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Arresto Domiciliario SuEuesto Padres Interes Superior Del Nino Hijo Menor De
Edad Interpretacion De La Ley

JURISPRUDENCIA Arresto domiciliario. Supuesto. Padres. Interés superior del nifio.

Hijo menor de edad. Interpretacion delaley Se hace lugar al recurso de casacion interpuesto por el imputado y se concede su
prision domiciliariaen los términos del articulo 32, inciso f), de laley 24660. El voto mayoritario del tribunal interpret6 que la
hermenéutica de la norma en cuestion exige ir mas allade lameraliteralidad de laregla e integrarla, en su definicion y contenido, en
funcién del interés superior del nifio. Por €ello, si bien en principio corresponde estar alaexpresaletrade laley y atender a sus
términos, una aplicacion anal 6gicain bonam partem no se encuentra prohibida -no lalimita el principio fundamental de legalidad-,
con lo que €l precepto debe ser exceptuado en estos supuestos para garantizar la satisfaccion del estandar en cuestion. En el presente
caso, €l recurrente era padre de un hijo de 6 afios de edad y su concubina era discapacitada. Buenos Aires,
14 dejuniode2018. VISTOS: Pararesolver €l recurso de casacion interpuesto en la causan® CPN 166913/2017/EP1/1/CNC1,
caratulada ?Incidente de prisién domiciliariade S., A. R. enautos S, A. R. & robo con armas en tentativa?. RESULTA: |. El
Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 3 de esta ciudad resolvié no hacer lugar alaincorporacion de S., A. R. a régimen de
prision domiciliaria (fs. 38/41).  1l. Contraesadecision, ladefensa del sefior S., A. R. interpuso recurso de casacion (fs. 44/62),
que fue concedido (fs. 63) y oportunamente mantenido en estainstancia (fs. 69).  1l1. Los integrantes de la Sala de Turno de esta
Camara Nacional de Casacién enlo Criminal y Correccional de la Capital Federal decidieron otorgarle al recurso el tramite previsto
en el articulo 465 del Cédigo Procesal Penal delaNacion (fs. 71). V. Durante la etapa contemplada en el articulo 465, parrafo
cuarto, del cuerpo legal citado, €l recurrente presenté el escrito obrante afs. 75/77. Con posterioridad, la Unidad Funcional de
Personas Menores de 16 Afios de la Defensoria General de la Nacion present6 el escrito defs. 81/86. V. Conforme lo dispuesto
en el articulo 465, Ultimo parrafo, del Codigo Procesal Penal de la Nacion, sefijé audiencia parael dia 15 de mayo de 2018, alaque
comparecieron la parte recurrente, representada por la defensora publica coadyuvante Nuria Saba Sardafions, letrada a cargo de la
asistenciatécnicadel sefior S, A. R., y Marcelo Carlos Helfrich, defensor publico coadyuvante, coordinador de la Unidad Funcional
de Personas Menores de 16 Afios de la Defensoria General de laNacion (fs. 87). De esta manera, quedaron las actuaciones en estado
deserresueltas.  VI. Trasladeliberacion realizada, se arribd a un acuerdo en los términos que seguidamente se pasan a exponer.

Y CONSIDERANDO:  El juez Mario Magarifiosdijo: |  El Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 3 resolvid no hacer
lugar alaincorporacién de S., A. R. a régimen de prisién domiciliaria. Para arribar a esa conclusion, entendié que €l articulo 32,
inciso f, delaley 24.660 no contempla la posibilidad de que sea una persona del género masculino aquella que cumpla su pena bajo
esamodalidad, y que unainterpretacion extensiva a ese grupo de supuestos resulta absolutamente extrafiay gjenaalavoluntad
parlamentaria, que optd por restringir la aplicabilidad de la norma tnicamente a caso de las madres. Contra esa decision, la
asistenciatécnicadel condenado interpuso recurso de casacion.  El recurrente se agravi6, en primer término, por laviolacion a
principio acusatorio y de contradiccion, en tanto se habia verificado en el caso una pretension coincidente entre las partes -al haber
solicitado también el representante del Ministerio Publico Fiscal laincorporacion del sefior S., A. R. a instituto de prision
domiciliaria-, que, por €l principio ne procedat iudex ex officio y por lagarantia de imparcialidad, constituia un limite ala decision
del juzgador.  En estadireccion, ladefensaindico que, en sentido contrario alo sostenido por el magistrado a quo, las posturas de
los jueces de esta Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional son monoliticasy se han pronunciado, en su mayoria,
por considerar que €l dictamen fiscal favorable opera como limite al examen del juez respecto de cuestiones vinculadas ala
gjecucion delapena.  Asimismo, la asistencia técnica expresd que, incluso de estar ala posicion que considera que la opinion
fiscal debe ser tenida en cuenta, escuchaday merituada, sin resultar vinculante de ninglin modo, en el caso se observa que las
razones invocadas constituyen argumentos legales, aptos y suficientes para considerar fundada su posicién, por lo que el magistrado
debia explicar por qué se apartaba de las conclusiones del representante del Ministerio Pdblico Fiscal.  En segundo término, €l
impugnante criticd laresolucién recurrida por arbitrariedad, pues se habria efectuado un andlisis parcializado de la peticion de las
partes -sin atender alatotalidad de los argumentos por ellas expuestos- y de las constancias obrantes en el expediente, 1o que afecta
su fundamentacién y la descalifica como un acto juridico valido.  Especificamente, €l recurrente sefial6 que la decision recurrida
omitié considerar lainformacion vinculada con el estado de salud de la concubinadel sefior S., A. R., asi como la precaria situacion
del grupo familiar, y, por tanto, censuré que no surgen del resolutorio cuestionado los motivos por 1os cuales se sostiene que la
incorporacion de su asistido al régimen de prision domiciliaria no tenderia a un mejoramiento de esa situacion, que no sélo
resguardarialos derechos de los menoresy los de su concubina, sino que preservaria de mejor manera el respeto a principio de
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intrascendenciade lapenaaterceros.  Entercer lugar, el recurrente aleg6 la erréneainterpretacion y aplicacion de lanorma
contenidaen el articulo 32, inciso f, delaley 24.660 y afectacion a principio de legalidad, pues no se habriallevado a cabo una
interpretacion extensiva de laley que permitaincluir a padre como sujeto pasible de acceder a instituto de prision domiciliariay
gue, en consecuencia, armonice con |os principios constitucionales de igualdad, interés superior del nifio, interpretacion pro persona,
minimaintervencién penal, fin resocializador de la penay prohibicion de trascendencia de éstaaterceros.  Sobre el punto, €
impugnante sefial 6 que, en sentido contrario alo que correspondia resolver conforme los principios de jerarquia constitucional
referidos, la solucién adoptada reflgjala comprensién del arresto domiciliario como unafacultad discreciona del juzgador, fruto de
unaopcion valorativa, que no se gjusta alas normas internas ni a estandares internacionales aplicables a caso concreto.  Ademas,
ladefensadel sefior S., A. R. postul 6 que también correspondia entender que procedia el arresto domiciliario, en virtud de la
discapacidad sufrida por la concubina de su asistido -a quien tendriaa su cargo, a ser é la Unica persona que puede colaborar en su
desarrollo diario-, circunstancia que, segun sostuvo, fue soslayada por el magistrado decisor al centrarse exclusivamente en la
cuestion del género del interno y omitir la consideracién de las obligaciones internacional es emergentes de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, |0 que, asu ver, conllevalaresponsabilidad internacional de nuestro pais a tiempo que
