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RESuMEN

Palabras clave

Se presenta una investigacién sobre el derecho a la vida familiar
de las mujeres madres en situacion de carcel y sus hijos en el
ambito del Servicio Penitenciario Federal y Bonaerense de
la Republica Argentina. Se parte, en un primer momento, de
estudios interdisciplinarios realizados en los ultimos diez afios
sobre dichos sujetos, donde surge evidenciada la vulnerabilidad.
Tras ese estudio de la situacién factica, en un segundo momento,
sigue un estudio de la situacion juridica, esto es, de las normativa
y jurisprudencia argentinas que regulan la situacién de estos
sujetos, donde se van adelantando ciertos puntos de vista sobre
si se encuentra receptada y protegida desde lo juridico esa
vulnerabilidad que resulta de los estudios facticos analizados. De
esa manera, se analizan normas de ejecucion penal, del Cédigo
Penal Argentino, normativa civil y lineas jurisprudenciales en
la aplicacién de esas normas, a fin de responder a la pregunta
acerca de si existe en el derecho argentino una proteccion de
esa vulnerabilidad. Finalmente, en un tercer momento, y para
terminar el articulo, se acercan al lector conclusiones en funcién
del analisis factico vy juridicos realizados sobre la situacién de las
mujeresmadresensituaciéndecarcelysushijos;comoasitambién
con ciertas propuestas para proteger mas adecuadamente esa
vulnerabilidad desde el Derecho, y particularmente, desde el rol
del juez y del operador juridico en general.
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Argentina

ABSTRACT An investigation into the right to family life of incarcerated
mothers and their children within the Federal and the Buenos
Aires Penitentiary Service of Argentina is presented. It is initially
based on interdisciplinary studies carried out in the last ten
years on these subjects, where vulnerability emerges. After this
study of the factual situation, in a second moment, there is a
study of the legal situation, that is, of the Argentine regulations
and jurisprudence that regulate the situation of these subjects,
where certain points of view are advanced about whether that
resulting vulnerability is received and protected from the legal
point of view based on the factual studies analyzed. In this way,
criminal enforcement rules, the Argentine Penal Code, civil
regulations, and jurisprudential lines are analyzed to verify the
application of these rules to answer whether this vulnerability
is protected in Argentine law. Finally, in a third moment, and to
conclude the article, the reader is approached with conclusions
based on the factual and legal analysis carried out about the
situation of mothers in prison and their children; as well as with
certain proposals for the Law to protect their vulnerability more
adequately, and particularly, for the judge and the legal operator
in general.

Keywords women, imprisonment, children , vulnerability, family life.

INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es compartir la investigacion realizada en el
marco de la tesina de maestria, sobre el derecho a la vida familiar de las mujeres
madres en situacién de carcel y de sus hijos.

Partiendo de la recopilacion de datos de informes interdisciplinarios
y del analisis documental de la normativa nacional en la materia, se advierte la
vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres madres en situacion de carcel,
como asitambiénsus hijos, ambos sujetos de estudio contemplados enlas 100 Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad.
Esta vulnerabilidad se agrava, cuando ambos ven afectado su derecho a la vida
familiar, por el recorte que el encarcelamiento produce en la relacién materno-filial,
lo cual, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y en
especial en el caso de los nifios se traduce en una vulnerabilidad agravada (Basset,
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2017a; Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011 y 2012).

La advertencia de la vulnerabilidad es el elemento de andlisis transversal
de este estudio, al tiempo que la perspectiva de dicha vulnerabilidad se convierte
en un instrumento para dar una respuesta juridica adecuada a esta problematica,
acogiéndola desde el derecho. Estos aspectos se desarrollaran a lo largo del texto.

MeTtopoLoaia

La metodologia de investigaciéon fue abordada mediante el analisis
documental. Estudios investigativos interdisciplinarios realizados en la Argentina
por diversas entidades fueron recopilados sistematicamente y sintetizados para
exponer la situacion de las madres privadas de libertad y la de sus hijos.

