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Resumen

En el presente trabajo se exponen las medidas de proteccion de me-
nores que conviven con sus madres en centros penitenciarios, aplica-
das en los ordenamientos juridicos de Colombia y México, como se
encuentran definidas en sus Constituciones y demas normatividad.
Ademas, se plantean las opiniones de doctrinantes expertos en la ma-
teria, por medio de una indagacion bibliografica para dar a conocer
el alcance de las medidas de proteccion desde los puntos anteriores,
dejando como resultado que los paises, objeto de comparacion, de
acuerdo con semejanzas y diferencias propenden por adaptar las me-
didas establecidas, que son de aplicacion especial y de mucha impor-
tancia, ya que se habla de menores de edad, y de sus madres, que son
sujetos de especial proteccion, a quienes no se les puede negar sus
derechos humanos y menos los fundamentales cuando se encuentran
a cargo de alguna entidad estatal, como los centros penitenciarios.
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Introduccion

En la actualidad, las ciencias juridicas
se han propuesto analizar la proteccién
de los derechos de los nifilos mediante la
aplicacién de politicas publicas que pro-
pendan por esto, donde se hace funda-
mental la aplicacion de la Constitucion
como maxima referencia a la hora de
garantizar la proteccion de los derechos.

En el caso concreto, se aborda la pro-
teccién que se le brinda a los derechos
de los nifios y las nifias, hijos e hijas de
mujeres que se encuentran privadas de
su libertad en centros penitenciarios.
Para lo cual, su finalidad es luchar por
la defensa y respeto de los derechos de
los menores cuando se encuentran vi-
viendo en encarcelamiento, debido a la
situacion judicial de sus madres. Con el
objetivo de establecer semejanzas y di-
ferencias sobre la proteccion que se les
brinda en Colombia y México frente a
lineamientos establecidos por la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (ONU),
teniendo en cuenta que los Estados Par-
te que conforman esta organizacion, de-
ben propender por la aplicacién de tra-
tados previamente ratificados.

De esta manera, el articulo que se plan-
tea a continuacidn, tiene como propdsi-
to establecer la proteccion que brinda el
Estado como principal érgano garante, y
determinar cudles son las normas cons-
titucionales y demas leyes que regulan
la materia en los dos Estados, y exponer
las posturas doctrinales estudiadas por
medio de una investigacion cualitativa;
las fuentes que sirvieron de soporte son
las bibliograficas. Se busca que todas
las personas que lean este documento

comprendan de manera clara el tema en
cuestion. Se aplica como metodologia
una investigacion documental y cuali-
tativa, y se toman como base diversas
fuentes, para de esta forma aportar tanto
en la ampliacién de los conocimientos
de los estudiantes de derecho como en
los de la comunidad en general.

Metodologia

Este proyecto respecto de los mecanis-
mos empleados en Colombia y México
para la proteccién de los derechos de
nifios y nifias que viven con sus madres
privadas de la libertad en centros peni-
tenciarios, se hace mediante un minu-
cioso estudio por medio de una inves-
tigacién documental, cualitativa, con la
ayuda de fuentes verificadas respecto a
la normatividad y doctrina, que brindan
el desarrollo al tema objeto de estudio
por medio de una bisqueda que com-
prenda todas las medidas de proteccion
establecidas por cada Estado, teniendo
en cuenta, principalmente, cada una de
las Cartas Politicas de los paises objeto
de analisis.

Tipo de investigacion: derecho compa-
rado. Se aplica este método como fuente
principal para encontrar las semejanzas
y las diferencias del tema en cuestion,
sobre la proteccion de los derechos de
los menores que residen en los centros
carcelarios junto con sus madres en Co-
lombia y México y los mecanismos exis-
tentes en cada ordenamiento para exigir
su proteccidn en relacion con lo plantea-
do por la ONU.

Niveles de comparacion: tomando
como base los ordenamientos juridicos
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de Colombia y México, se da inicio a
la investigacion, partiendo de la Cons-
titucion Politica de cada Estado. Se ex-
plora la normatividad vigente en cada
pais para, asimismo, comparar los me-
canismos creados por cada Estado para
proteger los derechos de los nifos y las
ninas que residen en los centros peni-
tenciarios con sus progenitoras. Ade-
mas, se efectia un analisis respecto a
los pronunciamientos que ha hecho la
ONU, con el fin de identificar los mds
importantes para esta investigacion.