importa un supuesto de trascendencia de la penaaterceros.  Por Ultimo, el recurrente alegd también que una correcta
interpretacion de la normabajo andlisis debe atender al interés superior del nifio, €l que exige, en € caso, ante ladiscapacidad de la
madre, lapresenciadel sefior S., A. R. en el hogar familiar. 1l Enpunto a primer agravio presentado por el recurrente, esto es,
la afectacion a principio acusatorio y, por consiguiente, la garantia de imparcialidad del juez, corresponde sefidlar que la pretension
relativa a que debe regir un sistema conforme a cual la decision jurisdiccional sobre el derecho aplicable se encuentre vinculaday
limitada por la opinion del representante del Ministerio PUblico Fiscal, ciertamente no encuentra apoyo en ninguna norma del
derecho positivo vigente.  Sobre el punto, cabe observar que ni siquiera, en aquellos ordenamientos positivos en donde los valores
en juego son de caracter estrictamente individua o particular y no publico -a diferencia de lo que ocurre en €l derecho penal-, la
decision del juez se encuentra indisolublemente vinculada a interés de las partes. En efecto, aun en esos regimenes propios del
derecho privado existen normas de orden publico que no estén sometidas ala voluntad de aquellas. En consecuencia, pretender
sostener un agravio con base en lainvocacion de un sistema gque no tiene ninguna consagracion normativa, demuestralo
insustentable del planteo.  En este marco, entender que un magistrado se encuentra atado a lo postulado por €l representante del
Ministerio Publico Fiscal, importaria ademés un quebrantamiento de la exigencia de sometimiento exclusivo alaley, que alcanza
sblo a juez, en favor de los ciudadanos sometidos a su jurisdiccion. Tal exigencia, deriva de la garantia de independencia impuesta
por virtud del principio republicano de division de poderes, asi como de la garantia fundamental del juez natural (articulos 1, 18y 33
delaConstitucion Nacional).  Por lo demés, laley de gjecucién penal, conforme su letra, claray precisa, reconoce a juez como €l
sujeto procesal acargo de la constatacion de ciertos requisitos, afin de evaluar la procedencia de la prisién domiciliaria -esto es,
define laincumbenciajurisdiccional para el andlisis de una cuestion de carécter normativo- y de la correspondiente decision final
acerca de la concesion de esta modalidad de cumplimiento delapena. Esto se condice, a su vez, con o que he sostenido, de
modo reiterado, entre otros, en €l precedente ?Ullua? -reg. 605/2016 (ver el voto del juez Magarifios)-, asi como en un trabgjo de
doctrina (?Estado de Derecho, interpretacion y aplicacion de laley penal (plblica) frente alas pretensiones de 2un proceso
adversarial'?, en Lainfraccion alaley penal como conflicto de orden publico, Buenos Aires, AdHoc, 2013, pp. 54 y ss.), donde
expliqué que: ?[1]avoluntad general expresada através de laley se orienta asi afijar standards de val oraciones e intereses comunes
paralasociedad y, por lo tanto, las normas penal es poseen la finalidad de estabilizar esas val oraciones de modo objetivo y con
carécter general?, al tiempo que ?[l]as caracteristicas institucionales de imparcialidad, independenciay vinculacion exclusivaalaley
de las que se encuentrainvestido solo el poder jurisdiccional, de acuerdo con la distribucion de incumbencias establecida por la
propia Constitucién Nacional, determinan lalegitimidad Unicay excluyente del juez en lafuncién de seleccidn, interpretacion y
aplicacion delaley pena paralaresolucion de cada caso particular?.  En definitiva, por |os motivos expuestos, corresponde
rechazar el primer agravio del recurrente. 11l Ahorabien, en cuanto ala critica de la defensa vinculada con la arbitrariedad que
encerrariala decisién impugnada, en virtud de laomision, por parte del magistrado interviniente, de considerar |os argumentos
articulados en |as presentaciones tanto del recurrente, como del Ministerio Publico Fiscal, cabe sefialar que tampoco puede ser
atendida.  En efecto, se observa que, en sentido contrario alo indicado por la asistenciatécnicadel sefior S., A. R., €l aquo
ponderé aquellos elementos relativos ala situacion familiar del nombrado, conforme surge de |os pasajes de su resolucion, en donde
se la caracteriza como ?especial ?y, apartir de lo cual, posteriormente, destacd que otorgaba ?absoluto crédito alos informes
especificos que indican la conveniencia de que el nombrado seaincorporado a régimen de prision domiciliaria para favorecer la
dinamicafamiliar?, a tiempo que reconoce que 7 s|e advierte una clarisima situacion de vulnerabilidad respecto dela sefioral. y
del menor de edad? (fs. 40 vta.)).  Como consecuencia de estas consideraciones, y en razén de las constancias obrantes en el legajo
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que sustentaron los argumentos de las partes, el juez de gecucién dispuso, finalmente, dar intervencion al Programa de Atencion de
Nifios/as con Madres en Situacion de Detencidn, dependiente de la Direccién Nacional de Proteccion y Promocion de Derechos de la
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescenciay Familia(SENNAF).  Deta modo, es dable apreciar que el magistrado no ignoro las
circunstancias concretas relativas a contexto familiar y, a ello cabe agregar que, en contra de lo alegado por € recurrente, reconocio
gue la concesion de la prisién domiciliaria favoreceria el funcionamiento del niicleo familiar. Esto deja en evidencia que la critica de
ladefensa trasunta, en verdad, un desacuerdo con la solucion alacual arribé el juez a quo, con base en la hermenéutica de lanorma
aplicable al caso que el magistrado efectud.  Por consiguiente, €l recurrente no demuestra, ni se observa, que la decision adoptada
haya omitido dar tratamiento a argumento basado en la particular situacién de vulnerabilidad que vive lafamiliadel sefior S, A. R.
y, en definitiva, o que reclama la asistencia técnica bajo la denominacién de ?arbitrariedad?, en rigor, encubre, por unaviaeliptica,
un cuestionamiento alainterpretacion y aplicacion delaley que el juez efectud pararesolver e caso. En consecuencia, corresponde
rechazar también el presente agravio. IV Por Ultimo, en punto ala critica del recurrente, orientada a cuestionar la
interpretaciony aplicacion del articulo 32, inciso f, delaley 24.660, efectuada por € magistrado de la anterior instancia, cabe
seflalar que también debe ser rechazada.  En €l caso, se trata de un condenado que reclama su incorporacion al instituto de prision
domiciliariay, paraello, funda su pedido en que su nicleo familiar se encuentra constituido por su hijo de seis afios, por un menor
de doce afios -hijo de su concubina, de quien €l se ha hecho cargo- y, ademés, por su concubina, quien debido alaenfermedad que
padece no puede seguir cuidando de los menores de manera autonoma.  Especificamente, €l recurrente sostiene que procederiala
solicitud de cumplimiento de pena en €l domicilio, tanto en razén del primer supuesto que contemplalanormadel inciso ?f? del
articulo 32 delaley 24.660 -por tener un hijo menor-, como por €l previsto en segundo término, en atencion ala enfermedad que
sufresu concubina.  Ahorabien, laaplicacion a presente caso de la norma contenida en €l articulo 32, inciso f, de laley 24.660,
de conformidad con lo postulado por € recurrente, importaria, en cualquiera de las dos variantes por é pretendidas, hacer una
lectura de laley totalmente desapegada de su letray, a su vez, aplicarla a constelaciones de casos no contemplados por el legislador.
