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Resumen

Cuando un padre o una madre es privado de su libertad se afecta
el derecho de los ninos, nifas y adolescentes (en adelante NNA)
a vivir en familia y se dificulta que los progenitores sigan ejer-
ciendo plenamente su responsabilidad parental. El presente ca-
pitulo revisa las respuestas de los Estados para el reconocimiento
y ejercicio de la responsabilidad parental en contextos de priva-
cion de libertad. Se identifican leyes, como aquellas que facilitan
la convivencia de nifios y ninas con madres y padres privados de
libertad, penas alternativas y aplazamiento de la ejecucion de la
condena, asi como programas de apoyo a la parentalidad. El ana-
lisis de estos antecedentes permite observar brechas entre las
practicas existentes y la plena satisfaccion del interés superior de
los ninos y las ninas, asi como del ejercicio de la responsabili-
dad parental. Los hallazgos permiten advertir que la mayoria de
los paises consideran un trato diferenciado entre madres y padres,
a la hora de considerar la proteccion del vinclo entre progenitor e
hijo e hija. A lo anterior, se suma cierta falta de claridad respecto
de las expectativas de responsabilidad en el pleno desarrollo de
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696 La responsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

los ninos y las nifias hijos de progenitores privados de libertad.
Existe una necesidad imperiosa de incorporar y fortalecer el inte-
rés superior del nino y la nifia en la agenda de politicas publicas
y la legislacion en el campo del ejercicio de la responsabilidad
parental de progenitores privados de libertad.

Palabras clave: padres y madres privados de libertad, responsa-
bilidad parental, interés superior del nifio y la nina.

1. Introduccion

Entendemos la responsabilidad parental como una expresion social, cul-
tural, moral y también legal, que les confiere a los progenitores derechos
y deberes en relacion con sus hijos(as), en cuanto al cuidado, decisiones
de su crianza, acceso a la educacion, salud y promocion de bienestar
fisico y emocional, entre otros.

La Convencion de los Derechos del Nifio (CDN) reconoce a la familia
como el medio natural para el desarrollo y bienestar de los nifios, ninas
y adolescentes, en el cual los progenitores tienen la responsabilidad pri-
maria del cuidado y crianza de éstos. En el articulo 18 la CDN obliga a
los estados a apoyar a los padres para que puedan cumplir con esta
responsabilidad.?

Cuando un padre o una madre es privado de libertad se interfiere el
derecho de los ninos, ninas y adolescentes (NNA) a vivir en familia, asi
como se dificulta el que los progenitores sigan ejerciendo plenamente su
responsabilidad parental. Esto dados la distancia fisica, las dificultades
para proveer economicamente y el término del contacto diario e involu-
cramiento en la cotidianeidad de estos NNA. Es importante mencionar
que la privacion de la libertad de un padre/madre no termina legalmente
con su responsabilidad parental; sin embargo, tensiona este principio

" Espejo, N., 2020.
2 Idem.
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y es el Estado el encargado de facilitar que esta responsabilidad se pueda
seguir ejerciendo.

El presente capitulo revisa como los Estados han respondido en diferente
medida, a veces en forma incipiente o incompleta, a esta problematica,
al facilitar que los progenitores puedan ejercer su parentalidad y respon-
sabilidad para con sus hijos e hijas. A partir de la revision de acciones de
diferentes paises se podran observar también las brechas entre las prac-
ticas existentes y el ideal de que los nifios, ninas y adolescentes vivan
con sus padres, quienes son responsables de su cuidado y desarrollo.

2. Responsabilidad parental
y privacion de libertad

2.1. Importancia y rol del contacto directo
como marco para comprender la regulacion
del ejericicio de la responsabilidad parental
en contextos de privacion de libertad

En el marco del estudio de la responsabilidad parental en contextos de
privacion de libertad, resulta fundamental comprender la importan-
cia del contacto directo entre padres/madres y sus hijos/as. Tanto la teoria
como la practica respaldan la idea cada vez mas generalizada de que es
esencial que padres/madres se mantengan presentes en las vidas de sus
hijos/as. Si bien la sola presencia no asegura un desarrollo adecuado,
pues se requieren interacciones de calidad, ésta sigue siendo un compo-
nente critico en el desarrollo de las personas.

Uno de los constructos que permite comprender cuan relevantes son las
interacciones entre padre/madre y sus hijos/as es el apego. La teoria del
apego releva el papel determinante de las relaciones tempranas en las
expectativas que el nifio o la nina tendran de si mismos y de los demas,
asi como las expectativas de cuidado de los otros significativos.’ El apego

? Fraley, 2002.
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es el ntcleo organizador del desarrollo y, por tanto, se relaciona con fun-
ciones importantes del desarrollo. En esta linea, el apego infantil predice
de manera parcial la capacidad de regular las emociones, el sentido de
autosuficiencia, las competencias sociales, la motivacion y el desempeno

académico, entre otros.*

Asi, se ha visto que las personas relativamente estables y con confianza
en si mismas se caracterizan por el infalible apoyo que les brindan sus
progenitores cuando es necesario y por animarles a adquirir progre-
sivamente autonomia.” De esta manera, el apego se configura como un
elemento cricial en la formacion de las personas.® En este sentido, si se
considera que el apego se construye a partir de las experiencias con los
padres y madres, cobra especial importancia la presencia y el involu-
cramiento de éstos en los primeros afnos de vida de sus hijos e hijas.

A su vez, el involucramiento de los progenitores en la vida escolar tiene
efectos positivos en los resultados académicos y en la motivacion por el
trabajo escolar.” Ademas, se ha visto que el apego de los padres y las
madres también se vincula con una serie de resultados de ajuste uni-
versitario, pues la seguridad del apego en la adolescencia predice una
mayor autoestima, sentido de competencia académica y un mejor ajuste

en las relaciones con los demés.®

2.2. Interrupcion del cuidado parental
durante la privacion de libertad de los adultos

La privacion de la libertad no deberia significar la pérdida de la respon-
sabilidad parental, sin embargo, muchas veces esto si ocurre en la prac-
tica. Debido al formato del encarcelamiento muchos padres y madres se

*Soufre, 2005; Sroufe, Egeland, Carlson y Collins, 2005.

° Bowlby, 1998.

6 Soufre, 2005.

" Walker, Wilkins, Dallaire, Sandler & Hoover-Dempsey, 2005.
8 Mattanah, Lopez y Govern, 2011.
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mantienen alejados de sus hijos y de la posibilidad de participar en sus
vidas y decisiones. Es posible que muchos padres y madres no manejen
la informacion necesaria sobre sus derechos para mantener un ejercicio
adecuado de su responsabilidad parental y que esto también influya en
la falta de garantias para el cumplimiento de esta obligacion.

Situaciones como la anterior dejan abierta la pregunta de cémo exigir
al Estado los mecanismos para el ejercicio de la reponsabilidad parental
mientras se esta privado de la libertad. La pregunta adquiere especial im-
portancia al considerar los efectos que conlleva el encarcelamiento pa-
terno en ninos y ninas, y la magnitud del problema. Segun Church
World Service’ en América Latina y el Caribe existen entre 1,710,980
y 2,307,048 nifios, ninas y adolescentes (NNA) con al menos uno de sus
padres privado de la libertad. En Australia, aproximadamente 145,000
NNA menores de 16 habian tenido al padre o a la madre encarcelados;"
mientras que en Estados Unidos, con base en un estudio realizado por el
Departamento de Justicia, se calculo que en 1999 alrededor de 1,498,800
NNA tenfan a uno de los progenitores privado de libertad.'* Si bien es
un drea poco estudiada y no hay cifras claras, la evidencia muestra que en
el plano internacional son millones los NNA alrededor del mundo que,
al tener un progenitor privado de libertad, sufren de una reduccion en la
relacion y el vinculo con éstos, dada la separacion.

