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ROMPER EL SILENCIO: UNA APROXIMACION
CRITICA A LA REGULACION DEL ARRESTO
DOMICILIARIO®

Maia Czarny™

“La estructura de las creencias es tan fuerte
que permite que algunos tipos de violencia se justifiquen
o ni siquiera sean considerados como violencia”.

Resumen: ;Qué dice el derecho con sus silencios? ;Como se esconden y/o se
reproducen las relaciones de poder a través del lenguaje (hetero)normativo? En el
presente trabajo se pretende ensayar algunas respuestas a estas preguntas, a la luz
del analisis juridico-filosofico del supuesto normativo que prevé la posibilidad de
que —Unicamente— la madre a cargo de su hijo o hija menor de cinco afios o de
una persona con discapacidad acceda al beneficio del arresto domiciliario (articulo
10 del Codigo Penal y 32 de la Ley de Ejecucion Penal, ambos en su inciso “F”).
A partir del recorrido de antecedentes facticos y jurisprudenciales, asi como de
los aportes de algunas y algunos autores insertados en la corriente critica del de-
recho —Entelman, Ruiz, Céarcova, Foucault, Ost, Bubnova, Gorali—, se pretende
dilucidar la manera en que alli opera la funcion paradojal del derecho. Pues lo que
resulta en principio una accion positiva en favor de colectivos historicamente so-
brevulnerados reproduce, en silencio, ciertos mandatos propios de una estructura
funcional al patriarcado. Sin perjuicio de la importancia que merece analizar aquel
momento en el que se dice el derecho, la relectura y, por ende, la posible rescritura
de esta técnica legislativa, a través de una reforma, aparece como una herramienta
idonea para dar una respuesta mas integral a un conflicto de indole estructural.

Palabras clave: prision domiciliaria — perspectiva de género — transforma-
cion social — medidas alternativas a la prision

* Recepcion del original: 14/04/2022. Aceptacion: 14/07/2022.
** Maia Czarny es graduada reciente de la Facultad de Derecho, UBA. Agradezco a Lucia
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Abstract: What does the law say with its silences? How are power relations
hidden and/or reproduced through (hetero)normative language? In this essay it
is intended to rehearse some answers to these questions, in the light of the legal-
philosophical analysis of the normative assumption that foresees the possibility
that —only— the mother in charge of her child under five years of age, or of a
person with disabilities, has access to the benefit of house arrest (article 10 of
the Criminal Code and 32 of the Penal Enforcement Law, both in subsection
“F”). Based on the factual and case-law background, as well as the contribu-
tions of some authors inserted in the critical current of law —Entelman, Ruiz,
Cércova, Foucault, Ost, Bubnova, Gorali—, it is intended to elucidate the way
in which the paradoxical function of law operates there. What is in principle
a positive action in favor of historically over-vulnerated groups reproduces, in
silence, certain mandates, typical of a functional structure of patriarchy. Without
prejudice to the importance that it deserves to analyze that moment in which the
law is said, the re-reading and therefore, the possible re-writing of this legisla-
tive technique, through a legal reform, appears as an ideal tool to give a more
comprehensive response to structural conflict.

Keywords: house arrest — gender perspective — social transformation — alter-
native measures to prison

[. INTRODUCCION

(Qué dice el derecho con sus silencios? ;Como se esconden y/o se
reproducen las relaciones de poder a través del lenguaje (hetero)normati-
vo? En el presente trabajo se pretende ensayar algunas respuestas a estas
preguntas, a la luz del analisis juridico-filosofico del supuesto normativo
que prevé la posibilidad de que —Unicamente— la madre a cargo de su
hijo o hija menor de cinco afios o de una persona con discapacidad, acceda
al beneficio del arresto domiciliario (articulo 10 del Codigo Penal y 32 de
la Ley de Ejecucion Penal, ambos en su inciso “F”). A su vez, dicha tarea
pretende llevarse a cabo tomando como eje la relacion entre el derecho y
la transformacion social, circunscripta a tres categorias de analisis: 1) el
poder en el lenguaje juridico, 2) los estereotipos de género y 3) el rol de los
y las agentes del derecho.

A partir del recorrido de antecedentes facticos y jurisprudenciales, asi
como de los aportes de algunas y algunos autores insertados en la corriente
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critica del derecho —Entelman, Ruiz, Carcova, Foucault, Ost, Bubnova,
Gorali—, se pretende dilucidar la manera en que alli opera la funcion pa-
radojal del derecho. Pues lo que resulta en principio una accion positiva en
favor de colectivos histdricamente sobrevulnerados reproduce, en silencio,
ciertos mandatos propios de una estructura funcional al patriarcado.

II. LA LEGISLACION BAJO ANALISIS Y SUS ENTRAMADOS

I1.A. Breves notas acerca de la legislacion del supuesto bajo
analisis

El instituto del arresto domiciliario importa una modalidad de eje-
cucion de la pena privativa de libertad —o eventualmente, como medi-
da cautelar en el marco de un proceso— que se cumple fuera del ambito
carcelario, y puede ser en un domicilio o en un centro especializado.! Asi,
lejos de ser un modo de suspender la ejecucion de la pena, se trata de una
alternativa o modalidad atenuada de la ejecucion, que procede para los
casos taxativamente previstos en la ley.