En este sentido, la solicitud de la defensa se orienta areclamar la creacion pretoriana, por fuera de los [imites seménticos de la
norma, de dos supuestos de procedencia no tipificados en la norma que regulala prisién domiciliaria, esto es, el impugnante
pretende simplemente prescindir de lo dispuesto por lareglalegal.  Cierto es que la aplicacién anal égicain bonam partem, a partir
del fundamento de la norma consagrada por €l legislador, no se ve impedida de plano por el principio de legalidad (articulo 18 de la
Constitucion Nacional) pues, si bien corresponde estar ala expresaletrade laley, lo cierto es que aquel principio no se erige en un
obstéculo insalvable para ello. En esta direccion me he pronunciado, entre otros, en el precedente ?Orellano? -reg. 1023/2016 (ver el
voto del juez Magarifios)-, citado por la defensa, toda vez que alli se sostuvo que eraviable incluir al padre como posible
beneficiario de esta modalidad de cumplimiento de la pena, en virtud del sustento de laregla, esto es, del interés superior del nifio.
Sin embargo, las consideraciones ali efectuadas no pueden, sin mas, ser extrapoladas a presente caso, tal como pretende la defensa.
Ello pues, en el sub examine, para que resulte procedente la prision domiciliariadel sefior S., A. R., no sdlo deberiaincluirse
como potencia beneficiario a ?padre?, sino que, ademas, deberia desatenderse el limite que el Congreso de la Nacion fij6 respecto
de la edad de los menores, en cuyo interés se consagro laregla, o, bien, deberia exceptuarse directamente la relacion paternofilial
gue debe mediar entre el interno y la persona con discapacidad.  Pues bien, en cuanto ala posibilidad de comprender como viable
laprisién domiciliaria sin atender alos limites establecidos por €l legislador, cabe sefidar, en primer lugar, que la excepcion alos
requisitos referidos -es decir, a quién puede ser incorporado a este instituto y alas caracteristicas que debe reunir el sujeto en cuyo
interés se fundamenta la excepcional modalidad de cumplimiento de pena-, como se sefial ¢, implicariala creacion, por parte de un
departamento del gobierno federal distinto al legislativo -el Poder Judicial-, de un supuesto normativo novedoso que reemplazaria,
en su totalidad, €l texto delaley vigente.  En esta direccion, corresponde recordar que €l método teleol 6gico de interpretacion de
laley puede ser utilizado como una herramienta para orientar la lectura de una determinada regla, pero no puede fundar, por si, una
interpretaci on absolutamente desapegada de |0 que su letra consagra, pues el texto de laley es el punto de partida de cualquier
método de hermenéutica.  De este modo, es evidente que un proceder, por parte de lajurisdiccion, como el reclamado por €l
recurrente, se encontraria en abierta contradiccion con € principio de legalidad y, méas especificamente, con €l principio de seguridad
juridicaque de ali se deriva. En efecto, sin una constatacion previa acerca de que una norma resultailegitima, no es posible que el
intérprete desatienda las exigencias del ordenamiento juridico -en el presente caso, las restricciones que laletrade laley establece-
cuando las circunstancias del caso reclaman su operatividad, pues ello importaria, sin mas, la arrogacién de funciones propias del
Poder Legidativo, lo cual supondria una palmariaviolacion de ladivision de poderes.  Es oportuno recordar que la aplicacion de
una norma penal a un caso determinado, no depende de una decision basada en la discrecionalidad del juzgador: si una norma es
legitimayy los requisitos que exige para su aplicacion no se verifican en €l caso, €l intérprete no se halla habilitado a prescindir de
ellosy, en consecuencia, resolver soslayando €l texto de lanorma, fundando esa decision en su discrepancia valorativa con €
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contenido de lareglay con lasolucion que traeriaapargjada.  Precisamente, razones de orden institucional determinan la
restriccion del juzgador para operar de ese modo, pues la jurisdiccién, en funcion de la sujecion exclusivay excluyente alaley, solo
debe decidir en funcién de, y con base en, laletrade laley, paraevitar cualquier tipo de discrecionalidad o capricho. Como se

sefial , solo en la hipbtesis en que una norma no resulte compatible con otra regla de jerarquia normativa superior, correspondera
resolver el caso por aplicacién de esta Ultima, dejando de lado asi ladisposicion legal de lacua setrate, previa declaracién de
inconstitucionalidad. De lo contrario, es evidente que la decisién jurisdiccional, consistente en no aplicar laley a caso, solo hallaria
fundamento en €l arbitrio del juzgador y alteraria ademas las funciones que al Poder Judicial se asignan en nuestro orden
constitucional (confr. arts. 1, 28, 31y 116 de la Constitucion Nacional).  Por Ultimo, conviene destacar que, en tanto larestriccion
legal relativaa sujeto beneficiario del instituto de prisién domiciliaria, esto es, lareferida ala ?madre?, contenida en €l inciso f del
articulo 32 delaley 24.660y en el inciso f del articulo 10 del Cédigo Penal, no es razonable interpretarla de modo exclusivamente
gramatical, pues ello implicaria desatender el fin de la norma en aguellos supuestos en los cuales el Gnico progenitor en condiciones
de hacerse cargo del nifio o nifiasea el ?padre?, el limite impuesto por € legislador en punto ala edad del menor (cinco afios) se
presenta, en cambio, como el resultado de una ponderacion razonable entre el interés general respecto a cumplimiento de la pena
impuestay lateleologia normativa de proteccidn de aquellos nifios o nifias que, en virtud de su muy corta edad, requieren con mayor
intensidad la presencia de alguno de sus progenitores como modo de garantizar el particular cuidado exigido paralos primeros afios
delainfancia; finalidad ésta que también orienta alaregla en aquellos casos en los cuales se trate del progenitor a cargo ?de una
persona con discapacidad? (conf. los citados incisos del articulo 32 delaley 24.660 y del articulo 10 del Codigo Penal).  En otros
términos, el mas alto grado de desproteccion derivado tanto del transito por los primeros afios de lainfancia, como del padecimiento
de unadiscapacidad, ha sido la circunstancia que orientd, de modo absolutamente razonable, la decision legislativa de conceder €l
instituto a los progenitores, a efectos de beneficiar a aquellas personas que se encuentren en alguna de tales situaciones.  En
sintesis, es dable afirmar que las exigencias legal es referidas tanto a la edad de |os hijos menores, como ala condicién de que entre
la persona discapacitaday quien pretende la concesion del instituto medie una relacion materno/paternofilial, no desatiende en
absoluto el standard de proteccion establecido por la Convencion de los Derechos del Nifio y por la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.  Por las razones hasta aqui expuestas, corresponde rechazar €l agravio del recurrente en torno a
laerroneainterpretaciony aplicacién delaley. 'V Endefinitiva, corresponde rechazar €l recurso de casacion interpuesto y, en
consecuencia, confirmar ladecision recurrida; sin costas (articulos 470y 471 a contrario sensu, 530 y 531 del Cadigo Procesal Penal
delaNacion, articulo 32, inciso f, a contrario sensu, delaley 24.660 y articulo 10, inciso f, a contrario sensu, del Cédigo Penal).

