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PRESENTE.-

Federico Ariel Vaschetto, Director Ejecutivo de “Iniciativa Americana por
la Justicia” (en adelante “lAJ”), un grupo de trabajo en Derecho Internacional de los
Derechos Humanos conformado en esta ocasion por Jihde Tatiana Hernandez Gutiérrez,
Ricardo Fabian Pascumal Luna, Alexandra Melissa Valdivia Salazar, Kevin Leonardo Ruiz
Rodriguez, Jael Nancy Vaquela Soto, Yaiza Ferrer Mezquita, Bryan Antonio Veintimilla
Parraga, Antonella Balbiani Neder, Alison Adriana Berbetty Omiste, Daniela Beatriz
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Stephanie Janet Guevara Sosa, Juan Manuel Carrefio Martinez y Shirley Acufia Castafieda,

nos presentamos ante esta Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos a fin de
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acercar nuestros aportes a la solicitud de opinion consultiva presentada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos relativa a los “Enfoques diferenciados en materia

de Personas Privadas de Libertad”.

En el marco de lo previsto por los articulos 64.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 70 incisos 1y 2, y 73 incisos 1, 2 y 3 del Reglamento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, presentamos al Tribunal los siguientes
argumentos y consideraciones con la intencion de contribuir a la discusion juridica y

aportar herramientas que sirvan para determinar el alcance de las obligaciones en cuestion.
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| - Interés de las organizaciones/instituciones firmantes

1. Elinterés de los integrantes de 1AJ, todas personas fisicas miembros de instituciones
educativas dedicadas a la promocién y difusion de los Derechos Humanos, gira
alrededor de la trascendencia que un pronunciamiento como el que se pretende

inevitablemente acarreara al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.



2. La respuesta que el Tribunal proporcione a las incertidumbres sefialadas por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH”) son de vital
importancia ya que brindara una clara determinacion del alcance de las obligaciones
estatales mientras dure la situacion de encierro, delimitando los parametros
particulares que cada grupo en situacion de vulnerabilidad requiere y estableciendo
una interpretacién de obligatorio cumplimiento que brinde a las personas sujetas a la
jurisdiccion de los Estados miembros de la OEA una herramienta juridica aplicable a

los reclamos relacionados al objeto de la presente solicitud.

Il - Pertinencia de la Opinion Consultiva y consideraciones
preliminares

3. Quienes integran IAJ entienden que el pronunciamiento solicitado por la CIDH no solo
es pertinente sino también necesario ya que los interrogantes planteados no
corresponden Unicamente a situaciones hipotéticas y que la materia objeto de la
solicitud puede beneficiarse de la ampliacion de los estandares fijados previamente por
este Tribunal.

4. En ese sentido sefialamos que la solicitud presentada por la CIDH 1) no se encuentra
fuera de la competencia del Tribunal (cfr. art. 64.1 CADH); 2) que no se advierte razon
fundada que justifique su rechazo; 3) que la misma no encubre un caso contencioso ni
pretende obtener prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que
podria eventualmente ser sometido a la Corte a través de un caso contencioso; 4) no
pretende utilizarse como un mecanismo para obtener un pronunciamiento indirecto de
un asunto en litigio o en controversia a nivel interno; 5) tampoco pretende utilizarse
como un instrumento de un debate politico interno; 6) no abarca, en forma exclusiva,
temas sobre los que la Corte ya se ha pronunciado en su jurisprudencia sino que
permitira profundizar sobre estos valiosos estandares, y 7) no persigue la resolucion
de cuestiones de hecho, sino que busca desentrafiar el sentido, proposito y razon de las

normas internacionales sobre derechos humanos y, sobre todo, coadyuvar a los Estados
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miembros y a los érganos de la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus
obligaciones internacionales.

5. En similar sentido, aprovechamos la oportunidad para dejar asentada una vez mas la
trascendencia que este pronunciamiento reviste para el continente americano, en
especial en lo referido al respeto y goce de los derechos y garantias consagrados en los
instrumentos internacionales de proteccion de Derechos Humanos, positivizados e
incorporados a los ordenamientos juridicos internos de los Estados miembros de la
OEA. Estos instrumentos han mejorado las condiciones de vigencia de los Derechos
Humanos y elevado el estandar de proteccion que las personas actualmente poseen.

6. En este esquema, marcado por la proteccion juridica articulada entre constituciones
locales e instrumentos internacionales suscriptos por los Estados que complementan
esa proteccion doméstica, el modelo de gobierno es clave ya que de ese disefio depende

el ejercicio del poder pablico. Al respecto ya tiene dicho la Asamblea General de la
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OEA que “la sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana. Esto es importante porque el escenario traido a
colacion por la CIDH -y la constante tension que existe entre la mayoria y las
minorias en los territorios de la region en lo que a la toma de decisiones se refiere-
nos pone de frente a grupos en especial situacién de vulnerabilidad: mujeres
(embarazadas, en periodo de posparto y lactantes), miembros de la comunidad
LGBTTTIQ+, miembros de comunidades indigenas, personas mayores y nifios y nifias
que viven en los centros de detencion con sus madres. Todos ellos, por las razones
recién indicadas, merecen y necesitan de parte de los Estados un abordaje diferenciado
tendiente a revertir la desigualdad a la cual histéricamente han estado expuestos.

7. Lejos de creer que ello se refiere a un Estado en particular, quienes integramos 1AJ
consideramos que dicha circunstancia refleja sin dudas una situacién real y repetida en

varios de los Estados americanos. Sobre el particular, es Gtil recordar que la Corte ha

2 Asamblea General de la OEA, Resolucion AG/RES. 1 (XXVIII-E/01) de 11 de septiembre de 2001.



reiteradamente sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales®. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las
reglas generales de interpretacion dispuestas en el articulo 29 de la Convencion
Americana, asi como las establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados*. De alli que es sano periédicamente revisar si los estandares
establecidos previamente dan adecuada respuesta a las situaciones que nuestra
region se encuentra atravesando y, en caso negativo, compensar esas falencias con
la respectiva actualizacion y/o adecuacion de los mismos.

8. Este Tribunal tiene dicho que “los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general, y, en particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de
tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion™®.

9. Es importante considerar que las obligaciones presentes en los instrumentos de
Derechos Humanos como la Convencion Americana dan origen a imperativos en
cabeza del Estado pero en relacion con las personas que habiten o se encuentren de

paso por su territorio. De alli que la idea de ciudadania, propia de una concepcién

3 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 193; El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie
A No. 16, parr. 114; 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.
245, y Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 245.

4 Cfr. Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 114, y Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro®) Vs. Costa
Rica, parr. 245.

5 Corte IDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 29.
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arcaica del Derecho Internacional Publico clasico, no es apropiada y no refleja el
alcance de dichas obligaciones. En la actualidad éstas alcanzan e incluyen —aunque a
veces se advierta un evidente y lamentable déficit- a todas las personas sin
discriminacion alguna, independientemente de su nacionalidad, y con total
independencia de su grupo de “pertenencia”.

10. Para ello, seré de vital importancia comprender cual es el objeto y fin de los Tratados
de Derechos Humanos. En los siguientes parrafos expondremos como las particulares
circunstancias que aquejan a los grupos antes mencionados no solo habilitan a los
Estados a tomar medidas de compensacion (amparados en los articulos 24 y 1.1 de la
CADH) sino que dichas medidas son indispensables para que las personas puedan
desarrollar plenamente su personalidad.

11. Existen voces en la doctrina que sefialan que el Estado no puede permanecer ciego a
las relaciones existentes en determinado momento histérico entre diferentes grupos de
personas de una comunidad. Sefiala Roberto Saba, quien ha sido convocado por el
magno tribunal en calidad de experto en temas de igualdad y no discriminacion, que
existen en nuestras sociedades colectivos de personas que, a causa de esa misma
pertenencia a determinados grupos, carecen de acceso a ciertos empleos, funciones,
actividades, espacios fisicos o a la préactica del autogobierno, dada la situacion de
sometimiento que padecen®.

12. Esas personas no se “autoexcluyen” en forma voluntaria o autbnoma sino que esto se
debe a una situacion sistematica de exclusion social o sometimiento de estos grupos
por otros o por el resto de la comunidad surgida de complejas practicas sociales,
prejuicios y sistemas de creencias que los desplazan de ambitos que, desde luego, ellos
no controlan. S

13. Sobre la determinacion del “grupo” es 1til traer a colacion a Owen Fiss quien ha
sostenido que cualquier grupo reviste las siguientes caracteristicas: 1) tiene una
identidad propia diferente de las identidades de los miembros especificos que lo

componen; 2) la identidad y el bienestar del grupo y la identidad y bienestar de sus

6 Saba Roberto, “Mas alla de la igualdad formal ante la ley. ¢(Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?”, Ed. Siglo XXI, Buenos Aires, pag. 31.



14.

15.

16.

17.

miembros son interdependientes; y 3) los miembros del grupo se identifican por su
pertenencia a este y su estatus se ve determinado por el estatus del grupo’.
Paraddjicamente la histdrica posicion que entiende a la igualdad como no intervencion
ha contribuido a sostener un esquema de desigualdad que desvirtu6 casi por completo
su propio sentido, a la par de legitimar tratos desigualitarios que a la postre fueron
relegando cada vez mas a los grupos objeto de esta solicitud de opinion consultiva, y
otros también.

Identificar grupos histéricamente desaventajados nos permite dar soluciones
estructurales que tengan por objeto remover las causas que determinan el estatus
de esos grupos. Ello se encuentra reforzado al comprobarse que el principio de no
discriminacion, sostenido por una vision individualista del principio de igualdad ante
la ley, no provee suficientes herramientas para evitar los efectos no igualitarios de los
tratos supuestamente neutrales, haciendo referencia a aquellas situaciones en que se
realizan diferencias de hecho en el trato que reciben las personas y que derivan en
exclusion o sometimiento sistematico, a pesar de la intencion formal de la autoridad
estatal de no guiarse en prejuicios e impulsos arbitrarios®.

Es necesario mencionar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “Corte IDH”) cuenta en su haber con una serie de pronunciamientos alrededor
de la igualdad y no discriminacion cuya reiteracibn no es prioridad en esta
presentacion. Sin embargo quisiéramos remarcar que no solo se trata de decisiones en
procesos contenciosos sino gque algunas de las Opiniones Consultivas emanadas de ese
tribunal han hecho referencias precisas a estos derechos.

Para concentrarnos en los pronunciamientos de esta Corte IDH, se destaca la OC 4/84,
ocasion en la cual la Corte sefiald que “no todo tratamiento juridico diferente es
propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse

ofensiva, por si misma, de la dignidad humana®.

" Fiss Owen, “Groups and the Equal Protection Clause” en Marshall Cohen, Thomas Nagel y Thomas Scanlon
(eds), Equality and Preferential Treatment, Princeton University Press, 1977, pags 84-154.

8 Saba Roberto, “Mas alla de la igualdad formal ante la ley. ¢;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?”, pag. 52.

9 Corte IDH, OC 4/84, considerando 56.
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18. Esta posicidn se vio reforzada con la OC 18/03, ocasion en la cual la Corte marco que
“Los Estados s6lo podran establecer distinciones objetivas y razonables cuando estas
se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con el
principio de aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona humana”*°. En
ese mismo procedimiento recordé que “Los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto... que discriminen a determinado
grupo de personas en razon de su raza, género, color, u otras causales”. Entonces, Si
los Estados tienen en ese sentido una obligacion “negativa”, podriamos
perfectamente interpretar que, como contra partida de la misma, poseen también
un deber positivo. Es justo eso lo que esperamos demostrar en esta presentacion.

19. Enelpasado este Tribunal entendi6 que “la legitimacion democrética de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como
la Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
“susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias, en instancias
democraticas...”. —

20. La invocacion de este procedente es importante porque en esa ocasion la Corte sefialo
que “el limite de la decisién de la mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la
tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la
vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni
bien comun o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecion de

los poderes publicos a la ley”.

10 Corte IDH, OC 18/03.
11 Corte IDH, Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24 de febrero de 2011, parr. parr.
230.
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22.

23.

Finalmente y de regreso a los temas que interesan a este procedimiento, la posicion de
este Alto Tribunal se perfecciona con fallos como “Campo Algodonero Vs. México”
y “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile” en los cuales se indico6 que, en contextos de
desigualdad estructural, era “incompatible toda situacion que, por considerar superior
a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en esa
situacion”. Ello deja en evidencia la posicion tomada por la Corte IDH, una posicion
que no permitira a los Estados una discriminacion —directa o indirecta-
disfrazada de discrecionalidad.

Uno de los interrogantes que ha guiado el trabajo de quienes integramos 1AJ fue
preguntarnos si el encierro como consecuencia material sancionatoria al
incumplimiento de una norma penal acarrea mas que la sola privacion de libertad del
sujeto en cuestion; y si ello es, a la luz del orden publico interamericano, compatible
con los estandares que tanto defendemos. Adicionalmente nos hemos preguntado si
esa circunstancia, el encierro, justifica que las personas en contextos de detencion se
vean privadas de todos los derechos que asisten a quienes se encuentran en libertad.
He ahi el quid de la cuestion.

A continuacion siguen las razones por las cuales como equipo entendemos que
corresponde dar soluciones especificas a los escenarios propuestos por la CIDH. A

modo organizativo separaremos nuestras consideraciones por grupo.

Il - Mujeres privadas de libertad embarazadas, en periodo de

posparto y lactantes

24,

Tras setenta afios de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es relevante
una revision de la situacion de uno de los sectores sociales que con mayor frecuencia
ve transgredidos sus derechos fundamentales; el de las personas privadas de la libertad.

Ello es asi, en primera medida porque la incidencia de violaciones de estos derechos

10
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es muy alta y frecuente!?, casi que permanente; y en segundo lugar, porque esta
violacion sistematica a los derechos fundamentales de los reclusos es producto “del
recurso excesivo a las penas de prision”*® como argumenta el Alto Comisionado para
los Derechos Humanos. Ademas del abuso de la pena privativa de la libertad, se
constata que por la falta de interés del Estado, la poblacion reclusa se ve doblemente
castigada, primero por la privacion de su libertad y segundo por el modelo de vida
impuesto en las carceles, que consideramos se recrudece interseccionalmente a partir
de la situacion de hacinamiento desmedido, que hace que las respuestas del Estado
ademas de escasas, sean insuficientes.

25. El ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, y en general de
los derechos humanos, ha sido un tema ampliamente restringido de manera
institucional dentro de muchos espacios, siendo uno de ellos la politica criminal, y los
centros penitenciarios y carcelarios. Si bien de manera general en los centros de
detencion suelen evidenciarse toda clase de vulneraciones en materia de derechos
humanos, en los reclusorios de mujeres se ve marcada una desigualdad extrema y
mecanismos de exclusion, producto en parte de la dominacion de una politica y una
practica penitenciaria con logica patriarcal. ==

26. Viven en un sistema que presenta falencias en las condiciones de vida que se les brinda, N\
evidencia de esto son todas las fallas en la prestacién de servicios basicos dentro de
las reclusiones (atencion médica especializada, alimentacién adecuada, etc), como la
precaria oferta e imposicion de métodos anticonceptivos, la falta de atencion médica
para las condiciones de salud especificas de la mujer, las falencias en las condiciones

de higiene, o en la garantia de derechos como la “visita intima” (a veces so6lo permitida

12 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACUNDH), 1988. “Conjunto de
Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prisiéon”
[Online]. Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/DetentionOrImprisonment.aspx
13 Informe presentado en el 146° periodo de sesiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Washington, DC, 1 de noviembre de 2012), denominado “Uso abusivo de la prisién preventiva en las
Américas”, se destaca que la jurisprudencia interamericana ha establecido que la prision preventiva sélo
puede funcionar como una medida cautelar, tendiente a prevenir la obstaculizacion de la justicia y a preservar
la integridad de la prueba, estando vedada su utilizacion como pena anticipada. [Online]. Disponible en:
http://www.dplf.org/sites/default/files/informe sobre el uso abusivo de la prision preventiva en las ame

ricas.docx.pdf
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27.

28.

a quienes ostentan la condicion de “conyuge”, es decir, determinado por un estatus
civil y no la realidad dindmica de las parejas) y la maternidad.

La privacion de libertad conlleva a la supresion del ejercicio de otros derechos que en
una condicion “normal” se ejercen plenamente, como ser la libertad de expresion, la
vida digna, derecho a la informacién, salud, educacion, sexuales y reproductivos,
identidad, etc. Toda esta serie de derechos fundamentales que una persona en
condicion de libertad posee y disfruta, en el caso de un privado de libertad y en
particular una mujer embarazada privada de libertad, se veran irrazonablemente
limitados como consecuencia de la reclusion. Por tal motivo es primordial identificar
hasta qué punto se puede limitar el ejercicio de los derechos en contextos de
privacion de libertad, y la interrelacion del ejercicio de los derechos de terceros
(hijas/hijos).