Tras una iniciativa de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion (PPN)
se sancion6 la Ley N°© 26.472 del afio 2008, que reform¢ el texto del arti-
culo 10 del Cddigo Penal Nacional, asi como el del articulo 32 de la Ley
de Ejecucion Penal Nacional para ampliar los supuestos en los cuales, a
criterio del/la juez/a, resultaria procedente la concesion del arresto domici-
liario. Entre ellos,? en el inciso f) se incorpor6 a “la madre de un nifio me-
nor de cinco afios o de una persona con discapacidad, a su cargo”.® Debido

1. LorEz & MAcHADO, Andlisis del régimen de ejecucion penal..., p. 150.

2. Desde entonces y hasta el dia de hoy, en el articulo 10 del CP y en el articulo 32 de la
LNEP se prevén los supuestos vigentes en los que podra ser concedido el arresto domicilia-
rio. Ellos son: a) El interno enfermo cuando la privacion de la libertad en el establecimiento
carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su
alojamiento en un establecimiento hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad
incurable en periodo terminal; ¢) El interno discapacitado cuando la privacion de la libertad
en el establecimiento carcelario es inadecuada por su condicién implicandole un trato indig-
no, inhumano o cruel; d) El interno mayor de setenta (70) afios; ¢) La mujer embarazada; f)
La madre de un nifio menor de cinco afos o de una persona con discapacidad, a su cargo.
3. La reforma tuvo lugar poco tiempo después de un motin en la Unidad Nro. 33 de Los
Hornos, dependiente del Servicio Penitenciario Bonaerense. En esa oportunidad, las
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a la extension determinada para este trabajo, se pondra particular foco en
el alcance del primer supuesto.

Hasta entonces, se preveia que podian acceder a la detencion domi-
ciliaria las mujeres “honestas” y las personas mayores de sesenta afios o
valetudinarias, siempre que la pena de prision no excediera el plazo de
seis meses. A su vez, incluia al condenado que padeciera una enferme-
dad incurable en periodo terminal cuando mediare pedido de un familiar,
persona o institucion responsable que asumiera el cuidado.* He aqui una
primera observacion acerca del poder del lenguaje, asi como de su capa-
cidad de portar los valores de determinados contextos sociohistoricos.
Aparece presente la palabra ajena, asi como la idea del otro y su concepto
ético.’

En principio, la incorporacion de este puesto cumple con una manda
constitucional® y parte del reconocimiento del rol fundamental de la madre
en la crianza de las y los hijos, mas aun de aquellos de corta edad. A su
vez, recepta los sefialamientos respecto de los efectos nocivos del encierro
que recaen sobre los y las menores de cinco afios por estar alojados con sus
madres en la carcel.” También atiende a la realidad mas comtin de las mu-
jeres encarceladas: segun una investigacion del Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS), la mayoria de ellas encabezan familias monoparentales
y ejercen la jefatura del hogar.® Son predominantes los casos en el que las

mujeres detenidas efectuaron ciertos reclamos relativos a las condiciones de detencion; en
particular, respecto de las mujeres alojadas con sus hijos e hijas en el penal.

4. La nueva regulacion agregd cuatro supuestos a los existentes con anterioridad, que eran
los supuestos b) y c).

5. Busnova, “El principio ético como fundamento del dialogismo en Mijail Bajtin”, pp.
259-273.

6. Desde su incorporacion en 1994, el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional es-
tablece el deber genérico del congreso de “legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato [...], en particular respecto de
los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”. De esta manera y en
consonancia con las referidas disposiciones que contiene la Convencion de los Derechos
del Niflo, la cuspide del ordenamiento juridico interno pretende una mayor intervencion
estatal, para eliminar desventajas estructurales respecto de los colectivos historicamente
sobre vulnerados. Asi, pareceria ser que, de forma implicita, el legislador busco promover
una accion positiva mediante la incorporacion de este supuesto.

7. Previo a la reforma, la Ley 24.660 preveia que los menores de hasta 4 afios podian residir
con sus madres en el lugar de detencion que se encontraban alojadas.

8. CELS, Los alcances del castigo: mujeres en prision, p. 27.
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mujeres ocupan un rol central en el cuidado cotidiano de sus hijos e hijas,
y hasta de otras personas a su cargo.
Son ellas quienes:

“[...] deben organizar la estrategia que les permita superar los
dilemas asociados a la conciliacion entre familia y empleo, ya
que las mujeres se enfrentan a nuevos roles en el empleo, pero se
mantiene estatico el modelo de cuidado familista y femenino.”

Por ello, es previsible que su encarcelamiento provoque, por un lado,
un fuerte vacio e impacto emocional al interrumpirse el vinculo cotidiano
y, por otro, grandes cambios en la forma de subsistencia, la organizacion y
la dinamica de sus familias.

Asimismo, la incorporacidon de este supuesto normativo importa una
herramienta para disminuir la sobrepoblacion carcelaria, un fenomeno
imperante a nivel local y regional. Al respecto, diferentes organismos de
control han denunciado, asi como tribunales de distintas instancias han
reconocido, que los establecimientos penitenciarios alojan a muchas mas
personas detenidas de las que estan habilitados para hacerlo. De esta for-
ma, abundan las deficiencias edilicias, sanitarias y alimenticias, asi como
la imposibilidad de gestion razonable de parte de servicios penitenciarios
actualmente diezmados."