El juez Pablo Jantus dijo:  |. El sefior juez a cargo del Juzgado de Ejecucién Penal n° 3 del fuero rechazé la solicitud de arresto
domiciliario efectuada por ladefensade S, A. R.  Paradecidir asi sostuvo que la situacién del detenido no se encuentra
contempladaen el articulo 32 inciso f Ley n° 24.660 -segun lareforma introducida por Ley n° 26.472- pues conforme su
interpretacion, dicha prevision legal, cuya aplicacion se solicité en este caso, contempla exclusivamente |0s casos de personas
detenidas que sean mujeres y madres de un hijo menor de cinco afios.  Fundd su postura con citas de partes del debate
parlamentario de la norma que modifico el régimen original y que, a su modo de ver, tuvo por objeto principal garantizar la
adecuada gestacion, alumbramiento y crianza de |os nifios pequefios, fuera del ambito carcelario; observo, en este sentido, que
ninguna discusion merecio en ese contexto ni fue contemplado el supuesto del padre.  Luego de reconocer que la situacion que se
nos presenta resulta ?especial ? y de ?clarisima vulnerabilidad? -en la medida en que la concubina del peticionante se encuentra
gravemente enfermay que es padre de un nifio de seis afios de edad-, concluy6 afirmando que ?en laincidencia se haintentado
forzar laley mediante la formulacion de unainterpretacion extensiva que es absol utamente extrafiay ajena alavoluntad
parlamentaria (ya que) si €l legislador hubiese querido incluir en la posibilidad del instituto alos internos varones que sean padres de
nifios menores de cinco afios de edad o cuyas parejas sean vulnerables no tenia mas que presentar tales extremos en la norma?, asi
como también que la de la defensa constituye una ?postura dogmatica basada en conceptos generales de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que no se encuentran dirigidos a solventar este tipo de situaciones?.  |l. En cada caso de esta Salavinculado a
lainterpretacion del art. 32 inciso f delaLey n° 24.600 seglin su redaccion actual, hemos sostenido sin excepciones que no existe
duda acerca de que el fundamento de este supuesto de arresto domiciliario es garantizar €l interés superior del nifio -a diferencia de
los restantes casos previstos por €l legislador en el mismo articulo, referidos a la persona del condenado- (cf. causas ?Silva?, Reg. n°
191/2015; ?Acosta Cuba?, Reg n° 409/2016; ?Orellano?, Reg. n° 1023/2016; ?Carbone?, Reg n° 1031/2016 y, mas recientemente y
con la actual integracion: ?Bertolo?, Reg n° 1221/2017).  El reconocimiento de |os nifios como individuos con pleno derecho al
desarrollo fisico, mental y social, y a expresar libremente sus opiniones -derechos de lainfancia- se encuentra consagrado en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional (art. 75 inciso 22 CN); en consecuencia, su observanciaresulta
de caracter obligatorio para nuestro pais como Estado firmante y |o obliga a adoptar las medidas necesarias para promoverlosy
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hacerlos efectivos.  La Convencién recuerda en su preambulo que la necesidad de proporcionar a nifio una proteccion especial ha
sido enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General e 20 de noviembre de 1959, ademés de estar reconocida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos -que proclamdé que lainfanciatiene derecho a cuidados y asistencia especiales-, en €l Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
(en particular, en €l articulo 10), y en los estatutos e instrumentos pertinentes de |os organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.  Luego, establece que en todas las medidas concernientes
alos nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
Organos legidlativos, debera considerarse primordialmente el interés superior del nifio (articulo 3, parrafo 1). Al definir los
requisitos para su debida consideracién, en particular en las decisiones judiciales y administrativas, el Comité de |os Derechos del
Nifio ha sefialado en la Observacién General n° 14 - sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1)- que se trata de uno de los val ores fundamentales de la Convencién, y establecido que abarcatres
dimensiones: @) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordia que se
evalley tengaen cuentaal sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en préctica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o
genérico o alos nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca paralos Estados, es de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.  b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una
disposicion juridica admite més de unainterpretacion, se elegiralainterpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencién 'y sus Protocol os facultativos establecen el marco interpretativo.  ¢)
Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios
concreto o alos nifios en general, €l proceso de adopcion de decisiones deberdincluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas 0 negativas) de la decision en €l nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacion del interés superior del nifio
requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se hatenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberén explicar como se ha respetado este derecho en ladecision, es
decir, qué se ha considerado que atendia a interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado ladecision y como se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.
Finalmente, ha determinado que debe ser aplicado como un concepto dinamico que debe eval uarse adecuadamente en cada contexto
(parrafos 1, 6, 7y 10). Al delimitar lanaturalezay €l acance de las obligaciones de |os Estados partes, ha sostenido el Comité
gue estos ?deben respetar y poner en préactica el derecho del nifio a que su interés superior se evallie y constituya una consideracion
primordial, y tienen la obligacién de adoptar todas |as medidas necesarias, expresas y concretas para hacer plenamente efectivas este
derecho? (parrafo 13), y que aquellos poseen, en funcidn de dicha norma, 2tres tipos diferentes de obligaciones (...): @) Laobligacion
de garantizar que €l interés superior del nifio se integre de manera adecuaday se aplique sisteméticamente en todas las medidas de
las instituciones publicas, en especial en todas las medidas de gecucion y |os procedimientos administrativosy judiciales que
afectan directa o indirectamente alos nifios; b) La obligacién de velar por que todas las decisiones judiciales y administrativas, las
politicasy lalegislacion relacionadas con los nifios dejen patente que €l interés superior de estos ha sido una consideracion
primordial; ello incluye explicar cémo se ha examinado y evaluado €l interés superior del nifio, y laimportancia que se le ha
atribuido en la decision. c) La obligacion de garantizar que el interés del nifio se ha evaluado y ha constituido una consideracion
primordial en las decisiones y medidas adoptadas por el sector privado, incluidos |os proveedores de servicios, o cualquier otra
entidad o institucion privadas que tomen decisiones que conciernan o afecten aun nifio? (parrafo 14).  Se establecio también, en €l
sentido comentado, que ?para garantizar el cumplimiento de esas obligaciones, |os Estados partes deben adoptar una serie de
medidas de aplicacion (...) y velar por que el interés superior del nifio sea una consideracion primordial en todas sus actuaciones;
entre esas medidas, cabe citar: d) Examinar y, en su caso, modificar lalegislacion nacional y otras fuentes del derecho para
incorporar € articulo 3, parrafo 1, y velar por que el requisito de que se tenga en cuenta el interés superior del nifio serecojay
aplique en todas las leyes y reglamentos nacionales, lalegislacién provincia o territorial, las normas que rigen el funcionamiento de
las instituciones publicas o privadas que prestan servicios relacionados con los nifios o que repercuten en ellos, y los procedimientos
judiciales y administrativos atodos |os niveles, como un derecho sustantivo y una norma de procedimiento; b) Reafirmar €l interés
superior del nifio en la coordinacion y aplicacion de politicas en los planos nacional, regional y local (...) f) Proporcionar
informacion y capacitacion sobre el articulo 3, parrafo 1, y su aplicacion efectiva a todos |os responsables de la toma de decisiones
gue afectan directa o indirectamente al nifio, entre ellos |os profesionales y otras personas que trabajan paralos nifios y con ellos?
