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Resumen

on la ratificacién de la Convencién de los
Derechos del Nifio, México se ha comprome-
tido en hacer valer los derechos de los nifios
y las nifnas en todo el territorio nacional. Por
lo cual, el Estado no podria hacer distincio-
nes entre la nifiez para la dotacién de sus derechos. Lo
anterior aplica a los nifos y las nifias que comparten in-
ternamiento con su madre que por alguna circunstancia
se encuentra privada de la libertad. El tépico que se trae a
colacion es porque el Estado mexicano no ha establecido
de forma certera cémo debe realizarse el procedimiento

P

de separacion de un nifio o una nifia de su madre que se
encuentra en internamiento. Es decir, realizar por par-
te del Estado el procedimiento de separacién sin contar
con lineamientos especificos para ello, trae como conse-
cuencia un menoscabo directo a los derechos del nifio y
de la nifia, e indirectamente a los derechos de la madre.
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Palabras clave: derechos del nifio y la
nina, internamiento, madre en reclusion,
procedimiento de separacion.

The children and daughters of mothers
in reclusion in Mexico: the separation
process

Abstract

With the ratification of the Convention
on the Rights of the Child, Mexico is com-
mitted to enforcing the rights of children
throughout the national territory. There-
fore, the goverment could not distinguish
between children for the endowment of
their rights. The above applies to boys and
girls who share internment with their
mother who for some reason is deprived
of liberty. The topic that is brought up is
that the Mexican State has not established
in an accurate manner, as the procedure
of separation of a boy or a girl from his
mother who is in detention should be
performed. It means that to carry out the
separation procedure by the State without
having specific guidelines for this, results
in a direct impairment to the rights of
the boy and the girl, and indirectly to the
rights of the mother.

Key words: rights of the boy and the girl;
internment; mother in seclusion, separa-
tion procedure.

I. Introduccion

La consolidacién de la primera infancia
en una persona, la forman para y en la
vida. La UNICEF (2019) ha referido que “La
primera infancia importa para cada nifo,
muestra que el periodo comprendido en-
tre la concepcién y el inicio de la educa-
cion escolar brinda una oportunidad deci-
siva y Unica de influir en el desarrollo del
cerebro de los ninos” (s.p.), de lo anterior
podemos dar cuenta que la primera infan-
cia y la solidificacién de esta en cada nifio
y nifna es importante, dado que le permite
a la persona cristalizarse en sus tres esfe-
ras, es decir: en la consolidacién de aspec-
tos biolégicos, psicolégicos y sociales.

Asimismo, Paolini, Oiberman y Mansilla
(2017) refieren que los primeros afios de
vida tienen una gran importancia para el
desarrollo infantil y la evaluacién peri6-
dica del desarrollo en sus diferentes areas
(cognicién, motricidad, lenguaje y con-
ducta social).

Estos autores sefnalan que la consoli-
dacion de la primera infancia trae como
derivacién que “los vinculos primarios se
construyen a partir de los primeros cui-
dados y los estimulos necesarios para el
crecimiento y desarrollo, los cuales son
proporcionados por la familia, principal-
mente por los padres” (2017, pag. 10). Una
persona forzosamente atraviesa por un
periodo evolutivo que debe ser gradual.
Lo anterior obviamente bajo la premisa
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especifica de que el ser humano requiere de experien-
cias, cuidado, cubrimiento de necesidades basicas, entre
otros, que le permitan consolidarse como persona.

El Comité de los Derechos del Nifno (méas adelante, Co-
mité), dentro de su Observacién General nimero 7 “Rea-
lizacién de los derechos del nifio en la primera infancia”,
ha sefialado que:

Las definiciones de primera infancia varian en los dife-
rentes paises y regiones, segin las tradiciones locales
y la forma en que estdn organizados los sistemas de
enseflanza primaria. En algunos paises, la transicion
de la etapa preescolar a la escolar tiene lugar poco des-
pués de los 4 afios de edad. En otros paises, esta transi-
cién tiene lugar en torno a los 7 anos. En su examen de
los derechos en la primera infancia, el Comité desea in-
cluir a todos los nifios pequeiios: desde el nacimiento y
primer ano de vida, pasando por el periodo preescolar
hasta la transicién al periodo escolar. En consecuen-
cia, el Comité propone, como definicién de trabajo ade-
cuada de la primera infancia, el periodo comprendido
hasta los 8 afios de edad; los Estados parte deberan re-
considerar sus obligaciones hacia los nifios pequerios a
la luz de esta definicion (2005, pag. 3).