En los siguientes parrafos se desarrollaran diversos acapites referentes al acceso a la
alimentacion y vestimenta adecuada, el alcance del derecho a la informacién propia a
su estado gestante, en posparto y lactantes, asi como las condiciones minimas
necesarias para las mujeres en trabajo de parto y las medidas de seguridad para sus
pertinentes traslados, como también mecanismos para la conservacion de los vinculos
de madres e hijo/as; y, finalmente una breve exposicion acerca de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres embarazadas en posparto y lactantes en

condicidn de privacion de libertad.

| Sobre el acceso a una alimentacion y vestimenta adecuada

29. El ejercicio y garantia de los derechos fundamentales de las mujeres privadas de

libertad en este contexto de encierro se debilita, de tal modo que pueden llegar a ser
vulnerados en cualquier momento. Ello hace necesario recordar donde y como estan
estipulados sus derechos, asi como las obligaciones de los Estados en alimentacion,

vestimenta y acceso a la asistencia médica y psicoldgica.

12
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30. La vestimenta en los centros penitenciarios de las Américas es variada, algunos
paises han impuesto el uso de uniformes dentro de los centros, uniformes en colores
que en algunos casos reprimen o degradan a las persona, que no son de la talla
apropiada del recluso o que atentan contra la cultura o la identidad religiosa del
mismo. En ocasiones también se les obliga a usar estos uniformes para el traslado
fuera del centro penitenciario, veces en las que los reclusos son denigrados,
discriminados y sefialados por las personas al ver los uniformes.

31. Por otra parte, algunos Estados han dejado la obligacion de la vestimenta a los
reclusos, generando asi una desigualdad extrema en las condiciones de vida para los
mismos, ya que no todos tienen la posibilidad de hacerse de los elementos de
vestimenta suficientes y apropiados para las distintas estaciones del afio. En distintos
lugares las temperaturas en verano e invierno se vuelven dificiles de tolerar sin las
condiciones de infraestructura adecuadas. Las personas detenidas solo pueden
vestirse con los elementos a su alcance y con eso encarar los distintos escenarios que
les tocara vivir.

32. En este sentido cobra relevancia la revision de las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos, a través de las cuales es posible evidenciar en su
articulo 17 la obligacion que tienen los Estados —aquellos que deciden no permitir
el uso de las prendas de propiedad de los reclusos-, de garantizar una vestimenta
acorde al clima y a las necesidades fisicas, sin que estas sean humillantes. Esas
prendas deben de estar en buen estado, y debe permitirse el uso de las prendas del
recluso para el traslado o estadia fuera del establecimiento para no llamar la
atencion®4,

33. Por otro lado, respecto a la alimentacion, el articulo 20 estipula que se debe
garantizar un suministro de alimento a las horas acostumbradas, estos deben de ser

de buena calidad, bien preparados y presentados, que aporten los nutrientes

14 Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Ginebra, 1955.

K\_ z "



34.

35.

36.

37.

necesarios para el buen estado de salud del recluso y garantizar un suministro
constante y seguro de agua potable®®.

Ademas en los articulos 22, 23, 24, 25y 26 se contemplan disposiciones elementales
como servicio médico y psiquiatrico permanente en el centro penitenciario, el
pertinente traslado de los reclusos cuando se necesite de una atencién especializada
y no se cuente con ella dentro del centro, un examen medico y psicolégico al
momento de ingresar al centro, una atencién odontoldgica por un personal
especializado entre otras.

De otra forma la CIDH ha estipulado en los Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas la proteccion de
estos tres derechos mediante los principios X, X1'Y XII. Entre estos se establece la
obligacién que tienen los Estados de garantizar una buena alimentacion, asi como
las dietas especiales recetadas por un médico, condiciones culturales o religiosas.
Es importante traer a colacion los deberes de los Estados para con las mujeres, pues
deben garantizar el acceso a servicios de salud materna sin discriminacion. Asi lo ha
expresado la CIDH a través de la relatoria sobre los derechos de la mujer de la
CIDHY. En ese sentido resalto que no solo es obligacion de los Estados estipular los
derechos de igualdad y no discriminacion de las mujeres, sino que también es
obligacién del Estado garantizar el cumplimiento de los mismos, asi como también
garantizar el acceso igualitario y en 6ptimas condiciones al derecho a la salud de las
mujeres gestantes o en periodo de lactancia; ademas refiere el deber de los Estados
de reducir la tasa de mortalidad de las mujeres gestantes en las Americas.

La Organizacion Mundial de la Salud indica que la atencién médica a las mujeres
en estado de embarazo debe de ser como minimo de ocho veces en los nueves meses,

de tal forma que se pueda evidenciar cualquier complicacion y ser tratada a tiempo.*®

15 [dem.

16 fdem.

17 Acceso a servicios de salud materna desde una perspectiva de derechos humanos, informe, relatoria sobre
los derechos de las mujeres. Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en:
http://cidh.org/women/SaludMaternal0Sp/SaludMaternaCap3.sp.htm

18 La OMS sefiala que las embarazadas deben poder tener acceso a una atencion adecuada en el momento
adecuado, Organizacion mundial de la salud, 2016, Disponible en : https://www.who.int/es/news/item/07-11-
2016-pregnant-women-must-be-able-to-access-the-right-care-at-the-right-time-says-who
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De igual forma las mujeres gestantes o en periodo de lactancia privadas de libertad
cuentan con proteccién para su derecho a la salud establecido en el articulo 23 de
las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos que establece que en los
centros penitenciarios deben existir ambientes especiales para mujeres en condicion
de parto, pos parto y convalecientes y hasta donde sea posible el parto debe
verificarse en un hospital civil, no obstante si el nifio nace dentro del establecimiento
este hecho no constara en su partida de nacimiento.

38. Tambien se responsabiliza al médico de velar e informar al Director del centro sob%’*-\
las condiciones de higiene, alimentacion y vestido para los reclusos segun el articulo
26 de Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, sefialando ademas que son
los directores quienes deben de tener en cuenta los informes consejos de los
médicos®®.

39. Ademas en el principio X inciso IV de los Principios y Buenas Précticas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Ameéricas se establece que
mujeres y nifias tienen derecho a la atencion medica especializada y de acuerdo a
sus necesidades, estableciendo ademas las condiciones de parto y pos parto de las
mujeres recluidas?®.

40. En similar sentido, en el articulo 4 literal (b) de la Convencién Belém do Para se

reconoce el derecho de la mujer a que se respete su integridad fisica, psiquica y

19 Reglas Minimas para el Tratamiento de los reclusos.

“Articulo 26. 1) El médico hara inspecciones regulares y asesorara al director respecto a: a) La cantidad,
calidad, preparacion y distribucién de los alimentos; b) La higiene y el aseo de los establecimientos y de los
reclusos; ¢) Las condiciones sanitarias, la calefaccion, el alumbrado y la ventilacion del establecimiento; d)
La calidad y el aseo de las ropas y de la cama de los reclusos; e) La observancia de las reglas relativas a la
educacion fisica y deportiva cuando ésta sea organizada por un personal no especializado. 2) El Director
debera tener en cuenta los informes y consejos del médico segun se dispone en las reglas 25 (2) y 26, y, en
caso de conformidad, tomar inmediatamente las medidas necesarias para que se sigan dichas
recomendaciones. Cuando no esté conforme o la materia no sea de su competencia, trasmitird
inmediatamente a la autoridad superior el informe médico y sus propias observaciones”.

20 Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Ameéricas. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Costa Rica, 13 Marzo 2008.

Principio X: “Las mujeres y las nifias privadas de libertad tendran derecho de acceso a una atencion médica
especializada, que corresponda a sus caracteristicas fisicas y bioldgicas, y que responda adecuadamente a
sus necesidades en materia de salud reproductiva. En particular, deberan contar con atencién médica
ginecoldgica y pediatrica, antes, durante y después del parto, el cual no debera realizarse dentro de los
lugares de privacion de libertad, sino en hospitales o establecimientos destinados para ello. En el caso de
que ello no fuere posible, no se registrara oficialmente que el nacimiento ocurrid al interior de un lugar de
privacién de libertad.”



moral y en el literal (e.) se consagra el derecho a que se respete la dignidad inherente
a su persona y que se proteja a su familia. Se establece asi el derecho a unas
condiciones minimas de vida digna que a toda mujer bajo cualquier
circunstancia se debe de garantizar. No hacerlo constituye una omision del Estado
que viola de estos derechos.

41. Es llamativo como en los centros de reclusion de las Américas se visibilizan
violaciones de estos derechos a las mujeres gestantes o en periodo de lactancia. Peor
aun, no se cuenta de manera permanente con personal médico especializado que
atienda las condiciones de salud propias de las mujeres.

42. Respecto a la alimentacion de las mujeres en estado de embarazo o lactantes con
nifios recién nacidos sorprende la falta de una dieta balanceada y guiada por
nutricionistas. En este mismo sentido, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en ingleés),
establece el deber estatal general de garantizar servicios apropiados a la mujer
embarazada, antes, durante y después del parto, incluyendo la alimentacion
adecuada durante la lactancia. Esta norma es de aplicacion general, por lo que
también ampara a las mujeres privadas de libertad, es por ello que el Comité
CEDAW, encargado de vigilar el cumplimento de dicho tratado, requiere a los
Estados que mantengan estadisticas precisas sobre mujeres privadas de libertad y su
acceso a los servicios de salud?..

43. Las Reglas de Bangkok 22 entre sus disposiciones contiene normas que regulan el
trato que debe darse a aquellas mujeres que se encuentren embarazadas en un recinto
carcelario. Por ejemplo, las necesidades especiales de las mujeres embarazadas
deben considerarse en los programas de tratamiento especializado contra la
drogodependencia (regla 15). En caso de mujeres que hayan quedado embarazadas

producto de una violacion intramuros, deben recibir apoyo médico y juridico

21 Comité CEDAW, 2015. En las observaciones a 5°y 6°

22 ONU, Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la
libertad para las mujeres delincuentes, Reglas de Bangkok, Asamblea General A/65/457, aprobado 16 de
marzo de 2011,Disponible en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-

eform/Bangkok Rules ESP_24032015.pdf
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adecuado (regla 25.2). Las menores de edad embarazadas deben recibir asistencia
médica especializada, dado el caracter riesgoso de sus embarazos (regla 39).

44. En general, se establece que el régimen penitenciario debe ser flexible ante las
necesidades de las mujeres embarazadas. Por lo mismo, se requiere que se
establezcan programas adecuados para ellas. En este sentido, la regla 48 exige que
se asesore a las reclusas embarazadas y madres lactantes en materia de salud y dieta.
Ademas, dicha regla establece el deber de suministrar “gratuitamente a las
embarazadas, los bebés, los nifios y las madres lactantes alimentacion suficiente y
puntual, en un entorno sano en que exista la posibilidad de realizar ejercicios fisicos
habituales”?,

45. Las garantias existentes para las mujeres gestantes o en periodo de lactancia son
minimas, no tienen eficacia en la realidad e incumplen ademas con las necesidades

basicas que tienen las mujeres gestantes. Por ello es necesario que los k]

establecimientos penitenciarios brinden una atencion permanente en materia dﬁ;‘\
salud para las madres, un vestido digno al menos a quienes no puedan adquirirlo,
una alimentacion propia y adecuada, en consideracion ademas de otras patologias
que requieran alimentacion especial, garantizando ademas el acceso a vestimenta y
comida los centros penitenciarios, de manera pronta y oportuna sin ningun tipo de

restriccion o tramitacion burocratica.

[11. 11 Sobre las condiciones minimas durante el trabajo de parto

46. El marco general lo ofrecen las Reglas Mandela*, que consagran la igualdad de
derechos de la poblacion penitenciaria respecto de la poblacion general, en

relacion con el acceso a la atencién sanitaria. La Regla 28 indica que en los centros

23 Reglas de Bangkok, regla nro 5.

24 ONU, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos “Reglas Mandela”
(RNM), Asamblea General, resolucion 70/175, anexo, aprobado el 17 de diciembre de 2015, disponible en:
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-S-ebook.pdf



penitenciarios deben existir instalaciones especiales para las reclusas en estado de

gestacion, pos parto o lactantes.

En los establecimientos penitenciarios para mujeres habra
instalaciones especiales para el cuidado y tratamiento de las reclusas
durante su embarazo, asi como durante el parto e inmediatamente
después. En la medida de lo posible, se procurara que el parto tenga
lugar en un hospital civil. Si el nifio nace en prision, no se hara constar

ese hecho en su partida de nacimiento?.

47. Como puede apreciarse, la regla contiene tres disposiciones. Las dos primeras son
relativas a la mujer embarazada: (i) su tratamiento en instalaciones especiales; y (ii)
la priorizacion del parto en hospital civil. La tercera disposicion, es relativa al recién
nacido, en tanto se prohibe incluir la circunstancia de haber nacido en prision en su
registro civil.

48. Es de vital importancia que los Estados realicen un examen meédico exhaustivo a las
mujeres reclusas, con la finalidad de determinar las necesidades basicas de atencion
para salud, asi como determinar su historial de salud reproductiva, incluidos los de
un embarazo en curso y los embarazos anteriores, los partos y todos los aspectos
conexos?.

49. A fin de garantizar que la mujer reciba un tratamiento adecuado de su salud de
manera inmediata, es importante que la historia clinica sobre la salud reproductiva
de las mujeres se encuentre registrada en sus archivos médicos para ayudar en la
determinacion de cualquier tratamiento futuro. Las complicaciones actuales de la
salud reproductiva deben recibir una respuesta medica apropiada y sin dilacion, ya
que las mujeres que hayan tenido complicaciones durante el parto pueden necesitar

atencién médica urgente, asi como las mujeres que recientemente han dado a luz

25 |bid, Regla 28 RNM.
26 ONU. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de reclusas y medidas no privativas de la libertad
para las mujeres delincuentes. Regla 6.
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requieren cuidados post-natales y, frecuentemente, asesoramiento sobre esta
circunstancia.

50. Los Estados deben de cerciorarse de que no se utilicen medios de coercidn en el caso
de las mujeres que estén por dar a luz, ni durante el parto ni en el periodo
inmediatamente posterior, puesto que en algunos paises suelen usar restricciones
corporales, tales como grilletes?’. Las mujeres durante el trabajo de parto y durante
el parto no deben de tener grilletes, ya que es innecesario y peligroso para su salud?,
incluso los grilletes interfieren con la capacidad de los médicos para practicar la

medicina?® y es perjudicial para la salud de la madre y del recién nacido®.

[1I. 111 Sobre las medidas de seguridad en los traslados de mujeres
embarazadas

51. Los traslados de las mujeres embarazadas ya sea a sus audiencias o citas médicas
merecen cuidado y atencidn pues inciden directamente en el desarrollo y proteccion
de la maternidad. Este derecho se encuentra estipulado el Convenio N° 3 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre la proteccion a la maternidad cuyo

objetivo central es resguardar tanto a la madre como a su hijo, estableciendo ‘1

\

derechos basicos y generales que en gran medida constituyen los fundamentos der— "'\\
actual sistema supranacional de proteccion a la maternidad.

52. En ese mismo sentido, la OIT también ha establecido los Convenios N° 103 -de la
proteccion de la maternidad-, donde se consagran derechos de mayor amplitud en

favor de la madre trabajadora; y N° 183 que ademas reconoce la diversidad de

27 ONU. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de reclusas y medidas no privativas de la libertad
para las mujeres delincuentes. Regla 24.

28 RES. 203: SHACKLING OF PREGNANT WOMEN IN LABOR (Am. Med. Ass’n 2010), Disponible en:
http://www.amaassn.org/assets/meeting/2010a/a10-ref-comm-b.pdf.

29 Health Care for Pregnant and Postpartum Incarcerated Women and Adolescent Females, Comm. Op. No.
511, at 3 (Am. Coll. Obstetricians & Gynecologists 2011), disponible en:
http://www.acog.org/~/media/Committee%200pinions/Committee%200n%20Health%20Care%20for%20Un
derserved%20Women/co511.pdf?dmc=1&ts=20120705T1030058298.

30 ACLU BRIEFING PAPER: The Shackling of Pregnant Women & Girls in U.S. Prisons, Jails & Youth
Detention Centers



53.

54,

55.

56.

desarrollo econémico y social de los Estados Miembros, asi como la diversidad de
las empresas y la evolucion de la proteccion de la maternidad.

Al tratarse de mujeres embarazadas, estas se encuentran en condicién de doble
vulnerabilidad y por ello merecen un trato especial que les garantice proteccion
y cuidado tanto para ellas como para los lactantes o recién nacidos.