Posteriormente, dicha sintesis ha sido puesta bajo el tamiz de la normativa
argentina pertinente, de modo a analizar si el marco legal da respuesta adecuada
a la situacidn factica recogida. La hipodtesis planteada cuestiona si la vulnerabilidad
de las mujeres privadas de libertad y la de sus hijos es contemplada por el marco
normativo argentino.

Al resultar negativa la respuesta a esta hipdtesis, fueron elaboradas diversas
propuestas desde el ambito juridico, enfocadas en acoger apropiadamente dicha
vulnerabilidad, centrandose en una perspectiva que reconociera esta condicién.

ResuLtADOS

LAS MUJERES DENTRO DE LA POBLACION PENITENCIARIA

Al abordar la situacién de mujeres en situacion de encarcelamiento en
la Argentina, es crucial considerar ciertos datos demograficos. En el ambito del
Servicio Penitenciario Federal (SPF), los varones constituyen el 96% de la poblacién
penitenciaria (Direccién Nacional de Politica Criminal, 2015). Por su parte, en el
Servicio Penitenciario Bonaerense (SPB), esta cifra alcanza el 96,8% (Defensoria del
Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, 2017). En contraste, las mujeres representan
menos del 5% de la poblaciéon penitenciaria total, conformando asi una minoria
significativa en el sistema penitenciario argentino.

En el contexto penitenciario femenino argentino, una proporcion
significativa cumplen condenas por infracciones a la Ley 23727 de Estupefacientes.
Estos delitos, como el narcomenudeo, suelen conllevar penas cortas. La naturaleza
de estas transgresiones resulta relevante por su baja peligrosidad y cardcter no
violento, factores que influyen en la evaluacidn de la situacion penitenciaria de estas
mujeres (Centro de Estudios Legales y Sociales, Ministerio Publico de la Defensa y
Procuracién Penitenciaria de la Nacion, 2011).

En2015, el 56% de las mujeres se encontraba cumpliendo prisién preventiva,
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en el ambito del SPB. En el &mbito del SPF, 50,06% de la poblacidon masculina se
encontraba procesada, en el caso de las mujeres este porcentaje alcanza el 62%, y
el 72% en mujeres extranjeras, (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015)™.

LAS MUJERES MADRES DENTRO DE LA POBLACION PENITENCIARIA FEMENINA

De la totalidad de las mujeres en situacidn de carcel, las estadisticas indican
gue nueve de cada diez mujeres son madres (Centro de Estudios Legales y Sociales,
2015). De ese porcentaje, el 86% tiene hijos nifios u adolescentes, y mas de una
quinta parte, nifios de hasta cuatro afios. El 88% de las que mujeres tienen hijos
convivian con ellos al momento de su detencion (Centro de Estudios Legales y
Sociales, 2015). Es decir, la maternidad en las mujeres privadas de su libertad es
prevalente y mayoritaria.

LA SITUACION FACTICA DE LOS HIJOS DE LAS MUJERES MADRES PRIVADAS DE LA LIBERTAD

Mientras que los hombres padres se encuentran privados de su libertad,
sus hijos se encuentran en la mayoria de los casos a cargo de sus madres (84%); en
el caso de las mujeres madres privadas de su libertad, en menos de un cuarto por
ciento del total (19%) se encuentran a cargo de sus padres (Defensoria del Pueblo
de la Provincia de Buenos Aires, 2017).

Estos datos significativos indican que la vulnerabilidad en el cuidado de los
hijos se acrecienta y tiene un impacto diferencial capital cuando sus madres se
encuentran en situacion de carcel.

Por otro lado, sélo el 19% de los casos, los hijos de las mujeres privadas
de su libertad quedan a cargo del padre (Defensoria del Pueblo de la Provincia de
Buenos Aires, 2017) ¢ Qué pasa en el resto de los casos? No existen datos fidedignos
y sistematizados al respecto (Procuracion Penitenciaria de la Nacidén Argentina,
2019). Los datos encontrados indican que en el 47% de los casos, los hijos quedan a
cargo de los abuelos. Sin embargo, la idoneidad juridica del marco que regula este
cuidado, ya sea bajo figuras como la guarda o la tutela, es un aspecto desconocido.

