El precedente de la Sala III que comentamos, si bien es continuador de esa tendencia también adquiere mérito propio.-
 
En Abregú, se trató el caso de una madre cuyos hijos si bien eran menores, superaban en mucho la edad prevista por la ley de Ejecución de la Pena Privativa de la Libertad que autoriza a los niños menores de cuatro años de edad, a permanecer junto con su madre en una unidad especial del Servicio Penitenciario Federal.-
 
En el fallo que analizamos, los niños por su corta edad estaban alojados con su progenitora. Sin embargo, el voto de la mayoría señala que el ámbito penitenciario no es el lugar adecuado para el crecimiento de los niños y que el derecho a estar con su madre no puede realizarse adecuadamente allí. Por ese motivo, desconociendo las previsiones de los arts.192 a 196 de la ley 24.660 y aplicando lisa y llanamente la Convención de los Derechos del Niño –en adelante CDN- se otorga a la imputada la prisión domiciliaria.-
 
II.- El marco normativo
 
El artículo 10 del Código Penal, prevé la prisión domiciliaria como opción alternativa al cumplimiento de la pena en la prisión, cuando la condena no superara de seis meses y los condenados fueran una mujer honesta o persona mayor de sesenta años o valetudinaria.-
 
El artículo 314 del Código Procesal de la Nación, autoriza que la prisión domiciliaria sea dispuesta como alternativa a la prisión preventiva para el caso de darse los supuestos del artículo anterior. El artículo 502 del mismo cuerpo normativo, dispone que la vigilancia de su cumplimiento estará a cargo de la autoridad policial.-
 
La ley nro.24.660 de Ejecución de la Pena Privativa de la Libertad, en su artículo 33 amplió los supuestos de prisión domiciliaria agregando dos nuevos casos: a) condenados de mas de setenta años de edad y b) quienes padezcan de una enfermedad incurable en período terminal.-
 
El decreto nro. 1058/97, que reglamenta la norma, establece en su artículo 2º qué se considera por enfermedad terminal incurable. Así la define como aquella que:
“…conforme los conocimientos científicos y medios terapéuticos disponibles no pueda interrumpirse o involucionar y de acuerdo a la experiencia clínica lleve al deceso del interno en un lapso aproximado de SEIS (6) meses”.-
 
La posibilidad de aplicar esta alternativa a los procesados, viene dada por el artículo 11 de la misma ley, en tanto allí se dispone que les resulta aplicable "a condición de que sus normas no contradigan el principio de inocencia y resulten más favorables y útiles para resguardar su personalidad”.-
 
La finalidad de estas disposiciones es humanizar la ejecución de la pena privativa de la libertad, a través de un modo de cumplimiento alternativo al encierro carcelario, pues se presupone que la finalidad de reinserción social no habrá de tener ningún efecto práctico[4].-
 
En igual sentido, se ha considerado que el sumar a la prisionización el sufrimiento de una enfermedad, constituye una pena inhumana prohibida por el art.5° de la Convención Americana de Derechos Humanos[5].-
 
Como se advierte con facilidad, en ninguna de las disposiciones se hace mención a que los motivos humanitarios contemplados puedan hacerse extensivos a las madres de niños menores de edad.-
 
La ley 24.660 en sus artículos 192 a 196, regula la situación de las detenidas que se encuentran embarazadas, quienes serán alojadas en un pabellón especial. El artículo 195 contempla la posibilidad de que los niños de hasta cuatro años de edad convivan allí con las madres. Terminado ese período, serán entregados al progenitor y si no pudiera hacerse cargo se dispone la intervención de la autoridad judicial o administrativa –art.196-.-
 
Por último, el artículo 495, inc.1º del CPPN., establece que pueda ser diferido el cumplimiento de la pena privativa de la libertad, cuando se trate de una mujer embarazada o que tenga un hijo menor de seis meses al momento de la sentencia. Ésta deberá ejecutarse cuando cesen esas condiciones.-
 
III.- Antecedentes del caso
 
El Tribunal Oral en lo Criminal Federal nro.2 de San Martín, tenía detenida a su disposición a una mujer por el delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercialización –art. 5 inc.”c” de la ley 23.737-. Por tener 2 niños menores de 4 años de edad –uno de tres años y medio, otro de un año y medio- y estar cursando un embarazo, la imputada estaba detenida junto con los niños, en el pabellón especial de la unidad nro.31 del Servicio Penitenciario Federal.-
 
