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RESUMEN.

El trabajo consiste en exponer que las reglas de la libertad en el procedimiento
penal en la Provincia de Buenos Aires han sido subvertidas por la practica tribunalicia,
las sentencias dictadas por nuestros tribunales.

El plexo legal indica que la regla durante el proceso penal es la libertad salvo
excepciones que ameritan una cautela peligro de fuga o peligro de desbaratamiento de la
investigacion, esta regla se ha invertido, la regla es la privacion de libertad basada en

aquellas dos excepciones y la excepcion seria la libertad.

De ello deviene la trascendencia de medidas alternativas y morigeradoras que

otorga el codigo del rito a fin de la recuperacion parcial de esa libertad perdida.
Dentro de las medidas alternativas se encuentra la del art 159 CPP.

“Admite que una mujer con prision preventiva con un hijo menor de 5 afos sea

acreedora del beneficio de la alternativa a la prision domiciliaria.”

Este beneficio se lo juzga al padre con un hijo menor de 5 afios en las mismas
condiciones. Esto violenta el principio de igualdad del art 16 CN. Tenemos dos dafios
que resultan de esta discriminacién, al padre que se le impide el contacto con el hijo y al

hijo que se lo priva de la presencia del padre.

Proponemos en este trabajo la modificacion de ese articulo y que vardn y mujer

se encuentren en paridad de condiciones, para acceder al beneficio de la prision.

Esta propuesta, de intervencion en el campo profesional, resolveria de ser
aceptada un problema juridico y a la vez social, la libertad del procesado y el interés
familiar, con relacién directa a todos los varones privados de su libertad sin condena

firme.

PALABRAS CLAVES: libertad, genero, varon, mujer, nifo,

inconstitucionalidad igualdad, discriminacion, prision, art 159 CPP.

! Codigo Procesal Penal (CPP). 18 de Diciembre de 1996. Art. 159. Fecha de promulgacion: 23 de Enero
de 1997 (B.O). La Plata.



ESTADO DE LA CUESTION.

Nuestro sistema legal esta imbuido, de los principios de occidente con fuerte

base en los derechos humanos y el derecho natural.
El area tematica que abarca este trabajo es el Derecho Procesal Penal.

Definido como el conjunto de normas juridicas que regulan el proceso penal,
establece los procedimientos y formas en que deben actuar, tanto la acusacion, la
defensa, la investigacion, el juicio y la sentencia. Estableciendo plazos procesales, y

tiempos de las respectivas etapas.

Una inconstitucionalidad ocurre cuando una cierta norma juridica, quebranta o

va en contra de la Constitucién, o también contra su ley fundamental.



MARCO TEORICO.

El tema planteado emano a partir del fallo “"LUJAN, ROBERTO DANIEL S/
INCIDENTE APELACION DE MORIGERACION A LAPRISION PREVENTIVA" de

la Sala Il, de la Excma. Cadmara de Apelacion y Garantias en lo Penal del Departamento

Judicial La Matanza (Causa n° 11.302), donde Lujan pide la morigeracion a la prision

preventiva y no se la proveen por razones de politica criminal.

Ello apareja un trato desigual ante categorias juridicas iguales, en perjuicio del
padre a quien veda la posibilidad de la prision domiciliaria y en consecuencia al trato

diario con su hijo.
Los conceptos mas relevantes a desarrollar en este trabajo son:

- Libertad: facultad que obtiene el ser humano de poder actuar y relacionarse
libremente siempre en base a sus valores, criterios, y voluntad, siempre
respetando la libertad del projimo.

(Buompadre, 2013) “Constituye un bien innato del hombre, que como tal
ha de ser valorado por el ordenamiento juridico, un derecho inherente al
individuo que con el nace, y solo con el término de su existencia se extingue”.
(p.283)?

- Prision Preventiva: determinada como la privacion de la libertad sin condena
del imputado, esto solventado considerando que puede haber un peligro de fuga
0 un entorpecimiento de la investigacion. (Vanella, 2020)

- Politica Criminal: conjunto de decisiones o medidas, donde el estado asume su
responsabilidad en ellas, para poder tratar la criminalidad, poder actuar,
proponer soluciones, y asi poder disminuir la delincuencia y poder cuidar al
ciudadano. (Cocarico, 2020)

- Principio de igualdad: Principio radicado en el art. 16 de la CN, como también
los articulos Il de la DADDH, 72 de la DUDH, 24 de la CADH y 25 del PIDCP

incorporados al texto constitucional del art. 75 inc. 22;

2 Buompadre, J. G. (2013) Manual de Derecho Penal: parte especial. Astrea.
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“El cual las personas no pueden ser tratadas de manera diferente por las
leyes si no existe una justificacion fundada y razonable. A supuestos de hecho
iguales han de serles aplicadas unas consecuencias iguales también”.

(Schiavo, 2015) refiere que “la gran garantia de igualdad ante la ley
radica en consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallen en una
razonable igualdad de circunstancias™ (p.87)

- Derechos del padre: EI CCyC cuando habla de derechos del padre, remarca la
responsabilidad parental como el conjunto de deberes y derechos que le
corresponden a los padres sobre los hijos y sus bienes, para su proteccion,

desarrollo y formacion integral.
Remarcando el interés superior del nifio, (Lora, 2006):

El ISN es un concepto que si bien debe ser evaluado para cada caso en
concreto, debe abarcar todos los derechos del nifio en cuanto él es un sujeto de
derechos. El ISN estd vinculado con necesidades psicoldgicas, educativas,
sociales, juridicas, medio ambientales y de recursos del nifio y para el nifio.
Estas necesidades son derechos incorporados en los “Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos” y en la Constitucion Nacional (que los

recepciona), ademas en las legislaciones nacionales.’

- Derechos del nifio: ElI menor a través del ordenamiento juridico nacional,
amparado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y los tratados
internacionales, tiene derecho de participar en todo procedimiento legal en el
que estén involucrados, a ser escuchados y que su opinidn tenga relevancia y sea
puesta en consideracion, y que todas sus decisiones se basen siempre el interés
superior del Nifio para poder lograr que todos sus derechos y garantias sean de

forma integral para su proteccion.

® REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23. 2 ed., [version 23.5 en linea). https://dle.rae.es

* Schiavo Nicolas (2015). Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos aires. Analisis doctrinal y
jurisprudencial. Hammurabi. Vol.1

> Lora, Laura N. (2006) Discurso juridico sobre El interés superior del nifio. Suarez.


https://dle.rae.es/
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INTRODUCCION.

El tema planteado es la inconstitucionalidad del art 159 del CPP de la Provincia
de Buenos Aires en cuanto concede el beneficio de la prision domiciliaria a la mujer

madre de un menor de 5 afios y no da ese beneficio al padre de un menor de 5 afos.

La justificacion juridica del tema es que planteo que esa norma es
inconstitucional porque viola el principio de igualdad del art 16 de la CN y la normativa
internacional de la Convencion De Los Derechos Del Nifio, se lesiona arbitrariamente
los derechos del padre y el del menor que se ve privado de la relacion paternal, sin causa

alguna que lo justifique.

Mi metodologia a desarrollar es explicar la cuestion de la libertad en nuestro
cbédigo de procedimiento penal, su privacion, las medidas de coercion personal, las
alternativas a la prision, la morigeracion de la misma, la norma que cuestiono, el porqué

de la irracionabilidad y la violacion de los derechos del padre.

Desarrollo histéricamente el tema del género, de la reivindicacion de los
derechos de las mujeres, de las normas de la cuestion de género, de los derechos del
nifio, de la importancia de la presencia paterna en la crianza y evolucién psicolégica del

menor.

OBJETIVOS GENERALES

Propongo la modificacion legislativa de la norma extendiendo el beneficio al padre.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Demostrar a través de autores, normas Yy fallos donde se justifica la irrazonable
discriminacion en perjuicio del padre, por razones de politica criminal.

- Describir la importancia de la figura paterna, sus consecuencias fisicas y
psicolégicas de no poder ejercer su rol y las reacciones en los nifios de tener su
padre privado de su libertad.

- Solventar por qué el articulo 159 del CPP, va en contra de nuestra Constitucion
Nacional, de nuestro ordenamiento juridico y de la Convencién de los Derechos

del Nifio y tratados internacionales.
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LA LIBERTAD, LA PRISION PREVENTIVA Y LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART 159 DEL CPP, EN LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES.

CAPITULO 1

LA LIBERTAD Y LA PRISION PREVENTIVA

Sumario: 1.1 EL LUGAR DE LA LIBERTAD EN EL PROCEDIMIENTO
PENAL EL PLEXO NORMATIVO, 1.2.- LA SUBVERSION JUDICIAL DEL
SISTEMA, LA PRIVACION DE LIBERTAD SE CONVIRTIO EN REGLA, LA
LIBERTAD ES LA EXCEPCION., 1.3.-LA DESUETUDO DEL ART 144 DEL CPP y
el art. 1 del CPP, 1.4.-EL PELIGRO DE FUGA ART 148.

1.1.- EL LUGAR DE LA LIBERTAD EN EL PROCEDIMIENTO PENAL EL PLEXO
NORMATIVO

Para comenzar a definir la naturaleza de la libertad y su importancia dentro del
plexo normativo argentino, es importante remitirse a mucho tiempo atras, donde todo
inicio. Dentro del derecho procesal penal, algo sin definir o de un tema que aun hoy en
dia es muy cuestionado es como nuestras normas penales se basan en la privacion de
libertad o el encarcelamiento preventivo, haciendo de esta accién un error que afecta a
la libertad meramente. Con este modo de coercidn personal es afectado también muchos

derechos del imputado donde no es respetada su “presuncion de inocencia”.

Pero bien, comenzaremos hablando de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, documento mas que importante para poder garantizar
derechos de la comunidad durante la Revolucion Francesa, apuntaremos al articulo 9

donde refiere lo siguiente: “Todo hombre se presume inocente hasta que haya sido
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declarado culpable; si se juzga indispensable su arresto, cualquier rigor que no sea
sumamente necesario para asegurar su persona, debe ser severamente reprimido por la

Ieynﬁ.

Este articulo quiere plasmar que primero para un imputado de un delito
determinado tiene que tener un juicio previo, donde hasta no ser declarado culpable no
es indispensable su privacion de libertad. Salvo dos excepciones como bien dice nuestro
Caodigo Procesal Penal, el peligro de fuga o el entorpecimiento para la averiguacion de

la verdad.

a) CONSTITUCION NACIONAL art. 18 y 75 inc. 22.

“Ningliin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la
causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en
juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también
la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las cérceles de la Nacion serdn sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que

aquélla exija, har4 responsable al juez que la autorice”.’

b) Convencion Americana de Derechos Humanos articulo 7°, numeral 5

“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un

juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y

® Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Asamblea Nacional Constituyente, Francia.
7 Constitucion de la Nacién Argentina [Const.] (1994) Articulo 18 y 75 inc. 22. Buenos Aires.
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tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continué el proceso. Su libertad podra estar

.. , . e . 8
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

C) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 9° numeral 3

(PIDCP)

“Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal serd
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso,

para la ejecucion del fallo”.?

(Donna, 2003) "El encarcelamiento durante el proceso tiende a asegurar
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del

fallo”.2°

d) En el articulo 7 de la C.A.D.H. y 8.2 del se establecen la garantia de la libertad

ambulatoria v la presuncién de inocencia.

e) (Arts. 1y 3 DUDH, 7 CADH, 1 DADDH, 9 PIDCP, art 1 y 144 CPP)

(Laifio, 2019):

® Convencién Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica. (1969). Articulo 7
numeral 5.

® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, entrando en vigor el: 23 de Marzo de 1976.

1% camara Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala | - 21.143 - "B., R. R. s/exencién de prision"
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Asi deberia ser una interpretacion coherente de los derechos reconocidos
en el Blogue de Convencionalidad y postulados de organismos regionales (en
particular, Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Barreto Leiva vs.
Venezuela”, “Lopez Alvarez vs. Honduras”, “Yvon Neptune vs. Haiti”,
“Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador", “Argiielles y otros vs.
Argentina” Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 2/97,
Informe 86/09 “Peirano Basso”, “Informe sobre el uso de la prisidn preventiva
en las Américas”-OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 46/13, 30/12/2013- y en particular
“Informe sobre las medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en

las Américas” ~OEA/Ser.L/V/11.163 Doc, 105, 3/7/2017- ).

CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, ART. 10

CODIGO PENAL art1 3 (art 146 a contrario sensu) (144, 148 157 pp 159

alternativas CPP)

h)

EL FALLO DIAZ BESSONE Acuerdo 1/08. Plenario N° 13 - 'Diaz Bessone,

Ramon Genaro s/recurso de inaplicabilidad de ley' - CNCP -EN PLENO - 30/10/2008

Acuerdo N° 1/2008, en Plenario N° 13.-

“...El fundamento constitucional basico que debe iluminar al intérprete
en la materia que viene a estudio es que la ley fundamental impide que se trate
como culpable a la persona a quien se le atribuye un hecho punible, mientras el
Estado, por medio de los 6rganos judiciales establecidos para exteriorizar la
voluntad en esta materia, no () pronuncie la sentencia penal firme que declare
su culpabilidad y lo someta a una pena (confr.: Maier Julio B.J. "Derecho
Procesal Penal”, Bs. As. Ed. Editores del Puerto, 1999, T. I, 2° edicion, 1°
reimpresion, p. 490)...”

" Incidente de excarcelacién Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional nro. 44 (ID). Opinidn Jueza
Laifio Magdalena.
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“...En esta linea de pensamiento, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha manifestado que (la excarcelacién procede como garantia
constitucional y no como simple concesion de la ley de forma (Fallos: 7:368;
16:88; 54:264; 64:352; 102:219 y 312:185), y que las normas procesales
dictadas por el Congreso de la Nacion en esa materia son inmediatamente
reglamentarias del derecho consagrado por el art. 18 de la Constitucion
Nacional (causa: R.324 XXIIl, "Rodriguez Landivar, Blanca Sofia s/incidente de

excarcelacion™, del 6 de agosto de 1991).-...."

“....Ahora bien, en virtud de los Pactos Internacionales incorporados a
la Constitucion Nacional (art. 75, inc. 22), "la prision preventiva solo puede
tener caracter excepcional, como lo establece expresamente el art. 9.3 del
PIDCyP al disponer que "la prisién preventiva no puede ser la regla general”.
En la CADH, en cambio, esta conclusion no esta expresada de modo tan claro,
aungue puede tomarse como indicio argumental en favor de ella el orden de los
incisos del art. 7, que regula el derecho a la libertad personal, pues alli el
derecho aparece mencionado antes que las restricciones™ (confr.: Ottaviano,
Santiago "La prision preventiva: presupuestos para su dictado y limitacién
temporal”, en "Los derechos humanos en el proceso penal”, Garcia, Luis M.
coordinador, Biblioteca de estudios penales, Universidad Austral. Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,2002, pag. 210/211).-....”

“....RESUELVE: I-DECLARAR como doctrina plenaria que "no basta en
materia de excarcelacion o eximicion de prision para su denegacion la
imposibilidad de futura condena de ejecucion condicional, o que pudiere
corresponderle al imputado una pena privativa de la libertad superior a ocho
anos (arts. 316 y 317 del C.P.P.N.), sino que deben valorarse en forma conjunta
con otros parametros tales como los establecidos en el art. 319 del
ordenamiento ritual a los fines de determinar la existencia de riesgo

procesal”...”*?

