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I. Introduccion y Objeto de la solicitud de Opinion Consultiva

El 25 de noviembre de 2019 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
CIDH) present6 ante esta Honorable Corte una solicitud de opinién consultiva sobre los

enfoques diferenciados en materia de personas privadas de la libertad.

La Defensa Publica de Costa Rica saluda la iniciativa de la CIDH de solicitar a esta Honorable
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) una Opinién
Consultiva que permita establecer estdndares minimos sobre los enfoques diferenciados
para personas privadas de la libertad, a la luz de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Se trata de poblaciones que enfrentan distintos factores de discriminacién
aunados a su condiciéon comun de privacidn de libertad, y que conforme a ello, deben gozar

de una proteccion estatal que atienda cada una de sus necesidades especificas.

El SIDH fundamenta su quehacer en el respeto, tutela y garantia de las personas sin
distincion de ninguna naturaleza, ello con fundamento en los articulos 1.1 y 24 de la CADH.
Con relacién a las mujeres privadas de la libertad, tanto la Convencion Belém do Para, como
las Reglas de Bangkok y las Cien Reglas de Brasilia determinan las especiales condiciones de
vulnerabilidad que pueden presentar las mujeres privadas de libertad, en especial durante el

embarazo, post parto y lactancia.

Relativo a las personas LGTBI, los Principios de Yogyakarta, afirman las normas legales
vinculantes que los Estados deben cumplir en tutela de las personas sexualmente diversas

en razon de su identidad u orientacion.

En materia de poblacidn originaria, el Convenio 169 de la OIT, determina la obligacién de los

Estados de promover condiciones equitativas de igualdad de oportunidades, respeto,



inclusién y progreso de las personas indigena, asi como su cosmovision e identidad historica

y cultural.

Finalmente, con relacién a las personas adultas mayores, la Convencién para proteccion de
los derechos humanos de las personas adultas mayores destaca los derechos y tutela de

necesidades especificas que deben procurarse en esta etapa de la vida.

Todas estas obligaciones se intersecan en el marco del enfoque diferenciado para las
personas PPL, de conformidad con el articulo 5 de la CADH, Reglas Minimas para el
Tratamiento de Reclusos, remozadas por las Reglas Mandela en el afio 2015 y Cien Reglas de
Brasilia de Acceso a la Justicia para las poblaciones en condiciones de vulnerabilidad. Al
efecto, las Reglas Mandela, disponen que la privacién de libertad no tiene mas objetivo que
separar de manera temporal una persona del mundo exterior, manteniendo incélumes los
restantes derechos, de conformidad con el enfoque de dignidad y respeto. Ademas de la
obligacion del Estado de garantizar durante el cumplimiento de la pena, la satisfaccién de
todas las necesidades materiales y emocionales de las PPL, al amparo del Principio de
Normalidad, el encierro tiene como objeto la Insercién Social de manera oportuna y la
construccion de un proyecto de vida para la persona PPL. Las Reglas Mandela abogan por
un enfoque diferenciado en el tratamiento de las PPL, de conformidad con su identidad
personal, sexo, edad, antecedentes o motivo de la detencidn (al efecto, ver las Reglas 5, 7 y
11) Enigual sentido, garantizan la tutela del derecho a la salud (Regla 24) que en el caso de
mujeres tiene un enfoque especifico, en tanto proscribe el uso de mecanismos de coercion

fisica (tanto durante el embarazo, por dar a luz, parto e inmediatamente posterior)Regla 28.

Por su parte, las Cien Reglas de Brasilia, delimitan las poblaciones en condicién de
vulnerabilidad, dentro de las que, la condicion de mujer madre, indigenas, persona adulta
mayor, persona perteneciente al colectivo LGTBI y menores con madres en prision, engloban

multiples vulnerabilidades susceptibles de ser analizadas.



Sirven de fundamento para el analisis esbozado por la Defensa Publica de Costa Rica, los
siguientes Instrumentos del Sistema Universal e Interamericano de Derechos Humanos, a

saber:

a) Declaracion Universal de Derechos Humanos

Conforme lo disponen los numerales 3, 5,9, 10 y 11 de la Declaraciéon Universal, los derechos
a la vida, la libertad, dignidad y seguridad de las personas, la prohibicién de la tortura y los
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, son garantias inherentes a la condicién de

ser humano.
Bajo esta mirada, ante la detencion, el Estado debe rendir cuentas, explicar las decisiones
que toma o las Politicas que promueve, de modo que no deje espacios a la negligencia,

omision o intencién de causar dafios a las personas privadas de libertad.

b) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales

En sus numerales 11, 12, 13 y 15, disponen la obligacién de los Estados de garantizar el
derecho de las personas a mantener un nivel de vida adecuado para si y su familia, lo que
incluye alimentacion, vestido, vivienda adecuados, derechos que trascienden a la situacion
juridica, siendo incluso una obligacion estatal garantizar las mejores condiciones posibles,
tomando en cuenta la relacidon de sujecion especial existente entre la persona privada de

libertad y el Estado.

c) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

En sus numerales 7, 8, 9, 10 y 11 dispone expresamente la prohibicién de la tortura, la
relacién de sujecion especial de la persona privada de libertad frente al Estado y la dignidad

de la persona humana como ejes del quehacer de las Autoridades Estatales.
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d) Convencion contra la Tortura v otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes y su Protocolo Facultativo

Tanto la Convencién como su Protocolo Facultativo, garantizan la vigilancia, el examen y la
verificaciéon de todos los procedimientos de detenciéon o encierro de personas, con el

proposito de evitar todo tipo de torturas y malos tratos.

e) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Define la tortura como un delito de lesa humanidad, estableciendo la obligacién de los
Estados de investigar sin incurrir en conductas que configuren tortura, tratos inhumanos,

crueles y degradantes.

f) Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de

Discriminacion Racial

Establece la obligaciéon Estatal de tratar sin discriminaciéon a las personas por motivos de
raza, color, origen nacional o étnico. Destaca para los efectos de poblacién privada de
libertad, la garantia de acceder a la administracion de justicia y autoridades administrativas

en condiciones de igualdad.

g) Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Contra la
Mujer (CEDAW) y su Protocolo Facultativo

Promueve la eliminaciéon de practicas socio culturales, econémicas y sociales que de alguna
manera promuevan o faciliten, por accién u omisién distinciones estructurales odiosas,

basadas en el sexo, debiendo las autoridades Estatales atender en el encierro, las



a)
b)

c)

d)

f)

9)

A
L=\

& - PODER £~ Detensa
4| JUDICIAL 34 Publica

[ _——————
PR AR :
Pt Repablica de Costa Rica

especificidades propias de las mujeres, que han fomentado mayor vulnerabilidad de la

experimentada histéricamente por los varones.

h) Declaracién sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer

Reconoce la violencia contra la mujer como una manifestaciéon de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre hombre y mujer, debiendo los Estados aplicar Politicas
encaminadas a la eliminacién de la violencia para lo cual deberan, segtn lo indicado en el
articulo 4:

Abstenerse de practicar la violencia contra la mujer.

Prevenir, investigar, castigar todo acto de violencia ya se trate de actos perpetrados por el
Estado o por particulares.

Establecer en la legislacion nacional sanciones penales, civiles, laborales y administrativas
para castigar y reparar los agravios infligidos a las mujeres.

Elaborar planes de acciéon nacionales de tipo preventivo, que fomenten la proteccion de la
mujer, asistencia especializada, consignar presupuestos para desarrollar actividades para
eliminar la violencia contra la mujer.

Garantizar a las mujeres victimas de violencia y sus hijos proteccion.

Sensibilizar a las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley respecto de las necesidades
de la mujer.

Modificar pautas sociales y culturales de comportamiento del hombre y la mujer y eliminar
los prejuicios y las practicas consuetudinarias basadas en la idea de la inferioridad o la

superioridad en razon del sexo.

i) Declaracion y Plataforma de Accidon de Beijing

Hace hincapié en los actos considerados como violentos contra las mujeres, dispone la

obligacién Estatal de implementar medidas para promover la protecciéon a favor de las
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mujeres, la importancia del acceso a sistemas judiciales, soluciones justas y eficaces,

politicas de proteccion, entre otras.

i) Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas v Medidas no

Privativas de Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok)

Parten de la premisa que en privacion de libertad, hombres y mujeres no deben ser tratados
de igual manera, sino por el contrario deben promoverse el trato diferenciado, politicas
sensibles de género, protegiendo a las mujeres: privadas de libertad que esperan sentencia
0 juicio, las que cuentan con medidas de proteccién, las que cumplen penas alternativas o no
privativas de libertad, mujeres con hijos, asi como la proteccién especifica a las personas

menores de edad con padres encarcelados.

k) Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad
(Reglas de Tokio)

Contienen los principios basicos para promover las medidas no privativas de libertad,
fomentar la participacion de la comunidad en el cumplimiento de las sanciones,
determinando el tratamiento que debe darse previo a la etapa de debate oral y publico, el
uso de la prision preventiva como ultimo recurso, la necesidad de recabar informes de
investigacion social a efecto de conocer las condiciones especificas de la persona investigada,
la duracion de las medidas ajustada a la conducta atribuida y la posibilidad de revisar y
examinar las medidas aun ante incumplimiento, pues el fracaso de la medida no implica la
imposicion de sanciones privativas de libertad de manera preferente, pudiendo ajustarse los

planes de cumplimiento siempre que se justifique esta necesidad.

1) Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por parte de

oficiales encargados de hacer cumplir la ley




a)

b)
c)

Mediante los Principios 4, 5, 6, 7, 9, 10, 15, 16, 17, disponen en la medida de lo posible el uso
de medios de contencién no violentos, antes de recurrir a la fuerza o a las armas de fuego.
Los funcionarios publicos que tengan a su cargo poblacién privada de libertad se limitaran a
ejercer la fuerza en proporcion a la gravedad del delito y al objetivo legitimo que se persiga;
reducirdan al minimo los dafios y lesiones y respetaran y protegeran la vida humana;
procederan de modo que se presten lo antes posible asistencia y servicios médicos a las
personas heridas o afectadas y procuraran notificar lo sucedido, con la mayor brevedad, a

los parientes o amigos intimos de las personas heridas o afectadas.

Los Estados investigardn los casos en que se provoquen lesiones o muertes con ocasion del
uso de armas de fuego. Asimismo, investigaran penalmente el empleo arbitrario o uso

abusivo de la fuerza por parte de funcionarios publicos.

m) Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos

Proponen en las Reglas 30, 31, 32, 33, 34 la proteccién de los derechos de las personas
privadas de libertad, prohiben cualquier tipo de castigo corporal, sanciones de aislamiento,
restriccion de alimentos, cualquier sancién que implique perjuicio fisico o mental, la
obligacion Estatal de brindar abordaje médico a las personas detenidas y la prohibicién de
utilizar medios de coercion tales como esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza, salvo en
los siguientes supuestos:

Como medida de precaucién en caso de una evasion, siempre que sean removidos al
presentar a la persona detenida ante una autoridad judicial o administrativa.

Por razones médicas e indicacion expresa.

Si han fracasado otros medios para evitar que la persona resulte peligrosa para si o para

terceros.

n) Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas sometidas a

cualquier forma de detencidon o prision
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Los Principios 1, 3, 6, 8 y 21 disponen que cualquier persona sometida a detencién debera
ser tratada humanamente y con el respeto inherente a su dignidad, sin ningtn tipo de
restriccion a los derechos de la persona privada de libertad, en razén de su situacién
juridica, con prohibiciéon expresa para torturar, tratar de manera cruel y degradante o

abusar fisica 0o mentalmente de la persona sometida a detencion.

0) Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional

Reconoce en su preambulo como la trata de personas tiene sus raices en las condiciones
sociales y econémicas de los paises de origen de las victimas y se ve facilitado por las
practicas discriminatorias e impulsado por la cruel indiferencia del sufrimiento humano,
asumiendo los Estados la obligacién de prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas
especialmente mujeres y nifios (articulo 3) y proteger y ayudar a las victimas respetando de

manera plena sus derechos humanos.

p) _Convenio para la represion de la Trata de Personas v la Explotacion de la

Prostitucion Ajena

Este instrumento internacional en su articulo 6 prohibe el control o identificacion de
personas prostituidas en tanto que el articulo 16 establece que los Estados parte deben
adoptar medidas para prevenir la prostitucion y para la rehabilitacion de las personas
sobrevivientes de prostitucion implantando servicios publicos o privados de caracter
educativo, sanitario, social, econémico y prevencion para las personas migrantes dirigidas a

combatir el trafico de personas para fines de prostitucion.

q) Reglas Mandela

Actualizan el contenido de las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos,
garantizando la proteccion de las personas privadas de libertad por ser uno de los grupos

mas vulnerables de sufrir abusos y malos tratos.



Si bien no describen una privacion de libertad “modelo” definen como los fines del encierro,
la tutela de la dignidad humana, la prohibicién de la tortura y la busqueda de la reinserciéon

social como el fin de la privacion de libertad.

Determina la forma en que deben gestionarse los expedientes de las personas privadas de
libertad, el derecho a acceder a servicios de salud, la prevencién del conflicto mediante el
uso de medidas de mediacién y solucién alternativa de controversias de frente al uso de la
fuerza, el derecho de informacién y queja de las personas detenidas y el contacto con el

mundo exterior en aplicacién del principio de normalizacion.

r) Convencion sobre los Derechos del Niiio

Define las garantias especiales que deben tener las personas menores de edad, por resultar
personas en desarrollo y que aun no han completado su proceso de formacion,
clasificandoles en tres categorias:

De proteccion: como el derecho a la vida, la convivencia familiar, o contra todo tipo de
abusos, violencia o explotacion.

De provision: cuidados sanitarios, educaciéon, medio ambiente saludable, adecuado
desarrollo fisico, moral o espiritual.

De participacion: identidad, nacionalidad, recibir informacién.

Transversaliza la garantia de proteccion no solamente a la persona menor de edad privada
de libertad, sino ademas a los nifios y nifias con familiares en esa condicidn, cuyos derechos

deben ser efectivamente garantizados.

En el caso de menores de edad, lactantes y de primera infancia, debera facilitarse el acceso
a sus padres privados de libertad, en las mismas condiciones que si sus padres se

encontraran en libertad, en proteccion del Interés Superior del Menor.



ZPODER £ Defensa
4[JUDICIAL 3 7 Publica

Repablica de Costa Rica

s) Convencion Internacional sobre la Proteccion Internacional de los Trabajadores

Migrantes y de todas sus familias

En los numerales 17 y siguientes dispone el derecho de los trabajadores privados de libertad
o sus familiares de ser tratados humanamente, respetando su diversidad cultural. Las
personas privadas de libertad migrantes tienen derecho a un andlisis integral de su

condicion en aras de procurar un trato ajustado a sus necesidades y especificidades.

t) Principios de Etica Médica aplicables a la funcién del personal de salud,

especialmente los médicos en la proteccion de personas presas y detenidas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

Los principios de ética médica aplicables a la funcién del personal de salud, disponen en su
Principio I, la obligacidn del personal médico, encargados de atencion en salud que atiendan
a personas detenidas de su deber de brindar proteccién a la salud fisica y mental de dichas
personas, tratar sus enfermedades en el mismo nivel de calidad que brindan a las personas

que no estan presas o detenidas.

u) Observaciones Generales del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Observacion General No. 20: Prohibicion de la tortura u otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes Establece que la finalidad de las disposiciones del articulo 7 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es proteger la dignidad y la integridad
fisica y mental de la persona. El Estado Parte tiene el deber de brindar a toda persona,
mediante medidas legislativas y de otra indole, la proteccién necesaria contra los actos
prohibidos por el articulo 7, sean infligidos por personas que actien en el desempeiio de sus
funciones oficiales, al margen de dichas funciones o incluso a titulo privado, la garantia
incluye no solamente la lesidon fisica sino ademas moral que se pueda provocar a la poblacién

privada de libertad.
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Observacion General No. 21: Trato humano de las personas privadas de libertad Dispone la

obligacion de los Estados de proveer a las personas detenidas o encarceladas acceso a la
informacion y recursos juridicos eficaces que les permitan hacer respetar las reglas que
disponen la obligacion de evitar los tratos inhumanos, crueles y degradantes asi como la
posibilidad de denunciar su incumplimiento y obtener la restitucién de sus derechos
fundamentales. Igualmente establece la necesidad de la individualizacion y clasificacién de
los condenados, la necesidad de contar con expreso régimen disciplinario, prohibicién del
confinamiento solitario y la detenciéon en régimen de alta seguridad, asi como las
condiciones de comunicacion de los condenados con el mundo exterior (familiares,
abogados, servicios médicos y sociales, ONG) y la compensacién adecuada en casos de

violacion.

v) Resoluciéon 21/23 Derechos Humanos de las Personas de Edad
Exhorta a los Estados a garantizar el pleno disfrute de los derechos de este grupo social,

adoptar medidas contra la discriminacién por edad, negligencia, violencia, integracién social

y asistencia sanitaria adecuada.

w) Convenio numero 169 del Organizacién Internacional del Trabajo

El convenio se fundamenta en el respeto a las culturas y las formas de vida de los pueblos
indigenas y reconoce sus derechos sobre las tierras y los recursos naturales, asi como el

derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo.

El objetivo del Convenio 169 es superar las practicas discriminatorias que afectan a estos
pueblos y hacer posible que participen en la adopcidn de decisiones que afectan a sus vidas,
por lo que los principios fundamentales de consulta previa y participacion constituyen su

piedra angular.
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x) Principios de Yogyakarta

Los Principios de Yogyakarta son una serie de principios sobre la forma en que se debe
aplicar la legislacion internacional de derechos humanos a las cuestiones de orientacion
sexual e identidad de género. Los Principios, ratifican estandares legales internacionales
vinculantes que los Estados deben cumplir. Prometen un futuro diferente, donde todas las
personas, habiendo nacido libres e iguales en dignidad y derechos, podran ejercer ese
precioso derecho adquirido al momento de nacer. Se refieren a una amplia gama de
derechos humanos y cdmo se aplican en cuestiones de orientacién sexual e identidad de
género. Entre otros, se incluyen: ejecuciones extralegales, violencia y tortura, acceso a la
justicia, privacidad, no discriminacién, los derechos de libertad de expresién y reunidn,
empleo, salud, educacidn, cuestiones de migracion y refugiados, participaciéon publica y una

variedad de otros derechos.

yv) Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencion recoge los derechos de las personas con discapacidad y tiene como fin
promover, proteger y asegurar esos derechos, evitar la discriminacién de esta poblacion asi
como garantizar el reconocimiento pleno del respeto a la diversidad, la necesidad de ajustes
razonables, disefio universal. En la Convencion se establecen también dos mecanismos de
aplicacion: el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, encargado de
supervisar la aplicacidon de la Convencion y la Conferencia de los Estados Partes, encargada
de examinar cuestiones relacionadas con la aplicacidon de la Convencion y la tutela de los
siguientes derechos:

a) Igualdad ante la ley sin discriminacidn;
b) Derecho alavida, lalibertad y la seguridad de la persona;
c) Igual reconocimiento ante la ley y capacidad juridica;
d) Proteccidn contra la tortura;
e) Proteccion contra la explotacidn, la violencia y el abuso;
f) Derecho al respeto de la integridad fisica y mental;

g) Libertad de desplazamiento y nacionalidad;
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h) Derecho a vivir en la comunidad;

1) Libertad de expresiony de opinion;

J) Respeto de la privacidad;

k) Respeto del hogar y de la familia;

I) Derecho alaeducacion;

m) Derecho a la salud;

n) Derecho al trabajo;

0) Derecho a un nivel de vida adecuado;

p) Derecho a participar en la vida Politica y publica;

q) Derecho a participar en la vida cultural

z) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Este instrumento del sistema interamericano garantiza en su numeral 1 el derecho a la vida,

alalibertad, a la seguridad e integridad de las personas.

A partir del numeral 25 consagra la proteccion contra detenciones arbitrarias y el derecho a

un tratamiento humano durante el periodo de detenci6n.

aa) Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José

Consagra la proteccion a la integridad personal en su articulo 5, misma que incluye no
solamente la integridad fisica y psiquica, sino ademdas la moral. Dispone que nadie debe
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, garantizado
que toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano, los principios de separacion por categoria y la finalidad de las
penas privativas de libertad que no puede ser otra que la reforma o readaptacién, hoy
entendida como la insercién social de la persona sentenciada al amparo del principio de

normalizacion.



bb) Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

Dispone expresamente en su articulo 3 que serdn responsables del delito de tortura: a) los
empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter ordenen, instiguen,
induzcan a su comision, lo cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan. b)
las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados publicos a que se refiere el
inciso a) ordenen, instiguen o induzcan a su comision, lo cometan directamente o sean
cémplices, sin que puedan justificarse tratos crueles, inhumanos o degradantes en la
peligrosidad del sujeto o la inseguridad del establecimiento en donde se encuentra

albergado.
Los numerales 7, 8, 9, 10, 11 y 12 de manera expresa disponen el compromiso estatal de
prevenir y sancionar la tortura, los tratos inhumanos, crueles o degradantes, e investigar de

manera eficiente este tipo de conductas.

cc) OEA. Principios v Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de

Libertad en las Américas

Conforme con los demads instrumentos juridicos referidos, consagra en el Principio I el trato
humano como una obligacion de cada uno de los cualquiera de los Estados Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos para con las personas, con irrestricto respeto a la

dignidad, derechos y garantias fundamentales.

dd) Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de
Vulnerabilidad

La Cumbre Judicial Iberoamericana, consider6 la elaboraciéon de Reglas Basicas relativas al
acceso a la justicia de las personas que se encuentran en condicién de vulnerabilidad, de
manera que se definen mediante éstas, las bases de reflexion sobre los problemas del
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, recoge recomendaciones

para los érganos publicos y para quienes prestan sus servicios en el sistema judicial,



promueve Politicas publicas que garanticen el acceso a la justicia sin discriminacién alguna,
siendo de caracter obligatorio para el Poder Judicial, el Ministerio Publico, las Defensorias
Publicas u Oficiales y en general todas las personas que en ejercicio de sus funciones tengan

contacto con los grupos en condicién de vulnerabilidad.

ee) Principios de Etica Médica aplicables a la funcién del personal de salud,

especialmente los médicos en la proteccion de personas presas y detenidas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

Los principios de ética médica aplicables a la funcién del personal de salud, disponen en su
Principio I, la obligacién del personal médico, encargados de atencién en salud que atiendan
a personas detenidas de su deber de brindar proteccién a la salud fisica y mental de dichas
personas, tratar sus enfermedades en el mismo nivel de calidad que brindan a las personas

que no estan presas o detenidas.

ff) Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Violencia contra la Mujer

(Belem do Para)

Establece por violencia contra la mujer, cualquier conducta, accién, basada en el género que
cause muerte, dafio, sufrimiento fisico, sexual, psicologico a la mujer, tanto en el ambito
publico como privado, reconociendo el derecho de gozar y disfrutar de la protecciéon de
todos los derechos humanos y las libertades consagradas por los instrumentos regionales e

internacionales de derechos humanos (articulos 2, 4, 6, 7, 8).

gg) Resoluciéon 1/08 de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos: Principios
y Buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en las

Américas

Considerando la dignidad humana y los derechos fundamentales de las personas privadas de

libertad de ser tratadas humanamente, destaca la obligacién de garantizar:
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respeto al debido proceso penal.

la proteccién de los principios y garantias fundamentales.

el incremento en la vulnerabilidad de la persona cuando se encuentra privada de libertad.
distingue en su principio II la posibilidad de proteger los derechos de las mujeres
embarazadas y madres lactantes.

la proscripcion de todo trato cruel, inhumano o degradante asi como el uso de la fuerza.

el derecho a la salud.

a la atencién médica especializada.

