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Entre derechos y rejas: los derechos de los nifios que se
encuentran en contextos de encierro con sus madres
privadas de libertad

Josefina Morello
Universidad Nacional de Salta
mjmmorello@yahoo.com.ar

Palabras iniciales

La mayoria de las mujeres que se encuentran privadas de libertad en instituciones totales son madres, de
modo que el encarcelamiento repercute en la vida de sus hijos, ya sea porque algunas de ellas viven en
las carceles con sus hijos, lo que les permite construir un vinculo madre-hijo diferente al de aquellas
mujeres que tienen contacto personal con sus hijos en los horarios previstos por el servicio penitenciario
destinados a las “visitas”.

De las condiciones a partir de las cuales se relacionan las madres con sus hijos se van cons-
truyendo maneras de nombrar y caracterizar a los hijos de estas mujeres como “los de adentro” y “los
de afuera”. “Los de adentro” viven con sus madres en un contexto complejo caracterizado por una
violencia simbélica sistematica, extendiéndose también a ellos la privacion de libertad y de privacidad,
y “los de afuera”, nifios que se encuentran al cuidado de familiares en contextos de mayor libertad, pero
privados de sus madres.

En ambos casos los nifios se encuentran privados de algo o de alguien, en ambos casos estamos en
presencia de vulneracion de derechos que se torna necesario analizar ya que desde fines del siglo XX se
ha producido un cambio de enfoques con respecto a la infancia y su relacion con el Estado.

Este nuevo enfoque que toma fuerza a partir de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios (a
partir de ahora CDN) intenta superar al paradigma de la “situacion irregular” reconociendo funda-
mentalmente a los nifios la titularidad de sus derechos.

Este escrito pone énfasis en los aspecto juridicos internacional y nacional de proteccion de de-
rechos de los niflos y nifias que se encuentran en contextos de encierro con sus madres privadas de
libertad teniendo en cuenta que a partir de la década de los 80 con la doctrina 0 modelo de la Proteccion
Integral de la Infancia se produce un cambio de paradigma que establece que los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de derechos.

De la doctrina de la situacion irregular al sistema de proteccion integral de la infancia

La clasificacion de los sujetos infantiles en nifilos y en menores es consecuencia de las instituciones de
la modernidad que tenian como objetivo central el control social de todas las infancias, en otras pa-
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labras, diferentes perspectivas tedricas y politicas asocian el nacimiento de la minoridad con la
institucionalizacion y burocratizacion del Estado Nacion.

A fines del siglo XIX el Estado comienza a construir instituciones para la “minoridad” articuladas
con disposiciones legales y cientificas. “La infancia ‘fuera de norma’ es nombrada a partir de ese mo-
mento como minoridad en riesgo. Integra asi la cuestion social y permite el despliegue de dispositivos
estatales para su regulacion y administracion” (Costa y Gagliano, 2000: 69).

Diferentes autores concuerdan que la infancia como menoridad nace en los Estado Unidos (1899)
a partir del Tribunal de Menores de [llinois que otorga todos sus principios a la Doctrina de la Situacién
Irregular, doctrina cuyo ntcleo de pensamiento proviene del Movimiento de los “Salvadores del Nifio”
y de las ideas positivistas de la época predominantes en la criminologia que plantean la necesidad evitar
el contagio de ciertas patologias sociales como el delito por parte de otros nifios.

En nuestro pais, acorde con la Doctrina de la Situacién Irregular, la Ley Agote, n.° 10903 san-
cionada en 1919 incorpora la categoria de “peligro moral y material” en la jurisprudencia con nuevos
criterios sobre la patria potestad que permitia la intervencion del Estado en la vida familiar.

Tomando como referencia lo expuesto por Mary Beloff, en lineas generales el sistema de la
situacion irregular puede ser caracterizado a partir de los siguientes aspectos:

1. Refleja criterios criminoldgicos propios del positivismo de fines del siglo XIX y
principios del XX. Reemplaza las penas por medidas de seguridad, terapéuticas o tutelares
respecto de “menores en situacion irregular o en estado de abandono, riesgo o peligro
moral o material.”

2. Se basa en el argumento de la tutela, desde donde se dejan de lado el reconocimiento a los
nifios y adolescentes de todos los derechos fundamentales que gozan los adultos.

3. Las leyes que se inscriben en la situacion irregular de la infancia explican y justifican la
abolicion del principio de legalidad, lo que lleva a que se realicen idénticos pro-
cedimientos tanto para nifos y jovenes que cometen delitos cuanto para aquellos que se
encuentran en situacion de amenaza o vulneracion de sus derechos'.