Dicho esto, consideramos que la Corte IDH al momento de pronunciarse sobre esta
Opinién Consultiva, tiene la facultad de desarrollar el derecho a la proteccion de la
maternidad desde una perspectiva general que sea aplicable a cualquier situacion
especial en la que se encuentren las mujeres embarazadas, entendiendo que, el
presente desarrollo al derecho de maternidad aqui solicitado, debe hacerse desde una
perspectiva interseccional.

Respecto al impacto en la salud de la madre y el feto por el uso de grilletes
electronicos durante su traslado, las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos son aplicadas a todos los internos sin discriminacion de ninguna clase. Esto
significa que deben considerarse las necesidades especificas de todos los internos.
De acuerdo al documento emitido por Naciones Unidas, denominado “Directrices
para el tratamiento de mujeres condenadas a penas privativas de la libertad, no
privativas de la libertad y medidas para mujeres delincuentes” el incremento de
reclusas reclama una revision integral de como se encara la tematica objeto de
discusion.

Del mismo documento se desprende que:

“"Naciones Unidas, los organismos gubernamentales y no

gubernamentales, v todas las demas organizaciones internacionales,

deben hacer esfuerzos continuos para garantizar que las internas

reciban un trato justo e igual durante el arresto, juicio, condena y

prisidn, prestando especial atencion a los problemas especiales que

20
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enfrentan las mujeres delincuentes, como el embarazo v el cuidado

de los nifios . (Lo subrayado y en negritas nos corresponde)®L.

57. Asi, el prenombrado documento recomienda en la directriz 24, respecto del uso de

grilletes en mujeres embarazadas que:

.. en algunos paises las restricciones al uso de coerciones
fisicas, tales como grilletes, se utilizan en las mujeres
embarazadas durante traslados a hospitales, examenes
ginecologicos y el nacimiento. Esta practica viola los
estandares internacionales. Ademas, la coercion fisica durante
el trabajo de parto puede causar complicaciones, tales como
hemorragias o disminucion de la frecuencia cardiaca fetal. Si
una cesarea es necesaria, un retraso de cinco minutos incluso
puede resultar en dafio permanente al cerebro del bebé. El
Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y los tratos
y penas inhumanas o degradantes ha declarado que "[...] de
vez en cuando, el CPT encuentra ejemplos de mujeres
embarazadas que estan encadenadas o sujetas a la cama u
otros elementos de mobiliario durante examenes ginecoldgicos
y/o durante el parto. Este abordaje es totalmente inaceptable,
y podria ser calificado como trato inhumano y degradante.

Deben encontrarse otros medios para garantizar seguridad”

32

T )

31 Directrices para el tratamiento de mujeres condenadas a penas privativas de la libertad, no privativas de la
libertad y medidas para mujeres delincuentes, disponible en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-
prison-reform/Expert-group-meeting-Bangkok/ECN152009 CRP8.Spanish.pdf.

32 |bidem.



I11. IV Sobre el alcance del derecho a la informacion de las mujeres gestantes,
en posparto y lactantes en contexto de privacion de libertad

58.

59.

60.

61.

El derecho a la informacion es un derecho humano, consiste en el derecho de una
persona de buscar y recibir informacion en poder de érganos, entes y empresas
publicas. Exceptuando casos en que la informacion sea calificada®:. Una persona
privada de libertad es restringida de ciertos derechos, no obstante el acceso a la
informacion no es un derecho ampliamente restringido en el régimen penitenciario.
El detenido debera poder informar inmediatamente a su familia —o a quien elija- de
su detencion y se le concederan todas las facilidades razonables para comunicarse.
Idéntico temperamento podria aplicarse para recibir visitas (siempre y cuando no se
encuentre incomunicado por debidas razones fundadas en ley), con la Unica reserva
de las restricciones necesarias en interés de la administracion de justicia, de la
seguridad y del buen orden del establecimiento®.

El acceso a la informacion respalda la libertad de informacion que se encuentra en
organos publicos, la transparencia de esta informacion va mas alla de ser un limite
a la corrupcidn estatal ya que a traves de ella se llega a incidir en las decisiones de
las personas.

En el contexto especifico de las mujeres embarazadas privadas de libertad, si bien
tienen al igual que los otros reclusos el derecho de acceder a la informacion sobre
su situacion juridica e iniciar acciones como tal, por su condicidn especifica de
gestantes deben recibir y acceder facilmente a informacion clara oportuna y en su
lengua materna en caso de mujeres indigenas sobre el proceso del embarazo como
tal asi como lo relativo a la labor de parto o cesarea. Este aspecto es relevante porque
se constituye como una garantia de las mismas a participar libremente en las
decisiones sobre tu atencion médica y brinda la facultad de transmitir un

consentimiento informado al respecto a la atencion convencional médica del sistema

33 lidh.ed.cr/derecho-informacion (consultado el 28 de septiembre 2020)

34 Los Derechos Humanos y las prisiones, Manual de capacitacion en derechos humanos para funcionarios
en prisiones, Nueva York y Ginebra, 2004. P4g, 206.

Encontrado en: ohchr.org/Documents/publication/training11sp.pdf
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occidental o en su caso el acceso a una medicina tradicional de acuerdo a sus
cosmovisiones y costumbres ancestrales.

62. En un amplio alcance del derecho de acceso a la informacion, en consideracion a la
interseccionalidad e interrelacién de los derechos, también debe entenderse que las
mujeres deben tener un acceso a la informacion sobre sus derechos sexuales y
reproductivos, informacion acerca de enfermedades de transmision sexual,
métodos anticonceptivos procedimientos, informacion sobre métodos
anticonceptivos, interrupciones legales de embarazo y planificacion familiar,

mismos que son obviados durante su estancia en reclusion®>

I1l. V Sobre las medidas especificas de los Estados para asegurar vinculos
entre madre e hijo/a

63. Por cuanto hace a este acapite, debemos retomar lo mencionado en lineas anteriores
sobre la habitabilidad apropiada que deben de tener todos los centros de reclusion
en donde se encuentren personas privadas de su libertad; sin embargo, dicha
obligacion se refuerza cuando estamos frente a madres privadas de su libertad cuyos
hijos se encuentran atravesando la primera infancia, ya que los Estados no solo
deben de generar las condiciones dignas para que la madre pueda desarrollar su
derecho al libre desarrollo de la personalidad, sino que también debe asegurar que
la 0 el menor, pueda generar los vinculos exclusivos que se desarrollan dentro de
esta etapa.

64. Lo anterior se explica no solo respecto al goce y disfrute de los derechos humanos
de ambos, sino a una atencion sanitaria adecuada, que permitird que a futuro ambos
puedan obtener mejores condiciones de vida digna (ello, en la medida que la

condicién de pena privativa de libertad y el estado de reclusion asi lo permita).

35 Overlooked: women and Jails in an Era of Reform, Elizabeth Sawavola, Kristine and Ram Subramantan,
padg 16. Disponible en: http://www.vera.org%2Fpublications%2Foverlooked-women-and-jails-

report&usg=A0OvVaw2qpCd1TVDgmoM3VgUovDbU —_—



65

66.

67.

. La nutricion adecuada; la proteccion; la estimulacién positiva; los entornos

adecuados, especiales, ludicos y menos restrictivos, tanto para la madre como para
la 0 el hijo, es una forma de crear condiciones de igualdad, que beneficia y protege
el derecho a no ser discriminado, a la dignidad humana, al libre desarrollo de la
personalidad, a la salud, y a vivir una vida libre de violencia.

En este escenario, no basta con que los Estados aseguren que las mujeres madres
que se encuentren atravesando el proceso penal permanezcan en centros de reclusion
cercanos a su nucleo familiar, sino que deben asegurarse que las condiciones
materiales, de higiene y esparcimiento sean lo mas cercano posible a un nivel 6ptimo
para ejercer una maternidad digna, en bienestar de ellas y sus hijo/as.

Para ello, los paises deberian adecuar a su normativa interna y a sus politicas
publicas los presupuestos con enfoque de derechos humanos y perspectiva de
género, que busquen dignificar las instalaciones de los centros penitenciarios. Esta
determinacion pondria en tela de juicio y visibilizaria las prioridades politicas,
econdmicas y sociales de los Estados. Al respecto, distintos autores han manifestado
que “el analisis presupuestario desde la perspectiva de género permite evaluar el
grado de integracion efectiva de los objetivos de igualdad de oportunidades para

mujeres y hombres en las politicas publicas®.

VI Sobre los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres

embarazadas en posparto y lactantes privadas de libertad

68. Desde nuestra perspectiva, la proteccion de los derechos de las personas privadas de

la libertad alcanza, o deberia alcanzar, el reconocimiento y la facultad de las

personas de tomar decisiones libres sobre su sexualidad y su reproduccion; teniendo

36 Yolanda Jubeto “Los presupuestos con enfoque de género: una apuesta feminista a favor de la equidad

en las politicas publicas”, pag, 7. disponible en : https://www.ucm.es/data/cont/docs/3-2016-03-02-
gen_cuadernos_de_trabajo_43_hegoa.pdf
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en cuenta que estan concatenados con los derechos a la dignidad, la libertad y la
igualdad.

A su vez, el respeto a los derechos sexuales reconocen la facultad de las personas de
acceder a servicios de salud sexual, los cuales deben incluir, basicamente:
informacién y educacion oportuna, veraz, completa y libre de prejuicios sobre todos
los aspectos de la sexualidad; acceso a servicios de salud sexual de calidad que
permitan atender y prevenir las infecciones, dolencias y enfermedades que afecten
el ejercicio de la sexualidad; y educacion e informacion sobre toda la gama de
métodos anticonceptivos y acceso a los mismos en condiciones de calidad y la
posibilidad de elegir aquél de su preferencia.

Esta garantia de salud sexual y reproductiva debe ser prioridad para las gestantes ya
que dentro de los recintos carcelarios existe violencia sexual que trae importantes
consecuencias (entre ellos, enfermedades de transmision sexual, VIH, hepatitis) y
la proporcion de examenes periddicos oportunos a las reclusas garantiza no solo la
salud de la madre sino también el desarrollo y atencion temprana del hijo/a.

Por lo ya expuesto las mujeres embarazadas, en posparto y lactantes, privadas de
libertad demandan especial importancia a los Estados pues reflejan necesidades
especificas, alimentacion especial, atencion medica integral y especializada,
medidas de seguridad en sus traslados, informacion adecuada, pero sobre todo

condiciones de vida digna para ellas y sus recién nacidos.

Miembros de la comunidad LGBT privados de la libertad

72. Las personas LGBT?®' estan sujetas a diversas formas de violencia y discriminacion

en la regidn, esto debido a la percepcion sobre su orientacion sexual, identidad o

37 CIDH (2015, 12 de noviembre). Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América. OAS/Ser.L/V/l.rev.2 Doc. 36,
http://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf, parr. 11
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expresion de género®®. Se ha identificado que la discriminacion en contra de las
personas LGBT es impulsada por el deseo de castigar a quienes se considera que
desafian las normas de género®, siendo por ello, histéricamente victimas de
discriminacion estructural, estigmatizacion, diversas formas de violencia y
violaciones a sus derechos*C.

73.En el caso de las personas trans en los establecimientos carcelarios, esta se
encuentra principalmente relacionada con dos factores; el ejercicio del trabajo
sexual y los delitos relacionados al comercio de estupefacientes, siendo que en
relacion con el primero aproximadamente el 90% de ellas en América Latina ejerce
este trabajo*! y respecto al segundo; un gran nimero de las mismas, tiene baja
participacién dentro de las organizaciones, por ser consideradas como el “altimo
eslabon en la cadena de organizacion criminal”, al existir una marcada division de
género, ya que los puestos de poder y gestion son ocupados por hombres, como
ocurre en el caso de Argentina®?.

74. Se ha documentado que las personas LGBT privadas de su libertad enfrentan un
mayor riesgo de violencia®, la cual que se lleva a cabo por parte de los reclusos o

del propio personal del centro penitenciario*. Se debe sefialar que la violencia

38 Corte IDH. (2020, 15 de marzo). Caso Azul Rojas Marin vs Perl. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 298, parr. 46.

39 Corte IDH. (2017, 24 de noviembre): Opinién consultiva 24. Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo. Serie A No. 24, parr. 36.

40 Corte IDH. (2017, 24 de noviembre): Opinién consultiva 24. Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo. Serie A No. 24, parr. 33.

41 RED LACTRANS (2014). Informe sobre el acceso a los derechos econdmicos, sociales y cultura de la
poblacion trans en Latinoamérica y el Caribe. Robert Carr Fund, http:/redlactrans.org.ar/site/wp-
content/uploads/2015/03/Informe%20DESC%20trans.pdf, pag. 21.

42 Ministerios Publico Fiscal (s.f.). Aportes del Ministerio Publico Fiscal para el Experto Independiente sobre
Proteccion contra la Violencia y la Discriminacion por Orientacion Sexual e Identidad de Género.
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2019/04/Aportes-del-MPF-para-experto-SOGI-ONU-Version-Final. pdf,
parr. 6

43 ONU, Consejo de Derechos (2010, 20 de diciembre). Informe de Margaret Sekaggya, Relatora Especial
sobre la situacibn de los defensores de los derechos humanos, A/HRC/16/44,
https://www.ohchr.ora/sp/issues/srhrdefenders/pages/srhrdefendersindex.aspx, parr. 87

44 UNODC. (s.f) Manual sobre reclusos con necesidades especiales,
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-

reform/MANUAL RECLUSOS CON_NECESIDADES ESPECIALES 1.pdf, pag. 107.
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intercarcelaria, suele recibir nula atencién cuando es denunciada por parte de la
victima, a lo que se suma la dificultad de denunciar debido al miedo a represalias®.

75. En suma se puede determinar que las violaciones a derechos humanos basadas en
la orientacion sexual, identidad o expresién de género conllevan a una constante
persecucién y violencia institucional, derivadas de la falta de marco legal o incluso
en razon a la criminalizacion de este grupo en la mayoria de los paises*®. Conforme
a ello a continuacion se procedera a responder las preguntas planteadas por la
CIDH.

76. En primer lugar, deben los Estados tomar en cuenta la identidad de género de
la persona al momento de determinar la unidad a la cual debe ingresar, y que
las medidas a adoptar deben estar dirigidas tanto a personas que forman parte de la
diversidad sexual o de género, como a personas que son percibidas como tal, aun
cuando no formen parte de este mismo grupo de personas LGBT, a fin de evitar
todo tipo de discriminacion positiva o negativa®’, y en atencién al cumplimiento de
la obligacion de respeto y la garantia del derecho de igualdad, de una forma real y
no solo material. Asimismo, incorporar protocolos para la atencion a personas de 5

- - - 48
este grupo vulnerable, dentro de centros penitenciarios™. —\

77. En cuanto a las medidas, es necesario también capacitar al personal penitenciario®®, N
de acuerdo a lo sefialado en el parrafo anterior, con el objetivo de cumplir con las

obligaciones de garantia, prevencion y no repeticion, en cuanto a los derechos

45 CIDH (2015, 12 de noviembre). Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América. OAS/Ser.L/V/Il.rev.2 Doc. 36, péarr. 21

46 RED LACTRANS (2014). Informe sobre el acceso a los derechos econdmicos, sociales y cultura de la
poblacién trans en Latinoamérica y el Caribe. Robert Carr Fund, pag. 21. http://redlactrans.org.ar/site/wp-
content/uploads/2015/03/Informe%20DESC%20trans.pdf, pag. 21.

47 UNODC y ONUSIDA (2012) Las personas privadas de libertad pertenecientes a la diversidad sexual
relacionan esta condicion solamente a la orientacion sexual y no a la identidad de género.
https://www.unodc.org/documents/hiv-

aids/publications/Prisons_and other closed settings/P02 VIHSistemaPenitenciarioCostaRica 2012 SP.pd
f, pags. .13, 14y 61.

48 UNODC. (s.f) Manual sobre reclusos con necesidades especiales,
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-

reform/MANUAL RECLUSOS CON _NECESIDADES ESPECIALES 1.pdf, pag. 105.

49 UNODC y ONUSIDA (2012) Las personas privadas de libertad pertenecientes a la diversidad sexual
relacionan esta condicién solamente a la orientacion sexual y no a la identidad de género.
https://www.unodc.org/documents/hiv-

aids/publications/Prisons_and_other closed_settings/P02 VIHSistemaPenitenciarioCostaRica 2012 SP.pd
f, pag. 61.
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fundamentales y econdmicos, sociales y culturales®®, dentro de un centro
penitenciario, maxime a este grupo vulnerable con necesidades especiales; y que no
sean estos agentes del Estado, quienes violen, ademas, los derechos humanos de las
personas privadas de libertad®!.

78. Por otro lado, es también imperante que se establezcan los protocolos de seguridad
necesarios para que la persona privada de la libertad, perteneciente al grupo LGBT,
se sienta seguro/a al momento de poner en conocimiento al personal penitenciario
de su identidad de género u orientacion sexual, con el fin de ser registrado/a.