2.3 Efectos del encarcelamiento paterno
en los ninos, nifias y adolescentes

Cuando un padre o una madre son privados de la libertad, la relacion y
el vinculo con los nifios, ninas y adolescentes cambia radicalmente, al no
poder estar presente en la cotidianeidad y la baja posibilidad de involu-

cramiento en la crianza, en las decisiones y otras areas de la respon-

2 CWS, 2019.
10 Robertson, 2007.
' Mumola, 2000.
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sabilidad parental. Asimismo, el limitado o inadecuado contacto, la
estigmatizacion y verglienza asociados a la privacion de la libertad, hacen
que preservar la relacion con el progenitor sea especialmente dificil.
El encarcelamiento de los progenitores genera una separacion inesperada
y muchas veces inexplicable para los nifios, ninas y adolescentes,'* que

puede tener efectos negativos a corto y mediano plazo."

Es asi como el encarcelamiento de los progenitores repercute en lo que
se refiere a la cotidianeidad, desarrollo e interaccion de los NNA con su
ambiente. Este impacto es atin mayor si se consideran los casos de hijos/as
de madres encarceladas, quienes estan en mayor riesgo de tener que
cambiarse de casa, colegio y vivir en familias de acogidas o ser institucio-
nalizados.'* En el ambito individual, la pérdida relacional con el padre o
la madre puede causar desregulacion conductual, sentimientos de triste-
za y ansiedad, asi como inestabilidad familiar y cambios en los ambitos
doméstico y economico.” Asimismo, los hijos e hijas de padres o ma-
dres privados de libertad presentan mayores posibilidades de desercion
escolar, bajo rendimiento, participacion en actividades ilicitas,' reduc-

cion de redes y asociacion a grupos de pares asociados al estigma social.'’

Los efectos de tener al progenitor privado de libertad difieren depen-
diendo del grupo etario de los NNA. Durante la primera infancia, los
ninos y las ninas son especialmente vulnerables a la separacion, dada la
dependencia fisica y el estar en proceso de desarrollo y consolidacion del
vinculo. La separacion puede traer como consecuencia altos niveles de

ansiedad y trastornos vinculares.'® Por su parte, en lo que refiere al rango

12 Valenzuela et al., 2012.

" Causadias y Sroufe, 2012.

'* Cunningham, 2013.

5 CWS, 2019.

' Kjellstrand y Eddy, 2011; Tasca, Rodriguez y Zatas, 2011.
'" King, Barr & Woolard, 2015.

'8 Margotta, Rivera, Roa, 2018, Causadias y Sroufe, 2012.
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etario entre 7 y 14 anos, los efectos se evidencian principalmente en el
ambito educacional, asociandose a bajo rendimiento y altos niveles de
ausentismo escolar. Esto se incrementa en la etapa de la adolescencia,
sumandose ademas conductas disruptivas y/o transgresoras (infraccio-
nes a la ley, consumo problematico de drogas y alcohol), que aparecen
cuando estan inmersos en contextos desfavorables.'’

Por otra parte, se observan consecuencias asociadas al género de los pro-
genitores. Cuando el padre es encarcelado, los NNA tienen mayores
probabilidades de quedar bajo los cuidados de la madre, la cual se con-
figura como la principal responsable de la satisfaccion de las necesidades
basicas materiales y emocionales de sus hijos e hijas. Sin embargo, esto no
supone una reduccion de los impactos del encarcelamiento, puesto que
podrian aumentar las adversidades economicas, asi como los sentimien-
tos de abandono asociados al progenitor.”’ Mientras que, cuando es la
madre quien estd encarcelada, aumentan las probabilidades de la sepa-
racion de los hermanos —ya sea entre distintos ntcleos familiares o de
conocidos o bien, en un contexto de institucionalizacién— asi como
impacto economico y de cuidados, ya que la evidencia muestra que los
padres se hacen cargo en menor medida de los NNA que las madres, si
es que éstas no se encuentran ausentes desde antes de la privacion de la
libertad.?!

En cuanto a lo manifestado por ninos y ninas con padres o madres pri-
vados de libertad, diferentes estudios grafican como estas medidas afec-
tan también su bienestar. Las ninas y los nifios identifican afectacion en
la configuracion del grupo familiar, asi como de las dinamicas propias de
éstas; efectos que, de no ser acompanados y abordados oportunamente,
podrian influir en la repeticion de patrones que perpetien vulneracio-
nes de derechos, tales como el trabajo infantil para sustentar el grupo

' Margotta, Rivera, Roa, 2018; Direccion de Presupuestos, 2011; Murray, 2005.
% Jones y Wozna, 2012.
2L CWS, 2019.
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familiar, asignacion de tareas no correspondientes a la edad, violencia
intrafamiliar, etcétera.??

La ausencia repentina de un adulto significativo en la dinamica familiar
remite a la adopcion del rol por parte del adulto presente, o la carencia
de éste, y en el enfrentamiento a una nueva dinamica que repercute en
cémo el nifio o la nina se adapta a las nuevas normas y limites del hogar.
Segin CSW?’ esto también pondria en evidencia los roles de género
asociados a madres y padres, indicando que la ausencia del padre con
motivo de privacion de libertad se traduce en la falta de autoridad en la
relacion, asi como la carencia de limites. En tanto, frente a la ausencia de
la madre, las decisiones referentes al desarrollo educacional o de salud
suelen recaer sobre la figura de la abuela, asi como una mayor penaliza-
cion a la progenitora por su ausencia, cosa que no ocurriria de igual

manera tratandose del padre.

Por otra parte, los nifios y las nifias manifiestan como su entorno los
discrimina al ser reconocidos y rotulados como "hijos o hijas de", lo cual
también influye en su autoconcepto y autoestima. A su vez, podria ge-
nerar aislamiento de pares y desercion escolar, mermando el desarrollo
de los NNA y privandoles de relaciones con entornos positivos para su

bienestar.

En cuanto a las visitas, los nifios y las nifias entrevistados manifiestan re-
chazo hacia el desarrollo de las mismas, senalando como motivo de su
resistencia el trato recibido por los guardias penitenciarios, asi como
incomodidad de las revisiones de que son objeto antes de su ingreso, lo
cual se configura como una vulneracion de derechos en si y acentua
negativamente la experiencia de relacionarse con el padre o madre pri-
vado de libertad.**

22 Naciones Unidas, 2019; Roa, 2018; CSW, 2013.
2 CSW, 2013.
>* Naciones Unidas, 2019.
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3. Respuestas de los Estados para el reconocimiento
y ejercicio de la responsabilidad parental
en contextos de privacion de libertad

Los Estados han desarrollado distintas respuestas para promover o fa-
cilitar que los progenitores continten ejerciendo su responsabilidad
parental e intentar disminuir los efectos negativos que puede traer la
separacion en los nifios y las nifas. Estas acciones de los Estados son
apoyadas o complementadas por acciones de la sociedad civil o localida-
des especificas. En esta seccion revisaremos las respuestas que dan los
Estados en materia legislativa (1) asi como las acciones de apoyo por
parte de gobiernos regionales, locales u organizaciones de la sociedad
civil (2).

3.1 Legislacion

Para el presente apartado se seleccioné una muestra de 24 paises de
acuerdo con una revision legal individual y actualizada de cada uno,
primordialmente de aquellos que han promulgado medidas innovadoras
respecto a la responsabilidad parental en contextos de privacion de li-
bertad. Las acciones legales fueron divididas segtin aquellas leyes que
promueven o facilitan la convivencia de nifios y ninas con sus proge-
nitores privados de libertad; leyes que permiten el aplazamiento de las

condenas, y leyes que regulan el uso de penas alternativas.

