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RESUMEN  

Actualmente y según el INPE, 136 menores de edad se encuentran en un 

establecimiento penitenciario acompañando a sus madres recluidas. La razón es 

la aplicación del artículo 113 del Código de Ejecución Penal Peruano que señala 

que un niño o niña solo hasta los tres años de edad podrá permanecer junto a 

su madre recluida en un centro penal penitenciario. A partir de este escenario 

normativo, se identifica que tal separación menoscaba el interés superior del 

niño, principio rector de la Convención sobre los Derechos de Niño, en tanto que 

se lesiona su derecho a la vida familiar, derecho a dar su opinión en relación a 

su edad y madurez, y su derecho a su crianza. La situación se agrava cuando 

se identifica que un niño que acompaña a su madre en un establecimiento 

penitenciario disminuye sus indicadores de pobreza en contraste con la realidad 

sin el cuidado parental. Por ello se propone que el acto jurídico de la separación 

debe ser mediante una resolución judicial en la que el juez/a motive debidamente 

que a partir de los 3 años de edad se otorgue un plazo razonable de separación 

entre el menor y su madre, de acuerdo a circunstancias específicas, desde una 

perspectiva de derechos humanos, de cada niño o niña.  
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Currently, according to the National Penitentiary Institute (INPE), 136 minors are 

residing within penitentiary establishments alongside their incarcerated mothers. 

This circumstance derives from the application of Article 113 of the Peruvian 

Criminal Execution Code, which stipulates that a child may only remain with their 

incarcerated mother in a penal center until three years of age. From this 

normative scenario, it is identified that such mandatory separation fundamentally 

undermines the "best interests of the child" principle in the Convention on the 

Rights of the Child. Specifically, this separation infringes upon: a) The child's right 

to family life; b)The child's right to express their perspective commensurate with 

their age and maturity y c)The child's right to parental nurturing. The situation is 

particularly exacerbated by empirical evidence demonstrating that a child 

accompanying their mother in a penitentiary environment shows marked 

improvements in poverty indicators compared to scenarios lacking parental care. 

Consequently, a legal recommendation is proposed: the juridical act of separation 

should occur through a judicial resolution wherein the presiding judge must 

comprehensively motivate and substantiate a reasonable separation timeline 

between the minor and their mother, commencing after three years of age. This 

determination must be conducted through a human rights perspective, 

meticulously considering the specific circumstances of each individual child. 
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INTRODUCCIÓN 

De acuerdo al Informe Estadístico del Instituto Nacional Penitenciario (2024), al 

mes de agosto del año en curso se cuenta en la modalidad de intramuros1 a 136 

personas menores de edad, de los cuales 56 son niñas y 80 son niños. 

Asimismo, de manera desagregada, de la edad menores de 0 años son 20 niñas 

y 35 niños; menores de 1 año son 25 niñas y 24 niños; menores de 2 años son 

11 niñas y 21 niños, y finalmente, menores de 3 años, es 0 niñas y 0 niños. De 

lo anterior, resulta relevante subrayar que la edad con mayor demanda son los 

menores de 0 de edad, mientras todo lo contrario sucede mientras los niños 

cumplen la edad de 3 años. La razón de esta línea decreciente es la aplicación 

del artículo 113 del Código de Ejecución Penal, que indica que el límite es la 

edad de 3 años. En ese contexto, en la primera sección se desarrollará el 

contexto de las mujeres privadas de libertad (en adelante MPL) así como el 

interés superior del niño (en adelante ISN) que acompañan a sus madres 

recluidas en establecimiento penitenciarios peruanos. En la segunda sección se 

sustentará que la separación entre MPL y los niños configura una decisión 

arbitraría que lesiona el ISN, generando efectos psicosociales. En la tercera 

sección, se abordará criterios normativos que debe tener en cuenta el/la juez/a 

en la emisión de su resolución judicial considerando más aun que los niños de 

las MPL pueden disminuir sus condiciones de pobreza.  

 

 

 

 

 
1 Conformado por varones y mujeres privados de libertad en condición jurídica de procesados y 

sentenciados; en el primer caso, los procesados se encuentran bajo medidas cautelares (prisión 
preventivas o mandatos de detención) y los condenados a penas privativas de libertad de carácter efectivo 
(INPE, 2024, p. 10).  
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SECCIÓN I: El interés superior de niños y niñas que acompañan a sus 

madres privadas de la libertad  

El Instituto Nacional Penitenciario (INPE) administra el Sistema Penitenciario 

Nacional a través de diferentes modalidades como la de extramuros e 

intramuros. Respecto a la modalidad intramuros su Informe Estadístico (2024) 

indica que, al mes de agosto del año en curso, existen 136 personas menores 

de edad en sus establecimientos penitenciarios. La mayoría son niños al ser 80, 

mientras que el resto son 56 son niñas. Asimismo, de manera desagregada 

respecto a la población femenina y masculina menores de edad; de la edad de 

hasta 0 años son 20 y 35; hasta 1 año son 25 y 24; hasta 2 años son 11 y 21; y 

finalmente, hasta 3 años son 0, respectivamente. De lo anterior, resulta relevante 

subrayar que son pocos los niños y niñas de tres años quienes acompañan a su 

madre quienes son MPL. Mientras que todo lo contrario sucede en la edad de 

menores de 0 años en la cual se presenta el mayor número de casos. La razón 

de este contraste es por la aplicación del artículo 113 del Código de Ejecución 

Penal que señala que “los hijos menores llevados al Establecimiento 

Penitenciario por la interna, podrán permanecer hasta los tres años de edad”. En 

ese contexto, en esta sección se desarrollará las razones jurídicas relacionadas 

al ISN que sustenten el por qué NNas deberían, en circunstancias específicas, 

acompañar a sus madres MPL en establecimiento penitenciarios peruanos.   