1.2.- LA SUBVERSION JUDICIAL DEL SISTEMA, LA PRIVACION DE
LIBERTAD SE CONVIRTIO EN REGLA, LA LIBERTAD ES LA EXCEPCION.

2 Diaz Bessone, Ramén Genaro s/recurso de inaplicabilidad de ley. Acuerdo 1/08. Plenario N2 13.
CNPP. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 30 de Octubre de 2008.
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La subversion de la realidad procesal en cuanto a las coerciones personales es
parte de un sistema de razonamiento y aplicacion del derecho que parece arraigado
firmemente en las consideraciones de los magistrados, donde la regla se ha convertido
en excepcion y a la inversa, todo ello sin sustento juridico, impersonal y con abstencién

de juzgamiento de un caso concreto. Sustentando nuestro sistema a la tesis procesalista.

El eje central legitimamente de la prision preventiva se encuentra dado por el
precedente de la CSIN en “Todres” donde revocaron la excarcelacion, fundamentando
que “prision preventiva” encuentra un fundamento meramente constitucional, quiere
decir que se le priva la libertad a un sujeto durante el proceso, solo porque se realiz6 por
una autoridad competente, en este caso el juez. Frente a este argumento de la CSJIN, se
sefiala a que el texto del art. 18 de la Constitucién Nacional no resulta suficiente, ya que

carece de fundamento. (Schiavo, 2015)

Lo que ha ocurrido es que la presuncion de fuga es automatica, sin preocupacion

por fundamentarla.

Es decir, el sistema de libertades se ha subvertido en detrimento del derecho de
los ciudadanos, basandose nuestro poder judicial provincial en afirmaciones dogmaticas
ya acendradas, que se dan por ciertas y verdaderas, como dogmas, pero que a poco de
hurgar en ese razonamiento lo encontramos vacio de sustento juridico y excesivamente

contaminado de tendencias de politica criminal.

En ese orden nos encontramos con afirmaciones casi dogmaticas que adhieren a
la regla de la prision preventiva convirtiendo la libertad en una excepcién, en palmaria
contraposicion y violacién de nuestro sistema legal. (Reglas de Tokio y Pactos
Internacionales). (Art 144, 146, 148, 157 cont. sensu CPP) (Arts. 18, 19y 75 inciso 22
C.N.)(Convencion Americana de Derechos Humanos articulo 7°, numeral 5) (Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 9° numeral 3, PIDCP).

Afirmandose sin motivacion, a la pregunta si corresponde la prision preventiva,
que si, Porque? porque si, porque hay peligro de fuga y peligro de entorpecimiento de
la investigacion, sin hacer mérito concreto y personalizado del expediente que tenemos
delante, sin consideraciones a las circunstancias personales del imputado, aun pese a la
carencia de sentencia, en un periodo procesal de provisoria sospecha, con el respeto que

merece nuestra magistratura consideramos que se la “encierra por las dudas “ se fugue o
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entorpezca. El juicio légico que censuramos seria el siguiente, sospecha de comision de
delito = peligro de fuga, luego privacion preventiva de la libertad. Motivacion del
peligro de fuga o entorpecimiento? Ninguna.

El peligro de fuga es la rendija por la cual se licua la libertad y entra la prision

preventiva en violacion del art 148.

Cuéles son los indicios de ese peligro, no importa, es asi porque es asi. Con una
expresion tautoldgica vacia de contenido y explicando una obviedad, que juridicamente
no es tal. (TCPPBA Sala Ill causa 10692 15-9-09, TCPPBA causa 10941 22-12-09
Sala I11).

Pero esta afirmacion no se ve justificada con argumentos y motivacion
adecuada, obviando la norma del art 144 del CPP, y expresamente el 170 y 171 CPP

exige que el peligro de fuga se inferird de las indicaciones del art 148 CPP.

A tenor de los principios de razonabilidad y proporcionalidad; el
encarcelamiento preventivo en un alto porcentaje de casos es injusto e infundado el
imputado es victima como tantos de una generalizacion arbitraria, de un convencimiento
de la magistratura vacio, sin sustento, o tal vez con el paupérrimo justificativo en la
seguridad y justicia que piden a gritos nuestras familias, amigos, vecino y la comunidad

en la que nos interrelacionamos. (DelCorral, 2007)

Cabe recordar que la coercion cautelar no es un fin en si mismo, sino gque es s6lo
un medio para asegurar otros fines, que no resultan ser otros que los del proceso. Por
eso no tienen estas medidas caracter de sancién, ya que no son penas, sino medidas
instrumentales, que se conciben como formas de restriccion imprescindibles para
neutralizar los peligros que puede tener la libertad de la persona que lleven a que se
impida el descubrimiento de la verdad, por una parte, y la actuacién de la ley sustantiva,

por la otra. (Giorgio, 2015)
(Donna, 2003):

Siendo que en la actualidad todas las Constituciones de los paises
occidentales, junto con los Tratados de Derechos Humanos, tienen la vision de

que la coercion personal del imputado es la excepcion y que su restriccion o
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limitacion so6lo es posible para asegurar cautelarmente que el proceso pueda

desenvolverse para sus fines.*®
(Roxin, 2002), sostiene en su “Derecho Procesal Penal” que:

La prision preventiva es la privacion de libertad del imputado con el fin
de asegurar el proceso de conocimiento o la ejecucién de la pena. Ella tiene tres
objetivos: 1° Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento penal; 2°
Garantizar una investigacion de los hechos en debida forma por los 6rganos de
la investigacion penal; 3° Asegurar la ejecucidn penal. Se concluye claramente

que no pretende otros fines que los enunciados.**

Sélo correspondera entonces la coercion personal y la restriccion de la libertad
ambulatoria cuando ella sea imprescindible para asegurar los fines del proceso, lo que
no parece verificarse en alto porcentaje de caso en que se enarbola el peligro de fuga
para limitar la libertad, tampoco se justifica ese peligro de fuga con indicios previstos

por la ley, no se fundamente en ellos. (Tarrio, 2015)

Se ha dejado de aplicar el principio de necesidad o de intervencion minima, de
la alternativa menos gravosa o simplemente de subsidiariedad que, como bien han dicho
(Cuellar y Gonzélez, 1990) se trata de...."Un subprincipio del principio constitucional
de prohibicion de exceso que tiende a la optimizacidén del grado de eficacia de los
derechos individuales frente a las limitaciones que pudieran imponer en su ejercicio los

poderes plblicos™®... (p.189)

(Schliichter, 1999) refiere que se debe partir de la idea del Estado de Derecho y
la menor afectacion de los derechos fundamentales, exige dos principios generales para

gue estas medidas estén acordes con el Estado de Derecho:

a) Lo primero que se debe preservar es la primacia de la ley y el derecho.
La ley debera prever y fijar los requisitos y las consecuencias juridicas de cada
autorizacion de intervencion. b) Todas las medidas coercitivas deben guardar y
respetar el principio de proporcionalidad, incluso aungque no esté expresamente

formulado por la ley.*®

3 camara Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala | - 21.143 - "B., R. R. s/exencién de prision"
 Roxin, C. (2002). Derecho Procesal Penal. Ediciones Del Puerto.

5 Cuellar Serrano, Gonzalez B., (1990) Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso
Penal. Constitucion y Leyes, COLEX.

'® Schliichter, E. (1999) Derecho Procesal Penal. Tirant lo Blanch.
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El art. 18 de nuestra Constitucion Nacional establece el debido proceso judicial y
el principio de inocencia, , mientras que el art. 14 de nuestro méximo ordenamiento
garantiza el derecho de entrar, permanecer y salir del territorio argentino, mientras no

exista una condena concreta que impida tal derecho.

Segtin (Segui, 1993)...”En este sentido, no se puede soslayar que la prision
preventiva es una medida cautelar de caracter excepcional cuya finalidad es evitar la

fuga del imputado y la frustracion en la investigacion de la verdad”.
Agrega también:

La privacion de la libertad procesal solo puede autorizarse cuando es
imprescindible y, por lo tanto, no susceptible de ninguna otra medida de similar
eficacia pero menos gravosa. Si no se comprende que el respeto a la libertad y
dignidad del hombre es el fundamento de cualquier legitimidad normativa, el
Derecho serd, lejos de un modo de solucién pacifica de conflictos, simplemente

un instrumento de opresion.’’ (p. 12).

Como sostiene el Dr. Morin en su trabajo "Crisis de las pautas objetivas que

limitan la libertad del proceso penal™:

Teniendo en cuenta la vasta jurisprudencia de la C.N.C.P., se ha
demostrado, de manera clara, que las reglas en materia de encarcelamiento
preventivo no pueden tener efectos "iuris et de iure". Existe en nuestro pais una
larga tradicion que se opone a la caracterizacion de "delitos no excarcelables” a
la que no se puede menos que adherir, razon por la cual y, frente a casos como el
presente, el analisis de las reglas acerca de encarcelamiento durante el proceso
siempre deben ser cotejadas con los elementos del caso; donde la calificacion de
la conducta, si bien es un elemento importante, no es definitivo.’® (p. 433 y

sgts).

La Excma. Camara Nacional de Casacién Penal, por medio del Plenario Nro. 13
"Diaz Bessone Ramon Genaro s/ Recurso de inaplicabilidad de la Ley" donde se declard

como doctrina plenaria que:

v Segui, E. A. (1993) Limites al poder punitivo, coercitivo y normativo del Estado. Juris.

'8 Morin, D. Crisis de las pautas objetivas que limitan la libertad del proceso penal. Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal. https://biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-
detail.pl?id1=13147&id2=14171



https://biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-detail.pl?id1=13147&id2=14171
https://biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-detail.pl?id1=13147&id2=14171
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No basta en materia de excarcelacion o eximicion de prisién para su
denegacion la imposibilidad de futura condena de ejecucion condicional, o que
pudiere corresponderle al imputado una pena privativa de la libertad que supere
los ocho afios (arts. 316 y 317 C.P.P.N), sino que deben valorarse en forma
conjunta con otros parametros tales como los establecidos en el art. 319 del

ordenamiento ritual a los fines de determinar la existencia de riesgo procesal... *°

Asi lo ha dispuesto esta Sala II en el caso “Cuomo Daniel Néstor S/ Rec. De

Casacion (Reg.14.058.2)”...

No se abordara sin embargo el examen del nuevo recurso de casacion
segun aquellos criterios, que se dejan a salvo, pues, por imperio del art. 10 de la
ley 24.050, el caso traido a examen debe resolverse ahora segln la doctrina
sentada por esta Camara Nacional de Casacion Penal en pleno, in re Ahora bien,
esta Camara Nacional de Casacion Penal en el plenario n° 12, “Diaz Bessone,
Ramon. G s/recurso de inaplicabilidad”, de fecha 30 de octubre de 2008, ha
establecido la siguiente doctrina: “no basta en materia de excarcelacion o
eximicion de prision para su denegacion la imposibilidad de futura condena de
gjecucion condicional, o que pudiere corresponderle al imputado una pena
privativa de la libertad superior a ocho afos (arts. 316 y 317 del C.P.P.N.), sino
que deben valorarse en forma conjunta con otros pardmetros tales como los
establecidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a los fines de determinar la

existencia de riesgo procesal. (Del voto del Dr. Gustavo Mitchell).?

A su turno la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en su antecedente "Napoli

Erica Elizabeth” (1998) donde en el considerando 5to. se sostuvo...

Que cuando el art. 18 de la C.N. dispone categoricamente que ningun
habitante de la Nacion sea penado sin juicio previo, establece el principio de que
toda persona debe ser considerada y tratada como inocente de los delitos que se
le imputan hasta que en un juicio respetuoso del debido proceso se demuestre lo

contrario mediante una sentencia firme.?*

Asi lo entendid esta Corte en un viejo precedente de 1871, al decir que:

" Diaz Bessone, Ramén Genaro s/recurso de inaplicabilidad de ley. Acuerdo 1/08. Plenario N2 13.
CNPP. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 30 de Octubre de 2008.

%% cuomo Daniel Néstor S/ Rec. De Casacién (Reg.14058.2) Camara Nacional de Casacién Penal, SALA II.
Buenos Aires, 12 de Marzo de 2019.

*! Corte Suprema de Justicia de la Nacién. C.S.J.N. (fallos 321:3630)
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“Es también un principio de derecho que todo hombre se reputa bueno, mientras
no se le prueba lo contrario”, axioma que tiempo después acufié en la definicién de

"presuncion de inculpabilidad"?

Soélo corresponderd entonces la coercion personal y la restriccion de la libertad
ambulatoria cuando ella sea imprescindible para asegurar los fines del proceso, lo que

no parece verificarse en el caso concreto la encartada.

Ha dicho el Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires.

DOCUMENTO SOBRE CONDICIONES DE DETENCION EN LA PCIA DE BS AS
RES. CASACION RC 2301/18.

La crisis humanitaria en aumento que provoca ineficiencia del Servicio
Penitenciario Bonaerense y el pedido para que la Legislatura avance en la
sancién de una Ley de Cupo forman parte de un extenso informe elaborado por
el Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, que concluye
con propuestas de morigeracion de penas para disminuir el colapso carcelario.
A su vez, el Tribunal hace mencion a que “los mecanismos de ingreso fueron

ampliados, mientras que las opciones de egreso se han limitado.

La sobredimension de aprehensiones, la_aplicacion excesiva de la

prision preventiva, el alto rechazo de medidas alternativas y morigeradoras de

las medidas de coercion.

Ademas seniala la “inadecuada administracion de dispositivos de
monitoreo electronico, el escaso uso de mecanismos alternativos para la
solucion del conflicto, la creciente tasa de rechazos a pedidos liberatorios en la
etapa de ejecucion, la demora en el tramite de las incidencias y la confeccién de
informes técnico criminoldgicos (60 dias para ser elaborados), entre otros

’

aspectos, agudizan la situacion”.

El informe de Casacion - fomenta la adopcion de medidas para

“encaminar la delicada situacion conforme parametros legales”.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. C.S.J.N. (fallos 102:219) Causa Nro. 284.
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Al respecto, Casacion sostiene que ‘resulta imperioso arbitrar [0S
medios necesarios para llevar adelante el sostenimiento de liberados con el

objeto de lograr su reinsercion y reducir las tasas de reincidencia”.

Es un Informe contundente del Tribunal de Casacion Penal: por la

""crisis humanitaria” pide morigerar penas Servicio Penitenciario Bonaerense.