Debido a lo anterior, y tomando en consideracién que
el Comité de los Derechos del Nifio es el maximo intér-
prete de la Convencion de los Derechos del Nifio (mas
adelante, Convencién), se propone una edad cronologi-
ca para que los Estados parte de la Convencién acaten,
cuando se estd en presencia de un nino o nina en su
primera infancia, con la finalidad de que el proceso de
consolidacion de la persona se pueda lograr de forma
correcta. Para el Comité existen caracteristicas muy pro-
pias de la primera infancia (véase: Observacion General
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nimero 7 del Comité de los Derechos del
Nifio), es por lo que la primera infancia de
un nifno o nina debe ser atendida por el Es-
tado, no como una dadiva, sino verdadera-
mente como una obligacién internacional
por parte de las naciones.

Un nifio o nifia que es separado de su
entorno de familia, o de su padre o madre
o de quien tenga el primer nicleo basico,
encuentra como derivacién un fuerte im-
pacto en el desarrollo de sus niveles de cog-
nicién y conducta, sin dejar de lado todos
los efectos negativos que puede acarrear.
Es por lo que los hijos e hijas de madres
reclusas deben verse salvaguardados de la
pérdida que pudiera conllevar ser alejados
de un entorno y de la figura que para ellos
representa esa familia. Por lo tanto, es ne-
cesario que el Estado se encuentre presen-
te, salvaguardando los derechos del nifio y
de la nina que se sujetaran a la separacién
de sumadre en reclusion. Lo anterior, Gini-
camente podrd darse cuando el Estado
cuente con lineamientos precisos de como
lograr que la separacién del hijo o hija no
vulnere sus derechos propios y ponga en
riesgo el desarrollo evolutivo del nifio o la
nifia, y por supuesto no se vulneren los de-
rechos especificos de la madre.

2 Para abundar en el tema, véase: el principio de
mantenimiento del menor con su familia biolégica
establecido en la Declaracion de los Derechos del
Nifio.

I1. Hijos e hijas de madres en reclusion
en México

De acuerdo con lo que reporta la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos en
el Diagndstico Nacional de Supervision Pe-
nitenciaria (mas adelante, Diagnostico), la
poblacién de nifios y nifias dentro de los
centros penitenciarios visitados por esa
institucién ascendi6 a la cantidad de 362
para el afio 2019.

Siguiendo con lo que establece este Diag-
nostico, es importante visualizar la canti-
dad de menores registrados del afio 2013-
2019, con la finalidad de representar como
ha evolucionado el transitar de los nifios
y las nifias que conviven con su madre en
un centro penitenciario.

Es importante mencionar que esta reali-
dad social existe -a la fecha- en los centros
penitenciarios en México. Si bien es cier-
to, dentro del sistema penitenciario mexi-
cano existen muchas insuficiencias para
los hijos e hijas de madres en reclusién,
como lo son: acceso a la educacién, acce-
so a la salud, acceso a estancias adecuadas
para su desarrollo, guarderias (confrontar
en: Estadistica sobre el sistema penitenciario
en México), es importante comentar que la
carencia por parte del Estado de contar
con un proceso de separacion del entor-
no y de la madre, es una obligacién que el
Estado mexicano ha dejado en el olvido, y
desde un punto de vista razonado, existe
perjuicio a los derechos de los nifios y las
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Tabla 1. Nifios y nifias que viven con sus madres en reclusién, 2013-2019.
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Fuente: Comision Nacional de Derechos Humanos. 2019.

Diagnéstico Nacional de Supervision Penitenciaria.

nifnas, y por derivacién se violenta la Con-
vencion.

III. La Convencion y México: normativa
mexicana para hijos e hijas de madres
reclusas

La Convenciéon fue aprobada en el afio de
1989 en el seno de la Asamblea de Nacio-
nes Unidas. Para México, siguiendo a Ran-
gel (2018), la Convencién de los Derechos
del Nifo, por parte del Estado mexicano,
fue firmada el 26 de enero de 1990, ratifi-
cada por el Senado de la Republica el 19
de junio de 1990, y entré en vigor el 21 de
octubre de 1990 (pag. 39). Por lo tanto, el
gobierno a partir de este momento debe
realizar adecuaciones importantes para
incluir los derechos de la nifiez en su dere-
cho doméstico.

Ahora bien, para el caso de las personas
en situacion de reclusién desde el afio de
1971, México conté con la ley que establece

las normas minimas sobre readaptacién
social de sentenciados (mas adelante, Ley
de Normas Minimas), la primera que bus-
caba establecer las condiciones de ejecu-
cion penal. Es importante mencionar que
en el documento original no se estableci6
ningin numeral en relacion con los hijos
e hijas de reclusas (confrontar en: Diario
Oficial de la Federacion. Ley que establece
las normas minimas sobre readaptacién
de sentenciados de fecha 19 mayo de 1971).
Ello debido a que el debate de los derechos
del nifio y la nifa a nuestro pais llega muy
tarde? Por lo cual, no extrafia entonces
que para el caso de esta normativa que es-
tablece normas minimas para sentencia-
dos, ni siquiera se visualice el tépico de los
hijos e hijas de las madres en situacién de
reclusion.