Si bien excede al objeto de este trabajo, la ultima modificacion de la
Ley de Ejecucion Penal Nacional mediante la sancion de la Ley N° 27.375
en julio de 2017, ha encabezado la lista de una serie de decisiones que
responden a un contexto de inflacion penal y populismo punitivo. Ello em-
peora las condiciones generales de detencion y no contribuyen en modo
alguno para revertir, paliar o cuanto menos morigerar, esta situacion tan
critica. El problema es que existe un inconsciente colectivo que percibe
a las personas privadas de libertad como un grupo desechable, excluido
y negado,'' que en materia de derechos dejan al ideal de igualdad en una
mera ilusion. Al respecto, la PPN —entre muchas otras entidades compro-
metidas con los derechos humanos— ha advertido que la politica punitiva

9. BATTHYANY, GENTA & PERROTTA, “Avanzando hacia la corresponsabilidad en los...”, p. 24.
10. PITLEVNIK, Superpoblacion carcelaria: dilemas y alternativas, p.9.
11. Ruiz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 46.
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oficial ha generado el desborde de las prisiones argentinas, agravandose
por la emergencia sanitaria a raiz de la pandemia de coronavirus comenza-
da en marzo de 2020. Asi, desde este organismo han manifestado la urgen-
te necesidad de buscar soluciones alternativas al encierro.'

De esta manera, la incorporacion de nuevos supuestos para que una
persona privada de libertad acceda al arresto domiciliario importa una re-
levante modificacion al ordenamiento juridico. Sin embargo, a continua-
cion, se pretende indagar en como la incorporacion del supuesto que en
particular aqui se analiza también regula, impone y prejuzga a partir de sus
silencios, denota relaciones de poder existentes y, en definitiva, da cuenta
de la opulenta funcion del lenguaje para el orden social.

IL.B. El pacto de silencio con el patriarcado

La redaccion de la norma elegida abre la puerta para el abordaje de
multiples cuestiones. Este es un caso en el que quizas dicha tarea es aun
mas rica si se explora aquello que no se dice, pues “lo dicho habla de lo
ocultado™.!® En este supuesto, al nombrarse tnicamente a la madre dete-
nida que tiene un hijo o una hija menor a su cargo, 0 a una persona con
discapacidad, se excluye a la figura paterna y a cualquier otra persona ges-
tante. Asi, en principio, estas otras personas no resultan beneficiarias de
esta disposicion.

He aqui una primera cuestién a abordar: el mensaje que transmite el
silencio. El derecho borronea las formas en que su discurso condensa y dis-
tribuye el poder,'* que en este caso guarda intima relacion con la division
historica de los roles para cada género, encuadrada en una organizacion
social sexista. Pues en ocasiones como estas, el derecho también logra que
permanezcan ocultos “los origenes del poder en la sociedad, los lugares
donde los conflictos sociales se generan, las formas en que se establecen
las sumisiones”.'> Asi, desaparecen las marcas de la ideologia en la pro-
duccion del discurso juridico, lo que imposibilita el rastreo del entrecruza-
miento con la realidad y el derecho.'¢

12. PPN, “Informe anual 2020. La situacion de...”, p. 44.

13. Ruiz, “La ilusién de lo juridico”, p. 114.

14. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 110.
15. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 215.
16. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 120.
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En este sentido, en la norma analizada “se esboza una pretension por
desterrar ciertos mitos y hacer creer que se desprende de un razonamiento
16gico”.'” Aqui, a través de ese silencio, el derecho define la estructura fa-
miliar'® y transmite a la ciudadania que es natural y racional que sea la ma-
dre —y, por lo contrario, no asi el padre— quien practicamente de manera
instintiva deba estar a cargo del hijo o la hija menor de cinco afios o de la
persona con discapacidad a su cargo. Lejos de ser una cualidad biolégica,
ello se explica a partir de que la vida cotidiana ya es una realidad interpre-
tada, a la cual ya se le han asignado significados que la vuelven un mundo
coherente. Con lo cual, se trata de un discurso de verdad construido, que
no esta alli para ser descubierto, sino que es el resultado de un complejo
proceso de imposicion de significados."’

De este modo, la genealogia de la construccion sociohistorica de la
asignacion de roles a cada género queda totalmente difuminada y las rela-
ciones de poder se perpetian de la manera mas efectiva: pasando desaper-
cibidas. Es en estos términos que en el discurso juridico “se muestra lo que
se muestra y se dice lo que se dice para ocultar lo que se quiere ocultar y
callar lo que se quiere callar”.?

La técnica legislativa nunca es neutral, toda vez que el lenguaje “no
es una superficie transparente, es por el contrario el lugar de maxima ex-
presion de la relacion fuerza-dominio”,”' lo que da cuenta que resulta una
arena de disputa de sentidos. Ello revela, en este caso, un mandato pre-
establecido para el ejercicio de la maternidad y las tareas de cuidado en
cabeza de las mujeres. Aqui cabe sefalar que la exclusion generada por la
ley nacional no es una realidad aislada: por ejemplo, ninguno de los orde-
namientos de América Latina incorpora al varéon como sujeto peticionante
del arresto domiciliario con motivo de su paternidad.?

