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RESUMEN.

En el presente trabajo, se pretende introducir el tema de privacion de libertad a la luz de una
perspectiva de género, entendiendo, que la prision es para las mujeres, un espacio opresivo y por
sobre todo discriminador, particularmente si estas mujeres viven sus condenas embarazadas, o
son madres de lactantes o de niflas y niflos pequefios. Asi, el efecto del encarcelamiento en
mujeres, implica niveles de vulnerabilidad mas altos que aquellos que se presentan en la poblacion
masculina, provocando un impacto diferenciado, y es la concientizaciéon de esta situacion, que
nos motiva a analizar las necesidades y los mecanismos idoneos para salvaguardar los derechos y
necesidades de las madres privadas de libertad en armonia con los derechos y bienestar de sus

hijos e hijas.

PALABRAS CLAVE: MUJERES, MATERNIDAD, CARCEL, DERECHOS, POLITICA
PENITENCIARIA.

In the present work it is intended to introduce the issue of deprivation of liberty from a gender
perspective. Understanding prison for women as an oppressive and furthermore discriminatory
space especially if these women are pregnant (or are mothers of infants, young gitls or boys) and
live their judicial sentences in prison. Thus, the effect of incarceration on women, imply levels of
vulnerability higher than those that occur in the male population causing a differentiated impact;
And it is the awareness of this situation which motivates us to analyze the needs and the
appropriate mechanisms for safeguard the rights of mothers deprived of freedom in harmony

with the rights and welfare of their children.
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INTRODUCCION.

La mujer como tal, ha sido objeto de discriminaciéon desde el inicio de los tiempos, situacion que
no ha quedado al margen del ambito penitenciatio, pues, aun cuando hombres y mujeres deben
cumplir sus sentencias condenatorias en recintos penitenciarios, entre ellos, existen diferencias
considerables que el derecho penitenciario se ha encargado de invisibilizar porque las carceles
fueron pensadas y disefladas para una poblacién eminentemente masculina (Ariza y Iturralde,
2017: p. 730), ignorando la situaciéon de la mujer y las consecuencias derivadas del encierro,
fundamentalmente, porque el tratamiento y el control disciplinario al que son sometidas las

mujeres, es mucho mas riguroso y discriminatorio que el de los hombres (Ariza y Iturralde, 2017:

p. 739).

Es por esta razén que, a lo largo de este trabajo, iremos analizando los temas relacionados, que
permitiran dilucidar de mejor manera, la marginacioén que ha sufrido la mujer como reflejo de la
cultura machista, asi como, la discriminacién que ha sufrido por el hecho de encontrarse recluida
en algin establecimiento penitenciario, por tratarse de una minotrfa en la poblacién penitenciaria
(Carlen y Worral, 2004: p. 12). Situacién que no sélo se evidencia a nivel nacional, sino que,

también ha sido una constante en otros modelos penitenciarios internacionales.

Por consiguiente, también corresponde examinar la materia a nivel internacional, con la finalidad
de determinar la existencia de instrumentos internacionales que regulen la maternidad carcelaria y
bajo qué modalidad se regula, debiendo realizar una sub-clasificaciéon en cuanto a la materia,

analizando:

a. Primero, los tratados internacionales generales, que buscan enriquecer la normativa

existente en la protecciéon de la mujer que se encuentra privada de libertad.

b. Segundo, los instrumentos internacionales particulares relacionados con la materia,
distinguiendo entre mujeres que se encuentran cumpliendo sus condenas embarazadas y aquellas
que se encuentran recluidas en algin centro penitenciario, pero autorizadas para mantener el

cuidado de sus hijos e hijas menores de edad.



Del mismo modo, analizaremos la normativa nacional que regula la situacion de mujeres privadas
de libertad en el ejercicio de la maternidad, asi como, el caso de Lorenza Cayuhan Llebul, a partir
del cual, es posible advertir multiples consecuencias que el encarcelamiento nacional provoca en

las internas que son madres de lactantes, nifios o nifias.

Finalizando con el andlisis de los proyectos existentes, ademas, de los programas internacionales
que regulan la materia, considerando su funcién y las directrices destinadas a resguardar los

derechos de las madres, en armonia con los derechos de sus hijos e hijas.

Problematica que se ira resolviendo mediante el analisis de tres preguntas que seran incorporadas

y argumentadas en sus respectivos capitulos, a saber:

i. ¢Existen en nuestro pafs, dificultades en el ambito penitenciario desde una
perspectiva de género?
ii. ¢Cual es la regulacion internacional vigente en relacién a la materia?

iii. ¢Conforme lo analizado, existe algin modelo idéneo aplicable a la problematica

identificada con anterioridad?

Dichas respuestas se integran de forma global, entregando una visiéon panoramica acerca de las

dificultades de la poblaciéon penitenciaria femenina en el ejercicio de su maternidad.



Capitulo I: Diagnéstico de la situacién penitenciaria desde una perspectiva de género.

Para abocarnos concretamente al estudio del ejercicio de la maternidad en mujeres privadas de
libertad en nuestro pais, corresponde realizar en primer lugar, un analisis de la situacion
penitenciaria desde una perspectiva de género, reflejando de esta manera, las constantes
discriminaciones que ha sufrido la mujer a lo largo de la historia (Mora, 2013: p. 148), y del

mismo modo, revisar los avances que se han tenido al respecto en materia penitenciaria.

Es por esta razén que, a lo largo de los siguientes titulos de este capitulo, introduciremos algunos
temas relacionados, que permitiran dilucidar de mejor manera la marginacién que ha sufrido la
mujer como reflejo de la cultura social, asi como, la discriminacion que ha sufrido por el hecho de
encontrarse recluida en algin establecimiento penitenciario, situacion que ha sido extensamente
invisibilizada, por tratarse de una minoria en la poblaciéon penitenciaria (Catlen y Worral, 2004: p.

12).

1.- Una breve mirada historica.

La mujer como tal, ha sido objeto de discriminacién desde el inicio de los tiempos, pues, al
realizar una mirada a las sociedades antiguas, es posible advertir que se les trataba como sexo
inferior, por cuanto, ellas no posefan derechos, ni eran duefias de sus vidas. Asi, las practicas y
creencias sociales, culturales y religiosas de distintas sociedades, se comenzaron a utilizar para
excluir a las mujeres de roles importantes, evidenciando de esta manera, la existencia de una
discriminacién por género, que hace alusiéon a un comportamiento negativo, prejuicios y

estereotipos determinados que se tienen en contra de un individuo o un grupo diferente segun su

género (Méndez, 2008: p. 20).

Bajo este contexto, a partir de la segunda mitad del siglo XX, se comienzan a crear diversas
luchas y movimientos sociales, que critican la vision androcéntrica que hasta la fecha habia
mantenido la sociedad, con la finalidad de erradicar dicha situacién y crear cambios sociales en
materia de igualdad de derechos entre hombres y mujeres. A pesar de lo anterior, dichos cambios

han sido paulatinos y aun se siguen desarrollando, en especial en relacion al ambito penitenciario.



Por consiguiente, la incorporacion de la perspectiva de género en el sistema penitenciario mundial
ha sido un proceso gradual, que actualmente continua en una etapa de desarrollo, porque, a pesar
del incipiente aumento en la cantidad de mujeres privadas de libertad, la poblacién penitenciaria
femenina sigue siendo reducida, realidad que ha provocado una constante invisibilizacién de las
necesidades femeninas en la politica criminal, que por lo general, se ajusta a modelos tipicamente

masculinos (Antony, 1998: p. 64).

2.- Carcel y vulnerabilidad social de la poblacién penitenciaria femenina.

Antes del siglo XVIII, la prisién no contemplaba una finalidad sancionatoria, sino meramente de
custodia, por consiguiente, no era una pena propia del sistema penal (Foucault 2003: p. 102), de
esta manera, la pena privativa de libertad, normalmente denominada carcel o prision, tiene un
origen relativamente reciente, puesto que, fue sélo a finales del siglo XVIII y principios del XIX
cuando la privacion de libertad constituy6 el contenido de una sancién penal (Cuneo, 2015: p.10).
Asi, la carcel se fue transformando en la pena por excelencia dentro del aparato punitivo de la
sociedad, como un medio de eliminacién del delito, que a medida que se iba modernizando,
instauraba nuevos objetivos, entre ellos, la rehabilitacion y la reinsercion social de las personas

privadas de libertad (Ministerio de Planificacion, 2007: p. 3).

A pesar de dichos objetivos, y aun cuando la relaciéon causal entre el encierro y la perpetracion de
nuevos delitos por parte del ex-preso es muy dificil de comprobar, porque suelen existir diversos
factores que inciden en la comisién de éstos (Cuneo, 2015: p. 43), la carcel como pena, en la
practica, no cumple con su rol de reinsercioén, sino por el contrario, tiende a perjudicar aun mas a
las personas privadas de libertad, al no entregar las herramientas adecuadas para que puedan
reinsertarse en la sociedad, limitando su acceso a nuevas oportunidades y levantando atn mas

barreras para que se reincorporen al mundo laboral (Irarrazaval, 2016).

Del mismo modo, el sistema penitenciario nacional, se ha caracterizado por la vulnerabilidad e
indefensiéon en la que se encuentran la mayoria de las personas privadas de libertad, asi, en el
Estudio de Condiciones Carcelarias en Chile del afio 2014-2015, el Instituto Nacional de
Derechos Humanos (en adelante INDH), relev6 una serie de condiciones predominantes en las

carceles en Chile, entre ellas, agresiones fisicas, falta de higiene, celdas mal ventiladas,



instalaciones eléctricas artesanas, hacinamiento y sobrepoblacién penitenciaria, entendiendo por
tal, el exceso de personas privadas de libertad por sobre la capacidad de alojamiento oficialmente
prevista, midiendo dicha sobrepoblacién mediante la densidad carcelaria por cien plazas
(Rodriguez, 2010: p. 211), negando de esta manera, la calidad de seres humanos, y los derechos

inherentes a dicha calidad.

Por consiguiente, las criticas que se pueden realizar a la prision como mecanismo resocializador,
no dice relacién sélo con su funcionamiento o el mejoramiento de las condiciones carcelarias,
sino que, deriva de un analisis anterior, relacionado con la escasa reflexiéon en torno a su

existencia y verdadera necesidad en las sociedades actuales (Devlin, 1998: p. 6).

Reconocidas las vulneraciones que la carcel produce en las personas privadas de libertad en
general, cabe realizar una subdistincion en relacién al género de las personas privadas de libertad.
En este sentido, cabe hacer presente que, la dispar relacion que se produce entre género y
privacién de libertad se advierte desde antes del propio nacimiento de la carcel, ya que, mientras
los hombres infractores eran castigados a trabajos forzados o bien sometidos a suplicios y
eventualmente, a ejecuciones publicas (Foucault, 2009: p. 115), las mujeres — con excepcion de las
“brujas y alcahuetas” — eran castigadas al confinamiento en conventos, muchas veces por

transgresiones de tipo moral (Ramos y Blazquez, 2011: p. 25).

De esta manera, el grupo de mujeres privadas de libertad, presenta mayores indicadores de
vulnerabilidad en contraste con los de la poblacién masculina, puesto que, las necesidades
especificas de las mujeres no son adecuadamente atendidas en muchas carceles del mundo,
situacion que refleja la existencia de la interseccionalidad en la discriminacién, como un conjunto
de circunstancias que estan presentes en la poblacién penitenciaria femenina y que inciden en la
manera en que las mujeres viven la privacion de libertad, como por ejemplo: la pertenencia a una

etnia, la condicion de extranjera, la orientacién sexual e identidad de género, entre otras (Pérez,

2018: p. 72).