Proteccion frente al tratamiento coercitivo.

La utilizaciéon de mecanismos alternativos a los registros intrusivos vaginales y anales los
que deben ser prohibidos por ley.

Sometimiento a los principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad.

Prohibicion del aislamiento o limitacién al menor tiempo posible.

Garantia del debido proceso en caso de sanciones administrativas.

Prohibicion del transporte en males condiciones de ventilacién o luz o por cualquier medio
que impongan sufrimiento fisico.

Acceso a ventilacion, iluminacion, agua potable y servicios basicos.

Acceso a asistencia juridica y a plantear recursos ante autoridades independientes e
imparciales, incluyendo el recurso ante autoridad judicial (recurso sencillo, rapido y eficaz).
Derecho a la salud, alimentacidn, alerta temprana en caso de emergencias.

Prohibicion de discriminacién y respeto a dietas especiales, respeto a los preceptos
religiosos y culturales.

Tutela de personas adultas mayores y menores de edad.

Derecho a comunicarse, recibir valores y efectos desde el exterior.

Contacto con familiares, sedes consulares.

Atencidn especifica para personas con discapacidad psicosocial.

hh) Convencién Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia

Reconoce la discriminacién como un flagelo, la discriminacién directa e indirecta asi como la

discriminacién agravada, consagrando el derecho a la igualdad, al reconocimiento de los



derechos humanos y la protecciéon y la promocién de acciones afirmativas para prevenir y

erradicar la discriminacion.

ii) Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y formas

conexas de intolerancia

Reconoce el flagelo de la discriminacién por razén de las caracteristicas fenotipicas o
genotipicas de la persona y sus rasgos fisicos, culturales, intelectuales, culturales y de
personalidad. Garantizando el derecho a la igualdad (articulo 2) al reconocimiento, ejercicio y
proteccion de los derechos fundamentales (articulo 3) mecanismos de proteccién y seguimiento

(capitulo IV)

Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

de las personas con Discapacidad

Dispone en sus articulos 2 y 3 la obligacién Estatal de prevenir y sancionar la discriminacion y
promover la integracion social de las personas con discapacidad. Define los mecanismos
legales a partir de los cuales, el Estado garantiza el acceso efectivo de la poblacién con
discapacidad psicosocial a todos los servicios que requiera y asegurar el efectivo ejercicio de los

derechos fundamentales.

kKk) Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
personas Adultas Mayores

Promueve, protege y asegura el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas adultas

mayores, con el fin de contribuir a su inclusidn, integracion y participacion en sociedad.

Establece el derecho a servicios de salud integrados, envejecimiento digno, cuidados a corto y

largo plazo, asi como la obligacién estatal de tutelar los siguientes principios:
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a) La promocion y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona mayor.
b) La valorizacién de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucién al desarrollo.
c) La dignidad, independencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor.
d) La igualdad y no discriminacién.

e) La participacién, integracion e inclusion plena y efectiva en la sociedad.

f) El bienestar y cuidado.
g) La seguridad fisica, econdmica y social.
h) La autorrealizacion.

i) La equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida.
j) La solidaridad y fortalecimiento de la proteccion familiar y comunitaria.
k) El buen trato y la atencion preferencial.
1) El enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor.
m) El respeto y valorizacion de la diversidad cultural.
n) La proteccion judicial efectiva.
o) La responsabilidad del Estado y participaciéon de la familia y de la comunidad en la
integracion activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como

en su cuidado y atencidn, de acuerdo con su legislacion interna.

11) Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas AG/RES. 2888
(XLVI-0/16)

Consagra el derecho a la auto identificacion, el caracter pluricultural y multilingiie de los
pueblos indigenas, la plena vigencia de los derechos humanos y los derechos colectivos, de
especial interés y trascendencia para los pueblos originarios, el derecho a la igualdad de

género, a mantener su identidad cultural, la salud, el autogobierno y la jurisdiccidn indigena.

mm) Declaracion Conjunta de los miembros fundadores del grupo de apoyo LGTBIy
la OEA, 15 de junio de 2016
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Promueve en los estados americanos la proteccion a la diversidad sexual, con la finalidad de
que las personas vivan libres de violencia y discriminacién con base en la orientacion sexual
y expresion de género, reconociendo la importancia de abordar las formas de

discriminacion por esta razon.

nn) Asamblea General de la OEA AG/RES.2435 (XXXVIII-0/08), AG/RES. 2504 (XXXIX-
0/09), AG/RES. 2600 (XL-0/10), AG/RES. 2653 (XLI-O/11), AG/RES.2721 (XLII-O/12

AG/RES. 2807 (XLIII-0/13 AG/RES. 2863 (XLIVO/14), “Derechos Humanos
orientacion sexual, identidad y expresion de género”

Disponen la necesidad de luchar contra la homofobia, transfobia, lesbofobia y todas las
formas de discriminacién y situaciones de violencia que limitan el ejercicio de los derechos

humanos de la poblaciéon LGTBI.

II. Consideraciones generales en relacion con las personas privadas de la

libertad

En su solicitud de Opinién Consultiva, la CIDH formula una primera pregunta de caracter

general:

En lo atinente a la proteccién de personas en especial situacion de vulnerabilidad como
mujeres embarazadas, en posparto y lactantes; personas LGBT; personas indigenas;
personas adultas; y nifios y nifias que viven en centros de detencién con sus madres ;jes
posible justificar en los articulos 24 y 1.1 de la Convencion la necesidad de la adopcién de
medidas o enfoques diferenciados para garantizar que sus circunstancias especificas no
afecten en lo referente a sus condiciones de detencién como en relacion con los recursos que
sean interpuestos para proteger sus derechos en el contexto de la privacién de la libertad?
De ser asi, ;qué implicaciones concretas tiene el contenido de los derechos involucrados en
tales articulos en el alcance de las obligaciones correlativas que tienen los Estados en la

materia?
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Al respecto, resulta necesario hacer las siguientes consideraciones:

Se estima que en el mundo hay alrededor de 11 millones de personas privadas de libertad.
La tasa de encierro en América Central es en promedio de 315 personas por cada cien mil
habitantes, siendo El Salvador el pais que mas personas encierra, con 609 personas por
cada cien mil habitantes y Guatemala el pais con la menor tasa de encierro, con un total de

136 personas detenidas por cada cien mil habitantes?.

Costa Rica, mantenia para el mes de octubre del afio 2020, un total de 21 138 personas
en el Nivel Institucional o Cerrado y Semi Institucional (incluida la poblacién penal juvenil),
con una tasa de encarcelamiento de 395 personas por cada cien mil habitantes, ocupando el
quinto lugar a nivel de América Latina, el tercero a nivel de América Central y el puesto
nimero diecinueve a nivel mundial? lo que nos permite considerar que el Estado

Costarricense ha optado por el encierro, como la primera medida para resolver el conflicto

Poblacion carcelaria cada 100.000 habitantes

E:

% a partir de datos del PNUD

social provocado por el delito.

Grafico 1. Poblacidn carcelaria por cada cien mil habitantes. Fuente PNUD.

La poblacion privada de libertad en Costa Rica, segin el Informe del Estado de la Nacién del
afio 2019, tiene las siguientes caracteristicas socio demograficas:
a) El grueso de la poblacién penitenciaria esta en un rango entre los 26 y los 45 afios (el

649%).

1 Asi referido por el World Prision Brief, 2017 del Institute for Criminal Policy Research, ubicable en
http://www.prisonstudies.org/ consultado por Ultima vez el 28 de octubre 1 de 2020.

2 https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-44047889https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-
44047889 consultado por ultima vez el 28 de octubre de 2020. En este sitio web se cita el estudio realizado por el
Centro de Investigaciones Sociodemograficas Pew Research Center.
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b) La poblacién de 18 a los 25 afios corresponde al 14.4%.

c) La poblacién privada de libertad costarricense representa un 87% en tanto la
extranjera un 13%.

d) La mitad de la poblacion privada de libertad se define soltera o en unién de hecho y el
49% en relacion de pareja (matrimonio o unién de hecho).

e) En cuanto a la ocupacion, las tres principales reportadas corresponden a: comercio,
construccion y peones agricolas, actividades tradicionalmente desempefiadas por
varones. Las mujeres reportan actividades no remuneradas en su mayoria y
dedicadas a labores del hogar o de cuido.

f) Las actividades remuneradas reportadas por las mujeres, son en su mayoria en
actividades informales o servicios domésticos para terceras personas.

g) La escolaridad de la poblacién privada de libertad se concentra en primaria completa
y secundaria incompleta, con alrededor de un 4% de personas sin alfabetizar.

h) El 73% de los hombres privados de libertad reporté no tener hijos, el 9% un hijo y el

7.2% dos hijos. En el caso de las mujeres, el 76% refiri6 ser madre.3

En este contexto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado de manera
sistematica, que en América Latina los problemas mas graves y extendidos de la poblacion

privada de libertad son:

a) El hacinamiento y la sobrepoblacion.

b) Las deficientes condiciones de reclusién, tanto fisicas como relativas a la falta de
provision de servicios basicos.

c) Los altos indices de violencia carcelaria y la falta de control efectivo de las
autoridades.

d) El empleo de tortura, tratos crueles y degradantes.

e) El uso excesivo de la fuerza por parte de las autoridades policiales.

f) El uso excesivo de la prision preventiva, lo cual repercute en la sobrepoblacién

carcelaria.

3 https://www.estadonacion.or.cr/justicia2017/assets/londono%2C-m.-2019.pdf consultado por Gltima vez el 28 de
octubre de 2020.
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g) La ausencia de medidas efectivas para la proteccion de

poblaciones vulnerables*.

La discriminacién estructural manifestada en esas cifras y condiciones de permanencia,
aunado al hecho de que las personas privadas de libertad pueden sufrir multiples formas de
discriminacién por causas conexas, tales como edad, género, idioma, religion, origen social,
discapacidad, orientacidon sexual e identidad de género, hacen manifiesta la necesidad de
contar con enfoques diferenciados de poblaciones privadas de libertad en condicién de

vulnerabilidad.

La Cumbre Judicial Iberoamericana, dentro del marco de los trabajos de su XIV Edicion,
consider6 necesaria la elaboracién de unas Reglas Basicas relativas al acceso a la Justicia
para las personas que se encuentran en condicion de vulnerabilidad, actualizadas y
remozadas durante el afio 2019. Esta es una instancia que une a los Poderes Judiciales de
veintitrés paises de Iberoameérica con el proposito de definir y desarrollar acciones comunes

para el mejoramiento de la administracion de justicia.

a) Datos Estadisticos de la Poblacion Privada de Libetad en Costa Rica

Al finalizar el afio 2019, el Ministerio de Justicia y Paz, atendié 36 173 personas que
ingresaron a los distintos niveles o programas de atencion a cargo de la Direccion General de

Adaptacién Social.

Desagregando los datos en los diferentes niveles de atencion, determinamos que la carga en
volumen parece ser el Nivel de Atenciéon en Comunidad con el 46%, continuado por el 38%
del Nivel de Atencion Institucional. No obstante, pese a las cantidades de personas atendidas,
el Programa Institucional lo hizo con 19 instalaciones o Centros de Atencion, en tanto el

Programa de Atencion en Comunidad lo hizo con 14 respectivamente. El resto de Programas,

4 CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011 en
https://www.0as.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf consultado por Gltima vez 28 de octubre de 2020 .
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igualmente importantes, lo agrupan el Nivel o Programa Semi Institucional, el Programa
Penal Juvenil y la Unidad Especializada de Vigilancia Electrénica con el 13%, 2% y 1% en ese
orden. Es fundamental denotar que la Unidad Especializada de Vigilancia o Monitoreo
Electronico, ha venido presentando un incremento importante en su poblacién y

actualmente mantiene un total de 1799 personas.

Con respecto a la situacién juridica de la poblacion, el Ministerio de Justicia y Paz registré
que 15 701 personas correspondian a personas privadas de libertad, de las cuales 12 225
son condenadas, 3083 personas ubicadas en el Nivel Semi Institucional, 208 personas en el
nivel penal juvenil, 555 personas sometidas a sanciones alternativas, 67 personas ubicadas

en CAPEMCOL.

En total, en el nivel cerrado, el Ministerio de Justicia y Paz determin6é que un 93% de la
poblacién albergada o sometida a algin tipo de control corresponde a hombres y un 7% a
mujeres. La poblacién ubicada en el CAI Vilma Curling Rivera era de 567 mujeres y en el CAI
Liberia, 15 mujeres. En el Programa de Vigilancia Electrénica varian estos datos estadisticos,

registrandose un 14% de poblacion femenina, frente a un 86% de poblaciéon masculina.

La relacion entre la poblaciéon total administrada por Adaptaciéon Social y poblacién
penitenciaria (nivel cerrado) propiamente durante el afio el 2019-2020 fue de un valor
alcanzado del 54%, con una tasa de encierro de 395 personas por cada cien mil habitantes?7,
variando en 21 personas por cada cien mil habitantes, del dato referenciado por el Informe

World Prision Brief, 2017 del Institute for Criminal Policy Research.

Mencion aparte, el Centro de Atencion para Poblacién con Enfermedad Mental en Conflicto
con la ley penal que alberga a la poblacién con discapacidad psicosocial que cumple medida
de seguridad o medida cautelar de internamiento por observacién. Para el mes de octubre de
2020, CAPEMCOL, con una capacidad real de 75 camas, mantenia en sus instalaciones 67
personas- todos varones- ademas de 6 mujeres que cumplian medida cautelar o de
seguridad en el Hospital Nacional Psiquiatrico. Con respecto a esta poblacién en condicion
de vulnerabilidad, su situaciéon se agrava por cuanto a la fecha no existe un Centro

Especializado que cuente con la estructura fisica adecuada para brindar la atencién médica y



técnica que requiere, a pesar del contenido de la resolucién de la Sala Constitucional nimero

2009- 4555 del 20 de marzo de 2009.

En el caso de los centros penales, de los 19 existentes, 17 cuentan con Medidas Correctivas
dictadas por los Juzgados de Ejecucion de la Pena del pais, en virtud de no ajustarse a las
condiciones minimas de habitabilidad establecidas por el marco juridico nacional y los

Instrumentos Internacionales.

La poblacion privada de libertad que cumple prisidén preventiva representa un 19.7% del
total de las personas sometidas a algin tipo de restriccibn ambulatoria, un 78.32%
corresponde a poblacién sentenciada con sentencia firme y un 1.96% a poblaciéon con

apremio corporal por pensién alimentaria.

Las cifras son reveladoras: De un analisis retrospectivo del altimo quinquenio, encontramos
que para el afio 2015 el sistema penitenciario costarricense albergaba 13 988 personas
detenidas. Durante los afios 2016 y 2017 se reubic6 a programas de menor contencion un
total de 5 410 personas, no obstante, para el afio 2017 el nivel cerrado albergaba 13 832
personas, es decir, 156 personas menos que en el afio 2015. Al primer semestre del afio
2018 se reporta una ocupacion real de 15 016 personas y a la fecha mantienen 15 701
personas con una importante disminucién en la reubicaciéon de la poblacion privada de

libertad en espacios de menor contencion.

Segun lo detalla el Informe del Estado de la Justicia, para el afio 2017, algunos elementos que

inciden en el aumento de la poblacién privada de libertad son:

a) El aumento de las sentencias condenatorias.

b) La entrada en funcionamiento de los tribunales de flagrancia en el afio 2008.

c) La frecuencia y duracidn de la prision preventiva.

Lo anterior ha provocado que la poblacién privada de libertad sea mayoritariamente joven,
(el 55.5% tiene 35 afios 0 menos) personas con formacién académica baja, acceso a empleos

informales y mal remunerados, 9 de cada 10 personas detenidas son costarricenses,
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desmitificando la idea de que la migracion aumenta la inseguridad ciudadana. Un 60%
cuenta con primaria incompleta, lo que evidencia una poblacién estructuralmente

vulnerable.

b) Politica Penitenciaria de Costa Rica

En el mes de febrero del afio 2018, el Ministerio de Justicia y Paz presenté la Politica
Penitenciaria: Cientifica y Humanista. Un esfuerzo institucional dirigido a generar una
propuesta estratégica y de coordinacion en el tratamiento de la cuestiéon carcelaria,
mediante la sistematizacion de lineas estratégicas en el nivel operativo y visibilizando una
poblacién histéricamente olvidada. A través de la Politica Penitenciaria se promueve el

abordaje de tres ejes de atencidn especificos:

Eje de desarrollo humano: promoviendo el desarrollo de habilidades especificas para la
insercién social integral tanto laboral como educativo, promoviendo la pertenencia a la
comunidad en un esfuerzo por combatir la estigmatizacion del encierro (involucra el
derecho al trabajo, a la educacidn, inclusion cultural e insercién social, asi como la atencion

de poblaciones vulnerables)

Eje de condiciones ambientales y fisico estructurales: dirigido al enfoque de respeto a
los derechos humanos en los espacios fisicos (infraestructura penitenciaria) posibilitando
ademdas de la privacion de libertad, la practica de actividades educativas, laborales,
culturales desde la perspectiva de desarrollo humano (supone la mejora de la

infraestructura, mobiliario y condiciones ambientales del sistema penitenciario).

Eje de prevencion del riesgo y la violencia: promoviendo la ubicacién de la poblacién por
caracteristicas personales, creaciéon de una policia humanista, aplicacién de técnicas de
resolucion de conflictos alternativa y la promocidon de la paz (mediante la agrupacion
diferenciada, la promociéon de la cultura de paz y la salud integral y la mejora de las

condiciones de seguridad).
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Estos ejes pueden ser atendidos en el tanto se logre una articulacion con los responsables de
la Politica criminal, la creacién de espacios de dialogo y trabajo conjunto con los drganos
judiciales, como el Ministerio Publico, Jueces de Ejecucion de la Pena, Defensa Publica,
Organismo de Investigacion Judicial y Jueces de la Etapa Preparatoria, Intermedia y de

Debate.

La Politica Penitenciaria aprobada esta definida por los siguientes enfoques orientadores:

Enfoque de atencion a la diversidad de personas involucradas en el sistema (identidad de
género, orientacion sexual, menores de edad, adultos mayores, hombres, mujeres, etnias y
cualquier otra) potenciando la inclusién pero manteniendo como premisa las especificas

necesidades de las personas que son sometidas a encierro.

Equidad e igualdad de género, reconociendo las especificidades de la delincuencia
femenina, las necesidades de abordajes técnico y atenciéon profesional especificos,
considerando que la mayoria de las mujeres privadas de libertad son responsables de sus
familiares (hijos e hijas, adultos mayores, personas con discapacidad psicosocial) jefas de
hogar, con trabajo informal o labores domésticas remuneradas, en condicién de pobreza y

estadisticamente, en aumento.

c) Informes del Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura

El Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura es un érgano creado por el derecho
convencional, con la aprobacién por parte del Estado costarricense del Protocolo Facultativo
de la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Su mandato esta contenido en el articulo 19 del Protocolo y en el articulo 5 de la Ley de
creacién del Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura asi como el numeral 4 del

Reglamento de la Ley de creacion.

Con fundamento en el Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, se dispuso la importancia de la labor de
monitoreo de espacios de detencion. Algunos aspectos subrayados de manera sistematica

por este drgano son:
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a) Importancia de una infraestructura en buenas condiciones: Ha sefialado el
Mecanismo la importancia de contar con espacios de detencién que si bien garanticen que
las personas no se evadan, sean seguros para la integridad fisica de la persona detenida, se
respete la dignidad humana, con espacio suficiente, exposicion diaria a luz natural,
ventilacion, calefaccion apropiadas, segiin las condiciones climaticas de la zona, con cama
individual, ropa de cama apropiada y condiciones para el descanso nocturno. La dimensién
de estos espacios debe ser de entre 3.4 y 5.4 metros cuadrados (como minimo) segun lo

establecido por el Comité Internacional de la Cruz Roja.

b) Separacion por categorias: Es imprescindible que en los lugares de detencién se
separen los hombres de las mujeres, los menores de edad de los adultos, las personas LGTBI,
las personas adultas mayores, las personas apremiadas de las personas con delitos comunes

y las personas con discapacidad psicosocial.

c) Tiempo de permanencia de las personas en celdas de transito: Conforme lo
preceptuado por la Sala Constitucional de Costa Rica, las personas no permaneceran mas de

72 horas en celdas de transito una vez definida su situacién juridica.

d) Condiciones laborales del personal: Con la finalidad de disminuir los factores de riesgo
de tortura, malos tratos, abuso y la negligencia en los lugares de detencién, es importante
garantizar a los agentes estatales condiciones idéneas de trabajo que impacten

significativamente el desempefio de sus funciones.

e) Importancia de salud, control y orden: ademas de los factores de seguridad propios de
la funcién de custodia de personas privadas de libertad (que supone las labores de
supervision de los espacios de aprehension y de potenciales riesgos de autoagresién o
intentos de autoeliminacién) debe procurarse garantizar la salud de las personas detenidas,
la existencia de registros y aplicaciéon de salvaguardias, sefialando la identidad de la persona
detenida, dia , hora y lugar donde la persona fue privada de libertad, autoridad que ordend
esta privacion, motivos, autoridad que controla la privacién de libertad, elementos relativos

a la integridad fisica de la persona privada de libertad, circunstancias y causas del



fallecimiento y el destino de los restos de la persona fallecida, dia y hora de la liberacién o

del traslado a otro lugar de detencion, el destino y autoridad a cargo del traslado.