La madre es analfabeta, previo a la detención era cartonera y cobraba un plan Jefes y Jefas de Hogar, pertenecía a la franja humilde de la sociedad y no contaba con el padre de los niños para hacer frente a su subsistencia. Únicamente se había hecho presente la abuela de los menores, la que tampoco contaba con medios económicos suficientes.-
 
La defensa de la imputada, solicitó como primera medida, su excarcelación con base en la conocida jurisprudencia que impide considerar la existencia de delitos no excarcelables. En ese sentido argumentó que dada la situación familiar y económica de la detenida, no existía peligro de fuga ni de entorpecimiento de la investigación, por lo correspondía otorgarle su libertad. Asimismo, con cita de la CDN destacó que al resolver no debían dejarse de lado los derechos de los menores propiciando una interpretación analógica in bonam partem del artículo 495 inc 1º del CPPN. que contempla la posibilidad de diferir el cumplimiento de la pena a la mujer embarazada o que tenga un hijo menor de seis meses. En subsidio, solicitó su prisión domiciliaria, siempre en resguardo de los derechos de los menores. Finalmente, enmarcó su pedido, en la imposibilidad material del Tribunal de realizar prontamente el debate.-
 
El Tribunal Oral denegó ambas peticiones. La excarcelatoria adhiriendo al criterio que considera que las pautas fijadas en el artículo 316, 2do párrafo del CPPN constituyen un presunción de fuga iure et de iure. Respecto de la prisión domiciliaria se limitó a efectuar una interpretación exegética del 314 del CPPN y 33 de la ley 24.660, señalando que el supuesto planteado no está contenido en la ley. Nada se dijo respecto de la aplicación del artículo 495 inc.1º del CPPN, a pesar de que al momento de la interposición de la petición la imputada estaba embarazada.-
 
Contra dicha resolución la defensa interpuso recurso de casación, insistiendo en la solicitud original y señalando que el rechazo había sido arbitrario. Para el momento de la interposición del recurso, el menor de los niños ya había nacido. En esa oportunidad se detecta que padecía un grave problema auditivo –agenesia de conducto auditivo en oído derecho y no presentar otoemisiones en el oído izquierdo-m patología que requería de asistencia extramuros.-
 
IV.- El fallo
 
Por unanimidad, la Sala III de la CNCP no hizo lugar al planteo de excarcelación considerando que la falta de domicilio fijo de la imputada, el hecho de que estuviera indocumentada y la gravedad del delito imputado eran motivos suficientes para presumir el peligro de fuga.-
 
Sin embargo, en una decisión sin precedentes el voto mayoritario constituido por el Dr. Tragant y la Dra. Ledesma, concedió la prisión domiciliaria a la imputada.-
 
En primer lugar se señaló que de una interpretación armónica de los artículos 7 y 10 del Código Penal, 314 y 502 del Código Procesal Penal y 33 de la ley 24.660 y de los fundamentos del decreto 1058/97, la prisión domiciliaria puede ser concedida a los procesados. Asimismo se sostuvo que el artículo 495 inc.1º del CPPN. puede ser aplicado analógicamente en bonam partem.-
 
Con cita de la CDN, al OC-17/2002 y la ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, se hizo referencia a la necesidad de analizar el caso a la luz del interés superior del niño. Asimismo se citó especialmente la Convención para señalar que si bien el medio familiar es el que mejor garantiza el crecimiento de los menores, la convivencia familiar no puede realizarse dentro de la unidad penitenciaria, a pesar de la previsión legal de los arts. 192 a 196 de la ley 24.660.-
 
Concretamente se dejó sentado que “los complejos penitenciarios no constituyen, al menos en los primeros años de vida de los niños, un ambiente saludable, tanto físico como psicológicamente”, considerando el alojamiento de los infantes en un centro de detención como un factor de riesgo para los niños.-
 
En consecuencia, y a pesar de no estar contemplado en la ley el supuesto de prisión domiciliaria para las madres con niños de menos de cuatro años de edad, por considerar afectados “valores jurídicos superiores como son los derechos del niño” se hizo lugar parcialmente al recurso y se concedió la detención en el domicilio.-
 
