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Vistos los autos: “Recursos de hecho deducidos por la de-

fensa de Ana Maria Fernadndez (F.67.XLIX) y por el Defensor Ofi-
cial de B. F. A. (F.74.XLIX) en las causas ‘Fernandez, Ana Maria

s/ causa n°® 17.156'”, para decidir sobre su procedencia.
Considerando:

1°) Que la Sala III de la Cémara Federal de Casacién
Penal, al rechazar el recurso de la especialidad interpuesto por
el letrado defensor de la imputada Ana Maria Fernandez, dejod
firme el pronunciamiento del Tribunal Oral en lo Criminal n° 24,
gue habia denegado la peticidén acerca de gque la nombrada cum-
pliera la pena de prisidén que se le impusiera en autos bajo la

modalidad de arresto domiciliario.

Contra aquella decisién tanto la defensa como el fun-
cionario designado ad hoc por la Defensora General para actuar
en representacién del hijo menor de Ferndndez, dedujeron sendos
recursos extraordinarios, cuyas respectivas denegatorias dieron

lugar a las presentes quejas.

2°) Que en el recurso extraordinario, bajo la invoca-
cién de la doctrina de la arbitrariedad, la defensa alegd que,
al denegarse la solicitud, en el voto de la mayoria se realizd
una interpretacién restrictiva de la previsién contenida en el
art. 32 inc. f de la ley 24.660 (texto segun ley 26.472), que se
tradujo en una suerte de excepcidén inmotivada de lo que, segun
entiende, resulta ser una regla para aplicar la prisién domici-

liaria, que no condice con el espiritu de dicha norma.



En ese sentido sostuvo que en el fallo se acuerda un
poder discrecional a los jueces para establecer excepciones a la
prisién domiciliaria, soslayando que la reforma introducida por
la ley 26.472 en lo que atafie al articulo 32 inc. f ha sido ins-
pirada en el principio de interés superior consagrado en el art.
3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que forma parte
del bloque constitucional de conformidad con lo establecido en
el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, todo lo cual
tuvo como consecuencia una restriccién injustificada de derechos

que desnaturaliza el principio rector recién aludido.

Dijo ademds que tampoco se habia valorado que, en el
caso, la prisién domiciliaria a la vez gque aseguraria debidamen-
te los fines preventivos generales o especiales que se atribuyen
a la pena privativa de libertad, aventaria cualquier posibilidad

de conflicto entre los intereses que se hallan en juego.

Por todo lo expuesto, considerd gue en el pronuncia-
miento cuestionado se habian afectado los principios pro homine,
de debido proceso, de legalidad sustantiva, asi como también la
garantia de igualdad ante la ley, consagrados en los articulos
16 y 18 de nuestra Constitucién Nacional y en los tratados in-

ternacionales incorporados a dicho cuerpo normativo.

Por su parte, el defensor ad hoc que asumié la repre-

sentacién del menor, articuldé planteos semejantes.

3°) Que si bien el fallo impugnado no reviste el
caracter de sentencia definitiva, debe ser equiparado a ella por

cuanto habida cuenta de su naturaleza y consecuencias, podria
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generar perjuicios de imposible o tardia reparacidén ulterior,

derivado de la frustracién de los derechos que se invocan.

4°) Que, asimismo, aun cuando las cuestiones debati-
das remiten al examen de circunstancias vinculadas con cuestio-
nes de hecho y con la aplicacién de normas de derecho comin, ma-
terias éstas —en principio— ajenas al conocimiento de este Tri-
bunal por via del recurso extraordinario previsto en el articulo
14 de la ley 48, esta regla admite excepciones cuando se invoca
la doctrina de la arbitrariedad, puesto que si las sentencias se
basan en argumentos que le otorgan fundamentos solo aparentes, y
no dan, por ello, respuesta acabada a los planteos que formuld
la parte en defensa de sus derechos, corresponde su descalifica-

cién como acto jurisdiccional (Fallos: 315:672).

5°) Que justamente en este caso corresponde hacer ex-
cepcidén a dicha regla, toda vez que el temperamento adoptado por
el tribunal de casacidén incurre en el defecto de no ofrecer una
respuesta satisfactoria al reclamo, pues el rechazo de las pre-
tensiones de los recurrentes aparece motivado en fundamentos

aparentes (Falles:; 329:5310).