Otros ejes tematicos de reiterado analisis por parte del Mecanismo, son:

a) Definicién de lineamientos, directrices y circulares que regulan la permanencia en los

espacios de detencion.

b) Reglamentaciéon de la acciéon policial durante la aprehension, custodia, traslado de la

persona privada de libertad.

c) Personal capacitado en el eje de derechos humanos.

Sobre las preguntas planteadas: Enfoques diferenciados:

III. Mujeres privadas de libertad embarazadas, en postparto y lactantes

a) ;Como se refleja la vulnerabilidad de las mujeres dentro del sistema penitenciario

en Costa Rica?

La informacién disponible advierte que una inmensa mayoria de las mujeres que enfrentan
el encarcelamiento en nuestro pais, son las responsables directas de sus familiares,
especialmente de sus hijos e hijas. En el 2015, en el “Diagnostico de necesidades de mujeres
privadas de libertad en el Centro de Atencion Institucional (CAI) Buen Pastor” (hoy llamado
Vilma Curling Rivera), se entrevist6 a una muestra de 100 mujeres, con el siguiente
resultado: El 85 % de las mujeres entrevistadas reporto tener hijos e hijas, con un promedio
de tres que en su mayoria dependian de ellas antes del ingreso a la carcel, el 60 % de los
familiares que dependen de ellas son sus hijos menores, seguido por un 18 % que
corresponde a padres y, atrds, un 11 % que tienen a cargo a sus nietos. Esta informacidn fue
confirmada al afio siguiente con la investigacion desarrollada por la Fundacion Arias para la
Paz y el Progreso Humano. Muchas mujeres, sobre todo las que tienen la jefatura del hogar,
dadas las dificultades que enfrentan para conseguir un trabajo remunerado, optan por la

incorporacion al sector informal.
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Esta realidad, queda retratada en el analisis de las condiciones de vida de las mujeres que se
encuentran privadas de libertad. Solo el 15 % de las mujeres recluidas trabajaban en
comercio formal, en cambio, un 85 % se desempefaba en actividades informales como
ventas ambulantes, labores domésticas remuneradas y servicios. De acuerdo a este trabajo,
el 44 % de las entrevistadas tenian ingresos mensuales menores a 100 mil colones. Por otro
lado, no puede dejar de mencionarse que cerca de un 70 % de las mujeres privadas de
libertad, lo estdn por delitos patrimoniales o de trafico de drogas, ilicitos que suelen
vincularse a la pobreza En el caso de la infraccion a la Ley de psicotrépicos vigente (8204)
los delitos cometidos por las mujeres corresponden a ventas al menudeo. En el mismo
sentido, un 71 % de las mujeres entrevistadas expresaron haber tenido dificultades para
encontrar trabajo antes de ingresar al centro, el 75 % refiri6 vivir en situaciéon de pobreza.
Apenas un 32 % era reincidente, lo que demuestra que el quehacer delictivo esta vinculado a

condiciones de vulnerabilidad y no a una habitualidad.

Un elemento de importancia que se debe tomar en cuenta al abordar los procesos penales
contra las mujeres se relaciona con su mayor vulnerabilidad en relacién con la violencia.
Esto se confirma con el “Diagnoéstico realizado en el CAI Buen Pastor en 2015” ya referido:
Casi la mitad de las entrevistadas sefial6 haber sido victima de violencia de género:
(violencia emocional un 35 % y de violencia fisica el 32 %). Esto es, 6 de cada 10 mujeres
presas fueron victimas de violencia. Finalmente, de acuerdo con la informacién aportada por
las mujeres, el ingreso a prisién tuvo un impacto directo sobre la situacion familiar: un 26 %
afront6 pobreza extrema, un 49 % sufrié algun tipo de afectacion emocional, un 13 % cay6
en exclusion escolar y un 17 % manifestd que la reclusion de la mujer generd la separacion

de las personas que integraban el grupo familiar.

Como corolario de lo sefialado, se puede definir el perfil criminolégico de las mujeres
privadas de libertad: un 11 % se encuentra alli como consecuencia de haber cometido
delitos contra la vida, un 26 % descuenta condenas por delitos contra la propiedad y un 54
% de las mujeres presas estan encerradas por delitos relacionados con la ley de

psicotrépicos. Las demads categorias delictivas combinadas aportan el restante 9 %



(Direccion General de Adaptacién Social, 2018). Dicho de otro modo, los patrones delictivos
parecen desaconsejar la necesidad de que a las mujeres se les albergue, como ocurre hoy dia,
en mddulos cuyo disefio apunta a reclusos de alta peligrosidad, con un disefio andrégino, sin
una arquitectura con perspectiva de género. En definitiva, puede decirse que las mujeres que
delinquen reflejan una estructura social desigual, lo cual queda evidenciado en las
condiciones de vida previas a la comisién de un ilicito, por lo que la respuesta estatal deberia

ser conteste con identificar y atender esa desigualdad.

b) Mujeres privadas de libertad, mujeres embarazadas y madres con nifios a su cargo

La privacién de libertad de las mujeres madres, implica un impacto gravisimo a la relacién
materno filial, asi como al desarrollo de las personas menores de edad, dependientes de
éstas. Asi lo refiere el Informe de la Relatora especial sobre la violencia contra la mujer, sus

causas y sus consecuencias®.

La situacion de las mujeres embarazadas genera una preocupacién particular, ya que las
carceles son per se un lugar inadecuado para garantizar el acceso a los recursos y atencion
especializada que ellas requieren, mientras que el alumbramiento en el encierro - por los
niveles de ansiedad y estrés que genera- tiene directa incidencia en la salud fisica y

emocional de los nifios y nifias.

Los efectos de la detencion (atn la preventiva) también suele impactar en las posibilidades
de reinsercion de las mujeres cuando recuperan la libertad, pues se reducen sus
posibilidades para encontrar trabajo y vivienda y se profundizan los problemas econémicos.
La Representacion Cudquera ante Naciones Unidas ha sefialado: “Los efectos de incluso un
periodo relativamente corto en prision son por lo comun devastadores para una mujer que
no ha sido todavia juzgada, particularmente si es tnica cuidadora de sus hijos/as. Una mujer
que habite en una vivienda no segura o rentada, por lo general la perdera. Si tiene un trabajo,

casi con seguridad lo perdera. Luego, al salir de prision, tendra problemas para hallar una

5 Informe de la Relatora Especial sobre violencia contra la mujer, causas y consecuencias, citado por Defensoria
General de la Nacién Punicion y maternidad: acceso al arresto domiciliario, Buenos Aires, Defensoria General de
la Nacion, 2015, p.15.
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vivienda segura. Es comun que una madre cuyos hijos han sido colocados en instituciones
del gobierno o al cuidado de otra(s) persona(s) no pueda recuperar la custodia de ellos a

menos que cuente con una vivienda y medios para mantener a los/as nifios/as”®

Los instrumentos generales de proteccién de los derechos humanos de las personas
privadas de libertad, brindan un marco de proteccién tanto para las mujeres encarceladas
como para sus hijos e hijas: reconocen las garantias en el cumplimiento de la sancién penal, a
saber: igualdad y no discriminacién, a la dignidad, a la integridad, a una vida digna, a la
proteccion de la familia, a la proteccién especial del embarazo y del interés superior de
nifias, nifios y adolescentes, la proscripcion de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y

degradantes, y el principio de trascendencia minima de la pena.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (RTM), las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) y los
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas (Principios y Buenas Practicas), aunque carecen de fuerza vinculante, ofrecen
pautas de actuacién utiles para evaluar el alcance de los deberes internacionales de los
Estados comprometidos con el respeto minimo que deben brindarles a las personas
detenidas. Si bien estos instrumentos configuran un solido marco de proteccion de los
derechos humanos, la falta general de un enfoque de género en su interpretacion y
aplicacion motivé la aprobacion, entre otras, de la Convencion sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), y su
Protocolo Facultativo -en el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos-, y la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencién de Belém do Para) -en el sistema interamericano. Esta ultima incluso define a

las mujeres privadas de libertad como un grupo especialmente vulnerable.

6 Bastick, M. y Townhead, L., Mujeres en la carcel: Comentario a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el trato de reclusos, Representacion Cuaquera ante Naciones Unidas, 2008, pp. 121-122, disponible en
http://www.icpa.ca/tools/download/1018/WiP-CommentarySMRs200806-Spanish.pdf , consultado por Ultima vez el
29 de octubre de 2020.
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En esa direccion, el articulo 1.1 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos, dispone
que los Estados tienen un deber de respeto y garantia de los derechos en ella consagrados,
los cuales deben tutelarse con estricto apego a los principios de no discriminaciéon y posiciéon
de garante por la relacion de sujecidon especial existente entre las personas privadas de
libertad y éste. La Convencion de Belém do Parj, en su articulo 9, establece que las mujeres
privadas de libertad se encuentran en una situaciéon de especial vulnerabilidad en razén de
su género, y que ello obliga al Estado a adoptar medidas especificas para protegerlas. La
misma norma considera, ademads, otras categorias que refuerzan esa posicion de
vulnerabilidad, como la migracioén, el origen étnico o racial, la condicién socio-econdmica, la
edad, la discapacidad, el embarazo y la maternidad. En idéntico sentido lo expresan las 100
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad
(Reglas de Brasilia) actualizadas en el afio 2019, que establecen pautas de actuacién para los
operadores y operadoras del sistema judicial destinadas a facilitar el acceso a la justicia de
las poblaciones histéricamente vulnerables, entre ellas, las mujeres y con especial énfasis, las

mujeres privadas de libertad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) abordé la situacion de las
mujeres detenidas en el Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Peru’. Alli afirmé que las
condiciones de encierro adquieren una dimension propia segun el género, por lo cual,
diversas situaciones que en apariencia son neutras, pueden, sin embargo, afectar a varones y
mujeres en forma distinta. Este motivo exige el reconocimiento de las legitimas diferencias
de cada persona y un trato basado en ellas. Por lo tanto, en la privacién de la libertad, la
discriminacién contra las mujeres consiste en la ausencia o incorrecta evaluacion,

comprension y atencién de sus necesidades particulares.

Por su parte, las Reglas de Bangkok exigen que se tenga en cuenta de qué manera inciden el
contexto y las historias de vida de las mujeres al analizar la comision de un delito, asi como

las graves consecuencias que tendra el encarcelamiento no solo en sus vidas, sino también

7 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2006. Serie C No 160, parr. 223.



en las de las personas que se encuentran -con frecuencia- bajo su cuidado. De acuerdo con
estas Reglas, esas circunstancias deben ser valoradas al momento de elaborar y aplicar
mecanismos opcionales a la prisién. Respecto del vinculo existente entre las mujeres
privadas de libertad y su historial de victimizacién previa, las Reglas reconocen que “el
numero de reclusas que ha sido victima de violencia en el hogar es desproporcionado” y
sefialan que al momento de elaborar medidas alternativas a la prision, debera prestarse
especial atencién al historial de victimizacién que suelen tener las mujeres. Por su parte, las
Reglas atienden en distintas oportunidades al rol de cuidado que pueden ejercer las mujeres
en conflicto con la ley penal respecto de otras personas, y a la necesidad de considerar esa
circunstancia a la hora de pensar en mecanismos alternativos a la prision, evitar el
alejamiento de su comunidad y grupo familiar, considerar atenuantes en casos de condenas

y favorecer el acceso a la libertad condicional anticipada.

Preguntas formuladas por la CIDH:

1.- ;Cudles son las Obligaciones especificas de los Estados para garantizar a las
mujeres privadas de libertad cuenten con condiciones de detencién que sean
adecuadas, atendiendo a sus circunstancias particulares:

a) alimentacion vestimenta, acceso a asistencia médica y psicologica.

b) mujeres en trabajo de parto y postparto

c) traslado de mujeres embarazadas, a fin de que sean compatibles con sus
necesidades especiales.

d) acceso a la informacion en el contexto de privacion de libertad, mujeres

embarazadas, en parto, post parto y lactantes.

Estima la Defensa Publica de Costa Rica, que de manera especifica, un enfoque diferenciado

del encierro femenino implica la observacién de las siguientes condiciones particulares:

a) Con relacion al trato, uso de fuerza y medidas de coercion



1.- Prohibicién de imposicion de medidas de coercion en el caso de mujeres embarazadas,
durante el parto, ni inmediatamente posterior a éste. Al efecto, las Reglas de Bangkok, Regla
24.

2.- Respeto a la dignidad durante los registros personales, utilizando métodos sustitutivos a
los registros sin ropa o corporales invasivos, con especial atencién que los mismos sean
realizados por personal femenino. Reglas de Bangkok, 19 y 20, Principio XXI Resolucién
1/08 CIDH.

3.- En el caso de mujeres embarazadas, deben existir en los centros penales procedimientos
especiales y diferenciados para el registro y requisa personal en el caso de mujeres
embarazadas, evitando en lo posible esta practica asi como su desarrollo frente a sus hijos e
hijas o a éstos. Ello con fundamento en las Reglas de Bangkok, 19, 20 y 21, asi como los
Principio XXI Resolucién 1/08 CIDH.

4.- Derecho a denunciar prontamente y sin demora en caso de registros abusivos, ante
autoridad competente y con proteccion, apoyo y orientacién inmediata para la denunciante,
conforme lo establece la Regla 25.1 de las Reglas de Bangkok. En los casos en que como
consecuencia del abuso, las mujeres queden embarazadas, recibirdn asesoramiento y
orientacion médicos apropiados, y se les prestara atencién de salud fisica y mental, asi como
apoyo y asistencia juridica (Regla 25.2 Reglas de Bangkok).

5.- Prohibiciéon de imponer sanciones de aislamiento a mujeres embarazadas, madres que
convivan con sus nifios/as en periodo de lactancia (Regla 22, Reglas de Bangkok, Principio
XXII.3 Resolucion 1/08 CIDH), extensivo a mujeres con necesidades de salud mental,
antecedentes de autolesiones o intentos de suicidio. Al respecto deben las autoridades
penitenciarias tener en cuenta el efecto particularmente nocivo de las medidas de alta
seguridad asi como la prohibicion de tratar a los nifios /as que se encuentren con sus madres
como reclusos/as (Reglas 41.a y 49 de las Reglas de Bangkok y Principio XXII.3 Resolucion
1/08 CIDH).

6.- En la fijacion de sanciones disciplinarias, debe respetarse la prohibicién de imponer
aquellas que impliquen la limitacién o restriccion del contacto con familiares, especialmente
con nifios/as (Regla 23 Reglas de Bangkok) Igual limitacién para el traslado forzoso de

mujeres embarazadas o con nifios, control a efecto de que en los traslados ordinarios no
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tengan contacto con personal masculino o con personas privadas de libertad masculinas
(por los criterios de separacién de categorias)

7.- Obligacion estatal de garantizar que los traslados de mujeres, mujeres embarazadas o
mujeres madres de nifios se realicen en vehiculos adecuados al efecto y que respeten todas
las necesidades y especificidades para garantizar seguridad y comodidad de las personas
trasladadas. En vehiculos que ademds cuenten con circuitos cerrados que permitan el
control y supervision del traslado. En caso de traslados temporales de madres que tienen
nifios/as a su cargo en el centro penal, deben garantizarse condiciones para que en el
traslado no se separe a la persona menor de edad de su madre o en su defecto, las personas
menores de edad queden a cargo de una persona responsable definida por la madre.
Finalmente durante los traslados, tanto la madre como sus hijos deben tener acceso a
servicios sanitarios y alimentaciéon adecuada para su edad y necesidades especificas, en

todos los tiempos que amerite el traslado. (Regla 23 Reglas de Bangkok).

b) Con respecto a las medidas de proteccion

1.- Al ingreso de una mujer al sistema penitenciario, debe facilitarse informacién basica
sobre la naturaleza de su detencién, condiciones generales del establecimiento, derechos y
deberes, de forma comprensible y ajustada a sus necesidades y capacidades, con especial
énfasis en las disposiciones especificas con relaciéon a las personas menores de edad a su
cargo (nifos/as) , con la posibilidad de adoptar disposiciones especiales e incluso,
suspender la reclusion por un periodo razonable. Regla 2.1 Reglas de Bangkok, Articulo 35
de las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos, Regla 2.2 de las Reglas Bangkok.

2.- Informacion y registro especifico en el caso de ingreso de mujeres con nifios/as al centro
penal, con respeto a la confidencialidad de la informacion relativa a la identidad de los
nifios/as, con apego al Principio de Interés superior de la persona menor de edad. Regla 3.2
Reglas de Bangkok.

3.- Informacién detallada sobre el tramite para denunciar abusos, derecho a proteccion,
apoyo e informacion inmediata, con garantia para tutela de previo y especial otorgamiento

en caso de abuso sexual, embarazo con ocasién del abuso, violencia contra su salud fisica y
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mental. Con derecho a orientaciéon y asistencia médica y juridica, apoyo psicologico y
orientacidn especializada. Regla 7 y 25.2 de las Reglas de Bangok.

4.- En la delimitacion de estidndares minimos en caso de inspecciones o monitoreos,
garantizando la presencia de personal femenino, asi como profesionales que tengan
experiencia en el trato con el trastorno de estrés post-traumatico y otros traumas que
afecten a mujeres que han sufrido violencia, tanto integrando la policia penitenciaria, como
juntas de inspeccién de visita o de supervision por parte de érganos fiscalizadores. Regla
25.3 Reglas de Bangkok.

5.- Separacidn por categorias de las mujeres privadas de libertad y el denominado régimen
de progresividad (mas modernamente y conforme Reglas Mandela, régimen de normalidad o
normalizacién): mediante la evaluacion de riesgos y de necesidades individuales teniendo
presentes las cuestiones de género, responsabilidades maternas, con acceso a programas y
servicios de abordaje y rehabilitacion que satisfagan las especificidades de género,
planificacion del cumplimiento de la condena Reglas 40 y 41 Reglas de Bangkok, Regla 8.a)
de las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos y Principio XIX Resoluciéon 1/08
CIDH.

6.- En materia de personal de vigilancia, debe ser exclusivamente femenino, bajo la direccién
de una persona funcionaria femenina responsable, con el objeto de que ningun funcionario
del sexo masculino penetre los espacios de permanencia y pernoctacion sin ir acompafado
de un miembro femenino del personal. En caso de que en el establecimiento laboren
varones, sus labores no deben implicar el contacto directo con mujeres detenidas asi como la
prohibicion de acceso a las areas privadas, a saber: dormitorios, duchas, bafios asi como con
ubicacion que no permita observar estas areas. Regla 53.1, 8.a) y 2 Reglas Minimas para el
tratamiento de Reclusos.

7.- En materia de programas de abordaje y atencidn, éstos deben satisfacer las necesidades
de las mujeres, con infraestructura ajustada para mujeres embarazadas, lactantes, madres
con hijos (Regla 42.3 Reglas de Bangkok).

8.- Los programas de inserciéon deben tener en cuenta las necesidades especificas de las
mujeres (Regla 46, Reglas de Bangkok) y ser apropiados y accesibles para el caso de mujeres

indigenas o pertenecientes a grupos étnicos y raciales (Regla 55 Reglas de Bangkok).
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9.- En el caso especifico de mujeres madres, los nifios/as deben tener la posibilidad de
residir con sus madres, decisiéon en la que el aspecto primordial sera la tutela del interés
superior de la persona menor de edad, tanto en cuanto a su autorizacion, como a la
definicion de la edad maxima para ello y la determinacién de criterios para otorgar esa
autorizacion. Regla 49 y 64 Reglas de Bangkok. Con relacién a la decision de en qué
momento separar a la persona menor de edad de su madre, se debe valorar en funcién del
caso con arreglo a la legislacion nacional (Regla 52.1 Reglas de Bangkok) con delicadeza,
Unicamente tras comprobar que se han adoptado disposiciones alternativas para su
cuidado. En el caso de mujeres extranjeras, consultando de previo a los funcionarios
consulares y a la madre acerca de su reubicacién en su pais de origen. Regla 52.2 y 53.2
Reglas de Bangkok.

10.- En materia de resguardo y proteccion la fijacion de mecanismos tecnoldgicos de
vigilancia deberan respetar la intimidad en areas privadas tal como dormitorios, duchas,

bafios y ser operadas y vigiladas por mujeres.

c) Condiciones materiales

1.- Los centros de detencion de mujeres deberdn contar con espacio suficiente y adaptado a
las necesidades especiales de las mujeres embarazadas y lactantes, asi como mujeres con
nifilos. Ademas con medidas especificas para prevenir accidentes de los nifios/as. Principio
XII.1 Resolucion 1/08 CIDH.

2.- Especificamente los espacios que alojen nifios/as deben contar con conexiones eléctricas
que resguarden medidas de seguridad y prevengan accidentes, al igual que los espacios de
cocina, duchas y servicios sanitarios. Principio XII.1 y 2 resolucion 1/08 CIDH.