Internacional: para el desarrollo de esta
investigacion, se realiza un analisis com-
parativo en dos paises (Colombia y Méxi-
co), desde la normatividad que establece
los mecanismos de proteccion de los de-
rechos de hijos e hijas que viven en cen-
tros carcelarios con sus madres privadas
de lalibertad, y la doctrina establecida en
cada uno de los ordenamientos juridicos
por medio de expertos en el tema.

Horizontal: este trabajo se desarrolla
analizando la normatividad de Colom-
bia y México en comparaciéon con los
pronunciamientos de la ONU respecto
a los derechos del nifio, y de esta mane-
ra identificar las principales reglas que
regulan la proteccién de la nifiez en los
centros penitenciarios. Para continuar
con el estudio de la doctrina de cada Es-
tado, se comparan las posturas de perso-
nas conocedoras del tema.

Microcomparacion: se selecciona un
tema, en especial del ordenamiento ju-
ridico de Colombia y México, para iden-
tificar las medidas de proteccion de los
derechos de los nifos y las nifas que
conviven con sus madres en centros car-
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celarios, analizados desde la normativi-
dad y la doctrina en comparaciéon con
los pronunciamientos de la ONU.
Fuentes: los documentos para obtener
la informacién que permiten el desarro-
llo de la presente investigacion, se obtie-
nen de fuentes certificadas en la web, en
bases de datos de centros académicos.
Asimismo, se indagd en otras bases de
datos de libre acceso para estudiantes; se
revisaron textos normativos de Colom-
bia y México y la postura de doctrinan-
tes de cada Estado, siempre y cuando las
fuentes fueran confiables, para lograr los
objetivos propuestos.

Normatividad: desde la doctrina inter-
nacional se identificaron los principales
derechos con los que deben contar los
menores de edad en centros penales. En
cuanto a los paises a comparar, se acu-
de a los textos normativos colombianos,
como la Constitucién Politica y los c6-
digos que protegen los derechos de la
nifiez, como el de Infancia y Adolescen-
cia, el Penitenciario y Carcelario, entre
otras normas relacionadas con el tema
objeto de estudio. En cuanto a México,
se estudia la Constitucion de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, la Ley Nacional
de Ejecucion Penal, la Ley General de
los Derechos de Nifas, Nifios y Adoles-
centes y la Ley General de Prestacion de
Servicios para la Atencién, Cuidado y
Desarrollo Integral Infantil.

Doctrina: se acude a investigaciones rea-
lizadas por estudiosos del derecho sobre
el tema objeto de estudio, como Galvis
Ortiz (2009), La Convencién de los Dere-
chos del Nifio veinte afios después; Tejei-
ro Lopez (2005), Teoria general de nifiez
y adolescencia; Briseno Loépez (2006),
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Garantizando los derechos humanos de
las mujeres en reclusion; Cillero Brufiol
(2007), Justicia y derechos del nifio. El in-
terés superior del nifio en el marco de la
Convencion Internacional sobre Derechos
del Nifio; Delgado Gallego et al. (2010),
La situacién de los hijos menores de tres
afios, que conviven con sus madres en los
centros de reclusion; Gomez Macfarland
(2017), Menores que viven con sus ma-
dres en centros penitenciarios; Sanchez
Mejia et al. (2018), Mujeres y prision en
Colombia; Sanchez Barrera (2015), Pri-
mera infancia tras las rejas: ;victimas
silenciosas del encarcelamiento? Inves-
tigaciones que sirven como base para
establecer la inaplicabilidad de los cen-
tros penitenciarios, frente a los derechos
y garantias de menores de edad hijos e
hijas de madres privadas de la libertad.
Comparativa: se elaboran matrices de
semejanzas y diferencias para comparar
la doctrina de Colombia y México, y el
cumplimiento de cada pais, respecto a la
doctrina internacional, para determinar
las fortalezas y deficiencias en cada pais
a la hora de acatar estas recomendacio-
nes, y de proteger los derechos de la in-
fancia en los centros carcelarios.