En efecto, en el voto de la mayoria, el a quo no solo
ha omitido tratar el agravio formulado por la parte en cuanto a
que la decisidén de denegar el arresto domiciliario estuvo basada
en un entendimiento contrario al principio constitucional que
proscribe todo trato discriminatorio, sino que también se ha li-
mitado a analizar el planteo tomando como mira el hecho de si el
bienestar del menor se veia o no afectado por la situacidén de

encarcelamiento de la madre y, ante la opinidén negativa, denegd



la posibilidad de arresto domiciliario. Mas incausadamente se
omiti® el andlisis del caso, desde otra o6ptica no menos trascen-
dente, cudl es la de determinar si el cambio pretendido en la
situacién de detencidén de Fernandez, que a todas luces se ofrece
como mas beneficioso para la vida diaria y desarrollo del menor,
podia llegar a frustrar la conclusién del debido tramite del
proceso al que se ve sometida la imputada, y sobre dicha base,

eventualmente fundar la denegatoria.

6°) Que, en tales condiciones, debe repararse que al
haber sido ignorados fundamentos conducentes intimamente vincu-
lados con la resolucidén del caso que guardan nexo directo e in-
mediato con las garantias de defensa en juicio y debido proceso,
la sentencia carece de sustento suficiente y, por lo tanto, re-
sulta descalificable como acto jurisdiccional valido en los
términos de la doctrina de la arbitrariedad (Fallos: 314:737;

320:2451, 2662; 324:3839).

Por ello, y habiendo dictaminado la seflora Procuradora Ge-
neral, se hacen lugar a las quejas, se declaran procedentes los

recursos extraordinarios y se deja sin efecto la sentencia ape-

...//_
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-//-DENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI

Considerando:

Que los recursos extraordinarios, cuya denegaciones
originan las presentes quejas, son inadmisibles (art. 280 del

Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Por ello, se desestiman las quejas. Intimese a la recurren-
te en el RHE F.67.XLIX a que dentro del quinto dia efectie el
depbdsito previsto en el art. 286 del Cdébdigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacidédn, o acompafie copia de la resolucidédn que con-
cede el beneficio de litigar sin gastos, bajo apercibimiento de

ejecucién. Notifiguese y archivese.

ENRIQUE S PETRACCH!






Para acceder al dictamen de la Procuracion General de la Nacion ingrese a:
http://mwww.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F _Ana Maria F 67 L XLIX.pdf
http://mwww.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F _Ana Maria F 74 L XLIX.pdf



http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F_Ana_Maria_F_67_L_XLIX.pdf
http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F_Ana_Maria_F_74_L_XLIX.pdf
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Suprema Corte

La presente queja, interpuesta en favor de Ana Marfa Fernandez, sus-
cita ¢l tratarmiento de cuestiones idénticas 2 las tratadas en mi dictamen del dia de la
fecha en los autos F.74 XTI “F . Ana Marfa ¢/s/ causa 17.516 {Recurso
de hecho deducido por la defensa de B.F.A)”.

En virtud de lo allf dictaminado, opino que corresponde hacer lugar a
la queja, declarar procedente el recurso extraordinario, revocar la resolucién impug-
nada y —en aplicacién de las atribuciones del articulo 16, dltima parte, de la ley 48—

conceder el arresto domiciliario solicitado.

Buenos Aires, 25 de Mavo de2013.

ES COPIA ALEJANDRA MAGDALENA GILS CARBO
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Suprema Corte:
I—

La sala de feria de la Cimara Fedetal de Casacidn Penal rechazé el re-
cutso de casacidn interpuesto por la defensa de Ana Marda F —al que el de-
fensor ad hoc del nifio B.F.A habia adheddo en un todo— contra la sentencia del Tx-
bunal Oral en lo Criminal n° 24 que zesolvid denegat la solicitud de prisién domidi-
liatia a favor de aquélla (fs. 42-48).