79. Finalmente, el Estado debe tener en cuenta las estadisticas presentadas por diversos
medios, sobre el motivo por el cual son privadas de libertad, las personas
pertenecientes a esta poblacion vulnerable, la cual es en su mayoria relacionadas a
la practica sexual®?, debido a la discriminacion que sufren para poder acceder a un

trabajo.

V.1 Obligaciones especificas que tienen los Estados para prevenir todo acto
de violencia contra personas LGBT privadas de la libertad

80. Quienes integramos IAJ encontramos al menos las siguientes obligaciones: i)
Garantizar procedimientos independientes y eficaces para la presentacion de quejas
sobre violaciones y abusos cometidos en contra las personas LGBT; ii) Prever
mecanismos de monitoreo independientes y de preferencia extra poder; iii) Realizar

evaluaciones de riesgo personalizadas al momento del ingreso; iv) Recopilar datos

50 UNODC y ONUSIDA (2012) Las personas privadas de libertad pertenecientes a la diversidad sexual
relacionan esta condiciébn solamente a la orientacion sexual y no a la identidad de género.
https://www.unodc.org/documents/hiv-

aids/publications/Prisons_and_other closed settings/P02 VIHSistemaPenitenciarioCostaRica 2012 SP.pd
f, pag. 21.

51 UNODC y ONUSIDA (2012) Las personas privadas de libertad pertenecientes a la diversidad sexual
relacionan esta condiciébn solamente a la orientacion sexual y no a la identidad de género.
https://www.unodc.org/documents/hiv-

aids/publications/Prisons_and other closed settings/P02 VIHSistemaPenitenciarioCostaRica 2012 SP.pd
f, pag. 61.

52 RED LACTRANS (2014). Informe sobre el acceso a los derechos econdmicos, sociales y cultura de la
poblacion trans en Latinoamérica y el Caribe. Robert Carr Fund, http:/redlactrans.org.ar/site/wp-
content/uploads/2015/03/Informe%20DESC%20trans.pdf, pag. 21
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certeros; V) generar programas de sensibilizacion y capacitacion al personal; vi)
Avanzar con su legislacion nacional; y vii) Garantizar asignacién de espacios
especificos.

81. En cuanto a los procedimientos: la CIDH ha referido que existe un enorme
subregistro de actos de violencia contra las personas LGBT, y ello se debe a los
obstaculos y barreras para acceder a la justicia®®. Este subregistro es producto del
no reconocimiento de la identidad de género®*. Un acceso adecuado a la justicia no
se circunscribe solo a la existencia formal de recursos judiciales, sino también a que
éstos sean idoneos para investigar, sancionar y reparar las violaciones denunciadas,

y en el caso de la poblacion LGBT debera ademas contar con un enfoque s
diferenciado®. \

G -

82. Para ello, un parametro a considerar es el establecimiento de Oficinas Judiciales®® ~N
centradas en garantizar que no se vulneren los derechos intramuros®’. Algunos
ejemplos de buenas practicas pueden ser la Comision de Carceles y el Programa de
Violencia Institucional que funcionan bajo la orbita de la Defensoria General de la
Nacion Argentina®®.

83. Los mecanismos de monitoreo por parte de 6rganos independientes constituyen
también un recaudo que los Estados deben asegurar. De preferencia, los mismos no

deben pertenecer a la estructura del propio Estado. En la misma direccion debe

53CIDH (2015, 12 de noviembre). Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América. OAS/Ser.L/V/ll.rev.2 Doc. 36,
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf parrs. 242-243

54 CIDH. (s.f.) Registro de Violencia contra Personas LGBT: Un registro que documenta actos graves de
violencia fisica. CIDH LGBTI Violencia. http://www.0as.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/reqistro-
violencia-Igbt.html

55 Corte IDH. (2020, 15 de marzo). Caso Azul Rojas Marin vs Perl. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 298, parr. 46.

56 Procuracién General de la Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. (2007). Necesidad de
reglamentar el funcionamiento de las Oficinas Judiciales con asiento en las Unidades carcelarias. Resolucion
208 /07
https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:ycPwstj0rs0J:https://www.mpba.gov.ar/files/docu
ments/208-07.doc+&cd=1&hl=es-419&ct=clnk&gl=ar.

57 Procuracion General de la Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. (2007). Necesidad de
reglamentar el funcionamiento de las Oficinas Judiciales con asiento en las Unidades carcelarias. Resolucion
208 /07
https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:ycPwstjOrs0J:https://www.mpba.gov.ar/files/docu
ments/208-07.doc+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&qgl=ar.

58  Para mayor detalle sobre el funcionamiento de las comisiones, puede consultarse:
https://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-y-comisiones-n
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garantizarse que al momento de ingresar se realicen evaluaciones de riesgo
personalizadas para lograr una adecuada asignacién de pabellén. Asimismo se
recomienda que esa asignacion inicial se considere provisoria y pueda estar en
permanente revision.

84. Adicionalmente, identificamos como imperativo establecer programas adecuados
que generen una recopilacion cuidadosa de datos sobre las personas LGBT privadas
de la libertad —respetando los principios de confidencialidad y privacidad—y de la
violencia ejercida contra las mismas. Esa base permitiria generar programas de
sensibilizacion y capacitacion en diversidad para el personal de seguridad,
migracién, funcionarios policiales, personal de salud que trabaje en el sistema
penitenciario y con el resto de la poblacion general. También permitiria abordar la
sensibilizacion y la prevencion de violencias verbal, tal como es el uso y la
naturalizacion de un lenguaje despectivo o el uso malintencionado o deliberado de
un género distinto al cual se identifican para referirse a ellas (misgendering),
psicologica y fisica (en particular la violencia sexual).

85. Por otro lado, el Estado debera impulsar avances en la legislacion nacional en
materia de reconocimiento de la diversidad sexual y, cuando los mismos existan,
procurar que sean acompafiados por guias de procedimiento o protocolos de
actuacion que procuren la implementacién del nuevo marco normativo en las
prisiones.

86. Los Estados deben garantizar la existencia de espacios especificos, adecuados y
acondicionados suficientemente. La Corte IDH ha instado en el pasado al Estado
de Brasil a adoptar en caracter de urgente, las medidas necesarias para garantizar la
efectiva proteccidn ese grupo y realice los cambios estructurales necesarios para tal
efecto® dentro del Complejo Penitenciario de Curado. Si bien entendemos que no
existe una solucién que se pueda aplicar a todos los contextos, creemos que las

decisiones con respecto a la ubicacion deben tomar en cuenta la voluntad de las

59 Corte IDH. (2018, 22 de noviembre). Medidas Provisionales respecto de Brasil asunto Del Instituto Penal Pldcido De
Sad Carvalho. https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/placido_se_03.pdf, parr. 160
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personas alcanzadas. Este magno tribunal ha sefialado que las personas LGBTI no
deben compartir celdas con otros prisioneros que puedan poner sus vidas en
riesgo®®”. Sin embargo, debemos evitar que las celdas de aislamiento (o los espacios
no acondicionados para vivienda) se conviertan en el espacio vital de esta poblacion
en ausencia de otros espacios que resguarden de manera adecuada la integridad
personal de los reclusos.

Obligaciones especiales que tienen los Estados respecto de las

necesidades medicas 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

87.

88.

En esta ocasion es oportuno indicar que, de acuerdo con la Opinion Consultiva N°
24, se denomina persona transexual, a aquella que decide optar por una intervencion
médica, sea esta hormonal o quirdrgica, con el objetivo de adecuar su apariencia
fisica con la percepcion de género con la que se identifica®. Este grupo de personas,
es considerado como uno vulnerable, en razon a los elevados niveles de
marginacion, estigma social, problemas de salud y diferentes formas de violencia a

los que estan expuestos®?.

Considerando la situacion de vulnerabilidad los mismos, se debe resaltar gue '

cuando este grupo de personas ingresa a un centro penitenciario, los Estados deben
cumplir con lo necesario para garantizar principalmente su: i) derecho a la

integridad personal, comprendido como la prohibicion de que sean sometidos a

60 Corte IDH. (2018, 22 de noviembre). Medidas Provisionales respecto de Brasil asunto Del Instituto Penal Pldcido De
Sad Carvalho. https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/placido_se 03.pdf, parr. 103

61 Corte IDH. (2017, 24 de noviembre): Opinion consultiva 24. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo. Serie A No. 24, parr. 3

62 1a Nacién (2017, 18 de diciembre). Los trans: un grupo vulnerable, marginado y expuesto a muchos riesgos.
https://www.lanacion.com.ar/comunidad/un-grupo-vulnerable-marginado-y-expuesto-a-muchos-riesgos-
nid2092435/.
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cualquier tipo de tratos inhumanos o degradantes®, el cual esta consagrado en el
Art. 5 de la CADH vy ii) el derecho a la salud, entendido como el deber de que se
les proporcione una revision médica regular y adecuada, con el objetivo de
salvaguardar su bienestar fisico, mental y social®, estipulado en el art. 26 de la
CADH.

89. En razén a ello, advertimos que para no vulnerar los derechos previamente
sefialados, los Estados dentro de las carceles, deben: i) velar por el respeto de la
identidad sexual y orientacion de este grupo; pues de mantenerse este estigma estas
personas cuando acudan a los topicos no seran atendidos adecuadamente; ii)
proteger la salud mental de estas personas; ya que al convivir en un contexto
carcelario homofobico se evidencian repercusiones en su salud emocional y mental,
iii) proveer asistencia para enfermedades de transmision sexual; la mayor parte de
estas personas, se encuentran cumpliendo penas relacionadas a trabajos sexuales y
una importante proporcion padece de VIH y otras ITS® y iv) controlar el consumo
de sustancias psicotrépicas, por lo que se les debe brindar el asesoramiento
correspondiente para solucionar este problema.

90. Ahora bien, ademas de estas obligaciones ya expuestas, respecto de aquellas
personas transexuales que deseen continuar su proceso de cambio o iniciar con uno,
debemos estipular lo siguiente. Respecto de las primeras, consideramos que es
deber de los Estados, suministrarles hormonas, sean estos feminizantes (estrégenos)
o masculinizantes (andrdgenos)®® y demas medicamentos necesarios para que

continGien con su tratamiento, pues su no continuacion, podria conllevar a que se

63 Corte IDH (2004, 24 de noviembre) Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 237, parr. 52.

64 CIDH. (2008, 14 de marzo). Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas. Resolucion N° 1/08. Principio X, Salud.

85 Pifiera, M. (2017). Vivencia de mujeres transexuales y transgénero en centros de reclusion. [Tesis de grado,
Universidad de La Republica de Paraguay] https://giip.hypotheses.org/files/2018/04/Trabajo-Final-de-Grado-
Bel%C3%A9n-Pi%C3%Blera-1.pdf, pag. 10

66 Ministerio de Salud Publica Direccion General de la Salud (2016). Guia Clinica para la en personas trans
Hormonizacion  Fondo de  Poblacion de  Naciones Unidas.  http://endosuem.org.uy/wp-
content/uploads/2017/12/Guia-Clinica-para-la-Hormonizacion-en-personas-Trans-MSP-Uruguay-2016-
version-con-Fe-Erratas.pdf, pag. 34
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afecte gravemente su salud, por lo que es necesario que se requiera una evaluacion
y acompafiamiento por médicos calificados para prescribirlas y monitorear sus
efectos®’.

91. Por otro lado, respecto de aquellas personas trans que decidan dar inicio a su
proceso de transicion, consideramos que seria idoneo que este pueda ser costeado
por el Estado o que brinde las facilidades para su ejecucién, en un futuro; no
obstante, dado el margen discrecional que hay sobre el tema, el actuar del Estado,
por el momento, debe enfocarse en brindar informacion al respecto, ello porque este
tipo de tratamientos, aun no se realiza de forma gratuita en ningin pais
latinoamericano, siendo que hasta la fecha solo Argentina, Bolivia, Colombia y
Cuba®®, han establecido normativas sobre como debe llevarse a cabo este proceso
de transicion. Por ello es que a través del presente documento incentivamos al
SIDH, a redoblar esfuerzos con el objetivo de que ello pueda darse también en el

resto de paises.

5

V.11l Medidas especiales deben adoptar los Estados para asegurar el derecho N
a la relacion de visitas intimas de personas LGBT

92. Evidenciamos que toda persona privada de su libertad debe ser tratada con respeto
y dignidad®. EI contacto con el mundo exterior se constituye como una de las
buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de la libertad en las
Américas. Por ello, el derecho a recibir visitas intimas se encuentra estrechamente

ligado a derechos como la integridad y libertad personal®, proteccion a la honra y

67 Organizacion Panamericana sobre la Salud (s.f.) Por la salud de las personas trans: Elementos para el
desarrollo de la atencion integral de personas trans y sus comunidades en Latinoamérica y el Caribe
https://www.paho.org/arg/images/gallery/Blueprint%20Trans%20Espa%C3%83%C2%B1ol.pdf, pag.34.

68 Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex [ILGA] (2016). Informe de Mapeo Legal Trans
2016: El reconocimiento ante la ley. Ginebra: ILGA. https://ilga.org/downloads/TLMR_SPA.pdf, pags. 40 - 58.

69 ONU (2007). Principios de Yogyakarta. http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/
70 CIDH (1996, 15 de octubre). Informe de Fondo N°. 38/96, Caso 10.506, X y Y Vs. Argentina, parr. 98
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la dignidad y por ultimo la igualdad, todos ellos en concordancia con la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos, prevista en el articulo 1.1 de la CADH.

93. La prohibicién de la visita intima a poblacion LGBT configura una flagrante
violacién a la CADH en el articulo 11.2, con relacion al derecho la vida privada’.
Anudado a lo anterior es claro que restricciones indebidas al régimen de visitas,
constituyen una violacion a la integridad personal’. En ese mismo sentido, las
Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos establecen
criterios basicos para interpretar el contenido del derecho de las personas privadas
de la libertad a un trato digno y humano”®.

94. Frente a las medidas que deben adoptar los Estados, se encuentran; i) Los
protocolos para las visitas intimas de personas con parejas del mismo sexo, ii)
Espacios idoneos con medidas de salubridad para las visitas y iii) Capacitacion a
los guardianes de los institutos penitenciarios. Los principales avances en la materia
se encuentran en paises como Colombia, Argentina y Brasil. Es esa misma linea el
Tribunal Europeo sefiala que si bien la detencion es por su naturaleza una limitacion
en la vida privada y familiar, es una parte esencial del derecho de una persona
privada de libertad, el respeto de la vida familiar y por ello las autoridades
penitenciarias deben ayudar a mantener un contacto eficaz con los miembros de su
familia cercana’.

95. En cuanto a los protocolos de visitas, los mismos deben seguir una linea de
seguridad, igualdad y no discriminacion. Tomando como ejemplo el caso del
Estado Colombiano, el reglamento general penitenciario establece que ningun

establecimiento carcelario puede negar el derecho a la visita intima a las

71 CIDH (1999, 4 de mayo). Informe de Fondo N°. 122/18. Caso 11.656, Caso Marta Lucia Alvarez Giraldo vs
Colombia, parr. 5

72 Corte IDH. (2004, 7 de septiembre). Caso Tibi Vs. Ecuador Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.
114, parr. 150

73 UNODC (2015). Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela).
Resolucion 70/175. https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela Rules-S-
ebook.pdf

74 TEDH (2003, 29 de abril). Caso of Aliev v. Ukraine. Solicitud N°. 41220/98, parr. 187
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personas LGBT.” En ese mismo orden tras un fallo de la Corte Suprema de Costa

Rica’®, los detenidos homosexuales en Costa Rica ahora tienen la posibilidad de

recibir visitas intimas en iguales condiciones que los detenidos heterosexuales”’”.

96. No obstante, el hacinamiento y el hecho de que las visitas intimas se desarrollen al
mismo tiempo que las familiares constituyen barreras para el goce efectivo de este
derecho, puesto que se ubica a los reclusos en la disyuntiva sobre ver a sus
familiares o0 a su conyuge.

97. En relacion a las capacitaciones’® se debe dotar de un entendimiento amplio de los
derechos de la comunidad LGBT en clave de desarrollo de su vida intima con sus
conyuges o parejas de su eleccion, ya que los encargados de la seguridad de los
establecimientos bajo ninguna circunstancia podrian coartar, dilatar o no aprobar
ese derecho a la poblacién por apreciaciones homofébicas.