3.- Las instalaciones sanitarias seran accesibles, higiénicas y suficientes. Adaptadas a las
necesidades especiales de las mujeres y sus nifios/as, asi como las de las mujeres
embarazadas o lactantes. Con disposicion de bacines o pélelas para nifios, con separacién
suficiente entre el piso y la puerta o cortina que permita ver los pies, en aras de prevenir
accidentes y con dimensiones adecuadas que permitan la permanencia de una mujer

embarazada o una mujer con su hijo (a) Principio XII.2 Resolucién 1/08 CIDH.
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4.- E]l alojamiento o centro de detencidn suministrara de manera gratuita todos los articulos
necesarios en cantidad y frecuencia, para satisfacer las necesidades de higiene personal
propias de su género ( toallas sanitarias, jabon, shampoo, compresas, toallitas diarias, pasta,
cepillo de dientes, protectores de lactancia, jabon hipoalergénico para bebés, paiales,
pafales entrenadores, entre otros) Regla 5 Reglas de Bangkok, articulo 15 Reglas Minimas
para el Tratamiento de Reclusos, Principio XII Resolucién 1/08 CIDH. La entrega de estos
articulos ha de ser sencilla, accesible, gratuita.

5.- Garantia de acceso y suministro permanente de agua.

6.- En el caso de madres privadas de libertad, suministro gratuito de pafales, cremas, talcos,
toallitas humedas, entre otros, cuando convivan con sus hijos e hijas. Ademas de espacios de
higienizacion acordes para la utilizaciéon de nifios/as. Regla 5 Reglas de Bangkok, Regla 48.1
Reglas de Bangkok, Principio XII.2 Resolucién 1/08 CIDH.

7.- Con relacion a la alimentacién se garantizaran dietas especiales para mujeres
embarazadas, mujeres lactantes y nifios/as que permanezcan con sus madres. Ademas de
dietas adaptadas a las necesidades especificas de las mujeres durante su menopausia, con
acceso a suplementos nutricionales y terapia hormonal (calcio, vitamina d, entre otras)
Ademas el suministro de comidas debera suplir todos los tiempos de comidas, facilitando el
espacio de detencion el asesoramiento acerca de las dietas especificas por seguir, conforme
las necesidades especificas. Articulo 12.2 Convencién sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacidon contra la mujer, Regla 48.1 y 3 Reglas Bangkok y Principio XI.1
Resoluciéon 1/08 CIDH.

8.- En los casos de madres con nifios/as en prision, se deben suministrar de manera gratuita
instrumentos para comer y beber a los nifios/as recién nacidos y los de mayor edad,
elementos de limpieza, esterilizacion para los implementos de recién nacidos, asi como
alimentaciéon conforme las distintas etapas de crecimiento.

9.- El espacio penitenciario debe proveer cunas y camas para los nifios/as que conviven con
sus madres. Estas deben contar con colchén ignifugo. Ademas deben facilitarse ropa y
calzado especifico para las mujeres embarazadas asi como ropa y calzado para los nifios /as

que vivan con sus madres.



d) Régimen de actividades

1.- La ubicacion de las mujeres en los espacios de privacién de libertad, deben siempre estar
definidos por el lugar de residencia de éstas y sus familias, con el objeto de garantizar su
cercania y apoyo en las necesidades y responsabilidades de cuidado. Regla 4 Reglas de
Bangkok. Es una obligacién estatal garantizar todas las acciones para reducir los problemas
de las mujeres que se hallen recluidas en instituciones lejanas a su hogar (Regla 26 Reglas
Bangkok)

2.- En cuanto a las visitas, las mujeres privadas de libertad siempre deben ser consultadas
respecto de las personas, incluidos sus familiares, a las que se les permita visitarlas, con el
fin de prevenir revictimizacién, en caso de que hayan sufrido violencia doméstica o
intrafamiliar. Regla 44 Reglas Bangkok.

3.- Con respecto a sus hijos, el Estado debe facilitar el contacto de las mujeres madre, con sus
nifios. Estas visitas deben desarrollarse en espacios adecuados para ese fin, con libre
contacto madre-hijo, con una frecuencia y duracién que garanticen mantener el vinculo
materno- filial. En los casos de nifios que vivan con sus madres en los centros penales, debe
alentarse y garantizarse el contacto de los nifios con sus demas familiares, con frecuencia y
duraciéon que garanticen el interés superior de la persona menor de edad, respetando el
derecho de la madre de estar presente si asi lo desea. Regla 26, 28, 43, 44 y 52.3 Reglas de
Bangkok, Articulo 9.3 y 4 de la Convencion sobre los derechos del Nifio.

4.- Derecho a tener visita intima con su pareja, sea o no del mismo sexo, en espacios
adecuados para tal efecto, con pleno respeto a la privacidad, con acceso a mecanismos
anticonceptivos, preservativos, elementos de higiene. Regla 27 Reglas de Bangkok.

5.- En caso de que la pareja de la mujer se encuentre también privada de libertad se
garantizara el derecho a la visita, facilitando que el traslado resulte lo menos traumatico
posible, un procedimiento agil y eficiente para la valoracién y autorizacién, en caso de
discusiéon sobre a cudl de los miembros de la pareja trasladar, adaptando esa decisiéon
conforme las circunstancias especificas de la pareja. Regla 1, 26, 27 y 43 Reglas de Bangkok.
6.- Actuaciones y medidas especificas para restablecer los vinculos familiares perdidos o

debilitados por el encierro de la mujer conforme las Reglas 26 y 43 Reglas de Bangkok.



7.- Con relacidn al contacto con el mundo exterior, las mujeres y los nifios/as que vivan con
ellas, deben tener las mismas posibilidades para mantener contacto con sus familias y con su
realidad circundante. En el caso de las personas menores de edad deben existir previsiones
para su egreso del centro penal con condiciones y requisitos accesibles, de facil comprension
para las madres y sus familiares, con una frecuencia y duracion de salidas que tutele tanto el
derecho de la madre como de la persona menor de edad y con la alternativa de reunirse con
sus hermanos/as que se encuentren fuera del centro penal. Ello por cuanto existe una
expresa prohibicién de tratar las personas menores de edad que vivan con sus madres como

personas recluidas. Regla 49 Reglas de Bangkok.

e) Educacion

1.- Las mujeres privadas de libertad deben contar con acceso a la misma calidad y cantidad
de formacion educativa y bajo las mismas condiciones que los varones y la oferta educativa
no debe reproducir los estereotipos de género. Es decir, deben tener en cuenta las
diferencias de género pero sin basarse en estereotipos Lo anterior con fundamento en el
articulo 10 Convencioén sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, Regla 1, Reglas de Bangkok, Regla 6.1 Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos
y Resolucion 11/6, el Derecho a la Educacion: seguimiento de la resolucion 8/4 del Consejo
de Derechos Humanos, Asamblea General de Naciones Unidas.

2.- La formacion educativa debe tomar en cuenta las tradiciones culturales, segun lo
establece la Regla 54 de las Reglas Bangkok.

3.- En los establecimientos de privacion de libertad, deben habilitarse servicios o adoptarse
disposiciones especiales para el cuidado de los nifios/as, a fin de que sus madres puedan
participar en las actividades del establecimiento. Regla 42.2 Reglas de Bangkok, Principio X
Resolucion 1/08 CIDH. Estos servicios deben en lo posible estar organizados como
guarderias infantiles, con personal calificado y acondicionados para las necesidades de los
nifios/as, equiparando el entorno previsto para la crianza al de los nifios/as que no viven en
centros penitenciarios. Regla 23.2 Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos, Principio

X Resolucion 1/08 CIDH, Regla 51.2 Reglas de Bangkok. No puede negarse el derecho a los



nifios/as de asistir a jardines de infantes fuera del establecimiento penitenciario,
garantizando ademas la seguridad de las personas menores de edad en el despliegue de esos

traslados.

f) Actividades culturales y deportivas

1.- Las mujeres privadas de libertad deben tener acceso a las actividades culturales,
deportivas y de esparcimiento en igualdad de condiciones y ofertas que los varones,
teniendo en cuenta sus necesidades de género, tradiciones culturales. Articulos 10 y 13.c
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer,
Regla 42.1 y 54 Reglas de Bangkok.

2.-En los establecimientos de privacion de libertad deben habilitarse servicios o adoptarse
disposiciones especiales para el cuidado de los nifios/as a fin de que sus madres puedan
participar en las actividades del establecimiento, Regla 42.2 Reglas de Bangkok. En la
medida de lo posible, el entorno previsto para la crianza de los nifios/as sera el mismo que el
de los nifios que no viven en centros penitenciarios, Regla 51.2 Reglas de Bangkok. Ademas
es fundamental que las personas menores de edad cuenten con servicios educativos
apropiados, actividades recreativas apropiadas y espacios adecuados, con un plan de
conservacién y mantenimiento, conforme al Principio X Resolucién 1/08 CIDH.

3.-En materia religiosa el centro debe garantizar el respeto de las tradiciones religiosas,
Regla 54 Reglas de Bangkok.

4.- Las mujeres privadas de libertad deben tener las mismas posibilidades de acceso a
trabajo que los hombres, estas ofertas no deben reproducir los estereotipos de género, con
acceso a un salario en iguales condiciones que los hombres. Regla 1 Reglas de Bangkok,
Regla 6.1 Reglas Minimas para Tratamiento de Reclusos, 11.1 b) Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

5.- El Centro Penal debe garantizar ofertas de trabajo diferenciadas a mujeres embarazadas,
madres lactantes y mujeres con nifios a su cargo a lo interior del centro, que cuenten con
labores y horarios diferenciados y reduccién de jornada por lactancia. Regla 42.3 Reglas de

Bangkok.



Z'PODER £ Detensa
J[JUDICIAL 7 Publica

6.- El Centro Penal debe garantizar programas sociales similares a los existentes en el medio

libre, sin ningun tipo de limitacidn o discriminacion. Regla 42.2 Reglas de Bangkok.

g) Servicios médicos

1.- Al momento del ingreso de la mujer al centro penal, debe garantizarse un reconocimiento
médico que comprenda las necesidades bdasicas de atencién en salud de la mujer
(enfermedades de transmision sexual o sanguinea, atencién en salud mental, salud sexual y
reproductiva, presencia de problemas de toxicomania, asi como su derecho a no someterse a
un reconocimiento médico en relacién con su historial de salud reproductiva. Regla 8 Reglas
de Bangkok. Esta atencién médica debe ser especializada y tomar en cuenta las
caracteristicas biologicas y fisicas de las mujeres, incluso debe permitir determinar la
existencia de abuso sexual y otras formas de violencia sufridas por las mujeres antes del
ingreso. Regla 6 apartado e) Reglas de Bangkok.

2.- En relacién a los menores de edad que acompafien a sus madres en prision, su
reconocimiento médico debe permitir determinar sus necesidades médicas y tratamiento,
caso de proceder y debe ser llevado a cabo por pediatras y servicios pediatricos adecuados.
Regla 9, Reglas de Bangkok, Principio X Resolucién 1/08 CIDH.

3.- El equipo médico que brinde servicios en los Centros Penales femeninos debe incoporar
meédicas y enfermeras, siempre que sea posible, salvo que las situaciones requieran una
intervencion urgente. Cuando corresponda a un reconocimiento ordinario y es realizado por
un médico, la mujer privada de libertad tiene derecho a solicitar presencia de un miembro
del personal penitenciario femenino. Regla 10.2 Reglas de Bangkok. Ademas debe
garantizarse la atencion médica ginecologica, acceso a pruebas médicas como mamografias o
papanicolaus, de manera periddica, tratamiento de infecciones de transmision sexual,
pruebas voluntarias, prevencion, tratamiento y atencién, asi como programas de
prevencion de la transmision del VIH de madre a hijo, con acceso a los resultados. Todos los
examenes y procedimientos médicos deberan realizarse respetando las exigencias de
privacidad, confidencialidad y dignidad. Principio X Resoluciéon 1/08 CIDH y Reglas 8, 11.2,
14,17 y 18 Reglas de Bangkok.



4.- En el desarrollo de los exdmenes médicos de reconocimiento, estara presente tinicamente
el personal médico, salvo que el médico requiera la presencia de personal penitenciario,
Unicamente cuando concurran circunstancias extraordinarias o por razones de seguridad
comprobadas. En esa misma direccidn, la mujer podra pedir la presencia de personal
penitenciario femenino. Regla 10.2, 11.1 y 2 Reglas de Bangkok.

5.- Las mujeres embarazadas y lactantes tendran derecho a programas apropiados para su
condicidn, las instalaciones donde éstas sean albergadas deben ser idéneas y atender las
necesidades especificas de aquellas que acaban de dar a luz.

6.- Con relaciéon al uso indebido de sustancias psicotrépicas, especialmente en mujeres
embarazadas y mujeres con nifios, deben existir programas especificos de atencién, que
ademdas de las vulnerabilidades, tengan en cuenta las tradiciones y especificidades
culturales, conforme las Reglas 14, 15, 17 y 48.1 Reglas Bangkok.

7.-Se debe garantizar atencién y apoyo psicologico especializado a las mujeres privadas de
libertad, de manera frecuente, estable, por parte de personal profesional especializado. Este
abordaje debe brindarse garantizando la privacidad y las cuestiones de género, de manera
que ademas brinden tratamiento de los traumas. Para tal efecto, los espacios de alojamiento
deben ser lo menos restrictivos y su régimen de seguridad, lo menos estricto posible, en
atencion a las Reglas 12 y 41.d Reglas de Bangkok.

8.- Ante las especiales necesidades de las mujeres privadas de libertad, se deben brindar
programas para la prevencion del suicidio y las lesiones autoinflingidas, cursos pre y post
parto, abordaje para las necesidades especiales de mujeres con nifios pequefios y recién
nacidos. Asi como tomar en cuenta las necesidades médicas de aquellas mujeres que han
dado a luz y sus bebés no se encuentren con ellas en prision. Reglas 16, 42.3, 48.1, 48.2, 48.3
Reglas de Bangkok, Articulo 12.2 Convencion para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, Principio X Resolucién 1/08 CIDH.

9.- En la medida de lo posible, los partos tendran lugar en un hospital civil y no en los centros
de privacién de libertad. Cuando ello no fue posible, las personas menores de edad deberan

ser inscritas sin referir su nacimiento en un Centro Penal.
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IV. Enfoque diferenciado de proteccion de derechos humanos para las personas
LGBT

A la luz de los articulos 1.1, 4.1, 5, 11.2, 13, 17.1 y 24 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, del articulo 7 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y de otros instrumentos interamericanos aplicables,

consulta la CIDH:

a);Qué obligaciones especificas tienen los Estados para garantizar que las personas
LGBT cuenten con condiciones de detencion que sean adecuadas atendiendo sus

circunstancias particulares?

1. ;Como deben los Estados tomar en cuenta la identidad de género con la cual se
identifica la persona al momento de determinar la unidad a la que debe ingresar?2. 2.
;Qué obligaciones especificas tienen los Estados para prevenir todo acto de violencia
contra personas LGBT privadas de la libertad que no impliquen segregacion del resto
de la poblacidn carcelaria?

3. (Cudles son las obligaciones especiales que tienen los Estados respecto de las
necesidades médicas especiales de personas trans privadas de la libertad y, en
particular, de ser el caso, respecto de quienes deseen iniciar o continuar con su
proceso de transicion?

4. ;Qué medidas especiales deben adoptar los Estados para asegurar el derecho a la
realizacion de visitas intimas de personas LGBT?

5. ;{Qué obligaciones particulares tienen los Estados en materia de registro de los

diferentes tipos de violencia contra personas privadas de la libertad LGBT?

Las personas LGBT se ven sometidas a constantes violaciones de sus mas basicos derechos
humanos por el simple hecho de existir, de permitirse ser fuera de las reglas de la
heteronormatividad. Los estereotipos de género, la discriminaciéon, el machismo, los

prejuicios, la pobreza y la falta de oportunidades confluyen en la region latinoamericana



creando el terreno idéneo para la violencia y la exclusion social basadas en la identidad de

género.

Tanto en la normativa internacional como en el derecho interno de los paises, el
reconocimiento de los derechos de las personas LGBT ha sido un proceso paulatino, en el

que poco a poco los ordenamientos juridicos han adoptado normas para su proteccion.

Precisamente, debido a las distintas condiciones estructurales de discriminacion, exclusion
social y estigmatizacion, las personas LGBT se encuentran en una particular situacion de
vulnerabilidad, que requiere un tratamiento diferenciado, desde una perspectiva

interseccional.

La identidad, la expresion de género y la orientacion sexual son componentes de la
sexualidad humana. A su vez, la sexualidad forma parte esencial de cada individuo, y su libre
goce y desarrollo se interseca con diversos derechos humanos reconocidos en el Derecho

Internacional.

Los derechos que emanan de la identidad, la expresidon de género y la orientacidon sexual no
se encuentran explicitamente contemplados en la gran mayoria de instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos. Su reconocimiento en el derecho
positivo se ha dado principalmente en las ultimas décadas, y su desarrollo se ha dado sobre
todo a través de la jurisprudencia de las distintas jurisdicciones regionales de proteccion de
los derechos humanos, asi como a través del impulso dado en el sistema universal de las
Naciones Unidas. Existe un profuso desarrollo del tema también en el Derecho

Constitucional Comparado, asi como en el Derecho de la Unién Europea.



Los Principios sobre la aplicacion de la legislacidon internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacidon sexual y la identidad de género, también conocidos como
Principios de Yogyakarta, surgieron como una iniciativa impulsada por la Comisién
Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos. Su objetivo
fue precisamente desarrollar los principales derechos de las personas y las obligaciones de

los Estados en la materia.

Estos Principios fueron adoptados por un grupo de expertos de las Naciones Unidas y
distintas organizaciones de derechos humanos en Yogyakarta, el 9 de noviembre de 2006. Si
bien es un instrumento de soft law, reviste gran importancia interpretativa debido al

desarrollo conceptual que ofrece en la materia.

En el contexto interamericano, esta honorable Corte ha desarrollado estandares basicos de
proteccion de los derechos de la poblacién LGBT a través de su competencia consultiva y

contenciosa.

Asi, en el caso Atala Riffo vs. Chile, se procedi6 a dar un paso esencial en el reconocimiento
de los derechos de la poblacion LGBT, al establecer que la orientacion sexual y la identidad
de género deben considerarse parte de la expresion “cualquier otra condicion social”
establecida en el articulo 1.1. de la Convencion Americana. En ese sentido, se consideré que
los criterios especificos a partir de los cuales estd prohibido discriminar, contenidos en este
articulo no son una lista taxativa, sino meramente enunciativa, y que por lo tanto “cualquier
otra condicién social” debe interpretarse de la forma mas favorable a la persona y a la

evolucién de los derechos humanoss.

Al mismo tiempo, esta Corte sefialé que la falta de consenso que puede existir al interior de

los paises sobre el respeto pleno a los derechos de las “minorias sexuales” no puede ser

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo vs. Chile, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, del 24 de febrero de 2012, parrs 84 y 85.



tenido como un argumento valido para negar o restringir sus derechos humanos, o para
reproducir y perpetuar la discriminaciéon basada en identidad de género o en orientacion

sexual®.

Esta postura fue reiterada en el caso Duque vs. Colombial?, en cuanto a la identidad de
género y orientacion sexual como categorias protegidas bajo una interpretacion pro persona
del articulo 1.1 de la Convencién Americana. Asimismo, se hace referencia a algunos
tratados internacionales recientes que han reconocido especificamente la orientacion sexual
y la identidad de género como categorias protegidas contra la discriminacién, como es el
caso de la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores y la Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e

Intoleranciall.

Sin embargo, no es sino en la Opinién Consultiva 0C-24/17 solicitada por el Estado de Costa
Rica que este drgano jurisdiccional hace un amplio desarrollo de los derechos de la
poblaciéon LGBT a partir de las preguntas formuladas. En esa oportunidad, la Corte IDH
desarrollé dos grandes temas relacionados con los derechos de la poblacion LGBT, el
matrimonio igualitario y la identidad de género, estableciendo estandares minimos para los

Estados.

La CIDH por su parte, ha jugado un papel preponderante en el reconocimiento de los
derechos relacionados con la identidad de género en la region. La labor realizada
particularmente la Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays Bisexuales,
Trans e Intersex (LGBTI), al convocar a audiencias y emitir informes tematicos permite dar

seguimiento a la proteccién de la identidad de género en nuestros paises.

9 Corte IDH, Atala Riffo vs. Chile, parr. 92.

10 Y también en Corte IDH, Flor Freire vs. Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 31 de agosto
de 2016, péarrs 118y 119.

11 Corte IDH, Dugue vs. Colombia, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 26 de febrero de 2016, parrs.
70y 71.
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Asi, por ejemplo, la CIDH ha documentado que en Brasil, la ley promulgada para atender la
violencia contra las mujeres como respuesta a una decisiéon de la CIDH, llamada“Ley Maria
da Penha”, si bien no incorpora la identidad de género dentro de su esfera de proteccion, si
ha sido interpretada en este sentido por los tribunales de justicia. En ese sentido, se ha
interpretado que “el sexo bioldgico asignado al nacer (masculino) no impide que la victima,
cuya identidad [de género] es femenina, sea reconocida como mujer, siendo ella,

consecuentemente, sujeto de proteccion bajo la Ley Maria da Penha”12.

Asimismo, la CIDH ha observado que: “Respecto de medios de empoderamiento de las
personas LGBTI, la CIDH observa que la adopcién y vigencia de leyes de identidad de género
da lugar a un incremento en el acceso a los servicios, disminucién de las situaciones de
estigma y discriminacién en los dmbitos de salud, educacidn, trabajo, vivienda, y aumento de
la participacién activa de las personas trans en las esferas politica y democratica, entre otros

beneficios.”13

En el sistema europeo de proteccion de los derechos humanos ha ocurrido algo similar que
en nuestro continente, por cuanto el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, el Convenio Europeo) no prevé
una proteccion especifica para la poblacién LGBT. Debido a esto, ha sido también a través de

la jurisprudencia del TEDH que se ha desarrollado el tema.

En el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugall4, el TEDH determino la existencia de una

violacion del articulo 8, sobre el derecho a la familia y a la vida privada en conjunto con el

12 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Reconocimiento de derechos de personas LGBTI, accesado el
20 de junio de 2020, http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf, 53.

13 |bid, 56, 57.

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, decisién del 21 de diciembre de
1999.
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articulo 14 sobre la prohibicion de discriminacidn, ambos del Convenio Europeo, al tener por
demostrado que se hizo una distincion en perjuicio de Joao Manuel Salgueiro da Silva

Mouta debido a su orientacion sexualls.