3 LaConvencion fue sancionada y aprobada en el afio
1990, pero la reforma constitucional que incorpora
por primera vez los derechos del nifo y de la nina
llegd en el afio 2000 con la reforma al articulo 4° de
la Carta Magna.
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Lo anterior fue subsanado en el afio 2012
mediante una reforma a la Ley de Normas
Minimas, en donde por primera vez se es-
tablecié:

Las hijas e hijos de internas que perma-
nezcan con ellas dispondran de los espa-
cios correspondientes para asegurar su
desarrollo integral, incluyendo los ser-
vicios de alimentacién, salud y educa-
cién, hasta los seis afios de edad cuando
asi lo determine el personal capacitado,
con opinién de la madre y consideran-
do el interés superior de la infancia. El
Ejecutivo Federal deberd cumplir esta
disposicién y para ello podra celebrar
convenios con las Entidades Federativas
del Pais.

Elsitio en que se desarrolle la prisién pre-
ventiva serd distinto del que se destine
para la extincién de las penas y estaran
completamente separados. Las mujeres
quedaran recluidas en lugares separa-
dos de los destinados a los hombres y
tendran la infraestructura, informacién
y personal capacitado para el cuidado de
sus hijas e hijos que permanezcan con
ellas, asi como para el desarrollo pleno
de sus actividades. Los menores infrac-
tores seran internados, en su caso, en
instituciones diversas de las asignadas a
los adultos.

Los hijos de las mujeres recluidas, en
caso de que permanezcan dentro de la
institucién, recibiran atencién pediatri-

ca, educacién inicial y preescolar hasta
la edad de 6 afios (DOF Ley de Normas
Minimas, 2012).

La modificacién a la Ley de Normas Mi-
nimas llega un afio después de la reforma
constitucional que ha sido trascendental
para México y que tiene que ver con la lle-
gada de los derechos humanos a la norma-
tiva constitucional en el afio 2011.

Dentro de la Ley de Normas Minimas
(2012) se estableci6 que los hijos e hijas
de madres en situacién de reclusion po-
drian permanecer con ellas hasta la edad
de 6 anos bajo la condicién “cuando asi
lo determine el personal capacitado, con
opinién de la madre y considerando el in-
terés superior de la infancia”.

Es importante establecer que no se han
registrado a partir de 1971 lineamientos
especificos sobre céomo lograr correcta-
mente la separacién de hijos o hijas de
madres reclusas. Dado que lo estableci-
do en su momento por la Ley de Normas
Minimas del afo 2012 no respondia a un
procedimiento de separacion, es decir: en
qué condiciones debia realizarse este. Asi-
mismo, el legislador fue omiso dentro de
esta Ley de Normas Minimas, dado que no
especifico qué debia realizar el “personal
capacitado”, quiénes serian estos, qué de-
bian hacer, para qué, con qué finalidad,
entre otras interrogantes, y solo se limité
a indicar “cuando asi lo determine el per-
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sonal capacitado” O en su momento, a
qué se referia con “opinién de la madre”,
pero el legislador no establecié en ningu-
na parte como debia ser esta opinién, y
qué extremos esa opinioén solventaria. Asi-
mismo, qué consideracién juridica se lle-
varia a cabo bajo la expresiéon “el interés
superior de la infancia”.

Se puede desprender que la Ley de Nor-
mas Minimas del afio 2012, si bien coloca
un tema trascendental en relacién con
los hijos e hijas de madres en situacién de
reclusion, fue omisa en establecer linea-
mientos generales sobre cémo lograr la
separacion de los hijos e hijas de sus ma-
dres, sin violentar a estos sus derechos,
respectivamente. Y, sobre todo, sin colocar
en riesgo al nifio y a la nifa en su desarro-
llo evolutivo.

El 16 de junio de 2016 el legislador esta-
blece la Ley Nacional de Ejecucién Penal
(mas adelante, Ley de Ejecuciéon) que vie-
ne a abrogar la Ley de Normas Minimas y
con la cual busca “Establecer las normas
que deben de observarse durante el in-
ternamiento por prisién preventiva, en la
ejecucion de penas y en las medidas de se-
guridad impuestas como consecuencia de
una resolucién judicial” (Ley de Ejecucién,
2016). Un gran reto dentro del sistema de
ejecucién penal para México, dado que
en el transitar de la normativa, en el afio
2008, el pais avanzé a un novedoso siste-

4 Véase el contenido de la Ley de Normas Minimas.
5 Esdecir, lallegada del nuevo Sistema de Justicia Pe-
nal Acusatorio.

ma de justicia penal, pero las formas de
ejecucion seguian participando de la Ley
de Normas Minimas.