1.1 Sobre las mujeres privadas de la libertad en establecimientos 

penitenciarios 

El Institute for Crime & Justice Policy Research (2022) realiza periódicamente 

estudios de mujeres en establecimientos penitenciarios a nivel mundial2. De esta 
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manera, indicaron que desde el año 2000 el número de mujeres ha incrementado 

en un 60% a nivel mundial. La mayoría de ellas se encuentran en cárceles 

norteamericanas, brasileñas y rusas; asimismo, el número de mujeres recluidas 

en Asia se duplicó incrementado el 26% (destacándose a Tailandia, India y 

Filipinas); en Europa se ha reducido a un 13% (destacándose Bielorrusia, Gran 

Bretaña); a nivel latinoamericano, Brasil cuenta con mayor número de reclusas 

y en Centroamérica, en El Salvador aumentó siete veces más. Respecto al 

continente africano, Ruanda es el país con mayor número de mujeres 

encarceladas. 

 

A nivel normativo internacional sobre las MPL en cárceles, la Convención 

Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) señala en el artículo 5.2 

que las personas privadas de libertad serán tratadas de manera digna; y de 

manera específica la Convención de las Naciones Unidas sobre la Eliminación 

de todas las formas de Discriminación contra la Mujer indica en el artículo 4.2 

que la adopción de medidas especiales encaminada a proteger la maternidad no 

se considera discriminatorio. También existe como instrumento no vinculante las 

Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas 

No Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes (en adelante Reglas 

de Bangkok). La regla 23 y 28 establecen que una sanción disciplinaria no puede 

ser la prohibición del contacto especialmente con los niños y en el caso de visitas 

de hijo/as a madres será en un entorno propicio, libre contacto y permanencia 

prolongada.   

 

En ese contexto de protección a mujeres privadas de la libertad, la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) en Opinión 

Consultiva 29/22 identificó principales desafíos que afrontan las mujeres 

recluidas en relación a la maternidad, como por ejemplo, “la privación del 

contacto entre las madres con responsabilidades de cuidado y sus hijos u otras 

personas bajo su cuidado” (p.50). Ello a raíz de que estas MPL  no sólo son 

responsables del cuidado de sus niños o niñas, sino también, son jefas de 

hogares monoparentales.  
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De manera específica, en el Perú, de acuerdo a la Defensoría del Pueblo (2023) 

existen 4779 mujeres recluidas en establecimientos penitenciarios, de las cuales 

3 669 son madres, y 136 NNas que viven actualmente junto a sus madres 

recluidas (modalidad intramuros). En suma, la maternidad recluida en un 

establecimiento penitenciario se realiza en la modalidad intramuros (136 NNas) 

y en la modalidad extramuros (más de 3500 hijos/hijas entre niños, adolescentes 

y adultos). A partir de este escenario, resulta necesario entender las razones 

jurídicas relacionadas con el principio superior del niño por las NNas deberían, 

en circunstancias específicas, acompañar a sus madres MPL en establecimiento 

penitenciarios peruanos.   

 

1.2 Sobre el interés superior de los niños y niñas que acompañan a sus 

madres en establecimientos penitenciarios 

 

La razón por la cual niño/as que tienen hasta 3 años de edad pueden convivir 

junto a sus madres, quienes son MPL, con la evaluación previa de asistencia 

social, es por la aplicación del artículo 113 del Código de Ejecución Penal que 

establece que si sobrepasan tal edad su permanencia futura en el exterior es 

determinada por quien ejerce la patria potestad o la tutela. 

 

En consecuencia, todos los NNas menores de tres años podrían permanecer al 

lado de sus madres quienes son MPL, previo informe técnico. Al particular, la 

Corte IDH señaló que la Opinión Consultiva N°29 (2022) que los NNas no deben 

ser considerados, bajo ningún momento, como reclusos; sino que más bien las 

autoridades judiciales y penitenciarias deben incorporar el enfoque de derechos 

del niño teniendo en cuenta el ISN, no discriminación, desarrollo y bienestar 

mental y la participación de los niños y niñas (p.70). Cabe mencionar que el ISN 

no solo ha sido desarrollado  convencionalmente en el artículo 3, párrafo 1, de la 

Convención sobre los Derechos del Niño, sino también en la la Observación 

General N.° 14 del Comité de los Derechos del Niño, ha indicado que “la 
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determinación del interés superior del niño debe comenzar con una evaluación 

de las circunstancias específicas que hacen que el niño sea único” (2013, p.13). 

 

Cabe resaltar que estas circunstancias específicas no deben basarse en 

estereotipos de género del rol de las mujeres frente a la maternidad, ni en su 

capacidad en ejercerlo mientras estén recluidas. Esta premisa resulta relevante 

en el presente caso, ya que el parámetro de interpretación no se basa si la mujer 

está o no privada de su libertad, sino en identificar consideraciones debidamente 

probadas en relación con las consecuencias que conlleva la decisión de 

separación para el bienestar y desarrollo integral del niño (Corte IDH, 2022, 

p.194).   

En la legislación peruana, un instrumento normativo, que identifica 

consideraciones probadas, para asegurar que la mejor decisión que el niño esté 

junto a su MPL es el Protocolo Intersectorial entre el Ministerio de la Mujer y 

Poblaciones Vulnerables y el Instituto Nacional Penitenciario (en adelante, 

Protocolo) aprobado mediante Decreto Supremo N.° 006-2016-MIMP. De esta 

manera, las condiciones para que un menor de edad ingrese al establecimiento 

penitenciario es siempre y cuando se acredite la capacidad de la 

responsabilidad materna, siendo estos los requisitos: 
a) Responsabilidad materna antes de ingresar al EP.  

b) Disposición para brindar cuidado y protección al NNa.  

c) Presencia de persona o familia extensa que califique para la protección de su 

hija o hijo.  

d) Entorno social donde vivió antes de ingresar al EP. 

e) Si el tipo de delito cometido por la madre influye o no en la protección 

adecuada de su hija o hijo (2016, art. 9.1.2) 

 

Sin embargo, de lo anterior se desprende que los criterios se basan en función 

a la capacidad de la responsabilidad materna, cuando en realidad debería ser en 

relación al  ISN más aún cuando la finalidad del Protocolo, artículo 2, es que los 

niños y niñas logren un desarrollo integral y saludable en su entorno familiar en 

los EP. 
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Por ello, se pasará a detallar cuáles son los argumentos jurídicos en función al 

ISN por los cuales un niño/niña debe permanecer con su madre quien es una 

MPL. 