Conforme a lo anterior, cuando hablamos de mujeres privadas de libertad, se deducen diversos
factores de discriminacion, porque la mujer sufre de manera distinta las causas y consecuencias

del encierro, principalmente porque las carceles fueron pensadas y creadas desde una perspectiva
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meramente masculina, de esta forma, la preeminencia de la superioridad del varén sobre la mujer
a nivel general, es la l6gica del sexismo que se ha impregnado en distintas disciplinas, y no ha

escapado las ciencias penales y criminolégicas.

Sumado a lo anterior, la detencién femenina constituye una doble condena para ellas, la primera
condena se refiere a que las mujeres, por el hecho de ser tales y estar en prision son discriminadas
por distintos agentes de la sociedad, lo que supone una exclusién social, como un proceso
multidimensional, que tiende a menudo a acumular, combinar y separar, tanto a individuos como
a colectivos, de una serie de derechos sociales tales como el trabajo, la educacion, la salud, la
cultura, la economia y la politica, a lo que otros colectivos si tienen acceso y posibilidad de
disfrute y que terminan por anular el concepto de ciudadania (Jiménez, 2008: p. 178), y la segunda
condena, supone la pérdida de los vinculos con sus familiares, especificamente referida a la
relacién con sus hijos e hijas. Asi, el motivo principal para destacar estos dos factores, radica en
un criterio de porcentajes numéricos, en circunstancia que, las mujeres privadas de libertad tienen
mas hijos y presentan mayores indices de exclusion social en comparacién con la poblacion

general, principalmente la masculina (Morales ¢7 al., 2015: p. 61).

De la misma manera, y desde un plano normativo, es relevante considerar que, atendida la fecha
de redaccion, el Coédigo Penal chileno del afio 1875, es de inspiracion liberal clasica, por
consiguiente, tiene por eje, el principio de igualdad en términos formales, sin incluir una
perspectiva de género, lo que explicarfa de algin modo la inexistencia de un trato diferenciado
entre hombres y mujeres, considerando a ambos géneros como delincuentes iguales con
independencia de sus necesidades. Dicha situacion, refleja la importancia de este diagndstico
desde la perspectiva de género, con la finalidad de rescatar las diferencias que existen entre
hombres y mujeres, y contrarrestar de alguna manera, la igualdad abstracta, que tiende a
invisibilizar las diferencias que existen entre ellos y a exaltar un modelo penitenciario construido a

partir del sexo masculino en desmedro del femenino.

En este sentido, las mujeres viven su encarcelamiento de forma diferente que los hombres, por
ello, la igualdad formal entre hombres y mujeres en la carcel, permite la desapariciéon de la
diferencia entre los géneros y exalta un modelo construido a partir del sexo masculino

considerado superior, dado que, la verdadera igualdad debe respetar las diferencias (Tinedo, 1995:
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p. 344), mediante la aplicacion de una «discriminacion positiva», que otorgue las mismas

oportunidades sociales rehabilitadoras para las personas privadas de libertad (Halkier, 2003).

2.1.- Factores que indicen en la delincuencia femenina.

En las ultimas dos décadas, la poblacién reclusa femenina ha incrementado considerablemente
(Atiza y Tturralde, 2017: p. 742), siendo relevante analizar las posibles causas que influyen en la
generacién del comportamiento delictivo en las mujeres a nivel internacional y en nuestro pais.
Asi, es posible encontrar una serie de factores comunes que podrian promover a una mujer a ser
delincuente, entre ellos, la baja posicion en el sistema de clases sociales, vivir en un mal
vecindatio, pertenecer a una familia numerosa, que muchas veces no pueden dar lugar a la
satisfaccion de sus necesidades. As{ como, vivir en ambiente familiar inadecuado o perturbado, la
desercién escolar, insercion temprana en el campo laboral, cultura basada en los extremos,
prostitucién y dafio psicolégico, a lo que se suma el consumo de drogas y alcohol (Garcia, 2017:

p. 42).

En términos generales, la principal causa que incide en la delincuencia femenina internacional y
nacional, son las necesidades socioeconémicas que de algun u otro modo, acentian la
marginalidad, puesto que, suponen el ejercicio de una economia ilegal asociada a la supervivencia,
como lo serfa el trafico y los roles laborales asociados: traficantes de menores, prostitucion

infantil y juvenil, vendedores ambulantes y otras (Ramos, Caballero y Saltijeral, 1995: p. 118).

Sumado a lo anterior, la violencia familiar en la vida de estas mujeres previo a perder su libertad,
también constituye otro factor relevante en el riesgo de la delincuencia femenina futura, y que
comprende, entre otros aspectos, la violacion, el maltrato fisico o psicolégico y el abuso sexual

(Heise, Pitanguy y Germain, 1994: p. 4).
Asi, estos factores adversos que inciden en la comisiéon de los delitos, pueden presentarse de

manera aislada o conjuntamente, y son relevantes para comprender de mejor manera, el contexto

social y las aspiraciones que tienen las mujeres privadas de libertad.
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2.2.- Algunos datos estadisticos.

Conforme lo establecido en la World Female Imprisonment List (World Prison Brief, 2015) hay
cerca de 700.000 mujeres privadas de libertad en el mundo. En el 80% de los sistemas
penitenciarios, las mujeres representan entre un 2% y un 9% de la poblacion penal mundial, y
desde el afio 2000 hasta la fecha del reporte, el nimero de mujeres y nifias en prision se ha

incrementado aproximadamente en un 50%.

Analogamente en Chile, la poblaciéon penal femenina atendida en los distintos subsistemas
penitenciarios a nivel nacional equivalen a un total de 15.801. De dicho total, las mujeres en
subsistemas abiertos comprenden un total de 8.774, las mujeres en sistemas post-penitenciarios
equivalen a un total de 2.830 y aquellas recluidas en régimen de control cerrado equivalen a 3.537,
cifra que equivale a un 8, 5% del total 41.142, aumentando un 87% entre los anos 2003 y 2011, lo
que es especialmente relevante. Del mismo modo, en Chile los delitos cometidos por mujeres
privadas de libertad, predominan los vinculados al trafico de drogas 47,3%, seguido por robos y

hurtos 23,5% y un 8,2% respectivamente (Gendarmeria de Chile, 2016, p. 4).

Sin embargo, y a pesar del incremento que la criminalidad femenina ha significado durante los
ultimos afios, se podria considerar que no constituye un riesgo importante para la sociedad,
fundamentalmente porque la poblacién penitenciaria mundial atn sigue estando constituida
mayoritariamente por residentes masculinos. En esta misma linea, la Organizacién De Los
Estados Americanos (2014) indica que las mujeres participantes en la industria de las drogas
suelen tener un papel menos preponderante en las redes de narcotrafico, concentrandose en los
niveles mas bajos de la cadena de negocio (distribucion o transporte de drogas a pequefa escala),
y por tanto, son facilmente reemplazables en las redes criminales trasnacionales, en su mayoria
dominadas por hombres. Este factor ha determinado que en Chile se desarrollen pocos estudios
cientificos que incorporen la perspectiva de género en sus analisis, provocando que las politicas

publicas existentes invisibilicen la situacion de las mujeres.

Finalmente y de acuerdo a las estadisticas entregadas por el Consejo para la Transparencia
solicitadas a Gendarmerfa de Chile, en el perfodo de enero a mayo del afio 2018, de los diversos

establecimientos penitenciarios a nivel nacional, existian 112 mujeres privadas de libertad con
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lactantes y 108 mujeres recluidas que estaban embarazadas, cifras que reflejan un porcentaje de
3,1% y 3,0% respectivamente de la cantidad total de mujeres recluidas en centros penitenciarios
cerrados a nivel nacional, a saber, 3.537, conforme las cifras de la poblacién penal entregadas en

la pagina de Gendarmeria de Chile'.

Regién/ E. Con lactante Con lactante y Embarazadas Total general
Penitenciario embarazadas

De Arica y Parinacota 6 3 9
Tarapaca 22 6 28
Antofagasta 14 4 18
Coquimbo 3 4 7
Valparaiso 15 6 21
Del L. B. O’higgins 10 1 3 14
Del Biobio 21 14 35
De la Araucania 9 3 12
De los Rios 1 1 2
De los Lagos 8 7 15

Fuente: Cifras solicitadas por transparencia a Gendarmeria de Chile, con fecha 20 de junio de 2018.

En el mismo sentido, cabe destacar que, del porcentaje total de mujeres privadas de libertad que
se encontraban en la Seccion Materno Infantil, entre el periodo de enero a mayo del 2018, la

mayoria son de nacionalidad chilena, representando un 85, 90%.

Nacionalidad Mujeres en seccién
Materno Infantil Porcentaje (%o)

Boliviana 8, 97%

Chilena 85,90%
Colombiana 1,71%
Dominicana 0, 86%
Ecuatoriana 0, 42%

Peruana 2, 14%

Fuente: Cifras solicitadas por transparencia a Gendarmerfa de Chile, con fecha 20 de junio de 2018.

! Gendarmeria De Chile, cumpliendo con el principio de transparencia, facilita en su pagina web, el acceso a la
informacién de la labor que realiza diariamente. Es asi como presenta los datos del estado del control al final del mes,
que se elaboran en cada establecimiento penitenciario del pais, a través de los subsistemas de atencién cerrado,
semiabierto, abietto y postpenitenciario. Disponible en: http://www.gendarmeria.gob.cl/. Fecha dltima consulta: 14
de diciembre de 2018.
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Conforme los datos estadisticos obtenidos por Gendarmerfa de Chile, las mujeres privadas de
libertad participan en delitos especificos, siendo el mas frecuente de ellos el trafico de drogas. Sin
embargo, la principal motivacion por la cual las mujeres «e/igen » cometer una actividad penada, se
funda en circunstancias socioeconémicas, porque las mujeres, a menudo son las unicas
responsables de sus hijos e hijas y cumplen dobles o triples jornadas laborales para poder otorgar
un sustento econdémico y, al mismo tiempo, no desatender las responsabilidades que les son
asignadas como madres o abuelas (Giacomello, 2013: p. 2). Situacion se refleja en el perfil de las
mujeres encarceladas por delitos de drogas en América Latina, donde muchas de ellas son madres
solteras que entran al negocio de las drogas solamente para poder alimentar a sus hijas e hijos

Metaal y Youngers, 2011: p. 8).
y g p

3.- Mujeres reclusas v la maternidad: :Qué es el derecho a la maternidad?

Al advertir los altos indices de mujeres recluidas que tiene hijos, a saber, un total del 89% de las
mujeres recluidas son madres de lactantes o hijos mayores de 2 afios, con un promedio de casi 3
hijos por mujer, resulta indispensable fijar como punto de partida una nocién acerca de lo que
debemos entender por maternidad. De esta manera, y en el intento de aclarar el sentido de esta
palabra, nos remitiremos al Diccionario de la Lengua Espafnola, texto que sefiala que la voz

«maternidady proviene de materno, que significa estado o calidad de la madre.