Con la Ley de Ejecucién se establecieron
derechos mas amplios a las madres reclu-
sas; siguiendo con lo que sefiala este cuer-
po normativo, se dispone:

Articulo 36. Mujeres privadas de la liber-
tad con hijas o hijos. Las mujeres priva-
das de la libertad embarazadas deberan
contar con atencién médica obstétri-
co-ginecolodgica y pediatrica, durante el
embarazo, el parto y el puerperio, el cual
deberd realizarse en hospitales o luga-
res especificos establecidos en el Centro
Penitenciario cuando cuenten con las
instalaciones y el personal de salud es-
pecializado. En caso de no contar con las
instalaciones o con personal médico y
que la condicién de salud de la mujer o
del producto de la concepcién requieran
de atencion, esta se garantizara en insti-
tuciones publicas del sector salud. En los
casos de nacimiento de hijas e hijos de
mujeres privadas de la libertad dentro de
los Centros Penitenciarios, queda prohi-
bida toda alusién a esa circunstancia en
el acta del registro civil correspondiente.
Las hijas e hijos de las mujeres privadas
de la libertad, que nacieron durante el
internamiento de estas, podran perma-
necer con su madre dentro del Centro
Penitenciario durante las etapas postna-
tal y de lactancia, o hasta que la nifia o el
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nifio hayan cumplido tres afios de edad,
garantizando en cada caso el interés su-
perior de la nifiez. Las mujeres privadas
delalibertad con hijas o hijos,ademas de
los derechos humanos reconocidos ten-
dran derecho a lo siguiente: I. Convivir
con su hija o hijo en el Centro Peniten-
ciario hasta que cumpla los tres afios de
edad. Para otorgar la autorizacién para
que la nifia o el nifio permanezca con su
madre, la Autoridad Penitenciaria velara
en todo momento por el cumplimiento
del interés superior de la nifiez. Se notifi-
cara a la Procuraduria Federal de Protec-
cioén de Nifas, Nifios y Adolescentes o a
sus equivalentes en las entidades federa-
tivas. Todas las decisiones y actuaciones,
asi como disposiciones juridicas adopta-
das por las autoridades del Centro Peni-
tenciario, respecto al cuidado y atencién
de las madres privadas de su libertad y
de su hija o hijo con quien convive, de-
beran velar el cumplimiento de los prin-
cipios pro-persona y el interés superior
de la nifiez, asi como el reconocimiento
de nifias y niflos como titulares de dere-
chos [..] (Ley de Ejecucién, 2016).

Cabe mencionar que la Ley de Ejecucion
establecié que un derecho de la madre es
convivir con su hijo o hija en un centro
penitenciario hasta que este(a) cumpla la
edad de 3 anos. Incongruente lo anterior,
dado que el Comité habia establecido en su
Observacién General niimero 7 que la pri-

mera infancia se entendia hastalos 8 afios.®
Ahora bien, del texto establecido en la Ley
de Ejecucion se puede desprender que des-
pués de los 3 afios un nifio o nifia puede
permanecer con su madre, pero para otor-
gar autorizacion se debe velar por el inte-
rés superior del nino como bien lo refiere
la Ley de Ejecucién. Asimismo, este cuerpo
normativo incluye la incorporacién de la
Procuraduria Federal de Proteccién de Ni-
nas, Nifios y Adolescentes o a sus equiva-
lentes en las entidades federativas.

En la Ley de Ejecucion del ano 2016 tam-
poco el legislador establecié el procedi-
miento de separacion del nifio o la nifa
de su madre. Lo Gnico que se acota a es-
tablecer es siempre tomar el principio del
interés superior del nifio en beneficio. Sin
embargo, desde un punto de vista razona-
do, lo anterior no viene a suplir en nada
un procedimiento de separacion; los ni-
nos, las nifias y sus madres deben lograr
de forma efectiva aminorar el proceso de
separacion de su entorno y de su familia,
y para ello el Estado debe apoyar.

Si bien es cierto que la Ley de Ejecucion
dota de muchos derechos a las madres re-
clusas e hijos, no menos cierto lo es que
aln falta clarificar de forma certera y pre-
cisa los alcances de los derechos de los ni-
nos en los centros penitenciarios mexica-
nos. Y, sobre todo, redondear en el aspecto
de que la Ley de Ejecucién no incluye la

6  Véase: Observacion General niamero 7 del Comité
de los Derechos del Nifio.
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forma especifica de cémo lograr y llevar a
cabo el proceso de separacion.

