TRIPLE DESAFIO
PARA EL SISTEMA
DE JUSTICIA

Tras revisar las particularidades que vive una
mujer madre que comete delito cuando se
enfrenta al sistema penal y explicar -luego- el
escenario normativo en que ello ocurre, la
autora explora los cuidados que fiscales,
defensores y jueces deben tener para cautelar
adecuadamente los derechos de estas
imputadas y condenadas. En ese contexto,
valora especialmente el ‘Programa nacional de
residencias transitorias para nifios y nifias con
sus madres privadas de libertad’ de
Gendarmeria.

Por Vania Boutaud M.,
Juez de garantia de Santiago.
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no de los temas que siempre ha centrado mi aten-
cion y preocupaciéon al momento de controlar la
detencion de una mujer es su condicion de tal en
si misma, ya que las mujeres no sélo sufren una es-
tigmatizacion por su privacién de libertad, sino que ésta es
doble, por el rol que les corresponde desempefiar en nuestra
sociedad como madres. De ahi mi especial preocupacion, so-
bre todo cuando estan embarazadas o tienen hijos pequefios.

Si bien la prisién no es la solucion para ninguno de ambos
géneros, existe la necesidad de considerar que la actividad
criminal de la mujer es muy distinta desde cualquier punto
de vista que se le mire, ya que existen diversas circunstancias
sociales, culturales y econémicas que enfrenta la mujer antes
y después de haber cometido el delito.

Entre ellas encontramos deficiente educacion, falta de apoyo
y contencion moral, ausencia de comunicacion familiar o de
su pareja, consumo problematico de drogas y alcohol, falta
de oportunidades laborales, entre otras.

La sociedad, desde luego, también participa, siendo permisi-
va y al mismo tiempo sancionadora. Asi, la condicién de las
mujeres encarceladas es muy dificil, ya que ademas de ser
sancionadas por las leyes, son castigadas por la sociedad por
violar las expectativas respecto del rol socialmente esperado
para una mujer. Es decir, son doblemente juzgadas . Sufren
una fuerte estigmatizacion, por no estar cumpliendo las ex-
pectativas del rol materno.

La mujer es dadora de vida, considerada educadora y se cons-
tituye en una fortaleza econémica de sus hogares. Y cuando
Ilegan a faltar en su papel, por alguna razén, decepcionan a
sus familiares, siendo muchas veces sometidas por ellos a la
estigmatizacion y el abandono, lo que trae consigo la angus-
tia e incertidumbre por la responsabilidad familiar, dejando
hijos (as), padres o personas dependientes de ellas.

De alli que nace la urgente necesidad de estudiar las diferen-
cias, porque el fendmeno criminal es completamente distinto
entre hombres y mujeres. En su origen, en su desarrollo y en
su tratamiento.

El nimero de mujeres que delinque hoy dia en nuestro
pais esta creciendo a un ritmo preocupante. Sin embargo,
en consideracion a su situacién personal, la condicion

de madres de muchas de ellas y segln la naturaleza del
delito y la pena asignada al mismo, ellas pueden optar a
una salida alternativa, como un acuerdo reparatorio o una
suspensién condicional del procedimiento; pueden ser
objeto de una multa en caso de cometer una falta o bien, en
caso de delitos de mayor envergadura, quedar sujetas a una
medida cautelar como arresto domiciliario, que les permite
continuar con su vida en relacién con sus obligaciones
familiares y personales.

Sibien creo que nuestro sistema de justicia debe ocuparse de
la situacion de las mujeres que delinquen comprendiendo di-
ferentes hipdtesis, me abocaré especialmente a la situacién
de las mujeres en su rol de madres: ya sea que estén deteni-
das o condenadas y que estén embarazadas o bien con hijos
(as) pequefios (as).

Sin embargo, debo hacer presente que hay otras situaciones
especiales que deben quedar para un analisis posterior y mas
acabado, como las mujeres que estan privadas de libertad y
deben asumiry tratar enfermedades graves como el VIH al in-
terior de un penal; mujeres que padecen de alguna enajena-
cion mental y no tienen tratamiento y respecto de las cuales
deben aplicarse medidas de seguridad, o mujeres que sufren
de alguna discapacidad fisica que las imposibilita de cumplir
efectivamente con una pena privativa de libertad, ya que re-
quieren de asistencia permanente.

COMISION DE DELITOS Y DETENCION

Cuando una mujer es detenida, lo hace ya sea porque come-
te un delito flagrante o por registrar una orden de detencién
vigente y, en razén de ello, puede quedar privada de libertad
por una medida cautelar -como la prisién preventiva- o por
una condena en que no se le ha concedido un beneficio alter-
nativo.