98. Por ultimo, la aplicacion de medidas relacionadas con espacios debe encontrarse
orientada a garantizar posibilidades de mayor intimidad, respeto por los tiempos,
espacios e infraestructura adecuada, entrega de métodos de proteccion y
prevencion, entre otros. Esto se traduce en “espacios de vivienda individual”’
debidamente habilitados para el ejercicio efectivo, sin discriminacién de los
derechos y libertades de la visita conyugal®’. —=u

99. Consecuentemente, ademas del espacio fisico del que cada detenido debe ser

dotado, la nocion de “espacio de vivienda individual” utilizada para medir la

5 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC] (2016, 19 de diciembre). Resolucion por la cual se
expide el Reglamento General de los Establecimiento de Reclusion del Orden Nacional-Eron a Cargo del
INPEC. Resolucion 006349.
https://www.inpec.gov.co/documents/20143/44801/RESOLUCION+6349+DE+19+DICIEMBRE+DE+2016.pd
f/aa6d5505-05db-62b8-0004-9ebb74cfe7a9, Art. 142

76 Sentencia 13800 (2011, 12 de octubre). Corte Suprema de Costa Rica https://accesoalajusticia.poder-
judicial.go.cr/index.php/juris-diversidadsexual?download=501:vot0-13800-11, fundamento 5

7T Asociacién para la prevencion contra la tortura [APT] (2013). Personas LBGTI privadas de la libertad: un
marco de trabajo para el monitoreo preventivo._http://www.apt.ch/content/files _res/Igbti-persons-deprived-of-
their-liberty-es.pdf

78 Asociacion para la prevencion contra la tortura [APT] (2013). Personas LBGTI privadas de la libertad: un
marco de trabajo para el monitoreo preventivo. http://www.apt.ch/content/files res/lgbti-persons-deprived-of-
their-liberty-es.pdf

79 Asociacion Pensamiento Penal-APP & otros (2016). Tortura en las carceles ¢Por qué no son efectivas las
politicas de prevencién de la violencia en la Argentina?. Buenos Aires. hitps://www.cels.org.ar/web/wp-
content/uploads/2017/05/TorturaEnLasCarceles.pdf parr. 9.

80 |nstituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC] (1993, 20 de agosto). Resolucion N°. 5889.
https://colombiadiversa.org/caso-marta-alvarez/documentos/informe.pdf Art. 2y 3
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capacidad de las instituciones de encierro debe garantizar determinados servicios y
provisiones como calefaccion, bafos, luz, espacios al aire libre, ventilacion, acceso

a servicios médicos y oportunidades de estudiar y trabajar.

V.1V Obligaciones de los estados en materia de registro de los diferentes tipos
de violencia contra las personas privadas de la libertad LGBT

100. Se puede concluir que la generacion de datos forma parte de las obligaciones
estatales en materia de derechos humanos, la cual requiere que sea vista desde un
enfoque diferencial. Es preocupante la existencia de un subregistro de casos de
violencia hacia la comunidad LGBT en centros penitenciarios, perpetuada por la falta
de reconocimiento de la identidad de género®:.

101. La omision de esta informacién implica una vulneracion a la CADH, en especifico
al articulo 1.1, tanto en su dimension de garantia como en su dimension de
prohibicién de discriminacion; al articulo 26, respecto a los derechos economicos,
sociales y culturales, y al articulo 13 respecto al derecho a la libertad de expresion en
su dimension de acceso a la informacion.

102. Respecto a su relacion con los derechos econdmicos, sociales y culturales, la falta
de informacion impacta de manera negativa en los mismos, ya que la produccién de
informacion estadistica desagregada es parte de las medidas positivas que el Estado
debe realizar para resguardar el ejercicio de derechos sociales®, y en general, el

acceso a muchas de las garantias cubiertas por cada derecho social®. En ese sentido,

81 CIDH. (s.f.) Registro de Violencia contra Personas LGBT: Un registro que documenta actos graves de
violencia fisica. CIDH LGBTI Violencia. http://www.o0as.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/registro-
violencia-lgbt.html

82 CIDH (2011, 11 de marzo) El Derecho de acceso a la informacion en el marco del Sistema Juridico
Interamericano. OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/RELE/INF. 9/12, parr. 35y 36

83 ONU. Comité DESC (2000). Observacion general 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). Doc. ONU
E/C.12/2000/4, parr. 63
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es evidente la necesidad de datos tanto cualitativos como cuantitativos a fin de
evaluar de manera adecuada la situacion®.

103. En relacién a la vulneracion al articulo 1.1 en relacion con la prohibicion de
discriminacion, la formulacion de datos estadisticos es una herramienta
indispensable para la identificacion de problemas de desigualdad®, y en tanto,
no es solo un medio para garantizar la efectividad de una politica publica,
también una obligacién para el cumplimiento del deber de brindar a los grupos
en situacion de vulnerabilidad atencion especial y prioritaria.

104. Por otro lado, recordando que el derecho a la libertad de expresion consta de dos
dimensiones, una individual y una colectiva, y que en esta Gltima se encuentra el
derecho al acceso a la informacion en conjunto con las obligaciones de transparencia
del Estado®, estos datos forman parte del adecuado acceso a la informacion publica,
siendo una herramienta clave para la participacion ciudadana en las politicas publicas
que implementan derechos. Por ello es necesario contar con informacion disponible

que brinde elementos para la evaluacion y fiscalizacion de esas politicas y
e

decisiones?’, especialmente, cuando se trata de los grupos en situacion de

vulnerabilidad®®,

105. De lo anterior se concluye que los Estados tienen la obligacion de establecer
mecanismos para la recopilacion de datos estadisticos sin discriminacién, asi como
para brindar transparencia de los mismos e implementarlos en el desarrollo y
evaluacion de politicas pablicas.

106. Para concluir, estimamos que serian buenas préacticas a considerar por los paises la

inclusion de penas alternativas, bajo el reconocimiento de que las personas

84 ONU. Comité DESC (2000). Observacion general 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). Doc. ONU
E/C.12/2000/4, pérr. 7.

85 CIDH. (2008, 19 de julio) Lineamientos para la Elaboracion de Indicadores de Progreso en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. OAS/Ser.L/V/11.132, Doc. 14, parr. 58

86 Corte IDH. (2006, 19 de septiembre) Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Serie C No. 151, parr. 58

87 CIDH. (2008, 19 de julio) Lineamientos para la Elaboracion de Indicadores de Progreso en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. OAS/Ser.L/V/11.132, Doc. 14, parr. 58

88 CIDH. (2018, 15 de septiembre) Politicas pablicas con enfoque de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/1I.Doc.
191, parr. 74

‘1

N



transexuales e intersexuales experimentan extremos abusos fisicos, sexuales y
emocionales, asi como brutalidad mientras estan encarcelados, debiendo instar a los
Estados a reducir el nimero total de dichas personas en las cérceles o recintos
penitenciarios desviandose pronto del sistema.

107. Por otro lado, incrementar el uso de la prision domiciliaria tomando los recaudos
apropiados en tanto el colectivo LGBT reporta en muchos casos exclusion de sus
hogares, o refieren no contar con residencia permanente; en igual sentido, la
existencia de medidas de reparacion social diferentes a la prisionalizacion o la
llamada justicia restaurativa podrian disminuir el nimero de personas LGBT que
transitan estos procesos, debiendo considerarlos de ultima ratio®°.

108. En conclusion, tras el analisis de los derechos de la poblacién LGBT en contextos
de privacion de la libertad, es de notar que “las mujeres trans se ven particularmente
afectadas por estas disposiciones legales y normativas. La sociedad civil ha indicado
que la sola presencia de una persona trans en publico puede ser interpretada por la
policia como una ‘exhibicion obscena”. Esto ocurre en paises como Chile®,
Barbados®?, Antigua y Barbuda® donde su reglamentacion interna envia un mensaje
de discriminacion hacia la poblacion con un sustento normativo.

109. El articulo 373 del Cddigo Penal Chileno que indica que se puede sancionar a una
persona que de “cualquier modo ofendiere el pudor o las buenas costumbres” y por
lo general, este es el argumento esgrimido por los Carabineros para detener a
personas de la comunidad LGBT; ii) la Ley de Delitos Sexuales, Capitulo 154,
Seccion 9, de Barbados que continua vigente y criminaliza las relaciones
consensuadas entre adultos del mismo sexo; iii) las leyes de “Sodomia” que

criminalizan las relaciones consensuadas entre hombres adultos del mismo sexo, aln

8 CIDH (2013, 30 de diciembre), Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas.
OEA/Ser.L/VI/II. Doc. 46/13, péarr. 228.

% Ley 18.742 (1874, 12 de noviembre). Coddigo Penal Chileno, Articulo 373.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984&idVersion=2010-%7B.

9 Ley de Delitos Sexuales (2002). Capitulo 154, Seccibon 9  (Sodomia)
https://oig.cepal.org/sites/default/files/1992 brb_sexualoffences.pdf., pag. 267
92 Ibidem.
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vigentes en Antigua y Barbuda - ley nro. 9 (de delitos sexuales), seccion nro. 12
(sodomia);

V - Personas indigenas

110.A continuacion se expondran aspectos claros y precisos que la Honorable Corte IDH
podria utilizar para procurar dar respuestas y mejor resolver los interrogantes que giran

alrededor de los derechos humanos de este grupo de personas.

V.| Preservacion de identidad cultural, costumbres, rituales y alimentacion.

111.En lo que respecta a este primer interrogante, la preservacion de la identidad cultural
de las personas indigenas privadas de libertad, debe considerarse que el derecho a la
identidad cultural protege los rasgos distintivos que generan sentido de pertenencia en
un grupo social®3, por ello al sustentarse en el principio de diversidad étnica que implica
una convivencia pluralista®; se garantiza que las comunidades ejerzan sus derechos
conforme a su propia perspectiva de ver el mundo®. Asi, este derecho esta
intrinsecamente vinculado con la idiosincrasia de los pueblos indigenas®®, quienes
siguen un estilo de vida cultural®” indispensable para su existencia®, por ende, al fin
de preservar su identidad cultural®® debe ampararse a nivel individual y colectivol®,

112.En ese sentido resulta imperativo que la Corte IDH inste a los Estados a establecer

medidas especiales de proteccidn para garantizar la supervivencia fisica y cultural de

93 Corte Constitucional, sentencia T-477 de 2012 (M.P. Adriana Maria Guillen).
94 Corte Constitucional, sentencia T-778 de 2015 (M.P Manuel José Cepeda Espinosa).

9 Corte Constitucional, sentencias T- 049 de 2013 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva). —

9 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C No. 309, parr. 272.

97 Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400., Parrafo 240

98 |hidem, parrafo 249

99 Comité DESC. Observacion General 21. Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15,
parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales),pérr. 36.

100 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-778/05.



las personas indigenas!®® privadas de libertad, pues hasta la fecha, las legislaciones
establecidas han resultado insuficientes por no estar acompafiadas de politicas y
acciones estatales'®? efectivas.

113.Para comprender de mejor manera lo antes expuesto es preciso analizar el contenido y
alcance de un derecho intrinseco a la identidad cultural que tienen las personas
indigenas privadas de la libertad. En paralelo, el Estado tiene la obligacién de
precautelar su amparo y proteccion directa, este derecho tan importante que ha sido
desarrollado por la jurisprudencia interamericana a partir del Art. 3y 7 de la CADH:
esto es, el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

114.Este derecho garantiza la construccion autonoma de un sentido propio de vidal®®,
debiéndose amparar a nivel: externo, referente a la libertad de realizar acciones'®*
necesarias para desarrollar la personalidad; e interno, relativo a la esfera privada en
contra de acciones externas que limiten la toma de decisiones!®. De esta forma, existe
una relacion directa con el derecho a la identidad cultural de las personas indigenas,
quienes pueden autodeterminarse% al tener la libertad para elegir su proyecto de vida,
y asi adoptar decisiones autbnomas mas adecuadas para la conservacion de su
identidad'®” individual y colectiva; no obstante, corresponde cuestionarse si la
proteccion a tales derechos se restringe en contextos de encierro penitenciario, por lo
que si bien no ostentan un caréacter absoluto!®® —encontrando sus limites en otros
principios del Estado constitucional de Derecho*®®—; es también cierto que no se puede

afectar su ntcleo duro, esto es la dignidad humana®?, punto de partida de todos los

101 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, 1997, p. 122.

102 CIDH, Informe sobre Paraguay, 2001, parrafo 28. Véase, también, Comité de Derechos Econdémicos Sociales
y Culturales, Observacion General num. 3: “la adopcion de medidas legislativas, como se prevé concretamente en
el [PIDESC], no agota por si misma las obligaciones de los Estados partes”, parr. 4

103Tribunal Constitucional del Perd. STC 00032-2010-Al, parr 22

104 Tribunal Constitucional de Alemania, B Verf GE 6, 32, 16 de enero de 1957

105 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014, de 04 de noviembre
de 2015, Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

106 Sentencia T-357/18. Magistrada Ponente: CRISTINA PARDO SCHLESINGER. Parr. 5.1

107 Corte Constitucional, sentencias T- 357 de 2017 (M.P Gloria Stella Ortiz Delgado). Tomando de las sentencias
T-514 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; sentencia T-188 de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,
apartado 3.

108 Corte Constitucional, sentencias T- 049 de 2013, SU- 240 de 2016, T-042 de 2017, C-091 de 2017.

109 Corte Constitucional, sentencia C-208 de 2007 (M.P Rodrigo Escobar Gil), T-778 de 2005 (M.P Manuel José
Cepeda Espinosa).

110 Tribunal Constitucional de Espafia. STC 53/1985, FJ 8
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derechos humanos'!?, alin si se encuentren privadas de libertad. Por ello resulta
necesario el pronunciamiento de la Corte IDH, al inferirse que nos encontramos ante
el reconocimiento de un nuevo derecho, fundado en reducir el impacto que generan los
contextos de encierro penitenciario en la preservacion de la identidad cultural de las
personas indigenas, Yy, por ende, en su desarrollo a la libre personalidad.

115. Ahora bien, es conocido que la falta de atencion por parte del Estado a un grupo como
los indigenas privados de libertad generan diversos tipos de afectaciones como: fisicas,
psicologicas, dafio al proyecto de vida, y alteraciones en las relaciones sociales,
familiares y comunitarias de los pueblos indigenas®'?. Estas conculcaciones se agravan
en el caso de indigenas privados de libertad, pues considerando —segun informes de
Ombudsman de la region— que tambien deben enfrentar discriminacion, abandono,
indefension, precariedad econdmica, y falta de atencion especializada*® por la
invisibilizacion que sufren por parte de los agentes estatales''*; se podria acarrear a
una posible vulneracion de otros derechos humanos conexos a la identidad cultural®®,
lo que implica un impacto negativo en su autodeterminacion*'® y supervivencia'’. En
consecuencia, existe un gran riesgo de no admitirse la distincion carcelaria en los
establecimientos de reclusion, pues eventualmente la cultura occidental mayoritaria
podria absorber a las culturas indigenas minoritarias mediante un proceso forzoso de
asimilacion®®, y ante la evidente mala praxis habitual de los Estados en estas
situaciones; resulta menester que la Corte IDH a partir de los lineamientos dispuestos k]

en la OC a expedirse, implemente un plan de accion interamericano cultural fundéaﬁi"--\;.\

111 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Conclusiones del Abogado General Christine Stix-Hackl
en el asunto. C-36/02, Omega/Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, presentadas el 18 de marzo de 2004,
Parrafo 76.

112 Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de septiembre de 2012, pérr. 272

113 Defensoria del Pueblo de Colombia. Informe defensorial: indigenas privados de la libertad en establecimientos
penitenciarios y carcelarios del inpec pag. 17

114 Defensoria del Pueblo de Perl. Retos en el sistema penitenciario peruano. Un diagndstico de la realidad
carcelaria de varones y mujeres, 2018, p. 79

115 Voto disidente del juez Abreu Burelli en el caso de la Corte IDH, Comunidad indigena Yakye axa vs. Paraguay,
parr.. 24

116 Corte Constitucional, Sentencia T- 778-05

117 Corte Constitucional, Sentencia T-357/18, parr. 5.1

118 Sala de casacion penal — sala de decision de tutelas. T 94155. Maestro Ponente: Fernando Leon Bolafios
Palacios, parr. 22



en la ejecucion de penas privativas de libertad con enfoque de resocializacion
étnicamente diferenciada®*®.