 

Primero, el niño/a tiene derecho a la vida familiar con su madre privada de 

libertad, ya que el artículo 17 de la CADH señala a la familia como elemento 

fundamental de la sociedad. En consecuencia, el fortalecimiento del núcleo 

familiar de un menor de edad con su madre quien es una MPL es un “disfrute 

mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental 

en la vida de familia” (Corte IDH, 2022, p.71). Más aun teniendo en cuenta lo 

señalado por el Protocolo Facultativo de la Convención contra la tortura y otros 

tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes respecto a los malos tratos 

contra las mujeres privadas de libertad (2016) , teniendo en cuenta que existe 

una prevalencia de que la mujer asume el rol de cuidado de los hijo/as, entonces,   

 
La ausencia de la mujer traería como consecuencia situaciones de 

desprotección de sus hijos, más aún [...] las mujeres, pertenecen a los estratos 

sociales con menos recursos económicos. (p.6) 

 

Ahora bien, en el caso peruano, sí es posible inferir parcialmente que la mayoría 

de las niño/as pertenece a un nivel socioeconómico bajo. Al respecto los criterios 

del Instituto Nacional de Estadística (INEI) señalan que alguno de los indicadores 

a considerar son los siguientes: vivienda (infraestructura, hacinamiento, tamaño); 

educación (asistencia a educación inicial); salud (acceso a servicios de salud); 

programas sociales (2021). En el presente caso, la Defensoría del Pueblo (2023) 

realizó un informe en función a 112 niño/as quienes se encontraban en los 

establecimientos penitenciarios acompañando a sus madres. En ese sentido, de 

los 112 niño/as, 107 se encuentran afiliados al Sistema Integral de Salud (SIS), 

3 están registrados en el Seguro Social de Salud (EsSalud) y 2 sin ningún seguro 

de salud (p.33). De la cifra anterior, se desprende que ningún niño está registrado 

en un seguro privado de salud, por lo que dependen exclusivamente del servicio 

público de salud.   
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Respecto a la educación, de 112 niño/as , 73 sí reciben servicio educativo, de 

los cuales 43 lo reciben de la Unidad de Gestión Educativa Local (UGEL); 22, de 

Cuna Más; 7, del Ministerio de Educación (Minedu); 3, del Programa de 

Intervención Temprana (Prite); y otros 3, del propio INPE. (2023, p.40); mientras 

que 39 no reciben ninguna educación. Al respecto, se observa que la mayoría 

de los niño/s recibe un educación pública relacionado con programas sociales 

como Programa Nacional Cuna Más3 en los Establecimiento Penitenciario 

Mujeres Chorrillos y Establecimiento Penitenciario Anexo Mujeres. 

En suma, en el contexto peruano, la mayoría de los niño/as pertenece a un nivel 

socioeconómico bajo por lo que si el niño/a sería separado de su madre, 

entonces su grado de desprotección sería aún mayor; por un lado, su derecho a 

la vida familiar sería de menoscabo al encontrarse con otra persona diferente a 

su progenitora, teniendo como presupuesto previo que ella no representa ningún 

riesgo hacia el menor. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que en el escenario 

cotidiano la madre por su propia condición socioeconómica debe enfocarse en 

el trabajo más allá de brindarles los cuidados.   

 

Segundo, los NNas tienen derecho a dar su opinión en relación a su edad y 

su madurez, ya que el artículo 12 de la Convención de Derechos del Niño señala 

que se dará la oportunidad al niño de ser escuchado en todo procedimiento 

judicial o administrativo que lo afecte. Ahora bien, la Observación General N.° 12 

(2009) nos indica que ese derecho debe ser entendido como un proceso, y no 

como un acontecimiento singular y aislado, ya que el objetivo es que la opinión 

del niño sea de manera genuina. En ese sentido, los criterios a tomar en cuenta, 

por parte de las autoridades judiciales y/o administrativas debe ser los siguientes: 

voluntariedad de la opinión; preguntas pertinentes y adaptadas al contexto 

infantil, disponiendo de nivel de apoyo de acuerdo a su edad; monitoreo y 

evaluación de las opiniones brindadas (p.31).  
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En esa línea, cabe recordar la Observación General N.° 7 (2005) que señala que 

un niño/a por más pequeño no invalida su derecho a ser oído su opinión, más 

aun que los niño/as son  
extremadamente sensibles a su entorno y adquieren con rapidez comprensión 

de las personas, lugares y rutinas que forman parte de sus vidas [...] pueden 

hacer elecciones y comunicar sus sentimientos, ideas y deseos de múltiples 

formas [...] (p.8) 

 

En consecuencia, la edad, ni la capacidad de hablar o escribir resultan 

impedimentos para obtener la opinión del niño/a, la cual debe ser monitoreada 

en todo el proceso durante que se encuentra acompañando a su madre recluida 

en un EP. 

 

Tercero, el niño tiene derecho a su crianza por parte de la responsabilidad 

compartida entre padres y madres, el cual es un derecho reconocido 

convencionalmente en el artículo 18 de la Convención de Derechos del Niño y 

también desarrollado por el Comité de los Derechos del Niño en la Observación 

General N°7 (2005), indica que “la responsabilidad otorgada a los padres y a 

otros tutores está vinculada al requisito de que actúen en el interés superior del 

niño” (p.9).  

 

Este derecho se relaciona directamente con el desarrollo de la crianza de NNas 

ya que la Organización Mundial de la Salud (2018) ha señalado que el Desarrollo 

Infantil Temprano está comprendido desde la etapa de gestación hasta los 8 

años de edad, siendo los primeros años de vida, una etapa crucial para el 

desarrollo cognitivo, social, emocional y físico de cada niño y niña (p.3), por lo 

que entonces cobra una relevancia crucial entre durante su etapa primaria goce 

de la estimulación tanto de la madre como del padre. En el caso específico de 

los recién nacidos se establece un vínculo dependiente entre el bebé y la madre 

mediante una comunicación personalísima entre ambos; lo que contribuye a la 

construcción de la identidad (autoconciencia) lo cual es un presupuesto para 

comprender la existencia del otro y a partir de ello sentir emociones (MIDIS, 

2019, p.44). 
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En suma, por un lado, el artículo 113 de la legislación penal peruana establece 

un criterio cuantitativo (hasta los tres años de edad) para que el niño acompañe 

a su madre en el EP; previo un investigación de la asistenta social, la cual se 

encuentra regulada en el Protocolo Interinstitucional desarrollado entre el MIMP 

e INPE, la cual establece que las condiciones para que el menor ingrese es en 

función a la capacidad de responsabilidad materna, y no más bien al ISN. A 

partir de ello, se propuso que se debe tener en cuenta lo siguiente: derecho a la 

vida familiar con su madre quien es MPL, el derecho a dar su opinión en relación 

a su edad y madurez, y el derecho a su crianza por parte de la responsabilidad 

compartida entre padres y madres.   