En el caso Clift vs. Reino Unido, el TEDH estableci6 que la prohibicién de discriminacién
contenida en el articulo 14 del Convenio Europeo no se trata de una lista taxativa, sino
enumerativalé. Reiteré asi la posiciéon tomada en el caso Salgueiro da Silva Mouta vs.

Portugal, en cuanto a que la orientacion sexual es una categoria protegida.

El caso de Christine Goodwin vs. Reino Unido esta relacionado con la situacién del empleo,
seguridad social, régimen de pensiones y matrimonio de las personas trans. En esa

oportunidad, se aleg6 la violacion de los articulos 8, 12, 13 y 14 del Convenio Europeo.

En este trascendental caso, el TEDH hace referencia a su jurisprudencia previa en relacion
con la identidad de género, en casos como Rees vs. Reino Unido, Cossey vs. Reino Unido,
Sheffield y Horsham vs. Reino unido y hace un analisis para determinar si a “la luz de las

condiciones actuales” debe variar su jurisprudencia en este temal?.

15 En esa oportunidad, el TEDH sefialé: “It is the Court’s view that the above passages from the judgment in
question, far from being merely clumsy or unfortunate as the Government maintained, or mere obiter dicta,
suggest, quite to the contrary, that the applicant's homosexuality was a factor which was decisive in the final
decision. That conclusion is supported by the fact that the Court of Appeal, when ruling on the applicant’s right to
contact, warned him not to adopt conduct which might make the child realise that her father was living with another
man “in conditions resembling those of man and wife” (ibid.). 36. The Court is therefore forced to find, in the light
of the foregoing, that the Court of Appeal made a distinction based on considerations regarding the applicant’s
sexual orientation, a distinction which is not acceptable under the Convention...”

16 TEDH, Clift vs. Reino Unido, decision del 13 de julio de 2010. En ese sentido el TEDH afirmo: “55. Article 14 does
not prohibit all differences in treatment but only those differences based on an identifiable, objective or personal
characteristic, or “status”, by which persons or groups of persons are distinguishable from one another (see
Kjeldsen Busk Madsen and Pedersen, cited above, §856; Berezovskiy v. Ukraine (dec.), no. 70908/01, 15June2004;
and Carson and Others, cited above, §§ 61 and 70). Article14 lists specific grounds which constitute “status”
including, inter alia, sex, race and property. However, the list set out in Article 14 is illustrative and not exhaustive,
as is shown by the words “any ground such as” (in French “notamment”) (see Engel and Others, cited above, § 72;
and Carson, cited above, § 70) and the inclusion in the list of the phrase “any other status” (in French “toute autre
situation”) .”

17 TEDH, Christine Goodwin vs. Reino Unido, decision del 11 de julio de 2002, parrs. 73y 75.



APODER £ Detensa
¢| JUDICIAL 57 Publica

El TEDH hace un recuento de los votos citados, en cuanto a que en ellos se reconocié el
amplio margen de apreciacion que deben tener los Estados para determinar las
repercusiones del cambio de género. De conformidad con el principio de suplementariedad,
afirma, son los Estados quienes en un primer momento y de acuerdo con su marco legal
interno, deben resolver esta situacion. Sin embargo, en esta oportunidad, el TEDH decide
conceder menos peso a la falta de consenso de los Estados Miembros en cuanto a la solucion
juridica mas apropiada, y en su lugar da mayor preponderancia a “the clear and uncontested
evidence of a continuing international trend in favour not only of increased social acceptance
of transsexuals but of legal recognition of the new sexual identity of post-operative

transexuals.”18

La jurisprudencia del TEDH es abundante y sustanciosa en relacion con la proteccién a la
poblacién LGBT. Como puede observarse, su posicion ha variado desde sus primeras
resoluciones sobre el tema, en las que permitia un amplio margen de apreciacién de los
Estados, hacia una postura mucho mas firme en el tema, al establecer estandares minimos de

proteccién que deben ser respetados.

Especificamente, en relacién con el margen de apreciacion admisible en la tutela de derechos
de la poblacion LGBT privada de libertad, el TEDH sostuvo en el caso X vs. Turquia: “La Cour
rappelle également que l'orientation sexuelle releve de la protection de l'article 14 (voir,
parmi d’autres affaires, Kozak c. Pologne, no 13102/02, § 83, 2 mars 2010, Alekseyev c.
Russie, nos 4916/07, 25924 /08 et 14599/09, § 108, 21 octobre 2010). De plus, lorsque la

distinction en cause porte sur ce domaine intime et vulnérable de la vie privée d'un individu,
il faut avancer devant la Cour des motifs particulierement puissants pour justifier la mesure
litigieuse. Lorsqu’une différence de traitement est fondée sur le sexe ou l'orientation
sexuelle, la marge d’appréciation laissée a I'Etat est étroite, et en pareille situation, le
principe de la proportionnalité ne commande pas seulement que la mesure choisie soit

adaptée de maniere générale a I'objectif poursuivi, il faut en outre qu'’il soit démontré qu’elle

18 TEDH, Christine Goodwin vs. Reino Unido, parr. 90.



était nécessaire compte tenu des circonstances. Si les motifs avancés a l'appui d’une
différence de traitement reposaient uniquement sur l'orientation sexuelle du requérant, il y

aurait discrimination au regard de la Convention (Alekseyev, précité, § 108).1°

Ahora bien, en relaciéon propiamente con la aplicabilidad de la Convencién Belém do Para
como instrumento de proteccién de los derechos de la poblacién LGBT, resulta de suma
relevancia mencionar la posiciéon de la CIDH, que en su informe “Avances y desafios hacia el
reconocimiento de las personas LGBTI en las Américas” del afio 2018 sefialé:”(...) la CIDH
observa que la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (en adelante “Convenciéon de Belém do Pard”) es el Unico instrumento
interamericano que define la violencia contra un grupo particular. En ese sentido, la
Comision reitera su opinion de que, pese a que la orientacién sexual y la identidad de género
no estan expresamente incluidas en la Convencion de Belém do Par3, cuando ella se refiere a
los factores que pueden incrementar la vulnerabilidad de las mujeres frente a la violencia y,
consecuentemente, la discriminacidn, éstos necesariamente incluyen la orientacién sexual, la
identidad de género y la diversidad corporal de las mujeres lesbianas, bisexuales, trans o
intersex. Por lo tanto, la CIDH reitera que los Estados tienen la obligaciéon de prevenir,
sancionar y erradicar todas las formas de violencia contra las mujeres, y que el derecho de
toda mujer a vivir libre de violencia comprende el derecho a vivir libres de discriminacion,

incluye a las mujeres lesbianas, bisexuales, trans e intersex.2°

En el mismo sentido, la CIDH ha sostenido que la Convenciéon de Belém do Para es un
instrumento vivo, y que cuando el articulo 9 de la Convencidn se refiere a la obligacion del
Estado de tomar en especial consideracién la violencia inflingida sobre la mujer debido a
diversos factores, estos incluyen necesariamente la orientaciéon sexual y la identidad de

género?l,

19 TEDH, X vs. Turquia, decisién del 9 de octubre de 2009, parr. 57.
20 CIDH, Reconocimiento de derechos de personas LGBTI, 97.
21 CIDH, Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Trans e Intersex en América, 50, 51.



Consideramos que la interpretacion que realiza la CIDH en relacién a las mujeres LGBT, en
cuanto a que todas ellas se encuentran bajo la proteccién que procura la Convencién de
Belém do Para es acorde con la jurisprudencia de la Corte IDH y particularmente con la
proteccion a la identidad de género sostenida en la Opinién Consultiva OC-24/17. En este
sentido, es nuestro criterio que toda la normativa dirigida a la prevencion de la violencia
contra las mujeres y la inclusion de la perspectiva de género en los ordenamientos juridicos
debe necesariamente incluir a las mujeres lesbianas, bisexuales, trans e intersex, sin que sea
legitimo realizar distinciones discriminatorias en relacidn con las mujeres heterosexuales y

cisgénero.

En relaciéon con la poblacion LGBT privada de libertad, a nivel interamericano ha sido la
CIDH quien a través de audiencias tematicas y de sus informes ha abordado principalmente
la situacion de las personas trans y género fluidas privadas de libertad. Haciendo uso de
estas herramientas, la CIDH ha impulsado el desarrollo de los derechos de las personas trans

y género fluidas en la region.

La poblacion LGBT en los centros penitenciarios sufre niveles de discriminacién aun
mayores, no solamente como personas privadas de su libertad, sino debido a su orientacién
sexual, expresion o identidad de género, asi como a otros factores de vulnerabilidad que
puedan estar presentes en cada caso. En su reporte del afio 2010, el Relator Especial contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, Manfred Nowak, afirma:
“Many detainees complained that they felt like they were treated worse than animals.
Indeed, most human beings would not like their dogs or cats to be treated in the same way
that many human beings are treated in detention. They usually belong to the most
disadvantaged, discriminated and vulnerable groups in society, such as the poor, minorities,
drug addicts or aliens. Within detention facilities, there is usually a strict hierarchy, and

those at the bottom of this hierarchy, such as children, the elderly, persons with disabilities
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and diseases, gays, lesbians, bisexuals and trans-gender persons, suffer double or triple

discrimination.22

Pese a la ausencia de un instrumento especifico que consagre los derechos de la poblacién
LGBT privada de libertad, se desprenden del principio de igualdad y no discriminacidn,
obligaciones transversales de protecciéon y garantia para los Estados. Estas obligaciones
emanan tanto de los instrumentos internacionales y regionales que tutelan los derechos de
las personas privadas de libertad, como de la propia Convencién Americana y la Convencién

Belém do Para.

En Costa Rica no existe una ley que regule los derechos de la poblaciéon LGBT ni en particular
una que regule los derechos de la poblacion trans, como ha sido la tendencia en algunos
paises latinoamericanos y europeos. Por tanto, a nivel nacional, los estandares minimos de
proteccion de la poblacién LGBT privada de libertad estan dados por los Lineamientos para
la atencién de las personas con orientacidn sexual, expresiéon o identidad de género diversa,
adscritas a cualquiera de los niveles del Sistema Penitenciario Costarricense, emitidos por el

Ministerio de Justicia y Paz en el afio 2018.

En relacion con las preguntas especificas formuladas por la CIDH, a continuacion se dara

respuesta a las mismas:

1. (Como deben los Estados tomar en cuenta la identidad de género con la cual se
identifica la persona al momento de determinar la unidad a la que debe

ingresar?

2z QOrganizacion de las Naciones Unidas, Reporte del Relator Special sobre la tortura y otros tratos y penas
inhumanos o degradantes,
https://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/13session/A.HRC.13.39.Add.5_en.pdf, 62.



https://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/13session/A.HRC.13.39.Add.5_en.pdf

FPODER £ Defensa
(JUDICIAL 57 Publica

Todas las personas tenemos derecho a gozar del libre desarrollo de la personalidad en todos
los aspectos de la vida. Este derecho debe ser garantizado para aquellas personas cuyas
identidades de género no corresponden necesariamente con el sexo biologico asignado al
nacer, de manera que puedan ejercer su individualidad plenamente, mas alld de los

estereotipos de género socialmente construidos.

En la Opinién Consultiva 0C-24/17, esta honorable Corte sostuvo que la posibilidad de las
personas de autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones, constituye un
aspecto central del reconocimiento de la dignidad2?3. De lo anterior se desprende la
prohibicion para los Estados de instrumentalizar a la persona, precisamente en resguardo de

su individualidad y dignidad.

Propiamente el derecho a la identidad, para este alto 6rgano jurisdiccional, puede definirse
como “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la
persona en sociedad y que, en tal sentido, comprende varios derechos segun el sujeto de
derechos de que se trate y las circunstancias del caso.”?* El nombre es precisamente uno de
esos atributos, pero estan comprendidos en el derecho a la identidad muchos elementos

7

mas.

En este orden de ideas, se afirma que el sexo, asi como las identidades, las funciones y las
caracteristicas construidas socialmente que se atribuyen a las diferencias biologicas
relacionadas con el sexo asignado al nacer, no son elementos objetivos e inmutables de la
personalidad, determinados biol6gicamente, sino que “dependen de la apreciacion subjetiva

de quien lo detenta y descansan en una construcciéon de la identidad de género auto-

23 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 88.
24 |bid, 90.



percibida relacionada con el libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacion sexual

y el derecho a la vida privada.”25

En consonancia con lo anterior, existe una relacion de prelacién del caracter subjetivo de la
identidad de género sobre sus caracteres fisicos o morfolégicos. De lo anterior se desprende
que debe darse caracter preeminente al sexo psicosocial frente al morfolégico, de manera

que se respete plenamente el libre desarrollo de la personaZe.

Desde esta perspectiva, ampliamente aceptada en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, los Estados estan en la obligacion de respetar la identidad de género de la persona
bajo la cual se ha dictado una sentencia o una medida cautelar de prisiéon preventiva en el

momento de determinar a qué centro penitenciario debe ser remitida.

Si bien la solicitud de Opiniéon Consultiva emitida por la CIDH se remite inicamente a las
personas que se encuentran bajo la custodia de las autoridades penitenciarias, lo cierto es
que esta obligacion debe ser asumida desde el momento en que la persona es detenida por
parte de cuerpos policiales, durante su permanencia en las celdas del Poder Judicial, y

finalmente por el sistema penitenciario.

En el caso costarricense, los Lineamientos para la atencién de las personas con orientacion
sexual, expresiéon o identidad de género diversa, adscritas a cualquiera de los niveles del
Sistema Penitenciario Costarricense, establece la identidad de género, expresion de género y
orientaciéon sexual como: “derechos humanos que se reconocen a todas las personas
privadas de libertad adscritas a cualquiera de las modalidades de Atencién de la Direccion
General de Adaptacién Social. No se podran interponer sanciones por el solo ejercicio de

estos derechos.”

25 |bid, 95.
26 |bid.



En relacién especificamente con la ubicacidn de las personas en los centros penitenciarios, el
articulo 25 de estos Lineamientos prohibe la segregacion de las personas privadas de
libertad con orientacién sexual, identidad o expresién de género diversa, salvo que sea
necesaria su separaciéon temporal debido a razones de salud y seguridad. En el articulo 26 se
estipula la obligacion de garantizar la seguridad de las personas y se establece que: “Para
determinar la ubicacién de la persona, entre otros deben considerarse los argumentos e
inquietudes de la persona privada de libertad que podria ser afectada, los funcionarios a

cargo tomaran la decisién con todos los elementos con que cuenten.”

Luego, en el articulo 27 se establece que la ubicaciéon de personas privadas de libertad
transgénero o transexuales debe ser determinada caso por caso, y que “debera tenerse en
cuenta el parecer de la persona, asi como su percepcién acerca de su seguridad. Su ubicacion

deberd ser revisada dos veces al aio.”

Si bien estos Lineamientos emitidos por el Ministerio de Justicia contemplan “el parecer de
la persona”, se deja abierta la posibilidad de que por razones de seguridad una persona sea
trasladada a un centro penitenciario distinto del género con el cual se identifica o se haga
caso omiso de su peticion expresa. Al respecto, y a la luz de la jurisprudencia interamericana
emanada de este 6rgano jurisdiccional, estimamos que la ubicacion de la persona privada de
libertad debe estar fundada, por sobre cualquier otro criterio, sobre la base de su

autodeterminacion, en respeto a su identidad de género.

2. ¢(Qué obligaciones especificas tienen los Estados para prevenir todo acto de
violencia contra personas LGBT privadas de la libertad que no impliquen

segregacion del resto de la poblacion carcelaria?
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El Principio 9 de Yogyakarta, establece obligaciones especificas para los Estados para
prevenir la violencia contra la Poblacién LGBT. Se debe, en primera instancia, ordenar
medidas de proteccion para todas las personas que se encuentren en una situacion de
vulnerabilidad debido a su orientacion sexual, identidad o expresion de género. Estas
restricciones no deben implicar restricciones mayores a las que enfrenta el resto de la

poblacién penitenciaria.

De conformidad con este principio, los Estados tienen la obligacion de mantener el
monitoreo de los centros de detenciéon para detectar cualquier situaciéon de riesgo de la
poblacion LGBT. Debe ademads ofrecer programas de capacitacién y sensibilizacién para
todas las personas funcionarias que trabajan en el sistema penitenciario, sobre los derechos

de las personas LGBT y los principios de igualdad y no discriminacion.

En el Principio 10 se establece, por su parte, la obligacion de los Estados de adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole, que sean necesarias para
prevenir la tortura y otras penas o tratos crueles o degradantes dirigidas hacia la poblacién
LGBT debido a su orientaciéon sexual o identidad de género. Debe, ademas, ofrecer
programas de capacitacion y sensibilizacion dirigidos a las fuerzas policiales, a la policia
penitenciaria, y a todo el personal que tenga contacto con la poblacién privada de libertad, y

que sea susceptible de poder cometer este tipo de violaciones a sus derechos humanos.

En concordancia con lo sostenido sobre la aplicabilidad de la Convencién Belém do Para a las
mujeres lesbianas, bisexuales, trans e intersex, consideramos que debe tenerse también en
cuenta lo dispuesto por las Reglas de Bangkok para estas mujeres, sin ningin tipo de

discriminacién.



Segun lo dispone la Regla numero 31 de este instrumento, los Estados estan obligados a
elaborar y aplicar politicas y reglamentos claros sobre el comportamiento del personal
penitenciario, con el fin de brindar el maximo nivel de proteccion a las mujeres privadas de
libertad “contra todo tipo de violencia fisica o verbal motivada por razones de género, asi

como de abuso y acoso sexual”.

La Regla nimero 41, referida especificamente para poblacién sentenciada, establece la
obligaciéon de realizar una evaluaciéon de riesgos y una clasificacién de las privadas de
libertad en la que se tenga presentes las cuestiones de género. En particular establece que es
necesario: “Tener en cuenta que las reclusas plantean un menor riesgo para los demas en
general, asi como los efectos particularmente nocivos que pueden tener las medidas de alta

seguridad y los grados mas estrictos de asilamiento en las reclusas”.

En atencién a la Regla nlimero 25, ante la interposicidon de denuncia, las mujeres privadas de
libertad deben recibir proteccién, apoyo y orientacién inmediatos, y sus denuncias deben ser
investigadas por autoridades independientes en respeto al principio de confidencialidad,

atendiendo especificamente el riesgo de recibir represalias.

En el contexto europeo, el TEDH se pronunci6 sobre la situaciéon de una persona privada de
libertad que habia sido sometida a aislamiento como medida de protecciéon debido a su
orientacion sexual, en el caso X v. Turquia. En su resolucién, determin6é que existia una
violacion del articulo 3 y 14 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. Concluy6 que la orientacién sexual del sentenciado habia sido
el motivo por el cual se le colocod a esta persona en aislamiento, sin que las autoridades

penitenciarias realizaran un andlisis apropiado del riesgo en el que se encontraba, lo que



ocasion6 que se tomaran medidas excesivas e inadecuadas pese a los reclamos de la victima

y su representante?’.

En Costa Rica, los Lineamientos para la atenciéon de las personas con orientacién sexual,
expresion o identidad de género diversa, adscritas a cualquiera de los niveles del Sistema
Penitenciario Costarricense, contemplan en sus articulos 39 a 43 las obligaciones esenciales
relativas a la proteccion de las personas LGBT frente actos de violencia en los centros
penitenciarios, que pueden ser cometidos tanto por sus pares, como por las y los

funcionarios penitenciarios.

Se hace referencia expresa a medidas de proteccién que deben ser otorgadas a la poblacién
LGBT que se encuentren en una situacién de riesgo, y al establecimiento, en la medida de lo
posible, de medidas alternativas al aislamiento, a ser valoradas en cada caso. Asimismo, se
prohibe la limitaciéon en el acceso a actividades de trabajo, estudio o recreacién como

medidas de proteccidn.

27 En esa oportunidad, el TEDH afirmo: “Toutefois, ces arguments n’ont aucunement été pris en compte par le juge
de I'exécution des peines, qui s’est borné a invoquer le pouvoir discrétionnaire dont jouissaient les autorités
pénitentiaires en la matiere et évoquer un risque hypothétique, a savoir le « lynchage d’un travesti » sans pouvoir
toutefois apporter aucun élément donnant a penser que le requérant, a cause de son orientation sexuelle, risquait
de subir une grave atteinte a son intégrité physique et que I'exclusion totale de l'intéressé de la vie carcérale était
la mesure la plus adéquate (paragraphe 14 ci-dessus).

62. Or, les autorités ont I'obligation, qui leur incombait en vertu de I'article 14 de la Convention combiné avec I'article 3,
de prendre toutes les mesures possibles pour rechercher si une attitude discriminatoire avait pu ou non jouer un
réle dans I'exclusion totale de lintéressé de la vie carcérale (voir, mutandis mutandis, B.S. c. Espagne,
no 47159/08, § 71, 24 juillet 2012).

63. De toute maniére, aux yeux de la Cour, les autorités pénitentiaires n’ont aucunement procédé a une appréciation
adéquate du risque pour la sécurité du requérant. En raison de I'orientation sexuelle du requérant, celles-ci ont cru
gue le requérant risquait de subir une grave atteinte a son intégrité physique. De surcroit, pour la Cour, en aucun
cas la mesure d’exclusion totale de I'intéressé de la vie carcérale ne pouvait passer pour justifiée. En particulier, il
n’est pas expliqué pourquoi le requérant a été complétement privé de I'accés a la promenade en plein air, ne fit-ce
que de fagon limitée.

64. A la lumiére de ce qui précéde, la Cour n’est pas convaincue que la nécessité de prendre des mesures de sécurité
pour protéger l'intégrité physique du requérant était la raison prépondérante de I'exclusion totale de celui-ci de la
vie carcérale. A ses yeux, l'orientation sexuelle du requérant a été la principale raison de I'adoption de cette
mesure. Elle juge par conséquent établi que le requérant a subi une discrimination fondée sur son orientation
sexuelle. Elle constate par ailleurs que le Gouvernement n’a pas avanceé de justification montrant que la distinction
litigieuse était compatible avec la Convention.