Finalmente, se recomienda restringir las prisiones preventivas vy

reemplazarlas por “medidas alternativas » 23

El informe de la Comision Bicameral (RES 2/2019) que pone en vigencia
determinados articulos del CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENAL FEDERAL
permite evitar el encarcelamiento preventivo cuando el procesado promete someterse al
procedimiento y no obstaculizarlo, someterse al cuidado o vigilancia de su fiador o de la
institucion que el magistrado disponga, se obliga a presentarse periédicamente como se
determine ,a no salir del pais , autoriza se le retengan documentacion que pudiera
permitirle viajar ,abstenerse a reunirse con personas o estar en lugares que se determine
,a prestar la caucién que se resuelva ,en su caso ser vigilado por algin medio

electronico ,la permanencia en su domicilio (art 210 CPPF)
(Laifio, 2019):

Debe asegurarse una interpretacion pro homine y favor libertatis de las
normas en juego que imponen privilegiar la interpretacion legal que mas
derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal (cfr. CSIJN, Poder Judicial
de la Nacion CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO
CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 6 CCC 6341/2017/1/CA2 ROQUE
CUBA, Diego Armando Excarcelacion “Acosta”-Fallos: 331:85- y G. 763.
XLVI; RHE “Germano, Karina s/causa n® 12.792” rta. el 14/02/2012); y por otra
otorgan plena vigencia a la garantia constitucional de presuncion de inocencia
(arts. 18 y 75 inc. 22 CN, 7.5, y 8.2 CADH, 14.2, PIDCP). (arts. 320 del CPPN
y 210 inc. b del CPPF)**

1.3.-LA DESUETUDO DEL ART 144 DEL CPP y el art. 1 del CPP

2 Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires. Resolucién de Corte n°2301/18.
** Incidente de excarcelacion Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional nro. 44 (ID). Opinidn Jueza
Laifio Magdalena.
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Este articulo en la préctica tribunalicia ha caido en desuetudo®, pues la gran
garantia constitucional del principio de inocencia se ha visto contradicha por las
sentencias de los tribunales penales provinciales. Podria deberse esta cuestion a razones
sociales de reclamo de justicia, entendiendo la justicia por el proceso privado de su
libertad. Es decir los tribunales han dado una respuesta a la sociedad cuando esa
respuesta la deberia dar el poder legislativo, como ya hemos dicho bajo el falaz
argumento del peligro de fuga.

En ese estado vivimos los bonaerenses, estamos en zozobra en el respecto a
nuestros derechos y garantias constitucionales, hasta tanto el legislador ponga orden en
la legislacion ordenando la vida de los ciudadanos, imponiendo distinto régimen
carcelario, distintas penas, distintas soluciones y frenando este aluvion de prisiones
preventivas, y la superpoblacion carcelaria, el ilegal alojamiento en comisarias, tampoco
deseamos la eliminacion de las cautelares que deben seguir existiendo, pero ellas
deberian tener andamiento con una interpretacion mas restrictiva, con argumentos

evidentes en las constancias del proceso.

Tal vez el ejecutivo deberia hacerse cargo de €l régimen carcelario,
dependencias de alojamiento, construccion de nuevas carceles, proveer politicas de
trabajo, aunque estas soluciones son la ambulancia que recoge heridos cuando la
funcién seria evitar los heridos, cuando en realidad el ataque deberia ser a la génesis del
delito , pero esto requiere una estructuracion distinta de factores de acceso a niveles
educativos, acceso a puestos de trabajo y por qué no en lugar de restaurar el servicio
militar obligatorio, se podria idear un servicio civil obligatorio, donde se apoderan

oficios.

Lo cierto y nefasto es que no hay miras de estas soluciones y mientras tanto con
el aumento de inseguridad aumentara la cantidad de detenidos, la cantidad de prisiones
preventivas y el hacinamiento en las carceles y el circulo diabdlico y vicioso de
aumento de la delincuencia, demostracion de ello es el fallo DE LA CSJN del 3 de
mayo de 2005 en autos “RECURSO DE HECHO DEDUDICO POR EL CENTRO DE
ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES EN LA CAUSA VERBOISTKYHORACIO S/
HABEAS CORPUS™®y DE LA SCIPBA RES 805 05.

» Derogacion de la ley por su no uso.
*® Disponible en: http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/recurso-de-
hecho-verbitsky-csjn.pdf



http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/recurso-de-hecho-verbitsky-csjn.pdf
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/recurso-de-hecho-verbitsky-csjn.pdf
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1.4.- EL PELIGRO DE FUGA ART. 148

Como dijimos el méaximo argumento para dar lugar a las prisiones preventivas
es el peligro de fuga y este articulo 148 determina los indices que permiten presumir la
fuga.

La fuga es un hecho que impide la continuidad del proceso y por ende el arribar
a una sentencia del tipo que sea, generalmente la fuga va de la mano con un poder
econdémico determinado, personas sin familia nuclear, una pena de cierta envergadura,

etc.

Para aclarar no estamos en la postura de la no existencia de cautelares como la
teoria sustantivista, pretendemos a través de la presente propuesta que el peligro de fuga
se sustente en argumentos relativos al art 148 CPP y se expliciten y motiven los
mismos, ese actuar transparentaria mas el otorgamiento de medidas cautelares y daria
mas amplitud al ejercicio de derecho de defensa, pues la ausencia de motivacion priva a

los defensores de recurrir y contradecir con logica la argumentacion judicial.

Y en relacion a esa ausencia de motivacion que admitiria la nulidad de la
resolucion, no hay una jurisprudencia que se adentre en la ausencia de esa

fundamentacion.

ARTICULO 148: Peligro de fuga y de entorpecimiento. Para merituar
acerca de los peligros de fuga y entorpecimiento podra tenerse en cuenta la
objetiva y provisional valoracion de las caracteristicas del hecho, las condiciones
personales del imputado, la posibilidad de la declaraciéon de reincidencia por
delitos dolosos, si hubiere gozado de excarcelaciones anteriores, que hicieren
presumir fundadamente que el mismo intentara eludir la accion de la justicia o

entorpecer las investigaciones.

Para merituar sobre el peligro de fuga se tendran en cuenta especialmente

las siguientes circunstancias:

1. Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual,
asiento de la familia y de sus negocios o trabajo, y las facilidades para
abandonar el pais o permanecer oculto. En este sentido, la inexactitud en el

domicilio brindado por el imputado podra configurar un indicio de fuga;

2. La pena que se espera como resultado del procedimiento;
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3. La importancia del dafo resarcible y la actitud que el imputado adopte

voluntariamente, frente a él y a su victima eventual.

4. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida en que indique su voluntad de someterse o

no a la persecucion penal.

Para merituar acerca del peligro de entorpecimiento en la averiguacion de

la verdad, se tendré en cuenta la grave sospecha de que el imputado:

1.- Destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de
prueba, 2. Influird para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente
0 se comporten de manera desleal o reticente, 3. Inducira a otros a realizar tales

comportamientos. 2/

Cuando se decreta peligro de fuga se manifiesta en las sentencias que evaluada
la situacion y ante la posibilidad de fuga del imputado se dicta la medida cautelar, pero
curiosamente nunca se describe en la resolucion cual fue el indicio enumerado en el 148

gue fundamentan ese razonamiento y dan andamiento al dictado de prision preventiva.

Es decir nunca se fundamenta en evidencia empirica o siquiera indicaria que es
lo que lleva al magistrado a ordenar esa cautelar que gravemente, conmueve el principio

de inocencia.

CAPITULO 2

INCONSTITUCIONAL A LA NORMA DEL ART 159.

Sumario: 2.1.- LA IGUALDAD VIOLENTADA ARTICULO 16 CN 2.2. -LA
ALEGACION DE TAZONES DE POLITICA CRIMINAL, EL FALLO
CUESTIONADO, CUESTION DE GENERO, DISCRIMINACION PLEXO. 2.3.-

7 Cadigo Procesal Penal (CPP). 18 de Diciembre de 1996. Art. 148. Fecha de promulgacién: 23 de Enero
de 1997 (B.O). La Plata.
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NUESTRO CUESTIONAMIENTO A ESTE FALLO - IGUALDAD Y CUESTION DE
GENEROS 2.4.- A LA INTRODUCION DE LAS CUESTIONES DE GENERO EN
NUESTRA LEGISLACION — SE APLIQUE EL ART 159 DEL CPP PARA EL
VARON, SE DECLARE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE DICHA NORMA EN
CUANTO ES VIOLATORIA DEL ART 16 DE LA CONSTITUCION NACIONAL

2.1.- LAIGUALDAD VIOLENTADA, ARTICULO 16 CN

Entendemos que el art 159 del CPP, violenta el art 16 de la CN, al poner en un
pie de desigualdad los derechos del padre y los de la madre en favor de esta, sin ninguna
categoria diferencial que permita liberar a la madre de un nifio menor de 5 afios e

impida liberar al padre de un menor de 5 afios.

Si la desigualdad denunciada no se trata de una cuestion de género, se trata de
una desigualdad inexplicable a la luz del art 16 de la CN que distingue al padre de un
hijo menor de 5 afios de una madre de un hijo menor de 5 afios ¢Que lo hace diferente o
inmerso en que categoria?, si no es el género, que es que motiva esa distinto acceso a
una alternativa de la prisién preventiva ¢por qué el padre no puede acceder a esa
morigeracion ordinaria?, estos interrogantes no tienen explicacion ni fundamento

alguno, no resulta argumento que justifique ese distingo, frente al art 16 de la CN .
(Grillo, 2007)

La igualdad ante la ley asi reconocida significa que todos los habitantes
de la Nacién que se encuentran en similares circunstancias tienen derecho a
recibir el mismo tratamiento legal, sin sufrir discriminaciones arbitrarias, frente

a esa norma no hay fundamento que justifique la desigualdad denunciada.

La igualdad ante la ley significa que la ley debe ser igual en igualdad de
circunstancias, no debiéndose otorgar excepciones o privilegios que excluyan a

unos de lo que se reconoce a otros en igualdad de condiciones. Sin embargo



22

existiendo diversas circunstancias, la ley debe garantizarla igualdad dentro de

cada categorfa, grupo o clasificacién evitando distinciones arbitrarias.?®
Nuestra Corte Suprema ha dicho:

El principio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segun la
ciencia y el espiritu de nuestra Constitucion, no es otra cosa que el derecho a que
no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se
concede a otros en iguales circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la
verdadera igualdad consiste en aplicar en los casos ocurrentes la ley segun las
diferencias constitutivas de ellos y que cualquiera otra inteligencia o acepcién de

este derecho es contraria a su propia naturaleza e interés social. 2°

Si justicia es dar a cada uno lo suyo, no es lo suyo para el padre ¢ Tener derecho al

beneficio del art 158? ¢ Como cualquier mujer madre de hijo menor de 5 afios?

La ley no ha explicado esa desigualdad de trato.

2.2.-LA ALEGACION DE TAZONES DE POLITICA CRIMINAL, EL FALLO
CUESTIONADO, CUESTION DE GENERO, DISCRIMINACION PLEXO.

Causa n° 11.302 "LUJAN, ROBERTO DANIEL S/ INCIDENTE APELACION
DE MORIGERACION A LAPRISION PREVENTIVA" Sala Segunda de la Excma.

Cémara de Apelacion y Garantias en lo Penal del Departamento Judicial La Matanza

Dice la sentencia de Camara “...... Por el mismo carril y en torno al

punto de la pretendida inconstitucionalidad, en primer lugar, he de recordar la

inveterada doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la cual

expuso gue la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion legal es

un acto de suma gravedad institucional y una de las méas delicadas funciones

susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia y, por ello, debe ser

considerada como ultima ratio del orden juridico. Asi lo sostuvo en numerosos
precedentes (Fallos: 288:325: 290:83; 292:190; 294:383: 298:511; 300:1087;
302:457, 484 v 1149; 311:394; 312:122 vy 435, entre muchos otros) v s6lo debe

%8 Grillo, I. 1. M (2007). La igualdad de condiciones. http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf070004-grillo-
igualdad_condiciones.htm
» Corte Suprema de Justicia de la Nacién. C.S.J.N. Fallos: 16:118; 123:106; 124:122.



http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf070004-grillo-igualdad_condiciones.htm
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf070004-grillo-igualdad_condiciones.htm
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gjercerse cuando la repugnancia con la clausula constitucional es manifiesta y
la incompatibilidad inconciliable (Fallos: 285:322)....."7 -

“...Y en sintonia con ello, se destaca que el acierto o error, el mérito o la

conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos sobre los que al Poder

Judicial le corresponda pronunciarse, salvo en aquellos casos que trascienden

ese ambito de apreciacion, para internarse en el campo de lo irrazonable,
inicuo o arbitrario (Fallos 313:410; 318:1256).-

“....Y como va se ha analizado en anteriores pronunciamientos de esta

Sala, es valido que el Legislador Nacional haya recurrido a reqular cierta clase

de coyunturas que se relacionan con aspectos de la vida social, por lo que

entender que aquello se encuentra en pugna con la Carta Magna y pretender su

tacha implicaria, a mi juicio, afectar el principio de divisién de poderes, toda

vez que los jueces no pueden ni deben sustituir al érgano Legislativo en las

tareas y materias que la Constitucion Nacional le asigna como de su exclusiva y

excluyente competencia (en el mismo sentido C.S.J.N. Fallos: 300:700;
316:2561).-...”"

“....Y desde anticuo, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que

las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional, cuando resultan

irrazonables, o sea, cuando los medios gue arbitran no se adectan a los fines

cuya realizacibn procuren o cuando consagren una manifiesta iniquidad

(Fallos: 299:428, 430, considerando 5° y sus numerosas citas); vy es gue

ninguno de estos extremos se encuentra reunido en el caso recurrido, con

relacion al articulo mencionado.-

“...Desde esa perspectiva, no se avizora conculcacion al principio al

llamado de igualdad establecido en el art. 16 de nuestra Constitucién Nacional

y, al mismo tiempo, enumerado en multiples instrumentos internacionales de

Derechos Humanos con jerarquia constitucional. Pues, el objetivo del

legislador al momento de la creacion de la norma (art. 159 primer parrafo del

C.P.P. en cuanto dispone "...mujer .. con hijos menores de cinco (5) anos ...")

repos6 en la idea de abarcar y otorgar en forma global una clara

preponderancia y continuidad del vinculo materno-filial e impedir el

distanciamiento de la madre con su hijo menor, la desatencion del lactante vy la

severa afectacion emocional que ello implicaria para el desarrollo y
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crecimiento de todos ellos (CIDH, OC 17/2002, Condicion juridica y derechos

humanos del nifio). Maxime cuando el art. 163 del cédigo ritual establece en su

sequndo parrafo qgue fuera de los supuestos del art. 159 la morigeracién podra

ser concedida excepcionalmente "cuando la objetiva valoracion de las

caracteristicas del o de los hechos atribuidos, de las condiciones personales del

imputado y de otras circunstancias que se consideren relevantes...", pudiendo

abarcar en este cualguiera otra situacién no prevista en el articulo

cuestionado.-

“....Abundando, ha sostenido la Suprema Corte de Justicia provincial

que: "...De la Convencién sobre los Derechos del Nifo -que extiende su

influencia y primacia sobre la leqgislacion infra constitucional sustantiva y

adjetiva nacional, y obviamente provincial (art. 31 C.N.)- resulta que conforme

al art. 3- en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen [...] los

tribunales [...] una condicion primordial a que se atendera serd el interés

superior del nifio", debiendo los Estados Partes adoptar todas las medidas no

s6lo administrativas y leqgislativas, sino de cualquier otra indole "para dar

efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién" (art.4) entre

los que cabe mencionar que le asiste los [...] de ser "protegidos y asistidos

especialmente  por parte del Estado, cuando resulten temporal o

permanentemente privados de su medio familiar" (art. 20.1.)..." (SCBA, Acs.
56535 S 16-3-1999 v 84418 S 19-6-2002).-... "

..... Es por ello, que si bien el justiciable es padre de un nirio de 2 anios

6

que ‘... actualmente reside con su madre...” (ver fs. 43) lo cierto es que los

argumentos de la defensa no logran demostrar cual es la concreta afectacién al

interés superior del nifio que provoca la detencidn de su progenitor y que

resulta su agravio principal, siendo que el cuidado de un nifio es ejercido por su

progenitora. Es decir, el derecho que asiste a los menores de crecer dentro del

seno de una familia no debe ser interpretado en abstracto y de forma absoluta,

sino que habra de ser evaluado en cada caso analizando sus caracteristicas

particulares, pues mas alla de las l6gicas limitaciones e inconvenientes que el

encarcelamiento genera, no se advierte que la menor se halle en una situacion

de desamparo ni de insequridad material y/o moral gue habilite la concesién del
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beneficio que se reclama, como un medio idéneo para satisfacer el interés
30

superior del nifo. —...