A su vez, en el plano factico, aun son minoria los casos en que unica-
mente el padre esta al cuidado de sus hijos.? Ello sin perjuicio de que la

17. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 121.

18. CArRcova, La opacidad del derecho, p. 20

19. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 122.

20. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 214.

21. GoraLl, “Ensefianza, critica y accion en el...”, p. 251.

22. BERBERY GONZALEZ, Mujeres en prision domiciliaria: de la..., p. 20.

23. Segun la investigacion realizada por el CELS, solo dos de cada diez nifios menores de
18 afios quedan a cargo del padre tras la detencion de la madre dado que, en la mayoria de
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normativa reciente, en el ambito civil, ha dado un gran paso en materia de
responsabilidad parental, toda vez que el articulo 640 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion prevé que rige el ejercicio conjunto de ella, lo que
coloca en pie de igualdad a ambas personas progenitoras.?* Sin embargo,
no hay duda que estos silencios normativos y datos empiricos responden
a un entramado sociocultural que reproduce determinados estereotipos de
género. Cada uno de ellos comprende a su vez ciertos prejuicios estetiza-
dos bajo la denominacion del “contrato sexual” que contiene un fuerte po-
der simbdlico: el varon, como sostén econémico y figura de mayor poder
en la familia; la mujer, como encargada de las tareas de cuidado. Es que el
derecho transmite una determinada ideologia, en tanto “oculta el sentido de
las relaciones estructurales establecidas entre los sujetos con la finalidad de
reproducir los mecanismos de la hegemonia social”.?

Con lo cual, el derecho no solo se desentiende de las practicas sociales
de poder, sino que las reproduce ejerciendo una fuerza invisible, funcional
y cotidiana sobre los cuerpos.?® Incluso, en el afan de sostener y a su vez di-
simular estos fines, normas como estas terminan avasallando principios de
jerarquia constitucional, como resulta el derecho (y la ficcion) a la igual-
dad —previsto en el articulo 16 de la Constitucion Nacional— asi como
el interés superior del nifio y la nifia —consagrado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de rango constitucional conforme el texto del arti-
culo 75 inciso 22 de la ley suprema. Mientras tanto, amalgama un discurso
normalizador y disciplinario.

ILI.C. Derecho y poder

Desde una lectura que desencripta el discurso juridico?’ es posible dar
cuenta que la letra de la ley esconde la injerencia de ciertas relaciones de
poder. Ello por cuanto lo que el derecho instituye y dota de autoridad esta
determinado por el juego de las relaciones de dominacion en pugna en un

los casos, el cuidado de los niflos es asumido por los abuelos y en otro nimero considerable,
por los tios u otros familiares.

24. MPD, “Boletin de Jurisprudencia. Prision domiciliaria para progenitores varones”, p. 5.
25. CArcova, “Notas acerca de la teoria critica del derecho”, p. 17.

26. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 112.

27. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 113.
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tiempo y lugar circunstanciado.?® El desafio, entonces, consiste en rastrear
los mecanismos de sometimiento que el derecho pone en accion mas que
aquellos que buscan establecer su legitimidad.”

Si se indaga en la genealogia —en clave nietzscheana— de la incor-
poracion del caso de la madre a cargo de un hijo o una hija menor de
cinco afios o de una persona con discapacidad, es posible dar cuenta de la
acreditacion del fenomeno complejo con doble vertiente de composicion
y aplicacion del derecho que enuncia Mari: por un lado, se acredita el pri-
mer elemento de un discurso del orden que se presenta como “necesario”
en provecho del mundo, cuando en realidad esa necesidad es en provecho
de los vencedores.*® Pues bien, en este caso lo que a simple vista parece
una conquista en términos de derechos de las mujeres privadas de libertad,
esconde a su vez una imposicion de mandatos a cada género que no es mas
que la expresion misma del patriarcado. Una vez mas, la funcion paradojal
del derecho: legitima las relaciones de poder hegemonicas, pero a su vez
puede contribuir a su transformacion.

Por su parte, el segundo elemento —tan necesario como el prime-
ro— es la insercion en montajes de ficcion también en términos del “como
si”!: como si esa organizacion fuera natural, esencial, preestablecida; la
dimension estética —en términos de Walter Benjamin— en tanto puesta
en escena que hace posible la dimension del orden.* La ecuacion funciona
porque el derecho se disfraza de neutral,** como si se tratara de un discurso
ordenado y coherente.

Ello se logra a través de ciertos mecanismos sutiles* y tiene un fuerte
correlato con el telon de fondo de la normativa bajo analisis: la division se-
xual del trabajo que ha imperado histéricamente en sociedades misoginas.
Como bien se ha evidenciado en la experiencia uruguaya, el mercado re-
sulta un actor clave para determinar e imponer la imposibilidad de que ma-
dres y/o padres cuiden directamente de sus hijos o hijas, pues las relaciones

28. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 117.