 

Sección II: La separación de niños y niñas que acompañan a sus madres 

privadas de la libertad  

La Corte IDH (2022) realiza una revisión legislativa a nivel latinoamericano y 

centro americano, el país que restringe la edad al máximo es Panamá, el cual 

conforme al Reglamento del Sistema Penitenciario Panameño, en el artículo 26, 

indica que solo hasta los seis meses de edad puede permanecer en el 

establecimiento penitenciario. Por el contrario, el país que menos restringe es 

Uruguay, que en su Decreto Ley N.° 14470 señala que las reclusas pueden 

mantenerse con sus hijo/as hasta los cuatro años; y que en casos especiales, 

previo dictamen de técnicos, sicólogo o siquiatra y de la autoridad carcelaria se 

puede extender hasta los ocho años de edad. Asimismo, la mayoría de los países 

varía entre los 3 años (Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Perú y 

Venezuela) y 4 años de edad (Argentina, Canadá, Guatemala, Honduras, 

Paraguay, República Dominicana y Uruguay) (pp.76-77). 

 

En este contexto, diferentes países establecen límites de edad respecto a los 

NNas que acompañan a sus madres quienes son MPL. En el caso peruano, la 

edad máxima es de tres años; sin embargo, consideramos que es una decisión 

arbitraria proceder a la separación de estos niños apenas se cumpla la edad, 

cuando debería ser un proceso de separación progresiva con el 
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acompañamiento institucional en atención al ISN. Y solo en casos específicos, 

se explicará en la sección III, no se deberá tener en cuenta la edad sino la 

situación de vulnerabilidad en la cual se encuentra los NNas.  

 

2.1 La separación del niño a los tres años de edad configura una decisión 

arbitraria en menoscabo del ISN 

 

Primero, la separación de NNas a la edad de tres años, quienes conviven en el 

EP es una decisión arbitraria produciendo que el contacto al mundo exterior 

por parte del niño/a sea realizado de manera brusca e inmediata afectando 

su derecho a su crianza por parte de la responsabilidad compartida entre 

padres (desarrollado en la sección II). Cuando el niño/a convive en el 

establecimiento penitenciario este lugar se vuelve el mundo interior. En otras 

palabras, el niño/a conoce el mundo comenzando con una “serie de hitos 

cognitivos, a través de las interacciones emocionales, es decir que la afectividad 

manifiesta su desarrollo antes que el control motor” (Cerutti, 2015, p.78). Esta 

afectividad se ve reforzada cuando “la maternidad parece como un espacio de 

resistencia colectiva” (Malacalza, 2015, p.166), por lo que junto a las otras 

internas, y los hijo/as de estas se genera el mundo interior de los niño/as. Luego, 

mientras transcurre el tiempo, hasta la edad de 3 años, el sentido de peligro y 

autocontrol aún no están tan desarrollado como sus habilidades motoras, por lo 

que es “necesario que el adulto esté pendiente, prestando atención a los 

aspectos relacionados con la seguridad para prevenir posibles lesiones, pero 

dándole oportunidades para que despliegue sus movimientos” (Cerutti, 2015, 

p.97), esto hace la necesidad de que esta crianza sea supervisada por la madre, 

ya que previamente se ha desarrollado un vínculo de confianza entre progenitora 

e hijo, siendo ella la persona idónea para contener cuando el niño/a reacciona 

con emociones negativas.   

 

Ahora bien, la legislación peruana permite que los niño/as hasta la edad de tres 

años acompañen a sus madres en los EP. Pero ¿qué sucede a nivel conductual, 

cognitivo de los niño/as a partir de tres años adelante? Y ¿cómo estas 
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características se relacionan con el derecho a la crianza por parte de sus 

progenitores? 

 

Entre los tres y cuatro años de edad, surgen con mayor intensidad las 

experiencias de comunicación entre madre e hijo, ya el niño/a ya presenta 

un léxico no vasto pero suficiente para intercambiar opiniones. De manera 

específica, las conversaciones giran en torno a qué objetos pueden ser un peligro 

para su vida e integridad; recordar los nombres los miembros de la familia, 

amigos, lugar donde vive; leer cuentos y solicitar que memorice algunas palabras 

(Cerutti, 2015, p. 104). Estas conversaciones no solo se relacionan con la 

identidad del niño (su historia familiar), sino también su integridad de cómo actuar 

ante los peligros de la vida (desde personas u objetos). Entonces, la separación 

no puede ser de manera inmediata sino progresiva en la medida que se permita 

que antes de cumplidos la edad de tres años, el niño ya cuente con salidas al 

mundo exterior, pero siempre con el acompañamiento de la progenitora. Solo de 

esta manera, el niño/a no atravesara de una manera brusca la transición del 

mundo interior (establecimiento penitenciario) hacia el mundo exterior (la calle), 

ejerciendo su derecho a su crianza por parte de la responsabilidad 

compartida, a pesar de que la madre se encuentre recluida.   

 

Segundo, la separación del niño/a a los tres de edad de su madre, quienes 

conviven en el EP es arbitrario porque produce que el niño reconfigure su visión 

respecto a convivencia familiar de manera de manera brusca e inmediata 

afectando su derecho a la vida familiar con su madre privada de libertad.   

