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I.  Introduccion:

La prision domiciliaria en Argentina es un instituto regulado por el inciso f del articulo
treinta y dos (32) de la Ley 24.660 y el articulo diez (10) del Codigo Penal de la Nacion.
Estos establecen la posibilidad de otorgar la prision domiciliaria a madres que tienen a su

cargo a un hijo menor de cinco (5) afos.

Segun esta disposicidn, se puede conceder la prisién domiciliaria a las madres con hijos
menores de cinco (5) afios de edad, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos y se
garantice el cuidado adecuado del nifio. La decision de otorgar esta medida se basa en una
evaluacion judicial que tiene en cuenta el interés superior del nifio, la importancia de proteger
el vinculo materno-infantil y la factibilidad de brindar un entorno adecuado en el hogar para
el cumplimiento de la pena. La finalidad de este instituto es asegurar que los derechos del
nifio sean protegidos, permitiendo el mantenimiento del vinculo con su madre durante el

periodo de privacion de libertad.

El poder legislativo de la Republica, ejercido por el Congreso Nacional, aprobé la ley
26.472 el 17 de diciembre del afio 2008. Esta ley introdujo modificaciones a la Ley 24.660 y
al Cddigo Penal, ampliando los supuestos en los que se puede otorgar la prision domiciliaria
en sustitucion del encierro en carceles, con el objetivo de ampliar el horizonte para proteger

a los grupos mas débiles y vulnerables de la sociedad.

La regulacion nueva agrega cuatro supuestos a los antes contemplados. Sin embargo, el
que nos interesa es el inciso F) del articulo 32 de la Ley 24.660. "Este caso parte del
reconocimiento del papel fundamental de la madre en la crianza de los hijos. Por otro lado,
supone una aceptacion de los sefialamientos acerca de los efectos nocivos que la carcel tiene

sobre los menores de 4 afios" (Procuracion Penitenciaria de la Nacion, 2009).
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Las condiciones y restricciones para el cumplimiento de la pena en el hogar se establecen
caso por caso Yy se supervisa el cumplimiento por parte de las autoridades competentes. Se
busca garantizar el bienestar y la proteccién del nifio, considerando el equilibrio entre los
derechos de la persona privada de libertad y los derechos del menor, de acuerdo con la

legislacion y regulaciones aplicables en Argentina. (Herrero, 2017)

Pero lo que aqui sucede es que se detecta un vacio legal enorme, el cual se encuadra como
laguna normativa, ya que en ningun inciso de la norma se contempla la situacion en la que
un padre podria solicitar la prision domiciliaria por el mismo motivo, dando a entender que
Unicamente la mujer es la encargada o responsable del cuidado del hijo menor de 5 afios. Por
ejemplo, en el caso que se analiza, es dicho problema el que suscita, ya que es un padre el
que solicita el acceso al beneficio de la prision domiciliaria porque la madre de los hijos se

encuentra fallecida.

I1. Resefa del fallo:

A. Premisa factica:

En este caso, lo que sucede es que un detenido masculino, con tres hijos menores de
edad (pero todos mayores a cinco afios, dato a tener muy en cuenta), solicita el beneficio de
la prisién domiciliaria amparandose en el inciso de la ley anteriormente citada varias veces,
el cual, a criterio del juez, puede otorgarselo "a la madre de un nifio menor de cinco (5) afios

o0 de una persona con discapacidad, a su cargo".

El imputado se apoya en el petitorio porque fue él el encargado de la crianza desde
pequefios de los chicos (9, 13 y 14 afios al momento del fallo), ya que se encontraba separado
de la madre de estos desde hace aproximadamente unos ocho afios y que, tiempo después,
fallecio a causa de una enfermedad, dejando a los nifios, aunque ya ocurria, bajo el absoluto
cuidado del imputado. Alega también que, al momento de quedar detenido, sus hijos
quedaron bajo la responsabilidad de su hermana, la cual ya tenia tres hijos y estaba
embarazada esperando un cuarto nifio, lo cual dificultaba sumamente las condiciones en que