65. En conséquence, la Cour conclut qu’il y a eu en I'espéce violation de I'article 14 de la Convention combiné avec
I'article 3.” TEDH, X vs. Turquia, parrs. 61 a 65.



Se prevé, sin embargo, la medida de aislamiento, a solicitud de la persona y con caracter
excepcional, y durante un plazo maximo de treinta dias, prorrogables durante treinta dias
mas. Consideramos que se trata de una medida excesiva que contraviene la integridad de las
personas privadas de libertad, en tanto se autoriza la segregacién por un amplio periodo,
como medida de proteccién, y que incide de forma innegable en el goce de derechos

esenciales de las personas privadas de libertad.

Se establece también la obligaciéon de las autoridades penitenciarias de tomar todas las
medidas necesarias para que las personas puedan denunciar los actos de violencia
cometidos en su contra, asi como mecanismos de monitoreo que permitan determinar los

actos de violencia dirigidos hacia la poblaciéon LGBT en el entorno carcelario.

Pese a estas previsiones legales, las personas LGBT contindan enfrentando altos niveles de
violencia en los centros penitenciarios. El acceso a la justicia es limitado en la medida en que
las personas son agredidas en sus espacios de convivencia, en ocasiones con la venia y la
participacion de la policia penitenciaria. Por ello, resulta indispensable que los Estados
dobleguen el monitoreo de los centros penitenciarios y ofrezcan mecanismos idéneos para la
denuncia de actos de violencia, de manera que las personas puedan expresar sus

experiencias de forma confidencial y segura.

Ademas, es esencial que los Estados provean educaciéon adecuada a todo el personal
penitenciario, en especial, a los cuerpos de policia, sobre los derechos de la poblacién LGBT
privada de libertad y las obligaciones que como funcionarios y funcionarias publicas

ostentan frente a estas personas.

3. ¢Cuales son las obligaciones especiales que tienen los Estados respecto de las
necesidades médicas especiales de personas trans privadas de la libertad y, en
particular, de ser el caso, respecto de quienes deseen iniciar o continuar con su

proceso de transicion?



Segun ha sido concebido por la CIDH, el derecho a la salud debe ser entendido “no s6lo como
la ausencia de afecciones o enfermedades, sino también como un estado completo de
bienestar fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que permit[e] alcanzar a las
personas un balance integral”. Su caracter es instrumental y debe contener cuatro elementos
esenciales para su garantia: disponibilidad, accesibilidad, adaptabilidad y calidad, de manera
que se garantice este servicio publico en las mejores condiciones posibles y con un alcance

que cubra a toda la poblacidn, de acuerdo a sus necesidades particulares?8,

Los Estados deben proveer servicios de salud en respeto de las distintas identidades y
expresiones de género y orientaciones sexuales, de manera que no se incurra en una
patologizacién, como desafortunadamente ha sido la costumbre en lo atinente a la atencion
médica de las personas LGBT. Debe garantizar atenciéon médica de calidad, especializada,

respetuosa, y libre de cualquier tipo de violencia.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos en su
numeral 24, establece la responsabilidad de los Estados de garantizar la prestacién de
servicios médicos para las personas privadas de libertad. Este servicio esencial debe darse
bajo los mismos estandares de atencion que se ofrecen en la vida en el exterior, sin que sea

admisible algtn tipo de discriminacién derivada de la privacion de libertad.

Los Principios de Yogyakarta prevén obligaciones esenciales para los Estados en relacién
con el derecho a la salud de las personas LGBT privadas de libertad. De forma general, el
Principio 17 contempla el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud. Para ello,
los Estados deben adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole

necesarias para asegurar el goce de este derecho, sin ningtin tipo de discriminacion.

28 CIDH,Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, 140.



El Principio 9.B, por su parte, establece la obligacion de los Estados de proveer acceso
adecuado a atencién médica y consejeria de acuerdo a sus necesidades a las personas
privadas de libertad. Ello debe realizarse tomando en consideracion las necesidades
particulares de cada persona segun su orientacion sexual e identidad de género. Esta
atencion médica debe comprender la salud reproductiva, el acceso a informacion sobre el
VIH, tratamiento para esta enfermedad, terapia hormonal y tratamientos para reasignacion

de género, en caso de ser solicitados.

En relacion con los abusos que pueden sufrir las personas LGBT privadas de libertad por
parte del personal médico, el Principio 10 contempla la obligacién de los Estados de adoptar
todas las medidas necesarias para impedir la tortura y penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes que sean cometidos con ocasion de la orientacion sexual o identidad de género,
y brindar proteccién contra este tipo de actos. En el mismo sentido, el Principio 18 obliga a
los Estados a asegurar la protecciéon contra practicas médicas dafiinas basadas en la
orientacion sexual, en la identidad de género, en estereotipos, o en la identidad de género

percibida, en términos semejantes a como ha sido entendida por esta honorable Corte.

Se consagra en este Principio la prohibicién de realizar procedimientos médicos que
procuren imponer una identidad de género especifica, sin contar con el consentimiento
pleno, libre e informado, de acuerdo a la edad y madurez de la persona. Asimismo, y de
particular importancia, los Estados deben garantizar que “ninguiin tratamiento o consejeria
de indole médica o psicoldgica considere, explicita o implicitamente, la orientacion sexual y
la identidad de género como trastornos de la salud que han de ser tratados, curados o

suprimidos.”

Los Lineamientos para la atencién de las personas con orientaciéon sexual, expresion o
identidad de género diversa prevén en su articulo 33 el derecho a la salud de las personas

privadas de libertad con orientaciéon sexual, expresiéon o identidad de género diversa en



condiciones de igualdad en relacion con el resto de la poblacién penitenciaria. Ello implica
que en la atencidon brindada deben tomarse en cuenta sus particularidades, que pueden
incluir practicas sexuales distintas, asi como atencion psicolégica por las afectaciones

causadas como consecuencia de la discriminacion a la que estan expuestas.

En particular, el articulo 35 contempla que el Ministerio de Justicia y Paz debe referir a la
Caja Costarricense del Seguro Social a las personas trans que deseen iniciar o continuar con

su tratamiento hormonal.

En el caso costarricense, el protocolo de atencién integral de personas trans para la
hormonizacién en la red de servicié de salud, creado en el afio 2018, prevé la atencion a la
poblacion trans en su proceso de transicion hormonal. Si bien se trata de un paso importante
en el goce efectivo del derecho a la salud de las personas trans, se establece en este proceso
la necesidad de que la persona sea atendida en primer lugar por el servicio de psicologia,
como requisito inicial para acceder al tratamiento médico. Esta prevision normativa violenta
la autodeterminacion de las personas trans, al requerirse que sea una persona ajena a quien
decide someterse al proceso quien debe validar su aptitud para recibir el tratamiento

hormonal.

Consideramos que las obligaciones de respeto y proteccidon de la identidad de género que
vincula a los Estados, conllevan la eliminacién de este tipo de requisitos estigmatizantes.
Esto implica no solo despatologizar la atenciéon que se brinda a la poblacion trans, sino
también abstenerse de establecer requisitos similares, en los que el proceso de transicion

hormonal esté sujeto a la valoraciéon psicoldégica o psiquiatrica de la persona.

Debemos enfatizar que los Estados no solo deben crear mecanismos para la atencién médica

de las personas trans en sus procesos de transicion, sino que deben también asegurar que



estos sean accesibles para la poblacion trans privada de libertad. Lo anterior de manera que
el tramite para acceder a ellos sea sencillo y esté disponible para quienes se encuentran en
centros penitenciarios, de acuerdo a sus necesidades particulares, y con la continuidad que

requiere este tratamiento.

4. (Qué medidas especiales deben adoptar los Estados para asegurar el derecho a

la realizacion de visitas intimas de personas LGBT?

Segun ha sostenido la jurisprudencia de esta honorable Corte, la proteccién a la vida privada
se relaciona con la dignidad de la persona, con la capacidad de desarrollar la propia
personalidad, para determinar su identidad y definir sus propias relaciones personales. La
vida privada tiene que ver no solo con la identidad personal, sino con la posibilidad de
entablar relaciones con otras personas. Se trata, en palabras de esta Corte, de una condicién
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad?°.

En el ambito carcelario, y de conformidad con el principio 9.E de Yogyakarta, los Estados se
encuentran en la obligacion de asegurarse que las visitas intimas sean otorgadas en
condiciones de igualdad para todas las personas presas y detenidas, independientemente del

sexo de su pareja.

En ese sentido, y como derivacién légica del principio de no discriminacién, los Estados
estan obligados a otorgar a las personas LGBT su derecho a la visita intima en condiciones de
igualdad con el resto de la poblacion penitenciaria. Ello en resguardo de su derecho a la
familia y a mantener sus vinculos afectivos, estén estos fuera o dentro del sistema

penitenciario.

29 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257.parr. 143.
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En el caso de Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia, la CIDH determiné que la negacién a
la visita intima de Marta Lucia se debié a su orientaciéon sexual, con lo que el Estado
colombiano incumplié sus obligaciones relacionadas con la relacién de sujecion especial de
las personas privadas de libertad, en particular, de la poblacién LGBT privada de libertad.
Considerd en esa oportunidad, que el Estado viol6 el derecho a la integridad personal de
Marta Alvarez y el derecho a recibir un trato acorde con su dignidad durante la privacién de

libertad.

En Costa Rica, la Sala Constitucional resolvié una accién de inconstitucionalidad formulada
por la Defensa Publica, mediante resolucion 13800-2011. En ella, se anulé la frase del
articulo 66 del Reglamento Técnico Penitenciario en la que se estipulaba que la visita intima
debia ser entre personas del mismo sexo. Como consecuencia de esta resolucion, el Instituto
de Criminologia, 6rgano adscrito al Ministerio de Justicia, adopt6 la Circular nimero 1-2013,
mediante la cual se cre6 el procedimiento para implementar la decisiéon tomada por la Sala

Constitucional.

La visita intima de las personas LGBT debe darse en condiciones de igualdad, dignidad, y con
la debida proteccion a la privacidad por parte de las autoridades penitenciarias. Debe
contarse con espacios apropiados, en los que se garantice la privacidad, salubridad, la no

estigmatizacion y el debido acceso a preservativos.

5. ¢Qué obligaciones particulares tienen los Estados en materia de registro de los

diferentes tipos de violencia contra personas privadas de la libertad LGBT?

El registro de informacion atinente a la poblacién LGBT en general, es un reto para los
Estados, pues en muchos casos no se cuenta con mecanismos idéneos para segregar la

informacion, lo que ocasiona que exista un enorme vacio en cuanto a la recopilaciéon de
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datos. Se trata de una deuda que incide directamente sobre la capacidad de los Estados de
disenar politicas publicas adecuadas para asegurar el disfrute de los derechos humanos de la
poblaciéon LGBT. Al respecto, ha sefialado la CIDH: “Por ultimo, la CIDH subraya la
importancia de que, en la recolecciéon de datos realizada por los Estados, también debe ser
incluida informacién cuali-cuantitativa sobre leyes y politicas publicas que aborden los
DESCA y su acceso y goce por parte de las personas LGBT]I, y en particular, las personas trans
y de género diverso. Finalmente, la Comision resalta que dicha informacién debe ser basada
en el respeto a las especificidades y sensibilidades de esas personas, asi como llevada a cabo
por personal debidamente capacitado y sensible a la diversidad de identidad de género y de
expresion de género. Ademds, debe ser guiada por principios de confidencialidad y
seguridad de la informacién, de tal manera que no se exponga a las personas trans y de
género diverso a violaciones sistematicas, inclusive por parte de instituciones del propio

Estado”. 30

En relacién con la poblacién privada de libertad, ocurre la misma situaciéon. De ahi que
resulte indispensable que esta honorable Corte establezca obligaciones especificas para los
Estados en relacion con el registro de datos relacionados con la violencia sufrida por la
poblacién LGBT privada de su libertad.

Especificamente, en relacién con los tipos de violencia que sufre la poblacién LGBT, la CIDH
ha alertado sobre la falta de informacion registrada al respecto: “Los mecanismos de
recoleccion de datos en los paises de la OEA son muy limitados. Recientemente la CIDH
realizé un proyecto de monitoreo de asesinatos y actos de violencia contra personas LGBT
durante quince meses. En el marco de este proyecto, la CIDH determind que las estadisticas
oficiales eran insuficientes, y tuvo que recurrir a fuentes complementarias de informacion,
tales como la cobertura periodistica en medios de comunicacidn, informes de organizaciones
de la sociedad civil y otras fuentes que realizan monitoreo. Este esfuerzo de monitoreo
produjo un Registro de Violencia que no es exhaustivo pero que revel6 la existencia de

violencia generalizada contra personas LGBT en la regién.”31

30 CIDH,Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso, 58.
31 CIDH, Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Trans e Intersex en América, 80.



El Experto Independiente de las Naciones Unidas sobre la orientacién sexual y la identidad
de género, Victor Madrigal-Borloz, publicé en el afio 2019 un informe sobre la Recopilacion y
gestion de datos como medio para fomentar la sensibilizaciéon acerca de la violencia y la
discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género. En él se afirma que:
“las partes interesadas, estatales y no estatales, asi como los mecanismos de derechos
humanos a nivel mundial, regional y nacional, han reconocido que la recopilacién y la gestion
adecuada de los datos relevantes son esenciales para abordar adecuadamente el problema
de la violencia y la discriminacién. Sin embargo, como resultado de las barreras creadas por
la criminalizacidn, la patologizacién, la demonizacién y demds factores que conducen a la
estigmatizacion, no existen estimaciones precisas sobre la poblacién mundial afectada por la

violencia y la discriminacién basadas en la orientacion sexual o la identidad de género”. 32

De conformidad con el principio de diligencia debida, los Estados tienen la obligacion de
recopilar los datos necesarios que permitan mantener un registro de los hechos de violencia
cometidos contra la poblacién LGBT en general, y la poblaciéon LGBT privada de libertad en
especial, debido a los altisimos niveles de violencia a los que se encuentran expuestas, ante

los multiples factores discriminacién que enfrentan.

Ello con el fin de tomar las medidas que sean necesarias para prevenir, erradicar y sancionar
la violencia contra la poblacién LGBT privada de libertad. En este sentido ha sostenido el
Experto Independiente: “El principio de diligencia debida, que exige que los Estados
protejan a las personas que corren especial riesgo de sufrir violencia y discriminacion y
adopten medidas para comprender y eliminar la estigmatizacion cultural y otras causas
sociales de la violencia y la discriminacién, también forma parte de la responsabilidad del
Estado cuando este sabe, o tiene motivos razonables para creer, que se estan perpetrando
abusos. Por consiguiente, el desglose de los datos que permita establecer comparaciones

entre grupos de poblacién forma parte de las obligaciones de los Estados en materia de

32 Organizacion de las Naciones Unidas, Recopilacion y gestion de datos como medio para fomentar la
sensibilizacion acerca de la violencia y la discriminaciéon por motivos de orientacién sexual e identidad de género,
5.
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derechos humanos y se ha convertido en un elemento del enfoque de la utilizacién de los
datos basado en los derechos humanos4. Eso incluye los datos relativos a las caracteristicas
demograficas, econdmicas, sociales y culturales, las tasas de alfabetizacién, las tasas de
desempleo, los patrones de votacidn, el nimero de casos de violencia denunciados y otros
indicadores. Los Estados también necesitan datos de esa naturaleza para preparar los
informes que han de presentar a los 6rganos internacionales de derechos humanos en
cumplimiento de sus obligaciones. El seguimiento incluye el examen de los datos reunidos
por los organismos administrativos y mediante encuestas estadisticas, censos de poblacion,

encuestas de percepcion y opinion y juicios de expertos”.33

Desde esta perspectiva, los Estados deben realizar procedimientos de recopilacién de datos
segregados que permitan analizar el comportamiento de la violencia y la discriminacion
contra la poblacion LGBT. Ello de forma tal que se cuente con informacion suficiente de
acuerdo a los grupos poblacionales y los distintos factores de vulnerabilidad, que permita
elaborar politicas publicas eficientes para combatir la violencia dirigida hacia la poblacién

LGBT privada de su libertad.

V. Enfoque diferenciado en la proteccion de los derechos humanos de las personas

indigenas privadas de libertad:

Consulta la CIDH:

a) Con relacion a las personas originarias privadas de libertad:
1. ;Qué obligaciones especificas deben adoptar los Estados para asegurar que
las personas indigenas privadas de la libertad preserven su identidad cultural,

en particular sus costumbres, rituales y alimentacion

33 |bid.



2. ;(Cudles son los deberes del Estado en relacion con la atencion médica de las
personas indigenas privadas de la libertad, en particular respecto a sus
practicas medicinales y medicinas tradicionales?

3. ;Qué medidas especiales tendrian los Estados que adoptar en relacién con las
actividades o programas desarrollados en el ambito carcelario, asi como las
audiencias disciplinarias, atendiendo a las particularidades culturales y
lingiiisticas de las personas indigenas?

4 ;Qué obligaciones particulares tienen los Estados para la prevencion de todo

acto de violencia respecto de las personas indigenas privadas de la libertad?

Las obligaciones especificas que tienen los Estados para garantizar que las personas
indigenas cuenten con condiciones de detenciéon que sean adecuadas atendiendo a sus
circunstancias particulares, se derivan justamente de las obligaciones generales que tienen
los Estados para garantizar que todas las personas tengan una privacién de libertad con
cumplimiento de las garantias y derechos minimos como seres humanos, en respeto al

Principio de Dignidad Humana y de Igualdad y No Discriminacion.

Entre la normativa internacional para pueblos indigenas, que genera obligaciones
especificas a los Estados, se encuentra lo establecido por el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que en sus numerales 8 al 12

o

establecen: ““Articulo 8: 1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este
principio. 3. La aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los

miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del

pais y asumir las obligaciones correspondientes”.



Véase como se sefala que los Estados deben valorar las costumbres, el derecho
consuetudinario y las instituciones propias de las personas que conforman los pueblos
indigenas. ““Articulo 9:1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados ocurren tradicionalmente para la represion de
los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos

pueblos en la materia”.

Este articulo indica que los Estados deben respetar los métodos propios de represion
siempre que sean compatibles con los derechos humanos. Ademas de las costumbres de los
pueblos indigenas en materia penal. “Articulo 10: 1. Cuando se impongan sanciones penales
previstas por la legislacidon general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta
sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales. 2. Debera darse la preferencia a tipos de

sancion distintos del encarcelamiento”.

En sentido similar a los articulos anteriores se indica que deben considerarse las
caracteristicas econoémicas, sociales y culturales de las personas que conforman cada pueblo
indigena, privilegiando las sanciones diferentes a la privacién de libertad. “Articulo 11: La
ley debera prohibir y sancionar la imposiciéon a miembros de los pueblos interesados de
servicios personales obligatorios de cualquier indole, remunerados o no, excepto en los

casos previstos por la ley para todos los ciudadanos.”

“Articulo 12: Los pueblos interesados deberan tener proteccién contra la violaciéon de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de
sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos.
Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitindoles, si fuese

necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.



Estos dos articulos establecen la prohibiciéon de servicios personales obligatorios y la
proteccion contra la violacidon de derechos a través de procedimientos legales, facilitando la
participacion de intérpretes, peritajes culturales y otros elementos probatorios con

pertinencia cultural.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establece de
forma general sobre los pueblos indigenas que:
“Articulo 13. 2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar la proteccion de ese
derecho y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse
entender en las actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello,

cuando sea necesario, servicios de interpretacién u otros medios adecuados.”

“Articulo 35: Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades de

los individuos para con sus comunidades”.

Por ultimo, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala:
“Articulo VI.Derechos colectivos: Los pueblos indigenas tienen derechos colectivos
indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos. En este
sentido, los Estados reconocen y respetan, el derecho de los pueblos indigenas a su actuar
colectivo; a sus sistemas o instituciones juridicos, sociales, politicos y economicos; a sus
propias culturas; a profesar y practicar sus creencias espirituales; a usar sus propias lenguas
e idiomas; y a sus tierras, territorios y recursos. Los Estados promoveran con la
participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas la coexistencia armoénica de los

derechos y sistemas de los grupos poblacionales y culturas”.

“Articulo XIV.Sistemas de conocimientos, lenguaje y comunicaciéon (...)Los Estados, en
conjunto con los pueblos indigenas, realizardn esfuerzos para que dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en sus propias lenguas en procesos administrativos,

politicos y judiciales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.



“Articulo XXII. Derecho y jurisdiccién indigena: 1. Los pueblos indigenas tienen

derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos

humanos.

2. El derecho y los sistemas juridicos indigenas deben ser reconocidos y respetados por

el orden juridico nacional, regional e internacional.

3. Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o intereses en la
jurisdicciéon de cada Estado, seran conducidos de manera tal de proveer el derecho a los
indigenas de plena representacion con dignidad e igualdad ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho sin discriminacion, a igual proteccion y beneficio de la ley, incluso, al uso de

intérpretes lingiiisticos y culturales.

4. Los Estados tomaran medidas eficaces, en conjunto con los pueblos indigenas, para

asegurar la implementacion de este articulo”.

“Articulo XXIII. Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas legales
y organizativos indigenas: 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion plena y
efectiva, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias
instituciones, en la adopcion de decisiones en las cuestionen que afecten sus derechos y que
tengan relacion con la elaboracidn y ejecucion de leyes, politicas publicas, programas, planes

y acciones relacionadas con los asuntos indigenas.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento

libre, previo e informado”.



La normativa indicada corresponde a dos declaraciones que de igual forma que el Convenio
169 de la OIT, generan obligaciones a los Estados en términos de derechos humanos para la
poblacién indigena, mas aun si se encuentra privada de libertad; véase como resulta
obligatorio considerar las costumbres, cosmovision, espiritualidad, practicas, tradiciones,
que implican una forma de vida particular y se relacionan con la salud, la educacion, la
alimentacién, la vivienda, el vestido, asi como el idioma que es basico en la trasmisién de la

cultura de los pueblos indigenas.