 

En un estudio realizado a mujeres recluidas en EP en La Argentina (2014), se 

señaló que “la decisión de llevar a los niños consigo a las prisiones suele tomarse 

sólo cuando no cuentan con las redes familiares o sociales extra-muros para su 

cuidado” (Tabbush, p.65), por lo que entonces resulta válido deducir que los 

NNas tienen como soporte único familiar a su progenitora. En ese sentido, la vida 

familiar de cada niño/a a la edad de cuatro años es que si bien está desarrollando 

su autonomía al vestirse, bañarse u otras actividades manuales, también, “su 
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expresión verbal es más imaginativa, conversa y se interesa por todo 

preguntando el por qué de cada cosa” (UNICEF, 2019, p.68), por lo que con 

mayor razón el niño/a se preguntará el porqué ha transitado de convivir con su 

madre en un establecimiento penitenciario y luego vivir sin ella en otro lugar 

ajeno, que incluso podría agravarse si se considera que algunas mujeres no 

cuentan con las redes familiares de apoyo del exterior. En ese línea, la Corte IDH 

en el caso Chitay Nech vs Guatemala, señala que “la separación de niños de su 

familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violación de su derecho a la 

familia” (2010, p.43). En esa sentencia, el tribunal examinó las características 

singulares de una convivencia familiar en el contexto de una familia indígena, por 

lo que, de manera similar, los niño/as que acompañan a sus madres están en el 

contexto de un establecimiento penitenciario que incluye una comunidad que 

forma parte, incluso desde su nacimiento. 

 

Por ello, las condiciones para que se produzca esta separación debe ser de 

manera progresiva, más aun que el niño/a preguntará por tal cambio de espacio, 

personas y modo; por lo que, las madres de los establecimientos penitenciarios 

deben recibir un acompañamiento institucional a fin de que el niño comprende 

que su vida familiar variará de convivir exclusivamente con su madre a convivir 

con los demás en sociedad, y no de manera automática la separación a la edad 

de tres años.  

 

Tercero, la separación del niño/a a los tres de edad de su madre, quienes 

conviven en el EP es arbitrario porque no toma en cuenta que el niño/a tiene 

derecho a dar su opinión en relación a su edad y su madurez.   

 

El primer espacio donde el niño/a expresa su opinión es en la familia, el cual se 

desarrolla desde las edades tempranas ya que “supone un importante modelo y 

una preparación para que el niño ejerza el derecho a ser escuchado en el 

conjunto de la sociedad” (Comité de Derechos del Niño, 2009, p.23). Existen 

edades fundamentales como la edad de cuatro años, en la cual los niños se 

interesan por el “por qué” de las cosas y de las situaciones, y que, a la edad de 
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cinco años, los niños tienen iniciativas para ayudar pero necesitan la aprobación 

de sus progenitores (UNICEF, 2019, p.68). Sin embargo, la legislación peruana 

ejecuta la separación cuando justamente los NNas van tener múltiples preguntas 

sobre el porqué de su separación. Asimismo, las madres recluidas en los 

establecimientos penitenciarios quienes están en contacto directo, son el primer 

receptor de los mensajes de sus menores, lo que genera un espacio de 

entrenamiento para la socialización del niño, mediante la escucha activa de la 

opinión de sus menores hijos.   

 

Luego, un espacio de socialización es la escuela, en el caso de los niños 

menores de tres años, estos serán acompañados de sus madres en los EP. 

Actualmente y como se desarrolló, los niños que acompañan a sus madres en 

los EP cuentan con acceso a los programas educativo por lo que, en ese caso, 

los profesores “deben incluir las opiniones de los niños y sus padres en la 

planificación de los planes de estudio y programas escolares” (Comité de 

Derechos del Niño, 2009, p.23), generándose un espacio de beneficio tanto para 

las madres recluidas así como de los NNas quienes tienen contacto directo para 

expresar sus opiniones con sus profesores y madres al mismo tiempo.  

 

Ante ello, el Comité de Derechos del Niño ha señalado que la transición a la 

escuela primaria debe garantizar el desarrollo de la confianza del niño, sus 

aptitudes para comunicarse y el entusiasmo para aprender (2005, p. 16). En ese 

contexto, un niño quien ha recibido educación junto a su madre en el EP y luego 

lo recibirá en una institución básica regular de educación primaria, tiene derecho 

de expresar su opinión, más aún que durante el proceso su madre se encuentra 

recluida. Al respecto, la educación primaria inicial señala que los estudiantes 

fortalecen sus competencias comunicativas mediante el aprendizaje de la lectura 

y escritura convencional en función a la realidad de los hechos, pero que al 

mismo tiempo no abandona la imaginación (MINEDU, 2016, p.4). Entonces, 

estos niños y niñas llegan a darse cuenta que ya no se encuentran en el 

establecimiento penitenciario (espacio físico) pero al mismo tiempo no pueden 

dejar totalmente la imaginación de que por ejemplo, su madre recluida en el EP 



   

 

18 
 

está presente a su lado. Por ello, debe tenerse en cuenta la opinión del niño en 

este proceso de transición de una educación intramuros a una educación 

extramuros, por lo que resultó idóneo que la madre acompañe en todo ese 

proceso, más aún cuando son las primeras receptoras de las comunicaciones de 

sus menores.  

 

En conclusión, separar al niño/niña de su progenitora recluida en un EP es una 

decisión arbitraria que lesiona el ISN (expresado en el derecho a su crianza de 

la responsabilidad de sus progenitores, derecho a la vida familiar con su madre 

quien es una MPL y derecho a dar su opinión en relación a su edad y madurez); 

por lo que el proceso de separación debe ser progresivo antes y después de la 

edad de tres años, con el respectivo acompañamiento institucional.   

 

2.2 Algunos efectos psicosociales de la separación del niño a los tres años 

de edad que acompañaban a sus madres en establecimientos 

penitenciarios. 

 

En el numeral anterior, se llegó a la conclusión que el hecho de separar al menor 

niño/a de tres años de su madre con quien convive en el establecimiento 

penitenciario es una decisión arbitraria. A partir de ello, se identifica que existen 

efectos de tal separación, ya que se identifica que estos niños y niñas pueden 

llegar ser víctimas de estigmatización y discriminación en el mundo exterior 

(CIDH, 2023, p.57); por ello, la separación no debe ser de manera automática al 

cumplir una edad establecido, sino un proceso de separación con la compañía 

de la madre.   