podian ser criados, no solo los hijos del imputado, sino también los hijos de su hermana.
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Apoyandose en la premisa normativa, es una peticion por parte del imputado en la
cual no encuadra su situacion factica, pero también, por otro lado, es una situacién en la que
se detecta una laguna normativa por parte del sistema, el cual no ofrece ninguna solucién
posible al caso en concreto que sucede en dicha cuestion. Por lo cual, es trabajo del juez
analizar exhaustivamente cada arista presentada y tomar una decision teniendo en cuenta
varios principios rectores del derecho, como el derecho del interés superior del nifio, el
derecho a ser oido por parte de los nifios, el derecho a la igualdad, el principio de la minima
trascendencia de la pena con respecto a terceros, etc.

Por lo tanto, el juez debera decidir si hacer lugar a la peticion del imputado teniendo
en cuenta las situaciones particulares del caso, o apoyarse estrictamente en la ley y tomar una

decision que podria ser considerada arbitraria en instancias mas adelante. (Anderson, 2017)
B. Historia procesal:

El Juzgado de Control y Faltas N.° 2 de la ciudad de Cdrdoba, a los treinta dias del
mes de octubre del afio dos mil diecinueve, mediante el Auto resolutorio N.° 280, en los autos
caratulados "Incidente sustanciado con motivo de la oposicion de la Dra. R.1. a la denegatoria
de prisién domiciliaria del imputado B., E.", resolvié la oposicién deducida por la
codefensora del imputado en contra del decreto dictado por la Fiscalia de Instruccién. Dicho
decreto denegaba el pedido de prisién domiciliaria basandose en el supuesto establecido en

el inciso F) del articulo 32 de la ley 24.660 y el articulo 10 del Cédigo Penal.

El fallo fue obtenido de la pagina web de la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion.
C. Descripcion de la decision del tribunal:

El Juzgado de control y faltas N°2 a la hora de resolver decide hacer lugar a la
oposicion deducida por el imputado y le otorga el beneficio de la prision domiciliaria
invocando los articulos: art. 75 inc. 22° CN; art. 3 y cc. CDN; arts. 10 inc. f del CP; arts. 11
y 32inc. fde la Ley 24.660 y art. 338 y cc. CPP.
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I11.  Importanciay relevancia del andlisis del fallo.

El fallo por si solo podria pasar desapercibido toda vez que el tribunal a la hora de
fallar lo hubiera hecho de manera general y resolviendo de manera casi "automatizada™. Pero
se trae al analisis este fallo por el motivo de que no fue resuelto de esa manera, Sino que se
hace un analisis y una aplicacion del derecho de manera sumamente integral y apartandose
un poco de la rigidez y taxatividad de la ley, haciendo una interpretacion del sistema

normativo analizando las cuestiones facticas existentes.

Adentrandose mas en la justificacion propiamente dicha de por qué es un interesante
fallo para analizar y revierte cierta importancia, en el fallo el tribunal aplica la perspectiva de

género logrando asi una conclusion juridica que a priori no era la esperada o la "l6gica”.

En el caso basicamente un hombre, padre de tres (3) hijos menores de edad (pero
mayores de cinco (5) afios) solicita el beneficio de la prision domiciliaria basandose en el Art
32 inc. f) de la ley 24.660 la cual dice "El 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) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo.

Rapidamente se podria creer que no hay problema ya que no queda atrapado dentro
de las excepciones que la ley establece por lo que la denegatoria seria lo rapidamente fallable.
Pero el tribunal al analizar las situaciones facticas aplica y detecta una situacion en la cual se
debe aplicar la perspectiva de género y por lo cual, llega a la conclusién de que se le debia

hacer lugar al beneficio pedido.