Analitica: se describen los hallazgos
desde el punto de vista de los investiga-
dores, las ventajas y desventajas de cada
ordenamiento juridico, sus mecanismos
y los esfuerzos que realiza cada Estado, y
sus entidades competentes, para garan-
tizar a los nifios y las nifias que residen
en instituciones penitenciarias con sus
madres, sus derechos bdsicos, funda-
mentales y universales, a partir de lo in-
vestigado en los aspectos normativos y
doctrinales, dando lugar a una reflexién
sobre el tema.

Referentes tedricos
Colombia y México

No es un secreto que los niveles de haci-
namiento carcelario a medida que avan-
za el tiempo van tomando un mayor
indice, lo que genera todo tipo de incon-
venientes en 4reas como la salud, con-
vivir en un ambiente sano, la dignidad
humana se ve seriamente transgredida,
pues existen casos en los que las perso-
nas privadas de su libertad ni siquiera
tienen un espacio adecuado para dor-
mir; esto no es ajeno a las mujeres, pues
la mayoria de los centros carcelarios han
sido disefiados para hombres y la situa-
cién se torna mas gravosa cuando de
maternidad o embarazo se habla. Pues
tal como lo mencionan la autora Astrid
Liliana Sanchez Mejia y otros, directora
del Doctorado en Ciencias Juridicas de
la Pontificia Universidad Javeriana de
Colombia, en su libro Mujeres y prision
en Colombia: desafios para una politica
criminal desde un enfoque de género: “...
percibir ‘rasgos de tristeza’ en los nifos
que viven en los centros penitenciarios,
debido al entorno... por el hecho de es-
tar también privados de la libertad...
Adicionalmente, la infraestructura de
las carceles no son aptos [es apta] para
la estancia de los menores...” (Sanchez
Mejia et al., 2018).

Continuando con Sanchez Mejia et al.,
uno de los tantos inconvenientes, apar-
te de la infraestructura no adecuada en
estos lugares, es el momento traumatico
que deben vivir tanto las mujeres y los
nifios al cumplir con el tiempo de esta-
dia que, para el caso colombiano, como
ya se menciono, es hasta los tres afios.
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En este aspecto aducen: “Uno de los
problemas principales es la separacion
de las madres de sus hijos al cumplir los
tres (3) afios, de acuerdo con las normas
vigentes, sin contar con el apoyo psico-
légico adecuado para enfrentar esta si-
tuacion...” (Sanchez Mejia et al., 2018).

Ahora bien, respecto a los lineamientos
establecidos por la legislacién colombia-
na que regula la permanencia de los me-
nores en carceles cuando su madre esta
privada de la libertad, es un poco ambi-
guo, en el entendido de que si bien se per-
mite que ellos cohabiten en estos centros
respetando su derecho a crecer cerca de
su progenitora para generar lazos de afec-
to. Por otro lado, se ven afectados otros
derechos, como lo establece la autora
Claudia Jimena Sanchez Barrera, aboga-
da de la Universidad Auténoma de Buca-
ramanga, especializada en Derecho Penal
y Ciencias Criminoldgicas de la Universi-
dad Catdlica de Colombia, y en Derecho
Procesal Penal de la Universidad Militar
Nueva Granada: “.. estd contemplado
para las mujeres que llevan a sus hijos a
vivir a la cdrcel, a las embarazadas y lac-
tantes... No obstante, no siempre se les
proporciona dicho apoyo, bien sea por
falta de recursos, negligencia o casos de
corrupcion...” (Sanchez, 2015).