2.3.-NUESTRO CUESTIONAMIENTO A ESTE FALLO - IGUALDAD Y
CUESTION DE GENEROS

El cuestionamiento es que pretendio el legislador al diferenciar la situacién de
una madre y de un padre respecto de un hijo menor de 5 afios?, resulta palmariamente
irrazonable, porque no es que ese beneficio lo tiene la madre porque esta en periodo de
lactancia, pues en ese caso, deberiamos hacer silencio frente a esa categorizacion . Aqui
la distincion parte de igualdad de condiciones, un hijo menor de cinco afios, la mujer es

beneficiada con al morigeracion pero el hombre no.

Pero por que la ley da preponderancia y continuidad el vinculo de la madre con
el hijo y no da esa misma preponderancia y continuidad al vinculo paterno filial ,por qué
el distanciamiento de la madre es grave y se la protege y el distanciamiento del padre no
es importante y no merece la misma proteccion , porque existe afectacion emocional
cuando se distancia la madre pero no existe cuando se distancia el padre, ninguna
respuesta da el fallo atacado a estas cuestiones medulares para sostener la

constitucionalidad de la norma

En el dltimo parrafo transcripto, se exhibe claramente la arbitrariedad de la
sentencia cuando el juzgador hace alusion a la situacion de lactancia, que no se da en
autos. Es decir justifica la diferencia entre padre y madre por la lactancia, pero este no

es el caso.

Esta asercion es contradictoria con lo que resuelve al final, pues habla aqui del
interés superior del nifio, pero no lo tiene en cuenta al tratar la constitucionalidad el art
159. Cuando la convencion habla de medio familiar esta hablando de familia y familia
incorpora padre y madre, sin embargo el art 159, deja al padre fuera de este beneficio en

perjuicio al superior interés del nifio.

% camara de Apelacion y Garantias en lo Penal del Departamento Judicial La Matanza, sala Il. Causa n?
11.302.
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Mas alla de lo peticionado por Lujan deben primar los derechos de su hijo a
tenor de la Convencidn de los derechos del Nifio, imperando el superior interés del nifio.
Lujan padre de un menor de dos afios, merece la morigeracién, pues debe sopesarse
también la concurrencia de un interés mayor, el del nifio, la necesidad de su familia
integrada, la presencia de su padre. Tiene nefasta incidencia para el nifio la carencia de
una vida familiar (art 16.1 CDN), el derecho del nifio de vivir con su padre y no ser
separado del (art 9 CDH vy ser cuidado por ellos art 7.1 CDN), en esta sentencia se ha
dejado de lado considerar el interés superior del nifio. (CFCP Sala Il 2-7-14 AGUIRRE
MIRTA GRACIELA CAUSA CCC 15214/13. Rua Selecciones de derecho Procesal
Penal Tomo 3 pag. 237) (Art 36 inc. 1 y 2 Constitucion Pcia de Bs As, art 75 inc. 22 CN
art 23y 24 PIDCP, art 10 PIDESYC, art 3 inc. 2 de la Convencion de los Derechos del
Nifo)

Es que la afectacion proviene de la ausencia de su padre en la crianza de la
primera infancia y ello lesiona el interés superior del nifio , esto va mas alla que la
madre este a su cuidado, la presencia del padre no solo cumple una funcion de cuidado,
es la presencia y lo cotidiano de su crianza , crecer en el seno de su familia es crecer con
padre y madre , aqui se refiere “a la menor” y es el menor , por supuesto que no
decimos gque hay desamparo o desproteccién , el beneficio solicitado nada que ver tiene
con ello en el caso de autos .En el contexto de inexistencia de peligro de fuga , la

negativa a la concesion del beneficio lesiona el superior interés del nifio

Para la camara, la presencia del padre en el medio familiar del nifio es neutra, o
solo tiene una funcion de proteccion o cuidado. La familia sin padre existe cuando el
padre muere 0 se ausenta por su voluntad, pero aqui esta vivo, quiere estar con su hijo y
su hijo lo necesita para vivir en familia, crear su personalidad, afirmar sus sentimientos,

resulta irrazonable esta afirmacion del tribunal.

“Asi el interés superior del nino debe ser una consideracion primordial

cuando se decide la separacion de los nifios de uno de sus padres, por causa de
231

encarcelamiento...

CSJN fallo 324:975 CHAVARRIA DIAZ TEODOSIA CFECP SALA IV 31-
8-15 CAUSA FLP 31010775/11

*1 CNCC, SALA 1. 08 de Marzo de 2016. GEREZ LAPUENTE CLAUDIA VANESA. CAUSA 65441/14.
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No es argumento l6gico manifestar que la desigualdad obedece a decisiones de
politica criminal el legislador, como dicen los fallos, pues si esa decision va contra
garantias constitucionales, deja de ser constitucional y pierde legitimidad y debe ser

censurada.

Claro que las decisiones volcadas en el codigo de procedimientos obedecen a
fines de politica criminal, que no desconocemos, como no desconocemos sus poderes,
pero ese status no confiere una carta blanca del poder legislativo para violentar el art 16
de la CN vy justamente ese el argumento que sustenta nuestra mocion de
inconstitucionalidad, el poder legislativo al legislar el art 159 CPP en esos términos
violo el art 16 de la CN y esa actividad legislativa no esta exenta de la revision judicial

frente al ejercicio que tiene cualquier juez de hace el control de constitucionalidad .

La aseveracion que dichas decisiones estan exentas del control judicial resulta
infundada y nacida del arbitrio judicial sin sustento legal alguno, renunciando
incausadamente a controlar la constitucionalidad de la norma del art 159 CPP. La
justicia debe intervenir cuando esa decision de politica criminal es irrazonable, inocua o

arbitraria.

A través de sus sentencias el juez da vida al derecho y su accionar en tal
cometido debe necesariamente estar orientado a rechazar la arbitrariedad, lo
intrinsecamente irrazonable, lo injusto, por no guardar una relacién proporcional de

medios afines, fundamentando motivando adecuadamente sus fallos. (Grillo, 2007)
(Grillo, 2007):

Cuando se trata de determinar el contenido de los derechos humanos
fundamentales que se denuncian vulnerados adquiere preeminencia el poder de
los jueces al ejercer una de las funciones esenciales de la actividad juridica de un
Estado de Derecho: garantizar el respeto y la operatividad de los derechos

fundamentales de las personas.

Para ser vélidas, las diferencias de trato deben perseguir un fin legitimo

y ser razonables, por constituir medios adecuados para alcanzar esos fines.

32 Grillo, I. 1. M (2007). La igualdad de condiciones. http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf070004-grillo-
igualdad condiciones.htm



http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf070004-grillo-igualdad_condiciones.htm
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf070004-grillo-igualdad_condiciones.htm
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Al respecto, esa Corte ha indicado que para decidir si una diferencia de
trato es legitima procede analizar su razonabilidad, esto es, si la distincion
persigue fines legitimos y si constituye un medio adecuado para acceder a los
objetivos propuestos. (Fallos 327:3677 y 330:3853, cons. 8° del voto del juez

Maqueda; entre otros).

Para ser legitimos, los fines buscados por las diferencias de trato deben
ser sustanciales “En el mismo orden de ideas, el Tribunal ha puntualizado que
los fines de una regla deben ser sustanciales y que no basta con que sean

meramente convenientes...”’

Para que la distincion sea legitima, no deben existir alternativas menos
restrictivas para los derechos en juego que las impuestas en la norma que
establece la diferencia de trato... Dijo también [la CSJN] que “resulta
insuficiente una genérica adecuacion de medios a fines y que deberd juzgarse si
se promueven efectivamente y si no existen alternativas menos restrictivas para

los derechos en juego que las impuestas por la regulacién que se cuestiona” *

(p.15)

Cuando las diferencias de trato estdn basadas en “categorias
sospechosas” corresponde aplicar un examen riguroso de razonabilidad. En
principio, para decidir si una diferencia de trato es ilegitima corresponde analizar
su razonabilidad” (OC 18/03). Esto es, si la distincion persigue fines legitimos y
si esa distincion es un medio adecuado para alcanzar esos fines (Fallos
327:3677, considerando 12°). Sin embargo, cuando “las diferencias de trato
estdn basadas en categorias ‘especificamente prohibidas’ o ‘sospechosas’ —
como el genero, la identidad racial, la pertenencia religiosa o el origen social o
nacional— corresponde aplicar un examen mas riguroso, que parte de una
presuncién de invalidez (cf. Fallos 327:5118; 329:2986; 331:1715; 332:433)*

(p.18)

% Coleccion de dictamenes sobre derechos humanos. Dictdmenes del Ministerio Publico Fiscal ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2012 - 2017).
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf

** Coleccién de dictdmenes sobre derechos humanos. Dictdmenes del Ministerio Publico Fiscal ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn (2012 - 2017).
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf



https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf
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Dictamenes del Ministerio Publico Fiscal ante la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion.

El género constituye una categoria sospechosa. El fundamento de la
doctrina de las categorias sospechosas es revertir la situacion de vulnerabilidad
en la que se encuentran los miembros de ciertos grupos socialmente
desaventajados como consecuencia del tratamiento hostil que histéricamente
han recibido y de los prejuicios o estereotipos discriminatorios a los que se los
asocia aun en la actualidad. Desde este punto de vista, el género constituye una
categoria sospechosa.

La discriminacion en razon del género esta prohibida en la Constitucion
Nacional y en los tratados con jerarquia constitucional ” (articulos 37, y 75,
incisos 22 y 23, de la Constitucion Nacional; 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; 2 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre; 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. * (p.19)

El derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion son
elementos estructurales del orden juridico constitucional e internacional. “En
este contexto, cabe recordar que la Corte tiene dicho que los principios de
igualdad y de prohibicion de toda forma de discriminacion son elementos
estructurales del orden juridico constitucional argentino e internacional”
(Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Tadelva S.R.L. y otros s/ amparo” - S 932 L
XLVI)

La discriminacion en razén del género se encuentra prohibida en los

tratados de derechos humanos.

Numerosos tratados internacionales de derechos humanos prohiben
expresamente la discriminacion por motivos de género, de posicion econdémica y
de origen o cualquier otra condicién social (arts. 1.1, Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; 2, 3 y 26, Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos; 2 y 3,Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

% Coleccién de dictdmenes sobre derechos humanos. Dictdmenes del Ministerio Publico Fiscal ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén (2012 - 2017).
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf



https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf
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Culturales; 1l, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

2, Declaracion Universal de Derechos Humanos. *(p.23)

El art. 16 garantiza la igualdad formal-juridica de todos sus ciudadanos por
cuanto dice: Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos
sin otra condicién que la idoneidad. Quiroga Lavié (2007) explica que “es totalmente
constitucional realizar clasificaciones o categorizaciones por parte de la ley, pero
siempre que no incurra en diferenciaciones arbitrarias, como ser: por raza, Sexo,

nacionalidad, lengua, opinién politica, etc”.*” (p.84)

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que la igualdad exige
que se trate del mismo modo a quienes se encuentran en iguales situaciones, es decir,
igual tratamiento de los iguales en iguales circunstancias. Por lo tanto, ello significa el
derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo

que se concede a otros en iguales circunstancias y condiciones

La expresion "en iguales circunstancias" marca el caracter relativo del
postulado. Por ello, como todos los derechos civiles, la igualdad no tiene
caracter absoluto sino relativo, y como surge del art. 14 de la Constitucion
Nacional, admite reglamentacion por parte de la ley, siempre que tal

reglamentacion no altere su verdadero significado (art. 28 Const. Nac.).

Es posible, entonces, que la ley cree categorias o grupos a los que se dé
trato diferente, a condicion de que el criterio utilizado para discriminar sea
"razonable” y no arbitrario. Por lo que La igualdad ante la ley exige que se
reconozca paridad de derechos a todos aquellos cuya situacion en los hechos sea
semejante (art. 16 Const. Nac.) (CSJN, 23-9-76, E.D. 69-190)

Ha sefalado la Corte que con el principio de igualdad,;

"No es, pues, la nivelacion absoluta de los hombres lo que se ha
proclamado, aspiracion quimérica y contraria a la naturaleza humana, sino su
igualdad relativa, propiciada por una legislacion tendiente a la proteccion en lo
posible de las desigualdades naturales”, para llegar a una nivelacion o equilibrio

% Coleccién de dictdmenes sobre derechos humanos. Dictdmenes del Ministerio Publico Fiscal ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2012 - 2017).
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf

*” Quiroga Lavié, H. (2007) Constitucién de la Nacién Argentina (comentada). Zavalia.
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31

de los desiguales; por ello se suele hablar de "soluciones de igualdad por
compensacién” (Tirado, 2019, p.17/18.) *®

El principio de igualdad en el ambito del proceso es una manifestacion del
principio general de "igualdad ante la ley" consagrado por el art. 16 de la Constitucion

Nacional.
Dice Clemente Diaz (1968) que:

Al penetrar el principio politico constitucional de la igualdad de los
habitantes de la Nacion en la orbita del Derecho Procesal se transforma en la
"relativa paridad de condiciones de los justiciables, de tal manera que nadie
pueda encontrarse en una situacion de inferioridad juridica. (p. 218) * Como se
citb en (LOUTAYF RANEA, 2011).

Calamandrei sefiala que el principio de igualdad procesal:

Es la recta interpretacion de la garantia de igualdad asigna al legislador
la facultad de contemplar en forma distinta situaciones diferentes, con tal de que
la discriminacion no sea arbitraria ni importe ilegitima persecucion o indebido
privilegio de personas o de grupo de personas (CSJN, 5-10-99, "Lufthansa vs.
Dirc. Nac. De Migraciones”, Rep. E.D. 35-406, n° 40; Id., 1-2-2002, E.D. 196-
622; CNFed, sala | cont. adm., 4-12-73, E.D. 55- 633), aunque su fundamento
sea opinable (CSJN, 6-9-68, E.D. 30-100; Id., 30-7-69, E.D. 30-38; Id., 2-5-
74).%° (p.10)

La clasica igualdad ante la ley, de raiz constitucional, ha evolucionado
modernamente hacia la igualdad ante la justicia, generando ciertas instituciones legales
equilibradoras consagratorias de una suerte de igualdad por compensacion
(BERIZONCE, Roberto O.: “El Abogado y el Juez. Los protagonistas del proceso”, en
MORELLO, Augusto M. — SOSA, Gualberto L. y BERIZONCE, Roberto O.:
“Cddigos.) Como se citd en (LOUTAYF RANEA, 2011).