 

En esa línea se identifica un testimonio de una adolescente quien en audiencia 

compartió sus vivencias, experiencias como hija de progenitor privado de 

libertad, quien indicó lo siguiente “no hemos cometido ni un delito y, sin embargo, 

nos tratan como delincuentes, somos las voces de más de dos millones de niños 

y niñas y adolescentes de América Latina y en el Caribe que viven en esta 

situación” (Corte IDH, 2022, p. 70). En esta opinión, la menor de edad expresa 
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su sentimiento de cómo la percibe la sociedad pese a que la Convención de 

Derechos del Niño (1989) en el artículo 40 indica que cuando un niño ha 

infringido las leyes penales, deberá ser tratado con el fomento de su sentido de 

dignidad, por lo que entonces, un niño o niña que nunca infringió las leyes 

penales, sino su progenitora, deberá ser tratado de manera pleno con el respeto 

de su dignidad.   

 

La razón de esta estigmatización refleja las estructuras de poder configuradas 

por el orden social  (Church World Service , 2014, p.52) por lo que, en el caso 

específico de personas, mujeres, recluidas en un EP representa para la sociedad 

un símbolo de criminalidad y maldad, y, en consecuencia, los NNas quienes han 

convivido con sus madres y luego de la separación deben enfrentar sin la 

presencia física de sus progenitoras, los prejuicios de la sociedad. A modo de 

ilustración el testimonio de un adolescente nicaragüense:   
¿Con quiénes has hablado de esta situación? [...] Con nadie más, solo con mi 

familia, porque es vergonzoso hablar de este asunto que solo nos corresponde 

como familia, a nadie más. (Church World Service, 2014, p.53).   

 

Como es de advertirse de los testimonios, los sentimientos de vergüenza e 

injusticia se erigen frente al hecho de que algún progenitor esté en el 

establecimiento penitenciario, por lo cual incluso resulta necesario la 

construcción de una identidad de resistencia con el debido acompañamiento 

de la progenitora en esa etapa de transición del niño/niña que transita del mundo 

interior (establecimiento penitenciario) al mundo exterior (sociedad); siendo 

arbitrario la separación apenas se cumplan los tres años de edad.   

 

Por último, la separación de manera automática a la edad de tres años puede 

abarcar en problemas psicosociales como “depresión, hiperactividad, conducta 

agresiva, retardo, tendencia a apegarse, problemas de sueño y de alimentación, 

huidas, ausentismo escolar, y bajas calificaciones escolares” (Salgado,2020, 

p.26); ello por lo mismo que se genera una ansiedad previa de parte de la madre 

cuando conoce de antemano que su niño/niña será separado y dirigido al mundo 

exterior. De ahí, la necesidad de que esa separación sea entendido como un 
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proceso ante y después de la edad de tres años en contacto progresivo con el 

mundo exterior y no de manera automática al cumplir la edad, en beneficio del 

ISN. 

 

En conclusión, los efectos de la separación del niño a los tres años de edad que 

acompañaban a sus madres en EP, no solo son a nivel de victimización y/o 

discriminación hacia el niño/a sino también puede conllevar a problemas 

psicosociales, los cuales puede mitigarse si dentro de ese proceso de transición 

del mundo interior (establecimiento penitenciario) al mundo exterior (realidad) es 

realizado con el acompañamiento de la madre, y no de manera automática a la 

edad de tres años.   

 

Apartado III: Propuesta de criterios normativos a tener en cuenta para la 

separación de niños y niñas que acompañan a sus madres privadas de 

libertad 

 

En el apartado anterior se explicó cómo la separación configura una decisión 

arbitraria que menoscaba su interés superior al restringir su derecho a la crianza; 

derecho a la vida familia y su derecho a dar su opinión. Sumado a los efectos 

psicosociales que se generan en cada menor por dicha separación, y como si 

ello no fuera suficiente el escenario se agrava al observar que también existen 

factores socio económicos, como la pobreza, que generan una situación de 

vulnerabilidad de la niño y niña. 

 

3.1 Un niño/a que acompaña a su madre en un establecimiento 

penitenciario disminuye sus indicadores de pobreza  

Así, resulta necesario observar las características socio económicas de las 

mujeres recluidas en los EP, ya que a partir de ese escenario se determinará 

cómo es la condición de estos niñas y niñas antes de ingresar al EP. Así, a nivel 

latinoamericano existe un común denominador entre el factor pobreza y el delito 

por el cual se encuentran recluidas. Por ejemplo, en un Informe del Grupo de 

Trabajo en Honduras (2019) señalo que el 44.4% de hogares encabezados por 
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mujeres viven en pobreza extrema (p.10) y que en consecuencia la mayoría de 

mujeres en el establecimiento penitenciario era de un contexto socioeconómico 

precario siendo que se encuentran por delitos relacionado con las drogas (p.17). 

Este dato es relevante porque refleja criterios socioeconómicos de quienes son 

las mujeres que se encuentran recluidas y por ende cómo es su red familiar que 

se relaciona directamente con sus hijos.  

 

También, en el país colombiano en el cual el 58.6% cometieron el delito punible 

ya que no tenían cómo solventar las necesidades del hogar y en consecuencia 

el 82% fue condenada por el delito relacionado con tráfico, fabricación o porte de 

estupefacientes (UNODC, 2019, 17), por lo que nuevamente se repite esa 

relación entre mujeres con índices de vulnerabilidad y la relación con la comisión 

del delito. En el contexto peruano en el año 2018 un 55.2% de internas mujeres 

cumplían una sentencia condenatoria por el delito relacionado con el tráfico ilícito 

de drogas (INPE,2018, p.29), por lo que de estos datos es válido inferir que estas 

mujeres tenían como empleo una actividad vinculada al tráfico de drogas siendo 

la razón el párrafo siguiente a continuación. 

 

Ahora bien, resulta relevante que la razón por la cual cometen con frecuencia 

este delito, es por lo mismo que “lo conciben una opción laboral para adquirir 

ingresos al mismo tiempo que ejercen sus responsabilidades de cuidado -por 

ejemplo, comercializando desde sus hogares o para obtener recursos 

adicionales [...]” (CIDH, 2023, p.30), lo cual nos sugiere que el rol de la mujer 

desde antes de ingresar a un EP está delimitado por ser una persona con 

responsabilidades de cuidado hacia sus hijos. En consecuencia, se identifica a 

madres que antes de ingresar al establecimiento penitenciario, ya cuentan con 

indicadores de pobreza.   