(péarrafo 15). Y determind que ?al dar pleno efecto a interés superior del nifio, deben tenerse en cuenta los pardmetros siguientes:
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a) El carécter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos del nifio; b) El reconocimiento de |os nifios
como titulares de derechos; c) La naturalezay el alcance globales de la Convencion; d) La obligacién de los Estados partes de
respetar, proteger y llevar a efecto todos los derechos de la Convencion; €) Los efectos a corto, medio y largo plazo de las medidas
relacionadas con el desarrollo del nifio alo largo del tiempo? (parrafo 16).  Luego, con relacion al andlisis juridico del articulo 3
parrafo 1 de la Convencion, se explicd en la recomendacion comentada que el deber de considerar €l interés superior del nifio abarca,
entre otras instituciones publicas y privadas, alos 2tribunales? -en alusion a ?todos los procedimientos judiciales, de cualquier
instancia, ya estén integrados por jueces profesionales 0 personas que no |o sean, y todas | as actuaciones conexas rel acionadas con
nifios, sin restriccién alguna?- y con la aclaracién de que, ?en lavia penal, €l principio del interés superior se aplicaalos nifios en
conflicto con laley (es decir, autores presuntos, acusados o condenados) o en contacto con ella (como victimas o testigos), asi como
alos nifios afectados por la situacion de unos padres que estén en conflicto con laley. EI Comité subraya que la proteccion del
interés superior del nifio significa que los tradicional es objetivos de la justicia penal, a saber, larepresion o el castigo, deben ser
sustituidos por los de rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuentes?. Ademas, con relacion alos
organos legislativos, establecid que 2a aprobacion de cualquier ley, reglamento o convenio (...) deberiaregirse por el interés
superior del nifio. El derecho del nifio a que se evalUe su interés superior y constituya una consideracion primordial debe figurar de
formaexplicita en toda la legislacion pertinente, no sdlo en las normas que se refieren especificamente alos nifios? (parrafos 17, 27,
28y 31).  Encuanto asu aplicacion, sefial 6 que debe determinarse ?caso por caso? por tratarse de un ?concepto complejo, flexible
y adaptable?, con lo que los operadores deben ?aclarar(10) y ponerlo en préctica de manera concreta (...) gjustarse y definirse de
formaindividual, con arreglo ala situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y
las necesidades personales (...) en funcidn de las circunstancias especificas de cada nifio en concreto?; en cuanto alas ?decisiones
colectivas (como las que toma el legislador), se debe evaluar y determinar €l interés superior del nifio en general atendiendo alas
circunstancias del grupo concreto o los nifios en general ? (parrafo 32).  Aclard, ademés, que ?a expresion «consideracion
primordial» significa que el interés superior del nifio no puede estar al mismo nivel que todas las demés consideraciones. Lafirmeza
de esta posicién se justifica por la situacion especial de los nifios (dependencia, madurez, condicion juridicay, a menudo, carencia
de voz). Los nifios tienen menos posibilidades que los adultos de defender con fuerza sus propios intereses, y las personas que
intervienen en las decisiones que les afectan deben tener en cuenta explicitamente sus intereses. Si los intereses del nifio no se ponen
derelieve, se suelen descuidar? (parrafo 37).  Por Ultimo, es relevante sefialar que también ha quedado debi damente establecido en
ese marco interpretativo que ?afin de demostrar que se ha respetado el derecho del nifio a que su interés superior se evalley
constituya una consideracion primordial, cualquier decisién sobre el nifio o los nifios debe estar motivada, justificaday explicada. En
la motivacién se debe sefialar explicitamente todas las circunstancias de hecho referentes al nifio, |os elementos que se han
considerado pertinentes parala evaluacion de su interés superior, € contenido de los elementos en ese caso en concreto y lamanera
en que se han ponderado para determinar el interés superior del nifio. Si la decision difiere de la opinion del nifio, se debera exponer
con claridad larazdn por la que se hatomado. Si, excepcionalmente, la solucién elegida no atiende a interés superior del nifio, se
deben indicar 1os motivos alos que obedece para demostrar que €l interés superior del nifio fue una consideracién primordial, a pesar
del resultado. No basta con afirmar en términos generales, que hubo otras consideraciones que prevalecieron frente al interés
superior del nifio; se deben detallar de forma explicita todas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestion y se deben
explicar los motivos por os que tuvieron mas peso en ese caso en particular. En la fundamentacién también se debe explicar, de
forma verosimil, el motivo por el que el interés superior del nifio no era suficientemente importante como paraimponerse a otras
consideraciones. Es preciso tener en cuenta las circunstancias en que €l interés superior del nifio debe ser la consideracion
primordia? (parrafo 97).  Ahorabien, a contrario de 10 que se sostuvo en laresolucion recurrida, es muy claro ami modo de ver
gue garantizar la plenavigenciadel interés superior del nifio fue el espiritu que gui6 lareforma-no debe olvidarse que adecuar la
legislacion interna atales pardmetros resulta un mandato convencional, segiin se mencioné precedentemente (cf. Observacion
General 14, parrafo 15 cit.)- y es el fundamento de lanorma. Ello resulta sin hesitacion, como se vera a continuacion, de sus
antecedentes parlamentarios. Al presentar €l proyecto de ley que incorporé la prevision legal en tratamiento, los firmantes de uno
de los proyectos, diputados Marcela Virginia Rodriguez y Emilio Garcia Méndez, fundaron el supuesto del que se trata haciendo
especificareferenciaal articulo 3 parrafo 1 dela Convenciony alalLey n° 26.061 -de proteccion integral de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes-; y propusieron, en definitiva, que la pena de privacién de lalibertad sea gjecutada en el domicilio afin
de asegurar su cumplimiento y el respeto de los derecho de todos |os sujetos involucrados en €l asunto.  Luego, surge del debate
correspondiente (Camara de Diputados de la Nacion, periodo n° 125, 222 reunion, 142 sesion, del 7/11/2007) que la diputada Diana
Conti expreso: ?también entran en juego las normas internacionales que protegen alos nifios. Por otro lado, se arguye el contacto
con lamadre en los primeros afios de vida resulta fundamental para el desarrollo de los nifios. Por eso mismo, se procura mantener
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unidos ala madre del nifio existiendo dos opciones legislativas: la primeraes la privacion de lalibertad de lamadre y €l nifio (lamas
frecuente en los 6rdenes juridicos latinoamericanos) y la otra es disponer la prisién domiciliaria de la madre. Evidentemente, la
primera opcion implicala privacion de lalibertad de un nifio, sometiéndolo alas consecuencias lesivas de un proceso de
institucionalizacién, sélo para garantizarle su contacto con la madre. Consideramos que para estos supuestos existen medidas menos
restrictivas de lalibertad para el nifio como la prision domiciliaria garantizando tanto el cumplimiento de la pena como el contacto
madrehijo (...) unavez mas analizadas |as normas constitucionales y 1os estandares internacionales se concluye que la prision
domiciliaria debe estar regulada para ser aplicada (...) () las madre de nifios pequefios en aras de resguardar (...) latutela especial de
losnifios?.  Loslegisladores Rodriguez y Garcia Méndez, por su parte, manifestaron: ?entendemos que nuestro ordenamiento
juridico impide que prevalezca el interés general de la sociedad en reprimir ciertos delitos con la pena privativade lalibertad en un
establecimiento penitenciario, cuando €ello trae aparejado la violacion de los derechos alavida, alasalud, alaintegridad y ala
dignidad de los condenados o procesados. Esto no implica eliminar todo reproche penal en tales actos, sino que la sancién punitiva
se cumplaen el domicilio de formatal que no constituya un trato inhumano o degradante de la persona que sufra una enfermedad o
discapacidad grave. En tal sentido, debe tenerse en cuenta que el cumplimiento de la pena privativa de lalibertad debe, como ideal,
implicar Gnicamente ello, privar de un derecho al sujeto condenado: del derecho alalibertad. Cuando esta privacion implica un
grave cercenamiento de otros derechos que se ven afectados por la privacion de lalibertad, ésta debe ser morigerada a través de su
cumplimiento domiciliario. Méas aln, cuando esta privacion de lalibertad en establecimiento carcelario afecta a un sujeto distinto del
condenado, como por gjemplo, los nifios (...) finalmente, también se promueve incluir la posibilidad de establecer €l cumplimiento
de la penaprivativa de lalibertad en el domicilio cuando se trate de la madre de un nifio menor de cinco afios o de una persona con
discapacidad, cuando estén a su cargo (...) la conveniencia de que los nifios de corta edad queden a cuidado de sus padre esta
reconacida en distintos instrumentos. En particular, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (...) larecientemente sancionada ley
26.061, de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, conduce aigual conclusion (...) es decir, permitir
gue las mujeres condenadas a penas privativas de la libertad mantengan consigo alos nifios menores de cinco afios posee fuerte
asidero en nuestro ordenamiento juridico. No obstante, consideramos que la solucion de la Ley de Ejecucion de la pena -que
permanezcan con sus madres en el servicio penitenciario- resulta aberrante alaluz de las disposiciones de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio?.  Por lo demés, esaes ladoctrina del precedente ?Fernandez? de la CSIN (fallos 336:720, ?Fernandez, Ana
Maria s causan® 17.1567, del 18/6/13 -referido al caso de una mujer aojada en dependencias del Servicio Penitenciario Federal con
su hijo de pocos meses de edad-), en laque el Méaximo Tribunal aplicé como estandar interpretativo que ?a sentencia que denegé la
peticién para que larecurrente cumplierala penade prision bajo lamodalidad el arresto domiciliario no solo omitié considerar €l
agravio referido a que la decisién estuvo basada en un entendimiento contrario al principio constitucional que proscribe todo trato
discriminatorio, sino que también se limité aanalizar €l planteo tomando como mira el hecho de si el bienestar del menor se veia o
no afectado por la situacién de encarcelamiento de la madre y, ante la opinion negativa, denegd la posibilidad del arresto
domiciliario pero incausadamente se omitio el andlisis desde otra Optica cual eslade determinar si el cambio pretendido, que a todas
luces se ofrece como més beneficioso paralavidadiariay desarrollo del menor, podiallegar afrustrar la conclusion del debido
trémite del proceso a que se ve sometida laimputada, y sobre dicha base, eventualmente fundar |a denegatoria? (cf. resefia del caso).