“Tras reconocer la entidad del principio, la Corte Interamericana postula que la

presencia de condiciones de desigualdad real obliga a los Estados a adoptar medidas de

* Tirado, G. V. (2019) “Participacion de la victima constituida como Querellante en el proceso
penal de la Provincia del Chaco, Ley N2 965 —N (Antes Ley N2 45389.)”

* Diaz, C (1968). “Instituciones de Derecho Procesal. Parte General”. Abeledo-Perrot

“* Loutayf, R. G. (2011). Principio de bilateralidad o contradiccién. Revista La Ley.
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compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que

impidan”.**

Asi también lo exige la garantia de igualdad ante la ley procesal -art. 16,
Constitucion Nacional-, e impide que uno de los litigantes goce de mayores
oportunidades de ser oido y de aportar pruebas (C1°CC. y Mineria San Juan, 16-6-79,
J.A. 1979-1V-18).

Es asi como hemos dicho no hay otra razén del trato desigual entre padre y

madre que el género.

24.- A LA INTRODUCION DE LAS CUESTIONES DE GENERO EN NUESTRA
LEGISLACION — SE APLIQUE EL ART 159 DEL CPP, PARA EL VARON, SE
DECLARE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE DICHA NORMA EN CUANTO ES
VIOLATORIA DEL ART 16 DE LA CONSTITUCION NACIONAL.

El art 159 del CPP admite medidas alternativas cuando “... se tratare de una
mujer con hijos menores de 5 afios y siempre que el peligro de fuga pudiera
razonablemente evitarse por aplicacion de otra medida menos gravosa....0 de alguna
técnica o sistema electrénico o computarizado que permitan controlar no se excedan

los limites impuestos...”

Postulamos que el mismo beneficio lo tiene que tener el hombre que tenga hijos
menores de 5 afios, pues no se entiende que quiso el legislador al beneficiar solo a la
mujer con esta posibilidad de libertad y castigar desigualmente, asimétricamente, al

hombre sin razonabilidad alguna.

Si el legislador hubiese indicado el beneficio para la madre que deba amamantar,
hasta 1 o 2 afios se entenderia la parcialidad del beneficio al género femenino, pero al
hablar de menor de 5 afios no se entiende esa diferencia arbitraria irrazonable y
flagrantemente violatoria de la igualdad ante la ley consagrada por el art 16 de nuestra

Constitucién Nacional.

Estamos de acuerdo con la reivindicacion el rol de la mujer en la sociedad y su
equiparacion a los derechos consignados cuyo ejercicio solo tenia acceso el hombre,
pero tal tratamiento de paridad y equidad no justifica tratar desigualmente al varén en su

perjuicio.

“Elacceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.
http://www.cidh.oas.org/countryrep/accesodesc07sp/accesodesciv.sp.htm
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Pues la maternidad y paternidad, salvo aquella tarea de amamantamiento
exclusiva de la mujer, se equiparan y son tan necesarias para el nifio como para los
padres, entonces por qué la mujer puede acogerse a la alternativa a la prision preventiva
por ser madre de un hijo menor de 5 afios y el padre pese a gozar de idéntico status tiene

prohibido acceder a ese beneficio.

Esta inusitada prevalencia del derecho de la madre negada al padre, no solo
violenta el derecho de igualdad que merece reconocimiento a Lujan sino que también
(art 16 y 18 CN), directamente lesiona otras garantias consagradas por nuestra
CONSTITUCION PROVINCIAL (art 11), la provincia no admite discriminaciones o
distinciones de sexo como lo hace el art 159 del CPP (art 12 inc. 3, art 21, art 36 inc. 1
2).

CAPITULO 3

AFECTACION A LOS DERECHOS DEL NINO.

Sumario: 3.1.-LA CRIANZA DEL NINO- IMPORTANCIA DE LA
PRESENCIA MATERNA Y PATERNA- ESTA ULTIMA (/ES MENOS
IMPORTANTE?, 3.2.- UN EJEMPLO DE CORDURA, 3.3.-CONSECUENCIAS
FISICAS Y PSICOLOGICAS QUE SUFREN LOS PADRES, 3.4.- REACCIONES
EN LOS NINOS CON SU PADRE PRIVADO DE SU LIBERTAD. 3.5. LAS
NORMAS DEL CCyC NACION, LA RESPONSABILIDAD PARENTAL - LA
CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO Y TRATADOS
INTERNACIONALES.

3.1.-LA CRIANZA DEL NINO. IMPORTANCIA DE LA PRESENCIA
MATERNA Y PATERNA. ESTA ULTIMA (ES MENOS IMPORTANTE?
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La figura del padre es fundamental e indispensable para los hijos, principalmente
desde los primeros meses de vida, pasando por los primeros afos, transcurriendo la

adolescencia hasta la integridad en la sociedad.
(Libenson, 2019) Manifiesta que:

La figura paterna a lo largo de los afios fue pasando desapercibida sin
tenerse en cuenta lo irremplazable que es, es una figura marginada. El nifio
desde que toma contacto con la vida y con el exterior ya comienza a notar
sombras y distinguirlas, asi como también olores que les permite comenzar a

notar diferencias en cuanto a la madre y el padre. *

Segln la organizaciéon (Nemours Children's Health, 2018) refiere que “los
padres deberian ser conscientes, desde el principio, que el hecho de establecer un

, .. ., . L 9s 43
vinculo de apego con su hijo no es cuestion de convertirse en una segunda mama”.

La madre va a ser la primera en satisfacer sus necesidades primarias, es por eso

gue va a generar una conducta de cierta dependencia.

Pero entonces cual seria el rol del padre, la funcién paterna no tiene cierto valor
y reconocimiento organico, siempre es la madre la reconocida, a través de estudios
realizados de ambas figuras, es siempre el padre quien se lo toma como un objeto
secundario, que nada mas es tratado para complementarse y colaborar con tareas diarias

y domesticas en el hogar.

Es por eso que en los primeros tiempos de crianza del nifio el rol principal lo
adquiere la madre, donde tendria que darle un lugar de protagonismo al padre para

relacionarse mas de lleno.

Durante los primeros dias, la figura del padre poco a poco comenzara a tomar un
vinculo con el nifio, durante los primeros 6 meses de vida cuando el nifio pueda
relacionar su hogar con sus padres, y ya comienza a diferenciar ciertos olores, perfumes,
aromas que comienza a conocer que hay dos personas bien marcadas en su vida, es

cuando la figura paterna es sumamente importante ya que tendra como consecuencia en

*? Libenson, A. (12 de Abril de 2019) La funcién del padre en la crianza.
https://www.planetamama.com.ar/nota/la-funcion-del-padre-en-la-crianza.

** Nemours Children's Health. (Junio de 2018) Vinculacion con su bebe.:
https://kidshealth.org/es/parents/bonding.prt-es.html.



https://www.planetamama.com.ar/nota/la-funcion-del-padre-en-la-crianza
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su vida, primero mayor satisfaccion, armonia y por ultimo esta conexion Unica y

necesaria entre padre e hijo. (Suarez- Delucchi y Herrera, 2010)

Ya superados los 6 meses de vida del nifio, todas las acciones de ahora en mas
que tengan que ver con lo que el padre haga con el nifio, comenzaran a repercutir en su
vida, sea la mas minima accion, como cambiarlo, como abrazarlo, como hablarle, todo

esto tendra una figura de apego del nifio.

Pero esta figura de apego cumplira un rol muy relevante en su vida, (Avila,
2003) “sera mas probable que los nifios que tienen un apego Seguro con sus papas se
acerquen, respondan contingentemente, muestren un afecto positivo y desplieguen otras

. .. . 44
conductas sociales positivas hacia sus pares” ™ (p.35)

Donde estas acciones seran simbolos de ensefianza, y tendrian cierta influencia y

repercusion en su desarrollo.
En su segundo y tercer afio comenzaran los encuentros con su padre.

La edad comprendida entre el segundo y el tercer afio de vida es el principio de
la relacion con el padre. En esta etapa se produce la produccién de sentimientos y la

unién con su progenitor. (Libenson, 2019)

Esto desarrollara mayor autonomia e independencia en el hijo, una cierta
individualizacion de la madre, y el padre, y una diferenciacion vy tipificacién de los

miembros de la familia.

Con esta introduccion a los primeros afios de vida del nifio podemos afirmar
entonces que el rol paterna y figura es sumamente relevante, una figura central en su

vida, principalmente para la adquisicion de valores morales y sociales.

Para poder seguir hablando del tema de la influencia de un padre presente en los

primeros afios de su nifio, voy a demostrar lo que pasaria con la ausencia de tal.

Segln (Quaglia y Castro, 2007): “La ausencia del padre deja al nifio atrapado

en la mirada materna y sin una vision continua de si mismo en el tiempo”45 (p.172)

* Avila, S. C. (2003) El Rol del Padre. Uniandes.
> Quaglia, R., & Castro, F. V. (2007). El papel del padre en el desarrollo del nifio. International Journal of
Developmental and Educational Psychology.
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Este efecto “padre” produce una ausencia, denominada carencia o falta de algo
fisico o emocional, donde deriva siempre a que el nifio en un futuro no tenga
comportamiento adecuados, asi como también conductas adictivas, delictivas,
antisociales, trastornos psicologicos, todo esto para poder llenar un vacio en su vida,
pero con esto no quiero sacarle mérito al rol de su madre, sino que poder tomar
conocimiento de porque es importante el rol paterno e interponerlo en una cuestion de

igualdad, donde ambos sean protagonistas en la vida de su hijo. (Hergit Llenas, 2019)
Segun la Psicdloga (Miranda, 2019);

La figura paterna tiene mucha influencia tanto en el desarrollo emocional
como el sexual de un nifio. Su presencia le ayuda a definir roles y obtener
mejores habilidades sociales. EIl sentirse amado y atendido por ambos padres

durante la primera infancia, ayuda a un buen desarrollo emocional .*®

El rol paterno configura una regulacion de actitudes, una compresion, una
ensefianza. Esta ausencia fisica, de la falta de su progenitor podria no tener un

direccionamiento, ya que el nifio es el modelo a seguir de todo padre.

(Hergit Llenas, 2019) “Las consecuencias se verifican en una reduccién en la
tasa de desercion escolar, mayor posibilidad de avanzar a posiciones de mando en sus

carreras profesionales y -en general- una mejor relacion interpersonal con los varones”
47

Como mencione ausencia fisica, también mencionare ausencia emocional, con

cierta desvinculacion afectiva, donde tendra baja autoestima y conflictos personales.

Siguiendo con los primeros afios del nifio, donde quiero hacer total hincapié de
donde tiene que estar y aparecer el padre. Comenzara su desarrollo moral, que esta bien
hacer y que no, ya tomara su propio rol sexual. El padre serd importante ya que tendra
que imponer limites, respeto, y obediencia, ya que el nifio aprende a obedecer para
poder hacerse agradable, social, amable todo para poder obtener la aprobacién de su
padre. (Quaglia y Castro, 2007)

4 Miranda, L (18 de Junio de 2019). El efecto Padre. https://psicologalidiamirandagaxiola.com/el-
efecto-padre-la-importancia-de-la-figura-paterna.

* Hergit, L (20 de Junio de 2019). El efecto papa. El diario. https://eldiariony.com/2019/06/20/el-
efecto-papa/.



https://psicologalidiamirandagaxiola.com/el-efecto-padre-la-importancia-de-la-figura-paterna
https://psicologalidiamirandagaxiola.com/el-efecto-padre-la-importancia-de-la-figura-paterna
https://eldiariony.com/2019/06/20/el-efecto-papa/
https://eldiariony.com/2019/06/20/el-efecto-papa/
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Segun el psicologo (Chouhy, 1999) “La ausencia del padre es entonces un factor
de riesgo en lo que hace al proceso de transicion que comienza en la adolescencia y
termina en una insercion exitosa en la comunidad, lo que podriamos llamar proceso de

emancipacic')n”.48

(Quaglia y Castro, 2007):

Con la adolescencia temprana, el nifio habia pasado del ambiente
doméstico al ambiente social, con la llegada de la propia adolescencia, el chico
entra en el universo de la naturaleza, en la que se es, antes que nada, varones y
mujeres. El adolescente ahora tiene que compararse, ya no con el padre, sino con
otro igual a si mismo; con quien por altura fisica y nivel de madurez se puede

comparar”.*® (p.176)

Con el transcurso de los afios la paternidad sugiere cambios en la figura del
hombre, donde antes era visto como la persona que solo daba 6rdenes y traia el dinero al
hogar a pasar a una persona con derechos y sentimientos donde es cada vez mas
frecuente que el padre tome la responsabilidad de la crianza del nifio y poder hacer una

persona correcta y personalizada con valores definidos. (Florio, 2019)

(\Valverde, 2020): “La firmeza del padre robustece el caracter moral del hijo.
“Por medio del no del padre, el hijo se prepara para aceptar un no en la vida”. Es decir,
aprenden a controlar sus impulsos adquiriendo la capacidad de autocontrol”.*

La importancia de estar presente en la primera infancia es hoy en dia la prioridad

que tendria que tener cualquier familia, que proyecte tener un hijo.

En su tercer a quinto afio de vida, es cuando comienza la educacion preescolar, y
un nifio sin su padre, devenga en que no tenga un desarrollo integro y correcto. Ni

tampoco un desenvolvimiento con otros seres humanos.

(Charro, 2015):

8 Chouhy, R. (1999). Funcion paterna y familia monoparental: é(Cudl es el costo de prescindir del
padre? Psicologia y psicopedagogia.

9 Quaglia, R., & Castro, F. V. (2007). El papel del padre en el desarrollo del niiio. International Journal of
Developmental and Educational Psychology.

% valverde, C. J. (20 de Junio de 2020). Por los nifios: rescatemos la figura del padre. Revista Vive!
https://revistavive.com/rescatemos-la-figura-del-padre/



https://revistavive.com/rescatemos-la-figura-del-padre/
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La ausencia del padre, fisica o simplemente psiquica, puede tener
efectos devastadores sobre los muchachos, incluyendo problemas de salud
serios, ya que su sistema inmunolégico se ve afectado por el estrés que genera
tal situacion de desamparo, y ello a pesar de los esfuerzos de las madres en estos
casos para compensar las carencias afectivo-educativas desde el angulo

paterno.®! (p.7)

Los jardines infantiles generan modelos de nifios correctos a futuro, pero su

principal regla es que “el aprendizaje comienza en la familia”.

A traves de un trabajo de investigacion, (Gutiérrez, et. al., 2014)

manifestaron:

La familia es el grupo primario, base de toda sociedad en la cual se
transmite las pautas de crianza, formas de actuacién y funciones sociales,
encontrandose tipologias que han tenido cambios en la estructura y dinamica

familiar, composicién y funcionamiento. ** (p.8)

Una ausencia fisica de este grupo primario, desencadenaria un bajo rendimiento
escolar, una mala adaptacion al &mbito educativo, problemas de suefio y problemas de

alimentacion.

A lo largo de los afios la figura del padre fue relegada a un rol secundario como
mencionamos anteriormente, haciendo y generando problemas en sus familias y

también de pareja.