LA SITUACION JURIDICA DE LOS HIJOS DE LAS MUJERES PRIVADAS DE LIBERTAD

En la Argentina existe la Ley 24660, de Ejecucion Penal, que permite que las
madres que tengan nifios de menos de cinco afios conserven su cuidado hasta esa
edad. Ello puede suceder ya sea accediendo al beneficio de prisién domiciliaria, o

1 Aqui es relevante hacer saber al lector que la diferenciacion entre las personas privadas de su libertad condena-
das y procesadas en la Argentina, para el objeto de este articulo, es irrelevante. Esto debido a que, si bien existe
una diferenciacion legal clara de los términos y regimenes penitenciarios diversos, previéndose incluso que no
compartan espacios, en los hechos las personas condenadas y procesadas comparten el mismo establecimiento
penitenciario y estan sometidas a similares esquemas penitenciarios.
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conviviendo con ellos en prisién.

Tanto de los numeros del SPB como del SPF, alrededor del 5% de las mujeres
en situacién de carcel conviven con sus hijos de hasta 5 afios (Centro de Estudios
Legales y Sociales, 2015). El hecho de que los hijos crezcan en el ambito de prision
es algo desaconsejado por multiples informes desde disciplinas socioldgicas,
psicoldgicas y médicas (Kalinsky y Cafiete, 2012; Lejerraga et al., 2011). Asimismo,
las madres que conviven con sus pequefios hijos suelen enfrentar un gran nimero
de carencias en la crianza de sus hijos (Centro de Estudios Legales y Sociales, 2011).

Respecto de la opcidén de la prisién domiciliaria, no hay nimeros tan claros.
Segun un informe de la Procuracion Penitenciaria, mas del 41% de las internas del
SPF estdn en condiciones de acceder al beneficio, pero se encuentran encarceladas.

ConcLUSION DE LA SECCION

Estamos delante de un grupo de personas, como lo son las mujeres
madres en situacién de carcel, que constituyen una minoria diferenciada dentro
de la poblacion penitenciaria, por lo que el impacto de las normas aplicadas de
manera equivalente tanto a mujeres como a varones, en las primeras impactara
desigualmente, pudiendo dar como resultado una vulnerabilidad de facto
(Estupifidn Silva y Rosmerlin, 2014).

La situacion de sus hijos es aun mas desfavorable, del andlisis documental
se extrae que el cuidado de esos nifios y adolescentes se vuelve incierta y
ajena al dominio del derecho cuando la madre es encarcelada. De esa manera,
volvemos a encontrarnos con esa vulnerabilidad acrecentada (Basset, 2017a; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2011 y 2012), que tiene su origen en la
fragilizacion de los vinculos familiares.

Discusion: ¢ESTA LA VULNERABILIDAD EVIDENCIADA EN LOS HECHOS ACOGIDA
EN EL DERECHO?

La Ley 24660 De Esecucion PENAL ARGENTINA: NORMAS SOBRE EL CUIDADO DE LOS HIJOS
Esta ley se aplica subsidiariamente a la situacién de las mujeres procesadas privadas
de su libertad preventivamente?.
- Sobre el cuidado de los hijos, la ley plantea:la primera posibilidad, en
su articulo 195, es que la interna retenga a sus hijos consigo, en el
establecimiento penitenciario, hasta sus cinco afios.

2 Aqui es relevante hacer saber al lector que la diferenciacién entre las personas privadas de su libertad condena-
das y procesadas en la Argentina, para el objeto de este articulo, es irrelevante. Esto, debido a que, si bien existe
una diferenciacién legal clara de los términos y regimenes penitenciarios diversos, previéndose incluso que no
compartan espacios, en los hechos las personas condenadas y procesadas comparten el mismo establecimiento
penitenciario y estdn sometidas a similares esquemas penitenciarios.
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- Lasegunda posibilidad es la de la prisién domiciliaria que estd prevista
en el articulo 32 inciso f, que puede otorgar el juez en los casos de que
haya niflos hasta cinco afos.