V.- El voto en disidencia
 
El voto de la minoría estuvo representado por el Dr.Riggi, quien estuvo por el rechazo total del recurso.-
 
A su criterio, si bien correspondía atender al interés superior de los niños involucrados, consideró que es la propia CDN la que en sus artículos 9.1 y 9.4 admite que éstos permanezcan separados de sus padres en caso de que sus progenitores sean encarcelados.-
 
Señaló que dicha circunstancia no exime al Estado de arbitrar los medios para resguardar a los menores del perjuicio que les acarrea ser separados de sus padres.-
 
Que en el caso de nuestra ley vigente, los artículos que regulan la prisión domiciliaria en modo alguno posibilitan el egreso de la madre, pero la ley sí contempla otros mecanismos que a su criterio protegen debidamente a los menores.-
 
En primer lugar señala que existe la posibilidad de convivir con la madre, tal como lo autorizan los artículos 192 a 196 de la ley 24.660. A diferencia del voto de la mayoría, no consideró que el alojamiento de los menores en una unidad carcelaria resulte inconveniente para éstos.-
 
Citando la ley 26.061, recordó que ésta en su artículo 17 así como en el decreto 415/06 que lo reglamenta, autoriza el encierro de los menores con sus madres, pero no que ésta egrese. También señaló que la propia ley en su artículo 32 establece un sistema integral de protección para los niños que estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar., donde se prevé la permanencia temporal en ámbitos familiares alternativos y en supuestos extremos en centros asistenciales –art.41-.-
 
En el caso, señala que la debida asistencia de los menores fuera del penal, se encuentra suficientemente garantizada por la abuela.-
 
Para finalizar, agrega que el artículo 33 de la CDN, impone la protección de los menores contra el uso ilícito de los estupefacientes, por lo que teniendo en cuenta el delito imputado a la madre, la solución que se adopta es la que mejor compatibiliza con los intereses en juego, resguardando el interés superior del niño sin mengua para el derecho de la sociedad al castigo del delito.-
 
En suma, considera que el Poder Judicial no puede arrogarse facultades legislativas agregando supuestos que la propia ley no contempla.-
 
VI.- Comentario
 
En el caso, lo que se les ha planteado a los jueces dilucidar, es de qué modo compatibilizar los derechos de los niños reconocidos por la CDN, con la obligación del Estado de asegurar la realización del juicio ejerciendo medidas de coerción sobre la persona imputada –privación de libertad- cuando no estén dadas las condiciones que permitan mantenerla en libertad hasta la realización del debate.-
 
Sin lugar a dudas, el voto de la mayoría se ha volcado por dar preeminencia a la vigencia de los derechos de los niños a través de la consideración conglobada de toda la normativa aplicable al caso, sin haberse limitado a la interpretación literal de las normas internas efectuada por el Tribunal Oral.-
 
La CDN ya desde su Preámbulo e incluso en todo su cuerpo normativo, reconoce a la familia como “ grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en particular de los niños…”, a la vez que reconoce que “el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita de protección y cuidados especiales…”. Correlativamente, el artículo 9º establece el derecho de los niños de no ser separado de sus padres. Asimismo, la reciente ley 26.061 de Protección integral de derechos del Niño, Niña y Adolescente, se hace eco de dichas obligaciones proclamando el derecho a crecer en la familia de origen.-
 
Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la OC-17/2002, sobre la Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, también reconoce la importancia del núcleo familiar de origen en el correcto desarrollo de los menores –párrs.66 y 67-.-
 
Conforme surge del análisis de las normas señaladas al inicio, existe por una parte una laguna legal respecto de la situación de las madres detenidas cuyos niños, por superar los cuatro años de edad, deben permanecer bajo la custodia de otros familiares. En cuanto a los menores de esa edad, como se da en el caso en estudio, la ley 24.660 les brinda la posibilidad de quedar alojados junto con sus progenitoras en un pabellón especial de una unidad del Servicio Penitenciario Federal. Sin embargo, la nota sobresaliente del fallo es el haber sostenido que el ámbito penitenciario no es el propicio para el crecimiento de los infantes en sus primeros años de vida, por lo que el derecho a permanecer con la familia de origen no puede ser satisfecho por esa vía.-
 