Del mismo modo, en el ambito juridico, la maternidad tiene la naturaleza de un hecho juridico,
entendiendo por tal, aquellas actuaciones que provienen del ser humano en términos generales,
intimamente relacionado con la reproduccion del ser humano, del cual surgen derechos y también
obligaciones. No obstante, es necesario realizar una distincion entre los términos reproduccion y
maternidad, puesto que, se trata de conceptos distintos, es asi como, el concepto de reproduccion
se encuentra estrechamente relacionado al ambito biolégico de las personas, mientras que,
maternidad es un concepto de mayor amplitud, al comprender a su vez un ambito socio-cultural.
En efecto, la maternidad esta mediada por multiples factores sociales, personales e incluso
laborales de la mujer, pues, va tomando distintos matices, dependiendo de cada contexto y
momento histérico en que se vive, dado que, son estos los factores, los que determinan la manera

en que la maternidad va a ser ejercida en un momento determinado.
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Es asi, como tradicionalmente, la responsabilidad de la crianza de los nifios, nifias y adolescentes,
ha recaido principalmente sobre las mujeres, aspecto que ha sido reforzado e idealizado por parte
de la sociedad, en vista de que, son ellas las que se han encargado del cuidado y educacion
primaria de los nifios y nifias, tanto en el nucleo familiar como fuera del mismo, mientras que los
hombres, por lo general, se han enfocado en su rol de proveedor y participe de actividades de

interaccién ludica durante su primera etapa de desarrollo.

Lo anterior, trae aparejado ciertas cargas sociales en la vida de la mujer, puesto que, al no
adecuarse a las caracteristicas esperadas por su entorno, las que Mabel Burin define como «ideales
maternales», se les cataloga con el estigma de «wwalas madres». En este orden de cosas, la autora
define estos ideales como un dispositivo cultural, que ofrece un modelo de desempefio del rol
materno que actia tempranamente en la constitucién psiquica de las mujeres y que instituye
valores, prescripciones y prohibiciones para quien sera mujer madre: actitud de tolerancia,
paciencia, abnegacién, sumision y altruismo, dejando excluida las actitudes de ira, hostilidad,
miedo y cualquier rasgo de egofsmo (Burin, 1987: p. 1506), resultando muy dificultoso el proceso

de desnaturalizacion de los roles de género.

De esta forma y en atencién a los diversos cambios sociales que se han ido desarrollando en las
ultimas décadas, consideramos que el ejercicio de la maternidad, entendida como un conjunto de
actividades relacionadas con el cuidado de la vida de los nifios, nifias y adolescentes, debe ser
ejercida de forma conjunta con los padres, lo que obligarfa una reconfiguraciéon del orden
familiar, sin que esto implique una posible «feminizacion de la masculinidady (Celiciano y Rivera,
2003: p. 261), sino que, apunta mas bien a un nuevo rol ejercido por el padre. Esto, sin perjuicio,
de reconocer que el contacto que la madre tiene con su hijo o hija en la primera etapa posterior al
parto, es fundamental en su desarrollo, es asi, como el vinculo entre madre-hijo o madre-hija,
tiene consecuencias no solo dentro del circulo familiar sino también en la sociedad, dado que,

influye en las relaciones emocionales, sociales y cognitivas de ellos.

Repercusiones que se intensifican en los casos de encarcelamiento de la mujer en nuestro pafs,
donde se produce una interrupcion de este vinculo madre-hijo o madre-hija, pues, si bien el
ordenamiento juridico reconoce a las mujeres privadas de libertad, el derecho de ejercer de forma

personal el cuidado de sus hijos lactantes, este derecho sélo puede ser ejercido hasta los dos afios
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de edad, momento en el cual, los nifios y niflas deben egresar del recinto penitenciario,
repercutiendo negativamente en las conductas de las madres, puesto que, algunas de ellas dicen
sentirse “mwalas madres” y malas esposas, debido al abandono que ha sufrido su familia desde su

ingreso en el centro penitenciario (Martinez, 2014: p. 55).

Sumado a lo anterior, la detencién de una mujer que es madre también afecta a sus hijos e hijas,
asi, el Doctor Bowlby, estudié a nifios separados de sus madres tempranamente y por periodos
prolongados, constatando los efectos en su salud mental posterior (Moneta, 2014: p. 265),
quedando de manifiesto que, dicho quebrantamiento trae consigo una serie de consecuencias

negativas que atentan contra el principio del interés superior del nifio.

De esta forma, y pesar de los avances que ha impulsado Chile para incorporar la perspectiva de
género en el disefio y practicas institucionales a nivel nacional, lo concreto, es que en materia
penitenciaria existe una amplia brecha entre el marco normativo que fija el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (en adelante DIDH), en especial la Convenciéon de Naciones Unidas
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante
CEDAW), las Reglas de Bangkok y la regulacion interna chilena, pues, si bien se han desarrollado
diversas iniciativas para acortar esta distancia, como las promovidas en 2012, a través de la Mesa
de Politica Penitenciaria con Enfoque de Género (Pérez, 2017: p. 87), no ha existido una
continuidad de politicas publicas concretas que se preocupen de mejorar esta materia y

actualmente dichas medidas contintdan en desarrollo.
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Capitulo II: Andlisis internacional en torno a la maternidad carcelaria.

Habiendo analizado los principales ejes de discriminaciéon en torno a la mujer, asi como, la
ineficacia en el disefio y practicas penitenciarias desde una perspectiva de género. En este
segundo capitulo, abordaremos el andlisis de la materia a nivel internacional, por consiguiente,
nuestro objetivo sera determinar la existencia de instrumentos internacionales que regulen la

maternidad carcelaria y bajo qué modalidad se regula dicha materia.

Para ello, en primer lugar, analizaremos los tratados generales, que de alguna manera intentan
enriquecer la normativa existente para la proteccion de la mujer que se encuentra privada de
libertad, estableciendo diversos principios universales aplicables, tales como: el principio de
igualdad y no discriminacion, el de la dignidad, asi como, el de la integridad de la mujer, con la

finalidad de atender de mejor manera las necesidades bioldgicas, propias del género.

Y luego, realizaremos un analisis de instrumentos internacionales particulares relacionados con la
materia, distinguiendo entre mujeres que se encuentran cumpliendo sus condenas embarazadas y
aquellas que se encuentran recluidas en algin centro penitenciario, pero autorizadas patra

mantener el cuidado de sus hijos e hijas menores de edad.

1.- Principales instrumentos internacionales que regulan la materia.

Conforme lo mencionado con anterioridad, cabe mencionar y analizar el contenido de los

principales instrumentos internacionales en torno a la maternidad carcelaria.

1.1.- Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Se configura como una norma base, que desde 1948 ha reconocido el derecho a la igualdad y la
no discriminacién en su articulo 2, estableciendo de forma expresa la no discriminacioén en razén
del sexo de la persona humana, a quien se le aplicaran los derechos consagrados en dicha

declaracién’. Lo anterior, se constituye como el fundamento base para las siguientes declaraciones

2 “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condiciéon. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais
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y pactos que se fueron gestionando a nivel internacional, los cuales fueron paulatinamente
complementando este principio y regulando de una manera especializada lo relacionado a la no

discriminacion de la mujer.

Del mismo modo, el articulo 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, consagra la
igualdad ante la ley y la igual proteccion contra toda discriminacién que infrinja de alguna manera

3
los derechos consagrados en ella”.

Por su parte, el articulo 25 numeral 2 establece importantes derechos en relacién a la maternidad
y a la infancia, toda vez que, hace especial referencia a los derechos de cuidados y asistencia que
puedan requerir las mujeres embarazadas, asi como, las mujeres y sus hijos durante el periodo en
que se desarrolla la maternidad. Asi, y a pesar que, estas disposiciones fueron formuladas en
términos generales, otorgan las bases minimas para el tratamiento de las mujeres privadas de
libertad, especificamente de aquellas que son madres y siguen ejerciendo sus derechos maternales

al interior de un determinado recinto penitenciario.

1.2.- Pacto Internacional de Derechos Econémico, Sociales v Culturales.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del afio
1966, establece en su articulo 10, especiales disposiciones respecto a la familia y su proteccion
como elemento fundamental de la sociedad, asi como, proteccion a las madres que estén
embarazadas o hayan tenido recientemente un parto. Ademas, insta a adoptar medidas a los
Estados Partes, con la finalidad de que aseguren la proteccion y asistencia en favor de los nifios,

nifias y adolescentes.

Dicho precepto es relevante, puesto que, constituye una disposicion general que viene a
complementar el contenido de los cuerpos normativos nacionales, ya que, tal como se analizara
en el proximo capitulo, la mujer privada de libertad que es madre, requiere de especial proteccion

y asistencia de parte del Estado.

independiente como de un territorio bajo administracién fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra
limitacién de soberanfa.”.

3 “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal
discriminacién.”.
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1.3.- Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

En relacion a la normativa especifica de las personas privadas de libertad, analizaremos en primer
lugar, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, también conocidas como Reglas
Mandela, normas adoptadas por las Naciones Unidas en 1955, pero que tuvieron su ultima

reforma el pasado 17 de diciembre de 2015.

Las Reglas Mandela, en su primera parte, especificamente en el parrafo 6°, aluden al principio de
la igualdad ante la ley y la no discriminacién®, principio fundamental que rige la aplicacién total de
dicho instrumento, rescatado en los mismos términos en que se establece en la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos.

En esta parte primera, se regulan ademas, una serie de materias que buscan establecer las reglas y
principios de una buena organizacién penitenciaria, materias tales como, el registro, locales
destinados a los reclusos, higiene personal de los reclusos, alimentacion, servicios médicos, etc.,
medidas que de alguna manera reflejan un esfuerzo por regular situaciones comunes, pero

analizadas desde una perspectiva de género.

Evidencia de ello, lo constituye el parrafo 8° de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, que establece la separacion de categorfas, en la que destaca la separaciéon por sexo,
donde hombre y mujeres deberan recluirse en establecimientos diferentes, y de no ser posible, el

sector destinado a las mujeres debe separarse completamente de los hombres.

Por su parte el parrafo 23°, hace referencia a los servicios médicos, sefialando en el nimero 1 de
este parrafo, que los establecimientos para mujeres deben contar con instalaciones especiales que
permitan el debido tratamiento de aquellas que se encuentren embarazadas, como también, de
aquellas mujeres que ya han dado a luz y las que se encuentren convalecientes del parto. En
relacion al contenido de nuestra tesis, el numeral 2 del mismo parrafo determina que, si se ha
permitido la permanencia de los menores junto a las madres privadas de libertad, deben

establecerse guarderfas con personal adecuado dentro de los establecimientos.

4 1) Las reglas que siguen deben ser aplicadas imparcialmente. No se debe hacer diferencias de trato fundadas en
perjuicios, principalmente de raza, color, sexo, lengua, religién, opinién politica a cualquier otra opinién, de origen
nacional o social, fortuna, nacimiento u otra situacién cualquiera.”.
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De manera general, el parrafo 37° del mismo instrumento, establece la importancia de permitir la
comunicacién periddica de los reclusos con sus familiares y grupo cercano, incluyen de manera

directa, las visitas de los hijos.

Por ultimo, el patrafo 53° de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, busca
determinar la organizacion interna de los establecimientos femeninos, los cuales deben estar bajo
la direccién y vigilancia de funcionarias femeninas, restringiendo a su vez el ingreso de personal

masculino a dicho sector.

1.4.- Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de
la libertad para las mujeres delincuentes. (Reglas de Bangkok).

Estas Reglas vienen a conformar la regulacién internacional especialisima, que aborda de una
manera mas pormenorizada, las dificultades propias de las mujeres privadas de libertad desde una
perspectiva de género, intentando salvar los vacios presentes en regulaciones anteriores, que pese

a ser bastante completas, no otorgaban el tratamiento adecuado para las mujeres.