3.1.1 Convivencia de nifios y nifas con

padres o madres privados de libertad

En la muestra de legislaciones nacionales existe variedad en cuanto al
rango etario en el que los nifos y las ninas pueden convivir con su padre
o madre dentro de prisién. Este oscila entre uno y seis afnos de edad

(véase tabla 1), encontrando un promedio de tres afios (no se considero
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la prohibicion de dicha medida en China* y Noruega)*®. Destaca la
falta de uniformidad en la muestra respecto del periodo en que ninos o ni-
nas puedan permanecer en prision, considerando también que distintos
paises han aumentado el tiempo de permanencia de los hijos e hijas,
como es el caso de Italia, que en 2011 paso de tres a seis afos, o México,
que en 2016 disminuyé?” de seis a tres anos. Sin embargo, también es
necesario tener en cuenta las condiciones carcelarias de cada pais, las
cuales podrian aportar al entendimiento de dichos cambios. Por ejem-
plo, Italia cuenta con una tasa de encarcelamiento de 86 personas privadas
de libertad por cada 100,000 habitantes y 195 establecimientos peniten-
ciarios; frente a México, donde dicha tasa es de 204 por cada 100,000
habitantes y 389 establecimientos. De igual modo, Italia contaria con
0.8% de menores de 18 afios privados de libertad, en contraposicion a
México, donde este numero asciende a 4.3%.28

Si bien dentro de la muestra sélo China y Noruega no permiten que los
ninos o las ninas convivan con sus progenitores en recintos penitencia-
rios, existen paises que pese a contar con la posibilidad de cohabitacion,
recalcan la no inmediatez de dicho proceso, y exponen la necesidad de
efectuar una evaluacion previa al ingreso en virtud del interés superior
del nifo o la nina. Ello parece coherente con lo dispuesto por la regla 49 de
las Reglas de Bangkok (2011), la cual seniala que "toda decision de per-
mitir que los nifios permanezcan con sus madres en la carcel se basara

en el interés superior del nino".*

Un ejemplo interesante en esta materia es el de Dinamarca.’® De acuerdo
con su legislacion, un progenitor privado de libertad puede cohabitar con
su hijo o hija si esta en condiciones de cuidarlo, o bien, si las circunstan-

> China, 2018.

2% Noruega, 2019.

27 México, 2016, p. 23.
28 Prison Insider, 2020.
» ONU, 2011, p.16.

% Dinamarca, 2019.
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cias de la institucion son compatibles con su interés superior. En este
mismo sentido, paises como Finlandia,’" Suecia®* o Pert” especifican
que la decision sobre el ingreso —o no— de un nino(a) a prision, sera
ejercida por el/la trabajador/a o comité social designado en virtud de los
antecedentes y el interés superior del nifo o la nina.

Por otra parte, si bien Inglaterra®* cuenta con unidades madre-bebé para
madres privadas de libertad y sus hijos e hijas, el ingreso de los se-
gundos tampoco es automatico. La regulacion de dichas unidades sefiala
que la junta de admision es la que —tras un informe de la autoridad
local del servicio de nifios— evalua la situacion, la seguridad y bienestar

de las madres, y el interés superior del nifio o la nina.

Tabla 1. Tiempo de convivencia de ninos y niiias
con madres privadas de libertad

PAIS TIEMPO LEY
Argelia 3 aflos Arts. 16y 17 Ley No. 04-05 de 2005
Argentina 4 afios Art. 195, Ley Nacional 24.660
Bélgica 3 anos Art. 15, Ley de Principios sobre la Adminis-
tracion Penitenciaria y el Estatuto Legal de los
Reclusos
Bolivia 6 afios Art. 26 Ley 2298 de Ejecucion Penal y Supervi-

sion y art. 106, Ley 548

Canada 4 anos Art. 16, Directiva del Comisionado 768 Progra-
ma Institucional Madre-Nifio

Chile 2 anos Art. 19, Reglamento de Establecimientos Pe-
nitenciarios
China No aceptan Art. 265, Ley de Procedimiento Penal 2018
ninos
Dinamarca 1 afio Art. 54, Ley Ejecutiva sobre la Ejecucion del
Castigo

*! Finlandia, 2007, p. 5.

2 Suecia, 2010.

¥ Peru, 2017, p. 3

** Mother & Baby Units, PSI 49, 2014, p. 6.
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El Salvador 5 anos Art. 70, Ley Penitenciaria
Espana 3 anos Art. 38, de la Ley Organica 1/1979 (act. en 1995)
Finlandia 3 anos Ley de Encarcelamiento (767/2005; enmiendas

hasta 819/2019 incluidas)

Inglaterra 18 meses PSI 49/2014 (Prison Service Instruction)

Islandia 18 meses Ley de Ejecucion de Sentencias N ° 15/2016

Israel 2 afnos Art. A2 Ordenanza de prisiones

Italia 6 anos Ley 8 de marzo de 2001 n.40, y la Ley 21 de
abril de 2011 n.62

Kasajistan 3 anos Art. 74, Codigo Penal de la Republica de Kasa-
jistan

México 3 anos Ley Nacional de Ejecucion Penal articulos 10 y
36

Noruega No aceptan Art.6, Reglamento sobre Citaciones y Apla-

ninos zamientos de Ejecucion de Sentencias

Peru 3 anos Art. 103, Codigo de Ejecucion Penal Art. 12
Reglamento del codigo de ejecucion penal

Rusia 3 anos Art. 100, Codigo Penal de la Federacion Rusa

Sudafrica 2 anos Ley de Enmienda de Servicios Correccionales
No. 25 de 2008

Suecia 2 anos Seccion 5, Ley de Prisiones 2010: 610

Turquia 6 anos Ley 5275 de Ejecucion de Sanciones y Medidas
de Seguridad

Venezuela 3 anos Art. 15, Codigo Organico Penitenciario

Fuente: Elaboracion propia.

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, muchos paises permiten la
convivencia de madres e hijos dentro de las carceles. Ante esto, la regla
51 de las Reglas de Bangkok agrega que "En la medida de lo posible, el
entorno previsto para la crianza de esos nifios sera el mismo que el de
los nifios que no viven en centros penitenciarios".”> Son muchos los pai-

ses que toman medidas para ajustar el entorno de privacion de libertad

3 ONU, 2011, p. 17.
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para los ninos y las ninas, con el fin de que sea pertinente para su edad
de desarrollo y los procesos de crianza.

Si bien la legislacion en Noruega no permite que las mujeres cumplan
penas con sus hijos al interior de una prision, existen casas de materni-
dad (medrehjem),’® que son lugares especiales donde ellas pueden per-
manecer hasta por nueve meses junto a su hijo(a), siendo posible que, las
condenas cortas sean en su totalidad cumplidas en dichas instituciones.
En los casos de condenas mas largas, el nino o la nifia es entregado a la
familia o puesto en hogares de acogida para sus cuidados. Cabe destacar
que existen viviendas transitorias a las que las personas privadas de
libertad prontas a terminar su condena pueden ser trasladadas, siendo
estas lugares donde tienen mayor autonomia, menores restricciones y

pueden retomar paulatinamente el contacto con el exterior y sus familias.

En Canada’ los ninos y las nifias pueden vivir a tiempo completo con
sus madres en casas de apoyo mejoradas, dentro de una prision de baja
seguridad, hasta la edad de cuatro anos y luego, a tiempo parcial hasta
los seis. Lo anterior, bajo el alero del programa "madre-hijo", el cual
consta de servicios y apoyos para fomentar relaciones positivas entre
madres privadas de libertad y sus hijos e hijas, tomando cursos de pa-
rentalidad y primeros auxilios. Lo interesante de dicho programa es que
incluye a otras mujeres bajo la figura de quienes, con el acuerdo de la
madre y habiendo sido aprobadas por la institucién, participan del
componente residencial del "programa madre-hijo", apoyando en sus
cuidados.

Un ejemplo diferente de espacios de cuidado se da en Kazajistan,* don-
de las madres privadas de libertad conviven con sus hijos e hijas meno-
res de tres anos en la unica "colonia" adaptada para este fin, ubicada en

% Folketinget, 2018, p. 3.
37 Canada, 2020.
8 Uentp -1, 2017.
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Zhaugashty. Dentro de la colonia existen hogares infantiles, permitiendo
a las progenitoras visitar a sus hijos e hijas sin restricciones y fuera de las
horas de trabajo en prision, para pasar parte del dia con ellos. Una vez
que los nifios cumplen tres anos, o a peticion de la madre, son trasla-
dados con familiares o a una institucion.