29. Foucautr, “Clase del 14 de enero de 19767, p. 35.

30. MaRri, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, p. 93.

31. Carvo GonzALEz, “ Derecho y literatura. Intersecciones instrumental, estructural e ins-
titucional”, p. 319.

32. MaRri, “Racionalidad e imaginario social en el...”, p. 107.

33. Rurz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 49.

34. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 117.
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de género actuales reflejan que el ambito reproductivo esta subordinado a
la produccion.®
Con lo cual, bajo determinadas condiciones solo algunas personas:

“[...] pueden contratar, disponer de sus bienes, casarse, recono-
cer sus hijos, acceder al desempefio de funciones especifica (...)
Cada vez que [el derecho] consagra y reconoce alguna conducta
(...) estd revelando como y donde se instalan las relaciones de
poder, como esta distribuido en la sociedad.”¢

En palabras de Mari:

“Asi como el imaginario social es condicion de reproduccion del
discurso del orden en el dispositivo del poder, el dispositivo del
poder, enfocado en su modelo politico-juridico, es condicion de re-

produccion de las formas de produccion.”’

El derecho tiene un valor simbolico, pues construye ciertos mitos atra-
vesados por la impronta de la racionalidad occidental®® y, en la practica,
nos obliga a desempefiar ciertas tareas, a vivir de determinada manera y
cumplir mandatos en funcion de ese discurso que se presenta como verda-
dero y lleva consigo efectos especificos de poder: “Por lo tanto: reglas de
derecho, mecanismos de poder, efectos de verdad”.* Pues bien, el derecho
responde, representa y reproduce no solo una realidad social sino también
una organizacion econémica determinada.

En este caso, la norma expresa una division sexual del trabajo binaria,
fija y jerarquizada: el varon proveedor y habitante del espacio publico, la
mujer relegada al ambito privado y a cargo de la crianza de hijos e hijas.
A partir de esta logica, es solo ella quien corresponde ser beneficiada con
el arresto domiciliario pues siempre sera la encargada de la crianza de esa
o ese infante. Aqui se evidencia que el derecho opaca las diversidades y

35. BarTyaNy, GENTA & PERROTTA, “Avanzando hacia la corresponsabilidad en los...”, p. 8.
36. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, pp. 117-118.

37. MaRri, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, p. 105.

38. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 117.

39. Foucautr, “Clase del 14 de enero de 19767, p. 34.
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uniformiza las historias en un solo discurso para justificar y mantener esa
dindmica socioeconomica.

Parafraseando a Foucault, el sector dominante no se interesa en las
mujeres, sino en el poder que ejerce sobre ellas.* Una vez mas, lo bio-
l6gico se refleja en lo politico*! en tanto que los cuerpos son adiestrados,
disciplinados y normalizados al servicio de determinadas relaciones de po-
der. Y en este punto, la norma bajo analisis da cuenta del micropoder que
opera sobre las mujeres a través de una intervencion legal que apunta sobre
un grupo social determinado, a la vez que excluye a otros.* Se acredita la
trilogia de violencia objetiva, subjetiva y sistémica una vez que el lenguaje
es finalmente rescatado de su sumision al poder.®

I1I. HERRAMIENTAS UTILES PERO INSUFICIENTES

IILI.A. La posibilidad del analisis critico en la interpretacion
judicial

Como ya se ha estipulado, la redaccion de la normativa actual viene a
expresar la persistencia de una técnica legislativa orientada a mantener la
exigencia historicamente impuesta a las mujeres de ser “buenas madres”.
Ahora bien, corresponde en este apartado indagar en las posibilidades que
ofrece la perspectiva critica a la hora de su aplicacion en cada caso con-
creto. Se trata entonces de profundizar ciertas cuestiones del segundo nivel
de la piramide de Entelman: la interpretacion del discurso juridico que
brindan las y los encargados de darle vida a la letra de la ley.*

Si bien el supuesto legal que aqui se analiza es dentro de todo claro
y a simple vista no se presenta un tecnicismo que opaca el mensaje de
la norma —pues expresamente dice “la madre”—, la tarea del juez o la
jueza esta en efectuar “una especie de ajuste narrativo, en tanto, revisa,
intersecta, discrimina, opta, elige, admite, enlaza, elabora y armoniza hasta

40. Foucautr, “Clase del 14 de enero de 19767, p. 41.

41. Foucautrr, Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, p. 172.
42. Foucaurt, Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, p. 176.
43. EsposiTo, “Lenguaje y violencia entre Benjamin y Canetti”, p. 69.
44. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 218.
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construir la coherencia narrativa de lo discutido sobre los hechos”.* La o el
magistrado es quien dice el derecho y por tanto ejerce una practica con un
imponente cardcter performativo, al conformar representaciones y dotar de
legitimada a la palabra, todo lo cual construye realidades sociales.* Lo re-
levante esta en reconocer que las decisiones judiciales tienen “un proceso
de formacion, descomposicion y recomposicion en el que intervienen otros
discursos que diferentes por su origen y funcion, se entrecruzan [alli]”.*’

Asit, se torna esencial repensar por unos instantes el rol del juez o la jueza
en la resolucion de cada caso concreto. Al respecto, Ost ofrece metaforas miti-
cas para pensar en tres modelos de juez o jueza: 1) Jupiter, aquel o aquella que
toma la letra de la ley como un texto sagrado y se representa en la figura de
la piramide; 2) Hércules, el o la cual se ampara en la sombra del codigo pero
adapta sus decisiones a las circunstancias y necesidades del caso, desdoblan-
dose en un ingeniero social e identificandose con la figura del embudo y, por
ultimo, 3) Hermes: la figura que representa a la o el mensajero delos dioses y
diosas, y que se identifica con la imagen de una red. Hermes “ocupa resuelta-
mente el vacio entre las cosas [...] no conoce otra ley que la circulacion de los
discursos, con la que arbitra los juegos siempre recomenzados”.*® Con lo cual,
ese concepto de red se inserta en lo que Ost denomina una teoria ladica del
derecho: Hermes analiza la circulacion infinita de las relaciones de poder y de
los significados de las palabras que atraviesan al derecho posmoderno, al cual
concibe en un todo como significado en suspenso.*