116.Como medidas para garantizar la identidad cultural, al juicio de este grupo de
investigacion corresponderia clasificar a las medidas en: gestiones de caracter
universal, que pueden ejecutarse de manera general respecto de todos los miembros
indigenas privados de libertad, tales como: i) Edificacion de pabellones especiales en
los centros penitenciarios, justificada en que la reclusion de indigenas en centros
penitenciarios comunes, implica una grave amenaza a sus valores autoctonos, los
cuales gozan de reconocimiento constitucional*?°. ii) Nuevo régimen de visitas que
permita un contacto periodico con familiares y/o comunidad, en mérito al impacto
negativo en la preservacion de identidad cultural durante la estadia penitenciaria, a raiz
del desarraigo familiar y el apartamiento de sus creencias y costumbres'?!, siendo ésta
la queja mas frecuente que se registré durante la visita de supervision a los diferentes
establecimientos de reclusion*?2,

117.Por otro lado, las medidas de caracter especifico deben efectuarse acorde a las
costumbres étnicas de cada miembro indigena, a saber: iii) Flexibilizacion en la
vestimenta, pues usar ropa propia es parte del derecho a la identidad!?®, mas atin para
las personas indigenas, quienes consideran tal acto como una representacion de
expresion cultural e individual*?*; por tal razon, las carceles deben reflejar en la medida
de lo posible, el ambiente del mundo libre a fin de facilitar la reintegracion social'® de

los indigenas. iv) Educacion bilingle, en vista que al ser la educacion un componente

119 Corte Constitucional, Sentencia T-208 de 2015

120 Corte Constitucional, Sentencia C- 394-1995

121 Defensoria del pueblo de Perd. Retos en el sistema penitenciario peruano. Un diagndstico de la realidad
carcelaria de varones y mujeres, p. 79

122 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-388 de 2013. Pagina 73

123 Reforma Penal Internacional. Manual de Buena Préactica Penitenciaria, pag. 05

124 Oficina Regional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito para Centroamérica y el Caribe — UNODC
ROPAN. Vestimenta para las personas privadas de libertad en Panama. Opinidn Técnica Consultiva No 001/2013,
dirigida a la Direccion General del Sistema Penitenciario

de Panama, pag. 06

125 Oficina Regional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito para Centroamérica y el Caribe — UNODC
ROPAN. Vestimenta para las personas privadas de libertad en Panama. Opinién Técnica Consultiva No 001/2013,
dirigida a la Direccion General del Sistema Penitenciario

de Panama, pag. 06
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integral del derecho a la identidad cultural'?®, se debe resaltar la necesidad de una
ensefianza adaptada a las diferencias culturales, que incluya las lenguas indigenas y
considere el uso de metodologias pedagdgicas alternativas'?’ dentro de los centros

penitenciarios.

V.I1. Atencion médica de las personas indigenas privadas de libertad

118.Una vez que hemos abordado las posibles afectaciones culturales de las personas
indigenas privadas de libertad y por ende las medidas que se deberian optar para evitar
algun tipo de vulneracion a sus derechos culturales, es menester interrelacionar el
derecho aludido con otro de gran trascendencia e importancia para todos los seres
humanos, como es el derecho a la salud, bajo la cosmovision de los pueblos indigenas,
que de forma directa se abordara a continuacion la segunda pregunta de la Opinion
Consultiva de la Honorable Corte IDH, es decir el deber de los Estados con respecto

practicas medicinales y medicinas tradicionales intuitivas de las personas indigenas

privadas de libertad. —

119. Al respecto, se debe inicial aclarando que la salud es entendida como un estado de
completo bienestar, fisico, mental y social que no solo se limita a la ausencia de
enfermedades o afecciones'?®. Debemos entenderla como un equilibrio en el &ambito
bioldgico, psicologico social y también espiritual del individuo, y de éste con su
comunidad, por ello, respecto al bienestar social y mental de las poblaciones
indigenas, que se vinculan a aspectos mucho mas amplios, como ser a su identidad
cultural, saberes y creencias ancestrales, sus conexiones con lo espiritual y sus
territorios, el tema de salud significa mucho mas como lo ha indicado la Iniciativa
de Salud de los Pueblos indigenas (SAPIA)%,

126 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-533 de 2009.

127 UNESCO. Cuarto informe tematico anual del 6 de enero de 2005 sobre las dificultades que encuentran los
pueblos indigenas en los sistemas de educacion, parrafo 52. E/CN.4/2005/88, pérr. 45.

128 Salud, O. M. (1948). Preambulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud.

129 OPS-OMS. Situacion de salud de los pueblos indigenas de Bolivia. 1998. p. 14.



120.La OMS define a la medicina tradicional como “diversas practicas, enfoque,
conocimientos y creencias sanitarias que incorporan medicinas procedentes de
plantas, animales y/o fuentes minerales, terapias espirituales, técnicas manuales y
gjercicios, aplicados en singular o en combinacién para mantener el bienestar,
ademas de tratar diagnosticar y prevenir las enfermedades” pero desde una
cosmovision indigena se puede entender como “un conjunto de conceptos,
conocimientos, saberes y practicas milenarias ancestrales, basadas en la
utilizacion de recursos materiales y espirituales para la prevencién y curacion
de las enfermedades, respetando la relacion armoénica entre las personas,
familias y comunidad con la naturaleza y el cosmos”*®, creencias y saberes
basados en principios y valores propios de cada pueblo indigena®3Z.

121.La region latinoamericana cuenta con diversas culturas y algunos paises con un
gran porcentaje de poblacion indigena, por lo cual, la ciudadania en general conoce
y/o ha aplicado la medicina tradicional o ancestral (medicina natural) al ser
construcciones que han perdurado a través de los afios desde antes de la colonia
espafola y es importante que las necesidades, particularidades, creencias y
creaciones de los pueblos indigenas sean aplicadas, respetadas y sobre todo
valoradas.

122.El reconocimiento de la medicina ancestral como un derecho humano se ha
establecido en diferentes instrumentos internacionales Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas®®2. Paises como Bolivia han reconocido la
pluriculturalidad del pais y ademas se posiciona como Estado Plurinacional

reconociendo a los 36 grupos étnicos existentes en el pais y plasma la necesidad de

130 Art. 5 de la Ley 459 del 19 de diciembre de 2013, Ley de medicina tradicional ancestral de Bolivia.

131 En Bolivia el Ama Qhilla, Ama Llullay Ama Suwa (no seas flojo, no seas mentiroso, ni seas ladrén), el ayni
que se entiende como la reciprocidad y Suma Qamafia, Nandereko, Teko Kavi, Ivi Maraei, Qhapaj Nan que
en diversos idiomas originarios se sintetiza como el vivir bien.

132 Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) que en su Articulo 1 establece que los
pueblos indigenas tienen derecho al goce pleno, de forma colectiva o individual, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales que se reconocen en la Carta de las Naciones Unidas, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en las convenciones internacionales de derechos humanos y
complementa con el Articulo 24 sobre el derecho a sus medicinas tradicionales, a mantener sus practicas
sanitarias y a gozar del més alto nivel posible de salud dado que son fundamentales para el gjercicio de otros
derechos y libertades incluidos en la Declaracién, como el derecho a estar libre de todo tipo de discriminacion.
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la implementacion de la Medicina tradicional y el enfoque intercultural en el
sistema de salud publica y seguridad social’*®* marcando sin duda un avance
importante y relevante en temas de Derechos de las poblaciones indigenas que
implica también nuevos retos para poder alcanzar lo citado.

123.Cabe mencionar también el avance de Nicaragua, que cuenta con la Ley de
Medicina Tradicional Ancestral, Ley No. 759 del 2011 que nos sefiala las
obligaciones del Estado para con la medicina tradicional, como ser: “Facilitar el
derecho de los pueblos y comunidades indigenas y afro descendientes, poblacion
en particular, de manera colectiva, familiar o personal, a disfrutar, enriquecer y
transmitir por medios pertinentes, su cultura, idiomas y demas costumbres y
tradiciones; b) Garantizar la participacion de los miembros de los pueblos
indigenas y afro- descendientes en las decisiones y actividades que tienen que ver
con sus territorios y el uso de los recursos naturales; ¢) Apoyar la realizacion de
las asambleas u otras actividades propias de la tradicion de los pueblos indigenas
y afrodescendientes; y d) Facilitar la divulgacion y promocion de la Medicina
tradicional ancestral, en eventos cientificos, foros, seminarios, talleres y demas
actividades que se realicen sobre el tema. 3.

124.Debemos comprender que todos los seres humanos al ser privados de libertad
conservan el derecho al acceso y satisfaccion de nuestros derechos fundamentales
como lo son el derecho a la salud; de alli que se debe garantizar el derecho a la
no discriminacion y el derecho a los beneficios de la cultura®®®,

125.Las comunidades indigenas son poblaciones vulnerables especialmente en tema de
salud tal como recientemente lo sefialo la CIDH en su comunicado de prensa sobre
la especial vulnerabilidad de los pueblos indigenas frente a la pandemia de COVID-
19 resaltando que observan desafios en el plano cultural; en particular, “gue la
mayoria de los servicios no son culturalmente adecuados, lo cual se expresa en una\]

;:'4.,__\ "'-
133 Constitucién Politica del Estado de Bolivia del 7 de febrero de 2009, en su Capitulo Quinto, Derechos ™
Sociales y Econdmicos, Seccion |l de Derecho a la Salud y a la Seguridad Social
134 ey de medicina tradicional ancestral, Ley No. 759, Aprobada el 29 de marzo del 2011 Publicada en La
Gaceta No. 123 del 04 de Julio del 2011, Nicaragua, Art. Inc. I) y Art 57.
135 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el area de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, Art. 10, 3, 18.




atencion que desconoce las préacticas de la medicina tradicional y la diversidad
lingiiistica y cultura de los pueblos indigenas.” Yy reiterando sus recomendaciones
a los Estados se los exhort6 a garantizar el acceso a la salud en el contexto de la
pandemia desde enfoques de interculturalidad, género y solidaridad
intergeneracional tomando en cuenta las practicas curativas y medicinas
tradicionales.

126.Debido a su situacién de vulnerabilidad y valorando el contenido de la Resolucién
CD37.R5 de la OPS (1993), que exhorta a los Estados Miembros a promover
programas de prevencion de enfermedades y promocion de la salud para pueblos
indigenas, a transformar el sistema de salud para que incluya modelos alternos de
atencién y que sea adecuado para los pueblos indigenas y a promover la
investigacion e iniciativas para aumentar la informacion sobre la salud de los
pueblos indigenas, para dichos pueblos y para la comunidad internacional. El
Estado debe garantizar que esta poblacion ejerza su identidad y cultura®*® y
posibilitarles el acceso a sus usos y costumbres como lo son la medicina
tradicional®’.

127.Se debe brindar también el acceso a la medicina cientifica, otorgandoles la
oportunidad de elegir, tendiendo a la medicina tradicional como medicina
alternativa, derecho que se ha visto reconocido en casos de la Corte IDH como el
de Fernandez Ortega y Otros vs. México, ocasion en la que se resalt6 la importancia
de medidas que garanticen el acceso de miembros de comunidades indigenas a la
justicia priorizando que consideren sus particularidades propias, sus caracteristicas
culturales, econémicas y sociales y sobre todo su situacion de vulnerabilidad como

también su derecho consuetudinario, sus valores, usos y costumbres*® y reforzo lo

136 Corte Suprema de Colombia, Sentencia T-772 de 2005 nos sefiala que “el derecho a la identidad cultural
se proyecta en dos dimensiones una colectiva y otra individual. La primera se trata de la proteccion
constitucional que se le otorga a la comunidad como sujeto de derechos y la segunda la proteccion que se le
otorga al individuo para poder preservar el derecho de esa colectividad.”

137 Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas;
Principio Il sobre Igualdad y no-discriminacion, que sefiala: “Bajo ninguna circunstancia se discriminara a las
personas privadas de la libertad por motivos de su raza, origen étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma,
religion, opiniones politicas o de otra indoles, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento,
discapacidad fisica, mental o sensorial, genero, orientacion sexual o cualquier otra condicion social.(...).

138 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Voto disidente de la SCP 0268/2018-S2.
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resuelto por la Corte de Colombia indicando que “aunque no es obligacion del
Estado darle medicina alternativa a un recluso, salvo que ya exista infraestructura
para prestar este servicio asistencial especial, de todas maneras se protegen las
actividades de los ‘curanderos’ indigenas, de lo cual se deduce que no se rechaza
la medicina alternativa que ellos proponen” valorando especialmente que el
recluso no exigia que se le dé la medicina por lo que se debe “colaborar para el
ejercicio concreto del derecho a la AUTONOMIA vy al derecho a la proteccion
como minoria RACIAL y CULTURAL "%,

128.Sumado a lo expuesto, debe tomarse como un eje orientador lo acontecido
recientemente en Chile por las protestas frente a la crisis sanitaria por el COVID-
19 y que dieron paso a la resolucion que toma en cuenta las limitaciones a las cuales
se han visto expuestos los privados de libertad y sobre todo los pertenecientes a
pueblos indigenas que ya no pueden recibir encomiendas por “razones de higiene y
seguridad” y que requieren “asistencia espiritual indigena y salud intercultural” por
lo cual sefiala “se debe atender a garantizar el uso de medicina tradicional en caso
de que personas privadas de libertad ya se encuentren con dicho tratamiento,
supervisado por alguna autoridad ancestral”!*®. De esta manera, se resolvid
adecuar su plan de accion contra el Corona Virus tomando en consideracion los
derechos de los pueblos indigenas, otorgar beneficios carcelarios o trabajar un
proyecto de ley para atender el caso de las personas privadas de libertad
pertenecientes a grupos indigenas y se garantice el ejercicio del derecho a la salud,
con perspectiva intercultural, en cualquier recinto penitenciario, de acuerdo con la
normativa nacional e internacional de derechos humanos y ademas se modifique el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios incorporando los derechos de las

personas privadas de libertad de origen indigena®*:. \

— )

)

139 Corte Suprema de Colombia, Sentencia T-214 de 1997, mediante la cual un adulto mayor indigena
solicitaba su traslado de un penal a otro fundamentado su razén en la de ser tratado por “abuelos médicos”,
el tribunal concedié la tutela basandose en el respeto a la diversidad cultural albergada en el Art. 7 de su
Constitucién, resaltando el “derecho a la AUTONOMIA y al derecho a la proteccién como minoria RACIAL y
CULTURAL” y no asi en un derecho a la salud como tal.

140 La Camara de Diputados, en sesidn 34°, Resolucion N° 1148, 23 de junio de 2020, Valparaiso, Chile.

141 Ibidem.



129.Dentro de toda la poblacién privada de libertad existen grupos minoritarios y es
aqui donde se encuentra la poblacién indigena que sin duda cuentan con
caracteristicas Unicas tanto en sus derechos como en el proceso penal y las
diferentes penitenciarias no cuentan con un registro y/o seguimiento de este grupo
vulnerable que requiere de especial atencién. Ejemplos de ello pueden son sus usos
y costumbres que incluyen habitos de alimentacion y dentro de las mas importante,
lo referido a la salud, como lo son los usos de la medicina tradicional. El derecho a
la medicina convencional y por ende a la salud en diferentes paises de la region ya
implica una dificultad y ain més critica respecto a personas indigenas privadas de
libertad y sus derechos de acceso a la salud en general y a sus derechos individuales
y colectivos'#,

130. Observamos con preocupacién como en muchas penitenciarias no se permite el ingreso
de plantas medicinales o elementos necesarios para ritos afectando negativamente
la salud, asi como su olvido de practicas ancestrales y ocasionando un desarraigo
de su entorno cultural afectando la identidad, negandose ademéas un tratamiento
diferencial que merecen. Esto ha permitido evidenciar en ocasiones que los
indigenas privados de libertad no tienen acceso a curarse, es decir, a la salud**3. Por
ello, se debe valorar la importancia cultural de los diferentes usos y costumbres que
requieran plantas y diferentes sustancias que no solo tienen un objeto medicinal,
sino ritual siguiendo lo indicado por la Convencion de las Naciones Unidas contra

el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas#4.

142 “Sjendo los miembros de pueblos indigenas sujetos de derechos individuales y colectivos, las acciones
que perjudiquen su forma de vida y atenten contra sus derechos y que sucedan dentro de los establecimientos
penitenciarios afectan a sus comunidades y contribuyen al desarraigo y la desaparicion de sus pueblos y, con
ello, sus conocimientos y practicas socio-culturales. Asi lo ha indicado también la Corte Constitucional en
Sentencia T-791 de 2013, Colombia.”

43asistencia Técnica Internacional Proyecto FORSISPEN (2015). Sistematizacion e implementacién de
talleres para el didlogo de saberes interculturales con autoridades indigenas, con el objeto de reconocer y
fortalecer capacidades en la administracion de justicia indigena.

144 Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas
Art. 14 “(...) prevé que las Partes adoptardn medidas adecuadas para evitar el cultivo ilicito de las plantas
gue contengan estupefacientes o sustancias sicotropicas, tales como las plantas de adormidera, los arbustos
de coca y las plantas de cannabis, asi como para erradicar aquellas que cultiven ilicitamente en su territorio,
con pleno ‘respeto de los derechos humanos fundamentales, y teniendo en cuenta los usos tradicionales
licitos de dichos cultivos, donde al respecto exista la evidencia histérica, asi como la proteccion del medio
ambiente.
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131.El deber de los estados empieza con el de cumplir con la perspectiva étnico-cultural, crear
una base que realmente implemente el reconocimiento pluricultural en relacion con el
derecho a la salud y seguridad social incluyendo la disponibilidad de servicios de salud
para los pueblos indigenas, implementacién de servicios basados en la comunidad que
tomarén en cuenta practicas y medicinas tradicionales de atencidn preventiva y curacion, y
la capacitacion de trabajadores sanitarios de la comunidad local** y cumpliendo con el
respeto a su identidad que involucra tradiciones, usos y costumbres como nos ilustra la
Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo 18
respecto a la salud y las atribuciones y alcance que este derecho debe cumplir por y para

las poblaciones indigenas enmarcando las obligaciones de los Estados Partes.