La cuestion suscita en que la madre de los nifios no se encuentra producto de que
fallecio afios atras, y estos quedaron a cargo de su tia paterna la cual es madre de 3 (tres)
nifios y estd embarazada de 7 (siete) meses pronta a tener su 4to hijo. Momentaneamente
también se encontraba al cuidado de su abuela paterna pero pronto se iba a retirar del
domicilio en el que estaba para volver a su localidad de residencia. tranquilamente el tribunal
podria haber dicho que lo que se solicitaba no encuadraba en las propiedades relevantes que

el art 32 inc. f establece (mujer, con hijo menor de 5 (cinco) afios) pero aqui es donde el
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tribunal aplica la perspectiva de género rompiendo con el estereotipo de que una mujer (su
tia y/o abuela en este caso) debe cuidar de los nifios, y contemplando especialmente la
situacion de la tia (madre de tres (3) hijos menores de edad, y que esta cursando un embarazo)
es que fallan otorgando la prision domiciliaria al padre detenido. Por esto entiéndase, es
importante su andlisis ya que el tribunal termina apartdndose de la rigidez de la ley
contemplando las situaciones particulares y mas aun, rompiendo con los estereotipos

impuestos que muchas veces perjudican a las mujeres.

IV. Problema juridico del caso.

En cuanto a los problemas juridicos que se pueden encontrar dentro del caso,
rapidamente se detectan dos:

- Un problema axiol6gico:

Aqui se detecta una colision entre una determinada regla con un principio o principios
juridicos. Por ejemplo, en este caso la regla seria que una madre (asumimos que mujer) de
uno o varios hijos menor/es de cinco (5) afios de edad es la que puede solicitar el beneficio
de la prision domiciliaria. Pero esta regla podria quedar desplazada por un principio juridico
que en este caso es el del Interés Superior del Nifio, el cual en este caso especifico permitiria
que el Padre a cargo de hijo/s no menor/es de cinco (5) afios pueda acceder al beneficio ya
que la madre no se encuentra presente y es el Unico dentro del nacleo familiar mas cercano

que puede ejercer el cuidado de estos.

- Un problema légico de un sistema normativo.

Como nos cuenta Alchourron, "cuando no se infiere que el demandado tenga la
obligacion de realizar el acto en cuestion, pero tampoco se infiere que le estd permitido
abstenerse de realizarlo, nos encontramos en presencia de una laguna™. (Alchourron, 2006)

La laguna normativa es rapidamente detectable en estos casos en los que los padres
solicitan el beneficio por encontrarse a cargo de sus hijos menores de cinco (cinco) afios de
edad. La ley 24.660 como el Cédigo penal en su articulo 10 no contempla el supuesto de

"padres”, solo contempla el presupuesto "madre” como si estas fueran las unicas encargadas
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del cuidado de los nifios, dejando de lado a los masculinos como si no tuvieran tanta o igual
importancia y responsabilidad en el desarrollo y crecimiento de sus hijos. Este problema es
el que el autor se inclina por desarrollar en el correspondiente analisis, dejando un poco de
lado el otro problema detectado, asi como también varios problemas méas que seguramente

se encuentren en el fallo.

V. Ratio Decidendi:

En primer lugar, el Juzgado de Control y Faltas aclara que el instituto de la prision
domiciliaria procede no solo para las personas condenadas, sino también para aquellos que
se encuentran procesados sin una condena firme, criterio aceptado por la doctrina mayoritaria

en base a lo previsto por el Art 11 de la ley 24660.

Otro punto que influye en la toma de decision del juzgado es que la normativa utiliza
el término "podrd”, lo cual quiere decir que no es ni obligatorio ni automatico, por lo que es

una facultad a decidirse basandose en las condiciones que se presenten particularmente.

Resalta, el juzgado, que la causal invocada "madre de nifios menores de cinco afios"
procura evitar que la privacion de la libertad impuesta al autor del hecho trascienda v,
respetandose el interés superior del nifio, no sean estos quienes sufran una sancion al ser
separados de sus padres (cuando podria evitarse). Amparandose ademas en la normativa
nacional y en los tratados que el pais ha firmado, citan el objetivo primordial que conlleva la
CDN, maés especificamente sobre el interés superior del nifio. Esto no significa que el menor
deba permanecer si o si con sus padres, como ya mencionamos. Eso dependera de si se le
otorga la prisién domiciliaria o no, dependiendo puntualmente de cada caso en particular. Sin
embargo, lo que busca esta convencion es la posibilidad de que, si se pudiera otorgar dicho
beneficio al imputado, se debera ponderar en cada caso la conveniencia o no de la detencion

domiciliaria.