Finalmente, existen otros paises en los que esta permitida la convivencia
dentro de los nifios y las ninas "dentro de las celdas", y no en espacios
aparte. Un ejemplo de esta practica es el de Bélgica,” donde las madres
residen con sus hijos e hijas en celdas mas grandes que las del resto de
la poblacién penitenciaria. Tales celdas, a su vez, son adaptadas a las
necesidades de los nifios y las ninas, con salas de juego y espacios de
tranquilidad para fomentar el vinculo materno-filial.

3.1.2 Aplazamiento de
la ejecucion de la condena

Dentro de las consideraciones particulares hacia los padres y las madres
privadas de la libertad, es posible encontrar ejemplos de legislaciones
que reconocen aplazamientos de la etapa de ejecucion de la pena a fin de
promover el vinculo materno-paterno filial, favoreciendo el ejercicio
de la responsabilidad parental y el interés superior de la nifiez. Al res-
pecto, las Reglas de Bangkok™ senalan que "antes de su ingreso o en el
momento de producirse, se deberda permitir a las mujeres con nifnos a
cargo adoptar disposiciones respecto de ellos, previéndose incluso la
posibilidad de suspender la reclusion por un periodo razonable, en
funcion del interés superior de los nifios".*!

No todos los paises cuentan con medidas excepcionales sobre el apla-
zamiento de ejecucion de la pena y la convivencia con NNA. Entre los
que si lo hacen, solo se identificaron once ejemplos de legislaciones que

¥ Bélgica, 2005.
0 Bangkok, 2011.
* Ibidem, p. 8.
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regulan esta materia. Estos paises explicitan condicionantes para acceder
al beneficio de aplazamiento de condena, siendo una generalidad que se
anule el aplazamiento si se comete otro delito en vigencia de dicha
medida. Del mismo modo, estas legislaciones recalcan que el delito
cometido no debera ser catalogado como "grave" y que debera corres-
ponder a una pena menor. Asi, por ejemplo, Turquia* se posiciona den-
tro de la muestra como el pais con la condicionante de afios mas extensa,
es decir, solo quienes hayan sido condenados a penas inferiores a seis
anos pueden acceder al aplazamiento.

Con base en la tabla 2, se puede advertir que Rusia® y Kazajistan** com-
parten su marco legislativo, y destacan el hecho de que el aplazamiento
es aplicable a las madres con un(a) nino(a) menor de catorce anos, o bien
a padres con un(a) nino(a) menor de catorce sin apoyo materno, siendo
esta condicionante la que considera el periodo de aplazamiento mas
amplio. De igual modo, es relevante senalar que ambos paises indican
que una vez cumplido dicho periodo, se aplicaria un castigo mas ligero
o indulgente. Es decir, el aplazamiento en virtud del rol parental tam-
bién conllevaria a la reduccion de la pena, lo cual podria interpretarse de
igual manera como beneficioso para el bienestar de los nifios y las ninas.
Por su patrte, la legislacion de Argelia® también incluye al progenitor en
la posibilidad de aplazamiento ante la ausencia materna, sin embargo, el
periodo de duracion del aplazamiento es de solo seis meses.

En la misma linea, la legislacion Sueca™ senala que puede otorgarse el
aplazamiento de la ejecucion de la sancién a una mujer embarazada o
amamantando por un periodo de tiempo que "se considere razonable",
dejando la determinacion al juez competente. De igual forma, es nece-
sario tener en cuenta que la misma legislacion establece que para otro

*# Turquia, 2004.

* Rusia, 1996, p. 29.

* Kazajistan, 2014, p. 48.
* Argelia, 2005, pp. 10-11.
1 Suecia, 2018.
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tipo de condiciones especiales, el maximo periodo de aplazamiento es
de seis meses.

En cuanto a Dinamarca,* Islandia* y Finlandia,* solo en este ultimo se
hace referencia al aplazamiento para mujeres embarazadas. Sin embargo,
en los tres sistemas legales existe la posibilidad de postergacion de eje-
cucion de condena para cualquier ciudadano, tras la evaluacion del

motivo de la solicitud, entorno, condiciones, etcétera.

Tabla 2. Aplazamiento de ejecucion de condena

PAIS LEY DESTINATARIO CONDICIONANTE PERIODO DE
APLAZAMIENTO
Argelia Arts. 16 y | A. Mujeres embara- | Condena inferiora 6 | A. 24 meses si el hijo
17 de la ley | zadas y madres de | meses son entrega- | nace vivo y 2 meses
No. 04-05 de | nifios menores de 24 | das porel fiscal gene- | en caso contrario B.
2005 meses. B. Personas | ral correspondiente. | Hasta 6 meses
cuyo conyugue se | Condena mayor a 6
encuentra privado de | meses, pero inferior
libertad y su ausen- | a 24 meses, debe
cia pudiera generar | ser otorgada por el
un dano irreparable | ministro de justicia
a ninos menores o | directamente.
cualquier otro fami-
liar enfermo o inde-
fenso
China Arts. 262 de | Mujeres embarazadas | No senala No seriala
la Ley de Pro-
cedimiento
Penal
Dinamarca | Arts. 10y 11 | Cualquier persona | Razones educativas, | En virtud de las ra-
de la Ley Eje- familiares, de salud | zones se establecen
cutiva sobre o condiciones labo- | condiciones del
la Ejecucion rales a evaluarse por | aplazamiento
del Castigo el ministro de justicia
o la persona autori-
zada.

47 Dinamarca, 2019.
* Islandia, 2016, p. 6.
* Finlandia, 2005, p. 8.
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Finlandia | Cap. 2, sec- | A. Mujeres embara- | No senala A. Hasta que se haya
cion 3, de la | zadas B. Cualquier recuperado del parto
Ley de encar- | persona si se consi- B. 6 meses
celamiento dera que su privacion
de libertad significa-
ria la afectacion de un
cercano o empleador
Islandia Ley de Ejecu- | Cualquier persona | Razones especiales | 3 meses
cion de Sen- a evaluarse por la
tencias N°15 administracion ~ de
de 2016 prisiones y libertad
condicional, conside-
rando la gravedad
del delito y circuns-
tancias  personales
entre otros factores.
Italia Art. 146 del | Obligatorio para mu- | Condena inferior a | No senala
Codigo Penal | jeres embarazas o | 5 anos
madres de un ni-
fo/a menor de un
ano. Opcional para
madres de nifios/as
menores de 3 anos
Kasajistan | Art. 74 del | Mujeres embaraza- | Condena inferior a | Hasta que su hijo/a
Codigo Penal | das, madres de un | 5 anos cumpla los 14 anos
de la Repu- | nifio/a menor de ca-
blica torce anos, y padres
de un nifio/a menor
de catorce sin apoyo
marental
Noruega | Art. 6 del Re- | Mujeres embaraza- | No senala 6 Meses
glamento de | das cuyo parto se
Ejecucion de | espere antes de que
Sentencias esta pudiera termi-
nar de cumplir la
sentencia, y mujeres
que han dado a luz
hace menos de 9
meses
Rusia Art. 82 del | Mujeres embaraza- | Condena inferior a | Hasta que su hijo/a
Codigo Cri- | das, madres de un | 5 afios cumpla los 14 arios
minal nino/a menor de ca-

torce afos, y padres
de un nifio/a menor
de catorce sin apoyo
marental

711
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Suecia Seccion 14 de | Mujeres embarazadas | Tener solo 1 acusa- | Tiempo considerado
la Ley 1251 | o amamantando cion razonable
de 2018

Turquia Art. 16 de la | Mujeres embaraza- | Condena inferior a | Hasta que su hijo/a
Ley 5275 de | das y mujeres que | 6 afos cumpla los 6 meses. 2

dieron a luz hace

meses si nace muerto

Ejecucion de
sanciones y | menos de seis meses
Medidas de

Seguridad

oes entregado aotro

cuidador/a.

Fuente: Elaboracion propia.

De la muestra de paises, llama la atencion que, si bien la legislacion de
Italia®® considera al progenitor en los casos de medidas alternativas a
la privacion de libertad, asi como en la promocién de la convivencia
con los hijos e hijas dentro de prision, ella no regula el aplazamiento
de la ejecucion de sentencia. Dentro de la muestra seleccionada, no se
encontr6 informacion legislativa asociada a aplazamientos de ejecu-

cion de condena para el ejercicio de la responsabilidad en Sudamerica.