Ahora bien, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién (mas adelante Corte o
SCJN) dentro de la resolucién al amparo
644/2015, ha dejado claridad en algunos
puntos importantes en cuanto a la separa-
cién gradual que debe realizarse de los ni-
nos y las nifias de su madre. Dando como
derivacién que es necesario una “separa-
cién gradual, sensible y progresiva de las
madres de sus menores hijos en un centro
de reinsercion” (SCJN, 2015). Lo anterior
no es menos importante dado que resuel-
ve la Corte que el nifio o la nifia que vive
con su madre en un centro de reinsercion,
y su separacion de este entorno y de la ma-
dre, debe darse en un ambiente de respe-
to a los derechos de los intervinientes. Es
necesario también puntualizar que el am-
paro y proteccion de la justicia se brindé
para el caso especifico, es decir, no precisa
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
si se deben realizar cambios normativos
de aplicacién general. Derivado de la reso-
lucién del amparo 644/2015,1a SCJN emite
la siguiente tesis de jurisprudencia:

Separacion de un menor que habita con
su madre en reclusién. Interpretacion
del Articulo 32 del Reglamento de los
Centros de Reinsercién Social de Puebla
conforme al interés superior del menor.’

7  Véase: Tesis: 1a. CXC/2017 (10a.), Décima Epoca, Sema-
nario Judicial de la Federacién, Libro 49, diciembre de
2017, Tomo I, Pag. 447, Registro Digital: 2015762

Ello da cuenta de la necesidad imperiosa
de que la separacién del nifio y la nifa del
contexto penitenciario deba ser de forma
gradual, y tomando en consideracién la
forma especifica de no violentar los dere-
chos de los involucrados.

IV. Los hijos e hijas de madres reclusas
desde el criterio internacional

A nivel internacional el instrumento que
protege los derechos del nifio y de la nifia
es la Convencién. Esta se integra por cua-
tro principios que son basicos y torales
para que las naciones hagan valederos los
derechos de los menores. El principio por
excelencia mas invocado de la Convencién
dentro de la normativa de los paises sig-
nantes es el del interés superior de la ni-
nez, contemplado en el articulo 3, parrafo
I. El Comité dentro de la Observacion Ge-
neral niimero 14, ha establecido qué debe
entenderse por el principio del interés
superior de la nifiez, y visualiza que debe
entenderse como: “un derecho sustantivo,
un principio juridico interpretativo, y una
norma de procedimiento” (Confrontar en:
Observacién General No. 14). Por lo cual, el
principio del interés superior de la nifiez,
como lo ha sefialado el mismo Comité, es
“flexible y adaptable” (Confrontar en: Ob-
servacion General No. 14) al caso en con-
creto, pero siempre observandolo como
eje garante de hacer extensivos los dere-
chos de los nifios y las nifias.
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Entonces, es apremiante que Meéxico
tenga lineamientos especificos para poder
separar a los hijos e hijas de madres reclu-
sas, causando el menor menoscabo a sus
derechos y a su persona.

Es necesario precisar que dentro de la
Observacion General No. 14 se ha estable-
cido que

El Comité recuerda que es indispensable
llevar a cabo una evaluacién y determi-
nacion del interés superior del nifio en el
contexto de una posible separaciéon del
nifio y sus padres (arts. 9, 18 y 20). Tam-
bién subraya que los elementos antes
mencionados son derechos concretos
y no solo elementos para determinar el
interés superior del nifio (parrafo 58 en
adelante).

Sigue mencionando el Comité (2013):

Dada la gravedad de los efectos en el
nifio de que lo separen de sus padres, di-
cha medida solo deberia aplicarse como
ultimo recurso, por ejemplo, cuando el
nifio esté en peligro de sufrir un dafo
inminente o cuando sea necesario por
otro motivo; la separaciéon no deberia lle-
varse a cabo si se puede proteger al nifio
de un modo que se inmiscuya menos en
la familia. Antes de recurrir a la separa-
cion, el Estado debe proporcionar apoyo
a los padres para que cumplan con sus
responsabilidades parentales y restable-

cer o aumentar la capacidad de la fami-
lia para cuidar del nifio, a menos que la
separacion sea necesaria para proteger
al niflo. Los motivos econémicos no pue-
den ser una justificacion para separar al
nino de sus padres.