En el mismo sentido, el presente reglamento senala en la Regla 1, que a fin de poner en practica
el principio de no discriminacién consagrado en el parrafo 6° de las Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos, teniendo especial consideraciéon con las necesidades especiales que

tienen las mujeres privadas de libertad en la aplicacion de estas Reglas.

Al mismo tiempo, sefiala que atender esas necesidades especiales de las mujeres reclusas, permite
en la practica la igualdad entre los sexos, por lo cual no debe considerarse este tratamiento
especial como discriminatorio. Asi, gran parte del contenido de las Reglas de Bangkok aborda
practicamente los mismos puntos que en un primer momento regularon las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, atendiendo al ingreso, registro, lugares de reclusion, higiene
personal, etc., pero con la particularidad, que estas Reglas complementan cada tema con

indicaciones especiales referentes a las necesidades propias del género femenino.

En consideracién con nuestra investigaciéon de fondo, repararemos en Reglas especificas que
hacen énfasis en mujeres privadas de libertad que son madres, mujeres que se encuentran con
sus hijos/as dentro de los recintos penitenciarios y aquellas mujeres que estin embarazadas

durante el perfodo que deben cumplir con la sentencia condenatoria en la carcel.
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De esta manera, se destaca la Regla 4, que sefiala que las reclusas deben ser enviadas a
establecimientos penitenciarios que estén cercanos a sus hogares, teniendo presente las
responsabilidades de cuidado que puedan tener respecto de otras personas’. Siguiendo la misma
linea, la Regla 26 establece la necesidad de mantener a la mujer privada de libertad, en
permanente contacto con sus familiares, incluyendo a sus hijos, debiendo adoptarse medidas que
reduzcan los problemas derivados de las grandes distancias que medien entre el recinto y el hogar
de la reclusa.’ Con ello, las Reglas de Bangkok tienen por finalidad, establecer una completa
regulacién para proteger las relaciones familiares de las mujeres privadas de libertad, asi como, el
contacto con el mundo exterior (Von Dem y Romo, 2015: p. 85). A lo anterior, se le suma el
parrafo 28°, que fija un determinado estindar que debe desarrollarse durante la visita de los
menores de edad que visiten a sus madres, debiendo permitir el libre contacto entre ambos y

facilitando una visita de caracter prolongado.

En este sentido, cabe analizar el titulo segundo de las Reglas de Bangkok, sobre las Reglas
aplicables a las categorias especiales, especificamente en la letra A numero 3, respecto de las
reclusas embarazadas, lactantes y con hijos en la carcel, conforme a las cuales, las reclusas
embarazadas o lactantes recibiran asesoramiento sobre su salud y dieta en el marco de un
programa que elaborara y supervisara un profesional de la salud. Privilegiando de esta manera, la
lactancia materna y favoreciendo la permanencia de un nifio/a junto a su madre en un centro de

reclusion, cuyo fundamento se centra en el interés superior del nifio.

Destacando en dltimo término, la Regla 52 de las Reglas de Bangkok, en la cual, se establece la
regulacion referente al egreso del menor del recinto penitenciario y el proceso de separacion entre
la madre y el hijo/a, proceso que tiene presente el interés superior del nifio, buscando el mayor
cuidado y consideracién a la hora de proceder con la separacion, ademas, busca asegurar a las
mujeres, las maximas posibilidades para permanecer en contacto con su hijo mientras éste se

encuentre bajo el cuidado de un familiar o algin servicio estatal.

> “En la medida de lo posible, las reclusas seran enviadas a centros de reclusion cercanos a su hogar o sus centros de

rehabilitacion social, teniendo presentes sus responsabilidades de cuidado de otras personas, asi como sus

preferencias y la disponibilidad de programas y servicios apropiados”.

6 “Se alentara y facilitara por todos los medios razonables el contacto de las reclusas con sus familiares, incluidos sus

hijos, y los tutores y representantes legales de sus hijos. Cuando sea posible, se adoptarin medidas para reducir los
) } )

problemas de las mujeres que se hallen recluidas en instituciones lejanas de su hogar.”.
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1.5.- Convencién sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), de 1979.

Esta Convencién cuenta con un precepto relevante en torno a la materia, a saber el articulo 12,
especificamente sus numerales 1 y 2, dado que, ellos se enfocan directamente en el cuidado y

atenciones requeridas de la mujer en el ejercicio de su maternidad.

Asi, en su numeral 1, seflala que los Estados partes deberan adoptaran todas las medidas

>
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atenciéon médica,
inclusive los que se refieren a la planificacién de la familia, y el numeral 2, establece el deber de
garantizar a la mujer los servicios apropiados en relaciéon con el embarazo, el parto y el periodo
posterior al parto, proporcionando los servicios gratuitos requeridos, cuando fuere necesario.

Sumado a lo anterior, establece que deberan asegurar una nutricién adecuada para la mujer

durante el embarazo, asi como, el periodo de la lactancia.

Lo anterior, porque la lactancia cumple un rol fundamental en el sistema de crianza, asi como, en
el desarrollo del ser humano, tanto desde la perspectiva bioldgica, sicoldgica, como de la
perspectiva social. Ademas, el acto de amamantar es el derecho que tiene toda mujer y es
necesario para satisfacer el derecho de todo nifio o nifia de tener una alimentacion adecuada, por
ello, la Organizacién Mundial de La Salud insta a las madres a que proporcionen leche materna
exclusiva hasta que sus nifios o nifias tengan dos aflos de edad (Manual de Lactancia Materna,

2010).

1.6.- Medidas de prevencién del delito y de justicia penal para la eliminacién de la violencia contra

la Mujer. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 2 de febrero de 1998.

Lo relevante de este instrumento es que sefala expresamente que, las medidas que se toman en
especial consideracion a la mujer, son asumidas sin perjuicio del principio de igualdad de ambos
sexos ante la ley, toda vez que, el trato que se les otorga a las mujeres en consideracion a su
género no constituye en caso alguno, un trato preferente, sino por el contrario, es una forma de
reparar la desigualdad o discriminacién que debe sufrir la mujer en su intento por el acceso a la
justicia, contenido contemplado en el anexo titulado: «Estrategias y medidas practicas modelo

para la eliminaciéon de la violencia contra la mujer en el campo de la prevencion del delito y la
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. .. , , 7 . . .
justicia penal», especificamente en sus nimeros 4 y 5'. Lo anterior, en concordancia con lo visto

en la Regla 1 de las Reglas de Bangkok.

Los instrumentos internacionales, previamente analizados, nos indican que existe la posibilidad de
permitir la estadia de un nifio o nifia dentro de los centros penitenciarios en compania de sus
madres privadas de libertad. Estas situaciones pueden darse, ya sea, porque la madre dio a luz
durante su reclusion, o porque al momento de su ingreso la mujer tenfa bajo su responsabilidad el
cuidado de su hijo menor de edad, a pesar de lo anterior, ninguno de los instrumentos aludidos
seflalan un modelo penitenciario al cual adherir, ni entregan sugerencias respecto a ello, por
consiguiente, existen a nivel internacional, una multiplicidad de modelos que regulan la materia,

todos ellos con caracteristicas propias que los distinguen conforme a sus propias legislaciones.

2.- Tratamiento de la maternidad penitenciaria en modelos internacionales.

La regulacion y legislacion en torno a la maternidad penitenciaria es distinta en cada pais, dado
que, no existe una regulacion obligatoria, ni tampoco existe una respuesta definitiva en torno al
limite de edad para que los hijos e hijas de mujeres privadas de libertad permanezcan en la carcel,
puesto que, depende de factores que son complemente diferentes en cada pais, tales como
cultura, economia, politica, religién, entre otros. Asi, en diversos paises, no sélo se permite a las
madres solicitar el ingreso de sus hijos a los recintos penitenciarios donde se encuentran
recluidas, sino que, también se considera un derecho para los padres, tal como ocurre en Suecia,

Dinamarca, Finlandia y Portugal (Liborio y Zuil, 2016).

Por tanto, cabe analizar el contenido de diversos modelos penitenciarios a nivel Europeo y
Latinoamericano, asi como, las condiciones requeridas para su implementaciéon respecto de

aquellas mujeres que son madres y se encuentran privadas de libertad.

7 4. “Las Estrategias y Medidas Practicas Modelo deberan ser aplicadas por los Estados Miembros y otras entidades,
sin perjuicio del principio de la igualdad de ambos sexos ante la ley, para facilitar los esfuerzos de los gobiernos para
abordar, dentro del sistema de justicia penal, las diversas manifestaciones de violencia contra la mujer.

5. Las Estrategias y Medidas Practicas Modelo estan destinadas a proporcionar igualdad de jure y de facto entre
hombres y mujeres. Las Estrategias y Medidas Practicas Modelo no dan trato preferente a las mujeres, sino que estin
encaminadas a garantizar reparacioén legal de toda desigualdad o forma de discriminacién a la que tenga que hacer
frente la mujer al tratar de obtener acceso a la justicia, sobre todo con respecto a los actos de violencia”.
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2.1.- Modelo penitenciario en Espana.

Espafia es el pafs de la Unién Europea con mayor tasa de mujeres privadas de libertad,
fundamentalmente por el alto numero de mujeres extranjeras que cumplen condenas en el pais,
cuyos principales delitos se centran en aquellos contra la salud publica y delito de trafico de
drogas. Es asi como en el afio 2015, se contabilizaron 5.130 mujeres privadas de libertad, cifra
que equivale a un 7,81%° de toda la poblacién reclusa, frente a los mas de 60.500 hombres

ingresados en carceles espafiolas, que representan un 92,19% de ese total (Ruiz, 2010).

En relacién con el ejercicio de la maternidad en mujeres privadas de libertad, la legislacion
penitenciaria de Espafia es precaria, radicada en el articulo 38.2 de la Ley Organica General
Penitenciaria (en adelante LOGP) que regula esta materia, precepto que permite distinguir dos
etapas en su aplicacién. La primera, antes de la reforma del articulo 38.2 de la LOGP de Espafa
del afio 1979, que contemplaba la posibilidad de que las reclusas permanecieran con sus hijos e
hijas en prision mientras estos no hubieran alcanzado la edad de la escolaridad obligatoria, a
saber, hasta los seis afios de edad, y la segunda etapa, que inicia por la modificaciéon de dicho
articulo 38.2 por la Ley Organica 13/1995 de fecha 18 de diciembre del mismo afio, que testringe
el tiempo de permanencia de los hijos e hijas con sus madres privadas de libertad y funda la
ediciéon de su contenido, estableciendo que «las internas podran tener en su compania a los hijos
que no hayan alcanzado los tres afios de edad», lo anterior, al fijar la edad de escolarizacion
obligatoria en los tres afios de edad, resultando incompatible la permanencia de los nifios y nifias

en un establecimiento penitenciario (Naredo, 2007).

2.1.- Modelo penitenciario en Suecia.

Conforme los datos obtenidos de Word Prison Brief del afio 2016, a la fecha existian 5.630
personas recluidas a nivel nacional, de ese total 346 eran mujeres, cifra que representa un 6,1 %

del total de la poblacién encarcelada.