Para as{ decidir, la cimara —con la disidencia de la jueza Ledesma—
analizé la procedencia. de la prisién domiciliaria respecto de las madres de nifios me-
nores de cinco afios, prevista en el articulo 32, inciso (f), de la ley 24.660 y en el ar-
ticulo 10 del Cédigo Penal, ambos modificados por la ley 26.272. El tribunal enten-
di6 que, en la actualidad, ni la salud del nifio ni la de su madte se encuentran en ries-
go, que el Servicio Penitenciatio cuenta con sectores apropiados para madtes aloja-
das con hijos, que no existen pruebas de que la permanencia del nifio en la unidad
penitenciaria de Ezeiza haya perjudicado su salud fisica o psiquica y que la decision
de mantener al bebé consigo en la pHsion pesa exclusivamente sobre su progenitora,
habida cuenta de que su cényuge podtia hacetse cargo de él fuera de la circel. Enla
misma linea, afirmé que el nifio B.F.A no se encuentra en situacién de. desamparo ni
de inseguridad material o moral pues la canza y cuidado del nifio estd a cargo de
ambas integrantes de la pareja. Por estos argumentos, el tribunal  g#o estimé que no
se encuentran vulneradas garantfas constitucionales ni los derechos previstos en la
Convencion de Derechos del Nifio.

11—
Contra este pronunciamiento, la Unidad Funcional de Petsonas Me-

nores de 16 afios de la Defensoria General de la Nacidn, en representacién del nifio



B.F_A, interpuso recurso extraordinato federal, cuya denegatora motivd la presen-
tacién directa en examen (fs. 51-68, 71 respectivamente).

En su expresioén de agravios, la recutrente alega que la sentencia de Ja
cdmara de casacion es coniraria al derecho federal que invocan, 2 saber, articulos 1y
18 de Iz Comnstitucién Nacional, €l prncipio del mterés superior del nific {articulos
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 3.1 de la Convencidén
sobre los Derechos del Nifio, 3 de la ley 26.061 de Proteccidn Integral de los Dere-
chos de las Ninas, Ninos y Adolescentes), otros ptncipios y obligaciones estatales
relativas 2 la infancia (artfculos 2.2, 4, 6, 7.1, 16, 24 v 27.1 de la Convencdidn sobre
los Derechos del Nifio) y un conjunto de derechos contemnplados en los ttatados
enumerados en el articulo 75, inciso 22, de la Consdtucion.

-II-

El recurso ¢xtraordinatio es formalmente adrnisible, pues se ha puesto
en tela de juicio la interpretacién de nommas de la Constitucion Nacional y de trata-
dos de derechos humanos enumerados en su articulo 75, inciso 22, y la decisién del
superior tribunal de la causa ha sido contraria al derecho que la apelante fundd en
ellas (articulo 14, inciso 3, de la ley 48).

La resolucidn de la cirnatra de casacidn, por su parte, es equiparable a
sentenda definitiva en los términos del articulo 14 de la ley 48, pues provoca en el
nific B.F.A. un gravamen de imposible reparacién ultetior. En efecto, el agravio de
quien objeta la efectiva privacion de su libertad en un establecimiento carcelario sin
una sentencia judicial que lo haya condenado a curnplit una pena de prisién exige
tutela inmediata, pues los petjuicios propios de la efectiva privacidon de la libertad no
podtian ser reparados de manera suficiente y adecuada en otra oportunidad En ese

sentido, rige la docttina de la Corte en materia de equiparacién a sentencias definitd-
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vas de decisiones judiciales en que las que se encuentra comprometido el derecho a
la libertad petsonal {cf., por ejemplo, Fallos: 329:679, 314:791, 308:1631).
_IvV—

Ana Matda F fue condenada a la pena de tres afios ¥ seis me-
ses de prisién por el Trbunal Oral en lo Criminal n° 24. El 15 de noviembre de
2012 le solicité a ese trbunal que le concediera la posibilidad de cumplir 12 pena
bajo la modalidad de arresto domiciliario en virtud de que tenfa un bebé, por ese
entonces de seis meses de edad, que habia padecido problemas de salud de tipo res-
pitatorio con postetioridad a su nacimiento. En el mes de diciembre, el defensor de
la Unidad Funcional de Personas Menotes de 16 afios de la Defensoa General de
la Nacién solicité que se concediera el arresto domiciliario con el fin de tutelar “el
interés supetior del nifio” B.F.A. {fs. 160-1 del expediente 33/12, causa n° 17.156).