En caso de separacion, el Estado debe
garantizar que la situacién del nifio y su
familia haya sido evaluada, cuando sea
posible, por un equipo multidisciplina-
rio de profesionales perfectamente ca-
pacitados, con la colaboracién judicial
apropiada, de conformidad con el arti-
culo 9 de la Convencion, a fin de asegu-
rarse de que es la Ginica opcién que pue-
de satisfacer el interés superior del nifio
(Observacién General No. 14, parrafo 61
en adelante).

Asimismo, lo anterior se robustece con lo

que ha establecido la Oficina de Naciones
Unidas Contra la Droga y el Delito (2005):

Uno de los retos mas dificiles relativos
al encarcelamiento de mujeres es la pre-
gunta de como manejar el asunto de las
mujeres con bebés. La separacién de las
mujeres de sus hijos debido al encarce-
lamiento tiene un efecto traumatico y
de largo alcance en las madres y en sus
hijos. Los hijos son una fuerza vital para
muchos reclusos y romper el vinculo en-
tre la madre y su hijo es el castigo de la
peor clase para la madre. Los hijos, fre-
cuentemente traumatizados e incapaces
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de comprender las razones de la separa-
ciéon, son propensos a sufrir de proble-
mas de desarrollo y emocionales agudos,
asi como de estar en riesgo de cuidados
inadecuados en instituciones publicas
de bajos recursos o por prestadores de
servicios alternativos (pag. 17).

Por otra parte, la Convencién Americana
de Derechos Humanos (més adelante, Pac-
to de San José), ha establecido en su arti-
culo 17, que la familia es la unidad funda-
mental de la sociedad, por lo cual se puede
establecer bajo criterio de interpretacién
que todas las personas deben gozar de una
familia y disfrutar de ésta®.

Es importante hacer hincapié en los es-
fuerzos internacionales sobre el estudio
del fenémeno. Se puede citar el estudio
de Lejarraga y Berardi, “Crecimiento y
desarrollo, integracién social y pautas de
crianza en ninos que viven con sus ma-
dres en prisiéon” (Confrontar: trabajo de
investigacion realizado en la Unidad peni-
tenciaria 31 presentado en el 35° Congreso
Argentino de Pediatria), donde su equipo
estudi6 a 68 nifios. El andlisis de los datos
obtenidos revelé que no hay diferencias
entre estos nifnos y la poblacién general
en cuanto a la estatura, el desarrollo psi-
comotor y cociente intelectual, pero si se

8 Es por ello que el principio de mantenimiento del
menor con su familia biolégico es importante, sin
embargo, no debemos olvidar que si el entorno bio-
l6gico no es el adecuado, con base en el principio del
interés superior del nifio, debe alejarse a ese nifo o
nifna de ese contexto.

encontraron dos problemas relevantes:
sobrepeso y alta prevalencia de trastornos
emocionales, sobre todo en los mayores
de dos anos (Confrontar en: ponencia por
Laura Nohemi Lora en las XII Jornadas
Nacionales de Filosofia y Ciencias Politi-
cas, proyecto UBACyT).

La experiencia en Argentina ha sido con
base en las repercusiones que tienen los
hijos e hijas de las madres en reclusién. En
México también hay investigacién al res-
pecto (confrontar en: Nifios y nifias invisi-
bles. Hijos e hijas de madres reclusas), sin
embargo, el fenémeno de la separacién de
los hijos e hijas de la madre y de su entor-
no es un fenémeno poco estudiado.

Ahora bien, el Alto Comisionado de Na-
ciones Unidas para los Derechos Huma-
nos ha emitido un Manual de Capacitacion
en Derechos Humanos en donde puntualiza
de forma especifica que las mujeres en pri-
sién cuentan con los siguientes principios
fundamentales:

- Las mujeres tienen derecho a la igual-
dad en el goce y proteccién de todos los
derechos en los campos politico, eco-
noémico, laboral, social, cultural y civil.

- Las reclusas no seran discriminadas y
se les protegera de toda forma de vio-
lencia o explotacién.

- Las reclusas seran recluidas en recin-
tos separados de los hombres.

- Lasreclusas seran supervisadas y revi-
sadas por personal femenino.
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- Las mujeres embarazadas o con nifios
lactantes que se encuentran en prisién
seran provistas de condiciones espe-
ciales adecuadas. De ser practico, las
reclusas deberan ser trasladadas a los
hospitales para el alumbramiento’.

Por su parte, las Reglas de Bangkok', en
sus numerales 48, 49, 50, 51 y 52 coloca
una serie de disposiciones que debe reali-
zar la autoridad frente a la mujer privada
de libertad y que cuenta con hijos dentro
de su internamiento. Pero especificamen-
te la regla 52, propone:

1. Las decisiones respecto del momen-
to en que se debe separar a un hijo de
su madre se adoptaran en funcién del
caso y teniendo presente el interés su-
perior del nifio con arreglo a la legisla-
cién nacional pertinente.