Es por eso que esto poco a poco, con los cambios culturales, familiares y
sociales de la época han puesto al padre en otro rol, el de acompafiar a la madre durante

el nacimiento asi como también durante la crianza.

Se ha denominado un modelo sano, al modelo donde tanto la mujer como el
hombre en una familia colaboren de forma equitativa para la crianza del nifio, donde

ambos sean importantes y destacables.

>! Charro, M. C. (2015). La importancia de la figura paterna en la educacion de los hijos: estabilidad
familiar y desarrollo social. https://www.thefamilywatch.org/wp-content/uploads/Informe20151.pdf

>2 Alfonso Gutiérrez et. al. (2014)¢é Qué incidencia tiene en el aprendizaje la ausencia de la figura
materna o paterna para nifios menores de 5 aios del Colegio Cooperativo de Cogua? (Doctoral
dissertation, Corporacion Universitaria Minuto de Dios).


https://www.thefamilywatch.org/wp-content/uploads/Informe20151.pdf
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A través de este cambio generacional, donde la figura del padre ha cambiado,
donde se ha notado otra figura, como del padre que quiere influenciarse directamente
con la familia y la crianza del nifio, deja en evidencia de porque es tan importante su

figura.
(Charro, 2015):

Los nifios necesitan personas que les ofrezcan modelos saludables y
virtuosos de conducta. El papel del padre en esta tarea es sencillamente esencial.
Si el padre esta ausente, el chico buscara sus pautas de vida en protagonistas de

series de television, videojuegos, o en compafieros de colegio equivocados. >3
(p.10)

Se ha notado mucha mas presencia del padre en cursos de preparacién de parto,
0 cursos de preparacion de la maternidad, donde en Argentina por ejemplo estos se
brindan gratuitamente en cada municipio, esto remarca el rol activo del padre en el
nacimiento, y la importancia de no abandonar la paternidad, donde pueda brindarse a su
familia, y de ocuparse de su rol.

Esto sirve de muestra de que entonces la sociedad también ha cambiado, donde
antes la figura del padre era de sostenimiento econémico, hoy en dia es diferente.

Por ultimo (Bermudez-Jaimes, 2014) menciona en sus Tesis una pequefia
demostracion en las diferencias y contribuciones en el desarrollo de la crianza del nifio y

del cuidado por parte del padre.

En primer lugar, aspectos comportamentales, los cuales se refieren a
acciones del padre en sus practicas de cuidado y de crianza de sus hijos; en
segundo lugar, aspectos emocionales, referidos a los vinculos afectivos que se
establecen con los hijos y, finalmente, aspectos cognitivos, que incluyen las
valoraciones que el padre hace acerca de si mismo en su ejercicio de la
parentalidad.> (p.21)

> Charro, M. C. (2015). La importancia de la figura paterna en la educacion de los hijos: estabilidad
familiar y desarrollo social. . https://www.thefamilywatch.org/wp-
content/uploads/Iinforme20151.pdf

> Bermudez Jaimes, M. E. (2014). El rol del padre y el desarrollo de los hijos -contribuciones de papd y
mamada al bienestar infantil ya la seguridad emocional de nifios. Tesis para obtener el titulo de
Psicologia.



https://www.thefamilywatch.org/wp-content/uploads/Informe20151.pdf
https://www.thefamilywatch.org/wp-content/uploads/Informe20151.pdf

40

Pero estos aspectos no designan quien es mejor criando el nifio si la madre o el
padre, sino que hablan de una cierta diferencia de crianza que es importante para el
nifio, recibir varios aspectos de cada ensefianza y de cada desarrollo, tanto del padre

como de la madre.

Durante el crecimiento del nifio el padre le ha dado seguridad y confianza en si
mismo. Donde el nifio durante ese tiempo ya ha desarrollado ciertas conductas y

valores.

Hablare también de los problemas fisicos, y psicol6gicos de las consecuencias
para un padre no puede desarrollar su rol paterno, sea por diferentes cuestiones, no
poder estar presente implica una consecuencia de dafio no solo para el nifio, sino

también para la persona.

3.2.-UN EJEMPOLO DE CORDURA: que asignan al padre importancia en la

relacién paterna filial, es una Resolucién del Ministerio de defensa que amplia la

licencia por nacimiento o adopcién del hombre.

Me resulto muy importante que los gobiernos y los paises impulsen también este
modelo de que la familia es prioritaria y que los modelos de igualdad en la sociedad
sean asimilados de igual manera para todos los géneros en referencia a la crianza de un

hijo.

En 26 de Agosto de 2011 el Ministerio de Defensa Argentino saco una
resolucion en cuanto a las licencias por paternidad dentro del ambito de la fuerza.
Porque fue importante esto porque el gobierno Argentino comenzé a impulsar politicas
de igualdad y le dio cierto rol indispensable al padre, ya que la mayoria de las licencias

eran por maternidad.

“Se le da licencia por paternidad durante el nacimiento del hijo con 10 dias con

una extension de 5 dias sea por nacimiento o por adopcién”. >

Esto avala lo antes mencionado donde la figura del padre tome un rol importante
ya desde el nacimiento del hijo, donde se le da un lugar, donde pueda ayudar a la madre,
y que la madre no sea la encargada de sus primeros cuidados, sino que ya el hijo desde

>> Resolucién 706/11 del Ministerio de Defensa del dia 26 de Agosto de 2011.
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sus primeros dias de vida pueda reconocer ambas figuras, y no solo una como es en la

mayoria de las veces.

El ministerio de defensa se basa en “politicas de igualdad”, “conciliacion de
responsabilidad familiares” en donde tanto el hombre como la mujer Ileven adelante el
nacimiento y el crecimiento, asi como también la formacion humanitaria de su hijo.
Poder producir este “cambio cultural” donde el rol y la figura paternal sean incluidos
dentro de la familia, y que pueda colaborar con la familia, y no ser una imagen

secundaria, de solo ser el padre en algunos momentos de la vida.

Que solo tener dentro de la fuerza argentina licencias por maternidad, no es un
reflejo igualitario, ya que dentro de una familia existen dos participes tanto la madre

como el padre.

Esto también siendo impulsado porque no exista la discriminacion laboral a la
mujer, siendo esta la encargada del crecimiento del hijo, y poder adelantar las

“obligaciones” del padre en cuanto a la crianza del nifio.

Basandose en al articulo 18 de la Convencion de los Derechos del Nifio donde
consta que se le brinda una asistencia apropiada, siendo determinante una
responsabilidad ejemplar, de cuidados, y asistencia al nifio.

“Articulo 18

1- Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la

responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su

preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio.

2- Los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los

representantes legales para el desempeno de sus funciones en lo que

respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones,
9956

instalaciones y servicios para el cuidado de los ninos.

Todo esto haciendo total hincapié a politicas de igualdad para los demas &mbitos
dentro del territorio argentino, y poniendo en una condicion de igualdad entre varones y
mujeres, apoyandose también en los derechos que tiene el padre para la crianza y el

desarrollo de su hijo.

>® Articulo 18 (20 de Noviembre de 1989). Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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3.3 CONSECUENCIAS FISICAS Y PSICOLOGICAS QUE SUFREN LOS
PADRES.

En los anteriores parrafos hemos mencionado lo que es para un nifio no poder
tener a su padre durante su desarrollo y la crianza, las consecuencias que pueden recaer
en tal, pero no hablamos tampoco del impacto psicolégico asi como también fisico en el

padre.

Poco se ha investigado pero ha pasado desapercibido este tema de gran
importancia, el padre sufre un impacto a su integridad fisica, asi como también un
impacto psicolégico el no poder conformar su familia, el no poder ser parte, 0 no poder

estar relacionado durante los primeros afios del nifio.

Este acompafiamiento del padre a la mujer durante el embarazo, citas al doctor,
estudios, tratamientos, etc. Ha sido un gran suceso para el género masculino ya que esto
antes no era asi, antes el rol del padre era diferentes, pero en esta cultura moderna todo
ha cambiado, cada vez son mas los padres que acompafian y necesitan estar en el

crecimiento del nifio, necesitan poder influenciarse y demostrar un modelo a futuro.

Con respecto a no poder concretar esto, el padre comienza con cambios fisicos y

psicologicos en consecuencia de sentirse diferente de sentirse un “mal padre”

Comenzaremos a hablar del famoso “sindrome de covada” donde la noticia de
que va a ser padre, repercute mucho méas en la mujer que en el hombre, pero esto
muchas veces se ve afectado de muchas maneras, a través del aumento de peso, nauseas
y cambios frecuentes en su humor, estos efectos comienzan en el hombre a partir del
primer trimestre. Estos cambios fisicos no tienen ninguna explicacion de porque
ocurren, se creen que es porque el padre se prepara para ejercer su rol y asumir su
responsabilidad, pero entonces si el padre no puede ejercer su rol, por diferentes

aspectos o motivos, como repercute en su vida. (Palacios, 1998)
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Segun la psicologa (Czr, 2017) “La teoria mas aceptada se relaciona al momento
de transicion a la paternidad ya que se asocia con ansiedad, debido a la angustia y

preocupacion derivadas de la llegada del bebé”:>’

Se desarrollaran cambios psicoldgicos en el hombre cuando no pueda ser parte
de la vida de su nifio, tendra consecuencias positivas la alegria de ser padre, la
imaginacion de como serd, el futuro, como sera sus expectativas, pero haremos hincapié
en las negativas que es cuando un padre no puede ser parte de la vida de su nifio, esto
desarrollara cambios como sentimientos de culpa, ansiedad, confusién, aumento de
tension, estrés, todo esto hare un dafio en su persona que muchas veces no podra
revertir, ya que en muchos casos, 0 en un gran porcentaje el nifio ya lo conocera siendo
grande, no durante sus primeros afios de vida, donde tiene que valer la imagen de su

padre.

Esto también producira una cierta desestabilidad en su pareja, ya que estaria
dejandola sola sin poder colaborar, tanto como con su crianza como en el desarrollo de

vida.

3.4 REACCIONES EN LOS NINOS CON SU PADRE PRIVADO DE SU
LIBERTAD.

Resalte cual es la importancia del rol del padre en el desarrollo del nifio, y sus
consecuencias de no poder obtener ciertos valores morales y sociales, asi como también
di un pequefio repaso del dafio que impacta en el padre no poder ejercer su rol paterno,
pero en este item hablare como son las reacciones y como el nifio transita la detencion

de su padre, como asumirlo, y como puede vivir con esa situacion.

Hay numerosos casos por dia, donde un nifio tiene que tomar conocimiento de
gue su padre, no esta en su casa, 0 preguntarse porque la policia estuvo relacionada con
su padre, esto para el nifio ya despierta sentimientos y sensaciones negativas es su

primera relacion con la justicia penal. (Techera, et. al., 2012)

A través de un trabajo de investigacion de la Universidad de Uruguay;

>’ CZR, L. (29 de Agosto de 2017) jEstamos embarazados!”: Sindrome de la Covada o Embarazo
Empadtico. https://psicoperinatalsite.wordpress.com/2017/08/29/estamos-embarazados-sindrome-
de-la-covada-o-embarazo-empatico/



https://psicoperinatalsite.wordpress.com/2017/08/29/estamos-embarazados-sindrome-de-la-covada-o-embarazo-empatico/
https://psicoperinatalsite.wordpress.com/2017/08/29/estamos-embarazados-sindrome-de-la-covada-o-embarazo-empatico/
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(Techera, et. al., 2012) pudieron establecer que:

Las parejas de las PPL relatan sintomas de una clara afectacion en los/as
nifios/as a partir de la situacion de carcel de sus padres, tales como la presencia
de angustia, la falta de atencion y concentracion, dificultades de aprendizaje y

agresividad.>®

Esto tomara consecuencias y reacciones que dafaran tanto su salud
psicoldgica asi como también su integridad, ya que sufre una ausencia fisica en

su familia.

(Robertson, 2007) refiere que “El encarcelamiento, o incluso el solo arresto, de
un(a) progenitor(a) comunmente provocara fuertes reacciones en sus hijos y, aunque
éstas varian mucho, entre ellas puede haber: tristeza, rabia, preocupacion y una

sensacion de pérdida”. > (p. 9)

En primer lugar lo mas destacable, es que durante un tiempo que le tomara
admitirlo y como la madre va a decirselo o tratar el tema, el nifio desarrollara

sentimientos de tristeza, enojo, preocupacion porgue lo que le pasara a su padre.

(Robertson, 2007) manifiesta que tener un padre que esta privado de su libertad

es casi igual que la perdida fisica de un familiar.

Pero en la mayoria de los casos y mas para los nifios de entre 3 a 5 afios esto le
genera traumas, miedos, vergienza, y el sentimiento mas profundo de culpa, de si algo

hizo mal o porque su padre se alejé de su familia.

Es por eso que es necesaria en estas instancias la ayuda profesional, poder
acompariar al nifio para que pueda superar esto con ayuda, que pueda brindarse también

el interés superior del nifio.

A través de un trabajo de investigacion realizado por (Cadoni, L., et. al., 2019)
sobre las condiciones de vida de nifias y nifios argentinos en hogares con uno de sus

miembros privado de libertad refiere:

> Techera, J., et. al. (2012). Los' hijos de los presos': vinculo afectivo entre padres privados de libertad
y sus hijos/as. Avances de un estudio exploratorio. Ciencias psicoldgicas.

>° Robertson, O. (2007). El impacto que el encarcelamiento de un (a) progenitor (a) tiene sobre sus
hijos. Quaker United Nations Office.
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Se construye evidencia suficiente para afirmar que tener un familiar o
referente adulto privado de libertad genera cierto impacto negativo en las
condiciones de vida de los nifios, nifias y adolescentes. Especificamente,
incrementa las posibilidades de: encontrarse en una situacion de pobreza e
inseguridad alimentaria, tener menor acceso a cobertura de salud, poseer
mayores dificultades durante la etapa escolar, aumentar la exposicion a estilos de
crianza negativos y restringir sus oportunidades de socializacion. ®° (p.28)

Con esto no busco justificar ningan delito, ni tampoco que la persona que
cometio el delito no sufra consecuencias, 0 no cumpla su sentencia, sino que demuestro

la falta del padre en un nifio.

Con ayuda profesional también, el nifio puede ser escuchado y manifestar si
quiere seguir teniendo relacion con su padre, a través de visitas, llamadas, etc. Siempre

hay que darle relevancia al interés del nifio.

En algunos paises existen los “circulos de sanacion” que se ocupan totalmente
de los nifios los cuales sus progenitores se encuentran presos, y les ofrecen una
contencion tanto psicolégica como también sentimental, esto en base de que el nifio

pueda seguir adelante con su vida con el apoyo de otras personas. (Robertson, 2012)
Segun (Robertson, 2012):

Los circulos de sanacién, basados en las escuelas y que utilizan técnicas
de justicia reparadora. Los nifios y nifias participantes pueden hablar sobre el
encarcelamiento parental entre si y con adultos que tienen a sus progenitores en
la carcel, hacer preguntas a progenitores que antes estuvieron presos y que ahora
trabajan en la escuela, ver DVDs pertinentes y escribir sus pensamientos y
sentimientos en diarios. Los sentimientos de verglienza y estigma por lo general
disminuyen al hablar con otros jovenes en la misma situacion. (Como se cita en
Dee Ann Newell, The National Policy Partnership for Children of Incarcerated
Parents, intervention oral GT2)®" (p.59)

00 Cadoni, L., et. al. (2019). Infancias y encarcelamiento. Condiciones de vida de nifias,
nifos y adolescentes cuyos padres o familiares estdn privados de la libertad en la Argentina. Educa.