 

Del otro lado, los niñas y niñas al egresar del establecimiento penitenciario, una 

vez culminado su periodo legalmente permitido, se enfrentan a distintos 

escenarios. En esa línea, Naciones Unidas a través de la Oficina del 

Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia contra los 
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niños (2019) recogió testimonios de niña/os quienes sus padres se encontraban 

recluidos en algún establecimiento penitenciario, quienes señalaron lo siguiente: 

“Cuando tus padres están en la cárcel, ¿quién te va a ayudar? [Niño entre 13 y 

17 años de Chile]” (p.23) sumado al testimonio de una niña de Nicaragua ente 6 

y 8 años quien señalo “no fui a la escuela hasta que mi padre y mi madre salieron 

de la cárcel” (p.25). De las anteriores citas se infiere que se genera 

explícitamente un nivel mayor de desprotección respecto a necesidades básicas, 

ya que no se cuenta con el monitoreo directo que ofrece los padres de familia 

frente a un menor de edad, y que incluso no se compensaría con el tiempo de 

las visitas de los menores en las cárceles, ya que una niña argentina entre 13 y 

18 años señalo: “un abrazo, cuando llevas mucho tiempo sin ver a alguien y 

entras en la cárcel, un abrazo es extraordinario. Una alegría, una emoción” (p.32) 

así como un niño de Panamá entre 13 y 17 años señalo que “hablamos de lo que 

cada uno vive por separado […] quería pasar mucho tiempo [de vuelta a casa] 

me echo a llorar” (p.32). Sumado a que incluso desde el registro al ingreso se 

generan incidentes como cuando un niño de Panamá entre 13 y 17 años señalo 

que “y registran toda la comida que llevamos y nos la devuelven hecha un asco” 

(p.30); sin embargo, a pesar de las dificultades que puede existir, los niño/as 

valoran el tiempo compartido con sus progenitores.   

 

Diferente es el escenario cuando el niño o niña, quien a pesar se encuentra 

recluido acompañando a su madre, va a ser beneficiario de todos los programas 

sociales al estar considerado como población en situación de vulnerabilidad. En 

el caso peruano, existen diferentes programas sociales como el de Qali Warma 

que ofrece desayunos y almuerzo. También, el de Cuna Mas para el cuidado 

diurno, y en el caso específico de los EP se han realizado un convenio de 

cooperación interinstitucional con el INPE, por lo que los NNas se benefician de 

programas de aprendizaje, atención alimentaria, cuidados de salud, a cargo de 

las Madres Ciudadoras (internas del establecimiento penitenciario mediante un 

proceso de selección) y con el monitoreo de una UGEL asignado a la jurisdicción 

(INPE, CUNA MÁS, 2017, p.3).   

 



   

 

23 
 

Por último, respecto a la salud universal existe el Sistema Integral de Salud (SIS), 

para personas en situación de pobreza y extrema pobreza que de manera directa 

acceden al SIS gratuito. En esa línea a través de un convenio entre INPE y SIS 

se ha establecido la afiliación a nivel nacional (2021, p.8).   

 

En suma, es posible inferir que teniendo en cuenta que las madres recluidas en 

el establecimiento penitenciario ingresan con indicadores de pobreza, y por ende 

sus hijos también; pero al existir un sistema mínimo de servicios básicos por el 

estado se genera que los efectos de la pobreza en los NNas que acompañan a 

sus madres en los EP pueden verse disminuidos al tener una rutina organizada 

y monitoreada respecto a servicios de salud, educación y atención psicosocial. 

En otras palabras, el sistema estatal provee un sistema mínimo para satisfacer 

las necesidades materiales de los niños niñas, mientras que respecto a las 

afectivas y psicológicas, existe el acompañamiento de los programas sociales 

que ayudan a orientar de manera directa la relación entre madre e hijo. 

 

3.2 Garantías del procedimiento de separación del niño y niña que 

acompaña a su madre recluida en un establecimiento penitenciario 

 

Establecido que la separación entre los progenitores y sus hijos que los 

acompañan en el EP no solo configura una decisión arbitraria que menoscaba el 

ISN, sino que también, la separación puede incrementar los índices de pobreza 

del menor en el mundo exterior. Entonces resulta necesario delimitar cuáles son 

los criterios normativos a tener en cuenta para la ejecución de esta medida 

teniendo en cuenta lo anteriormente analizado. En esa línea, una medida de 

separación solo debe ser realizada mediante un procedimiento establecido por 

ley y autoridad competente. Así el artículo 113 del Código de Ejecución Penal 

establece un límite cuantitativo de separación de hasta 3 años de edad. 

 

Al respecto, consideramos que la separación no se debe realizar automática al 

cumplir tal edad, sino que la revisión judicial debe realizarse a partir de la edad 

de 3 años para otorgar un plazo razonable para la separación de acuerdo con 
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las circunstancias específicas de cada menor de edad. Para ello, es el juez de 

menores quien debe realizar una valoración objetiva de los hechos en relación 

con el ISN, por lo que la resolución judicial debe apuntar a desarrollar 

argumentos jurídicos que justifiquen o denieguen la permanencia del menor junto 

a su madre. Lo anterior se fundamenta en la obligación internacional señalada 

en el artículo 9 de la Convención de Derechos del Niño, que indica que, en el 

caso de separación de los progenitores con sus hijos, se debe realizar una 

revisión judicial conforme a ley, procedimientos aplicables y sobre todo al ISN.  

 

Por ello, la CIDH (2013) se refiere que en estos casos no solo debe primar que 

la resolución deba sea debidamente motivada en fondo y forma en relación con 

el ISN, sino también sujetarse a procedimientos y garantías que otorguen de 

legitimidad la medida respecto al plazo razonable (p.102). En consecuencia, se 

propone como parámetro los criterios de plazo razonable que se señala en la 

sentencia del Caso Forneron e hija vs Argentina emitido por la Corte IDH (2012, 

p.24) marcando cuatro criterios.   