2. Toda decisién de retirar al nifio de la
prisién debe adoptarse con delicadeza,
Unicamente tras comprobarse que se
han adoptado disposiciones alternati-
vas para su cuidado y, en el caso de las
reclusas extranjeras, en consulta con
los funcionarios consulares.

3. En caso de que se separe a los nifios
de sus madres y sean puestos al cui-
dado de familiares o de otras personas
u otros servicios para su cuidado, se
brindara a las reclusas el maximo po-

9  Enfasis agregado por la autora.
10 Aprobadas por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 16 de marzo de 2011.

sible de posibilidades y servicios para
reunirse con sus hijos, cuando ello re-
dunde en el interés superior de estos y
sin afectar el orden publico.

De las especificidades que marca la regla
52, podemos dar cuenta que las entidades
tienen la obligacién de respetar el proce-
so de separacion, y sobre todo, que este
ultimo se logre en un ambiente que no
perturbe los derechos del nifio o la nifia,
en conjunto con los derechos de la madre.
Por lo cual, existen elementos de derecho
internacional que permiten entender que
los estados deben procurar formas de ga-
rantizar que el proceso de separacion de
su progenitora se lleve a cabo de una for-
ma efectiva.

Ahora bien, la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos ha emitido los
Principios y Buenas Prdcticas sobre la Protec-
cion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas, dentro de su principio X es-
tablece: “Cuando se permita a las madres
o padres privados de libertad conservar a
sus hijos menores de edad al interior de
los centros de privaciéon de libertad, se de-
beran tomar las medidas necesarias para
organizar guarderias infantiles, que cuen-
ten con personal calificado, y con servi-
cios educativos, pediatricos y de nutricién
apropiados, a fin de garantizar el interés
superior de la nifiez”, por lo cual se sigue
reafirmando de forma muy puntual que el
Estado debe garantizar de forma especi-
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fica el interés superior del nifio que com-
parte con su madre un internamiento.

V. Propuesta especifica: la necesidad de
lineamientos de proceso separacion

No queda duda que el Estado mexicano
tiene un tema pendiente con el reconoci-
miento de los derechos del nifio y la nifia,
lo anterior es asi dado que, si recordamos
la obligacién del Estado mexicano una vez
que la Convencioén fue ratificada y aproba-
da en nuestro pais en el afio de 1990, con-
sistia en dar por satisfechas dentro de la
Carta Magna su contenido. Sin embargo,
lo anterior lleg6 muy tarde, es decir, en el
ano 2000, con la modificacién al articulo
4° y la inclusién del principio del interés
superior del nifio. Cierto lo es que Méxi-
co ha ratificado la Convencién y requiere
realizar todos y cada uno de los cambios
normativos a su legislacién. Sin embargo,
es de precisarse que es necesario, como lo
ha establecido el Comité, que la primera
infancia, y en realidad todas las etapas del
nifo y de la nifia, deben ser garantizadas
por el Estado.

Es por lo que el tépico del proceso de se-
paracion es emergente dentro del procedi-
miento de ejecucién penal en nuestro pais.
Como se coment6 lineas arriba, la Ley de
Ejecucién de reciente promulgacion, re-
conoce varios derechos tanto a la madre
como a los hijos e hijas. Sin embargo, lo
anterior no es suficiente para el tema de la
separacion, ello debido a que, en primera

instancia, debemos reconocer que el sepa-
rar a un nifio o a una nina de su madre
y de su entorno acarreara consecuencias
negativas al desarrollo progresivo de ese
nifo o nifa, por lo cual, se requiere que la
autoridad conozca de forma precisa y via-
ble cémo iniciar el proceso de separacion.

Si bien es cierto, en este analisis no se
pretende dar por concluido el tema, se co-
locan algunos elementos que podrian dar
pie a crear el fenémeno de la discusién en
cuanto al topico.

En primer lugar, contar con lineamien-
tos especificos en la separacién del hijo o
hija de la madre viene a consolidar tam-
bién el derecho de acceso a la justicia. Y,
por otro lado, el compromiso del Estado
para con su poblacién penitenciaria. Lo
que se pretende es que el Estado mexicano
deba contar con lineamientos especificos
para consolidar el proceso de separacién,
y lo que se procura es que se evite la ruptu-
ra de una forma dolorosa y abrupta para
ambas partes. Y en un segundo momento,
que la eficacia de la justicia siempre se en-
cuentre presente.