V.11l Audiencias disciplinarias, actividades y programas para comunidades
indigenas

132.De la misma manera, la CIDH realiza una tercera pregunta en esta Solicitud de
Opinion Consultiva relacionada a las medidas que 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 linglisticas de las personas indigenas. Al respecto este Grupo de Trabajo,
considera que a partir del Convenio 169 de la OIT, se define a los pueblos indigenas
como aquellos descendientes de los habitantes que se contemplan desde la
colonizacion y se rigen por sus costumbres para el ambito social, cultural,
econdmico y politicol®. Por lo tanto, se puede definir también las personas
indigenas privadas de la libertad como personas con aspectos sociales,

culturales, econémicos y politicos basados en sus costumbres, los cuales se ‘1

- - - ;:'4.,_ -
encuentran dentro de un centro penitenciario. N,

133.En ese sentido, las politicas publicas son acciones de gobierno con objetivos de

interés pablico que surgen de decisiones sustentadas en un proceso de diagndstico

145 Convenio 169 de la OIT que en su Articulo 3, 2y 25.
146 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002.



y analisis de factibilidad'#’, estas son orientadas a garantizar un derecho
constitucional, dando prioridad a garantizar el goce efectivo del derecho y permitan
la participacion democratical®®, Conviene distinguir que en Latino América no
existen politicas publicas que beneficien el sector carcelero, dejando de lado los
derechos de los indigenas consagrados en el convenio 169 de la OIT y dentro de los
articulos de esta convencién. Sin embargo, de acuerdo con lo expuesto, las politicas
publicas dentro de los centros penitenciarios se componen de configuraciones
sociales, sanitarias, educativas, de expresion, entre otros factores que cuestionan la
democratizacion de lo publico y el bienestar carcelario.

134.De lo anteriormente enunciado, podemos deducir ademas la necesidad de
implementar politicas publicas, en especial acciones positivas a favor de personas
indigenas privadas de la libertad que por su origen se encuentran discriminadas de
aquellos beneficios o actividades carcelarias. Es importante comprender las
acciones positivas como aquellas medidas, politicas o decisiones que establecen un
trato ventajoso, estas favorecen a determinadas personas o grupos tradicionalmente
marginados o discriminados, con el Unico propdsito de avanzar hacia la igualdad
sustancial de todo el conglomerado social**®. Por consiguiente, podemos definir
las acciones positivas para los indigenas en los centros penitenciarios como las
medidas implementadas para superar los obstaculos y las condiciones
concretas que imposibilitan el logro efectivo de la igualdad de expresion
conforme a la cultura de procedencia dentro de los centros de aislamiento
social'®. A esta altura de la discusion, se observa la necesidad inmediata de adoptar
acciones positivas a favor de los reclusos indigenas con el objetivo de salvaguardar
los principios de igualdad y exhortar los derechos de los indigenas privados de la
libertad.

135.Es a todas luces evidente que los pueblos indigenas son grupos vulnerables por la

exclusion en que viven y juridicamente son minorias por tener concepciones y

147 Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005.
148 Corte Interamericana. Opinion Consultiva OC-18/03

149 Corte constitucional colombiana Sentencia C-293/10.

150 Accidn positiva y principio de igualdad. Corte IDH.
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practicas linguisticas, étnicas y religiosas diversas en comparacion a la poblacién
mayoritaria. No es ajeno a la realidad que en las carceles se encuentren personas
indigenas con enfermedades catastrdficas, discapacidades, de avanzada edad e
incluso mujeres embarazadas, atravesados por supuestos de doble o triple
vulnerabilidad. A ello se suma ser sujetos de discriminacién étnica y racial y la
imposibilidad de proveerse por si mismas las condiciones de vida optima por la
limitacién de su libertad. Las amenazas que sufren cotidianamente debe ser
responsabilidad del Estado y atendidas a través de las autoridades del centro
penitenciario en aras de garantizar que el personal laboral y la poblacion en
reclusion no ejerzan patrones de discriminacion y exclusion; todo ello siguiendo las
indicaciones de los Derechos de los grupos de atencion prioritaria de Ecuador®?.
136.En este orden de ideas, la vulnerabilidad de las personas privadas de su libertad se
agrava por la imposibilidad de proveerse a si mismas ciertas condiciones de vida
por su situacion de limitacion de su libertad ambulatoria®2. Por ello la Corte IDH
expone la posicion especial de garante que se encuentra el Estado con las personas
privadas de la libertad™®3. Habria que decir también que no es posible respaldar el
derecho de los indigenas privados de la libertad sin conocer cuantos solicitan de
este derecho, por lo tanto, es preciso contar con un censo anual, con el fin de crear
politicas publicas a favor de este grupo carcelario y también proporcionar los datos
estadisticos actualizados sobre las caracteristicas demogréaficas, sociales,
econdmicas y condiciones habitacionales existentes en los centros de aislamiento
social que a su vez permitan garantizar los derechos humanos no restringidos a este

grupo de personas.

151 Constitucion de la Republica de Ecuador. 2008. Derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria.
Articulo 35: Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas
con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de
alta complejidad, recibirdn atencidn prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La misma
atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual,
maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial proteccion a las personas
en condicién de doble vulnerabilidad.

152 INREDH. Las obligaciones internacionales de los Estados respecto a las personas privadas de su libertad.
153 |a Corte IDH caso Instituto de Reeducacién del Menor, respecto a esta condicion de vulnerabilidad



137.Estos argumentos se acoplan de muy buena manera a la proteccion y conservacion
procesal del derecho al debido proceso, donde efectivamente se deben garantizar
ciertos derechos y principios meramente procesales en razon de la situacion especial
que viven estas personas al estar privas de libertad. Sobre lo expuesto, en la Opinion
Consultiva OC-9/87 se entendié que el debido proceso se compone de las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos
cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial'®*. Para poner a
prueba este concepto, hacemos mencion al caso Norin Catriman y otros Vs. Chile,
donde se mostro la importancia del cumplimiento de las garantias judiciales del
debido proceso a las personas indigenas privadas de la libertad e impuso la
obligacion del cumplimiento de los elementales postulados del debido proceso®®.
No es de olvidar que para los reclusos siempre se debe atender a una metodologia
que aplique sin distinciones, preservando el principio de igualdad propio de las
investigaciones disciplinarias.

138.En este orden de ideas, el Tribunal Europeo destaca que el debido proceso tiene
doble finalidad, la primera radica en proteger a las partes de una justicia sustraida
al control publico, y la segunda se encarga de mantener la confianza de la
comunidad en los tribunales!®®. Con esto en mente se desea reiterar la importancia
del cumplimiento de las garantias judiciales a las cuales tienen derecho los
indigenas privados de la libertad. En el mismo sentido, el principio de
proporcionalidad busca que la medida que se impone al procesado no s6lo tenga
fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos de
otras personas 0 grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo®®’.

139.Prosiguiendo con las garantias judiciales, ser asistido gratuitamente por un traductor
0 intérprete si no comprende o no habla el idioma del tribunal es un elemento

esencial del debido proceso para entender lo que acontece en las diferentes

154 Corte Espafiola. Sentencia 96/ 1987, de 10 de junio 27 CEDH

155 Corte IDH sentencia de 29 de mayo de 2014 Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista
del pueblo indigena mapuche) vs. Chile

156 Corte Esparfiola. Sentencia 96/ 1987, de 10 de junio27 CEDH

157 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-022/96
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actuaciones procesales y comunicarse correctamente tanto con su abogado como
con el juez®, Asi, la asistencia juridica y legal en forma gratuita por un abogado
defensor indigena, un asistente de abogado y un intérprete deben manejar la lengua
indigena correspondiente y conocer su cultura y cosmovision, se hace necesario con
el objetivo de facilitar a la poblacién indigena el acceso a la justicia en su propio
idioma con pertinencia cultural, esto es, una justicia adecuada a la cultura. De
este modo el defensor publico asignado cumple con los requisitos de ser adecuado
e idoneo™®. Por otro lado, la motivacion radica en el derecho de obligatorio
cumplimiento a finalizar un proceso con una resolucion fundada en Derecho, la cual
podra ser favorable o adversa a las pretensiones ejercitadas'®, asi lo estipula El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por lo tanto, es indispensable optar por la
resolucion motivada en el idioma que maneje el ejecutado.

140.Esta descripcion estaria incompleta si no hiciéramos mencién a la garantia judicial
del proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que
se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones y costumbres, al cual tienen
derecho los indigenas privados de la libertad, segin la Declaracién sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas®®l. Para concluir, debemos resaltar, el trato
diferenciado'®* aplicado a los indigenas privados de la libertad, no a fin dg___

considerarse una distincion ofensiva a la dignidad humana, sino con el motivo de

dar una justificacion objetiva y razonable de conformidad con el juicio de igualdad.

158 Tribunal Constitucional Bolivia. Revision de habeas corpus interpuesto por francisco Manuel Mendoza
Rodriguez de Oliveira expediente 2007-16349-33-rhc 24 de septiembre de 2007

159 Guatemala. El rol del Defensor Publico en una justicia interétnica. Un enlace intercultural.

160 Sentencia 118/2006, de 24 de abril, FJ 4. Corte EDH, base del articulo 24 de la constitucion de 1978.

161 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas - Asamblea General
ONU, 2007, Articulo 27: Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas
interesados, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan
debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas,
para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas en relacién con sus tierras, territorios y
recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma. Los
pueblos indigenas tendran derecho a participar en este proceso.

162 Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18 “no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si
misma, de la dignidad humana”. En este mismo sentido, la Corte EDH, basandose en “los principios que
pueden deducirse de la practica juridica de un gran nimero de Estados democraticos”, advirtié que sélo es
discriminatoria una distincién cuando “carece de justificacion objetiva y razonable”.



V.1V Prevencion de actos de violencia

141.Para encarar el Ultimo interrogante creemos conveniente antes preguntarnos ;Que
se considera violencia para una persona indigena dentro de una carcel? Esta
interrogante lo presentamos al margen de lo enunciado por la OMS que ha
establecido que violencia es “el uso intencional de la fuerza o el poder fisico, de
hecho, 0 como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad,
que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios
psicoldgicos, trastornos del desarrollo o privaciones'®®”. Hemos afirmado que las
personas indigenas son un grupo de la poblacion en situacion de vulnerabilidad,
que por factores como la pobreza, marginacion, educacion, aislamiento geografico,
entre otros, se encuentran en desventaja para hacer frente a las situaciones de la
vida cotidiana. Esta condicion se acentGa en aquellos que estan privados de la
libertad en un centro penitenciario, los cuales frecuentemente se enfrentan a la
negacion de sus derechos como personas indigenas e internost®4,

142.Todo lo dicho hasta ahora explica la debida diligencia que deben tener los agentes
penitenciarios del Estado a favor de las personas indigenas. Sin perjuicio de aquello,
nos iremos adentrando a la cuarta y ultima pregunta que ha planteado a la Honorable
Corte IDH sobre las obligaciones particulares que tienen los Estados para la
prevencion de todo acto de violencia respecto de las personas indigenas privadas
de la libertad.

143.Nos referiremos brevemente a que la violencia entre presos y funcionarios es un
problema fundamental para todos los sistemas penitenciarios del mundo. Este
hecho no deberia sorprender dado que las prisiones tienden a concentrar en un
mismo espacio una cantidad considerable de individuos con potencial para la

violencia. Las formas de violencia imperan dentro de las carceles y mucho mas

163 Organizacion Mundial de la Salud, 2002
164 CIDH, personas indigenas en reclusion informe anual de actividades 2019.
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cuando las victimas son indigenas, para tales efectos se muestra a continuacion unos
criterios de violencia.

144.El primer criterio hace referencia al objeto de la violencia, es decir, a la victima.
Con Dbase en este criterio, se distinguen tres tipos de violencia:
a) autoinfligida, cuando el perpetrador es la victima, ya sean comportamientos
suicidas o autolesiones; b) interpersonal, es la sufrida a manos de una o pocas
personas; Yy c) colectiva, que es la infligida por grandes grupos o instituciones (por
ejemplo, el Estado, grupos politicos, grupos paraestatales, organizaciones
terroristas, etcétera)'® de igual modo el articulo 5.4 de la CADH establece que “los
procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de
personas no condenadas”. En el caso Tibi Vs Ecuador, la Corte IDH determind la
violacion del derecho consagrado en este articulo por cuanto no existia un sistema
de clasificacion de los detenidos en el centro penitenciario donde habia
permanecido detenida la victima, por lo que ésta tuvo que convivir con sentenciados
quedando expuesta a mayor violencia®®®.

145.EIl segundo criterio hace referencia a la naturaleza del comportamiento, es decir, de
qué manera la victima se ve afectada por el comportamiento violento, lo que puede
incluir aspectos fisicos, sexuales, psiquicos e inclusive asociados a la negligencia o

el descuido'®’.

146.En definitiva, las personas indigenas privadas de libertad sufren estos tipqsde_;._

violencia y lamentablemente no se han adoptado medidas suficientes por los
Estados para evitar que estas se sigan produciendo y por ende no exista
discriminacion racial y violencia contra estas personas. Sobre la discriminacion, a
la que hemos hecho alusion, es un punto muy importante que la Honorable Corte

IDH debe analizarla a profundidad, aun cuando es claro el alcance y efectos de la

165 Trajtenberg, N., & Sanchez de Ribera, O. (2019). Violencia en instituciones penitenciarias. Definicion, la
medicion y la explicacion del fenédmeno. Revista de Ciencias Sociales, 32(45), 147-175.

166 Tihi, parr. 158

167 Trajtenberg, N., & Sanchez de Ribera, O. (2019). Violencia en instituciones penitenciarias. Definicion, la
medicién y la explicacion del fenédmeno. Revista de Ciencias Sociales, 32(45), 147-175.

~.
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la discriminacion: “Toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida
publica™®®,

147.La situacion de los grupos étnicos es bastante compleja ya que, aparte de vivir
racialmente discriminados, viven bajo patrones culturalmente diferenciados, su
mayor aspiracion es que el Estado, pero también la poblacion en general, les
reconozcan su diversidad cultural y la respeten?®®. Su lucha historica es el
reconocimiento a la diferencia y a que el sistema acepte y respete sus practicas y
costumbres como formas validas, legitimas y auténticas de ordenar sus formas de
vida, incluso de gobernarse, conforme a pautas ancestrales.

148.La discriminacion contra los miembros de minorias étnicas, raciales e indigenas en
el entorno de reclusion y coercion de los recintos penitenciarios puede provocar
violencia contra dichos grupos por parte de otros presos y un trato mas duro por
parte del personal del recinto penitenciario hacia ellos. Asimismo, es posible que
tengan acceso mas restringido a los servicios y programas de prision’®,

149.Las personas indigenas segun la Corte IDH tienen unas necesidades especificas
debido a que su cultura y raices lo ameritan ya que las tradiciones no son las mismas
y por ende van a carecer de una identidad cultural en este sentido. Pueden apreciarse
distintos obstaculos para acceder a servicios necesarios para los indigenas tales
cuales como; la reduccion del espacio asignado y que en la mayoria de veces hay
una segregacion de ciertos grupos étnicos al que corresponde, también el acceso

limitado a la educacion y salud.

168Manual de litigio de casos de discriminacion racial ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
2008, P.18.

169 Manual de litigio de casos de discriminacion racial ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
2008, P.33.

170 UNODC, manual sobre reclusos con necesidades especiales serie de manuales de justicia penal. Oficina
de las naciones unidas contra la droga y el delito, 2009, P, 59.
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150.Segun el Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
Guatemala, en los casos de personas indigenas, el distanciamiento de sus
comunidades puede generar una serie de consecuencias que deben ser analizadas a
partir de la trascendencia que para estas personas tiene mantener los vinculos con
su lugar de origen'™, lo cual eventualmente podria llegar a constituir una violacion
tanto del derecho a la proteccion a la familia como de otros derechos. En este
sentido, los grupos minoritarios y pueblos indigenas, tienen una gran importancia
en el contacto continuo con la comunidad debido a que gozan de una cultura muy
diferente a la de las demas personas.

151.Como solucion a lo anterior, los Estados deberan adoptar programas especiales para
implementar y garantizar la cultura indigena en miras a la aceptacion por parte de
las demaés personas, el acoplamiento de la comunidad indigena en los centros de
reclusion y finalmente también generar estrategias para que el juzgamiento
permanezca en la jurisdiccion interna indigena, Por lo tanto, los Estados deben en
la medida de lo posible, facilitar el traslado de los reclusos a centros penitenciarios
mas cercanos a la localidad donde residan sus familiares’.