Al respecto, el profesor Jorge Enrique
Ibanez Najar, abogado experimentado
en las dreas de Derecho Administrativo,
Comercial, Constitucional, Econémico
e Internacional, profesor de las Universi-
dades Javeriana, Andes, Rosario, Exter-
nado, Santo Tomads y Sergio Arboleda de
Bogotd y asesor en la Asamblea Nacio-
nal Constituyente de Colombia, también
sefnala: “El derecho de los nifios se debe
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auscultar en las normas constitucionales
que determinan sus principios, garan-
tias, derechos y deberes; en las normas y
principios consignados en los tratados,
declaraciones y convenios internaciona-
les referentes a los menores...” (Delga-
do Gallego et al., 2010). Incluso, sefiala
que los derechos de los menores estan
conformados por principios desarrolla-
dos en la jurisprudencia, que surgen de
la revision de constitucionalidad de las
normatividades correspondientes o apli-
cabilidad de las normas anteriores o al
analizar la transgresion de los derechos
fundamentales de los nifios y las nifas.

Asimismo, afirma Ibanez Najar, que
existen vacios legales y aun jurispruden-
ciales, o que no hay unos criterios esta-
blecidos, y que es necesario pactar o de-
finir una posicion en la que se unifiquen
las decisiones respecto a la aplicacion
de las normas y leyes que protegen los
menores, y que vayan en una sola linea,
similar y concomitante.

Ademas, expone el profesor Ibanez que
no es suficiente proteger los derechos de
los nifios y las nifias de manera escrita, y
que es esencial crear unos mecanismos
mas practicos, pero a su vez eficientes,
para que, al momento de presentarse una
vulneracién de un derecho de los meno-
res, cualquier persona pueda denunciar
este hecho y ponerlo en conocimiento
de las autoridades para que intervengan
de manera inmediata y apliquen la ley y
sanciones adecuadas.

Pero este tema se desprende del mas
importante, donde implica la vulne-
racion de los derechos de las mujeres
privadas de su libertad, y de sus hijos
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e hijas menores, por las situaciones que
muchas veces son precarias, que se vi-
ven en las carceles. Al respecto, Orrego
expresa: .. ser mujer y estar en una
carcel, implica recibir un trato peor y
tener unas condiciones de vida mas de-

<

nigrantes que las de los hombres... es
en las carceles de mujeres, en ciertos as-
pectos, donde se presenta una situacion
mas dramatica...” (Delgado Gallego et
al., 2010).

Continuando con el andlisis de expertos
en el tema, de acuerdo con estudios se
han evidenciado fallas en cuanto a la es-
tructuracion de los espacios en los que
conviven las mujeres reclusas en centros
penitenciarios en México. Segun la li-
cenciada Marcela Bricefio Lopez:

En México, las Leyes de Ejecucion de
Sentencias no contemplan este tipo de
especificidades relativas a los requeri-
mientos particulares de las mujeres
y de sus hijos e hijas pequefos/as...
Solo un porcentaje minimo de reclu-
sas tiene a sus hijos e hijas viviendo
con ellas en el penal; esta situaciéon
obedece, precisamente, a la inade-
cuada infraestructura de los espacios
destinados a las mujeres, quienes no
cuentan con estancias especiales para
su permanencia con ellas; no se les
prepara la alimentaciéon adecuada,
ni se cuenta con servicios médicos,
pediatricos o educativos. (Bricefio
Lépez, 2006)

Siguiendo con el estudio llamado “Ga-
rantizando los derechos humanos de
las mujeres en reclusion” se establecio:
“Pese a los avances... en los penales
visitados prevalece una situacion irre-
batible de marginaciéon y discrimina-

cién... no soélo la problematica de ser
mujer y madre en cautiverio, también
se han negado las necesidades y los re-
querimientos de los nifios...” (Bricefio
Lopez, 2006).

Ante la situacion de convivencia de los
menores con sus madres en centro pe-
nitenciario, surge la preocupacion res-
pecto a las medidas que se aplican para
lograr la proteccion de sus derechos en
la estadia en este lugar; de alli que se
propongan alternativas para las madres
que viven en prision, como lo establece
el articulo Nifios y nifias invisibles: hijos e
hijas de mujeres reclusas, que “Las preo-
cupaciones por mejorar los problemas. ..
tiene que ver con aquel tipo de propues-
tas que apuntan hacia las condiciones de
infraestructura, materiales educativos,
de entretenimiento y diversos servicios
que deben tener las madres y sus peque-
fnos en el interior del penal...” (Paya Po-
rrés y Betancourt Vargas, 2002).