En cuanto a la primera posibilidad, como ya se adelantd, y tal como resaltan
desde la doctrina: “la convivencia de los nifios en prision junto a sus madres
permite preservar el vinculo maternofilial, lo que resulta fundamental sobre todo en
nifios de corta edad, aunque expone a los menores a un lugar inadecuado para su
crecimiento y desarrollo” (Monclis Maso, 2018).

No existe regulacion sobre los requisitos necesarios para que los nifios de
hasta cinco afios vivan o egresen con sus madres de la prisién; entre otros varios
aspectos. Sin embargo, el Estado deberia tomar cartas en el asunto y regular
normativamente estas cuestiones, puesto que “no puede limitarse a lo punitivo”
(Monclus Maso, 2018; Serdan, 2022).

En cuanto a la segunda posibilidad, la prisién domiciliaria, es un beneficio
de otorgamiento facultativo para el juez, sin precisiones legales en cuanto a los
requisitos, que quedaron librados a la interpretacidn jurisprudencial y doctrinaria.

Un estudio sistematico y extenso de los requisitos realizado por Zufiiga
Basset (2023), permite entender la problematica del otorgamiento de la prisién
domiciliaria cuando hay nifios.

Entre los requisitos para la mujer, suele exigirse un domicilio cierto donde
habitar durante los afios de la pena, lo cual excluye a personas en una situacion
habitacional deficiente o inestable.

Entre los requisitos para los hijos, se ha cuestionado el limite etario de cinco
afios de edad (Diegues, 2016; y Guerefio, 2019). La jurisprudencia se ha hecho eco de
este cuestionamiento, aunque en minoria, afirmandose que “el limite legal de cinco
afios previsto por el articulo 32, inc. f) de la ley 24660 debe ser entendido de modo
orientativo y nunca aplicarse ex ante en forma automdtica para todos los casos, pues
claro estd que un menor de edad aun puede requerir de los cuidados y proteccion de
su progenitora pasado ese limite etario (Cdmara Federal de Casacion Penal, 2013a).

Por otra parte, los jueces suelen exigir la comprobacion de que los nifios se
encuentran en estado de abandono, y deniegan el beneficio de prision domiciliaria
cuando no se hallan en una situacién de vulneracion de derechos (Cdmara Federal
de Casaciéon Penal, 2015), no se encuentran en estado de necesidad (Camara
Nacional Federal Criminal y Correccional, 2014) ni de inseguridad material ni moral
(Cadmara Federal de Casacion Penal, 2013b) ni en una situacion de riesgo que haya
sido agravada por la detencion de la madre (Tribunal Nacional Oral Criminal y
Correccional nro. 9, 2009). Este requisito es dudoso, por cuanto es un extremo no
exigido de ninguna manera por la norma, y que evade contemplar realmente en
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manera concreta qué conviene al interés superior del nifio.

Finalmente, vale la pena mencionar algunos principios orientativos que
hemos descubierto estudiando la doctrina vy jurisprudencia sobre la cuestion, a la
hora de otorgar o no el beneficio: 1) £/ principio de no trascendencia de la pena,
pauta guia de la Ley 24660, que “exige que la pena que se adopte no se extienda
injustificadamente a las personas ajenas al conflicto penal” (Deymonnaz, 2014). En
este sentido, unainterpretacion axioldgica del articulo de otorgamiento del beneficio
de la prisién domiciliaria, implica comprobar que la denegacién del beneficio no
impligue trascender la pena a los hijos, que se veran perjudicados por no poder ver
garantizado su derecho a la vida familiar cuando estén dadas las condiciones para
el beneficio; 2) El principio de interés superior del nifio, entendido como la “mdxima
satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos” (Ley
26061, 2006, articulo 3), en cuanto al deber de los jueces de analizar la concesion del
beneficio, si el otorgamiento de éste influird positivamente en los hijos de la madre
en situacion de carcel. Dicho juez debe tener a mano elementos para determinar
dicha positividad: la existencia de un déficit de cuidado en el presente de los nifios,
no siendo justificable que los jueces sometan esto a extremos (como que exista un
estado de abandono); el buen vinculo con su progenitora, que les signifique una
promocion de su derecho a la vida familiar; el genuino interés que demostrara ésta
en el cuidado de sus hijos, y el deber de valorar sus capacidades maternales. Por
otra parte, la participacion en la decision de la Defensoria PUblica de Menores es
esencial, criterio de garantia y resguardo del interés del nifio en el proceso; 3) Otros
principios aplicables propuestos son el principio de no taxatividad (Pallioti, 2012) de
los supuestos de otorgamiento del beneficio de prision domiciliaria, o la necesidad
de interpretacién con criterio analdgico y de proporcionalidad (Arocena, 2011), los
cuales tienen el similar trasfondo a favor de un entendimiento amplio y teleoldgico
de la norma.

