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Introducción 
Se trata de un proyecto de investigación en curso, que tiene como objetivo general el análisis de la regulación argentina del instituto de la prisión domiciliaria, en particular, el supuesto previsto a madres que tienen a cargo a sus hijxs y la jurisprudencia que existe, desde la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial (CCyC), sobre el supuesto no regulado de padres, que se encuentren en situaciones análogas. A través de un método cualitativo, se busca determinar si las diferentes sentencias que existen, fundamentan sus decisiones desde una perspectiva de género y tienen en cuenta la responsabilidad parental compartida.
Desarrollo
Marco teórico: 
Históricamente, en la forma de organizar a las sociedades, se ha rotulado a los individuos, donde se fijaron las identidades masculinas y femeninas, sobre las cuales se atribuyeron (y se atribuyen) funciones y responsabilidades a hombres y mujeres en función de las diferencias de sexo (Biholar, R., 2014). Es por ello, como lo expresó Biholar, dentro de las sociedades se “reproducen y expresan las expectativas respecto de cómo deberían comportarse los hombres y las mujeres y cómo deberían vivir su vida” (p. 2), las cuales se traducen en diferentes manifestaciones que se engloban en estereotipos de género.

Los estereotipos de género pueden ser utilizados de manera benigna, pero también puede ocurrir que se utilicen de forma perjudicial. Esto último ocurre cuando se presentan “supuestos sobre las funciones de género que prevalecen sobre los contextos y deseos y las características, capacidades y necesidades personales, de modo tal que restringen la capacidad del individuo de elegir, de tomar decisiones autónomas y de asumir el control de su propia vida e integridad”(Biholar, R., 2014, p.2).

En una sociedad capitalista como la nuestra, la asignación de roles y los estereotipos de género ponen a la persona en una situación perjudicial, con la utilización de un modelo de hogar/familia en base al cual “el trabajador hombre que, con su salario, puede aportar los recursos monetarios requeridos para el mantenimiento de la familia trabajadora” (Faur, E., Esquivel, V., & Jelin, E., 2012, p. 16). Como contrapartida, la mujer quedo a cargo del trabajo doméstico, cumpliendo con el rol de “ama de casa- madre” que “transforma ese ingreso monetario en los bienes y servicios que permiten el mantenimiento y reproducción social” (Faur, E., Esquivel, V., & Jelin, E., 2012, p. 16).

Con el tiempo la mujer se insertó en el mercado laboral, sin embargo, la persistencia de los estereotipos de género provocó que el trabajo doméstico siga a su cargo y que pocas veces exista una división equitativa de la vida dentro del hogar. Por lo que, la mujer logró obtener un trabajo, que le permita obtener un salario, pero, por otra parte, sigue ocupándose de la labor doméstica.

Por labor doméstica, entiéndase el conjunto de tareas, habituales y repetitivas en su mayor parte, que aseguran la reproducción social en sus tres sentidos: la reproducción biológica, la organización y ejecución de las tareas de la reproducción cotidiana, o sea, las tareas domésticas que permiten el mantenimiento y la subsistencia de los miembros de la familia; y la reproducción social, que refiere a las tareas dirigidas al mantenimiento del sistema social, especialmente en el cuidado corporal pero también la transmisión de normas y patrones de conducta aceptados y esperados (Faur, E., Esquivel, V., & Jelin, E., 2012).

Todo ello, se puede ver reflejado en una de las modalidades de la ejecución de la pena privativa de libertad, como lo es la prisión domiciliaria. Debido a que, en el sistema normativo argentino que regula dicho instituto, se establece para la “la madre de un niño menor de cinco (5) años o de una persona con discapacidad a su cargo”
.

Por prisión domiciliaria, se entiende a la modalidad de ejecución de la pena privativa de libertad –o, eventualmente, medida cautelar durante el desarrollo del proceso penal en reemplazo de la prisión preventiva– que se cumple en el domicilio, o un centro especializado, fuera del ámbito carcelario (López, A. G., & Machado, R. L., 2004).