En relacion al ejercicio de la maternidad, la Ley Penitenciaria sueca vigente, a diferencia de otras

legislaciones no distingue en cuanto a género, pues permite que tanto una madre como un padre

8 , . . . .. .. . .
Datos de octubre de 2017 de la Secretarfa General de Instituciones Penitenciarias (Ministerio del Interior),
disponibles en www.institucionpenitenciaria.es. Fecha tltima consulta: 14 de diciembre de 2018.
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privado de libertad tengan el derecho de tener a su hijo o hija en el lugar donde se encuentran
recluidos, lo anterior, siempre que se reinan dos requisitos fundamentales, a saber, que dicha
situacion se realice procurando resguardar el interés superior del nifio, y que el centro donde se
encuentren, cuente con las instalaciones necesarias para el bienestar de los mismos. Sumado a lo
anterior, indica que la autorizacién de un recluso para tener a su hijo o hija resulta compatible con
el principio del interés superior el nifio, cuando el tiempo restante del recluso en el centro es
corto o cuando la deportacién es inminente y no existe una colocacién alternativa apropiada para

el nifio (Library of Congress, 2014).

Circunstancia que difiere con lo establecido antes de la reforma a la Ley Penitenciaria sueca
producida el afio 2011, puesto que, primeramente se restringia la permanencia de nifios y nifias a
los primeros doce meses de la vida, y sélo se hacian excepciones especiales a dicha regla, cuando
los niflos pequefios mayores de un afio, requerian permanecer con sus madres por su bienestar
fisico y emocional (Libério y Zuil, 2016). Sin embargo, la extension de edad después del afio y
actualmente vigente en la Ley Penitenciaria sueca, dependera exclusivamente de la necesidades de

los niflos y nifias, analizando en detalle cada particular.

2.3.- Modelo penitenciario de Uruguay.

En Uruguay, segun cifras oficiales del Instituto Nacional de Rehabilitacion (INR) del afio 2018,
existen aproximadamente 488 mujeres privadas de libertad, cifra que representa un 5% de la
poblacion penitenciaria total, mujeres que por lo demas, se encuentran recluidas entre las distintas
unidades penitenciarias del pafs, entre ellas, 253 se domicilian en la Unidad del barrio Colén, 242
mujeres se encuentran en la Unidad femenina N° 5 y 11 mujeres en la Unidad N° 9 donde

residen las mujeres reclusas con sus hijos e hijas (Legrand, 2018).

En relaciéon con el ejercicio de la maternidad en mujeres privadas de libertad, la Ley N° 14.4707
sobre el sistema de normas de la reclusiéon carcelaria, en su articulo 29 establece que: «l.a reclusa
con hijos menores de cuatro afos podra tenerlos consigo en el establecimiento. En casos
especiales previo dictamen de técnicos, sicologo o siquiatra del Consejo del Nifio o del Instituto
de Criminologfa, y con informe fundado de la autoridad carcelaria, podra extenderse la edad hasta
los ocho afos. En todos estos casos la madre y el hijo se mantendran bajo control técnico que se

ejercera peribdicamente». Evidenciando de esta manera, que las reclusas puedan permanecer con
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sus hijos e hijas en los establecimientos penitenciarios donde se encuentran recluidas hasta los 4
afios de edad, con la posibilidad de extender la edad en aquellos casos especiales. Lo anterior, con
la recomendacién de un psicélogo o psiquiatra del Consejo del Nifio o del Instituto de
Criminologfa y previo informe de justificacion de las autoridades penitenciarias, pudiendo

ampliar la edad de permanencia hasta los 8 afios de edad como limite.

De esta manera, al analizar las cifras sefialadas y los modelos penitenciarios implementados a
nivel internacional, es posible advertir que la poblacién de mujeres encarceladas no solo ha
crecido pronunciadamente, sino que, también ha crecido mas rapido que el numero de presos,
asi, la poblacién reclusa masculina ha aumentado en un 20% desde el afio 2000, frente al
incremento de cerca del 50% de las mujeres, segun el Instituto de Investigaciéon de Politica
Criminal °. Situacién que no sélo requiere de un pronunciamiento y mejor regulacién interna de
cada Estado en particular, sino que, también es necesario mejorar la normativa a nivel

internacional, fundamentalmente de aquellos instrumentos que regulan la materia.

En este sentido, y aun cuando los instrumentos internacionales mencionados con anterioridad,
ofrecen pautas de actuacion utiles aplicables a la situaciéon de madres reclusas, dichas medidas son
insuficientes, dado que, no otorgan una plena garantia al ejercicio de la maternidad en mujeres
privadas de libertad, pues, tal como se contempla en la Observacion General N° 28 del Comité
de Derechos Humanos sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 3, «las mujeres embarazadas que estén privadas de libertad deben ser objeto de un trato
humano y debe respetarse su dignidad inherente en todo momento, y en particular durante el
alumbramiento y el cuidado de sus hijos recién nacidos», siendo necesario trazar planes y metas
en salud intrapenitenciaria, que tomen en cuenta de forma integral la salud de la mujer que ha
sido madre, asi como, de los hijos que puedan acompafiarla al interior del recinto penitenciario

(Von Dem y Romo, 2015: p. 110).

° El Instituto de Investigacion de Politica Criminal, lleva a cabo un amplio programa de investigacién sobre las
ptisiones y el uso del encarcelamiento. Disponible en: http://www.icpr.org.uk/. Fecha udltima consulta: 16 de
diciembre de 2018.
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Capitulo II1I: Situacién nacional de madres privadas de libertad.

Durante la primera parte del desarrollo de este capitulo, analizaremos la normativa nacional que
regula la situacion de mujeres privadas de libertad en el ejercicio de la maternidad, asi como, el
caso de Lorenza Cayuhan Llebul, advirtiendo las multiples consecuencias que el encarcelamiento

nacional, provoca en internas que son madres de lactantes, nifios o nifias.

En una segunda parte, analizaremos los proyectos existentes y los programas internacionales que
regulan la materia, teniendo presente, su funcién como directrices destinadas a resguardar de

forma 6ptima los derechos de las madres en armonia con los derechos de sus hijos.

1.- Andlisis particular de la normativa nacional aplicable a la materia.

Atendiendo a nuestra normativa nacional, es necesario destacar que no existe un cuerpo legal que
regule completa y satisfactoriamente la materia, sino por el contrario, sélo es posible encontrar
una serie de normas de diverso rango legal e infralegal, asi como, un grupo de programas que

intentan dar contenido a las disposiciones normativas existentes.

Para comenzar, hay que sefialar que en el articulo 1 inciso segundo de la Constitucion Politica de
la Republica de Chile, se reconoce la importancia de la familia en nuestro derecho, estableciendo
que «la familia es el nucleo fundamental de la sociedad», en este mismo sentido, el articulo 19
numero 10 del mismo cuerpo normativo, consagra el derecho que tienen los padres a educar a
sus hijos, el cual se constituye mas bien, como un «deber que se inserta en la 6rbita de las

relaciones de familia entre padres e hijos» (Flores, 2014: p. 114).

Por otro lado, nos encontramos con el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, regulado
en el Decreto N° 518 del Ministerio de Justicia de 1998, el cual no sélo se limita a regular la
organizacion o funcionamiento de dichos establecimientos, sino que, también «regula todo lo

relativo al Derecho de ejecucién de penas» (Carnevali y Maldonado, 2013: p. 406)".

10 Respecto a este punto cabe sefialar que la Constitucién Politica de la Republica establece en su articulo 19 N° 26
que los derechos fundamentales solo podran ser limitados en razén de una Ley que asi lo establezca, siempre y
cuando no se afecte la esencia de dicho derecho. Por lo que, se evidencia desde un principio la existencia de un grave
problema constitucional en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios. (Carnevali, Maldonado, 2013: pp. 406
- 418)
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El Reglamento establece que, los derechos de los internos que no sean restringidos y que sean
compatibles con dicha limitacién a raiz de la detencion, privacion de libertad o condena, deben
ser asegurados por Gendarmerfa, ya que, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos
libres''. En definitiva, si los derechos fundamentales, garantizados en nuestra Constitucién, son
compatibles y no son directamente restringidos por la privaciéon de libertad que afecte a los
internos, Gendarmerfa esta en la obligacién de darle resguardo y de propiciar su ejercicio, y es en

esta situacion en la que se encuentra el Derecho a la maternidad de las mujeres reclusas.

Por lo mismo, el articulo 19 del mismo cuerpo normativo, busca regular de una manera amplia la
organizacion y las condiciones que deben tener los establecimientos penitenciatios en los que se
acojan mujeres, concibiendo de manera especifica, dependencias en donde se deben efectuar los
cuidado pre y pos natales de las mujeres privadas de libertad que se encuentren embarazadas, asi
como, también en donde deben efectuarse los cuidados y la atencién adecuada a los hijos
lactantes de las internas. Todo ello, en concordancia con la normativa internacional que ilustra la
materia, sin embargo, y como se dijo, esta regulacién esta formulada de una forma amplia y poco
especifica, dejando a la materia en si con falta de contenido. Por lo mismo, Gendarmetfa con la
colaboraciéon de distintos entes publicos, como lo es el Servicio Nacional de Menores (en
adelante SENAME) o el Ministerio de Desarrollo Social, han ido elaborando una serie de
programas a lo largo de los afios, con la finalidad de otorgar un contenido especifico y las
orientaciones necesarias que son requeridas para el tratamiento de la maternidad dentro de los

que es el Derecho Penitenciario.

1.1.- Programa Creciendo Juntos.

Este proyecto se enmarca dentro la oferta programatica para la reinserciéon social dirigida a la
poblacién condenada del sistema cerrado tradicional ?, especificamente en lo ateniente al eje
socio-familiar de dicha oferta programatica. Surge el afio 2005 bajo el nombre de «programa de
residencias transitorias para nifios y nifias que viven con sus madres privadas de libertady,
programa que vino en consolidar lo referente a la atencion de los lactantes, que para aquel

entonces se encontraba bajo la direccién del Servicio Nacional de Menores.

11 Todo ello en concordancia con el articulo 2 y 5 inciso segundo del Reglamento de Establecimientos Penitenciatios.
12 Se entiende por sistema cerrado el conjunto de procesos y procedimientos en los que participan las personas que
ingresan al sistema penitenciario privadas de libertad por disposiciéon de los tribunales competentes, ya sea por la
aplicaciéon de la medida cautelar de prision preventiva, el cumplimiento de una pena privativa de libertad o el
cumplimiento de una medida de apremio.
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En el ano 2015 dicho programa es reestructurado para adecuarse a lo estipulado en el articulo 19
del Reglamente de Establecimiento Penitenciarios, cambiando su denominacién a «Programa de
atencion a mujeres embarazadas y con hijos lactantes en unidades penales», ampliamente
conocido por la sigla PAMEHL, el cual vino a disponer espacios diferenciados para aquellas
mujeres que se encontraran embarazadas o con hijos lactantes, asi como, también a asegurar la
atencion requerida por ellas y sus hijos. En esta etapa del programa, su financiamiento y ejecucion

pasa desde el SENAME a Gendarmerfa de Chile. (Ministerio De Justicia, 2017: p. 41).

Ya en el ano 2017, mediante informe de Programas de Reinsercion elaborado por Gendarmeria,
el programa vuelve a cambiar de nombre y se configura como el actual «Programa Creciendo
Juntos», el cual viene a extender sus beneficios a la poblacién penal masculina, para que de ese
modo tanto padres y madres puedan optar a desarrollar y fortalecer su parentalidad (Gendarmeria
de Chile, 2017: p. 13). En definitiva, el programa se reestructura en dos puntos principales:
primero, se busca unificar las prestaciones que ofrece el programa a las mujeres embarazadas y
con hijos lactantes (esto es, con hijos de 0 a 2 aflos de edad) sin hacer distincién segun su calidad
procesal, sean ellas imputadas o condenadas. Y segundo, se establecen nuevas prestaciones que
benefician a los hombres y mujeres condenados con hijos menores de 12 afios que visitan a sus
padres privados de libertad. Con ello se busca incorporar la variable familiar a la intervencion
psicosocial de los condenados, en el contexto de reinsercion social, consolidandose como el

principal objetivo del programa.