Otro instrumento son las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en
condiciones de vulnerabilidad, que establecen como objetivo, garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condiciébn de vulnerabilidad, sin
discriminacién alguna. Las principales reglas que tienen relacion con las personas y pueblos
indigenas son las siguientes: 1, 2,3,49,15,16,21,30,33,41,42,48,49,58,62,66.
Especificamente la regla 9 plantea:” (9) Las personas integrantes de las comunidades
indigenas pueden encontrarse en condiciéon de vulnerabilidad cuando ejercitan sus derechos
ante el sistema de justicia estatal. Se promoveran las condiciones destinadas a posibilitar
que las personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud tales derechos ante el
sistema de justicia, sin discriminacién alguna que pueda fundarse en su origen, identidad
indigena o su condicién econdémica. Los poderes judiciales aseguraran que el trato que
reciban por parte de los sistemas de justicia estatal sea respetuoso con su dignidad, idioma y

tradiciones culturales.

Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Regla 48 sobre las formas alternativas y
restaurativas de resolucion de conflictos propios de los pueblos indigenas, propiciando su

armonizacion con los sistemas de administracion de justicia estatal.

Se entendera que existe discriminacién hacia las personas afrodescedientes o pertenecientes
a otras diversidades étnicas o culturales, cuando se produzcan situaciones de exclusidn,
restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional, étnico o

cultural que anulen o menoscaben el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de



igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,

econdmica, social, cultural o en cualquier otro ambito de la vida publica”.

Complementando la Regla 9 se encuentran también la Reglas 48 y 49 que sefalan la
necesidad de armonizar los sistemas de administracion de justicia estatal y los medios de
administracion de justicia tradicionales,asi como el uso de personas intérpretes y peritajes

antropoldgicos y culturales.

Véase como se explica cuando existe discriminacién, lo cual claramente es aplicable a la
privacion de libertad en el sistema penitenciario, ya que estan en esa condicién juridica por
una orden judicial y a partir de un proceso penal, contravencional o como demandados de

pensiones alimentarias.

Sumado a lo anterior, Costa Rica tiene una gran cantidad de normativa nacional sobre
pueblos indigenas, se citara brevemente la relacionada con personas indigenas y la
obligacion del Estado costarricense de garantizar una privacién de libertad reconociendo la

diversidad étnica.

Existe a nivel constitucional un reconocimiento formal de la interculturalidad, al indicarse:
“Articulo 1.- Costa Rica es una Republica democratica, libre, independiente, multiétnica y
pluricultural”. (Reformado el articulo 1 por la Ley n.° 9305 del 24 de agosto de 2015,
publicada en La Gaceta 191 del 01 de octubre de 2015).

Lo que sin duda genera responsabilidades en las politicas publicas y toma de decisiones para

las personas privadas de libertad indigenas.

La ley de Acceso a la Justicia de Pueblos Indigenas de Costa Rica de la que se derivan una
serie de derechos y garantias para las personas indigenas y una serie de obligaciones para el
Poder Judicial de Costa Rica para esta poblacion, entre ellos se encuentran el reconocimiento

efectivo de la diversidad étnica y la posibilidad de contar en todo tipo de proceso judicial con



personas defensoras publicas, los peritajes culturales, las personas intérpretes, las

diligencias in situ, las ayudas econdmicas.

La Politica Penitenciaria Cientifica y Humanista del Ministerio de Justicia de Paz de Costa
Rica, publicada en el afio 2017 cita de manera general a la poblacién indigena, pero no
genera de forma especifica acciones afirmativas que evidencien que para esta poblacién se

garanticen sus derechos.

Se encuentra vigente la Circular 5-2016 del Instituto Nacional de Criminologia, que
pertenece al Ministerio de Justicia y Paz, cuyo asunto es la estrategia de intervencién a
personas indigenas privadas de libertad, y se refiere al abordaje integral que deben recibir
las personas indigenas a partir que ingresan, permanecen y egresan del sistema

penitenciario.

Considerando lo expuesto, las obligaciones especificas del Estado costarricense se derivan de
los instrumentos juridicos citados, e implican el reconocimiento de los derechos individuales
y colectivos de las personas que conforman pueblos indigenas. De ahi la importancia del
reconocimiento de las diferencias sociales y culturales para hacer efectivo el principio de

Igualdad y No discriminacion.

1. (Qué obligaciones especificas deben adoptar los Estados para asegurar que las
personas indigenas privadas de la libertad preserven su identidad cultural, en

particular sus costumbres, rituales y alimentacion?_

Las obligaciones minimas que deben adoptar las Estados para asegurar que las personas
indigenas privadas de libertad preserven su identidad cultural, inicia sin duda, reconociendo
que existen pueblos indigenas diferentes y que a partir de las diferencias cada uno de ellos
tiene costumbres, rituales, cosmovisién, idiomas, espiritualidad, formas de vida,
organizacion familiar, politica y social, asi como vivienda, uso y disposicién del territorio, y

alimentacién diferente. Es por ello que resulta necesario conocer y comprender las



particularidades personales, sociales, culturales, econémicas, educativas, laborales, de
tenencia de tierras y territorios, para brindar abordajes integrales desde el Poder Judicial y

desde el Sistema Penitenciario.

Para lo anterior y ante el desconocimiento, debe brindarse capacitacidn a todas las personas
funcionarias publicas sobre pueblos indigenas, sus diferencias, derechos, necesidades, e
instrumentos internacionales y nacionales, pues muchas veces tratan a las personas
indigenas como si todas pertenecieran a un mismo grupo cultural y todas fueran similares, o

como si no fueran personas indigenas.

A partir de lo anterior, es necesario explicar que la poblacién costarricense segun el censo
del Instituto Nacional de Estadistica y Censo (INEC) de 2011, era de 4 301 172 y la
poblacién indigena era de 104 143 personas, que representaba el 2,4% de la poblaciéon
nacional. A mediados del afio 2020 la poblacion nacional aument6é a 5 111 238 personas, sin
que exista una proyeccion por parte del INEC para la poblacién indigena, sera en el censo del
afio 2021 en el que se actualicen los datos y permitan evidenciar la nueva realidad.

Costa Rica cuenta con ocho pueblos indigenas distribuidos en 24 territorios:

v

1. Guatuso (maleku),
» 2.Matambu (chorotega),

» 3. Térraba (teribe o térraba),

v

4. Bajo Chirripd(cabécar),

v

5. Ujarras (cabécar),

» 6. China Quicha (cabécar),

» 7. Tayni(cabécar),

» 8. Telire (cabécar),

» 9. Nairi Awari (cabécar),

» 10. AltoChirripdcabécar),

» 11. TalamancaCabécar (cabécar),
» 12. Brunca (brunca o boruca),

» 13.Rey Curré (brunca o boruca),
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14. Zapaton (huetar),
15. Quitirrisi (huetar),
16. Coto Brus (ngobe),

17. Altos de San Antonio (ngébe),

18. ConteBurica (ngobe),

19. Abrojo Montezuma (ngobe),
20. Osa (ngobe),

21. Salitre (bribri),

22. Cabagra (bribri),

23. TalamancaBribri(bribri),
24.Kékoldi (bribri).

Ademas, residen dos pueblos indigenas

provenientes de Nicaragua y las personas ngdbes-buglés de Panama.

Mapa de los pueblos indigenas distribuidos en los 24 territorios
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alejados del pais y con menos acceso a servicios basicos. Ademas, a distancias considerables

de los centros de atencion institucional (carceles) que hay en Costa Rica.

Es asi como la poblacién privada de libertad como grupo en condicién de vulnerabilidad,
incluye otras poblaciones minoritarias como la indigena, que tienen especificidades que
resultan necesarias de conocer para introducir la perspectiva intercultural desde que un
proceso penal inicia, para su adecuado abordaje en el sistema judicial y en el sistema

penitenciario.

Ahora bien, respecto a las personas indigenas que se encuentran privadas de libertad, de
acuerdo con los datos facilitados por el Departamento de Estadistica del Ministerio de
Justicia y Paz, al 30 de setiembre de 2020 habia 109 personas indigenas en esa condicion,
distribuidas en todos los centros de Atencién Institucional, lo que nos refleja que aun y
cuando deben estar privados de libertad lo mas cercano a su lugar de residencia, esta

situacién no ocurre, lo que genera una desvinculacidn con su familia y con su pueblo.

Cuadro de poblacién indigena 30 de setiembre 2020.

CAI 26 de julio 1
CAI Adulto Mayor 1
CAI Antonio Batista De Paz 27
CAI Carlos Luis Fallas 4
CAl Jorge Arturo Montero Castro 8
CAl Jorge de Bravo 3
CAI Lim6n 21
CAI Luis Paulino Mora 4
CAI San José 2
CAI Vilma Curling Rivera 1
UAI 20 diciembre 1979 10
UAI Pabru Presberi 22
UAI Reynaldo Villalobos 4
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CAI Centro Especializado Ofelia Vinzenci Pefiaranda 1

Total 109

Elaboracién de la Defensa Publica a partir de la informacién enviada

por el Departamento de Estadistica del Ministerio de Justicia y Paz.

De las 109 personas privadas de libertad, 73 se encuentran en centro de atencién
institucional cerrado, y 36 en Unidades de Atencion Integral, que es un centro cerrado pero
un poco mas amplio y con otras regulaciones, lo cual es positivo pues hay una cantidad
importante de personas indigenas en este régimen, sin embargo no se brinda una atencion

técnica rapida y certera.

Centro institucional
80 73
70
60

50
40 36

30
20
10

Centro de Atencion Institucional Unidad de Atencién Integral

Grafico 3: Elaboracidon de la Defensa Publica a partir de la informacién enviada

por el Departamento de Estadistica del Ministerio de Justiciay Paz.

En cuanto al género 108 personas son hombres y una mujer. Debe aclararse que actualmente
el CAIL Vilma Curling, que es el centro penitenciario para mujeres no tiene personas

indigenas sentenciadas, pues egreso en diciembre de 2020.

En lo que se refiere a los grupos etarios se indica que hay una persona en el centro
establecido para adultos jovenes, una persona en el centro establecido para adultos mayores
y las otras 107 personas se encuentran distribuidas en los diferentes centros. Un factor a
considerar es que las personas adultas mayores estan en los diferentes centros

penitenciarios, no necesariamente son ubicados en el centro para adultos mayores, y esto
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obedece a espacios, o a que las personas no desean estar mas lejos de sus lugares de

residencia.

Grupo etario

Adulto Mayor |1
Adulto Joven |1

Menores de edad 0

0 20 40 60 80 100 120

Grafico 4: Elaboracién de la Defensa Publica a partir de la informacién enviada

por el Departamento de Estadistica del Ministerio de Justicia y Paz.

De la poblaciéon sefialada la mayoria de las personas indigenas son costarricenses,

continuando con las personas panameias, nicaragiienses y colombianos.

Nacionalidades

Colombianos I 1

Panamefios - 12

Nicaragiienses I 2

0 20 40 60 20 100

Grafico 5: Elaboracién de la Defensa Publica a partir de la informacién enviada

por el Departamento de Estadistica del Ministerio de Justicia y Paz.
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A partir de lo anterior hay personas de diferentes pueblos indigenas, pudiéndose notar que

algunas estadisticas invisibilizan el grupo étnico, por no indicarlo.

Pueblos Indigenas

Miskito =
Térraba =&
Maleku =&
Natagaima (Colombia) =
Huetar mH 2
Boruca W 5
Ngébe N 3
Cabécar IS 13
Guaymi I 15
No indica GGG 15
Bribri I 44
Otros mm 3

0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50

Grafico 6: Elaboracién de la Defensa Publica a partir de la informacién enviada

por el Departamento de Estadistica del Ministerio de Justicia y Paz.

Se requiere que las personas funcionarias publicas le realicen consultas a las personas
indigenas privadas de libertad, sobre sus necesidades, cosmovision, rituales, alimentacion y
a partir de una consulta respetuosa y en su idioma materno, se pueda generar una privacion
de libertad que considere desde el inicio de la misma, ante el sistema judicial y ante el

sistema penitenciario, sus necesidades para ser atendidas.

Una vez que conozcan los aspectos basicos sobre las personas que pertenecen a los pueblos
indigenas, es necesario generar estadisticas inclusivas, con pertinencia cultural, que puedan
ayudar a respetar las personas indigenas privadas de libertad, sea desde el Poder Judicial,
donde se esta en un proceso de construcciéon de indicadores y estadisticas, y desde el
Sistema Penitenciario, para generar politicas publicas a nivel estado que mejoren la calidad
de vida de las personas indigenas y faciliten un ingreso, permanencia y egreso respetuoso de

sus realidades culturales.



Otra obligacidn es aplicar la normativa internacional y nacional existente, de tal manera que
su existencia no sea formal, sino material, con ello se garantizaria el respeto a la Igualdad,
ya que se reconocerian las diferencias y se brindarian atenciones técnicas con perspectiva
inter cultural, respetando, su idioma, su forma de ser, su manera de ver y sentir el mundo y
las realidades que ocurren, garantizando que la persona estdn entendiendo y haciéndose
entender sobre su privaciéon de libertad, sentencia y ejecuciéon de la misma, asi como las

posibilidades de egresar.

El uso de personas intérpretes tanto en el sistema judicial como en el sistema penitenciario,

asf como en las atenciones técnicas, atenciones médicas, educativas y laborales.

El uso de peritajes culturales a fin de que el sistema judicial y el sistema penitenciario tome
decisiones con respeto a la interculturalidad y a un enfoque diferenciado a partir de los
factores interseccionales que afectan a cada persona, de lo contrario se genera

discriminacién estructural.

2. ¢(Cuales son los deberes del Estado en relacion con la atencion médica de las
personas indigenas privadas de la libertad, en particular respecto a sus

practicas medicinales y medicinas tradicionales?

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas indica en
relacién a la salud y al uso de practicas medicinales tradicionales lo siguiente: “Articulo 24.
Los pueblos indigenas tienen derecho a sus propias medicinas tradicionales y a mantener
sus practicas de salud, incluida la conservacién de sus plantas medicinales, animales y
minerales de interés vital. Las personas indigenas también tienen derecho de acceso, sin

discriminacién alguna, a todos los servicios sociales y de salud”.

Por su parte la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en el

punto dos del articulo XVIII indica:“Articulo XVIII. Salud Los pueblos indigenas tienen
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derecho a sus propios sistemas y practicas de salud, asi como al uso y la proteccion de las
plantas, animales, minerales de interés vital, y otros recursos naturales de uso medicinal en

sus tierras y territorios ancestrales”.

La Circular 5-2016 del Instituto Nacional de Criminologia del Ministerio de Justicia y Paz en
cuanto al tema de salud sefiala: “Salud: Desde los servicios de salud, se brindara atencién a
las necesidades que esta poblacién requiera. En apego a su patrén cultural, se favorecera el
uso de la medicina tradicional propia de las comunidades indigenas, sin que esta sustituya la
atencion en salud que deba realizar el personal destacado en los centros penales para ese

”

fin

A pesar de la normativa citada, y el respeto a la multiculturalidad y plurietnicidad que se
deriva del articulo primero de la Constitucion Politica, que refleja las obligaciones del Estado
costarricense, y del Ministerio de Justicia y Paz, actualmente no se respetan las practicas de
salud y medicinas tradicionales de las personas privadas de libertad indigenas, que
implicarian permitir la siembra y el ingreso de plantas medicinales para la atencidn de su

salud, o el uso de medicina tradicional.

3. ¢(Qué medidas especiales tendrian los Estados que adoptar en relacion con las
actividades o programas desarrollados en el ambito carcelario, asi como las
audiencias disciplinarias, atendiendo a las particularidades culturales y

lingiiisticas de las personas indigenas?

Las medidas especiales que el Estado costarricense tendria que adoptar en relacién con los
programas y actividades desarrollados en el ambito carcelario, asi como con las audiencias
disciplinarias atendiendo a las particularidades culturales y lingiiisticas de las personas

indigenas privadas de libertad pueden ser varias:



Capacitacion continua sobre derechos humanos, género, pueblos indigenas de Costa Rica y
sus diferencias culturales, justicia intercultural, instrumentos nacionales e internacionales

sobre pueblos indigenas.

Respeto por la cultura, forma de vida y ubicacién territorial de las personas indigenas.
Deberia considerarse la cercania con la familia y su pueblo indigena, en atencién a los
lugares en los que residian previo a la privaciéon de libertad, ya que en su mayoria son
personas de escasos recursos econdémicos, de lugares alejados, con dificultad de desplazarse
por el drea metropolitana, o lugares diferentes a los que conocen. Debe procurarse que las
personas indigenas sean ubicadas en los centros de Atencidn Institucional, las Unidades de
Atencion Integral y los Centros Semi Institucionales cercanos a su familia, con el fin de
poder recibir visitas carcelarias, y que estas sean en horarios y dias mas flexibles para

quienes las realizan.

Valorar la escasez de recursos y la personalidad de una persona indigena privada de
libertad. Las personas privadas de libertad que no son indigenas suelen tener acceso a ropa
o articulos de higiene mas facil al pedirlos a sus familiares o amigos. La persona indigena
suele ser mas callada, introvertida y no externa cuando necesita ayuda, articulos basicos,
atencion médica, educativa, juridica, por lo que debe procurarse un mayor atencion de las
personas funcionarias del Poder Judicial y del Sistema Penitenciario, a fin de procurar una

vida digna.

Respeto por el idioma, por la cultural y forma de vida. Existe una falta de proteccion
diferenciada porque hay desconocimiento de las condiciones particulares de las personas

indigenas en Ministerio de Justicia y Paz, en Adaptacion Social y en el Poder Judicial.

Deberian generarse abordajes y procesos de los profesionales que realizan las



intervenciones con interpretacion oral y escrita, asi como interpretacion oral en su idioma

de los documentos que les ponen en conocimiento y reciben.

Deberia valorarse cuando es necesario, las intervenciones técnicas individuales y con

persona intérprete para las mismas.

Utilizar y aplicar instrumentos con perspectiva cultural tanto en Trabajo Social, como
Psicologia y Psiquiatria del Poder Judicial, asi como en los abordajes de Trabajo Social y
Psicologia del Ministerio de Justicia y Paz, de forma tal que se genere una atencién cultural
diferenciada y que ésta se evidencie en los resultados de los instrumentos utilizados a partir

de las especificidades culturales.

Permitir de forma efectiva, a partir de la comprensiéon de la cosmovisién y del sentido de
pertenencia de la persona indigena con su territorio y a su grupo cultural, las ofertas
domiciliares, laborales y familiares con pertinencia cultural, pues solo en esos lugares tienen
a sus familias y amigos, ya que al no existir esta comprensiéon de una forma de vida diferente,

permanecen mas tiempo privados de libertad que las personas no indigenas.

Debe procurarse crear espacios de mayor relacion entre personas indigenas que se
encuentren privadas de libertad, para que puedan interactuar, para que el sentido de
pertenencia a sus origenes no se pierda, puedan apoyarse entre ellas, incluso compartir en

su propio idioma.

Generar programas penitenciarios que respeten el tipo de trabajo y la relacion con la tierra

que tienen las personas indigenas.
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Las audiencias disciplinarias deberia de realizarse cuando se requiera, con una persona
intérprete, y procurarle a la persona indigena un profesional en derecho que garantice un

debido proceso y su derecho de defensa.

4. ¢(Qué obligaciones particulares tienen los Estados para la prevencion de todo

acto de violencia respecto de las personas indigenas privadas de la libertad?

Las obligaciones particulares que tienen los Estados para prevenir todo acto de violencia
respecto a las personas indigenas privadas de libertad son muchas, entendiendo que las
formas de la violencia son variadas, entre ellas puede estar la violencia estructural,
institucional, personal, sexual, fisica, psicoldgica y otras. Algunas obligaciones pueden ser las

siguientes:

Reconocer las condiciones particulares de vulnerabilidad que tienen las personas indigenas
privadas de libertad y como ello las coloca, si no son atendidas con especificidad cultural, en

una discriminacion estructural.

Aplicar un enfoque diferenciado en el abordaje juridico y técnico como accién positiva para

evitar la violencia y la discriminacién.

Capacitacion en todos los niveles de atencion.

Analisis de interseccionalidad, intergeneracional y de género para valorar el abordaje

técnico y juridico a nivel judicial y penitenciario, asi como para la aplicacion de las sanciones.

Aplicar el articulo 10 del Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo y
generar a nivel legislativo, una norma penal que considere las condiciones personales,
sociales, culturales y econémicas de las personas indigenas, que le brinde a la persona

juzgadora la posibilidad de rebajar la pena por debajo del minimo legal establecido por el



delito, cuando se trate de hechos culturales, cuando se determine el impacto
desproporcionado de la prision en la persona y la comunidad o pueblo indigena, y cuando se

valore la posibilidad de aplicar otros sanciones diferentes a la privacion de libertad.

El reconocimiento de las diferencias debe generar acciones afirmativas para una poblacién

histéricamente discriminada y violentada en sus derechos y garantias.

VI. Enfoque diferenciado para la proteccion de los derechos humanos de las personas

adultas mayores privadas de la libertad

Consulta la CIDH:

a) ;Cuales son las obligaciones especificas de los Estados para garantizar a las
personas mayores para que cuenten con condiciones de detencion adecuadas
atendiendo a sus circunstancias?, en particular:

1.- Derecho de accesibilidad y movilidad

2.-Atencion médica y psicoldgica, en especial cuidados paliativos

3.- Contacto con el exterior y su familia

4.- Medidas de reinsercion social

La Convencién Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las personas
mayores, vigente a partir del 11 de enero de 2017, dispone como principios generales de

dicho cuerpo normativo:

a) La promocién y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona mayor.
b) La valorizacién de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucién al desarrollo.

c) La dignidad, independencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor.
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d) La igualdad y no discriminacion.

e) La participacion, integracién e inclusion plena y efectiva en la sociedad.

f)El bienestar y cuidado.

g) La seguridad fisica, econdmica y social.

h) La autorrealizacion.

i) La equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida.

j) La solidaridad y fortalecimiento de la proteccién familiar y comunitaria.

k) El buen trato y la atencién preferencial.