Del estudio realizado hasta ahora, comparado con los datos mas salientes
de los resultados, surge un contraste. Uno de los datos era que las mujeres estaban
generalmente encarceladas por delitos de baja peligrosidad, pero esto no parece
ser tenido en cuenta a la hora de otorgar la prision domiciliaria. Otro de los datos
era el acrecentamiento de la incerteza de la situacion del cuidado de los hijos, pero
esto tampoco parece ser un factor realmente tenido en cuenta por la normativa o
la jurisprudencia en general.

De esa manera, nuevamente, resulta que las mujeres madres privadas de
su libertad sufren una vulnerabilidad de facto, que implica un impacto desigual
producido por la normativa que no ha tenido en cuenta la situacion particular de la
mujer privada de su libertad y de sus hijos (Estupifian Silva, 2014).
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E1 articuto 12 per Copico PENAL ARGENTINO: EL INSTITUTO DE CURATELA DE PENADOS

El derecho penal argentino contiene, histéricamente, una figura en el
Cdédigo Penal, que es la curatela de penados, en su articulo 12. Dispone que toda
condena penal que exceda los tres afios lleva inherente para la persona condenada
la inhabilitacién absoluta, que importa la privacion de la patria potestad y de la
administracion y disposicién de bienes por actos entre vivos, remitiendo dicho
articulo para la regulacién del instituto a las normas civiles sobre curatela de
incapaces.

Sinembargo, lanormativa civil nada prevé para este instituto, convirtiéndose
en una remisioén vacia.

Esto determina que un instituto que, desde nuestra perspectiva, fue
dispuesto para proteccion y tutela de la persona privada de su libertad, por el
vacio legal total que existe desde lo civil, termina traicionando su fin. No es posible
proveer a una proteccién de la persona privada de su libertad desde el dmbito
civil porque la norma civil nada contempla al respecto. Es necesario concientizarse
sobre la gravedad de esto. Tratdndose de las mujeres privadas de su libertad, que
encuentran alta inseguridad juridica en lo que hace al cuidado de sus hijos, y que
un Juzgado de Familia seria un garante extraordinario y especializado para proveer
a su cuidado y al de sus hijos, el Juzgado no encuentra alternativa sino rendirse ante
la falta de medios normativos.

Normariva ApLicasLE DL Copigo Civit v Comerciar NAcIoNAL ARGENTINO: PARENTALIDAD DE
LAS PERSONAS PRIVADAS DE SU LIBERTAD

El articulo 702 del Cédigo Civil y Comercial argentino prevé la suspension de
la responsabilidad parental como efecto automatico para toda persona condenada
a una pena mayor a tres afios de prisidn. Esta se aplica de pleno derecho con el
dictado de sentencia condenatoria. Con este automatismo, la decisidon “omite
reflexionar o exigir andlisis alguno acerca de la situacion del nifio afectado por la
medida o valorar las alternativas que protegerian de mejor manera sus derechos
fundamentales” (Bladillo, 2016).

Es que, en definitiva, la decision sobre la idoneidad para seguir ejerciendo
la responsabilidad parental no pareciera ser una consideracion por tomarse con
caracter automaticoya que “no es una condicion abstracta, ya que requiere examinar
la relacion concreta” (Basset, 2019). Una consideracién en cada caso concreto
sugiere una autora: “se debe tener especial consideracion del delito cometido, el
impacto que éste tenga en el rol del progenitor en relacién a la crianza de su hijo/a,
las edades y opiniones de los nifios como partes del conflicto” (Bladillo, 2016).