En este sentido, son numerosas las investigaciones que confirman que la prisionización de los niños y adolescentes, llevada a cabo con el nombre que sea –en esta caso a través de la detención de su madre-, provoca deterioros irreversibles, pues no tiene un efecto regresivo, como en el adulto sino directamente impeditivo de la evolución más o menos común de la persona, sobre todo cuando esto se da durante los primeros años de vida fundamentales en el desarrollo de la psiquis del individuo[6].-
 
Por mas que queden alojados en un pabellón especial, los niños viven y aprenden las pautas de una institución de encierro y lo que es aún mas grave, las internalizan. Sin embargo, esos no son los únicos perjuicios que sufren. La realidad cotidiana penitenciaria, indica que los menores deben padecer los inconvenientes propios del sistema en cuanto a deficiencias en la atención médica, higiene e infraestructura, además de ver reducidas sus posibilidades de esparcimiento. Tampoco la unidad nro.31 cuenta con un móvil propio que permita el traslado de las madres con los niños a los respectivos tribunales, motivo por el cual a diario es común verlos alojados junto con otros mayores en las respectivas alcaidías, soportando las largas horas de espera hasta su regreso a la unidad.-
 
El artículo 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, dispone que todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.-
 
Los artículos 6 y 27 de la CDN incluyen como contrapartida del derecho a la vida, la obligación del Estado de garantizar “en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño”.-
 
Así el Comité de Derechos del Niño ha interpretado la palabra “desarrollo” de una manera amplia, holística, que abarca lo físico, mental, espiritual, moral, psicológico y social[7]. Resulta indudable que ninguna de dichas exigencias se cumple cuando los menores están alojados en una unidad penitenciaria, las que llegan a constituir la imposición de una verdadera pena por la actividad desplegada por los padres, en violación de lo estipulado por el art. 2.2 de la misma Convención.-
 
A tal punto asciende la inconveniencia de su encierro, que aún en el caso de los menores en conflicto con la ley, la CDN dispone en su artículo 37 que el encierro será solo como medida de último recurso y por el lapso mas breve posible.-
 
Estos conceptos, han sido sostenidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en reiterados precedentes[8], los que según dejara sentado nuestra Corte Suprema en el fallo “Giroldi”[9], deben servir de guía a la hora de interpretar los preceptos convencionales.-
 
Lo que sucede con los niños privados de la libertad junto con sus madres, sobre todo cuando no es posible la recepción por parte de otro familiar debido a su corta edad, es que se pretende resolver un problema netamente asistencial a través de la privación de la libertad de los menores, en lugar de, como con lucidez se destaca en el fallo, “sobreponer el interés del niño a cualesquiera otras consideraciones”. A la luz de las normas supranacionales citadas, ello constituye una obligación de los Estados aún en perjuicio de una finalidad procesal o incluso sustantiva.-
 
En consonancia con lo que venimos diciendo, el voto de la minoría equivoca el análisis pues plantea el alojamiento de los menores conforme lo autoriza el artículo 195 de la ley 24.660, como una opción tuitiva válida para atender la problemática tratada.-
 
Si bien la ley 26.061 en su artículo 17 prevé la posibilidad de que las madres efectúan la crianza de sus niños intramuros, lo cierto es que es la misma norma la que prohíbe en su artículo 36 que las medidas de protección para los menores consistan en la privación de la libertad. Lo que desconoce la minoría en su voto es que, la corta edad de los infantes, especialmente durante el período de lactancia, es la que impone el contacto permanente con la madre. La sustitución de ese vínculo por la del resto de la familia, una familia sustituta ó en última instancia, su alojamiento en hogares estatales, recién debe aparecer como opción cuando la presencia materna no sea posible o su especial cuidado imponga que no mantengan el contacto, tal el caso de abuso o mal trato.-
 
Cuando la posibilidad de permanecer juntos existe, en virtud de los perjuicios que la separación puede ocasionar en una personalidad en desarrollo, no es posible utilizar el pretexto del derecho de la sociedad a defenderse frente al delito y menos aún al encarcelamiento preventivo, en desmedro de los derechos del niño. Por ello se impone buscar alternativas al encierro –tal el caso de la prisión domiciliaria- para dar efectividad a los derechos de los menores, sin descuidar la necesidad de mantener la coerción sobre la imputada.-
 