Respecto al tema del interés superior
del nifo, Carla Angélica Gémez Mac-
farland, Puebla de Zaragoza, México,
Investigadora en el Instituto Belisario
Dominguez, Senado de la Republica, li-
cenciada en Derecho, maestria en Ges-
tion Publica Aplicada, en su trabajo de
investigacion manifesto:

Es un hecho que los menores que viven
en prisién con sus madres no disfrutan
plenamente de sus derechos humanos.
Ademas de estar privados de su liber-
tad (al igual que sus madres), son vul-
nerados en sus derechos mds basicos
como una sana alimentacién, educa-
cién formal, esparcimiento, atencién
a su salud, etc. (Goémez Macfarland,
2017, p. 43)
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Momento comparativo

sComo definen los doctrinantes las me-
didas de proteccion de los derechos de
los nifios en cada pais?

En Colombia, Sanchez Mejia, Sanchez
Barrera, Orrego e Ibafez Najar, los de-
finen como “.. son una serie de con-
diciones y tratos especiales, los cuales
van desde adecuacion de las instalacio-
nes, cuidados médicos y suplementos
alimenticios adicionales, o exenciones
de algunas de las tareas normales de la
penitenciaria como puede ser trabajar”.
Para México, Briceflo Lopez, Inmujeres,
Paya Porres y Betancourt, Gomez Mac-
farland, las establecen como un

[...] tipo de propuestas que apuntan
hacia las condiciones de infraestructu-
ra, materiales educativos y de entrete-
nimiento, asi como de diversos servi-
cios que deben tener las madres y sus
pequeiios en el interior del penal son
condiciones que tienden a mejorar la
calidad de vida de los infantes.

sCudl es la regulacion de rangos de edad
de los menores?

En Colombia, los nifios y las nifias meno-
res de tres afnos podran permanecer con
sus madres en los establecimientos de re-
clusion, salvo que un juez de la Republica
ordene lo contrario. Y en México, los me-
nores hijas e hijos de las mujeres priva-
das de la libertad, que nacieron durante
el internamiento de estas, podran per-
manecer con su madre dentro del centro
penitenciario durante las etapas posnatal
y de lactancia, o hasta que hayan cumpli-
do tres afos, garantizando en cada caso el
interés superior de la nifiez.
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sQué se necesita para mejorar la protec-
cion de los derechos de los menores que
se encuentran viviendo en los centros
penitenciarios con sus madres?

Para Colombia, que las entidades com-
petentes, como el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF), hagan el
debido acompanamiento a estos centros,
haciendo visitas regulares para verificar
el lugar y los espacios que les brindan a
los menores para su desarrollo psicoso-
cial e integral. Para el caso de México, es
necesario que se contemplen las especi-
ficidades relativas a los requerimientos
particulares de las mujeres y de sus hi-
jos e hijas pequefios/as en la legislacion,
como lo son la Ley de Normas Minimas
para Sentenciados y la mayoria de las
Leyes de Ejecucion de Sentencias que
regulan el tema objeto de estudio, y que
se haga acompafamiento a los menores
y a sus madres para que sus derechos no
se vean vulnerados.

De acuerdo con lo establecido por la
ONU, es permitida la residencia con-
junta de los menores con sus madres en
centro penitenciario?

Los Estados Parte prestaran la asisten-
cia apropiada a los padres y a los repre-
sentantes legales para el desempefio de
sus funciones en lo que respecta a la
crianza del nifo y velaran por la crea-
cién de instituciones, instalaciones y
servicios para el cuidado de los nifios.
Para Colombia, muchas mujeres in-
gresan a la carcel estando en embara-
zo, otras entran en etapa de gestacion
estando ya en estos centros; de lo que
se desprende que al nacer el nifo, debe
quedarse al lado de su madre; en los
centros, dicha permanencia debe cum-
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plir con algunos lineamientos que son
necesarios para el desarrollo integral de
los nifios. En México, la estadia de los
menores en los centros penitenciarios
estd permitida de acuerdo con las po-
liticas establecidas por la autoridad de
turno, pues no existe un criterio homo-
géneo para autorizar la permanencia de
los hijos e hijas de las madres internas
en el penal.