Entre los aspectos que caracterizan a una ley de la situacién irregular se pueden mencionar los
siguientes:

e Los niflos y jovenes aparecen como objetos de proteccion, dado que la proteccion es de la
persona de los menores.

e Se utilizan categorias vagas, ambiguas como “en situacion de riesgo”.

e Es el menor el que se encuentra en situacion irregular, y por eso es objeto de intervenciones
estatales coactivas tanto él como su familia.

e Es un tipo de proteccion que viola o restringe derechos dado que no estd pensada desde la
perspectiva de derechos.

e Aparece la idea de incapacidad.

e La opinién del nifio es irrelevante.

e Juez de menores no estd limitado por la ley y tiene facultades absolutas de disposicion e
intervencion sobre la familia y el nifio.

e Todo esta centralizado

e Seinstala la categoria de menor abandonado, delincuente y se inventa la delincuencia juvenil.

e Se considera a los nifios y jévenes imputados de delito como inimputables, lo que implica que
no se les hard un proceso con todas las garantias que tienen los adultos y que la decision de

' Beloff, M. (1999: 13).
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privacion de libertad o de cualquier otra medida no dependera del hecho cometido sino de que
el nifio o joven se encuentra en estado de riesgo.

El sistema de la situacion irregular entrd en crisis en la década del 60 en los Estados Unidos y en
la década de los 80 a nivel de la comunidad internacional. Con la aprobacion de la CDN.

A partir de la Convencidn Internacional sobre los derechos de los Niflos se comienza a im-
plementar el sistema de proteccién integral de derechos, entendiéndose que todo el sistema de leyes que
regulaban la situacion de la infancia anterior a dicha Convencién constituye lo que se denomina la
“Doctrina de la Situacion Irregular”.

A partir de una serie de instrumentos internacionales de proteccion de derechos se da origen a la
doctrina de la Proteccion Integral de Derechos del Nifio, estos instrumentos son

e Convencion sobre los derechos de los Nifios (1989).

e Reglas Minimas de las naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores,
conocidas como reglas de Beijing (1985).

e Reglas de las Naciones Unidas para la prevencion de los menores privados de libertad (1990).

e Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil, conocidas
como las directrices de Raidh (1990).

Continuando con Mary Beloff “no es posible dar una definicion acabada de proteccion integral de
los derechos de los nifios. La falta de claridad respecto de qué significa proteccion integral permite
todavia hoy a algunos funcionarios defender las leyes de la situacion irregular como modelo de
proteccion integral de la infancia” (Beloff, 1999: 17)

Sin embargo, a nivel normativo y tedrico el enfoque de la proteccion Integral de los Derechos del
Nifio plant6 un cambio de sistema reflejado en las siguientes cuestiones:

e Definen los derechos de los nifios y establece que es deber de la familia, de la comunidad y/o
del Estado garantizar dichos derechos.

e Los adultos son quienes se encuentran en situacion irregular cuando el derecho de un nifio es
vulnerado.

e Los nifios dejan de ser definidos como menores incapaces para ser definidos como sujetos
plenos de derechos.

e Se desjudicializan cuestiones relativas a la falta de recursos materiales.

e Se trata de garantizar los derechos de los nifios y adolescentes.

e El caracter de universalidad se debe a que las leyes son para toda la infancia, no para una
parte.

e No se trata de incapaces sino de personas completas, que necesitan de un plus de derechos
especificos por el hecho que estan creciendo.

e El juez estd limitado en su intervencion por las garantias

e En cuanto a la politica criminal, se reconoce a los nifios todas las garantias que le corres-
ponden a los adultos en los juicios.

e Se determina que la privacion de libertad sera una medida de Gltimo recurso.

Convencion sobre los derechos de los ninos

La importancia de la CDN es que en su preambulo y 54 articulos no solo reconoce derechos de los
niflos sino que fundamentalmente hace responsable a los Estados parte de su cumplimiento.
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En lo que respecta al tema que nos convoca, la CDN reconoce en su preambulo que “para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de amor
y comprension”, reconociendo en otra parte del mismo que ‘el nifio por su falta de madurez fisica y
mental necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal” (Preambulo de la
CDN)

De acuerdo a los derechos reconocidos en la CDN vamos a trabajar en torno a cuatro categorias:
el derecho a la familia, a la tenencia paterna, al cuidado paterno y al contacto con sus padres. En lo
referente al Derecho a la Familia la Convencion establece que los Estados partes tienen que garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.
(art.2.2)

La CDN plantea que los “Estados respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad segiin establezca la costumbre
local” (art. 5 CDN). Mas adelante, el art. 8.1 establece que “los Estados partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. Por otro lado establece que
“ningln nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia” (art. 16.1). El articulo 20 de dicha Convencion es de centralidad ya que expresa
que:

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales
del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de
cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala
del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de
proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la
conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingiiistico.

En lo referente al derecho de los nifios a la tenencia paterna la CDN establece que los Estados
Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres, aunque:

Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la
detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento
debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los
padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los
padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar
o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los
Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si
misma consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas (art. 9.4).

En lo concerniente al derecho al contacto con sus padres “los Estados Partes respetaran el derecho
del nifio que esté¢ separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio (art.
9.3).
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Por 1ltimo, en lo que hace al derecho al cuidado paterno la CDN explica que “el nifio sera ins-
cripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos” (art. 7.1).

Por ultimo “a los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes
legales para el desempeiio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la
creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios” (art. 18.2).