Detecta el juzgado la laguna anteriormente nombrada en cuanto a los presupuestos

solicitados para poder otorgar este beneficio (madre, con hijos menores de cinco afios a su
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cargo) y se expide sobre esta tematica concluyendo en que la alusion "madre” como Unica
destinataria de esta hipotesis no puede constituir un limite en el cual en los casos en el que
los padres a cargo del menor o menores de edad, porque dicho presupuesto vulneraria
principios de rango constitucional como lo serian la perspectiva de género y también el
compromiso estatal para tomar medidas apropiadas a fin de modificar los patrones

socioculturales de conducta de hombres y mujeres.

Misma direccion para el presupuesto "menores de cinco afios". En ese orden, y
sumado a la situacion en la que los nifios se encontraban (viviendo con su tia y sus tres/cuatro
primos), mas que declara el juzgado, el delito por el cual esta imputado y detenido nada tiene
que ver con sus hijos e hija, y que los informes emitidos por el Servicio Social del Complejo
Carcelario y el informe interdisciplinario del Equipo Técnico Judicial, al igual que la
Representante Promiscua de los hijos, se expidieron en sentido favorable a la concesion de

la prision domiciliaria, es que se decidié hacer lugar a la peticion.

VI. Descripcion del analisis conceptual: antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales.

A los fines de dar una correcta interpretacion a la nota al fallo suscitada, se han
identificado algunos conceptos nucleares que, para una correcta y mas amplia interpretacion,
es necesario que sean ampliados y respaldados por la opinidn de ciertos doctrinarios o

tribunales en alguna de sus resoluciones.

La prisién domiciliaria se presenta como una alternativa o modalidad atenuada de la
prision preventiva o bien de la ejecucién de la pena privativa de la libertad (Galleta, 2020).
Sin embargo, la prisién domiciliaria solo es aplicable en los casos expresamente establecidos
por el articulo 10 del Cddigo Penal o el articulo 32 de la Ley 24.660. Por lo tanto, no debe
considerarse como un beneficio en si mismo, sino como una modalidad en la cual el juez, de
manera discrecional y tras analizar cada caso particular, puede optar por otorgarla o no,

teniendo en cuenta consideraciones humanitarias, procesales y de derecho publico.
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Por otro lado, la jurisprudencia en la provincia de Cérdoba ha dejado en claro en
multiples ocasiones que la prision domiciliaria no implica una suspension o cesacion de la
pena impuesta, sino una alternativa en la cual, en ciertas situaciones especiales, en lugar de
cumplir la pena "tras las rejas", se cumple en el domicilio. En definitiva, constituye una forma

de atenuar la pena privativa de libertad, como mencionamos al comienzo.

Ahora bien, la cuestién en conflicto que debemos abordar y que surge de todo el
andlisis realizado es si el precepto establecido en el inciso f del articulo 32 de la Ley 24.660,
gue menciona a "madre con un menor de cinco afios a su cargo"”, debe ser interpretado de

manera restrictiva o amplia:

La parte de la doctrina (minoritaria) que se sitla en la posicion restringida,
fundamenta sus argumentos en que de concedérsele a padres u otros familiares distintos a la
madre se estaria haciendo un uso abusivo del recurso de analogia in bonam partem, porque
en esta situacion no existe una laguna axiolégica sino un desacuerdo valorativo. Para los
autores de esta corriente, estos desacuerdos valorativos no entrafian un descuido legislativo,
sino que importan una renuncia implicita del legislador a considerar relevante cualquier otra
propiedad distinta de la plasmada en la ley. (Arocena - Cesano, 2015:56).