El objetivo del programa, en lo relativo a las madres embarazadas y con hijos lactantes, esta
orientado a «promover y proteger el desarrollo fisico, mental, social y emocional de los nifios y
nifias, que permanecen junto a sus madres en los establecimientos penitenciarios del pafs,
proporcionandoles un ambiente adecuado, digno y seguro que favorezca su desarrollo integral»
(Servicio Nacional de Menores, 2016: p. 3). El proceso de trabajo que involucra a este especial
grupo vulnerable se compone de 5 etapas: ingreso, evaluaciéon, plan de trabajo, egreso,

seguimiento.

En el ingreso, se evalia la solicitud de la madre de permanecer con su hijo lactante dentro del
establecimiento penitenciario, asi como, también a la madre embarazada que se prevea el
nacimiento del nifio o nifia al interior del establecimiento, tomandose en cuenta su evaluacién
psico-social y criminolégica. En la evaluacién, se analizan los antecedentes de la madre, sus

recursos familiares y sociales para el futuro egreso del menor, y asi mismo, se realiza una
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evaluacion para el nifio/a. En cuanto al plan de trabajo, este se compone de 2 niveles de accion,
el primero referido al cuidado y atencién del nifio y la nifia en los establecimientos penitenciarios,
y el segundo, orientado a la realizacién de intervenciones familiares, sociales y psicologicas a la
madre, con el propésito de garantizar la proteccién y bienestar de los nifios/as, posicionando al
interés superior del nifilo/a como priotitario a cualquier otro. Cumpliendo el menor los 2 afios de
edad, se procede a la etapa de egreso, aunque nada obsta a que la madre decida proceder al egreso
con antelacién”. En dicha etapa, y en colaboracién con la madre, se ubica al nifio/a con la familia
o adulto que asumira su cuidado, y a falta de ellos, se debe reubicar al menor en algin centro del
Servicio Nacional de Menores. Por dltimo, se encuentra la etapa de seguimiento, donde se
debera monitorear la reintegracion del nifio/a a nivel familiar, y si es que el nifio/a fue derivado a
otra instancia proteccional, se debera realizar un monitoreo breve (Servicio Nacional de Menores,

2016: p. 3-15).

1.2.- Programa Abriendo Caminos.

El segundo programa que viene a completar la oferta programatica para la reinsercion social en el
eje socio-familiar, es el Programa Abriendo Caminos. Se inicia en el afio 2008 mediante convenio
de colaboracién con el Ministerio del Desarrollo Social, y se configura como programa de apoyo
a niflos, nifias y adolescentes con un adulto significativo privado de libertad. El objetivo del
programa se centra en «mitigar los efectos psicologicos, familiares y sociales que genera en los
nifios, nifias y adolescentes, la separacién forzosa y prolongada de un adulto significativo privado
de libertad». (Ministerio de Desarrollo Social, 2017: p. 1). Se compone de 5 ejes que abarcan el
diagnostico de la situacion de los beneficiarios; el acompafiamiento psicosocial de los mismos; el
acompafiamiento socio-laboral de los cuidadores de los nifios para fortalecer su insercién laboral;
transferencias monetarias para aliviar de una forma inmediata las consecuencias de la pobreza de
la familia, buscando a su vez la disminuciéon de su vulnerabilidad; y por dltimo, la oferta a los

beneficiarios de otros programas sociales y de desarrollo que complementaran el proceso.

En este sentido, y a pesar que el Reglamento Penitenciario chileno, constituye un importante

esfuerzo por adaptar la legislacion interna a las obligaciones emanadas de los tratados

13 En este punto en donde se produce un conflicto nuevamente constitucional, ya que en definitiva, el derecho a la
maternidad volverfa a ser restringido (entendiendo, claro estd, que se procede privilegiando el interés superior del
nifio), y nuevamente por una norma de caricter inferior a la ley, transgrediendo el articulo 19 nimero 26 de la
Constitucion Politica de la Republica.
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internacionales de derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, lo que el propio reglamento
seflala en su articulo 4° (Valenzuela, 2005: p. 191), procurando velar por la proteccién del interés
superior del nifio y contemplando establecimientos adecuados para las mujeres embarazadas o
con hijos menores de 2 afios desde una perspectiva de género, dicho impulso es insuficiente,
puesto que, los actuales programas y reglamentos que intentan mejorar la actual situacion de las
madres con sus hijos, lo realizan teniendo como base una regulaciéon penitenciaria deficiente,
debido a que no permite mejorar ni modernizar el actual sistema. Por consiguiente, las mujeres
deben seguir viviendo sus embarazos y ejerciendo su maternidad dentro de centros penitenciatios
precarios, sin posibilidad de acceder a otra modalidad de condena, tal y como ocurre en el

derecho comparado, a través de los distintos modelos que con anterioridad fueron analizados.

2.- Caso de Lorenza Cayuhan Llebul.

El 13 de octubre del afio 2016 Lorenza Cayuhan tenfa 32 semanas de embarazo y estaba
cumpliendo una condena en el Centro de Detencion Preventiva de Arauco. Ese dia, cerca de las
14 horas, dos funcionarios de Gendarmerfa (un hombre y una mujer) la llevaron al Servicio de
Urgencia de la misma ciudad, a bordo de un taxi particular. Escoltaban a dicho vehiculo, un carro
institucional en el que se desplazaban cinco gendarmes y adicionalmente, dos motoristas de
Carabineros. En dicho recinto asistencial, se le diagnosticé preeclampsia y a las 18 horas fue
trasladada en ambulancia al Hospital Regional de Concepcion, siendo custodiada por dos
funcionarios de Gendarmerfa quienes durante el trayecto (de aproximadamente una hora) la

mantuvieron engrilletada por el pie izquierdo a la camilla de la ambulancia.

Al ingresar al Hospital Regional fue evaluada en presencia de una funcionaria de Gendarmeria,
para lo cual se le habrian retirado los grilletes a peticion del personal médico. Estos se los
volvieron a poner cerca de las 22 horas. El 14 de octubre alrededor de las 15 horas, Lorenza fue
trasladada a la Clinica de la Mujer de Concepcidn, lugar donde a peticion del personal de salud, se
le retiran las medidas de seguridad para realizar el respectivo monitoreo, medidas que no se
vuelven a reponer. Durante dicha evaluacién, permanecié en la sala una funcionaria de
Gendarmerfa, quien también asiste al parto, presenciando a las 16 horas del mismo dia, el

nacimiento de la pequefia Sayén (Sentencia Rol N° 92795-2016).
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El caso de Lorenza es relevante, pues la Corte Suprema en su sentencia establecié que
Gendarmerfa de Chile habifa incurrido en una serie de infracciones de la normativa nacional e
internacional a la que Chile se encuentra obligado en el tratamiento de las personas que se

encuentran privadas de libertad, en especifico respecto de reclusas que estain embarazadas.

3.- El impacto del encarcelamiento en madres privadas de libertad en Chile.

Si bien las mujeres privadas de libertad en Chile, representan sélo un 8,5% de la poblacién total
penitenciaria, la cantidad de mujeres encarceladas ha aumentado en mayor proporcion al
crecimiento masculino en los ultimos afios, generando una serie de consecuencias directas para la

mujer, as{ como, para su entorno familiar o cercano, especificamente respecto de sus hijos.

Se genera asi, un alto costo a nivel social, principalmente por las nuevas configuraciones
familiares, en que la mujer se constituye como la jefa de hogar, situacién que se reafirma con un
estudio realizado a 391 mujeres reclusas de distintos centros penitenciarios, donde el 30,3% eran
jefas de hogar sin tener una pareja estable, mientras que, el 94,1%, tenfan en promedio tres hijos

aproximadamente (Centro de Estudios de Seguridad Ciudadana, 2013).

Dicha condicién resulta ser compleja, ya que, al ser detenidas, muchas veces quedan sin el apoyo
de sus parejas o sélo son asistidas y acompanadas por sus madres, abuelas y otros familiares de su
entorno cercano, quienes a su vez, quedan a cargo del cuidado de los hijos de las internas. Sin
embargo, este soporte familiar en ocasiones, se ve afectado por la aplicacion sistematica de la
dispersion (Gea, 2017: p, 294), mediante el traslado de la mujer reclusa a otros recintos
penitenciarios, afectando directamente a aquellas mujeres que cumplian sus condenas en recintos
cercanos a los de sus vinculos familiares-afectivos, dificultando de esta forma el acceso a sus
nucleos de contencién, parejas, familias o amigos o perjudicando directamente la relaciéon que
dichas mujeres tienen con sus hijos e hijas mayores de 2 afos y menores de 18 afos que
encuentran fuera del establecimiento penitenciario, provocando en la mayorfa de los casos el

alejamiento y la desarticulacion del grupo familiar.

Lo anterior, provoca una serie de efectos en la madre detenida o aquella condenada por una pena
privativa de libertad, dado que, al ingresar al sistema penitenciario muchas de ellas son calificadas

como «ualas» por haber transgredido con lo normativo respecto del rol que socialmente le
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corresponde como mujer, esto es, esposa y madre, de actitud sumisa, dependiente y docil
(Antony, 2007), derivando en emociones tales como sentimientos de abandono, culpa,

incertidumbre y angustia por el bienestar de sus hijos e hijas.

Ademais, la vulneracién de los derechos a los cuales se ha visto enfrentada la poblacion
penitenciaria femenina en Chile, no se produce solamente por constituir las carceles en contextos
de escasa visibilidad publica, sino que, también ocurre por el alto grado de hacinamiento que
sistematicamente vienen presentando los espacios de reclusion (Cardenas, 2011), dado que, la
falta de distribucién de los espacios y el escaso equipamiento presente en las carceles de nuestro
pais, evidencian el déficit de los recursos penitenciarios implementados en torno a las necesidades
que las mujeres requieren en la prision, de esta forma, las madres conviven exclusivamente con
personal enfocado en la seguridad y no personal especializado en los cuidados pre y post parto,
de modo tal que, no es posible realizar un seguimiento adecuado en aquellas mujeres
embarazadas ni sus hijos, precariedad que también se evidencia en la administracién de los
traslados de emergencia, toda vez que, son las mismas funcionarias de seguridad quienes se
encargan de realizar los traslados al hospital, sin contar con personal especializado en el area de

salud que garantice de mejor manera sus necesidades.

Sumado a ello, al encontrarse recluida la mujer jefa de hogar, provoca una situaciéon de
precariedad econémica en su entorno familiar, principalmente por la interrupcion del flujo de
ingresos fundamentales para su hogar, ya sean, de origen ilegal como legal, dado que, la carcel no
siempre cumple con su funcién resocializadora y al momento del egreso, reduce las posibilidades
de obtener un empleo futuro, por falta de experiencia o simplemente por reproche de la sociedad

por haber permanecido en la carcel.

Esta perspectiva supone que la vulnerabilidad social que se produce, es un proceso
multidimensional, que se expresa finalmente en el riesgo o probabilidad del individuo, hogar o
comunidad de ser herido, lesionado o dafiado ante cambios o permanencia de situaciones
externas y/o internas (Busso, 2001, p. 8), extendiendo esta desestabilizacién emocional, social y

econémica mas alla de la mujer que se encuentra recluida en algun centro penitenciario.
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4.- Conflicto con el interés superior del nifio: ;Qué situacién beneficia mas al nifo o nifa?