Ley Nacional n.° 26061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes

Esta ley expresa en algunos articulos la necesidad de prevalecer y fortalecer los vinculos familiares, asi
por ejemplo en el art. 7 se expresa que “la familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a las
nifias, nifios y adolescentes el disfrute pleno y efectivo ejercicio de sus derechos y garantias”. Por otra
parte en el art. 35 establece que “se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de proteccion de
derechos que tengan por finalidad la preservacion y el fortalecimiento de los vinculos familiares con
relacion a las nifias, nifios y adolescentes”.

En lo que hace a la cuestion de las mujeres privadas de libertad, esta ley plantea que “sera
especialmente asistida durante el embarazo y el parto, y se le proveeran los medios materiales para la
crianza adecuada de su hijo mientras éste permanezca en el medio carcelario, facilitandose la co-
municacion con su familia a efectos de propiciar su integracion a ella” (art. 17).

La Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad n.° 24660 y su modificatoria n.° 26472

Esta ley enuncia entre sus principios basicos que el condenado podra ejercer todos los derechos no
afectados por la condena y cumplir con todos los deberes que su situacion le permita. En lo que respecta
a la situacion de las mujeres privadas de libertad la Ley n.° 26472 realiza planteos muy reducidos ya
que de los 231 articulos que componen dicha ley, s6lo 7 hacen referencia a las mujeres y sus nifios, por
lo que estamos frente a una ley basicamente masculina que descuida las caracteristicas particulares que
complejiza la pena privativa de libertad de mujeres.

Dicha Ley establece que “las internas estaran a cargo exclusivamente de personal femenino. Solo
por excepcion podran desempeiiarse varones en estos establecimientos en tareas especificas. La
direccion estard a cargo de personal femenino debidamente calificado” (art. 190), agregando que “nin-
gun funcionario penitenciario del sexo masculino ingresard en dependencias de un establecimiento o
seccion para mujeres sin ser acompaiiado por un miembro del personal femenino” (art. 191).

En lo que respecta a las mujeres embarazadas, la ley es menos clara ya que solo aclara que “en los
establecimientos para mujeres debe existir dependencias especiales para la atencion de las internas
embarazadas y de las que han dado a luz. Se adoptaran las medidas necesarias para que el parto se lleve
a cabo en un servicio de maternidad”. (art.192), por otro lado esta ley precisa que las internas
embarazadas quedaran eximidas de la obligacion de trabajar y de otra modalidad de tratamiento
incompatible con su estado, 45 dias antes y después del parto. Con posterioridad a dicho periodo,
su tratamiento no interferira con el cuidado que deba dispensar a su hijo” (art. 193).
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Por otro lado, en lo que respecta a las acciones disciplinarias, la ley presente ley en su art. 194
expresa que “no podra ejecutarse ninguna correccion disciplinaria que, a juicio médico, pueda afectar al
hijo en gestacion o lactante. La correccion disciplinaria sera formalmente aplicada por la directora y
quedara solo como antecedente del comportamiento de la interna.”

En lo que hace particularmente a la cuestion de los hijos de las madres privadas de libertad, solo
dos articulos de esta ley lo especifica aclarando por un lado que “la interna podra retener consigo a sus
hijos menores de cuatro afos, cuando se encuentre justificado se organizara un jardin maternal a cargo
de personal calificado” (art 195) la misma ley aclara que después de los 4 afios de edad, si el progenitor
no estuviera en condiciones de hacerse cargo del hijo, la administraciéon penitenciaria dara
intervencion a la autoridad judicial o administrativa que corresponda” (art. 196).

La modificatoria que introduce la Ley 26.472 en el articulo 1 inciso f faculta a los jueces a
otorgar prision domiciliaria, prision discontinua y semidetencion en los casos que ellos consideren
pertinentes.

Palabras finales

De acuerdo a los instrumentos legales analizados podemos ver que a pesar del enfoque de Proteccion
Integral de Derechos inaugurado con la CDN a las infancias se las contintia vulnerando en sus derechos,
sobre todos los de aquellos nifios que se encuentran con sus madres privadas de libertad.

Si bien los tratados internacionales de derechos del nifio (CDN) plantean la importancia de man-
tener el vinculo entre los padres y los hijos, no especifica como abordar la cuestiéon en caso de padres
privados de libertad.

Lo mismo sucede en la legislacion argentina cuando en la Ley Nacional n.° 24660 de Ejecucion
de la Pena Privativa de la Libertad cuando abarca de manera general la cuestion de las mujeres privadas
de libertad con sus hijos.

Entonces cabria preguntarse si es que este cambio de enfoque, si los tratados internacionales han
sido capaces de llevar tranquilidad a las infancias vulnerables.

Seguramente contar con este cuerpo normativo es alentador a pesar de las carencias que se
observan en cuestiones de infancias en contextos de encierro.

Se podria decir que estamos ante una realidad que plantea tensiones constantes entre lo formal del
cuerpo normativo y las subjetividades, entre teorias fundamentadas en la proteccion integral de
derechos y las practicas que se desarrollan en estas instituciones carcelarias.

Fuentes
Convencion sobre los Derechos de los Nifios

Ley Nacional n.° 26061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Niflas, Nifios y Adolescentes
Ley Nacional n.° 24660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad y su modificatoria n.° 26472.
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