3.1.3 Regulacion de penas alternativas

a la privacion de libertad

Las reglas de Bangkok’! también hacen referencia a medidas alternativas
a la privacion de libertad en prision, sefialando que "cuando proceda y
sea posible, se utilizaran mecanismos opcionales en el caso de las mujeres
que cometan delitos, como las medidas alternativas y otras que susti-
tuyan a la prision preventiva y la condena".”* Esta investigacion per-
mitié identificar ocho paises que vinculan el otorgamiento de medidas
alternativas a la privacion de libertad, al ejercicio de la responsabilidad

parental.

0 Ttalia, 2011.
> Bangkok, 2011.
2 ONU, 2011, p. 18.
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Como indica la tabla 3, en las legislaciones de paises como Italia,” Pert,’
Bolivia® y México™ se senala que no esta permitido que las mujeres
embarazadas cumplan detencion preventiva en prision, sino en el do-
micilio de la imputada o en otro lugar designado por el juez. De igual
forma, México, Bolivia e Italia incluyen en este grupo a madres en periodo
de lactancia, con hijos o hijas menores de un afio y con hijos e hijas
menores de seis anos respectivamente. Por su parte, Italia extiende lo
anterior a los progenitores de nifios y nifias menores de seis afios en caso

de que la madre haya fallecido o ésta sea incapaz de cuidar a los nifios.

En cuanto a la detencion domiciliaria, en Sudamérica destaca el caso de
Argentina que, en 2008, modifico la redaccion de la Ley 24.66077 para
establecer la posibilidad de que un juez pueda ordenar el cumplimiento
de una condena en detencion domiciliaria para mujeres embarazadas y
madres de un nifo o nifia menor de cinco anos. Segun la Procuracion
Penitenciaria de la Nacion,’ dichas modificaciones surgieron como una
respuesta a la tnica medida previa existente relacionada a la conviven-
cia de los nifos y las ninas menores de cuatro anos junto a sus madres
en prision, buscando asi, reducir los efectos negativos que la encarcela-

cion pudiera tener en los primeros.

Del mismo modo, la legislacion de Italia permite la ejecucion de la
condena en arresto domiciliario para condenas inferiores a cuatro anos,
incluso si se trata de la parte residual de una pena ya iniciada, aplican-
dola a las madres de nifos y nifias menores de diez anos. A su vez, esta
legislacion extiende la medida al padre con las mismas condiciones an-

tes senaladas. Mientras que en el caso de China,” una mujer embarazada

> Ttalia, 2011.

>* Pera, 2016, p. 181.

>> Bolivia, 1999, p. 107.

°° México, 2014, p. 50.

°7 Ley 24.660, 1998.

8 Procuracion Penitenciaria de la Nacion, 2008.
% China, 2018.
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o en periodo de lactancia puede cumplir temporalmente su condena
fuera de prision, estando sujetas tanto la temporalidad y la aprobacion
de esta medidad, a la opinion del érgano municipal de seguridad publi-
ca correspondiente.

Dentro de la muestra, solo la legislacion de Turquia® indica que pueden
ser puestas en libertad condicional aquellas mujeres que tengan hijos o
hijas menores de seis anos, siempre y cuando resten dos afios 0 menos
de ejecucion de la sentencia.

En todos los casos antes descritos, dentro de las legislaciones correspon-
dientes, los paises indican que estos beneficios pueden ser revocados si
el comportamiento del sujeto es contrario a la ley o los requisitos dic-
tados por el tribunal o la autoridad competente, segtin sea el caso.

En cuanto a otros paises, si bien en la legislacion venezolana no se en-
controé referencia a medidas alternativas en beneficio de la maternidad,
la ONG venezolana "Una ventana a la libertad"®" seniala que "las reclusas
que han recibido mas beneficios después de dar a luz, han tenido un ano
de casa por carcel para amamantar a sus bebés, pero al cumplirse los 12
meses son trasladadas de nuevo a los calabozos".** Esto podria estar
amparado por criterios judiciales especificos, dictados por los tribunales
locales.

Los ejemplos legislativos revisados condicionan la continuidad de las
medidas antes expuestas a la no comision de otros delitos y la manten-
cion de la situacion que motiva el beneficio. Por tanto, de manera tacita,
en los casos en los que el padre o la madre que se asocia al cuidado
personal de un hijo cambia, el beneficio quedaria sin efecto. Dos ejem-
plos explicitos de esto son Rusia® y Kazajistan,** cuya legislacion indica

% Turquia, 2004.

! Una ventana a la libertad, 2017.

®2 Una ventana a la libertad, 2017, p. 7.
9 Rusia, 1996.

o Kazajistan, 2014, p. 48.
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que si los beneficiarios ya individualizados no cumplen con la responsa-
bilidad de crianza de los nifios o las ninas tras una primera advertencia
o0 si cometen un nuevo delito, se debera dar paso al cumplimiento de
la condena. Es posible interpretar dichas medidas y sus condicionantes
como un incentivo a no cometer nuevos delitos, pero también puede
leerse esta regla como operando en beneficio del interés superior del
nino o la nina, fomentando el vinculo y bienestar durante sus primeros

afios de vida.

Tabla 3. Medidas alternativas

PAIS LEY DESTINATARIO MEDIDA CONDICIONANTE

Italia Art. 275 del | Embarazadas y ma- | Cumplimiento de de- | A evaluacion del juez
Codigo Penal | dres de nifios me- | tencion preventivaen | competente

nores de 6 anos o | domicilio.
padres de nifos me-

nores de 6 anos si la

madre fallecié o no

esta en condiciones

de cuidarlos

Peru Art. 290 del | Embarazadas Cumplimiento de de- | A evaluacion del juez
Codigo Proce- tencion preventivaen | competente
sal Penal domicilio.

Bolivia Art. 232 del | Embarazadas y ma- | Cumplimiento de de- | A evaluacion del juez
Codigo Pro- | dres de nifios meno- | tencion preventivaen | competente
cesal res de 1 ano domicilio.

México Art. 166 Co- | Embarazadas y ma- | Cumplimiento de de- | A evaluacion del juez
digo de Pro- | dres durante la lac- | tencion preventivaen | competente
cedimientos | tancia domicilio.

Penales

Italia Ley 62/2011 | Madres de nifios me- | Detencion domicilia- | Condena Inferior a 4
nores de 10 afios y | ria anos o residual de
Padres de ninos me- condena inferior a 4
nores de 10 anos, si anos
la madre falleci6 o no
esta en condiciones
de cuidarlos
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Argentina | Ley 24.600 Embarazadas y ma- | Detencion domicilia- | A evaluacion del juez
dres de nifios meno- | ria competente
res de 5 anos
China Art.265 Ley Embarazadas y ma- | Detencion domicilia- | A evaluacion del juez
de Procedi- dres durante la lac- | ria competente
miento Penal | tancia
Turquia Art. 105/A la | Madres de nifios me- | Libertad condicional | Residual de condena
Ley 5275 nores de 6 arios inferior a 2 anos

Fuente: Elaboracion propia.

3.2 Politicas y programas de apoyo
al ejercicio de la responsabilidad parental
en contextos de privacion de libertad

Junto a los ejemplos legislativos en este campo, es posible advertir ini-
ciativas y ejemplos basados en politicas y programas orientados a que los
progenitores privados de libertad no pierdan el contacto, ni sus dere-
chos ni deberes para con sus hijos e hijas.

Como insumo para esta seccion se utilizo una revision sistematica rea-
lizada por Cortazar y colegas en el afio 2014, para UNICEF-Chile. Esa
base de datos se complement6 con programas que se hubiesen desarro-
llado en los dltimos afos en otros paises latinoamericanos. Las acciones
de apoyo o intervenciones fueron divididas en aquellas referentes a la
psicoeducacion que definen programas educativos y las que buscan pro-

mover el vinculo paterno-filial.