En ese caso la sefiora Procuradora General de la Nacion dictamind que como criterio de interpretacion pararesolver el caso debia
primar el interés superior del nifio consagrado en la Convencién, que ?implica que los jueces deben adoptar aquéllas medidas que le
permitan a nifio gjercer, con lamayor plenitud, su derecho alalibertad personal y a desarrollo fisico y mental en un entorno
adecuado y bajo € cuidado de sus padres? y que ?la concesion de la prisién domiciliaria es la decision que mejor compatibiliza el
cumplimiento de la pena por parte de su madre con los derechos del nifio?, con citadel art. 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional
y delosarts. 3.1, 8.1, 9,27y 37 delaConvencion.  Sefial 6 también que ?Estos derechos de los nifios deben ser garantizados
plenamente por el Estado y, en como consecuencia, no pueden ser restringidos de cualquier modo. Parainterpretar en qué supuestos
las autoridades publicas pueden limitar el efectivo disfrute de estos derechos, el derecho internacional de |os derechos humanos
contiene un conjunto de reglas o principios de interpretacion. La Corte | nteramericana de Derechos Humanos ha manifestado, de
manerareiterada, que todarestriccion al gjercicio de un derecho debe estar prevista por ley, ser necesaria en una sociedad
democraticay proporcional a fin que intenta proteger. Ademas, al momento de evaluar larazonabilidad y proporcionalidad de una
restriccion se debe examinar que no exista una medida alternativa »menos gravosa respecto al derecho intervenido« [Corte IDH,
Opinién Consultivan® 5, caso »Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador«, sentenciadel 21 de noviembre de 2007, parrafo 93,
entre 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 gemplo, Fallos: 332:1963, considerando 23]. De acuerdo con estas reglas,
frente a distintas alternativas, €! juez debe seleccionar siempre aquélla que restrinja en menor medida el gercicio de los derechos
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humanos? Y agrego ?Estos criterios han sido aplicados por una conteste jurisprudenciainternacional que ordenatutelar el interés
superior del nifio adoptando aquellas soluciones que sean las menos lesivas para sus derechos y que reservan las medidas de
separacion familiar como Ultimo recurso y para casos de absol uta excepcionalidad [Corte IDH, Opinion Consultiva OC17, parrs. 71
y 72, caso »Fornerdn e Hija vs. Argentinak, sentencia del 27 de abril de 2012, par. 116]. También por ladoctrinajudicia que
impone alos jueces un deber de tutelareforzado y de especial proteccion frente a grupos en situacion de vulnerabilidad social como
lo son las nifiasy los nifios [Corte IDH, caso »Furlén vs. Argentina«, sentenciadel 31 de agosto de 2012, parr. 127, 169y 201].
Criterios similares han sido reafirmados por la Corte Suprema de Justicia de laNacién a expresar: »La consideracion primordial del
interés del nifio [...] orientay condicionatoda decision de los tribunales de todas las instancias, incluyendo ala Corte Supremaa
quien corresponde aplicar |os tratados internacionales a los que el pais esta vinculado con la preeminencia que la Constitucion les
otorga[art. 75, inc. 22, CN.]. Laatencion principal a interés, superior del nifio [...] apunta a dos finalidades bésicas: constituirse en
pauta de decision ante un conflicto de interesesy ser un criterio paralaintervencion institucional destinada a proteger al menor,
parametro objetivo que permite resolver los problemas de los nifios en el sentido de que la decision se define por lo que resultade
mayor beneficio paraellos« [Fallos: 328:2870, considerandos 4y 5]?.  Finaliz6 diciendo que ?un estudio del debate que precedid
alasancion delaley 26.472 reflgjalainequivoca voluntad del legislador de incluir este nuevo supuesto con el fin de adecuar la
legislacién argentina alos compromisos internacionales en materia de derechos humanos?, con cita de las manifestaciones de las
diputadas Marcela Rodriguez y Paola Spatola.  En el mismo orden, el Sistema de Coordinacion y Seguimiento de Control Judicial
de Unidades Carcelarias recomend6 que la procedencia del arresto domiciliario se evalGie en consonancia con el deber de asegurar €l
interés superior del nifio, € principio pro hominey con lajurisprudencia, recomendaciones y observaciones generales en lamateria
de derecho internacional de derechos humanos (recomendacion n® 16).  En base a tales consideraciones, sostener, como en €l
fallo, que la aplicacion de la norma segun se pretende importa desconocer € fundamento de laley y se basa en conceptos generales
de la Convencion, no relacionados con el caso, resulta desde mi punto de vista unainterpretacion que es a todas luces errénea.