Tratandose de una prision preventiva, nuestro sistema obliga
aqueeljuezolajuezade garantiase cifian alas hipotesis que
contempla el articulo 140 del Codigo Procesal Penal, por lo
que existe una exigencia de gravedad y de reiteracion; ya sea
que existen antecedentes que justifican la existencia de un
delito, que existen antecedentes que permiten presumir fun-
dadamente la participacion de ellas en el mismo y la eviden-
te necesidad de cautela, que esta en directa relacién con la
seguridad de la sociedad, de la victima o de la investigacion.

Noventay Tres « DEFENSORIA | 47



“Si la carcel es, en si misma, un
lugar inadecuado para cualquiera,
la situacién de las mujeres
embarazadas se vuelve mas
complicada aun, ya que deben
estar sometidas a controles
médicos, tener una dieta especial,
comer a sus horas, tomar
medicamentos, tener controles
médicos, etcétera”.

Tratandose de una condena, podra cumplirse en libertad, a
través de un beneficio alternativo, o también como cumpli-
miento efectivo.

En ambos casos, las mujeres pueden estar embarazadas,
tener hijos pequefios, tener a su cargo su grupo familiar o
desempefiar un trabajo que sea el tunico sustento para su fa-
milia. Y en estos casos debe existir un tratamiento especial,
principalmente porque la situacién genera consecuencias
nefastas, no sélo por el sufrimiento relacionado con la pérdi-
da de su libertad, sino que por sentir que estan perdiendo su
rol materno y tienen que delegar el cuidado de sus hijos (as),
quienes muchas veces quedan a cargo de un tercero, ya sea
un familiar o un cuidador (a) de un hogar de menores.

Cuando se analizan los delitos por los cuales las mujeres que-
dan privadas de libertad, tanto las estadisticas de Gendarme-
ria como los estudios a nivel internacional son coincidentes:
en primer lugar estd el delito trafico ilicito de estupefacien-
tes, luego los robos y en tercer lugar el hurto.

MUJERES EMBARAZADAS

Si la carcel es, en si misma, un lugar inadecuado para cual-
quiera, la situacién de las mujeres embarazadas se vuelve
mas complicada aun, ya que deben estar sometidas a contro-
les médicos, tener una dieta especial, comer a sus horas, to-
mar medicamentos, tener controles médicos, etcétera.
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Y si a eso sumamos el hecho del nacimiento del menor en un
lugar de encierro, los niveles de ansiedad y estrés aumentan,
lo que incide directamente en el bebé que, por cierto, estd en
una situacion de gran desventaja respecto de cualquier otro

nifio o nifia.

Es en estos casos donde adquiere real importancia la
modalidad de cumplimiento de una condena: ya sea la
remision condicional de la pena, la reclusion domiciliaria o
la libertad vigilada, ya que permite a la mujer cumplir con su
sancion penal y seguir ejerciendo su rol materno, no produce
desarraigo y favorece a los cuidados tanto de la madre como
del bebé.

Si una mujer comete un delito y es puesta a disposicion del
juez de garantia estando embarazada, es necesario que Gen-
darmeria adopte las medidas de cuidado desde el momento
en que es puesta a su disposicion. Primero, constatando su
estado de salud y, segundo, recibiendo alimentos, por lo que
es evidente que requiere de un tratamiento especial.

Respecto del primer punto, en general nunca hay problema
con eso. Sin embargo, en el segundo punto es donde yo pon-
dria énfasis en que realmente se cumpla, pues muchas veces
la espera desde que son detenidas hasta la audiencia de con-
trol de detencién implica que estan sin comer por mas de 12
horas y eso es dafiino no sélo para ellas, sino que para el feto.

No existen disposiciones expresas en la normativa nacional
que contemplenunrégimen especial protectordelasituacion
de las mujeres que estan en prision preventiva y menos para
las mujeres que estan embarazadas, pues estan sujetas al
régimen de generalidad de todos los privados de libertad.

Y esahidondetiene que serdiferenciado el trabajo que hacen
tanto fiscales como defensores y jueces, quienes deben
adoptar todas las medidas del caso. Es decir, que la defensa se
preocupe de que la imputada haya sido puesta a disposicion
del tribunal dentro del rango de horas que establece la ley,
que haya sido vista por un médico -que puede ser el mismo
que efectla la rutinaria constatacion de lesiones- y que
reciba alimentos. Ademas, de que su causa tenga preferencia
paraverse desde el momento que tiene que ser controlada su
detencion.