Lejos de que esta categorizacion resulte ajena a la realidad local, se
han registrado precedentes jurisprudenciales relativos a la normativa ana-
lizada que se han guiado, en lo que aqui interesa y en cierta manera, por
el espiritu de Hermes. Ello se vio plasmado en la interpretacion analogica
in bonam partem del supuesto normativo que aqui se analiza, a fin de am-
pliar las posibilidades de los sectores mas desventajados del tejido social y
achicar la brecha con el “deber ser” respecto del derecho a la igualdad de
raigambre constitucional.

Debido a la extension del presente trabajo, se han seleccionado algu-
nos pronunciamientos recientes:

45. Ruiz, “Derecho, democracia y teorias criticas al fin del siglo”, p. 11.
46. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 118.

47. MARi, “‘Moi, Pierre Riviere...” y el mito...”, p. 81.

48. Osr, “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, p. 171.

49. Osr, “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, p. 187.
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En el caso “Rossi” de junio del 2012, la Camara Nacional de Casacion
Penal hizo lugar a un recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial
de un varon a quien se le habia denegado un pedido de prisiéon domiciliaria.
Los magistrados Cabral, Borinsky y Maduefio afirmaron que el tribunal
oral habia incurrido en arbitrariedad, al no considerar la posibilidad de
que una persona de sexo masculino accediera a la modalidad de prision
domiciliaria. A su vez, alli se destaco el principio de interés superior del
nifio como pardmetro rector, al que debe adecuarse la normativa infracons-
titucional >

En esa misma linea, el Tribunal Oral Federal de Comodoro Rivadavia
ha entendido:

“Que terminoldgicamente la regla se refiera al caracter femenino
del progenitor no quita que se extienda a la otra persona de la es-
pecie, dado que la restriccion generaria un inaceptable prejuicio in-
constitucional (art. 16 CN).”!

Por su parte, en el caso “Scopa” la Camara del Crimen revocé la sen-
tencia del tribunal oral, la cual habia rechazado la concesion del arresto
domiciliario a Marcelo Adrian Scopa. En dicha oportunidad, se habia ale-
gado que el detenido padecia adicciones a las drogas y carecia de trabajo,
ademas de que ninguno de los hijos del causante cumplia con el requisito
etario exigido por la ley (todos eran mayores a 5 afios). Contra tal decision,
los jueces Nifio y Garrigds de Rébori hicieron lugar al recurso y conceder
a Scopa la prision domiciliaria. Entre los fundamentos brindados, alegaron
que:

“[...] la edad de los hijos y el género de quien esta privado de la
libertad previstos, no pueden ser interpretados restrictivamente, en
detrimento de los principios rectores que subyacen de la Conven-

cién de los Derechos del Nifio (...)”.%

50. CNCP, Sala I, “Rossi, Maximiliano A. s/recurso de casacion”, voto del juez Luis Maria
Cabral.

51. Tribunal Oral Federal de Comodoro Rivadavia, “RJR”, voto del juez Guanziroli.

52. CNCP, Sala IV, “Scopa Marcelo A. s/rechazo...”, voto de la jueza Garrigos de Rébori.
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A su vez, respecto de la situacion de vulnerabilidad puesta en debate,
asentaron que:

“[...] cuando de las obligaciones coparentales se trata, no debe anali-
zarse si los nifios se encuentran en una situacion de desamparo, sino
si alguno de los progenitores estd conviviendo y cuidando de los
menores de edad para asegurar su desarrollo integral y espiritual”.®

De manera més reciente, en el precedente “Cagnone Lavaque” la Sala
II de la Camara Federal de Casacion Penal anul6 la resolucion del Tribunal
Oral que no hacia lugar a la prision domiciliaria del imputado y reenvi6 la
causa para un nuevo pronunciamiento. Ello por cuanto entendi6 que:

“[...] los argumentos del tribunal (...) no consultan adecuadamente
las finalidades y ratio de la Ley 24.660 y de la normativa conven-
cional (...) por cuanto se pretende limitar la posibilidad de otorgar
la prision domiciliaria, en los términos del art. 32, inc. F de la ci-
tada norma, solo a las progenitoras mujeres (...). Esa aproximacion
hermenéutica, ademas del literalismo formalista que supone, entra
en crisis con las exigencias sistematicas, teleoldgicas y consecuen-
cialistas que disciplinan una interpretacion justa y razonable de los

enunciados legales”.>*

Por su parte, la Sala IV del maximo tribunal penal del pais tomo la opor-
tunidad en el fallo “Cejas” —en el que también se hizo lugar a una impugna-
cion basada en el rechazo al arresto domiciliario de un varén padre de hijos o
hijas menores— para delimitar el alcance de la discrecionalidad otorgada al
juez o jueza en el supuesto normativo bajo analisis. Asi, pondero6 que:

“[...] la existencia de ese verbo —‘podra’— empleado por el le-
gislador y guarda coherencia con la conocida pauta de interpreta-
cion segun la cual la primera fuente de exégesis de la ley es su
letra (Fallos: 304:1820 y 314:1849), a la que no se le debe dar un

53. CNCP, Sala 1V, “Scopa Marcelo A. s/rechazo...”, voto de la jueza Garrigoés de Rébori.
54. CFCP, Sala 11, “Cagnone Lavaque”, apartado III, voto del Dr. Yacobucci.
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sentido que ponga en pugna sus disposiciones, sino que las concilie
y conduzca a una integral armonizacion de sus preceptos (Fallos:
313:1149 y 327:769) y que este proposito no puede ser obviado por
los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas en la
redaccion del texto legal, las que deben ser superadas en procura de
una aplicacion racional (Fallos: 306:940; 312:802), cuidando que
la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un
derecho (Fallos: 310:937 y 312:1484).”%

He aqui algunas pinceladas del mensajero de los dioses y las diosas con
contundentes consecuencias practicas, que da cuenta de que la labor judi-
cial “es significativa para la efectivizacion de los principios y las garantias
consagrados en la ley”.*® Empero, aun quedan dos cuestiones silenciadas:
por un lado, el registro de que la letra de la ley en este caso reproduce un
problema de desigualdad estructural y sistémica. Por el otro, el abordaje
este tipo de decisiones desde el enfoque de la sobrepoblacion carcelaria, en
miras de ofrecer una herramienta para dar batalla a ese fendmeno. Ello da
cuenta de que aun queda un largo camino por recorrer.

ITL.B. Articulacion de conceptos: derecho y transformacion social

Como ha quedado de manifiesto, la normativa bajo analisis lleva in-
serta una cosmovision determinada acerca de los roles a cumplir por cada
género en la sociedad. Ello por cuanto el discurso juridico “encubre, des-
plaza y distorsiona el lugar del conflicto social y permite al derecho ins-
talarse como legitimador del poder, al que disfraza y torna neutral”.’” Sin
embargo, aqui se sostiene que existe la posibilidad de desmantelar esa de-
cision politica y, desde una perspectiva de género y progresiva en términos
de derechos humanos, es posible lograr una interpretacion hermenéutica
del ordenamiento juridico que no se desentienda de las realidades actuales.
Con lo cual, desmitifica la impresion de que el origen y la organizacion del
derecho solo requieren de la razén para ser comprendidos.*

55. CFCP, Sala 1V, “Cejas”, voto del juez Carbajo al que adhiri6 la jueza Ledesma.
56. Ruiz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 8.

57. Ruiz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 48.

58. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 122.
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Lejos de tratarse meramente de una actividad intelectual, la tarea de
la o el critico es tomar una posicion politica frente al mundo y, desde esta,
saber jugar la estrategia del discurso, registrando en cada decision lo que
se gana, lo que se pierde y lo que esta en disputa. De esa forma, es posible
identificar las injusticias y desigualdades existentes, para luego hacerse
cargo de esos sectores marginales y elegir los mecanismos a través de los
cuales prestar ciertas batallas. Ello supone una recuperacion ética de la
subjetividad, en tanto hacerse en una responsabilidad por el rostro de la o
del otro, que presenta una vulnerabilidad que debe interpelar, por mas que
resulte dificil empatizar con aquellas personas cuyas experiencias vitales
resultan diferentes.”

En este caso, la adopcion de esa posicion es un tanto compleja, toda
vez que se trata de una conquista de derechos para las personas privadas
de libertad, aunque a su vez no puede dejar de tenerse en cuenta el cambio
de paradigma respecto de lo que define y caracteriza a cada género. No es
el objetivo de este trabajo brindar esa respuesta, aunque si lo es dar cuenta
de como el poder opera incluso en estas disposiciones. Y ello demanda,
necesariamente, razonar con perspectiva de género.

Desde esta optica, cobran vida las nuevas ideas respecto de la igualdad
de oportunidades y de trato que han sido la gran conquista de los movi-
mientos feministas en sus distintas versiones, a partir del cuestionamiento
de mas de una estructura, ldgica y dindmica que historicamente fueron con-
sideradas “innatas” o “evidentes”. La ley de interrupcion legal del embara-
70 es un reciente ejemplo de conquista que fue precedida de un incesante
reclamo por estos sectores. Asi como la mujer y otras personas gestantes
rompen prejuicios, ganan terreno en areas que fueron sistematicamente ex-
cluidas y luchan por conquistar sus derechos, el varon encuentra, a través
de una deconstruccion de las nociones patriarcales que atravesaron su sen-
tido comun, nuevos reclamos en torno al rol masculino y paternal.