Aun cuando en el seno de ladiscusion legislativa haya tenido especial consideracion la situacion de los nifios de muy corta edad
institucionalizados a raiz de la detencion de sus madres, por el impacto negativo de ese contexto en su desarrollo -cuestion por 1o
demas fallada en €l precedente recién mencionado-, resultan muy elocuentes las expresiones de |os | egisladores nombrados y las
referencias que efectuaron alaLey n° 26.061 y ala Convencion, y en consecuencia, ala especia consideracion del concepto en
cuestion en las medidas con injerenciaen aquellos.  Ademés, el Comité ha sido muy especifico a sefiaar, conforme se enuncio
anteriormente, que el interés superior del nifio es concepto compleo, flexible y adaptable, y recomendar, en consecuencia, que sea
analizado en cada caso en particular, segun las circunstancias especificasde cadanifio.  Tanto es asi que la satisfaccion del
estandar mencionado nos hallevado a sostener que el dictamen del asesor de menores resultaimprescindible en este tipo de casos
paradictar una resolucién suficientemente fundamentada y razonable; y por ellos que hemos anulado aquellas que fueron adoptadas
al margen del mismo (v. causas ?Encina?, Reg n° 622/2016 y ?Acosta Cuba? y ?Carbone? ya citadas, ademas del voto pronunciado,
en lo personal, en los casos ?Cané?, Reg. n° 200/2016; ?Encina?, Reg. n° 42/2017; ?Sillerico Condori?, Reg n° 963/2017) La
Convencion especificamente reconoce en su articulo 12 el derecho del nifio a ser escuchado, a establecer que ?se dard en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de laley naciona?.  En
este sentido, la Observacién General n° 12 del Comité hizo hincapié en que parala adopcion de medidas que los afecten deben ser
oidos mediante un procedimiento accesible y apropiado, de forma directa o através de un representante, y ellos comprender la
situacién 'y obtener €l resultado, paraindicar que fue tomada en cuenta (parrafos 34, 35y 57).  Por lo demas, laresolucion resulta
arbitraria. Al margen de la equivocada exégesis que importa, y que llevo a prescindir de toda consideracion en el caso en particular
del interés superior del nifio - reconocido en la Convencidn, como se enunci®, como un derecho y como un principio juridico
interpretativo fundamental -, ningin esfuerzo de argumentacion se realizé parajustificar por qué lanormaen cuestion no resulta
aplicableal caso.  Se hasostenido en los casos ?0rellano?, ?Bertolo?y ?Carbone? que ya cité -referidos a hombres que solicitaron
laaplicacion del instituto- que la hermenéutica de la norma en cuestion exige ir més alla de lameralliteralidad de lareglae
integrarla, en su definicion y contenido, en funcién del interés superior del nifio; y que si bien en principio corresponde estar ala
expresaletradelaley y atender a sus términos, una aplicacion anal 6gicain bonam partem no se encuentra prohibida -no lalimita el
principio fundamental de legalidad-, con lo que €l precepto debe ser exceptuado en estos supuestos para garantizar |a satisfaccion del
estandar en cuestion.  Con tales antecedentes no encuentro obstacul o para sostener que el arresto domiciliario peticionado resulta
viable aun cuando S., M. A., por contar cuando se formul6 el pedido y al dia de hoy con seis afios de edad, supere el rango etario
establecido por €l legislador.  No se trata inicamente de la repercusion del encierro del padre en el vinculo con el hijoy enla
organizaciony en laeconomiadel hogar, o de la angustia que la detencion de aquél le generaa éste - todo 1o que, mas alade
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encontrarse aqui acreditado podria considerarse comin ala mayoria de los casos- sino de la desatencion de las necesidades bésicas
del nifio araiz de los severos impedimentos fisicos que padece su madre como consecuencia de una extendiday grave enfermedad, y
de laausencia de otros familiares y referentes afectivos.  En funcion de las caracteristicas propias de los nifios tan pequefios,
establecer un limite de edad y sostener que debe ser aplicado atodos |os casos sin excepcion vulnera abiertamente el mandato
convencional -y, por ende, constitucional- de analizar cada caso en particular, seglin sus propias caracteristicas y contexto, y resolver
en funcion del mejor beneficio deaquellos.  En este sentido, el Comité, en la Observacion General n° 7 - sobre larealizacion de
los derechos del nifio en la primerainfanciay cuyo objeto es, entre otros, el de ?reforzar la comprension de los derechos humanos de
todos | os nifios pequefios?- considerd que las definiciones de primerainfancia varian en los diferentes paises y regiones segin las
tradiciones locales y laforma en que estan organizados |os sistemas de ensefianza primaria: en algunos latransicion de la etapa
preescolar alaescolar tiene lugar poco después de los 4 afios de edad y en otrosentorno alos 7. Y en funcion deelloy con el fin de
incluir en el examen de estos derechos a todos 10s nifios pequefios, desde el nacimiento y primer afio de vida, pasando por el periodo
preescolar hastalatransicién a periodo escolar, propuso como definicién adecuada de la primerainfancia el periodo comprendido
hasta los 8 afios de edad; y establecio que los Estados Partes deberan reconsiderar sus obligaciones hacia los nifios pequefios
conforme aesadefinicion (parrafo 4).  En particular, a referirse alas caracteristicas de la primerainfancia, se sostuvo en dicha
recomendacion que se trata de un periodo esencia paralarealizacion de sus derechos, ya que ?0s nifios pequefios atraviesan €l
periodo de més répido crecimiento y cambio de todo su ciclo vital, en términos de maduracion del cuerpo y sistema nervioso, de
movilidad creciente, de capacidad de comunicacion y aptitudes intelectuales, y de répidos cambios de interesesy aptitudes (...) Los
primeros afios de | os nifios pequefios son |a base de su salud fisicay mental, de su seguridad emocional, de su identidad cultural y
personal y del desarrollo de sus aptitudes? (parrafo 6 apartado @).  En consecuencia, rechazar la aplicacion del instituto porque €
nifio ha superado en pocos meses el limite en cuestion resulta arbitrario ami modo de ver, por la absoluta desconexion con lanorma
gue debe guiar su interpretacion y con las circunstancias del caso.  En un supuesto parciamente analogo al presente se resolvié
gue la decision de disponer automaticamente el regreso de laimputada ala unidad una vez cumplidos los cinco afios de su hijo
menor, ademas de vulnerar el modelo de proceso acusatorio -por haber sido dispuesto a margen de lo dictaminado por €l
representante del Ministerio Pablico fiscal, que no impuso ninguna limitacion temporal o condicionamiento a su peticion-, se basa en
unainterpretacion restrictiva de laley, en desmedro del interés superior del nifio consagrado en €l art. 3.1 de la Convencion sobre los
Derechos de Nifio, en funcién del art. 75.22 de la Constitucién Nacional. Y que una exégesis tan rigurosamente literal sobrela
disposicion que autorizala prisién domiciliaria alas mujeres con hijos menores de cinco afios, no se encuentra en armonia con el
espiritu de lanormay en especia se hallaen pugna con disposiciones de rango constitucional. Se puso de resalto, ademas, que la
entradaen vigenciade laLey n° 26.472 amplio6 €l catdlogo de supuestos previstos en lan® 24.660, para los casos en que €l encierro
carcelario implica un desmedro que trasciende las restricciones propias de la gjecucién de la pena; de esta manera, sin perjuicio de
importar el tiempo total de la condena, se incluy6 alamujer embarazaday ala madre de un nifio menor de cinco afios, o de una
persona con discapacidad a su cargo, quienes podran solicitar esta modalidad de cumplimiento de la pena. Con cita de la exposicion
de motivos de lareforma, se afirmd que laintencion del legislador al sancionar laley fue establecer un marco normativo respetuoso
de latutela especial delos nifios, adecuando este instituto a las pautas fijadas en numerosos tratados internacional es de derechos
humanos. Asi, se concluyé que en funcion de interés superior del nifio y del principio pro homine el limite legal de cinco afios
previsto por laley debe ser entendido de modo orientativo y nunca aplicarse ex ante en forma automética para todos | os casos, pues
es claro que un menor de edad aln puede requerir de los cuidados y proteccion de su progenitora pasado ese limite etario -
circunstancia que debe ser analizaday val orada en atencion alas particul aridades de cada supuesto en el momento oportuno, para no
transformar ala norma en una pauta genérica, desprovista de las necesidad e intereses del menor-. Se cit6, en ese sentido, la opinion
de Julieta Di Corleto y de Marta Manclis Maso (El arresto domiciliario para mujeres embarazadas 0 madre de nifios menores de
cinco afos, en La cultura penal: Homengje al profesor Edmundo S. Hendler, Comp. Anitua, Gabriel 1. y Tedesco, Ignacio F.,
Editores del Puerto, Bs. As., 2009, p. 295), quienes consideran que ?con relacién a limite de cinco afios establecido por laley
26.472, cabe sefialar que este parametro se ha establecido en consonancia con laley civil que otorga alas mujeres el cuidado de los
hijos de hasta los cinco afios de edad, pero ello no obsta a que se conceda el arresto domiciliario a una mujer cuando sus hijos ya han
superado esta edad. En efecto, la edad maxima establecida por el legislador no puede ser interpretada como un limite rigido, sino
mas bien como una prevision con caracter indicativo, que puede ser exceptuada en |os casos en que aparezca como necesario
extender el periodo de detencidn domiciliaria para garantizar la preservacion de un bien juridico superior, como puede ser el interés
superior del nifio? (v. Camara Federal de Casacién Penal, Salall, causan® 16.452, ?Marasco, Clarisa Noemi s/ recurso de casacion?,
Reg. n° 1321/2013, Rta. 17/9/2013, voto de lajueza Angela Ledesma, al que adhirieron los jueces Pedro David y Alejandro Slokar).