A ra.l,z del rechazo de la solicitud de attesto domiciliatio, desde el 21
de diciembre de 2012, B.F.A se encuentra alojado, junto 4 su madre, en la Unidad n®
31 del Complejo Penitenciario Federal de Ezeiza. De acuetdo con el informe de
situacién de la Ptocuracién Penitenciatia, el pabellén 16 en cl que se encuentra el
bebé carece pricticamente de luz natural, no cuenta con asistencia pediatrica, las
paredes tienen humedad y se inundan los bafios. Las madres deben bafiar a los nifios
en brazos para evitat el contacto con insectos en virtud de que las firnigaciones no
resultan efectivas (Infotme de situacién de la Procutracidon Penitenciada de la Na-
cion, fs. 234 vy vta. del expediente 33/12). B.F.A., actualmente de un afio de edad, ha
pasado casi la mitad de su vida privado de su libertad junto a su madre, en esas con-
diciones, en una pdsién para adultos.

La cuestion en litigio teside en determinar cudles son los critedios que,

a la luz del derecho federal aplicable, deben guiar la interpretacién del juzgador al



momento de conceder o denegar la solicitud de arresto domiciliado en el caso de
madtes con hijos pequefios. Por las razones q‘ue. desarrollaté a continuacién, entien-
do que Je asiste razén a Ja recurrente en el sentido de que la denegatora del arresto
domiciliado ha vulnerado derechos y gatantias de B.F.A —en patticular, su detecho a
que se proteja su “interés superior”—, pues no se han adoptado las medidas que pro-
tegen, de la forma mas adecuada, su derecho a la libertad personal v a desamollarse
en un entorno adecuado v bajo el cuidado de sus padres.
Vo

La decisidn de la camara de casacidén de rechazat el arresto domicilia-
no de Ana F , en aplicacidn de la regla del articulo 32, inciso (f), de la ley
24.660, dene efectos concretos sobre los derechos del bebé B.F.A. pues lo coloca,
indefectiblemente, frente a la siguiente disyuntiva: o bien permanecer privado de su
libertad en una prisién para adultos —cuyas condiciones de detencién han sido obje-
to de permanente preocupacién por diversos drganos de proteccidn de los derechos
humanos y por la Cotte Suprema de Justicia de la Nacién (Cotte IDH, caso “Peni-
tenciarias de Mendoza vs. Argentdna”, Resolucién sobre medidas provisionales, 22
de noviembre de 2004, Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales para
Atgentina, 2010, parr. 17; y Fallos: 328:1146), o bien romper el vinculo con su pro-
genitora pata recibir culdados de otros integrantes de la familia manteniendo contac- |
tos esporddicos con su madte.

Asi, la sentencia apelada, al desechar la posibilidad de que B.F.A crez-
ca 7 se desarrolle en su hogat junto a su madre, vulnerd los derechos reconocidos en
Ja Convencién sobte los derechos del Nifio. Pues, segin este tratado, B.F.A tenia
derecho a que el tribunal tuviera en cuenta “cl interés superior del nifio” que implica

que los jueces deben adoptar aquéllas medidas que le petmitan 2l nifio ejercer, con la

o
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mayor plenitud, su derecho a la libertad personal y al desarrollo fisico y mental en un
entorno adecuado y bajo el cuidado de sus padres. Como en el caso no existen mo-
tivos para entender que B.E.A podra corretr un fesgo si permanece en su hogat, la
concesion de la prisién domiciliaria es la decisién que mejor compatibiliza el cum-
plimiento de la pena pot patte de su madre con los derechos del nific.