3.2.1 Los programas educativos
y el desarrollo de habilidades

Dentro de las iniciativas mas comunes, encontramos tanto la implemen-
tacion de "clases o talleres para padres" mediante programas educativos
que abordan diferentes topicos asociados a la crianza —siendo los mas

comunes el desarrollo y cuidado infantil—, asi como el fomento de di-
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namicas relacionales positivas en la diada materno/paterno-filial. Las
tematicas de estos programas que tienen como objetivo entregar cono-
cimiento a los padres y madres se exponen mediante sesiones grupales
generalmente semanales, fluctuando de 10 a 15 sesiones en total, donde
profesionales externos o de los mismos centros penitenciarios exponen
"tedricamente" la parentalidad y responsabilidad parental, generando
espacios de discusion entre los usuarios.

De estas metodologias podemos observar dos variantes: las que para
implementar los conocimientos adquiridos en las clases tedricas involu-
cran a los nifios y las ninas y las que no. Estas ultimas imperan en los
programas educativos parentales.® El programa Inside Out Dad, en Pen-
silvania, es el ejemplo modelo de este tipo de intervenciones. A partir de
una metodologia grupal educativa y un manual de apoyo, este programa
pretende mejorar las relaciones entre progenitores e hijos(as) en 12 se-
siones en grupos de 10 a 25 participantes liderados por facilitadores que
dirigen discusiones en torno al material y experiencias personales de los
usuarios. El programa recurre como eje central a tematicas asociadas
al manejo y expresion de emociones, las relaciones con terceros, la pa-
ternidad, desarrollo infantil, crianza y el rol parental desde el recinto

penitenciario.

De este tipo de intervenciones reconocemos que los principales resul-
tados se dan en funcion de cambios en el conocimiento de los partici-
pantes® y sus actitudes.®” Esto da cuenta de resultados no significativos
en funcion de los objetivos de los programas, los cuales se enfocan prin-
cipalmente a "mejorar, potenciar, fortalecer" la relacion en la diada pa-
terno/materno-filial.®® Asimismo, se advierte que este tipo de programas

no cuenta con requisitos temporales, como que los usuarios estén a punto

% Hoffmann et al., 2010; Cortazar, et al., 2014.

 Hobler, 2001; Wilczak y Markstrom, 1999; Wilson et al., 2010; Block, et.al, 2014.
7 Bushfield, 2004; Harrison, 1997; Wilson et al., 2010.

%8 Cortazar, et al, 2014.
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de egresar, por lo que los conocimientos adquiridos dificilmente seran
puestos en practica a corto plazo. Por otra parte, los contenidos presen-
tados en las estrategias socioeducativas tienden a enfocarse solo en
aspectos de la primera infancia, no considerando tépicos dirigidos a
ninos, ninas y adolescentes.

En las ultimas décadas se han desarrollado nuevas propuestas que bus-
can la incorporacion de los nifios y las ninas en las metodologias educa-
tivas en el contexto de las visitas, donde los progenitores ponen en
practica los conocimientos adquiridos en las clases tedricas. Innovacio-
nes como "Baby Elmo"® trabajan con padres y madres adolescentes con
base en un manual de intervencion sistematizado y emparejado con seg-
mentos de los videos de Sesame Street Beginnings. Estos manuales pro-
porcionan modelos de interacciones positivas, los cuales posteriormente
son desplegados en espacios diferenciados de visitas en los recintos
penitenciarios, que consisten en habitaciones intervenidas con material
didactico y juguetes, asi como espacios de estar (sillones y alfombra
acolchadas), con el objetivo de proporcionar una experiencia positiva
para los nifios y las ninas.

Los programas en Estados Unidos como Fathers and Children Together
(FACT) en Lexington, Kentucky, "Padres de Adentro hacia Afuera"
(Parenting Inside Out-PIO) en Oregon, y "Trabajos Familiares" (Family
Works) en Nueva York, trabajan en la misma linea, mediante clases teo-
ricas y visitas con progenitores adultos. No obstante, Family Works cuenta
con un recurso adicional: un "Centro de Recursos Familiares", que pro-
porciona informacion y servicios sociales a las familias de los internos,
asi como apoyo de empleo para los graduados del programa tras la puesta
en libertad.™

Estas variaciones de la metodologia socioeducativa aparecen como una
respuesta renovada de la perspectiva educacional. En primer lugar, por-
que consideran el mejoramiento de los espacios de visita, contribuyendo

% King, Barr y Woolard, 2015.
70 Jeffries. Menghraj y Hairston, 2000.
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a una mejora en las experiencias de los nifios y nifias en un contexto
adverso como puede ser el carcelario. En segundo lugar, porque al faci-
litar el encuentro y vinculos materno/paterno-filiales benefician a los
ninos y ninas y se ha visto una mayor motivacion en los progenitores
que participan de ellos.

Si bien otras estrategias también mantienen el objetivo del trabajo con
habilidades parentales, 1o hacen desde enfoques especificos, promoviendo
ciertos aspectos de la responsabilidad parental, como es la estimulacion
del aprendizaje e integracion con el sistema educativo. Por ejemplo, ini-
ciativas como "Ayuda con las tareas" (Aide Aux Devoir) en Francia y "De-
beres" (Homework) en Inglaterra de la mano de la ONG POPS, tienen
como objetivo incentivar el rol de los progenitores en la educacion de
sus hijos e hijas mediante su involucramiento en las tareas escolares.
Tanto el proyecto "Muros Invisibles" (Invisible Walls) en Gales como el
permiso de liberacion temporal en Malta, buscan involucrar a los proge-
nitores en las reuniones de padres/maestros, dejandolos asistir a estas
instancias en las instituciones educativas.

Dichas iniciativas, se visualizan como vanguardistas en lo que a promo-
ver la responsabilidad parental se refiere, dado que en la mayoria de los
programas para progenitores no se considera el involucramiento de
los mismos en el ambito educativo. No obstante, este aparece como pri-
mordial, dado que el desenvolvimiento de los nifios y las ninas en la
escuela (rendimiento académico y comportamiento) parece estar rela-
cionado con la percepcion del nivel de aceptacion y aliento de sus pa-
dres y madres, asi como del nivel de involucramiento de los mismos.”

3.2.2 Promocion del vinculo
paterno-materno filial

En general, los espacios de interaccion en las prisiones entre padres/
madres privados de libertad y sus nifios/as son escasos. Estos habitual-

" Melton, 2000; Doctoroff, 2005; Lakshmi y Arora, 2006; Bates, 2009.



720 Laresponsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

mente se limitan a los horarios de visita semanales o mensuales, y muchas
veces se hacen inviables dada la distancia geografica y los gastos aso-
ciados al traslado. Otro modo de contacto es via telefonica, el cual por lo
general es limitado dada las restricciones de uso que imponen las ins-

tituciones penitenciarias.

Como respuesta a estas dificultades estructurales se han desarrollado
diversas iniciativas para promover el vinculo paterno/materno-filial. Las
primeras intervenciones se dieron en el ano 2000, de la mano de "Leyendo
los lazos familiares: Cara a Cara" (Reading Family Ties: Face to Face). Este
programa permitia a madres encarceladas de las zonas rurales de Florida,
Estados Unidos, mantener reuniones familiares semanales a través de
videoconferencia, en las que éstas leian cuentos a sus hijos e hijas. Repli-
cado desde el ano 2002, el programa "Conexiones Familiares" (Family
Conections) en el Condado de San Diego, California, opera en 15 carceles
y tiene como objetivo utilizar la lectura compartida como medio para
fortalecer las relaciones entre los nifios y nifias con sus seres queridos
privados de libertad. En 2018, 4,763 beneficiarios habrian participado
en el programa. Dentro de los resultados del programa se obtuvo que
96% de los progenitores privados de libertad habrian reportado sentirse
mas conectados con sus hijos/as y 70% de los nifios y las nifias habria

informado una mejor relacion con el familiar encarcelado.”

También es posible identificar programas en diversos lugares como Tas-
mania, Australia con el programa "Leyendo Juntos" (Reading Together);
"Tuntos en un mundo de Cuentos" en Croacia; y la asociacion Storybook
Dads en Inglaterra, los cuales permiten a los padres y madres desarro-
llar audiolibros mediante discos compactos (CD) o aplicaciones como
whatsapp, con el objetivo de potenciar el vinculo con sus hijos, gracias
a esta instancia no presencial, donde el nifio/a se conecta con su

progenitor/a.