 

El primer criterio es sobre la complejidad del asunto que en concordancia con 

el principio de diligencia excepcional, señalado en el artículo 19 de la Convención 

de Derechos del Niño, indica que el estado actúa con mayor diligencia al tratarse 

de niño, más aun cuando los daños que se pueden ocasionar a los niños en 

relación con sus progenitores en la primera infancia pueden ser irreversibles o 

irreparables (Corte IDH, 2011, p.14). También otro criterio a considerar es que 

existen muchas mujeres migrantes y que incluso la Comisión Interamericano de 

Derechos Humanos (2023) que de por sí están en una especial situación de 

vulnerabilidad en la intersección de su sexo, condición de migrante y posición 

económica (p.66), por lo que en consecuencia sus hijos también adquieren tal 

situación.   

 

En el caso específico de las madres migrantes venezolanas, la CIDH (2023) ha 

advertido algunas situaciones respecto a los migrantes provenientes de 

Venezuela, que de por sí ya al desplazarse por vías terrestres ya han sido 
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expuesta a una situación de violencia en el contexto de discursos 

estigmatizantes, y que en el caso de niños son expuestos a ser reclutados por 

grupos armados irregulares (CIDH, 2023, p.69). Otro grupo en situación de 

vulnerabilidad a tener en cuenta son los NNas  en el que la Convención de 

Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) en su artículo 19 y 23 se 

refieren a la garantía de que tengan la oportunidad de crecer y vivir con una 

familia, lo que sumado a los Principios Rectores sobre extrema pobreza y 

derechos humanos de las Naciones Unidas (2012) señala que de por sí la 

pobreza hace que las niñas sean vulnerables a la explotación, el abandono y el 

maltrato, por lo que con mayor atención se debe enfocar a los niños con alguna 

discapacidad.   

 

El segundo criterio es la actividad procesal del interesado para ello se tiene 

en cuenta lo manifestado por la madre interesada tanto a manera oral o escrita; 

las pericias psicológicas que se haya sometido; el número de solicitudes que 

haya interpuesto al órgano jurisdiccional. El objetivo de evaluar la actividad 

procesal es determinar el interés objetivo y sustancial de la progenitora hacia la 

menor, ya que ello será un punto de partida para determinar cuánto es el plazo 

razonable para que siga en compañía de su madre una vez superado la edad de 

3 años.   

 

El tercer criterio es el control de las autoridades judiciales en relación con la 

solicitud de extender la permanencia de la menor en el establecimiento 

penitenciario. Al respecto, el juez de menores debe tener en cuenta cómo ha 

sido la evolución judicial desde su ingreso, ya que el Decreto Supremo N.°006-

2016-MIMPV establece un protocolo para que el menor haya ingresado mediante 

un Informe de autorización, por lo que debe evaluar si tal informe de admisibilidad 

se excedió en sus plazos administrativos, ya que eso implico un tiempo menos 

de compartido entre la progenitora y su menor. 

 

El cuarto criterio es la afectación generada en la situación jurídica de la 

persona involucrada para ello es fundamental que el juez de menores 
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materialice el derecho del niño a ser oído, reconocido en el artículo 12 de la 

Convención de Derechos del Niño, con el objetivo real de que ello tenga 

influencia en la toma de la decisión. Asimismo, no se puede partir del 

presupuesto de que el niño no tenga la capacidad de formar sus propias 

opiniones ya que no le corresponde al niño probar ello (Comité de Derechos del 

Niño, 2009, p.9), sino que más es el estado quienes a través de metodologías 

de comunicación idóneas obtienen la expresión, ya que todo lo contario resulta 

el hecho de ser dirigido a un hogar de acogida, ya que incluso la CIDH (2023) ha 

señalado que la institucionalización expone a niñas o niños a mayores riesgos 

de sufrir violencia, abuso, negligencia y explotación (p.58).   

 

En suma, se propone que la separación de NNas que acompañan a sus madres 

en EP no se debe realizar de manera automática sino que la edad de 3 años es 

la base para otorgar un plazo razonable para su separación teniendo en cuenta 

los cuatro criterios mencionados anteriormente.   
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CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES 

Actualmente existen 4779 mujereres privadas de su libertad en establecimientos 

penitenciarios peruanos, quienes son 3669 son madres de familia y que a la 

fecha existen 136 niños y niñas, solo hasta los tres años, quienes conviven en 

establecimientos penitenciarios junto a sus madres.La razón por la cual es hasta 

esa edad es por la aplicación del Código de Ejecución Penal que establece un 

límite cuantitativo de edad. Superada la edad se produce la separación entre 

madre e hijo luego de una convivencia directa.  

A partir de ese escenario, en la sección I, se reflexiona sobre los derechos que 

involucra el ISN de los niños y niñas quienes conviven en los establecimientos 

penitenciarios. Por ello, se concluye que, en el caso específico, el ISN se 

relaciona directamente con el derecho a la vida familiar, el derecho de que el 

niño brinde su opinión teniendo en cuenta su edad y su madurez, el derecho a 

su crianza por parte de la responsabilidad entre sus progenitores.  

Seguidamente en la sección II, se reflexiona si tal separación configura una 

decisión arbitraria en menoscabo del interés superior de estos niños y niñas. Al 

respecto, se concluye que sí configura una decisión arbitraria, ya que el contacto 

al mundo exterior se está realizando de manera inmediata al cumplir los tres 

años. También porque el niño debe reconfigurar su visión sobre su convivencia 

familiar interna. Por último, no se ha tomado en cuenta la opinión del menor en 

relación a la situación específica de ser separado. En consecuencia, existe 

estudios psicosociales que evidencian que tal separación llega a producir 

problemas de ausentismo escolar, problemas de sueño, entre otros.  

A partir de ello, en la sección III, se reflexiona cuáles son los criterios tentativos 

a tener en cuenta cuando se produzca tal separación. Al respecto se concluye 

que dada la situación de pobreza de la mayoría de mujeres y niños recluidos en 

EP, entonces convivir en un lugar como el EP provisto de programas sociales de 

alimentación, salud y educación termina generando una situación más favorable 

para el niño o niña, pese a que se encuentre recluido. Por ello, consideramos 

oportuno que el juez al momento de emitir su resolución judicial ejecute la 

separación dentro de un plazo razonable a partir de los tres años de edad. Los 
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criterios a considerar serían los siguientes: la complejidad del asunto, actividad 

procesal de la madre en el trámite, control de las autoridades judiciales, y 

afectación generada en el ISN de los niñas y niñas.  
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