En el mismo sentido, se ha dicho que ?en el caso de una madre de un nifio menor de cinco afios (...) se trata de evitar la ruptura del
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vinculo familiar y, de este modo, se adecua alos principios de unidad familiar y del interés superior del nifio consagrado en los
tratados internacionales. El enfoque aca esta en miras del nifio (...) asegurando su bienestar. L a critica que corresponde es que no se
incluyé a un padre en las mismas condiciones, pero como ocurria antes de lareforma, ello puede ser incluida viajurisprudencial ?
(cf. Anzit Guerrero, Ramiro, Ejecucion penal: ley de gjecucion penal 24.660, comentada, Bs. As., Cathedrajuridica, 2014, p. 143).
Acreditada entonces como se encuentra la convenienciapara S., M. A. de que su padre cumpla con la sancién en su domicilio, por
lafuncion de contencion que en este caso representaria para aquél -al verificarse una situacion de vulnerabilidad que todas las partes
y €l propio juez admiten-, y considerando que ?no hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el desarrollo del
nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las nacionesy, de hecho, de la civilizacion humana?
(Plan de Accion de la Cumbre Mundia afavor de la Infancia, Naciones Unidas, 30 de septiembre de 1990), voto por hacer lugar al
recurso de casacion interpuesto por ladefensa, casar y revocar laresolucion recurriday conceder la prisién domiciliariaaS., A. R.
con dispositivo de control electrénico; sin costas (articulos 470, 471, 530y 531 del Codigo Procesal Penal dela Nacion y articulos
32inciso f y 33 Ultimo parrafo delalLey n° 24.660).  Por lo demas, lainterpretacion normativay la solucion propuestas coinciden
con la efectuada por la sefiora representante del Ministerio Piblico Fiscal, conforme alas consideraciones que formul 6 en €l punto
[11 de su dictamen defs. 164/168.  Por lo tanto, resulta aplicable mutatis mutandi el criterio desarrollado recientemente al decidir
en la causa 7V ega? de esta Sala (Reg. n° 181/2015), en la que se casd laresolucion recurrida por afectacion de la garantia
constitucional del debido proceso, al haber sido resueltalaincidencia por €l juez contrala opinion de las partes. En esa oportunidad
se andizé € valor que corresponde asignar al dictamen fiscal en el marco de la gjecucién penal, etapa en la que la pretension estatal
ha sido definiday de lo que se trata es de determinar el modo en que debe cumplirse una condena que ha pasado en autoridad de
cosajuzgada. Se concluy6 que el Ministerio Plblico Fiscal conservalafuncién de requirente en ese sentido y se fundo su
reconocimiento en el resguardo de los principios constitucional es de separacion de poderes, independencia, acusatorio,
imparcialidad y representacion de los intereses de la sociedad (cf. arts. 120 de la Constitucion Nacional; art. 29 de la Ley n° 24.050,
arts. 491y 493 del Codigo Procesal Penal delaNaciony Res. P.G.N. n°1779/13).  El juez Alberto José Huarte Petite dijo:
Comparto en lo sustancial los fundamentos vertidos en su ilustrado voto por el Dr. Jantus.  En efecto, unainterpretacion del
articulo 32, inciso f, de laley 24.660, con arreglo a las disposiciones de jerarquia constitucional mencionadas en forma precedente,
impone concluir en primer término (conforme a los precedentes de esta Sala alos que alude el Dr. Jantus, coincidentes también en lo
sustancial con €l criterio sostenido en €l fallo ?Scopa, Marcelo?, del 20 de marzo de 2018, reg. N° 256/2018, de la Sala 1 de este
mismo colegio), que ladisposicion de marras no debe entenderse como limitada ala ?madre? del nifio, sino que, dadas ciertas
circunstancias, como las que se verifican en el caso, debe extenderse lanormatambién a ?padre?.  En segundo lugar, también con
sustento en la doctrina que se desprende de | os precedentes mencionados por el Dr. Jantus, y €l alcance que debe asignarse alas
disposiciones legales en juego, no se advierte inconveniente alguno, desde el prisma constitucional, para considerar que, también
verificada una determinada situacion de hecho, como ocurre en autos, debe extenderse la norma a aquell os supuestos en los cuales,
si bien se haexcedido € limite etario por ellafijado, no lo ha sido de un modo tal que superase con holgura la edad estableciday
pudiese todavia predicarse que el nifio se encuentra ain en lo que se ha denominado, conforme lo preciso aquel magistrado, la
?Pprimerainfancia?.  Por lo demés, se cuenta con el dictamen favorable del Sr. Defensor de Menores (representante de los intereses
del nifio involucrado en el caso de autos), expresado de modo claro y motivado en la audiencia respectiva, y en el mismo sentido se
expidi6 el Programa de Asistencia de Personas bajo Vigilancia Electronica (fs. 11/2), que concluy6 en que ?se encuentran dadas las
condiciones psicosociales? paraque S., A. R. ingrese a mencionado programa.  Por todo ello, emito mi voto en igual sentido que
el colegaque me precedié.  Envirtud del acuerdo que antecede, la Salalll de la Camara Nacional de Casacién enlo Criminal y
Correccional dela Capital Federal, por mayoria, RESUELVE: HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la
defensa, CASAR y REVOCAR laresolucion recurriday CONCEDER la prision domiciliariaa S., A. R. con dispositivo de control
electrénico; sin costas (articulos 470, 471, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal de laNacion, articulo 10, inciso f, del Cédigo Penal
y articulos 32, inciso f, y 33, Ultimo parrafo, delaley 24.660).  Se hace constar que el juez Alberto Huarte Petite particip6 de la
deliberacion llevada a cabo luego de celebrada la audiencia prevista en los arts. 465, Ultimo parrafo, y 468 del Codigo Procesal Penal
delaNaciony emitié su decision en € sentido indicado, pero no suscribe la presente por encontrarse actualmente en uso de licencia
(articulo 399 in fine del Cédigo Procesal Penal delaNacién).  Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Camara, registrese,
notifiquese alas partes intervinientes en estainstancia, comuniquese (acordada 15/13 C.S.J.N. y lex 100) y devuélvase al juzgado de

procedencia, sirviendo la presente de atenta nota. MARIO MAGARINOS (endisidencia) PABLOJANTUS Ante
mi:  PAOLA DROPULICH SECRETARIA DE CAMARA Correlaciones: R.,R. Y. gprision
domiciliaria- Cam. Nac. Crim. y Correc. - SalaV - 01/12/2016 - Citadigital IUSJU013174E

032313E tml>

| Page 10/10 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/arresto-domiciliario-supuesto-padres-interes-superior-del-nino-hijo-menor-de-edad-interpretacion-de-la-ley/