De esta manera, la legislación argentina al establecer que este supuesto para acceder a dicha modalidad, es para las madres que se encuentren privadas de su libertad con hijxs a cargo, reproduce la expectativa de que la mujer es la que se debe dedicar a la labor doméstica, y presupone que por ello es quien tiene a cargo a sus hijxs. En palabras de MacKinnon (1995, p. 288), “la ley ve y trata a las mujeres como los hombres ven y tratan a las mujeres”.

Como contrapartida, la normativa al ser un claro reflejo de los estereotipos de género, desplaza al padre que se encuentra en igual o similar situación, de poder ocuparse de la labor doméstica y de acceder a una modalidad alternativa a la pena de prisión. 

Antecedentes:

A nivel universal y regional, existen una variedad de instrumentos normativos que persiguen la igualdad jurídica y de facto de las mujeres y el acceso a sus derechos. Un ejemplo de ello, es la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (en adelante CEDAW), la cual como lo ha establecido el Comité CEDAW
, desde una interpretación integral de todo su cuerpo, contiene “tres obligaciones fundamentales en la labor de los Estados Partes de eliminar la discriminación contra la mujer” (Comité CEDAW, 1999, párr.6), las cuales se deben cumplir de “forma integrada y trascienden la simple obligación jurídica formal de la igualdad de trato entre la mujer y el hombre”.

Dentro de las tres obligaciones que contiene CEDAW, se encuentra la obligación de los Estados Partes a hacer frente a las relaciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos basados en el género que afectan a la mujer, no sólo a través de actos individuales, sino también porque se reflejan en las leyes y las estructuras e instituciones jurídicas y sociales.

En relación con el supuesto de responsabilidad parental, el artículo 16 de CEDAW prevé lo siguiente: “1. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurarán en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos serán la consideración primordial”
A su vez, a partir del 2015, el Código Civil y Comercial estableció que la responsabilidad parental corresponde a ambos progenitores, lo que se deriva en que el ejercicio de la misma y el cuidado personal de lxs hijxs les corresponde a ambos, sin realizar distinciones de género.

En este sentido, en 2020 se presentó un proyecto ley, titulado “Régimen jurídico de la responsabilidad parental en contexto de la privación de la libertad de progenitores. Modificaciones al Código Civil y Comercial de la Nación y al Código Penal”. El mismo contempla la modificación a la regulación de la prisión domiciliaria en los supuestos de madres que tengan hijxs a cargo, donde reemplaza la palabra “madre” por “persona” y, en el caso de los hijxs, reemplaza la palabra “a cargo” por “cuidado”
. No obstante, el mismo no ha sido aprobado.

En el campo de la investigación, se llevó a cabo un trabajo donde se analizó el régimen de arresto domiciliario previsto para las madres con niñxs a cargo y su aplicación en el caso de los padres (Becerra, S., Camaño, A., Días, L., Donnes, A., & Oliver, A., 2013). En el mismo, se analizaron sentencias de la Cámara Nacional de Casación Penal y se determinó que el criterio utilizado por los jueces en estos casos, fue variable. Asimismo, el trabajo tiene como principal fundamento el interés superior del niño y no realiza un abordaje profundizado que utilice perspectiva de género. A su vez, el mismo se publicó en el año 2013, es decir, que es previo a la regulación de la responsabilidad parental compartida que realiza el CCyC. 