*! pee Ann Newell, The National Policy Partnership for Children of Incarcerated Parents, intervention
oral GT2. Como se citd en Robertson, O. (2012).
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Sumando a las consecuencias negativas que tiene que padecer un nifio con la
privacion de la libertad de su padre, estd la estigmatizacion y la discriminacion que

sufre ese nifo.

(Amaya, 2015) editora de Breaking News/Sociedad en LA NACION expuso un
articulo donde refiere que en la Argentina unos 67.000 chicos tienen a uno de sus padres
detenidos; esto les produce estigma, falta de contencion, y que no haya programas de

ayuda, sociales, etc., para poder contener a esos chicos.

En una cultura muy retrograda donde los nifios crecen sabiendo y alimentandose
de muchos medios digitales donde se remarca cosas que estan bien o estd mal, tener su

padre en la carcel, despierta en los otros nifios sentimientos de rechazo.

Estd comprobado que los nifios con padres privados de su libertad, sufren una
gran discriminacion, tanto de mayores como de menores, y esto tiene un gran impacto

en el nino.

Sentimientos de frustracion, tristeza, hasta en muchos casos de rechazo con su
propio padre. Pero para no desviarme del tema, solo resaltare los impactos negativos en

el nifio.
La editora argentina (Amaya, 2015) también presenta como alternativa:

La disminucion en el uso de la prision preventiva....en la perspectiva de
los hijos/as de presos/as, este tipo de medidas contribuiria a promover y
garantizar su derecho a mantener contacto con su referente adulto, minimizando
los impactos negativos de la separacion prolongada, o la incertidumbre respecto

a la situacion de su referente.5?

3.5. LAS NORMAS DEL CCyC NACION LA RESPONSABILIDAD
PARENTAL.

Arts. 638, 639, 646, 648, 652, 699, 700y 700 bis.

62 e . P .

Amaya, S. (22 de Octubre de 2015) Padre preso, nifio invisible: qué pasa con los menores cuando sus
progenitores son enviados a la cdrcel. La Nacion. https://www.lanacion.com.ar/seguridad/padre-preso-
nino-invisible-que-pasa-con-los-menores-cuando-sus-progenitores-son-enviados-a-la-carcel-

nid1837176/



https://www.lanacion.com.ar/seguridad/padre-preso-nino-invisible-que-pasa-con-los-menores-cuando-sus-progenitores-son-enviados-a-la-carcel-nid1837176/
https://www.lanacion.com.ar/seguridad/padre-preso-nino-invisible-que-pasa-con-los-menores-cuando-sus-progenitores-son-enviados-a-la-carcel-nid1837176/
https://www.lanacion.com.ar/seguridad/padre-preso-nino-invisible-que-pasa-con-los-menores-cuando-sus-progenitores-son-enviados-a-la-carcel-nid1837176/
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Un plexo normativo es un conjunto de normas que se equilibran, suplementan,

integran que amparan determinados derecho civiles, familiares, penales, etc.

Que buscan evitar un injusto. En este plexo que integran el articulo 159 del CPP,
el injusto resulta manifest6 pues el padre, sin fundamento alguno no puede como la

madre tomar contacto con su hijo en el hogar de crianza.

La responsabilidad parental plasmada en el Codigo Civil y Comercial, es algo
sumamente importante, ya que de acuerdo a los principios sumado a la definicion, el
modelo tanto del padre como de la madre es el reflejo de lo que va a ser a futuro un hijo,
una persona con derechos pero algo mas destacable obligaciones, estas obligaciones se
veran diferenciadas y respetadas empezando por la cabeza de la responsabilidad “sus

padres”.
(Fernéndez, 2015):

La responsabilidad parental en cambio, como ya su nombre lo anticipa,
atiende en forma preeminente a la funcion que los padres ejercen con un sentido
de responsabilidad: esto pues en cada acto que los padres realizan bajo esta
funcion representativa, estdn comprometiendo derechos, intereses y bienes de un
tercero....El hijo....que no es una suerte de "subordinado"” o prolongacion de las

personas de los padres sino un sujeto de derecho auténomo.®®

El Cédigo define a la responsabilidad parental como “el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su

proteccion, desarrollo y formacion integral”®*

Si bien este conjunto de derechos y deberes es muy amplio, los progenitores
tienen que proteger tales derechos y deberes para poder transmitir la responsabilidad a

sus hijos.

Cabe destacar que el Codigo en su articulo 639 también remarca una serie de

principios, el mas importante en mi opinion avalado por la Constitucion, la convencion

* Fernandez, S. (2015). La responsabilidad parental en el Cédigo Civil y Comercial écudnto de
autonomia progresiva? Construyendo equilibrios. Editores: Herrera, M. y Kemelmajer de Carlucci,
Suplemento Especial Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién.

* Articulo 638 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
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de los Derechos del Nifio y jurisprudencia destacable del siglo, todo se destaca en el

“interés superior del niiio”, este conjunto de actos que desencadenan y garantizan el

desarrollo integral y la proteccién al menor.

Se suma a los principios “el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea

tenida en cuenta segun su edad v grado de madurez”’, este derecho a ser escuchado data

de que muchas veces los nifios pueden formular una opinion, donde a través de los afios
muchas veces se la da mas prioridad a lo que quieren sus progenitores y no lo que
quiere el menor, entonces es por eso que se le da cierto grado de relevancia a este
principio, ya que el menor a través de este derecho puede manifestar que quiere de su

vida, y con quien.

(Bailon, 2019): “Debemos entender y asimilar que el derecho del nifio a ser oido

es un remedio procesal para contener al mas débil, en este caso, los nifios”.%® (p. 45)

Y por Gltimo un principio innovador “la autonomia progresiva del hijo”’

consiste en que mientras el menor aumente su grado de madurez, va a tener menos
dependencia de sus progenitores. Es por eso que cuando no dependa de sus
progenitores, no habra responsabilidad parental ya que estara formado un sujeto de
derechos y obligaciones ya con conocimiento de lo que significa la responsabilidad ante

otros y para uno mismo.

(Viola, 2012): “El principio de autonomia progresiva viene a sostener, en cuanto
a los adultos tienen que impartir orientacién para que sean los nifios quienes desarrollen

el ejercicio de sus derechos™.® (p. 87)

Esta “autonomia” del menor conforma una representacion autobnoma donde
conforma un mayor vinculo con sus progenitores, ya que produce libertad, voz,
autonomia ante ellos y ante la sociedad también. Es por eso que también se lo trata

como un simbolo de madurez y de respeto. (Fernandez, 2015)

Pero esta autonomia no debe ser confundida con “hacer lo que quiera, cuando yo
quiera” sino de poder asumir las responsabilidades, hacer respetar tus derechos y
constituir tus obligaciones como persona, donde la responsabilidad parental este

presente, y sirva como guia y estabilidad para el menor, asi como también de su

% Bailon, A. (2019). Derecho del nifio a ser escuchado. Universidad Nacional de La Pampa.

% Viola, S. (2012). Autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes en el Codigo Civil: una deuda
pendiente. Revista Cuestion de Derechos.
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proteccion integral ante su familia y ante la sociedad como bien refiere el art. 19 del
CADH.

Pero bien entonces esta cierta “autonomia” del menor como sujeto de derechos
y obligaciones, como se ve ante la sociedad, siguen los padres respondiendo por el
Menor o ya se genera una autonomia “completa” para ser percibida por la justicia como

sujeto independiente de sus actos. (Viola, 2012)

Hasta no cumplir la edad de 18 afios, el menor sigue siendo menor y sus padres
siguen siendo sus tutores legales, pero no me refiero a responder o no por las acciones
que el menor haga, sino que este capitulo va orientado a que el menor debe tener una
figura plasmada de lo que es la responsabilidad parental, si tener claridad que es un
sujeto juridico de su hijo, y que ante alguna conducta ilicita tendra que responder. Pero

lo que tiene que tener mas en claro, es que es la responsabilidad parental.

El Articulo 19 de la CN "reconoce al individuo un &mbito de libertad en el cual
este puede adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin
intervencion alguna por parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones

no violen el orden, la moral ptblica o los derechos de terceros" ¢

Esto tiene cierta relacién con la responsabilidad parental, ya que cada progenitor
va a disefar su “modelo de vida” o su “organizacion familiar” como quiera, entonces
ahi es cuando es importante a lo que le doy cierta reiteracion en cuanto a un modelo
ejemplar de responsabilidad parental. Ya que siempre el hijo va a ser el calco de su
progenitor, entonces si el progenitor no ejercid bien su deber de responsabilidad
parental, su hijo en un futuro tampoco lo va a hacer, y esto se vuelve algo problematico.
(Ahumada, 2016)

Siempre basandome en mi trabajo hablando de menores, no de adolescentes, ese

ejercicio es diferente.

Pero bien a lo que poco mencione y tiene suma relacion con la responsabilidad
parental es al concepto de familia, si bien mencione lo que era ser un progenitor y sus

responsabilidades y obligaciones. El término “familia” va mucho mas alla.

La familia para un nifio es lo mas importante para poder desarrollarse en su

crecimiento, para tener una patologia sana el nifio debe tener la figura de ambos

®” Constitucion de la Nacién Argentina [Const.](1994) Articulo 19, Buenos Aires.
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progenitores, esto es lo que se ve afectado en nuestro trabajo, como el nifio sin la figura
de uno de sus progenitores no va a poder desarrollarse plenamente, ni tampoco va a
poder abordarse correctamente su crecimiento, ni su relacion con sus pares, ni tampoco

poder formular su rol familiar.
(Suérez y Vélez, 2018):

El ser humano aprende a relacionarse desde pequefio con la familia, es decir, alli
se aprenden las bases para la interaccion con los demas; también los estilos de
vida, las formas de pensar, los valores, los habitos, entre otros, que sirven para
configurar la personalidad del individuo, que posteriormente se desenvolverd en

un contexto sociocultural. ® (p. 179)

La convencién de los Derechos del Nifio pone el término “familia” como ese
ambito fundamental y de armonia que tiene que tener un nifio para poder desarrollar su
crecimiento, y poder pasar de ser un nifio a ser un adulto con responsabilidad y

obligaciones.

Cabe mencionar que también la Convencion de los Derechos del Nifio le da
cierta prioridad a esa patria potestad que tiene el padre con su hijo, como un guia en su

vida para poder formar su vida y ser un ejemplo.

Dentro de esta jurisprudencia internacional hace mencion que los padres tienen
derechos respecto a sus hijos y esto conlleva también a tener responsabilidades. Estos
derechos de los padres de los nifios son solo para promover los derechos de los nifios,
no son ilimitados, ni tampoco para imponer un modelo de vida donde el nifio no sea
escuchado ni tampoco sea puesto su interés en un segundo plano, sino siempre para

poder ser un camino. (Ovin, 2017).

“La Convencion reconoce la dignidad humana fundamental de todos los
nifos y la urgente necesidad de velar por su bienestar y su desarrollo. Deja clara
la idea de que todos los nifios deben tener derecho a una calidad de vida basica,

en lugar de ser un privilegio que pocos disfrutan”.*

o8 Suarez, P., Vélez, M. (2018). El papel de la familia en el desarrollo social del nifio: una
mirada desde la afectividad, la comunicacién familiar y estilos de educacién parental. Revista
Psicoespaocios. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6573534

* Los derechos del nifio y por qué son importantes. (s.f). https://www.unicef.org/es/convencion-
derechos-nino/por-que-son-importantes
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Hablando de los derechos y deberes de los progenitores dentro del art. 646 del
CCyC se menciona “cuidado del hijo, convivir con él, prestarle alimentos y

educarlo”’®.

Siguiendo con el mismo articulo en sus incisos b) y c) hace hincapié en las
necesidades especificas del hijo y de respetar al nifio de ser oido y participar en
procesos educativos, entonces si esto es de principal importancia porque se le quita una
necesidad especifica al menor como es crecer sin su padre, porque si necesitaba ser oido
no se le brinda ese espacio o esa participacion, porque se da eleccion de uno de sus
progenitores y no de ambos.

Pero el articulo D) en mi opinidn el mas importante, sin dejar de lado que los
articulos E) y F) donde hacen referencia de respetar y facilitar las relaciones personales
con sus abuelos y parientes, asi como también poder tener una representacion y

administracion de su patrimonio.

El articulo D) refiere que “prestar orientacion y direccion al hijo para el ejercicio
y efectividad de sus derechos”, el poder crecer con esta orientacion y direccion donde la
familia sea la imagen de este ser en pleno crecimiento, donde esta comprobado que el
hijo tiene como rol importante dentro de la familia a su padre, porque va a ser la
estructura principal de como direccionar u orientar una familia que evoluciona que crece
que progresa, pero sin esto el nifio no podria progresar no tendria esa armonia que se

necesita para poder seguir un camino, con la falta de uno de sus progenitores.

El nifio ademas de aprender, sea participativo dentro de su proceso, que pueda
tener una familia que lo haga participar que aprenda a partir de su rol participativo, y no

de recibir 6rdenes. (Magistris, 2004).

Si bien hablamos de los derechos y deberes de los progenitores, hay ciertas
facultades no mencionadas que fueron evolucionando con nombres o preposiciones
donde a través de los afios el rol familiar se vio plasmado en el “cuidado personal del

nifio”. (Ontiveros, 2018)

(Carolina Peluffo, s.f.): “Son los deberes y facultades referidos a la vida

cotidiana del hijo que puede ser: unilateral (excepcién) — o compartido (regla)”™*

"Articulo 646 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
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Pero bien esto también se vio confundido que el cuidado personal del nifio era
sus necesidades basicas, como la comida, la educacion, la vestimenta pero este cuidado
personal del menor abarca muchas méas necesidades de la vida cotidiana del hijo.

El cuidado personal del nifio fue evolucionando a lo largo de los afios, donde en
un primer momento se le daba cierta “prioridad de cuidado” a un progenitor quien era el
encargado de sus necesidades primarias y el otro progenitor mantenia “visitas y
comunicaciones cotidianas” con un rol mas secundario en el cuidado personal. Pero
esto en los ultimos afios no fue asi, ya que se impuso la “tenencia compartida” donde
ambos progenitores eran protagonistas, y se les daba la misma importancia y calidad de

tiempo y momentos a ambos progenitores. (Herrera, et. al., 2015):
(Sancho, 2021):

Esta modificacidon se relaciona estrictamente con la idea de que el nifio ya no es
el sujeto pasivo de la relacion con sus padres en la responsabilidad parental, sino
que se encuentra en el centro y la regulacion del instituto debe girar en torno a
sus derechos.’ (p.113)

La jurisprudencia avalo este simbolo de equidad donde el nifio podia permanecer
en ambos hogares de los dos progenitores, siempre y cuando el derecho a su

participacion y que se brinde el interés de tal sea impuesto.

El articulo 18 de la Convencion de los Derechos del Nifio se basa en que ambos
progenitores estén en igualdad de condiciones con su hijo menor y que ambos puedan
tener el cuidado personal, asi como también en el art. 648 del CCyC queda plasmado su
definicion.