Desde el otro punto de vista, al tener una comprensiéon mas amplia de la norma, se
encuentra la postura mayoritaria, a la cual se adhiere. Esta postura se basa en argumentos que
sostienen que, si el proposito de la norma es proteger el interés superior del nifio, una
interpretacion literal de la norma dejaria a los nifios en una situacion de vulnerabilidad, lo
cual contradice el principio de la minima trascendencia de la pena. Por lo tanto, no deberia
importar el género de quien solicita, ni la edad del menor a su cargo. Lo que realmente se
pretende proteger es el interés superior del nifio y su situacion de vulnerabilidad, por lo que

se deberia permitir una interpretacién mas amplia de la norma. (Soruco, 2018)

Ademas, al investigar mas a fondo la verdadera finalidad de esa norma y apoyandose
en la Constitucion Nacional, se puede observar que se esta pasando por alto el articulo 16 de
dicha carta magna, el cual establece que el principio de igualdad debe ser respetado en todo
momento. Esto implica que, al adoptar una interpretacion restrictiva de la norma, se esta

violando ese principio de igualdad (Dias, 2013) en todas las ocasiones en las que se dejan
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afuera otras situaciones “como pueden resultar uniones convivenciales o matrimonios
igualitarios, ambos del mismo sexo, masculino o femenino, institucion como la adopcion,
donde puede darse la situacion aludida, o bien, circunstancias donde el nifio s6lo cuenta con

su padre” (Cavagnaro, 2013)

Por lo tanto, basdndonos en todo el material doctrinal y jurisprudencial consultado,
se llega a la conclusion de que la interpretacion restrictiva de la norma no persigue la finalidad
buscada por el legislador, ya que contradice muchos principios constitucionales y la
Convencién de los Derechos de los Nifios, que tiene jerarquia constitucional. En este caso,
prevalece el "derecho superior del nifio"”, y si no se realiza una interpretacion amplia, este
derecho podria verse afectado por la literalidad de la norma. Es importante sefialar que, segun
lo establecido por la norma, es facultad del juez decidir en cada caso concreto si se otorga o
no la prision domiciliaria. Sin embargo, en lo que respecta a nosotros, no hay duda de que
los términos "madre” y "menor de cinco (cinco) afos”, si se utilizan estrictamente, no

conducen a la finalidad buscada por el legislador.

Por otro lado, otro de los conceptos nucleares identificados son las llamadas lagunas
normativas o lagunas del derecho, que se refieren a la falta de normas juridicas que regulen
directamente una determinada situacion o aspecto. Son la ausencia de disposiciones legales
que aborden de manera precisa y adecuada un tema o situacion especifica. En nuestro caso,
identificamos una laguna en la falta de consideracion por parte de la norma hacia el precepto

"padre™ en los casos en los que se autoriza a solicitar la medida de prision domiciliaria.

Para subsanar esta laguna normativa, y basandonos en la jurisprudencia local, los
tribunales cuentan con dos alternativas. La primera es declarar la inconstitucionalidad de la
norma por contradecir el articulo 16 que establece el "principio de igualdad" (ver "Lucero",
Auto N° 580, 07/10/2015). La segunda opcion es no declararla inconstitucional y optar por
una interpretacion analégica in bonam partem (Sol Becerra, 2013), como se establecio en el
caso "SMA s/rechazo de prision domiciliaria”, Reg. N° 256/2018, 20/03/2018. En esta Gltima
opcidn, el juez o tribunal, en base al analisis realizado en cada caso, puede considerar
conveniente y admisible otorgar la prision domiciliaria, aunque la norma no contemple

expresamente la solicitud por parte de un padre.
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Pero ¢puede el juez crear derecho? Siguiendo a Alchourrén y Bulygin, postura que
adherimos, podemos concluir con que se sostiene que los jueces pueden -en el sentido de la
posibilidad l6gica y aun empirica- resolver todos los casos sobre la base del derecho
existente, aun en los casos en que no haya ninguna norma que se refiera a ellos (Alchourron,
2006). En otras palabras, y ya para concluir, aunque la legislacion no regule ciertos casos,
como es normal que suceda (nunca van a poder las normas, por cuestiones de tiempos y
aprobacion, mutar al ritmo que los hechos van sucediendo) el juez es quien tiene la facultad

para decidir y arribar a una solucion justa.