A su vez, que el fiscal de turno o de audiencia se preocupe
de tener la carpeta y en ella todo lo necesario para el conoci-
miento del juez, sobre todo que opere efectivamente el prin-
cipio de unidad de accidn, ya que muchas veces se guian por
la minuta que dejo el fiscal titular -cuando una causa ya ha
sidoiniciada-, sin considerar las variables que pueden afectar
a la imputada, por ejemplo un embarazo, lo que claramente
alarga muchas veces de manerainnecesaria la tramitacion de
una causa.

Y, finalmente, el juez de garantia, quien debe velar porque se
cumpla con todas las garantias que obran a favor de la impu-
tada, desde que es detenida hasta que recupera su libertad o
bien ingresa en prision preventiva o es condenada.

En el caso de las mujeres que quedan privadas de su libertad,
Gendarmeria tiene diferentes programas que van en apoyo
de las mujeres que tienen hijos recién nacidos, que son lac-
tantes o que estan en su primera infancia: ‘Programa nacio-
nal de residencias transitorias para nifios y nifias’, ‘Programa
abriendo caminos’y ‘Programa conozca a su hijo’.

En este punto, destaco el ‘Programa nacional de residencias
transitorias para nifios y nifias con sus madres privadas de
libertad’, que otorga atencion y asistencia a hijos lactantes
que viven junto a sus madres privadas de libertad, desarro-
Ilandose en todos los penales que cuentan con esta pobla-
cién, por lo que durante 2013 se aplicé en 28 recintos del pais
con una importante subvencién del Sename, lo que permitio
a estos menores tener una estimulacién temprana y educa-
cién y recreacion a través de salas cunas, tanto fuera como
dentro de cada penal.

Si bien este programa es para mujeres que tienen a sus hijos
(as) en un sistema de residencia al interior del penal, hay otro
grupo de mujeres con hijos (as) pequefios (as) que muchas
veces no pueden acceder a este beneficio, por lo que éstos
quedan en una situacion de vulnerabilidad, ya que estan al
cuidado de un tercero, no van al colegio o estan en situacion
de calle. Y es aqui, donde el tribunal de garantia debe cumplir
un rol de garante y oficiar al tribunal de familia, para que se
aplique una medida de proteccién a favor de estos menores.

Si bien no existe un sistema de interconexién o coordinacién
con los tribunales de familia, creo que este punto es funda-

mental, sobre todo cuando las imputadas son drogadictas, ca-
sos en que muchas veces tanto la madre como el padre estan
en prisién preventiva y no existe una red de apoyo familiar,
de modo que los hijos quedan absolutamente abandonados.

Es aqui donde los tribunales de garantia no pueden descono-
cer la situacion que afecta a un menor y por ello me parece
primordial que exista una comunicacién directa con el Centro
de Medidas Cautelares que tiene cada juzgado de familia.

MEDIDAS ALTERNATIVAS

Con la aplicacion de las reformas a la Ley 18.216 se ha visto
una considerable mejora en las posibilidades de las condena-
das de cumplir sus penas bajo modalidades que les permitan
desarrollar plenamente su rol de madres y sostenedoras del
hogar.

Tanto la Ley N°20.603 -que modifica la Ley N° 18.216, que esta-
blece un catalogo con penas sustitutivas: libertad vigilada, li-
bertadvigilada intensiva, prestacién de servicios en beneficio
de la comunidad, remisién condicional de la pena, reclusion
parcial domiciliaria, expulsion del pais y pena mixta- como la
Ley 20.587, que modifica el régimen de libertad condicional
y establece la posibilidad de sustituir la pena de multa por
la de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad,
contenian normas de vacancia legal, en virtud de las cuales se
entendia que su entrada en vigencia se produciria en la fecha
que se publicaran los reglamentos pertinentes en el Diario
Oficial.

Sin embargo, utilizando normas constitucionales en benefi-
cio de las penadas, los tribunales hemos comenzado a aplicar
las penas contenidas en las leyes sefialadas precedentemen-
te, ya que como diria el destacado constitucionalista Hum-
berto Nogueira Alcala, el juez tiene la obligacion de garante y
no sélo la obligacion de cumplir con la ley nacional, sino que
debe aplicar el corpus iuris interamericano, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Pero, en especial, al momento de interpretar la ley debe utili-
zar el método de interpretacion evolutiva, de interpretaciéon
dinamica, el principio favor persona, el de progresividad y el
de ponderacion, todo lo cual constituye una fuente de am-
pliacién de su poder creador de derecho. o3

Noventay Tres - DEFENSORIA | 49