Por lo que se ideo una forma alternativa, como antes lo mencione “tenencia

compartida”.

Esto fue un avance importante para el cuidado personal del hijo, y para sus
progenitores, ya que evitaba que uno de sus progenitores tenga la tenencia material del

hijo completamente, como asi también que uno de sus progenitores dedique mucho mas

! peluffo, C. (s.f) El cuidado personal de los hijos menores y los nuevos lineamientos segtin el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion.
https://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/05/Doctrinal229.pdf

72 sancho, M. (2021). Los derechos del nifio en la regulacion de la responsabilidad parental.
Perspectivas de las Ciencias Econdmicas y Juridicas.
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tiempo con el menor que el otro, este reparto de obligaciones fue positivo para la
relacion. (Sancho, 2021)

En algunos casos aislados tuvieron como ejemplo, compartir una misma
vivienda con el menor, pero que entre los progenitores se dé una especie de rotacion o
en otro caso que el menor comparta con los progenitores en sus diferentes hogares, esto

quiere decir que se acostumbre a sus dos hogares. (Herrera, et. al., 2015)

(Herrera, et. al., 2015): “Se escinde asi el tradicional criterio de asociar
“tenencia” al desempefio de la funcion parental, colocando en un pie de igualdad a
ambos progenitores con la finalidad de favorecer la presencia de ambos/as en la vida de
los hijos/as”"® (p.485)

Pero algo que va con una cierta relacion con el deber de cuidado del menor, es el
derecho y el deber de comunicacion con los progenitores, muchas veces en esta
controversia de separacion de los progenitores, no se puede arreglar ni con las clases de
tenencia ni de otra forma, ya que uno de los progenitores toma cierta decision de que si
él no se comunica con su ex pareja el menor tampoco tiene que hacerlo. (Ferreyra,
2009)

Es por que el art. 652 del CCyC da espacio a que una vez resuelta la separacion
0 que ya los progenitores no estén mas juntos, la comunicacion con el hijo siga siendo

fluida y se siga manteniendo.

Pero con este derecho de comunicacion o deber no solo es hablar minutos, horas

con el menor.

Lo que se busca es que ambos puedan establecer una comunicacién transparente,
mutua, rica en valores que influyan en la personalidad y vida tanto del padre
como del hijo, reforzando y potenciando el vinculo existente entre éstas dos

personas por consanguinidad. (Dfaz, 2017 p. 38)™

Ante la imposibilidad de seguir manteniendo la comunicacion con uno de sus
progenitores, el menor se ve afectado de una manera muy plasmada, y muy marcada. Ya

que el nifio crece sin poder manifestar sus sentimientos, sin decir ciertas palabras, sin

7 Herrera, M. et. al. (2015). Codigo Civil y Comercial comentado: Editorial Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién (TOMO ).

" Diaz, M. R. (2017) Criterios juridicos sobre el derecho de comunicacion entre el progenitor no
conviviente con sus hijos menores de edad. Universidad Siglo 21.
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realizar preguntas, y sin poder seguir esa relacion que tanto quiere. (Herrera, et. al.,
2015):

Antes en el Codigo de Vélez esto se veia reflejado como el “derecho de visitas”
y esto en la reforma del afio 2014 del Cddigo Civil y Comercial se le dio un sentido
mucho mas amplio al derecho de comunicacion, en donde no solo se base a estar un rato
con el menor, de forma periodica como si fuera una manera de cumplir, sino que se
pueda establecer de forma directa una relacion con su padre, que pueda seguir

conservando ese carifio y ese apego que uno tiene con sus progenitores. (Diaz, 2017)

Este derecho tiene que tomarse con cierta importancia con cierta prioridad sobre
las demas cosas, ya que este nifio al no tener ese contacto directo y principal con su
progenitor, estaria en contra del interés superior del nifio y en contra de un derecho o un

deber plasmado en nuestra jurisprudencia.
Los articulos 699 y 700 del CCyC:

La diferencia entre estos dos articulos, es que en el articulo 699 se da la
extinciédn de la titularidad de la responsabilidad parental pero sin una consecuencia a sus
progenitores esto quiere decir que sucedié de forma objetiva sin poder realizar un
pronunciamiento legal. Por eso es que se dice que muchos de estos supuestos son
inalterables ya que suceden por hechos naturales como puede ser la muerte por la
mayoria de edad, inevitablemente en algin momento o transcurso de la vida van a

ocurrir. (Herrera, et. al., 2015)

Para comenzar a mencionarlas en primer lugar el inciso A) hablar del
fallecimiento del progenitor o del hijo, cuando se da el fallecimiento de uno de sus
progenitores no deja sin efecto al otro, en el inciso b) por la profesion del progenitor en
instituto monastico, luego en el inciso C) habla de gue el hijo alcance la mayoria de
edad, el inciso D) cuando esta emancipado excepto lo dispuesto en el art. 644 y por
ultimo cuando se da la adopcidn del hijo por un tercero, siempre y cuando este la

sentencia judicial de adopcion, sino no habra extincion de la responsabilidad parental.”

Cabe aclarar que en el supuesto de la adopcion, como puede darse que la

sentencia de adopcion sea revocada, la responsabilidad parental puede ser restituida.

7 Articulo 699 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
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Como nombre anteriormente la extincion de la responsabilidad parental en los
supuestos del articulo 699, en el articulo 700 se dan los supuestos de la privacion de la
responsabilidad parental, donde para que suceda esto tiene que haber una sentencia

judicial.
El articulo 700 refiere:

En primer lugar en su inciso A) queda privado de la responsabilidad parental “el
progenitor condenado como autor, coautor, instigador o complice de un delito doloso

contra la persona o los bienes del hijo de que se trata”.

En segundo lugar el inciso B) del articulo 700, prevé el supuesto de abandono
del hijo, dejandolo en un total estado de desproteccion, aunque hubiera sido dejado bajo
el cuidado del otro progenitor o un tercero. Este inciso manifiesta que el progenitor no
se preocupa o no le da interés el futuro de su hijo, es por eso que también se ha tenido
en cuenta que el “incumplimiento de los deberes familiares” puede recaer en este

supuesto de privacion de la responsabilidad parental.

En el inciso C) cita que la conducta del progenitor que pone en peligro la
seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo menor de edad, es un supuesto de privacion
de la responsabilidad parental. Este inciso deja en evidencia una conducta muy amplia,
ya que el dafio o el peligro tiene que ser real, no puede tomarse como una especulacién
de la regla. Es por eso que este supuesto se ha tenido muy en cuenta, ya que los
progenitores muchas veces lo manifiestan, ya que puede haber numerosos ejemplos de
cémo se puede poner en peligro la seguridad, la salud fisica o mental del menor.

Y por ultimo el inciso D) el haberse declarado el estado de adaptabilidad del
hijo. Este ultimo inciso fue uno de los temas novedosos que incorporo el CCyC en su
actualizacién, donde para este Ultimo no hace falta una sentencia judicial, sino a partir

de su declaratoria.”®

En cambio en los incisos anteriores las causales de privacion comienzan a estar

en vigencia a partir de la sentencia judicial.

La privacion afecta a la titularidad y al ejercicio de los deberes de la
responsabilidad parental, donde sino puede seguir ejerciéndola sera tenida en cuenta la

tutela o adopcion del menor. (lantorno y Panatti, 2019).

7® Articulo 700 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
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A traves de la LEY 27.363 donde hubo un agregado del articulo 700 BIS en
cuanto a sumar o modificar los supuestos en cuanto la privacion de la responsabilidad

parental.
Este articulo incorpora;

a) ser condenado como autor, coautor, instigador o complice del delito de
homicidio agravado por el vinculo o mediando violencia de género, conforme lo
previsto en el articulo 80, incisos 1y 11 del Cddigo Penal de la Nacién, en

contra del otro progenitor;

b) ser condenado como autor, coautor, instigador o complice del delito de
lesiones previstas en el articulo 91 del Codigo Penal, contra el otro progenitor, o

contra el hijo o hija de que se trata;

c) ser condenado como autor, coautor, instigador o cémplice del delito
contra la integridad sexual previsto en el articulo 119 del Cddigo Penal de la

Nacién, cometido contra el hijo o hija de que se trata.”’

Lo innovador de este articulo es que la regla es que haya una sentencia penal
para poder proteger el bienestar del menor, pero siempre y cuando no poder ir en contra

del fuero civil.

Esto se tom6 como medida para estos supuestos como una medida para poder
brindar una proteccién tanto al interés superior del menor, como también al progenitor
que se ve afectado por el otro, pero esto tiene que ser evaluado para que no se cometa
una sancién para el hijo, esto tiene que ser comunicado al Ministerio Publico.
(Mazzinghi, 2017)

Por otro lado como este articulo fue innovador también recibi6 sus criticas y
algunas cosas sin comprension, me parecioé interesante la opinion de (Mazzinghi, 2017)

donde refieren que:

Respecto de las nuevas causales de privacion de la responsabilidad
parental incluidas en el art. 700 bis del Codigo Civil y Comercial, pensamos que,
en general, estan justificadas, pero que hay superposiciones y desprolijidades en

la formulacion que debieron haberse evitado.

"7 Ley 27363. MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION - PRIVACION DE LA
RESPONSABILIDAD PARENTAL (2017). Publicada en el Boletin Oficial, 23 de Junio de 2017. Argentina.
Articulo 700 BIS.
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- La consideracion expresa de la tentativa como causal de privacion resulta
atinada, y debe extendérsela a todos los supuestos, los del art. 700 y los del art.
700 bis del Cédigo Civil y Comercial.

- El funcionamiento automatico de la privacion puede generar problemas graves.
Hubiera sido mas prudente concentrar en el juez las decisiones referentes a la
privacion de la autoridad parental y a la proteccién del interés presente y futuro
de los menores involucrados.

- Lacircunscripcién de la privacion a la victima del delito importa acentuar una
direccién que no nos parece la mas correcta. Mas prudente es que el juez pueda
definir el alcance de la privacion y extenderla, en su caso, a los hijos que no
fueron victimas del delito. Respecto de este punto, es importante subrayar que
todo el anélisis debe girar en torno a la proteccion efectiva del interés de los

menores. '8

3.6 - LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO Y TRATADOS
INTERNACIONALES.

La Convencion sobre los Derechos del Nifo es un tratado internacional de 1989

donde reconoce a todas las personas menores de 18 afios como sujetos de derecho.

Argentina ratifico la Convencion en 1990 y en 1994 le otorgo rango
constitucional con el Pacto de Olivos, pero bien que es lo importante de que Argentina
ratifique esto, es que todas estas reglas que amparan al menor y velan por sus derechos
tengan jerarquia constitucional dentro de nuestro ordenamiento juridico y sea de

aplicacion obligatoria.

Abordando el tema que nos incube dentro de este trabajo, quiero recalcar 4
articulos donde el principal es el interés superior del nifio, resaltando los derechos de su
padre dentro de su crianza, el art. 7 dice “tiene el derecho de ser cuidados por sus
padres”, este articulo pasa a ser un derecho obligatorio tanto la figura del padre como de
la madre, entonces el articulo dentro del Codigo Procesal Penal que le brinda la prision

domiciliaria a la madre para el cuidado del menor, porque no a su padre, si el menor

8 Mazzinghi, J.A.M, Mazzinghi, E. M. (2017). Una reforma no del todo necesaria y con ciertas
desprolijidades. https://estudiomazzinghi.com.ar/publicaciones/privacion-y-suspension-de-la-
responsabilidad-parental/
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tiene derecho a ser criado por ambos, no hay un rango de importancia mayor entre uno y

el otro.

Siguiendo con esto dentro de los articulos 9, 10 y 18 donde refiere que “tiene
derecho de tener una relacion personal y de contacto directo con ambos padres”, estos 4
articulos dentro de la Convencion me darian la razon de porque es inconstitucional el
art. 159, ya que es importante tanto el padre como la madre, ambos dentro de la crianza
del menor, y que el menor tenga tanto contacto como relacion como diferentes factores
que conforman a un ser humano dentro de su naturaleza como de su crecimiento para

poder progresar.

Estos articulos avalan el dafio que se le produce a un nifio la falta del padre y

confirman la necesidad de la figura paternal.

Dentro de la Convencion y en sus 54 articulos resaltan y remarcan el derecho del
desarrollo fisico mental y social del nifio, esta comprobado cientificamente y en sus
escritos por (Chouny, 1999) que la funcién paternal para el nifio le produce una
disfuncidn psicolégica, derivado en problemas emocionales y de conducta, para un nifio
crecer sin sus padre es un factor de riesgo desde el proceso de transicién que es

pequefio, pasando por su adolescencia hasta la insercion dentro de la comunidad.

Entonces si la Convencion adopta que se respete la salud mental y social del
nifio porque dentro de nuestro Cadigo Procesal Penal les dan un privilegio a la madre y

a su padre no.

Estarian yendo en contra de los derechos del nifio, ya que crecer sin su figura
paterna le puede producir enfermedad mental, dificultades para controlar impulsos, ser
una persona vulnerable, esto seria totalmente contradictorio para que haya un articulo
donde le brinden a la madre una prision domiciliaria y al padre no, porque no seria
importante la figura del padre, si esto afectaria tanto la salud mental como social del

nifio, esto constituird un factor de riesgo.
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PROPUESTA-CONCLUSION

Para finalizar mi trabajo como bien lo mencione en el objetivo principal es que
haya una reforma legislativa donde la norma le brinde ese beneficio al padre y que haya
una igualdad de géneros, donde tanto la mujer y el vardn puedan cumplir su rol y ser el

apoyo para su hijo.

“Que tanto mujer como vardn con prision preventiva con un hijo menor de 5

afnos sean acreedores del beneficio de la alternativa a la prision domiciliaria.....”
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Cadigo Procesal Penal Federal.

Cadigo Procesal Penal de la Nacion.

Constitucion de la Provincia de Buenos Aires.

Constitucion Nacional (CN)

Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (DADDH),
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)

Ley 27363.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Reglas de Tokio y Pactos Internacionales.
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NOTAS

Nota de aceptacion del tema

vie, 3

dic
2021,
15:42

manuel martinez <manuel19972897@gmail.com>

para Marilina.Miceli, Ruben

Buenas tardes Marilina, me presento soy Manuel Martinez estudiante de la carrera de Abogacia en la
Universidad de Berazategui, adjunto mi presentacion del tema y mi tutor como te lo consulte antes
(Adjunto su CV)

Si me podrias confirmar recepcion, te lo agradeceria, desde ya muchas gracias.
Saludos atte

Manuel

vie, 3 dic
2021,
16:18

Miceli, Marilina <Marilina.Miceli@uai.edu.ar>

para mi

Tema reservado. Atte

De: manuel martinez <manuel19972897 @gmail.com>

Enviado el: viernes, 3 de diciembre de 2021 3:42 p. m.

Para: Miceli, Marilina <Marilina.Miceli@UAI.edu.ar>; Ruben Martinez

<abogado@rubenmartinez.com.ar>

Asunto: Reserva de Tema Trabajo Final


mailto:manuel19972897@gmail.com
mailto:Marilina.Miceli@UAI.edu.ar
mailto:abogado@rubenmartinez.com.ar
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Nota de aceptacion de tutoria

Nota de elevacion del Trabajo Final