Por otra parte, al ser una decision automatica, atada al pronunciamiento
de un juez penal, es tomada por un juez que no es competente materialmente para
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arribar a esa decision implicada. Esto es, sobre el cuidado de los hijos. Para que el
acceso a la justicia sea completo e integral, se precisa que la decision sobre dicha
cuestion —la responsabilidad parental— recaiga sobre jueces que se especialicen
en dicha materia: los jueces de familia.

De esa manera, nuevamente, una situacion de tan alta vulnerabilidad
familiar como en la que resultan estar inmersos tanto la mujer madre privada de
su libertad, como sus hijos, cuando debiera estar especialmente atendida por el
Derecho, les- es denegado el acceso a la justicia.

CONCLUSION

RECAPITULACION Y VUELTA A LOS OBJETIVOS

Cuando comenzamos este breve recorrido precisamos que el objetivo
de este articulo era compartir con el lector la situacién de la vida familiar de las
mujeres madres privadas de su libertad y la de sus hijos. El estado factico de
situacion que fuimos caminando a través del analisis documental dio cuenta de
un derecho a la vida familiar gravemente vulnerado, vulneracién que, en el caso
de los nifios y adolescentes es especialmente perjudicial, y ante la cual el Derecho
parece ser ciego. Parece ser ciego, decimos, porque cuando hicimos la revisién de
la normativa y la jurisprudencia existentes al respecto, dimos cuenta de que no
alcanzaban verdaderamente a acoger y percibir esa vulnerabilidad en la que se
hallaban las mujeres privadas de su libertad y, sobre todo, sus hijos.

PropuUESTAS
Entonceséqué se puede hacercuandolasnormasnologranacogerlavulnerabilidad?

En estos casos en que deviene decisiva la perspectiva de vulnerabilidad
como “eje transversal de andlisis y aplicacion de los derechos humanos
fundamentales” (Basset, 2017b), que permite tres ventajas: “a) un nuevo vector
de andlisis de la igualdad, b) una nueva forma de empatia con los que mds sufren;
y ¢) una aproximacion al hombre desde su interdependencia” (Basset, 2022a).
Dice Martha Fineman que la teoria de la vulnerabilidad permite situar en “la
parte humana del derecho, y no en la parte del discurso de derechos” (Fineman,
2010). Es decir, la teoria de la vulnerabilidad tiene la ventaja de “posicionarnos en
relacion unos con otros como seres humanos” (Basset, 2022b), porque todos somos
vulnerables, ya sea por una condicion (vejez, nifiez, discapacidad, enfermedad) o en
potencia (accidentarnos, enfermarnos, envejecer). De alli que Basset afirme que la
vulnerabilidad nos hermana.

Se trata entonces de visualizar, de volver los ojos sobre la situacion personal
y familiar de cada una de esas mujeres en situacion de carcel y sus hijos: eso
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permite concientizar sobre su vulnerabilidad y obliga como operadores juridicos
a tomar cartas en el asunto, de repensar el concepto del derecho para —al decir
de Fulchiron (2017)— “recomponer la idea de derecho en torno a las personas
vulnerables.

éCémo? Tiflendo la decisién de principios que deben materializarse en la
decision concreta para que sea verdaderamente justa: el interés superior del nifio
en concreto, la no trascendencia de la pena, el real acceso a justicia; colaborando
interjurisdiccionalmente los jueces de ejecucion penal y los jueces de familia en lo
gue hace a la concrecién de la vida familiar de las mujeres privadas de su libertad
y sus hijos, a fin de limitar el perjuicio necesario que trae la pena privativa de la
libertad; dando contenidos concretos a la curatela de penados, transformando el
proceso (Zufiga Basset, 2023).

Es el desafio de cada operador juridico es usar las herramientas del derecho
para proteger a los mas vulnerables.
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