> Reading Legacies, 2018.
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Ahora bien, proyectos como "Las estancias de 24 Horas" en Canada y las
"Unidades de Visitas Familiares" (Unités de Visite Familiares"-UVF) en
Francia, avanzan mas alld en torno a contribuir al aumento de los espa-
cios de interaccion entre padres/madres e hijos. Las estancias de 24 horas
permiten que las mujeres que son candidatas —principalmente por con-
ducta— puedan pasar 24 horas consecutivas con sus hijos e hijas, con la
supervision constante, pero discreta por parte de profesionales. Mientras
que las Unidades de Visitas Familiares otorgan visitas extensas (entre 6
y 72 horas) permitiendo a varios miembros de la familia pasar tiempo
juntos con la persona privada de libertad. Para ello, los recintos peni-
tenciarios cuentan con UVF amuebladas y equipadas con habitaciones,
cocina y bano, y se ubican fuera del espacio de detencion, donde los
internos y sus familias puedan realizar diversas actividades al interior de
la misma, asi como en el patio comun. Hasta el afio 2015, de 187 estable-
cimientos penitenciarios en Francia, 26 contaban con una UVE habiendo
un total de 83 de las mismas.

Lo anterior puede considerarse como una nueva respuesta de interven-
cion que contribuye a la diada materno/paterno filial, mediante instancias
de pernoctacion y uso de la tecnologia que son particularmente signifi-
cativas para progenitores privados de libertad que se encuentran lejos de
sus familias y extranjeros. No obstante, estos proyectos parecen ser es-
fuerzos minimos, y comunmente vistos como experimentales en lo que
a programas parentales se refiere.

Por otra parte, el uso de audiolibros contribuye al @mbito emocional de
los nifos y las nifias al propiciar momentos significativos con sus pro-
genitores, pese a la distancia fisica. Sin embargo, el rango etario aparece
como una limitante para el desarrollo de estas intervenciones que tie-
nen como poblacion objetivo a nifos y nifias pequenios; lo cual invisibi-
liza oportunidades de vinculacion con hijos e hijas adolescentes, quienes
se encuentran mas propensos a factores de riesgo para delinquir y a
presentar conductas disruptivas. En suma, los y las adolescentes presen-
tan mayores dificultades en la revinculacion con sus progenitores, dados
los intereses propios de su edad y el ciclo vital en el que se encuentran.
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En general, es posible advertir evidencia de variadas intervenciones
(programas) cuyo objetivo transversal es fortalecer y apoyar el lazo filial
de padres/madres en prision. Sin embargo, parece predominar el uso de
clases de crianza como la respuesta mas utilizada por los Estados y orga-
nizaciones en lo que a mantener el rol paterno se refiere. Se reconoce
ampliamente por la literatura que mantener y potenciar dicho vinculo
contribuye a una reinsercion social exitosa y positiva a nivel familiar,
asi como a disminuir las probabilidades de quebrantamiento de los pa-
dres/madres y mitigar los posibles efectos adversos y factores de riesgo
producto de la prision parental en nifios, nifas y adolescentes.”

Finalmente, cabe senalar que la mayoria de los programas que buscan
mejorar las relaciones en la diada tiende a visualizar a los nifios y las
ninas como beneficiarios secundarios mas no directos de las inter-

venciones.

Como se ha afirmado, el ejercicio de la responsabilidad parental en con-
textos de privacion de libertad trae consigo una serie de complejidades
derivadas de las posibilidades de mantener el vinculo afectivo, la protec-
cion y satisfaccion de las necesidades basicas de los nifios y las ninas, el

involucramiento escolar y en la cotidianeidad, entre otros.

En este sentido, se puede constatar que las diferentes estrategias desple-
gadas tanto por los Estados como por las organizaciones de la sociedad
civil se centran principalmente en "potenciar, fomentar, aumentar" com-
petencias parentales, a través de metodologias socioeducativas o "clases
de crianza", siendo, por lo demads, posible implementar dichos apren-
dizajes solo en casos especificos.

En efecto, las estrategias mencionadas lejos de contribuir al ejercicio de
la responsabilidad parental suelen reducirla a una "check list" de minimos

” Berg y Huebner 2011; Mills y Codd 2008; Sapouna et al. 2011. Citado en Troy, McPherson,
Emslie y Gilchrist, 2018.
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que deben saber los progenitores, a fin de mantener un 6ptimo rol pa-
rental que sera automaticamente desplegado, una vez que egresen de
dichos recintos penitenciarios. Pero, entonces ;qué sucede con otros
aspectos de la responsabilidad parental como mantener una relacion es-
trecha y cercana?

En algunos Estados se han comenzado a implementar programas inno-
vadores para fomentar la relacion y el vinculo marento/parento-filial me-
diante el redisenio de espacios para las visitas de padres/madres con sus
hijos e hijas o estancias dentro de los recintos penitenciarios, en los que
los familiares junto a la persona privada de libertad puedan convivir
durante tiempos extendidos, incluso pernoctar en el lugar.

En efecto, dichas iniciativas parecen estar mas alineadas a la connotacion
real de la responsabilidad parental, la cual lejos de ser reducida, debe ser
garantizada desde todas sus aristas, aun cuando los progenitores se en-
cuentren lejos de sus hijos e hijas. Tiempos prolongados de visita y ma-
yor libertad de interacciéon propician que los nifios y las ninas, ademas
de mantener una percepcion positiva del encuentro y del entorno car-
celario en si, puedan hacer efectivo su derecho a relacionarse con sus
padres y madres. En este sentido, es necesario repensar los contextos de
visitas, asi como el acompanamiento a los nifios y ninas luego de que sus
progenitores son privados de libertad, a fin de velar por el bienestar
familiar e incidir de manera positiva en el desarrollo personal. De igual
manera, es imperativo hacer de la visita un espacio grato que nutra el
vinculo entre progenitores e hijos e hijas, fomentando el derecho de los

nifios a relacionarse con sus padres.

4. Reflexiones y desafios para el ejercicio
de la responsabilidad parental en
contextos de privacion de libertad

El siguente apartado presenta nuestras reflexiones sobre los principales
desafios que enfrenta la responsabilidad parental en los casos en que
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los padres o madres estan privados de libertad, en dos temas en especi-
ficos: 1a invisibilizacion de nifos y nifias y la promocion y garantia de la
corresponsabilidad parental.

4.1 La invisibilizacion de
ninos y ninas

A pesar del fuerte impacto que la privacion de libertad de los progenito-
res genera en la vida de nifios y ninas, los sistemas penales y penitencia-
rios actuan, en general, con total independencia de los intereses de la
nifiez. A su vez, los programas sociales tienden a operar con un foco en
la familia, sin considerar a nifos y ninas de manera independiente.
Cuando alguno de los progenitores se encuentra privado de la libertad,
también se conculcan sus derecho de acceso a los beneficios sociales y
de proteccion para sus hijos e hijas. Esto es cierto tanto para ninos y ni-
nas que viven con sus progenitores en las cérceles, centro o residencias
especializadas, como para los que cumplen penas alternativas o los que
se encuentran separados de ellos. Todos estos nifnos y nifas tienen nece-
sidades de apoyo especificas al estar muchas veces expuestos a situacio-
nes de vulnerabilidad, pobreza y violencia. Sin embargo, de la revision
hecha a la legislacién comparada, no queda claro quién y cémo se hace
cargo de garantizar el desarrollo de estos nifios y nifias, en igualdad de
condiciones respecto a la poblacion infantil en general.