Es menester senalar que, en este mo-
mento, solo se presenta el argumento
tedrico de la necesidad de lineamientos
especificos. Es necesario que con base en
lo que dispone el mismo Comité, al ins-
tante del disefio en lo futuro de estos li-
neamientos, se tome en consideracion:
un proceso de desapego de la madre y del
entorno, que le permita a los hijos e hijas
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y ala madre, estar en condiciones de desa-
fiar la vida en libertad y llevar el proceso
de internamiento de forma digna, respec-
tivamente. Asimismo, sera importante la
intervencion psicolégica que debera tener
la madre y el hijo o la hija (antes, durante
y después de la separacion), y que forzo-
samente el Estado deberd garantizar. Asi
como también, el regreso de la interrela-
cién de la madre y el hijo o hija, cuando
este Gltimo ya no se encuentre con ella.

VI. Conclusion

Con la ratificacion de la Convencion, Mé-
xico ha tenido que reconocer dentro de su
derecho domeéstico los derechos de los ni-
nos y las nifias. Lo anterior llega en el afo
2000 con la modificacién que sufre el arti-
culo 4° de la Carta Magna. Se ha hecho no-
tar que la primera infancia para un nifno
y una nifa es de vital importancia, dado
que esta consolida a la persona adulta. Por
lo cual, la ausencia de consolidacién en
esta etapa podria acarrear repercusiones
significativas al desarrollo evolutivo del
nifo o la nina.

Lo anterior viene a ser redondeado por
lo que ha sefalado el Comité, que no solo
es el maximo érgano de interpretacién de
la Convencién, sino que ademas es garan-
te de que los derechos del nifio y la nifia
se vean fortalecidos en cada una de las na-
ciones. Por lo cual, como ha quedado es-
tablecido en lineas ulteriores, es necesario
que las naciones hagan valedera la prime-

ra infancia en sus territorios. Es preciso
dejar claro que el Comité ha establecido
una edad cronolégica, en la cual encuadra
la primera infancia, y que deberian las na-
ciones acotarse a ello.

En el Estado mexicano se ha encontrado
que los derechos de los nifios y las nifias se
han incorporado al marco normativo de
forma gradual. Lo anterior toma referen-
cia para que, en su momento dentro de la
Ley de Normas Minimas, los hijos e hijas
de madres reclusas ni siquiera figuraran
en el aparato penitenciario. Es menester
recordar que los derechos del nifio y de la
nifia van ganando terreno. Aflos mas tar-
de apareci6 dentro del mismo instrumen-
to normativo la figura de los hijos e hijas
de madres reclusas. Lo anterior dio como
derivacion que el Estado mexicano visua-
lizara de forma latente que la realidad so-
cial existia y requeria regularse.

Es importante mencionar que la llegada
de la Ley de Ejecucién del afio 2016 trajo
como consecuencia una nueva mirada a
los derechos de las madres en reclusién
y de los hijos e hijas que con ellos concu-
rrian. Lo anterior puede apreciarse de la
reivindicacion de derechos que trajo como
consecuencia este modelo normativo. Sin
embargo, para el caso que se comentd, ni
en la Ley de Normas Minimas ni en la Ley
de Ejecucion, se establecié un proceso de
separacion para lograr verdaderamente el
no violentar derechos a la madre e hijos.
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Esimportante mencionar que la SCJN en
el afio 2015 sentd bases importantes para
el procedimiento de separacién del hijo o
hija de su madre, y establece que este lti-
mo debe darse de forma gradual, sensible
y progresiva.

Es pertinente establecer que no solo la
teoria, sino que organismos internaciona-
les, han sefnialado que el proceso de separa-
cién llevado a cabo de forma inadecuada
es adverso al nifio y a la nifa. Por lo cual,
desde un punto de vista razonado, las na-
ciones deben tener la obligacién de contar
con lineamientos precisos de cémo lograr
separar sin causar un dafio mayor a los hi-
jos e hijas de madres reclusas.

La propuesta que se encamino fue el pro-
nunciamiento de que el Estado ha dejado
en el olvido a esos nifos y nifias que por
una condicién ajena a ellos se encuentran
con su madre en reclusién. Por lo cual, la
propuesta es generar lineamientos para el
correcto proceso de separacion, teniendo
como base: un proceso de desapego, in-
tervenciéon psicolégica (antes, durante y
después de la separacién) y, por Gltimo, el
proceso de interrelacién (para recuperar
nuevamente el lazo familiar).

Es necesario establecer que el Estado
mexicano ha omitido lo anterior, y con
ello desde un punto de vista razonado, se
violentan derechos del nifio y de la nifia,
y en su momento por derivacién los de la
madre. También, ante el caso omiso del
proceso de separacion, se violenta la Con-

vencién, instrumento garante de los dere-
chos de los nifios y las nifias en el mundo.
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