Análisis normativo:
El supuesto previsto en el artículo 10 inciso f del Código Penal y el artículo 32 inciso f de la ley 24660, tiene como objetivo respetar el interés superior del niñx, el principio de trascendencia mínima de la pena y favorecer el contacto con la madre. 
No obstante, lo que se presenta como un “beneficio” hacia las mujeres madres privadas de libertad, se representa como una desventaja hacia los hombres padres privados de libertad. Debido a que, con esta regulación de la prisión domiciliaria, se perpetua el rol de “ama de casa- madre” y se pierde de vista situaciones en las cuales, por ejemplo, lxs niñxs se encuentran a cargo del padre, o directamente no se concibe que los padres se hagan cargo de las tareas de cuidado respecto a sus hijxs, basado en estereotipos de género.
A su vez, el Estado argentino incumple con la obligación que emana del artículo 16.1.d de CEDAW, ya que la legislación del instituto de prisión domiciliaria, no elimina las desigualdades entre hombre y mujer en relación con la responsabilidad parental. Al conceder esta morigeración de la pena específicamente a favor de las madres, supuestamente en favor del interés superior del niñx, el Estado argentino perpetua las condiciones de desigualdad entre ambos géneros en lo referente a sus derechos y responsabilidad como progenitores.
En este sentido, se debe tener presente que desde el año 2015, en materia civil surge como elemento distintivo del artículo 638 del CCC, “la coparentalidad en un pie de igualdad, sin preferencias de un género sobre el otro, sean del mismo o diferente sexo” (Herrera, M., Caramelo, G., Picasso S., 2015, p. 469). El proceso evolutivo en las relaciones jurídicas entre los progenitores se debió, entre otros objetivos, a la adecuación de la normativa interna respecto a los instrumentos de derechos humanos firmados y ratificados por Argentina.
De esta forma, se realizó el debido control de convencionalidad y se tuvo en cuenta el artículo 18 de la Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante CDN), que establece el principio de coparentalidad; y el artículo 16.1. d de CEDAW, el cual impone a los Estados firmantes la obligación de garantizar a hombres y mujeres, los mismos derechos y responsabilidades como progenitores.
No obstante, el mencionado control de convencionalidad, no alcanzó a la legislación penal respecto al instituto de la prisión domiciliaria, ya que la misma mantiene el estereotipo de género, de acuerdo al cual sólo las mujeres son las adecuadas para la crianza y cuidado de lxs hijxs. De esta forma, se crea una noción de que las mujeres “tienen mejores condiciones” para satisfacer con el interés superior de sus hijxs, debido a que, este es el fin primordial que tuvo en cuenta el legislador al momento de sancionar la norma y, en definitiva, es el que guía a los jueces y juezas al momento de otorgar la prisión domiciliaria a sus progenitores, como se verá seguidamente.
Todo ello a pesar de que, la CEDAW fue suscripta por Argentina en el año 1980 y la CDN fue ratificada en el año 1990. A su vez, en el año 1994 ambas convenciones adquieren jerarquía constitucional, a través del artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional. Mientras que, la ley 24660 (sobre Ejecución de la Pena Privativa de la Libertad) fue sancionada en el año 1996 y la ley 26472 (la cual realiza modificaciones a la Ley 24660, al Código Penal y al Código Procesal Penal) fue promulgada en el año 2009. Es decir, que las dos leyes que regulan el instituto de la prisión domiciliaria, fueron posteriores a la firma y ratificación de la CEDAW y CDN, así como, al reconocimiento de la jerarquía constitucional de ambos instrumentos. 

En consecuencia, el Estado argentino incumplió, y sigue incumpliendo, con la obligación de adecuar la legislación interna a los tratados que suscribió en materia de derechos humanos, debido a que, al regular el instituto de la prisión domiciliaria, solo se establece un supuesto para las madres que tienen a cargo a hijxs menores de cinco años, sin poseer perspectiva de género, ni tener en cuenta la coparentalidad y ubicar en pie de igualdad a padres y madres. Asimismo, existe un desfasaje entre la regulación civil y penal, por lo que, al momento de dictar sentencia, es esencial que los jueces y juezas al momento de dictar sentencia, a través de un dialogo de fuentes, complementen la legislación penal con todo el ordenamiento normativo mencionado anteriormente. 