1) El enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor.
m) El respeto y valorizacién de la diversidad cultural.

n) La proteccién judicial efectiva (OEA, 2015, Capitulo II. Art 3)

Con especial mencién el articulo 5 sobre el derecho a la igualdad y no discriminaciéon por
razones de edad, en la vejez dispone: “Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos
en sus politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacién con la
persona adulta mayor en condicién de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de
discriminacién multiple, incluidas las mujeres, personas con discapacidad, las personas de
diversas orientaciones sexuales e identidades de género, las personas migrantes, las
personas en situacion de pobreza o marginacion social, los afrodescendientes y las personas
pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las personas privadas de
libertad, las personas pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales, lingiiisticos,

religiosos, rurales, entre otros” (OEA, 2015)

En materia de privacién de libertad de personas adultas mayores, es fundamental tomar
en consideracién las especiales necesidades que deben abordarse a partir de la creacién de
Unidades Regionales especializadas, que garanticen la especifica atenciéon técnico
profesional y sanitaria, asi como la proximidad con sus familiares en atenciéon a sus

especiales necesidades afectivas.



Al respecto, el Centro Internacional de Estudios Penitenciarios en el documento “La
administracion penitenciaria en el contexto de los derechos humanos” (2002) ha expuesto:
“Una de las consecuencias del aumento de la duracién de las condenas en algunas
jurisdicciones es que la administracidon penitenciaria tiene que responder a las necesidades
de un numero creciente de reclusos de avanzada edad. En algunas jurisdicciones, la reciente
tendencia de largas condenas o cadena perpetua ha supuesto un importante aumento

numero de reclusos que envejecen en prision. “ CIEP, 2002, p. 141)

Ello genera la necesidad de contar con :

a) Instalaciones especializadas, conforme los criterios vertidos por la Cruz Roja
Internacional.

b) Infraestructura que permita abordar los problemas resultantes de la pérdida de
movilidad o del deterioro mental

c) Abordaje integral de problemas sociales y médicos derivados del envejecimiento

d) Plan integral para la reubicacién de la personas adultas mayores con largas penas de
encarcelamiento

e) Aproximacion con sus familiares o alternativas de cuido estatales, en caso de abandono o
pérdida del vinculo familiar

f)Planificacidn inicial tras la sentencia que permita facilitar y garantizar el respeto de las
especiales necesidades de la persona privada de libertad de cara al ingreso a la vida normal a
prision

g) Oferta de actividades ludicas, educativas, terapéuticas y paliativas en aras de garantizar la
conservacion de sus capacidades, atencion de especiales necesidades y apoyo en caso de
procesos de rehabilitacion

h) Prohibicién del aislamiento y por el contrario, incorporacion a programas que les
permita mantenerse ocupados, en comunidad, por su propio interés y salud

i) Contactos con familiares y el mundo exterior

j) Revision periddica de modo que se promueva su egreso con especial interés en vista de

sus especiales vulnerabilidades y necesidades



k)En materia de atencion sanitaria, conforme lo dispone el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales reconoce “el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental” Siendo que por su
propia naturaleza, el encarcelamiento puede tener un efecto perjudicial sobre el bienestar
fisico y mental de los reclusos. Por consiguiente, las administraciones penitenciarias no sé6lo
tienen la responsabilidad de prestarles atencién médica, sino disponer las condiciones que
promuevan el bienestar de las personas privadas de libertad, especialmente, aquellos que
con problemas de salud preexistentes por su edad requieren medicina curativa, preventiva y
paliativa.

(Declaracion de los Jefes de Gobierno en la 4 Cumbre de Estados del Baltico sobre la
amenaza de enfermedades, San Petersburgo, 10 de junio de 2002)

1) En materia de derecho a la salud, frente a las especificidades propias de la edad, es

fundamental ademas:

- Acceso a servicios de salud gerontoldégicos ( Principio 9, Principios Basicos para el
tratamiento de reclusos)

- Exdmenes médicos apropiados, periddicos y sin dilaciéon (Principio 24, Conjunto de
Principios para la protecciéon de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision)

-Traslados en caso de requerirse a espacios especializados (Regla 22, Reglas Minimas para el

tratamiento de Reclusos)

m) Entorno sano: que satisfagan las condiciones de higiene, instalaciones sanitarias
adecuadas y accesibles ( Reglas 10, 12, 13 y 26 Reglas Minimas para el tratamiento de

Reclusos)

Al efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso denominado Asunto del
Complejo Penitenciario Curado respecto de Brasil. Medidas Provisionales. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2016, ha dispuesto: “La
resolucion se refiere a las medidas provisionales requeridas para proteger eficazmente la

vida y la integridad personal de las personas privadas de libertad en el Complejo



Penitenciario de Curado. En particular, la delegacién de la Corte que visito las celdas de
aislamiento observo que no existian secciones distintas para personas mayores, existiendo la
obligacion de crear espacios para tal efecto” En igual sentido, en el asunto Instituto Penal
Placido de Sa Carvalho respecto de Brasil. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2018.

VII. Enfoque diferenciado con relacion a los nifios que viven con sus madres en

centros de detencion

Consulta la CIDH
a) En relacion a los nifios que viven con sus madres en prision, cuales son:

1.- Obligaciones especificas deben adoptar los Estados para asegurar el derecho a la

vida familiar del nifio o la nifia, incluyendo el contacto con el otro progenitor

2.- Obligaciones del Estado en materia de acceso al derecho a la salud y la

alimentacion de nifios y nifas

3.- Deberes del Estado para asegurar un desarrollo adecuado de nifios y nifias que
viven en centros de detencion con sus madres, incluyendo lo relacionado con la

integracion comunitaria, socializacion, educacion y recreacion.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas en sus recomendaciones
elaboradas en el Debate anual del 2011, destaca la ausencia de estadisticas, estudios o
metodologias de trabajo especificas para nifios/as que viven y se desarrollan como personas
con uno de sus padres encarcelados. En consecuencia, estos nifios y nifias como ocurre en
gran medida con los familiares de personas encarceladas son practicamente invisibles para
las autoridades, los representantes de la sociedad civil y especialistas, tanto en temas de

nifiez como de seguridad ciudadana.



El articulo 3 de la CDN determina: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideraciéon primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio”. De manera acorde, el articulo 19 de la
Convencidon Americana establece que los nifios deben contar con medidas especiales para su

proteccion asi como para ser titulares de los derechos consagrados en este instrumento.

El Comité de Derechos de los Nifios y las Nifias puntualizé que los hijos e hijas de personas
privadas de libertad o en conflicto con la ley: “deben garantizar que su madre tenga acceso a
medidas alternativas a la prision, en aquellos casos en que se encuentre a cargo del cuidado

de aquellas”(3 de octubre 2003)

En sentido coincidente se pronuncié en la Observacién General N2 14:” Cuando los padres u
otros tutores hayan cometido un delito, se deben ofrecer y aplicar caso por caso alternativas
a la privacién de libertad”, teniendo plenamente en cuenta los posibles efectos que puedan
tener las distintas condenas en el interés superior del nifio o los nifios afectados. Por su
parte, las Reglas de Bangkok se refieren de modo expreso sobre esta cuestion: “Cuando sea
posible y apropiado se preferird imponer sentencias no privativas de la libertad a las
embarazadas y las mujeres que tengan niflos a cargo, y se considerara imponer sentencias
privativas de la libertad si el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro
permanente, pero teniendo presente el interés superior del nifio o los nifios y asegurando, al
mismo tiempo, que se adopten disposiciones apropiadas para el cuidado de esos nifios”. En
definitiva, el interés superior del nifio y la nifia obliga a las autoridades a analizar las
consecuencias que puede tener para ellos el encarcelamiento de su progenitora y sopesarlas
con el objetivo de la medida, de modo de va-lorar qué efectos pueden sufrir los nifios y nifias
frente a una determinacién que impactara en el vinculo filial y en todos los aspectos de su

vida.



Como elemento derivado de lo anterior, los nifias y nifios tienen el derecho de crecer en el
seno familiar. En ese sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce el
derecho de los nifios y nifias a vivir en familia y a ser cuidados por sus padres. En su prélogo,
los Estados han afirmado que “la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios
y nifias, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad”. El articu-lo 8 del instrumento establece: “Los
Estados Parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar [...] las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”; mientras el articulo 9 dispone
que los nifios y nifias no deben ser separados de sus proge-nitores contra la voluntad de
estos “salvo cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en
el interés superior del nifio”. Al respecto, el articulo 16 del Protocolo de San Salvador
prevé: “Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la respon-sabilidad de sus
padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad

no debe ser separado de su madre [...]".

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos también reconocen el derecho a la protecciéon de la
familia. De acuerdo con la interpretacion de la Corte Interamericana, la protec-cién de la
vida familiar exige al Estado no solo que se abstenga de interferir indebidamente en las
relaciones privadas o familiares del nifio o nifia, sino también que adopte medidas positivas

para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos.

La separacion de nifias y nifios de sus progenitores constituye una restriccion grave al
derecho a crecer en el seno de una familia, y es comin que ocurra al inicio del
encarcelamiento o una vez que los nifios han alcanzado una determinada edad. Como toda
medida restrictiva de derechos, y de acuerdo con el articulo 30 de la Convencién Americana

asi como con la jurisprudencia constante de la Corte IDH, debe estar prevista en la ley,



perseguir un fin legitimo, y superar los examenes de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad.

Estos examenes deben aplicarse al supuesto concreto de separacion de nifios y nifias de su
familia para determinar su legitimidad, en tanto esta constituye una de las interferencias

estatales mas intensas sobre el derecho a la proteccién familiar.

En esos términos, para que no resulte desproporcionada, la medida debe cumplir con los

siguientes recaudos:

a) estar justificada en el interés superior del nifio
b) ser excepcional

c) en lo posible, ser temporal.

La Corte Interamericana ha establecido en varias oportunidades, que “[..] el nifio debe
permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes en funcién del
interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso la separacién

debe ser excepcional y, en la medida de lo posible, temporal”.

Naturalmente, las razones invocadas para justificar la separacion no pueden ser
discriminatorias. Cualquier decision estatal que disponga la separacidon de nifias y nifios
respecto de sus padres sobre la base de con-sideraciones subjetivas, estereotipadas o no
probadas en forma debida desatiende el deber de priorizar el interés superior y queda
impregnada de arbitrariedad. Asimismo, una decision de tal magnitud, en atencion al deber
de privilegiar al nifio o nifia, debe analizar las consecuencias positivas y negativas que
acarrea y sopesarlas con el objetivo que persigue, de modo de valorar qué efectos puede
sufrir el nifio o nifia frente a una determinacién que lo obligue a alterar el vinculo con sus

progenitores.



Las decisiones que se adoptan respecto de las mujeres detenidas pueden tener un notable
impacto en la unidad o en la separacién de sus familias y, en consecuencia, en el ejercicio de

este derecho por parte de las nifias y nifios potencialmente afectados.

Como fue indicado, el encarcelamiento de las madres suele derivar en la pérdida de todo
contacto con ellas, y con frecuencia también produce el desmembramiento del grupo
familiar (la pérdida de contacto entre hermanas, hermanos y otros familiares). Por este
motivo, se busca garantizar que permanezcan con sus madres fuera de las prisiones
mediante la concesién de medidas alternativas al encierro carcelario asi como mantener

contacto con su otro progenitor, se encuentre o no en prision.

La importancia del derecho de las nifias, nifios y adolescentes a recibir cuidados y a estar en
compafiia de su familia estd intimamente relacionada con la proteccién de los derechos a la

vida, la salud, la integridad y al desarrollo integral.

Diversos instrumentos internacionales reconocen el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a la vida. Es evidente que se trata de un derecho fundamental, sin el que los
demas derechos pierden todo significado. Pero el Estado no solo tiene la obligacion de
protegerla, es decir, de no privar arbitrariamente de la vida, sino que también tiene el deber

de actuar para crear las condiciones que la garanticen un contexto de dignidad.

Por otra parte, con relacion al derecho a la la salud, tal como ha sido definida por la
Organizacion Mundial de la Salud, tiene una clara relacion con el desarrollo y el futuro de las
nifias y nifios: su cuidado (en todas sus expresiones) hacen a las mejores posibilidades de su
crecimiento saludable y sustentan su futuro personal y el desarrollo de sus aptitudes
intelectuales y fisicas. En consonancia, la salud fisica y el bienestar psicosocial de las nifias y
nifios son, en muchos aspectos, interdependientes, y pueden correr peligro en condiciones

de vida adversas, descuido, trato negligente o abusivo, o espacios que brinden escasas



oportunidades de realizacién personal -todas ellas, circunstancias que suelen rodear a las

hijas e hijos de mujeres privadas de libertad o con ambos padres presos.

La separacion de las hijas e hijos de sus madres a causa del encarcelamiento también puede

constituir una afectacion a su derecho a la integridad personal.

La Corte IDH, en el caso Castro Castro, estim6 que la falta de comunicacién y la restriccion
de visitas de las mujeres detenidas con sus allegados provocd, ademas de una afectacion a

sus derechos, una violacion a la integridad psiquica de sus familiares.

Con respecto a las hijas e hijos de esas mujeres, la Corte IDH agregd que “este tipo de
medidas de incomunicaciéon causé una particular afectacion en los nifios por la pri-vacion del
contacto y relaciéon con sus madres internas, y por ello presume dicho sufrimiento respecto
de los hijos de las internas que tenian menos de 18 afios de edad en la época de la
incomunicacion”. En el caso, la incomunicaciéon habia sido temporal como consecuencia de
una sancion. Sin embargo, el principio es claramente trasladable a la situacién de muchos
nifios y nifias que pierden todo contacto con sus madres y padres o lo mantienen en forma

muy esporadica por distintas dificultades.

En cuanto al derecho al desarrollo e integracion en la comunidad, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio destaca su importancia durante la primera infancia al consagrar que
“todos los nifios tienen derecho a desarrollarse en la maxima medida posible” y que “los
Estados reconocen su derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social”. En la actualidad, existe acuerdo a la hora de considerar que el
concepto de desarrollo humano puede ser definido como el proceso de ampliacién de las
posibilidades de elegir de los individuos, que permite expandir la gama de oportunidades
abiertas a las personas para vivir una vida saludable, creativa y con los medios adecuados

para desenvolverse en su entorno social.
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En este contexto, el derecho al desarrollo integral conlleva un proceso amplio de realizacién

de los derechos de los nifios y nifias que involucra:

a) crecer en entornos saludables y protegidos
b) crecer libres de temor

c) desarrollo pleno de personalidad, talentos, capacidades mentales y fisicas

Al efecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha determinado que el vocablo “desarrollo”
debe interpretarse en sentido cualitativo, es decir, se debe considerar el crecimiento fisico

junto con el desarrollo emocional, cognitivo, social y cultural de las personas menores de

edad.

En ese contexto, tal y como fue ampliamente desarrollado en la Seccién III, la persona menor
de edad que permanece con su madre en un espacio de detencidn, cuenta con idénticos
derechos a los de una persona menor de edad en condicién distinta, enfatizandose la

especial proteccidon que debe recibir para:

a) mantener contacto con su familia, comunidad y entorno, incluso con su padre, si éste
también se encuentra privado de libertad.

b) tiene derecho la salud en su sentido mas amplio, no solamente fisica, sino emocional y el
derecho al desarrollo integral.

c) derecho al acceso a la salud, especializada tanto para la persona menor de edad, como
para su madre, y tomar en cuenta las caracteristicas bioldgicas y fisicas de las mujeres,
incluso debe permitir determinar la existencia de abuso sexual y otras formas de violencia
sufridas por las mujeres antes del ingreso. Regla 6 apartado e) Reglas de Bangkok.

d) En relaciéon a los menores de edad que acompafien a sus madres en prision, su
reconocimiento médico debe permitir determinar sus necesidades médicas y tratamiento,
caso de proceder y debe ser llevado a cabo por pediatras y servicios pediatricos adecuados.

Regla 9, Reglas de Bangkok, Principio X Resolucién 1/08 CIDH.



f) Las mujeres embarazadas y lactantes tendran derecho a programas apropiados para su
condicion, las instalaciones donde éstas sean albergadas deben ser idoneas y atender las
necesidades especificas de aquellas que acaban de dar a luz.

g) Con relacién al uso indebido de sustancias psicotropicas, especialmente en mujeres
embarazadas y mujeres con nifios, deben existir programas especificos de atencion, que
ademas de las vulnerabilidades, tengan en cuenta las tradiciones y especificidades
culturales, conforme las Reglas 14, 15, 17 y 48.1 Reglas Bangkok, que garanticen el derecho a
la salud y vida asi como el interés superior del menor.

h) Se debe garantizar atencién y apoyo psicoldgico especializado a las mujeres privadas de
libertad, de manera frecuente, estable, por parte de personal profesional especializado. Este
abordaje debe brindarse garantizando la privacidad y las cuestiones de género, de manera
que ademas brinden tratamiento de los traumas. Para tal efecto, los espacios de alojamiento
deben ser lo menos restrictivos y su régimen de seguridad, lo menos estricto posible, en
atencion a las Reglas 12 y 41.d Reglas de Bangkok, asi como a sus hijos e hijas menores de
edad.

i) Ante las especiales necesidades de las mujeres privadas de libertad, se deben brindar
programas para la prevencién del suicidio y las lesiones autoinflingidas, cursos pre y post
parto, abordaje para las necesidades especiales de mujeres con niflos pequefios y recién
nacidos. Asi como tomar en cuenta las necesidades médicas de aquellas mujeres que han
dado a luz y sus bebés no se encuentren con ellas en prision. Reglas 16, 42.3, 48.1, 48.2, 48.3
Reglas de Bangkok, Articulo 12.2 Convencion para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, Principio X Resolucién 1/08 CIDH.

j) En la medida de lo posible, los partos tendran lugar en un hospital civil y no en los centros
de privacion de libertad. Cuando ello no fue posible no se indicara como lugar de nacimiento,
el centro penal.

k) Se proveeran dietas especiales a personas menores de edad, lactantes y a sus madres.

1) Se proveeran suplementos durante el embarazo y lactancia a la madre y el menor. Dietas
especializadas, instrumentos para comer y beber, elementos de limpieza y esterilizaciéon
(Articulo 12.2 Convencién para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra

la mujer, Regla 48.1 y 3 Reglas de Bangkok y Principio XI.1 Resolucién 1/08 CIDH.
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VIII. Conclusiones:

Como se advierte, en relacion con los enfoques diferenciados que deben tener los Estados
respecto de los grupos de personas privadas de la libertad analizadas dentro del presente
documento, se deriva que existe fundamento normativo y jurisprudencial del Sistema
Universal e Interamericano para emitir una interpretaciéon integral de las obligaciones
derivadas de la CADH por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de modo
tal que los Estados miembros y los 6rganos de la OEA, cumplan de manera efectiva con las
obligaciones establecidas en el SIDH al tiempo que permitan definir y desarrollar estrategias

y politicas publicas en materia de derechos humanos.

En ese sentido, con respecto a mujeres embarazadas, en postparto y lactantes privadas de la
libertad, se concluye que la Corte Interamericana se ha referido de manera general a las
condiciones especiales y adecuadas de atencién y acompafiamiento, necesidades materiales
con fundamento en las Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Reglas de Bangkok,
CEDAW, Reglas Mandela, Resolucién 1/08 CIDH, no obstante, en ninguna de las resoluciones

se definen de manera especifica cudles son las obligaciones estatales para garantizar un
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enfoque diferenciado que garantice los derechos de las mujeres privadas de la libertad y sus

hijos menores de edad.

Con relacién a la poblacion LGTBI, con fundamento en los articulos 1.1, 4.1, 11.2, 13, 17.1y
24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se determina la importancia de
que la CIDH emita un criterio sobre como garantizar un enfoque diferenciado que garantice
la protecciéon de la identidad de género, derecho a la libertad sexual, con énfasis en el
derecho a la visita intima, prevenir todo acto de violencia contra la poblacién LGTBI privada
de libertad sin que implique segregacion del resto de la poblacién, cudles son las
obligaciones en materia de salud de esta poblacién con especial énfasis en la poblacién trans
cuando ésta desee iniciar o continuar su proceso de transicion, asi como la obligacién de

crear registros de violencia contra este grupo.

Relativo a las personas indigenas privadas de la libertad, conforme lo establece el Convenio
169 de la OIT, es menester que la CIDH defina la obligacidn estatal de garantizar y preservar
la identidad cultural, costumbres, rituales de las personas originarias. Se tutele, de frente a
la privacion de libertad el derecho de la persona originaria a tener acceso a medicina
tradicional, atencion que tome en cuenta sus particularidades culturales y lingiiisticas, asi

como la obligacion de prevenir y registrar actos de violencia contra estas personas.

Tratandose de personas adultas mayores, con fundamento en la Convencion Interamericana
sobre Proteccidn de los Derechos Humanos de las personas mayores, es fundamental que la
CIDH se pronuncie sobre las necesidades especificas y diferenciadas en infraestructura y
accesibilidad dentro de los centros de detencién. Las obligaciones estatales en materia de
atencion médica, con énfasis en la atencidn geriatrica, psicoldgica y psiquiatrica, asi como la
integracion de actividades ludicas, culturales y cuidados paliativos de la poblacién detenida
de edad. En materia de contacto con el mundo exterior, se definan las condiciones

particulares que deben privar en la integracion a sus alternativas familiares o



establecimientos de cuido estatales en caso de ruptura con el vinculo familiar. Finalmente,
la definicion de los deberes especificos para la materializacion de la reinsercion social de la

persona adulta mayor privada de la libertad.

Con relacion a las personas menores de edad que permanecen con sus madres en prisiéon, en
aplicacion del Principio de Interés Superior de la persona menor de edad, se defina la forma
especifica en que se materialice el derecho de la persona menor de edad a mantener
contacto con sus padres y familias, el derecho a la salud, alimentacién y desarrollo integral,
sin romper el vinculo con su madre privada de libertad, pero garantizando su contacto con la

comunidad, familia tanto para el desarrollo de actividades lidicas como educativas.

Lo anterior con el objetivo que la Corte IDH delimite las obligaciones especificas estatales,
con el objetivo de garantizar una respuesta y tutela efectiva e integral al amparo de los

principios de Igualdad, No Discriminacion y Enfoque diferenciado.

Atentamente,

M.Sc. Juan Carlos Pérez Murillo
Director
Defensa Publica
Poder Judicial

Costa Rica
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