En efecto, los derechos especificos de las nifias, nifios ¥ adolescentes
estdn reconocidos en vatos instrumentos internacionales de derechos humanos
enumerados en el articulo, 75 inciso 22, de la Constitucién. El ttarado que desarrolla
de manera mas acabada estos derechos es la Convencién sobre los Detechos del
Nifio. Este instrumento establece como ptncipal ctterio rector que cuando cual-
quier autoridad publica, incluidos los tribunales, adopten una medida concerniente a
los nifios “la consideracién prmordial a que se atenderd serd el interés supetior del
nifio” (articulo 3.1). A su vez, al ratificar este trarado, los HEstados patte se compro-
meten a asegurar al nifio proteccién y cuidado pata su bienestar, preservar las rela-
ciones familiares (articulo 8.1), asegurar un mivel de vida adecuado pata su desarrollo
fisico, mental, espiitual, moral y social (articulo 27) v garantizar que ningun nifio sea
prvado arbitrariamente de su libertad (articulo 37).

En relacion con la proteccidn de la familia y la separacidn familiar, el
articulo 9 estipula que los Estados deben velat porque el nific no sea sepatado de
sus padres, excepto cuando las autoridades competentes determinen que tal sepata-
cién es necesatia en el interés superior del nifio. Por ejemplo, en los casos en que el
nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus.padres (articulo 9.1).

Estos derechos de los nifios deben ser garantizados plenamente por el
Estado v, en como consecuencia, no pueden ser restringidos de cualquier modo.

Para Interpretar en qué supuestos las autoridades piblicas pueden limitar el efectivo



disfrute de estos derechos, el detecho internacional de los detechos humanos con-
tiene un conjunto de reglas o principios de interpretacion. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha manifestado, de manera reiterada, que toda restriccion al
gjetcicio de un detecho debe estar prevista por ley, ser necesaria en una sociedad
democtitica y propotcional al fin que intenta proteger. Ademas, al momento de eva-
luar la razonabilidad y proporcionalidad de una restriccidn se debe examinar que no
exista una medida alternativa “menos gravosa respecto al derecho intervenido”
(Corte IDH, Opinién Consultiva n° 5, caso “Chaparro Alvarez y Lapo Thiguez vs.
Ecuadot”, sentencia del 21 de noviembre de 2007, parrafo 93, entte muchos otros).
En igual sentido, el principio pro homine o pro persona manda a escoger, entre varias
interpretaciones posibles, aquella que tutele mejor los derechos humanos (cf., por
ejemplo, Fallos: 332:1963, considetando 23). De acuetdo con estas reglas, frente a
distintas alternativas, el juez debe seleccionar siempre aquélla que resiminja en menor
medida el ejercicio de los derechos humanos.

Estos ctitefios han sido aplicados por una conteste jurisprudencia in-
ternacional que ordena tutelar el interés supetrior del nifio adoptando aquellas solu-
ciones que sean las menos lesivas para sus derechos y que reservan las medidas de
separacion familiar como Gldmo recurso y para casos de absoluta excepcionalidad
{Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17, parrs. 71 y 72, caso “Fornetén e Hija vs.
Argentina”, sentencia del 27 de abdl de 2012, parr.116). También por la docinna
judicial que impone a los jueces un deber de tutela reforzado y de especial protec-
cién frente a grupos en situacion de vulnerabilidad social como lo son las nifias vy los
nifios (Corte IDH, caso “Futldn vs. Argentina”, sentencia del 31 de agosto de 2012,
parr.127, 169 y 201). Crterios similares han sido reafirmados por la Corte Suprema

de Justicia de la Nacidn al expresar: “La consideracion primordial del interés del
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nifio [...] orenta v condiciona toda decisién de los tribunales de todas las instancias,
mncluyendo a la Corte Suprema a quien corresponde aplicar los tratados internacio-
nales a los que el pais estd vinculado con la preeminencia que la Consdtucion les
otorga (art. 75, inc. 22, CIN.). La atencidn prncipal al interés. superor del nifio [...]
apunta a dos finalidades basicas: constituirse en pauta de decisién ante un conflicto
de intereses y ser un criterio para la intervencidn institucional destinada a proteger al
menor, parimetro objetivo que pemmite resolver los problemas de los nifios en el
sentido de que la decision se define por lo que resulta de mayor beneficio para ellos”
(Fallos: 328:2870, considerandos 4 v 5).
V-