El nimero de nifios y nifias que tienen a sus padres y madres cumpliendo condenas privados de
libertad ha ido en aumento en las dltimas décadas en el mundo, asi, cabe mencionar que, en
nuestro pais el encarcelamiento de los padres tiene impactos diferentes en la estabilidad de los
nifios/as, dependiendo si el que estd privado de libertad es la madre o el padre. Cuando el padre
esta en prision 64,5% de los nifios permanece viviendo con su madre, pero cuando es la madre la
que esta privada de libertad, sélo 40% de los nifios continda viviendo con su padre (Centro de
Estudios de Seguridad Ciudadana, 2013), de esta forma, es necesario distinguir el impacto que
dicha situacién provoca en los nifios y nifias que viven en la carcel con sus madres, asi como, los

que egresaron del establecimiento penitenciatio.

Nifios y nifias que viven en la carcel.

La separaciéon que se produce cuando la madre se encuentra detenida o debe cumplir una pena
condenatoria privada de libertad, tiene impactos negativos en el desarrollo de los nifios y nifas,
debido a una serie de factores, entre ellos, el trauma de la separacién con la madre,
fundamentalmente durante los primeros afios de vida, dado que, el efecto que producen las
experiencias tempranas y la relacion de la primera figura vincular es indispensable en el desarrollo

integro del nifio y nifia (Moneta, 2014: p. 4).

Por esta razoén, el decreto N° 518 de 1998, que aprueba el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios en Chile, contempla en su articulo 19, la posibilidad que algunos centros
femeninos cuenten con espacios y condiciones para el cuidado y tratamiento pre y post-natal, asi
como, para la atencién de hijos lactantes de las internas la posibilidad de convivir con sus hijos e
hijas recién nacidos. Situacién que viene en fortalecer el vinculo entre madre-hijo madre-hija,
dado que, el contacto con la madre en la etapa posterior al nacimiento es fundamental para el
desarrollo integro del nifio, lo que ha sido reforzado en diversas instancias de derechos humanos
a nivel internacional, fundamentalmente por la Convencioén sobre los Derechos del Nifio (en
adelante CDN), al sefialar en su articulo 3.1 que: «En todas las medidas concernientes a los nifos,
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nifioy, es asi, como esta regulacion tiene por objeto principal garantizar el
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disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo

holistico del nifio (Observacion General, N° 1414).

A pesar de lo anterior, la privacion conjunta con la madre en un establecimiento penitenciario ha
sido cuestionada, puesto que, vendria a atentar directamente contra el mismo principio del interés
superior del nifio, este cuestionamiento se fundamenta en que si bien los médulos materno-
infantiles satisfacen las necesidades basicas de los nifios y niflas durante su permanencia en el
establecimiento penitenciario, no aseguran un optimo desarrollo y ejercicio de sus derechos, al
imposibilitar un sistema de salidas fluidas con el resto de sus familiares, y por otro lado, porque
suponen la privacién de otros derechos esenciales que no pueden ser integramente desarrollados
durante su permanencia en la carcel, tales como, el derecho a una salud integral, a la educacion,
asi como, el derecho a jugar y a participar en actividades recreativas, tal y como se reconocen en

los articulos 24, 28 y 31 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Nifios y nifias que viven fuera de la carcel.

Los nifios y nifias que cumplen la edad limite para su permanencia en el establecimiento
penitenciario, a saber, dos afios de edad, deben separarse de su progenitora, lo que trae aparejada

una serie de aspectos desfavorables para ellos.

En primer lugar, al concluir el tiempo establecido en el programa y ser separados de su madre, el
nifilo/a probablemente cambiara de cuidador/a. Esto se debe a que las madres comunmente son
las principales cuidadoras de los hijos/as, asi, cuando el padre es encarcelado, generalmente es la
madre de ellos es quien los seguira cuidando, pero cuando es la madre la que es encarcelada, los
niflos/as se quedan sin el cuidado y supervisién de un adulto, situacién que los obliga a mudarse
con parientes, amistades, vecinos, cuidadores adoptivos o en instituciones designadas por los

estatutos (Robertson, 2007: p. 36), tal como ocurre con los nifios y nifias derivados a hogares del

14 Observacién General N° 14 del Comité de los Detechos del Nifio (2013), que se limita al articulo 3, parrafo 1 de
La Convencion sobre los Derechos del Nifio, que otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga en cuenta de
manera primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera publica
como en la privada.
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SENAME, para ser tutelados por el Estado, y posteriormente, integrados a Familias de Acogidas

oqe 1:
fuera de su red familiar .

Por otro lado, el visitar el centro penitenciario donde se encuentra su madre recluida, puede
transformarse en una situacion frustrante, ya sea, por el hecho de viajar extensas distancias, o por
set registrado/a por un adulto ajeno a su entorno familiar, situacién que muchas veces se realiza
sin consideracion a los efectos que dicha situacién puede generar en atenciéon a su minorfa de
edad, es asi como la Corte de Apelaciones de La Serena establecié que: «el ser sometido a
semejantes tratamientos, consistentes en ser obligado a desnudarse, a exhibir su cuerpo a
personas extrafias, en un ambiente también extrafio, ajeno a la realidad cotidiana,
evidentemente constituye un trato degradante para un nifio, nifia o adolescente de pocos afios de
vida, que afecta su autoestima, y que atenta directamente contra su dignidad como persona»

(Sentencia Rol N° 39.695-2017).

Sumado a lo anterior, y siguiendo lo establecido por Robertson, hay reacciones que se
manifiestan en el comportamiento de los nifios/as luego de las visitas en la carcel, entre ellos,
mayor agresividad o ansiedad, en lo que los nifios se adaptan o reajustan a la pérdida. Asi, ocurre
que algunos niflos y nifias relacionan las visitas a la carcel como una experiencia negativa, en
virtud de la cual, sienten que no quieren o no pueden acudir a los recintos penitenciarios
(Robertson, 2007: p. 27). En relacién a lo anterior, es imprescindible atencién psicoldgica
diferenciada a padres y madres para el desarrollo de habilidades parentales y para reducir la

ansiedad que puede provocar separarse de sus hijos (Bulnes ez a/, 2017: p.11).

5.- Propuesta de politica puiblica.

Advirtiendo que las multiples consecuencias del encarcelamiento se tornan mas pronunciadas
tratandose de mujeres que son madres de nifios, nifias y adolescentes, cabe analizar las propuestas

politicas existentes en nuestro pafs, que tienen por finalidad mitigar los efectos y hacerse cargo de

Y En las regiones Metropolitana, de Valparaiso y del Biobio, el Sename posee dentro de su oferta programatica este
Programa de Familias de Acogida, el cual consiste en brindar la oportunidad de un hogar transitorio para nifios y
nifias entre 0 y 6 afios, mientras se restablece su derecho a vivir en una familia definitiva. Disponible en:
http:/ /www.sename.cl/web/programa-familias-acogida-fa/. Fecha udltima consulta: 25 de enero de 2019.
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la problematica, toda vez que, no sélo se debe velar por el bienestar e integridad de la madre

reclusa, sino también, por el interés y bienestar de los nifios, nifias y adolescentes.

5.1.- Provecto de Lev «Sayen».

Debido a la contingencia del caso de Lorenza Cayuhan y la gravedad del mismo, es que
. ., 16

actualmente se encuentra en tramitacion un proyecto de ley”, que busca encargarse de las

falencias y graves vulneraciones que el actuar de Gendarmerfa provocéd a consecuencia de un

inadecuado tratamiento penitenciario y un protocolo deficiente.

El proyecto en si analiza, en primer lugar, el caso al que le debe su origen, a saber, el nacimiento
de Sayen, hija de Lorenza Cayuhan bajo un procotolo inadecuado y por sobre todo discriminador
(es por ello que se le conoce como « Ley Sayen»), y en segundo lugar, los tratados internacionales,

la normativa nacional y la actual situacién penitenciaria en Chile.

De las conclusiones derivadas de dicho analisis, es que se plantea una reforma al Codigo Procesal
Penal en relacion a la prision preventiva y la ejecucion de la sentencia penal. En definitiva, se
propone que al articulo 142 del Codigo Procesal Penal se le debe agregar una letra d), la cual
considerara la improcedencia de la prision preventiva «cuando la imputada se encontrare

embarazada o tenga un hijo o hija menor de 3 afios de edad».

A su vez, se contempla la incorporacion del articulo 468 bis, que regulara la suspension de la
ejecucion de la sentencia penal «cuando se tratare de una mujer embarazada o madre de un hijo o
hija menor de 3 afios al momento de la sentencia condenatoria», suspension que se harfa

extensiva a aquellas mujeres que durante el cumplimiento de su condena queden embarazadas.

Sumado a lo anterior, contempla el supuesto en que nifilos o nifias nazcan con alguna
discapacidad o enfermedad grave, permitiendo extender el limite de edad hasta los 6 afios. No
obstante, en caso de que la madre beneficiada por esta suspension, cometiere otro delito o simple

delito durante la misma, esta extensioén en el limite de edad se revocaria.

16 Proyecto de ley, iniciado en mocién de los Senadores sefiores Navarro y Quintana, que modifica el Codigo
Procesal Penal en materia de procedencia de la prisién preventiva y de suspension de ejecucion de la sentencia,
respecto de mujetes embarazadas o que tengan hijos o hijas menores de tres afios. Boletin N° 11.073-07.
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El proyecto de ley, tal y como esta formulado, vendria a suponer un avance significativo en
nuestra regulacion actual, puesto que, se estarfa legislando con una perspectiva de género para
obtener una igualdad sustancial, y no solo una mera igualdad formal entre hombres y mujeres,
que hasta el momento se mantiene en muchas areas de nuestro derecho, respecto de lo cual se
pronuncia el de Comité de la Convenciéon sobre la Eliminacién de Todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, en la Recomendacién General N° 25, sefialando que: «no es
suficiente garantizar a la mujer trato idéntico al del hombre. También deben tenerse en cuenta sus
diferencias biolégicas que hay entre las mujeres y los hombres y las diferencias que la sociedad y
la cultura han creado. En ciertas circunstancias serd necesario que haya un trato no idéntico de
mujeres y hombres para equilibrar esas diferencias»y (Comité de la Convencién sobre la

Eliminacién de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, 2004: p. 3).

A pesar de lo anterior, reiteramos que el esfuerzo del legislador no es suficiente, dado que, no
logra abarcar la problematica en su totalidad y sélo intenta disimular una normativa deficiente. Es
port ello que, a nuestro parecer, se requiere una reforma trascendente, que parta desde la base que
nuestro sistema penitenciario es insuficiente, dado que, se encuentra regulado en un mero
reglamento. De esta manera, antes de regular y mejorar las actuales condiciones y falencias de
forma superficial, es necesario reestructurar la base del sistema en general y darle el tratamiento
adecuado que amerita, asi mismo, adherimos a las palabras de Patricia Pérez quien sefiala que la
politica penitenciaria de un pais, debiera abordarse como una auténtica politica de Estado (Pérez,

2017: p. 88).

En segundo lugar, y en relacién el tema en especifico, no podemos afirmar que la propuesta del
proyecto de ley es erronea, de hecho, resulta satisfactoria por las dos medidas que busca adoptar,
a saber, suspension de la ejecucién de la pena e improcedencia de la prision preventiva, puesto
que, vendrian a reforzar la proteccion del principio del interés superior del nifio y los derechos
fundamentales de la madre, relativo a el ejercicio de su maternidad. Sin embargo, como no
contamos con un sistema penitenciario idéoneo para su aplicacion, la implementaciéon de dicho

proyecto se tornaria ineficiente.