Lo mismo cabe decir respecto de la disposición 9.4 de la CDN que autoriza que el niño sea separado de sus padres a causa de su detención. La norma del artículo 3.1 impone siempre la “consideración primordial” del interés superior del niño, principio rector de toda la Convención, por ello cuando esa separación resultara perjudicial, deberá estarse a la solución que mejor proteja sus derechos.-
 
En consonancia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la misma OC-17/2002, con cita de las Directrices de RIAD, señala que la separación del niño de su núcleo familiar solo puede darse cuando este no pueda garantizar las condiciones suficientes de bienestar y estabilidad y solo puede estar justificada por el interés superior del niño –párr.73- y realizarse por el menor tiempo posible –párr.75-.-
 
A contrario de lo que no pocas veces es alegado contra la decisión de los jueces de llenar un vacío legislativo, incluso en este caso por la minoría, la resolución tomada por la Sala III, no ha sido mas que dar cumplimiento a la obligación impuesta al Estado Argentino en el artículo 4º de la CDN de adoptar medidas administrativas, legislativas o de cualquier otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la propia Convención, cuya superioridad normativa se impone por sobre las limitaciones que pudieran contener los artículos 10 del Código Penal, 314 y 495 inc.1º del CPPN. y 33 de la ley 24.660.-
 
A tal punto llega la decisión de proteger, ante todo, los derechos de los menores involucrados, que la cuestión de la prisión preventiva y aún incluso el modo en que corresponde cumplir una pena privativa de la libertad según la ley nacional nro.24.660, quedan relegadas a segundo plano.-
 
En el fallo solo se trata de modo colateral el principio de subsidiariedad y proporcionalidad en materia de medidas de coerción penal, al considerarse a la prisión domiciliaria como medida alternativa al cumplimiento de la prisión preventiva en prisión, aunque mas no sea de manera excepcional[10].-
 
Sin embargo, tal es la preponderancia de los derechos de los menores, que la autorización de la madre para permanecer en su domicilio ha sido sine die, por lo que abarca incluso la posibilidad de cumplir la pena en su casa en el supuesto de resultar condenada. Esta cuestión no es menor.-
 
Según el régimen establecido en los artículos citados, el legislador ha consentido que por cuestiones humanitarias, la pena privativa de la libertad no sea cumplida dentro de un establecimiento penitenciario aún a costa del pretendido tratamiento resocializador, pues claro está que en el domicilio no es posible cumplir el régimen de progresividad que fija la Ley de Ejecución en su artículo 12. Todas estas causales se vinculan con cuestiones personales que afectan directamente al condenado. Cuando el asunto trasciende a su persona, como se da en el supuesto de la mujer embarazada o con niño menor de seis meses –art. 465 inc.1º del CPPN.- solo se autoriza la posibilidad de suspender el cumplimiento de la pena por ese período.-
 
El voto de la mayoría evidentemente ha ido mas allá, al sostener implícitamente, que las finalidades contempladas en el artículo 1º de la ley 24.660 no pueden resultar una barrera para dar efectividad a los derechos de los niños. De todas maneras, esta postura pone en el centro de la discusión la necesidad de mantener el encierro del condenado, pese a que el objetivo de ejecución previsto en la ley no se cumpla, dejando a la pena tan solo un contenido retributivo[11].-
 
Sin dudas, el valor del precedente que comentamos reside en reconocer la realidad penitenciaria nacional y en consecuencia, adoptar la postura que mejor resguarda el interés superior del niño, utilizando una interpretación superadora del mero análisis literal de la legislación nacional, al considerarla en forma conglobada con las normas internacionales que hoy tiene jerarquía constitucional y rigen la materia.-
 
De todas maneras, sería saludable la pronta sanción de la ley actualmente en la Cámara de Diputados (Expediente 4820-D-2006) que contempla el arresto domiciliario de las madres con niños menores. De este modo se evitarían los grandes esfuerzos de ingeniería jurídica que realizan los operadores del sistema en aras de compatibilizar la legislación vigente con las exigencias de los instrumentos internacionales.-
 
 

 
 



(*) Auxiliar Docente del departamento de Derecho Penal y Criminología de la Universidad de Buenos Aires. Prosecretaria de la Defensoría Oficial ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal nro.2 de San Martín.
 

[1] Causa nro. 21.143. Interloc. 6/118, rta. el 10/11/03. (elDial - AA1CD2 )
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