En el caso de B.F.A, la cimara de casacién efectud una interpretacion
de 1z procedencia de la ptision dorniciliaria que no tuvo en cuenta la tutela del inte-
rés superior del nifio, pues no optd por la solucidn que restringfa en menot medida
sus detechos. Para el tribunal, Gnicamente la acteditacién de circunstancias excep-
cionales en las que se compruebe una “situacidn de desamparo” o de “inseguridad
materal o moral” habilitatian el arresto domiciliado. No obstante, a los fines de
cumplir con los estindares internacionales de derechos humanos, el ctiterio de in-
terpretacion -debid ser el inverso. El tribunal debia medtuar que la concesion del
arresto domiciliatio es la solucidén que mejor protege los derechos de B.F.A v solo si
acreditaba que existian citcunstancias excepcionales que demosiraban que su interés
superiot quedaba mejor tutelado si permanece en prisidn con su madre, o separin-
dolo de ella, rechazar esta modalidad de cumplimiento de la pena.

Pues, el interés superor del nifio incluye su derecho a desarrollatse en
un entorno adecuado, a la ibertad personal, a mantener su vinculo materno filial v a

no set separado de su famnilia salvo en condiciones de absoluta necesidad. En tal



sentido, las soluciones propiciadas por la cimara de casacidn no logran tutelar, de la
mejor manera posible, el interés supetior del niflo. Crecer en una prisién para adul-
tos no puede constituir, de ninglin modo, el mejor entorno para el desarrollo de un
niflo e incluso puede ocasionatle graves petjuicios. Por su lado, el mantenimiento
del vinculo materno filial es esencial en los primeros afios de vida para el desarrollo
psicofisico ¥ emocional de las nifias y nifios. Mixime, en casos como el de estas ac-
tuaciones, en que el contacto permanente con la madre se convierte en condicidén
necesaria pata que B.F.A. pueda acceder a la lactancia materna protegida en divetsos
instrumentos internacionales (atticulos 25 de 1a Declaracion Universal de Detechos
Humanos y 5 de la Convencién sobte la Eliminacién de todas las Fotmas de Dis-
cfiminacién contra la Mujer, que protegen la maternidad).

Esta, por otra parte, es la regla que surge del articulo 9 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio mencionada, la que debe ser interpretada a Iuz de
las Reglas de Bangkok de Naciones Unidas. Estas reglas, luego de considerar “los
efectos en los nifios de la detencién y ¢l encarcelamiento de los padres™ establecen
como pauata de interpretacién que “[cjuando sea posible v apropiade se preferird
imponer sentencias no privativas de la libertad a las embatazadas y las mujeres que
tengan nifios a catpo, ¥ se considerara imponer sentencias privativas de la libertad si
el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro pettnanente, pero
tenfendo presente el interés superior del nifio o los nifios” (A/RES/65/229, Regla
64).

Cuando en casos como el de este proceso, no existen motivos que jus-
tifiquen Jla separacién del nifio de su radre, los jueces deben actuar con especial
prudencia ya que, la decision de rechazar el atresto domiciliatio puede acarrear el

alojamiento del nifio en una prisidn. Esta alternativa puede servir en casos excep-
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-clonales para evitar la disolucidn del vinculo materno filial, pero no puede dejar de
observarse que, ademas de los derechos sefialados, lesiona el detecho a la libertad
personal, a la integridad petsonal de las nifias v mifos y el principio de intrascenden-
cia de las penas segtn el cual la sancién privativa de la libertad no puede wascender

| de la petrsona condenada penalmente (articulo 3.3 de la Convencidon Ameficana so-
bre Derechos Humanos).

Por dltimo, al solo efecto de completar el razonamiento expuesto, ca-
be destacar que la ley 26.472, promulgada en enero del 2009, introdujo modificacio-
nes al artfculo 32 de la ley 24.660 v al articulo 10 del Cédigo Penal dirigidas a am-
pliar la procedencia del instiruto de la prisién domiciliaria. Asi, esta modalidad de
ejecucién de la pena originalmente prevista para el “condenado mayor de setenta
afios y el que padezca una enfertedad incurable en petfodo terminal”, comprende
ahora, de manera expresa, el supuesto de la “madre de un nifio menor de cinco
afios” (articulo 32, inciso (f), de 1a ley 24.660 segun la redaccidn de la ley 26.472)