A la luz de la transformacion cultural que propone la reconfiguracion
de las bases de estas identidades se suscita el cuestionamiento hacia la
actual redaccion de los supuestos previstos para el arresto domiciliario.
Porque una vez mas, el derecho es un terreno de disputa constante, en tanto
arena de construccion de sentidos, a partir del cual se puede dar cuenta de

59. Cavo GonzALEZ, “Derecho y literatura. Intersecciones instrumental, estructural e ins-
titucional”, p. 317.
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los cambios de organizacion social. Aqui cobran importancia los procesos
propuestos en la interseccion de derecho con literatura como son: 1) la re-
lectura, en tanto reinterpretacion del sentido del texto para que sea un dere-
cho que le habla a todos y todas; y 2) la reescritura, en este caso del género
del autor historico que escribi6 el derecho a fin de que sea, parafraseando
y actualizando a Calvo Gonzalez, un “derecho para todas las identidades
de género”.%°

En términos practicos, ello propone una ampliacion del supuesto nor-
mativo ya incorporado a la legislacion local, a fin de que todas las personas
a cargo de niflos y nifias menores de cinco afios o de una persona con disca-
pacidad puedan cumplir la condena en su domicilio, sin distincion alguna
en materia de género. Asi, la legislacion nacional podra alinearse con los
estandares de igualdad y derechos humanos que fija la ctspide de la pira-
mide normativa. Al respecto, la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha entendido que ciertos estereotipos de género son incompati-
bles con el derecho internacional de los derechos humanos:

“[...] respecto de los cuales los Estados deben tomar medidas para
erradicarlos, en circunstancias en las que han sido utilizados para
justificar la violencia contra la mujer o su impunidad, la violacion
de sus garantias judiciales, o la afectacion diferenciada de acciones

o decisiones del Estado.”®!

No obstante, resulta de vital importancia que las modificaciones le-
gislativas y/o politicas de esta indole resulten genuinamente acompafadas
por la cosmovision social de la comunidad y asi evitar un nuevo desfasaje:
al respecto, el caso uruguayo —con relacion a las reformas por licencias
de maternidad y paternidad— es una cercana referencia que corresponde
tener en cuenta.®

60. CaLvo GonzALEz, “Derecho y literatura. Intersecciones instrumental, estructural...”, p.
329.

61. Corte IDH, “Ramirez Escobar y otros v. Guatemala”, parr. 295.

62. BATTYANY, GENTA & PERROTTA, “Avanzando hacia la corresponsabilidad en los...”, p. 6.
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IV. CoNCLUSION

La lectura entrelineas del discurso juridico que propone la filosofia
critica permite dilucidar que este expresa las relaciones de poder existentes
en un tiempo y lugar determinados. En lo que aqui interesa, ello pone de
manifiesto que el discurso juridico ha sido historicamente enunciado por
y para los varones, en una sociedad que ha disciplinado a los cuerpos en
términos de division sexual del trabajo: ellos son los duefios del ambito
publico y de los actos de gobierno, mientras que piensan a las mujeres rele-
gadas al ambito privado y destinadas a encargarse de las tareas de cuidado;
entre ellas, la crianza de los hijos e hijas.

En los tiempos que corren muchos de los sectores desventajados han
alzado sus voces para tornar conscientes esas exclusiones, limitaciones y
desigualdades que ha generado el patriarcado. No solo en términos de asig-
nacion de roles y mandatos, sino también en cuanto a una vision binaria de
la sociedad: las identidades de género son multiples. Con esto en cuenta,
el supuesto normativo traido bajo analisis respecto de que la madre es la
unica que puede acceder al beneficio del arresto domiciliario si tiene a
cargo una o un hijo menor de cinco afios o una persona con discapacidad,
convoca a las y los agentes encargados de decir el derecho a no hacer oidos
sordos a estos reclamos. Los interpela a incurrir a la obra hermenéutica de
interpretar el derecho, como un trabajo siempre recomenzado.®

Si bien se ha demostrado que ciertos jueces ya han encarnado parcialmen-
te la figura de Hermes que propone Ost al momento de decidir, atin son nece-
sarios los pronunciamientos judiciales que puedan apuntar de forma explicita
las consecuencias de aplicar una perspectiva de género, asi como involucrarse
en fenomenos problematicos para la sociedad toda como resulta la sobrepo-
blacion carcelaria. A partir de estos registros es que quizas sera posible una
transformacion social desde el derecho, pues se dimensiona a la justicia como
una responsabilidad respecto de la vulnerabilidad de la o del otro, respecto de
a quién se juzga y lo que esta en juego en la vida de esa persona.

Sin perjuicio de la importancia que merece analizar aquel momento en el
que se dice el derecho, la relectura y, por ende, la posible rescritura de esta téc-
nica legislativa aparece como una herramienta idénea para dar una respuesta
mas integral a un conflicto estructural. Pues desde la posicion critica debe ser

63. Osr, “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, p. 194.
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posible exigir un enunciado responsable.** Ello por cuanto la igualdad nunca
viene después como un resultado a alcanzar, sino que debe ubicarsela antes.5
Se trata, en definitiva, de volver a la concepcion del derecho moderno como un
mecanismo paradigmatico de integracion social, en tanto abraza el problema
que la propia modernidad hizo suyo, acerca de la igualdad.

Es hora de asumir dos responsabilidades: la primera, intensificar el
trabajo de identificacion de este tipo de enunciados y abogar por una ma-
nipulacion del lenguaje juridico en favor de una transformacion social, que
dé pabulo a las necesidades de los sectores mas desventajados. La segunda,
potenciar los mecanismos de concientizacion respecto de que la lucha por
la igualdad de género nunca podra alcanzar su objetivo si no involucra a
todos los géneros y actoras y actores sociales. Solo en esos términos sera
posible desmantelar el pacto de silencio con el patriarcado y vaticinar un
futuro mas justo, en tanto se alcance una igualdad entendida como no so-
metimiento mas que como no discriminacion.
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