Estado de avance del análisis de la jurisprudencia:
Hasta el momento se han analizado cuatro sentencias, las cuales fueron emitidas luego del año 2015. Se tuvo en cuenta tal límite a los fines de evaluar si los jueces y las juezas, tuvieron en cuenta el instituto de la responsabilidad parental compartida y si responden a los estándares establecidos por los organismos de derechos humanos sobre perspectiva de género y derecho al cuidado o a otros factores. En este sentido, se desarrollará una breve síntesis sobre las mismas:
«Incidente sustanciado con motivo de la oposición de la Dra. Rodríguez Ilesca a la denegatoria de prisión domiciliaria del imputado B., E.», Juzgado de Control y Faltas de Córdoba, del 30 de octubre de 2019: surge del mismo que E.B. (imputado en la causa A., J. A. y otros p.ss.aa. Instigación al falso testimonio, etc.), solicitó el beneficio de la prisión domiciliaria con motivo de ser padre de tres hijxs menores de edad. Quienes, luego de la detención de su padre, se encontraban a cargo de su tía paterna, quien se encontraba abocada al cuidado y crianza de sus sobrinxs y de sus propios hijxs. La prisión domiciliaria fue otorgada a favor de B.
En el presente fallo, se tuvo en cuenta que este beneficio, permitía que B. atienda los requerimientos diarios que demanda el cuidado de sus hijxs, los cuales estaban a cargo del mismo previo a su detención. Asimismo, se consideró que lxs hijxs de B. habían quedado a cargo de su hermana, la cual se encontró a cargo de siete adolescentes, niños y niñas (sus propios hijxs, sumado a sus sobrinxs) y lo que derivó en que, las adolescentes asumieran obligaciones de cuidado en conjunto con las tareas escolares.
En este sentido, en la sentencia se advierte la marcada presencia de los esteritos de género, ya que fue la hermana del imputado quien debió hacerse cargo de la situación de cuidado, lo cual conllevó una serie de limitaciones. De esta forma, la hermana de B. no pudo continuar con sus tareas laborales y debió abocarse al cuidado de sus cuatro hijxs y de sus tres sobrinxs. Al mismo tiempo, tuvo que postergar su plan de vida, que incluía mudarse a Santa Fe, con el fin de cuidar de sus sobrinxs.
Asimismo, se consideró que el presupuesto “madre” que contiene el artículo 32 inciso f de la ley 24660, entra en contradicción con preceptos de rango constitucional como son la perspectiva de género y el principio del interés superior del NNA. En consecuencia, dicha norma presenta una laguna derivada de “la aplicación de claros estereotipos de género en tanto que pareciera considerar y sostener que solo las mujeres (madres) ejercen roles de cuidado y no así los hombres (padres). Este tratamiento diferenciado refuerza los estereotipos de género que asignan a las mujeres una función preponderante en la esfera doméstica frente a una normativa convencional y local que brega por la igualdad no sólo formal sino también material entre varones y mujeres”
.
A su vez, se estableció que el artículo 32 inciso f de ley 24660, al brindar un trato diferenciado a la mujer en razón de su género y en procura de otorgarle un beneficio, se termina “por reforzar la asignación de funciones de cuidado por su sola condición de mujer y constituyendo un supuesto de discriminación indirecta”
. 

En este marco, la fundamentación normativa utilizada fue la siguiente: el preámbulo de CEDAW, los artículos 5.b y 16 del mismo instrumento, los artículos 9.4. y 18.1 de la CDN, y la regulación de la responsabilidad compartida del CCC. En consecuencia, se realizó una interpretación en consonancia y armonía con todo el ordenamiento jurídico, en especial con las disposiciones de rango constitucional y convencional. Además, surge de la sentencia que, “en los casos de padres con hijos menores de edad a su cargo, corresponderá efectuar una interpretación analógica de la norma in bonam partem, para asegurar el interés superior de los NNA”
.
En conclusión, se valoró positivamente el otorgamiento de la detención domiciliar de B., debido a que, supondría una notable mejoría en los estados anímicos actuales de sus hijxs y contribuiría con los roles de cuidados que se asentaron de manera privativa en su hermana.
Seguidamente, se analizaron sentencias emitidas de la Cámara Nacional de Casación Penal de la Capital Federal, donde se concedió la prisión domiciliaria a favor de los padres, fundamentado en el interés superior del niñx y se estableció que la morigeración de la pena privativa de liberad resulta aplicable frente al encierro de los progenitores
. No obstante, la Cámara en las tres sentencias analizadas, sólo tuvo en cuenta el interés superior del niñx, sin nutrir sus fundamentos en los estándares establecidos por los organismos de derechos humanos sobre perspectiva de género y derecho al cuidado o a otros factores.
Asimismo, no se tiene en cuenta que, en diversos casos, las mujeres que quedan al cuidado de lxs niñxs que tienen a sus padres detenidos, por lo general, no tienen trabajo
 o deben renunciar al mismo. En este sentido, es importante que los jueces y juezas al momento de tomar su decisión, realicen una consideración de estas situaciones, ya que, omitir pronunciarse al respecto, equivale a continuar aceptando que las madres/ tías/mujeres que se encuentren a cargo de los hijxs, realicen un rol de ama de casa, sin valorizar su derecho al trabajo.
Conclusiones:

Si bien el presente trabajo se trata de un estado de avance sobre una investigación, se pudo concluir que, existe un desfasaje respecto a las relaciones parentales respecto lxs hijxs en el ámbito interno, sobre materia civil y penal. Mientras que el CCC, regula la responsabilidad parental compartida y ubica a ambos progenitores en un pie de igualdad, la legislación penal, al regular el instituto de la prisión domiciliaria sólo en favor de las madres, perpetua la idea del rol de madre ama de casa.
En este sentido, lo que simula ser un “beneficio” para las madres que se encuentran detenidas, se termina trasformando en una discriminación indirecta, la cual “implica que una norma o práctica aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en una persona o grupo con unas características determinadas” (Corte IDH, 2012, párr. 286).
A su vez, al regular de esta forma, se pierde vista que los padres tienen los mismos derechos y deberes que las mujeres, y que ellos pueden/ deben desempeñar las tareas de cuidado a la par de las mismas.
Es por ello que, es esencial que se apruebe el proyecto ley sobre “Régimen jurídico de la responsabilidad parental en contexto de la privación de la libertad de progenitores. Modificaciones al Código Civil y Comercial de la Nación y al Código Penal”, debido a que, con el mismo se lograría una regulación uniforme de la responsabilidad parental uniforme en ambas ramas jurídicas.
No obstante, mientras que no se modifique la legislación del arresto domiciliario sólo a favor de las madres, es importante que los jueces y juezas resuelvan la concesión de la prisión domiciliaria a favor de los padres, con una aplicación integral de todo el ordenamiento jurídico, con un respeto hacia los estándares internacionales en materia de derechos humanos sobre perspectiva de género y derecho al cuidado. Es decir, que lxs juristas no deben aplicar el interés superior del niñx, sino que, al mismo se le debe sumar perspectiva de género que permita romper con los estereotipos sobre las mujeres, que las ubican en el rol de cuidadora, y a los hombres, como extraños a ese rol. 
En relación al análisis jurisprudencial, el mismo no ha concluido, debido a que, se ha cumplido parcialmente con el objetivo de especifico de “determinar si las sentencias emitidas desde la entrada en vigencia del CCyC, en las que se otorgaron prisión domiciliaria a los padres, responden a los estándares establecidos por los organismos de derechos humanos sobre perspectiva de género y derecho al cuidado o a otros factores”; y aún falta cumplir con el objetivo específico de “establecer si, en los casos en los que se deniega la prisión domiciliaria al varón, se toma la decisión debido a estereotipos de género”.

Sin embargo, del análisis desarrollado hasta el momento, se puede concluir que en los casos en los que se ha concedido la prisión domiciliaria a los padres, una sola de las sentencias realizó una mirada y aplicación integral de todo el ordenamiento jurídico, lo que resultó en que la misma posea perspectiva de género relacionada al derecho al cuidado. Las demás sentencias, si bien resuelven a favor de los progenitores, no compatibilizan el interés superior del niñx con perspectiva de género. 
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