En este sentido, no basta con suspender la aplicaciéon de una sentencia condenatoria, sino que,
también es necesario que la mujer durante su estadfa en la carcel, reciba un apoyo integro entre

las diversas areas de desarrollo disponibles en la carcel, que garanticen de forma plena una futura
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reinsercion social-laboral, pero, si examinamos las medidas propuestas en el proyecto «Sayem»,
estas no se hacen cargo de la problematica que ha permanecido por afios en nuestro pais en
relacién a la reinsercion social, pues, «si bien la oferta de reinsercion es relativamente mayor que
en otros paises de la region, estas se presentan con mayores barreras para el caso de las mujeres»

(Sanchez y Pinol, 2015).

Teniendo presente lo anterior, al establecer una suspension de la ejecuciéon de la pena o
derechamente hacer improcedente la prision preventiva de libertad, sin una adecuada
restructuracioén previa del sistema, el legislador continua invisibilizando el problema de fondo en
el sistema penitenciario, a saber, las precarias condiciones de las mujeres privadas de libertad en el
ejercicio de la maternidad, limitandose so6lo a reparar la problematica de forma superficial, ya que,
estas medidas abordan el procedimiento penal de las reclusas a través de mecanismos anteriores a
la efectiva internacién en un establecimiento penitenciario y no producen un verdadero cambio

estructural en las condiciones de las madres que yacen en aquellos recintos penitenciaros.

5.2.- Programas Internacionales.

Frente a las deficiencias nacionales en relacion a esta problematica, la comunidad internacional ha
desarrollado diversos modelos, configurados para evitar la traumatica separacion de los hijos e
hijas con sus madres que permanecen privadas de libertad. Asi, de estos programas, analizaremos
s6lo cuatro, en atencioén a la idoneidad que manifiestan con el resguardo de los derechos de las

madres recluidas y los derechos de sus hijos e hijas menores de edad.

1. Unidades Madres-Bebés: Este primer modelo, corresponde a los sistemas donde se
permite a los hijos e hijas de las reclusas, vivir junto a ellas en los establecimientos
penitenciarios, destinando médulos o unidades especialmente preparadas para recibir y atender
al infante. Un informe emitido por El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (en
adelante UNICEF) sefiala que «a nivel internacional, se observa que estas unidades dependen en
su funcionamiento del mismo sistema penitenciario o de organizaciones externas como ONG’s
y privados» (UNICEF, 2014: p. 49). Asi, se ha podido constatar que la mayoria de los paises
permiten a los nifios permanecer junto a sus madres durante sus primeros afios de vida, y que la
mayorfa de ellos, establece como limite de edad los 4 afios o la edad que corresponda antes de

iniciar la educacion escolar (Cortazar, Fernandez y Léniz, 2015: p. 3).
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Si bien, estos programas no suelen regular las condiciones en las que seran aplicados, ni
establecen requisitos para los centros penitenciarios que acogeran a los menores, las Reglas de

Bangkok se encargan de regular la materia en especifico.

ii.  Residencias Familiares o Programas Comunitarios: Estos programas se presentan como la

alternativa mas comun para alejar a las mujeres embarazadas o madres de infantes de las
carceles convencionales, programas que en general son diseflados para mujeres que deban
cumplir penas privativas de libertad menores y que presenten historial de abuso de droga
(UNICEF, 2014: p. 53), ofreciendo a las madres o embarazadas la oportunidad de cumplir sus
condenas dentro de una comunidad o habitando en una residencia especial, donde se buscara
que el vinculo madre e hijo se fortalezca. Son aplicados por paises como Polonia, Finlandia,

Alemania, Inglaterra, Australia y Estados Unidos (Cortazar ef al., 2015: p. 3).

El funcionamiento y requisitos de estos programas varfan de acuerdo al pais o Estado que los

aplica, y tienden a ser complementarios a los programas de unidades maternales.

ii.  Arresto Domiciliario: Otra alternativa que aparece en el ambito internacional, es la
posibilidad de cumplir con la pena privativa de libertad, pero bajo la modalidad del arresto
domiciliario. Este sistema permitirfa al nifio o nifia permanecer en su hogar acompafiados por la
madre, impidiendo la separacion abrupta y cambio de vida o ambiente del nifio o nifia. De
acuerdo al informe emitido por UNICEF, s6lo ha sido posible observar esta alternativa en dos

paises: Argentina e Italia (UNICEF, 2014: p. 56).

iv. Retraso de la Pena: Hay unos cuantos ordenamientos juridicos que contemplan la

posibilidad de retrasar la pena privativa de libertad a las mujeres que se encuentren
embarazadas o sean madres de nifias y nifilos pequefios que aun requieran de la compafifa de
su madre, medida que es implementada por Italia, Rusia y Kazajistan. Sin embargo, esta
alternativa no ha tenido éxito en su aplicacion, puesto que, es aplicada a mujeres que no han
cometido crimenes graves, y en los pafses donde se aplica, las mujeres son encarceladas

mayoritariamente por hurto, considerado como un delito grave (UNICEF, 2014: p. 57).
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A laluz de los programas internacionales mencionados en los parrafos anteriores, y siguiendo lo
establecido en la Resolucion 56/261 de la Asamblea General de Las Naciones Unidas del afio
2002, es necesario reconocer y promover para las mujeres privadas de libertad, medidas
determinadas que justifiquen la creacion de un sistema penal especial, enfocado en sus
necesidades particulares, asi, la reforma penitenciaria idénea que debe adoptar nuestro legislador,
es una que tenga en cuenta la variable de género, y por consiguiente, que respete en su integridad
los derechos de la mujer privada de libertad que se encuentra embarazada, o bien que es madre
un lactante, nifio o nifia, reconociendo a la interna un estatus juridico particular, en el cual es

titular de diversos derechos fundamentales.

Conforme lo sefialado, consideramos que el modelo que respeta y resguarda de mejor manera la
condicion de especial vulnerabilidad de las mujeres privadas de libertad y de sus hijos/as, es aquel
donde se establezcan residencias familiares o centros comunitarios a los cuales puedan derivar a
las mujeres, sin necesidad de que ingresen a la carcel, pero manteniendo un constante apoyo
psicosocial que refuerce las politicas publicas de reinsercién social, y que a su vez, fortalezcan el
vinculo entre madre-hijo/a, en citcunstancia que, esta alternativa permite a la madre cumplir su
condena y, al mismo tiempo, resguardar el derecho de los nifios a no ser separado de ella,
desplazando los efectos negativos de la privaciéon de libertad en los nifios y nifias, y del mismo

modo, promover la convivencia y la reunificacion familiar (Cortazar ez al., 2015: p. 3).
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CONCLUSIONES.

Sin duda, la materia objeto de esta investigacién es sensible, puesto que, la regulacion de las
mujeres privadas de libertad en el ejercicio de su maternidad, ha sido una problematica poco
considerada en los procesos de justicia penal, requiriendo de parte del legislador, un
pronunciamiento oportuno y eficaz en torno a la materia. Sefialado lo anterior, y con la finalidad

de sintetizar el analisis completo de nuestro trabajo, presentamos las siguientes conclusiones:

1. La mujer como tal, ha sido objeto de discriminacién desde el inicio de los tiempos. Pese a
que las luchas sociales han llevado al Derecho Internacional de los Derechos Humanos a adoptar
una perspectiva de género, que se ha proyectado en el Derecho Penitenciario, éste ha sido un
proceso lento, y actualmente la mujer privada de libertad sigue configurando una minoria
invisibilizada.

2. En Chile, la carcel propiamente tal, viene a significar un espacio de vulneraciéon a los
derechos fundamentales de los internos, debido a las precarias condiciones que presentan
muchos centros penitenciarios en el pafs. Tratandose de mujeres privadas de libertad, este espacio
de wvulneracién de derechos se vuelve atn mas nocivo, ya que, las mujeres viven su
encarcelamiento de forma diferente a los hombres, resultando doblemente condenadas por no
respetarse sus necesidades de género y por afectar en mayor medida sus relaciones familiares,
especialmente con sus hijos. Todo ello, en un contexto repleto de factores de riesgos que inciden
en la delincuencia femenina, abundando en mayor medida lo relevante a las carencias
socioeconomicas, considerando que la mujer suele ser la unica encargada de brindar sustento
econémico a su familia.

3. En cuanto a la maternidad, es importante reparar sobre ella, debido al alto indice de
mujeres madres de menores de edad que se encuentran recluidas en centros penitenciarios. Asi, la
maternidad como tal, se encuentra significativamente estereotipada en nuestra sociedad, cuando
en realidad ella deberia ejercerse en conjunto con el padre. Con todo, resulta relevante encargarse
de la situacion de las mujeres con hijos menores, no solo porque resulta desventajoso para la
madre dicha separacion, sino, porque se ha comprobado los efectos negativos de dicha

separacion en los hijos.
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4. En Chile, se han desarrollado diversas iniciativas para respetar los tratados y
recomendaciones internacionales que protegen la materia, sin embargo, no ha existido una
continuidad de politicas que se preocupen por mejorar concretamente la relacién de las madres y
embarazadas privadas de libertad, siendo actualmente un area en desarrollo.

5. Si bien existen una serie de instrumentos internacionales que pueden aplicarse a la
situacion de las mujeres embarazadas o madres de lactantes privadas de libertad, no existe una
verdadera sistematizacion normativa, dado que, solo logran establecerse directrices que buscan
guiar los tratamientos penitenciarios a estas mujeres en los distintos paises. De este modo, no se
establece un modelo concreto ni adecuado al cual se pueda adherir, dejando a cada pais a cargo
de su construccion, motivando de este modo, una extensa lista de modelos internacionales que
procuran otorgar un tratamiento adecuado a la materia.

6. Nuestro pafs ha desarrollado su propio tratamiento de la materia, de manera deficiente y
poco valorizada en cuanto a su discusion politica. En Chile, actualmente existen moédulos
carcelarios especialmente acondicionados para el cuidado de la mujer embarazada y de sus hijos e
hijas menores de 2 afios. Adicionalmente, se otorgan una serie de beneficios que buscan la
reinsercion social de la madre y el mejor cuidado para el menor cuando este egrese de los
programas contemplados en Gendarmeria. Sumado a lo anterior, se han establecido
determinados programas que buscan cumplir con la normativa internacional suscrita, que vela por
el bienestar fisico y psiquico de la madre, el interés superior del nifio y la unidad y proteccién de
las familias.

7. Con todo, se ha demostrado que el actual sistema y modelo que ha adoptado Chile, no
garantiza ni protege adecuadamente los derechos de las madres y de los hijos o hijas. Casos de
contingencia nacional asi lo demuestran. Lo anterior, ha derivado en la construcciéon de nuevas
alternativas para la proteccion de este grupo especialmente vulnerable, pero a nuestro parece, son
insuficientes.

8. Del analisis de los diferentes programas que la comunidad internacional ha adoptado para
la proteccién de la mujer embarazada o madre de lactantes, nifios y nifias menores de edad, es
que es posible afirmar que el modelo mas adecuado para nuestro pais es el que contempla
residencias familiares para la ubicacién de las madres y sus hijos/as, pues, implica que no se
desatenderian los factores de riesgos que rodean a la mujer, y a al mismo tiempo, no se eliminarfa

el apoyo psicosocial del que pueden ser beneficiarias al permanecen en centros penitenciarios.
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