Un estudio del debate que precedid a la sancién de la ley 26.472 refleja
la inequivoca voluntad del legislador de incluir este nuevo supuesto con el fin de
adecuar la legislacién argentina a los compromisos internacionales en materia de
derechos humanos, De la transcripddn del debate patlamentario en Ja Camara de
Diputados puede leerse que, por ejemplo, la diputada Matcela Rodriguez expreso
que “[e]sto no significa eliminar un reproche penal a estas personas si efectivamente
lo merecen; lo Gnico que implica es que el interés social no puede prevalecer sobre
los derechos a la vida, la salud, la integridad o la dignidad de los condenados o pro-
cesados. Menos aGn se puede tener a ninos y nifias en ‘condiciones de detencién
cuando esto vulnera todos los derechos contemplados en la Convencién Interna-

cional sobre los Derechos del Nino”. En el mismo sentido, la diputada Pacla Spato-



la manifestd: “lo que estamos haciendo es blanquear —ente comillas— lo que estable-
cen las diferentes convenciones internacionales a las que achinié nuestro pafs. Por
otro lado, los nifios que hoy se encuentran detenidos junto 2 sus madres en nuestras
unidades carcelarias —aunque en este Patlamento nos llenamnos la boca hablandoe de
detechos humanos— no tenen pot qué pagar 1a condena de sus padres™ (Camara de
Diputados de la Nacién, sesion ordinaria del 7 de noviembze de 2007, disponible en
wwwl.hedn.gov.ar).
_VII-

En otro orden de ideas, la cAmara, al adoptar su decision, prescindié
de la opinién de dos organismos especializados en la materda como la Procuracién
Penitenciatia de la Nacién (Informe citado) y la Direccién Nadonal de Promocién y
Proteccién Integral de la SENAF (fs. 212-213 del expediente 33 /12). Ambos mani-
festaton que, dado el contexto social y familiar favorable de B.F.A., correspondia
conceder la prisién domiciliaria. Sobre la base de lo informado allf no encuentro
razdn suficiente para justificar un rechazo del arresto domiciliario.

Sin perjuicio de que la circunstancia de que B.F.A. pudiera desarrollar-
s¢ ammoniosamente en un ambito farniliar adecuado, sin correr ningn resgo, resul-
taba suficiente para conceder ¢l arresto domiciliatio, en el caso, ademas, su madre
fue condenada por una pena corta y existen constancias de problemas de salud post-
natal sufridos por el bebé que aconsejaban alejatlo de los tiesgos para la salud que
acafrea Vivir en una prisién.

Por tales razones, y dada la urgencia de los derechos e intereses en
juego, propiciaré que el Tribunal conceda en esta instancia el arresto domiciliario en
ejercicio de las facultades del articulo 16, Gltima parte, de la ley 48.

_VIII—

_1[:]_
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Finalmente, coincidiendo con la apreciacién de la jueza Angela Le-
desma al emitit su voto en la sentencia impugnada, destaco que los restantes jueces
del tribunal oral valoraron la circunstancia de que B.F.A. tiene dos madres. La frase
“existe otra madre que puede ocuparse de la atencién del pequefio v también familia
extensa que cubre las necesidades de atencién que puede demandar el menor™ (ex-
ptesada en la sentencia de fs. 313-315 vta. del expediente 33/12) indica que la oren-
tacion sexual de la madre fue uno de los motivos que justifico el rechazo de la pr-
sién domiciliaria. En tal sentido, de acuerdo con los articulos 16 de la Constitucién
Nacional y 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe recordar-
se que ponderar la orientacién sexual de una persona no puede setr motivo para tes-
tringir un derecho, si no existe una justificacién objetiva y razonable (cf, por ejetn-
plo, Corte IDH, caso “Atala Riffo y Nifios de la Calle vs. Chile”, sentencia del 24 de
febtrero de 2012).

¥~

Por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar a la queja,
declarar procedente el recurso extraordinatio, revocar la resolucién impugnada y —en
aplicacién de las atabuciones del articulo 16, Gltima parte, de la ley 48— conceder el
arresto domiciliadio solicitado.

Buenos Aires, 28 de M AYO de 2013.
ES COPIA ALEJANDRA MAGDALENA GILS CARBO

taria Adrinisraiv
Beaturasion General de 1a Nacion
- 1 1 —
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