De acuerdo con lo establecido por la
ONU respecto a la salud de los nifios,
slos Estados aplican politicas de salud
en los centros penitenciarios?

Los Estados Parte reconocen el derecho
del niflo al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud y a los servicios para el tra-
tamiento de las enfermedades y la reha-
bilitacién de la salud. Los Estados Parte
se esforzaran por asegurar que ningin
nifio sea privado de su derecho al disfru-
te de esos servicios sanitarios. Colombia
como Estado Parte, es responsable de
cumplir con este servicio de salud, para
lo cual hay programas que cobijan a los
menores que estdn junto a sus madres en
los centros carcelarios, pero no acatan
estas leyes y recomendaciones interna-
cionales, como la ONU, para aplicarlo,
por lo que carece de politicas publicas en
temas de salud. Al igual que Colombia,
México, en cada estado y en cada cen-
tro penitenciario, carecen de politicas
publicas en salud, para garantizar un
excelente servicio a los menores que se
encuentran inmersos en estos centros.

Momento analitico

De acuerdo con el andlisis realizado al
escenario juridico, tema de investiga-

cion, se evidencia que Colombia y Méxi-
co tienen legislaciéon que propende por
la proteccion de los derechos humanos.
Ahora bien, respecto a los derechos fun-
damentales de los menores consagra-
dos en sus Cartas Politicas, se estatuyen
unos lineamientos en los que cada Esta-
do establece que es el principal garante
de brindar salud de calidad, educacion,
supervision, alimentacion, infraestruc-
tura y que para lograr este objetivo debe
crear politicas bien sea legislativas o ad-
ministrativas, que busquen que esa pro-
teccion pase del papel a la practica.

Enlo que concierne a esta investigacion, se
evidencia que poco a poco aparecen avan-
ces en cuanto a la proteccién que se les
brinda a los menores. Sin embargo, segun
la postura de los autores que se tomaron
como referencia, hay un reto importante
para el derecho penitenciario, pues es ne-
cesario que cada Estado supervise, imple-
mente programas de recreacion y mejore
en cuanto a la infraestructura de los cen-
tros penitenciarios creados para mujeres.

Resultados

Se obtuvo que estos derechos estan
protegidos tanto universal como nacio-
nalmente por instrumentos, como la
Constitucion Politica de cada pais, leyes
y decretos, donde se encuentran consa-
grados los derechos humanos, funda-
mentales y basicos de estos sujetos de
especial proteccion, los cuales deben
respetarse por toda la sociedad y es una
obligaciéon del Estado como principal
o6rgano garante brindar esta seguridad a
los bienes constitucionalmente protegi-
dos, asegurando el cabal cumplimiento
de las entidades y de los particulares.
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Asimismo, se encuentra que Colombia
y México son Estados Parte de la ONU
y que a través del tiempo han ratificado
sus tratados y recomendaciones, pero
en lo que respecta al tema objeto de es-
tudio, se evidencia que no las han aca-
tado de manera integral; pues en estos
centros penitenciarios, muchas veces
no se tienen las garantias minimas que
aseguren una permanencia de manera
integral de los menores que conviven
con sus madres, diluciddndose descuido
y abandono por parte de los Estados, de
los mismos centros penitenciarios y de
las entidades a cargo de la proteccion de
los derechos en los centros de reclusion,
lo cual se convierte en transgresion de
los derechos humanos, fundamentales
y basicos de las personas que residen en
estos lugares, incluyendo a los nifios y
las nifas.

Conclusiones

En los dos Estados comparados se evi-
dencia que los derechos de los nifios
estan catalogados constitucional y le-
galmente, como derechos que deben ser
respetados en todas las esferas de la vida.

Frente a las medidas de protecciéon de
los hijos e hijas de madres privadas de
la libertad, los centros penitenciarios no
han abordado a cabalidad las leyes y re-
comendaciones establecidas.

En la doctrina se encuentra que exis-
ten semejanzas en la normatividad en
el momento de su aplicacion, pero los
Estados no estan cumpliendo con todos
los requisitos para ser garantes de los de-
rechos de los nifos, nifias y de sus ma-
dres, en los centros carcelarios.
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