A veces, la falta de condiciones o recursos en los programas materno-fi-
lial en las carceles ha sido la razén para que se niegue los nifios y ninas
el ingreso a la carcel con sus madres o que se disminuya la edad de per-
manencia en ellas, como es el caso de México. Es el caso, tambien, de la
sentencia recaida en habeas corpus colectivo a favor de las mujeres ma-
dres con nifios y mujeres embarazadas alojadas en la unidad No. 33 de
Los Hornos, Argentina, y que ilustra esta problematica.” El juez senalo

™ Juzgado de Ejecucion Penal N° 1 de San Isidro, Expte. No. HC-12389, 25 de noviembre de 2015.
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haberse presentado en dicha unidad donde se encontraban 54 nifos y
ninas cuyas edades oscilaban entre los cero y cuatro anos de edad alo-
jados con sus madres, ademas de 22 mujeres embarazadas. En el lugar
el juez constato falta de higiene, presencia de ratas, focos infecciosos en
las celdas y condiciones que propician enfermedades en los nifios y ninas,
acompanada de atencion de salud deficiente, que ponian en riesgo la
integridad y bienestar de éstos. Respecto de la legislacion nacional, como
se indica en la tabla 2, en Argentina, la Ley 24.600 indica que las emba-
razadas y madres de nifios o nifias menores de cinco afios pueden optar
por detencién domiciliaria bajo evaluacion judicial. Al aplicar lo antes
senalado, el juez determiné disponer como medida cautelar el arresto
domiciliario de las madres que se encontraban privadas de libertad jun-
to a sus hijos e hijas y de aquellas internas embarazadas. Todo, en un
plazo de 24hrs. A su vez, entre otras medidas, el juez solicito el despeje
del grupo familiar conviviente, y todo antecedente relevante para que, de
forma individual, el magistrado correspondiente pudiera resolver en
definitiva, el mantenimiento o no de la medida cautelar.

Lo que ilustra en este caso, al igual que en otros paises, es que no existe
claridad respecto de qué institucion o entidad —y con qué recursos y
competencias— puede garantizar la calidad de las condiciones en las que
ninos y ninas puedan desarrollarse de manera adecuada. Es critico visi-
bilizar a este grupo de nifios y nifas en este campo y apoyarlos para
disminuir los potenciales efectos negativos que la privacion de libertad,
separacion de sus padres y exposicion a contextos de violencia, puede
tener para ellos en su desarrollo.

4.2. Corresponsabilidad parental
Es importante senalar que solo siete de los 14 paises revisados incluyen

a los padres (hombres) en las medidas relacionadas a responsabilidad
parental y privacion de libertad. Las legislaciones de Finlandia,” Dina-

> Finlandia, 2005.
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marca’®y Suecia’’ parecen neutrales respecto al género de los y las bene-
ficiarias con sus modelos de permanencia de nifos y nifas en carceles,
permitiendo que el padre también conviva con sus hijos e hijas dentro
de los establecimientos penitenciarios. Por su parte, Italia extendi6 en
2011 las medidas que promueven la responsabilidad parental en contex-
tos de privacion de libertad a los padres, mismas que desde 1975 eran
exclusivas para las madres, permitiendo también la cohabitacion en
prision. Mientras que la legislacion de Bolivia™ permite que los hijos e
hijas permanezcan con su padre en establecimientos penitenciarios
siempre que éste tenga la tutela. Si bien Rusia”™ y Kazajistan® no extien-
den la convivencia en prision, consideran el papel del padre al momen-
to de aplicar aplazamientos de la ejecucion de la pena para progenitores
que no cuenten con apoyo en los cuidados y crianza de sus hijos e hijas.

La existencia de esta brecha entre beneficios y condiciones aplicables
para madres, excluyendo a los padres, responde también a que tradicio-
nalmente la responsabilidad de los hombres frente a su familia ha sido la
de proveedorenunsentido econémicoyno, en cambio, suinvolucramien-
to en la crianza y cuidado de las hijas y los hijos.®! Por otra parte, cam-
bios como los realizados en la legislacion de Italia, muestran un avance
en dicha concepcion. Sin embargo, tales extensiones en los beneficios

penitenciarios suponen la ausencia de la madre.

Lo anterior también se repite en las acciones de apoyo (programas) donde
solo en una minoria de las intervenciones estudiadas, el foco esta puesto
en ambos padres® y/o en los progenitores hombres. Ello da cuenta de
una vision tradicional sobre el rol de hombres y mujeres en el cuidado
de los nifios y ninas y podria perpetuar sesgos de género en la crianza.

6 Dinamarca, 2019.

7 Suecia, 2010.

8 Bolivia, 2014, p. 47; Bolivia, 2001, p. 4.
™ Rusia, 1996.

8 Kazajistan, 2014, p. 48.

81 Ortega, 2002.

82 Cortazar et.al, 2014.
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Las respuestas de la mayoria de los Estados y organizaciones de la socie-
dad civil aparecen como insuficientes y no se condicen con la Conven-
cion de los Derechos del Nifio, la que no hace distincién entre madre y
padre en cuanto a su responsabilidad parental. El articulo 18 (1, 2) de la
Convencion refiere al rol del Estado de garantizar que ambos padres pue-
dan ejercer su responsabilidad de crianza y en el desarrollo del nifio, asi
como crear apoyos para que puedan desempenar estas funciones. Es cri-
tico que tanto padres como madres tengan la misma posibilidad y las
condiciones para ejercer la responsabilidad parental con sus hijos e
hijas, considerando lo importante que es la vinculacion con ambos proge-
nitores. Asimismo, al generar respuestas con enfoque de género se entrega
un mensaje a la sociedad y a los mismos nifios y ninas de que tanto

hombres como mujeres, son igualmente responsables de sus hijos e hijas.
4.3 Palabras finales

La complejidad de esta tematica radica en la multiplicidad de actores y
factores involucrados. Por una parte esta el sistema judicial que busca
castigar a quienes han cometido un delito, por otra, esta la responsabili-
dad parental, derecho y deber que no se anula por el hecho de encon-
trarse privado de la libertad personal. A esto se suma el derecho de los
ninos y ninas a que sus derechos e intereses sean la consideracion pri-
mordial de toda politica, programa o servicio. Los nifias y las nifias cuyos
padres se encuentran privados de libertad deben acceder a condiciones
de cuidado adecuadas, que fortalezcan y aseguren su derecho a ser su-
jeto del ejercicio activo de las responsabilidades de sus padres. La res-
ponsabilidad por tales cuidados no se ejerce de manera excluyente por
los progenitores, sino que debe ser garantizada también por la familia
ampliada, la judicatura y el gobierno.

Este capitulo no busca cerrar este debate, sino visibilizar la situacion
de especial vulnerabilidad que enfrentan las familias como consecuen-
cia del encarcelamiento de los progenitores y la necesidad de poner al
interés superior de la nifiez, al centro de esta problema social.
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Este libro es resultado de la continuidad al trabajo de investigacion comparada
sobre derecho constitucional familiar impulsado por el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de México. Desde el afio
2019, el Centro ha venido impulsando una reflexion tedrica y critica sobre las
practicas jurisdiccionales en materias normadas por el sistema constitucional y
el derecho familiar. Si en la publicacion La Constitucionalizacion del Derecho
de Familia se buscaba dar cuenta de las diversas formas en que las relaciones
familiares han pasado a ser una materia de especial preocupacion constitucio-
nal, la presente obra entra en un campo de especial interés para este debate: las
relaciones juridicas entre los progenitores y sus hijos e hijas.

Los trabajos aqui contenidos dan cuenta de una suerte de desplazamiento pro-
gresivo del eje de las relaciones parento-filiales: desde la potestad o poder pa-
terno, hacia el ejercicio equitativo y permanente —entre padres y madres— de
una responsabilidad especifica por el cuidado y bienestar integral de sus hijos
e hijas. Este desplazamiento consolida una tendencia, ya de larga data, respecto
a la disminucion y recomprension de los antiguos poderes omnimodos con-
Cedid,os histéricamente al padre sobre sus hijos. En su concepciéon moderna,
representada en varios ejemplos del derecho comparado que se revisan en esta
obra, las facultades, autoridades o derechos parentales no desaparecen, pero se
justifican y ejercen en funcion de la proteccion de los derechos de los nifios y
las nifas y su desarrollo holistico. Esto resulta imprescindible para compren-
der la nocion misma de parentalidad y su relacion con los derechos fundamen-
tales, en un sistema constitucional y democratico de derecho.
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