VII. Postura del autor.

Tras un minucioso analisis, estamos de acuerdo con la resolucion emitida por el Juzgado
de Control y Faltas N.° 2 de la Ciudad de Cordoba. Consideramos que fue acertado conceder
la peticion formulada por el imputado, ya que su situacién no se ajustaba estrictamente al
texto literal de la norma aplicable y eso hubiera conllevado a un menoscabo tanto para los
nifios como también para la tia de estos, es por eso creemos que es importante interpretar la
norma de manera amplia y comprensiva para evitar contradicciones con los principios

constitucionales y los tratados internacionales de igual jerarquia.

La interpretacion restrictiva y literal de la norma en cuestion puede limitar los derechos
y generar tensiones con los estandares internacionales que el pais se ha comprometido a
respetar. Ademas, es relevante considerar la perspectiva de género en el analisis y resolucion
de casos como este. El enfoque de género implica tener en cuenta las desigualdades histéricas
que han afectado a mujeres y personas de género diverso, buscando remediar esas situaciones

de desigualdad a través del sistema legal.

En este caso en particular, es evidente que el legislador no consider6 la perspectiva de
género a la hora de dictar la norma y profundizo sobre un estereotipo instalado en nuestra
sociedad al asignar la responsabilidad del cuidado de los nifios exclusivamente a las mujeres.
Es esencial que los jueces identifiquen cuando el legislador omitio dictar alguna norma

teniendo en cuenta la perspectiva de género, para poder asi ampararse en derechos que
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prevalecerian por sobre otros lo que ineludiblemente llevaria a resultados mas justos y

diferentes a lo que la norma indica.

La resolucion del Juzgado de Control y Faltas N.° 2 de la Ciudad de Cérdoba en este caso,
promueve la justicia de género y logra dar con un avance hacia una sociedad mas equitativa
y libre de discriminacion, otorgando una gran proteccion a los colectivos mas vulnerables.
Es por eso que adherimos plenamente a la resolucion que se le ha dado al caso. Esta decision
sienta un importante precedente para futuros casos y contribuye al desarrollo y
fortalecimiento del sistema legal en concordancia con los valores fundamentales de justicia

y equidad.

VIII.  Conclusion.

Luego de analizar profundamente la problematica aqui planteada mas con el apoyo
jurisprudencial que hemos brindado sobre como se viene tratando esta tematica, estamos en
condiciones de afirmar que la solucién que nos brindo el Juzgado de Control y Faltas N.° 2
de la Ciudad de Cordoba se adecua perfectamente a lo que creemos es correcto. Se apoya
correctamente en tratados internacionales, principios que a la hora de un conflicto axiolégico
sobre primacia hace valer a unos sobre otros, jurisprudencia actual para seguir un lineamiento
y finalmente poder completar este vacio legal que en otro analisis mas profundo se podria
llegar a analizar incluso si es constitucional ya que no coincide con algunos tratados
internacionales de jerarquia constitucional como puede ser el Pacto de San José de Costa

Rica, Convencion Internacional sobre los derechos del nifio, entre otros.

Creo que es importante que el tribunal haya tenido en cuenta la situacion en la que se
encontraban los nifios, la hermana del detenido y la situacién y &mbito en que en la que los
nifios (tanto los hijos del imputado como los sobrinos de este) estaban desarrollando su
crecimiento algo que, a simple vista, para cualquiera, se puede detectar que no es el mejor y
no se estaria respetando el interés superior del nifio, y dejando mas vulnerable a un grupo que
ya de por si lo es. Veo correcto que se deje de lado la rigidez de la ley y se haga una

interpretacion mas amplia amparandose en distintas normas y principios, mas aun haciendo
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una vision teniendo en cuenta la perspectiva de genero que creo “no se hubiera llegado a este

resultado si no se hubiera tenido en cuenta esto” opinion del autor.
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