152.Por otro lado, el hacinamiento penitenciario produce un limitante a la poblacion
penitencia, en especial sobre la falta de alimentacion, salud, salubridad, integridad
y visitas de sus familiares, lo que produce una violencia sistematica, favoreciendo
a otros grupos mas violentos de reos. La Corte IDH ha construido como principio
en su jurisprudencial”® que “la detencion en condiciones de hacinamiento, el
aislamiento en celda reducida, con falta de ventilacién y luz natural, sin cama para

el reposo ni condiciones adecuadas de higiene, la incomunicacion o las restricciones

171 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala, Cap. VIII, parr. 65

172 Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014

173 Que entiendo como un “mandato de optimizacion para la bisqueda del sentido mas amplio de proteccion”.
De acuerdo a lo que expone Robert Alexy, debe entenderse que un principio es un mandato de optimizacion
y su alcance logra sentido al comprender que “los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes” (Alexy 2002).



indebidas al régimen de visitas constituyen una violacién a la integridad

personal”t74,

153.En este orden de ideas la Honorable Corte Interamericana establece unos minimos
en materia de politica penitenciaria en la sentencia de 27 de abril de 2012, en el
Caso Pacheco Teruel y otros vs Honduras. En ese precedente se dispuso que todo
privado de libertad tendré acceso al agua potable para su consumo y al agua para
su aseo personal; la ausencia de suministro de agua potable constituye una falta
grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran bajo
su custodial’™. Ademas, la alimentacion que se brinde en los centros penitenciarios
debe ser de buena calidad, debe aportar un valor nutritivo suficiente!’® y la atencion
médica debe ser proporcionada regularmente, brindando el tratamiento adecuado
que sea necesario y a cargo del personal medico calificado cuando este sea

necesario®’’.

VI — Personas mayores

154. “A lo largo de la historia de la humanidad, 1as nociones sobre la vejez se han
modificado en funcion de la cultura, las creencias y los valores de cada sociedad,
asi como las actitudes hacia las personas adultas mayores y la importancia que se
les otorga”®, Es por ello que reviste gran importancia definir a quiénes
consideramos adultos mayores, a fin de enmarcar su inclusion en las politicas
publicas y propuestas que tenemos a bien formular para este grupo en situacion de

especial vulnerabilidad privado de la libertad.

174 Cfr. Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie
C No. 137, pérr. 221

175 Caso Vélez Loor, supra nota 62, parr. 216.

176 Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C No. 141, parr. 209.

177 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), supra nota 62, parr. 146 y Caso Vélez Loor, supra. nota
62, parr. 204.

178 Agudelo Botero, M. (2015). Las percepciones de los mexicanos sobre las personas adultas mayores. En
L.M. Gutiérrez Robledo y L. Giraldo Rodriguez (coords.), Realidades y expectativas frente a la nueva vejez.
Encuesta Nacional de Envejecimiento (pp. 29). Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autbnoma de México.
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155. En tal sentido, la vejez alude a una realidad multifacética caracterizada por
aspectos cronoldgicos, fisioldgicos, sociales y culturales, por ello, existen
definiciones legales, cientificas, biolgicas, médicas, geriatricas, psicologicas,
entre otras!’®. Independientemente de ello, se ha considerado la vejez como “Una
etapa de declive fisico y mental, sobre la cual independientemente de la situacion
y condicién de vida de cada persona adulta mayor, se proyecta una imagen de
enfermedad, incapacidad, inseguridad econOmica, resistencia al cambio,
dependencia, soledad, decadencia y falta de intereses vitales "%,

156.Asi las cosas, es menester distinguir tres conceptos que seran utilizados a los largo
de nuestro analisis: i) edad cronoldgica, referida al tiempo transcurrido desde el
momento del nacimiento; ii) edad fisiologica, medida a través de la funcionalidad
fisica y cognoscitiva'®; y iii) edad social, entendida como constructo subjetivo que
atribuye a un sujeto caracteristicas, roles, comportamientos y normas que se

consideran apropiadas, segun la edad cronoldgica percibida por los demas?*&2,

.. , . . , . —— -
157.Segun el criterio cronologico establecido por la mayoria de los paises de la region

en sus respectivas legislaciones, la vejez se inicia a partir de los 60 afios, frontera
que ha ido variando mas en los Gltimos tiempos que en toda la historia occidental 83,
Por el momento, “no existe un criterio numérico estandar de las Naciones Unidas,
pero el limite acordado por la ONU es de méas de 60 afios para referirse a la

poblacion mayor 84, lo cual se condice con el articulo 2 de la Declaracién Politica

179 Morales Ramirez, M. A. (2018). Derechos de las personas adultas mayores: nuestros derechos. Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. pp. 3.

180 Thornton, J.E. (2002). Myths of Aging or Ageist Stereotypes. Educational Gerontology, 28 (4):301-312.
Citado en: Agudelo Botero, M. (2015). Estereotipos y discriminacion a las personas mayores. En L.M.
Gutiérrez Robledo y L. Giraldo Rodriguez (coords.), Realidades y expectativas frente a la nueva vejez.
Encuesta Nacional de Envejecimiento (pp. 55). Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autbnoma de México.

181 Huenchuan, S. y Rodriguez-Pifieiro, L. (2010). Envejecimiento y derechos humanos: situacion y
perspectivas de proteccion. Comision Econdmica para América Latina y el Caribe. pp. 23.

182 Morales Ramirez, M. A. (2018). Derechos de las personas adultas mayores: nuestros derechos. Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. pp. 3.

183 Comision Econdémica para América Latina y el Caribe - CEPAL y Centro Latinoamericano y Caribefio de
Demografia - CELADE. (2006). Manual sobre indicadores de calidad de vida en la vejez. Naciones Unidas.
pp. 14. Disponible en: https://www.cepal.org/es/publicaciones/3539-manual-indicadores-calidad-vida-la-vejez
184 Organizacion Mundial de la Salud - OMS. (s.f.) Proposed working definition of an older person in Africa for
the MDS Project. Disponible en: https://www.who.int/healthinfo/survey/ageingdefnolder/en/



https://www.cepal.org/es/publicaciones/3539-manual-indicadores-calidad-vida-la-vejez
https://www.who.int/healthinfo/survey/ageingdefnolder/en/

y Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento®®,

158.Por su parte, el articulo 2 de la Convencion Interamericana sobre la proteccion de
los derechos humanos de las personas mayores sefiala que “a los efectos de la
presente Convencion se entiende por (...) “Persona mayor”: Aquella de 60 arios o
mas, salvo que la ley interna determine una edad base menor o mayor, siempre que
esta no sea superior a los 65 arios (...) 1%,

159.Al respecto, la clasificacion por edades varié entre paises y con el tiempo,
reflejando en muchos casos las diferencias de clase social o la capacidad funcional
relacionada con la fuerza laboral, pero la mayoria de las veces fue un reflejo de la
situacion politica y econdémica actual'®’, ello debido a que el proceso de
envejecimiento esta sujeto a las construcciones mediante las cuales cada sociedad
da sentido a la vejez'®8,

160. Asimismo, resulta necesario tener en cuenta que la carcel provoca “un
envejecimiento mayor” pues el encierro carcelario incrementa y acelera el proceso
degenerativo (de caracter fisico y psicologico) que experimentan las personas de
forma natural'®. “Lo dicho excede el plano propio de la ““desocializacién” en tanto
también provoca incidencias en el plano fisico. La literatura destaca en este sentido
que quienes han cumplido un largo tiempo en prision presentan diferencias en su
estado fisico con respecto a su definicion cronoldgica, efecto que suponen desfase

de hasta 10 afios en promedio "%,

185 Organizacion de las Naciones Unidas - ONU (2002, 10 de abril). Declaracién Politica y Plan de Accion
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento. Adoptados en la Segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento; en Madrid, Espafia, 8 a 12 de abril de 2002. art. 2.

186 OEA. (2015, 15 de junio). Convencidn Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de
las personas mayores. Adoptada en el Cuadragésimo Quinto Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea
General; Washington, D.C., Estados Unidos. art. 2.

187 Organizacion Mundial de la Salud - OMS. (s.f.) Proposed working definition of an older person in Africa for
the MDS Project. Disponible en: https://www.who.int/healthinfo/survey/ageingdefnolder/en/

188 Gorman, M. (1999). Development and the rights of older people. En Randel, J. et al. (1999). The ageing
and development report: poverty, independence and the world's older people. Earthscan Publications. pp. 5.
Citado por: Organizacién Mundial de la Salud - OMS. (s.f.) Proposed working definition of an older person in
Africa for the MDS Project. Disponible en: https://www.who.int/healthinfo/survey/ageingdefnolder/en/

189 Abaunza, C. et. Al. (20124). Los adultos mayores Privados de libertad en Colombia. Ediciones Universidad
Nacional de Rosario. Disponible en: http://www.urosario.edu.co/Accion-Social-
SERES/Documentos/piAdultos-mayores-SERES/

190 Kemelmajer De Carlucci, A. (2996). “Las personas ancianas en la jurisprudencia Argentina. ¢Hacia un
derecho de la ancianidad?”, Revista Chilena de Derecho, vol. 33, n°1 (2006), pp. 48. Citada por: Maldonado,
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161.En tal sentido, la condicién fisica del adulto mayor lo coloca en una particular
posicion de vulnerabilidad comparativa, encontrandose por ello mas “expuesto” al
padecimiento de abusos en relacion al resto de la poblacién penal, lo que resulta
particularmente relevante en el contexto de la vida y la interaccion en prision®®;
considerando ademas que la segregacién de las personas mayores aumenta el
rezago politico, social, institucional y econdémico, y agudiza sus necesidades
respecto de otros grupos poblacionales?®?,

162.Si bien los Estados de la region contemplan distinta normativa sobre la ejecucion
de la pena para las personas mayores en sus respectivos sistemas penales y
penitenciarios; y a la fecha, se cuenta con poca informacion sobre el nimero de
personas mayores recluidas en establecimientos penitenciarios!®®; a continuacion
esbozaremos nuestras principales reflexiones en torno a las preguntas planteadas en
el escrito de solicitud de opinion consultiva referidas a las obligaciones especificas
de los Estados para garantizar que las personas mayores cuenten con condiciones
de detencion adecuadas atendiendo a sus circunstancias particulares, a fin de
asegurar el derecho a la accesibilidad y movilidad personal en los centros de
detencion, en materia de atencién médica y psicoldgica, para asegurar el contacto

exterior con su familia, y en materia de reinsercion social.

G

F. (2019). “Adulto mayor y carcel: ;cuestion humanitaria o cuestion de derechos?” Polit. crim. Vol. 14, N° 27
(Julio 2019), Art. 1, pp. 24. Disponible en: http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/06/Vol14N27A1.pdf
191 Maldonado, F. (2019). “Adulto mayor y cércel: ¢ cuestion humanitaria o cuestion de derechos?” Polit. crim.
Vol. 14, N° 27 (Julio 2019), Art. 1, pp. 24. Disponible en: http:/politcrim.com/wp-
content/uploads/2019/06/Vol14N27A1.pdf

192 Huenchuan, S. y Rodriguez-Pifieiro, L. (2010). Envejecimiento y derechos humanos: situacion y
perspectivas de proteccion. Comision Econdmica para América Latina y el Caribe. pp. 29.

193 Pocos paises de la region han sistematizado su data diferenciada por edad. Por ejemplo, en Perd, “a
diciembre del 2019, 4,761 adultos mayores de 60 afios ocupaban nuestras céarceles, de ese total 225 son
mujeres.” Cfr. Defensoria del Pueblo Pert (2020). Situacion de las personas privadas de libertad a proposito
de la declaratoria de emergencia sanitaria. Serie Informes Especiales N° 03-2020-DP, pp. 7. Disponible en:
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2020/04/Serie-de-Informes-Especiales-N%C2%BA-003-
2020-DP.pdf

Por su parte, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) de México, sefiala que para “2019, el
total de adultos mayores (60 afios 0 mas) sentenciados y recluidos en prision fue de 3,154 personas.” Cffr.
Ramirez Garcia, T. (2009). “Envejeciendo en reclusion: un estudio de caso de los adultos mayores
mexiquenses en situacion de carcel” en Revista Kairés, Sdo Paulo, 12(1), enero 2009, pp.151. Disponible en:
https://revistas.pucsp.br/index.php/kairos/article/view/2785/1820
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VL. I Enfoque de tercera edad con necesidades “diferenciadas” y relevantes
segun franja etaria

163.Es indudable que las personas mayores tienen derecho a una vida digna y plena,
con independencia de su edad o nivel de capacidad intrinseca. El envejecimiento se
asocia con las personas mayores, ya que es un proceso natural e irremediable por el
que atraviesa toda persona con el paso del tiempo; por ello es necesario tomar
conciencia en la calidad de vida durante el propio proceso, para mejorar la salud
fisica y mental.

164.Como respuesta al envejecimiento poblacional, la Asamblea General de las
Naciones Unidas convoco en los afios 1982 y 2002 a asambleas mundiales para
tratar este asunto, estableciendo un compromiso mediante una declaracion politica
y un plan de accion internacional que incorpora tres orientaciones: las personas de
edad y el desarrollo, el fomento de la salud y bienestar en la vejez, y la creacion de
un entorno propicio y favorable!®,

165.Para entender el envejecimiento humano es necesaria una vision transdisciplinaria,
esto decir, contar con una variedad de andlisis de aspectos evolutivos de la biologia
del envejecimiento, la medicina, la geriatria, la demografia, la sociologia, la
epidemiologia, la gerontecnologia, asi como también sus implicaciones
socioecondmicas, politicas y de derechos humanos, pues todas las indicadas
disciplinas aportaran ideas para idear un plan estratégico y el uso de técnicas
especializadas que guien las actividades preventivas de trato y de cuidado en torno
a la persona mayor.

166. Algunos puntos relevantes a considerar sobre la vejez son: a) el envejecimiento del
organismo no es uniforme, sino que algunos érganos envejecen mas rapido que
otros; b) es una etapa en la que el riesgo de contraer enfermedades puede
incrementarse, pero el ejercicio y la actividad mental diaria lo disminuyen; c)

vulnerabilidad al estrés psicoldgico, fisiolégico y social, que aumentaria al

194 Organizacion Mundial de la Salud. Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud. Ginebra: OMS;
2015. Disponible en: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/186466/1/9789240694873 spa.pdf.
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presentar alguna enfermedad, accidentes, fallecimiento de seres queridos,

inseguridad econdmica entre otros.

167.Asimismo, es importante mencionar que el deterioro fisico derivado del proceso

natural del envejecimiento, asociado a la presencia de una o mas enfermedades o
discapacidades y al estilo de vida del individuo puede provocar que el adulto mayor
no consiga realizar por si mismo las actividades mas elementales de la vida diaria,
tales como: subir y bajar escaleras, aseo personal, vestirse, desplazarse de un sitio
a otro, apego a un tratamiento terapéutico, comer, pérdida de memoria a corto plazo,
entre otros. De ahi que la pérdida de capacidades visuales, motrices y/o auditivas
puedan degenerar en la pérdida de la autonomia.

168.Los Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad fueron

adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas (resolucion 46/91) el
16 de diciembre de 1991, se exhort6 a los gobiernos a que los incorporasen en sus
programas nacionales cuando fuera posible, esto es, las personas mayores tienen
derecho a vivir con independencia, participacion, cuidados, autorrealizacion y con
dignidad. Sobre esa base, los Estados en sus politicas deben enfatizar a que personas
mayores privadas de la libertad hagan aportes a la sociedad, en sus familias, en la
comunidad local o en la sociedad en general, por lo que se debe idear estrategias

para generar empleos acordes a sus condiciones (capacidades fisicas y mentales).

169.Llegar a una edad madura no tiene por qué convertirse en sinbnimo de

incapacidad, inmovilidad o abandono, pues el adulto mayor puede ser un activo

social importante, esto es, puede ser referente y fuente de esperanza, incluso si & .

encuentra privado de la libertad.

V1.1l Derecho a la salud

170.Los adultos mayores son un grupo de la poblacion que se encuentra potencialmente

expuesto a sufrir determinadas enfermedades atribuibles al paso del tiempo. Ello es
asi ya que, no solo padecen problemas fisicos 0 motrices, sino que suelen ser

victimas de distintas dolencias mentales. En ese sentido, CIDH y la OPS advirtieron



que las demencias constituyen una de las principales causas de discapacidad y
dependencia de las personas mayores!®,

171.Los efectos nocivos de este desgaste bioldgico, también alcanzan a la realidad de
las personas mayores privadas de su libertad; agravandose ciertas dolencias o
patologias dentro de los contextos de encierro. Atendiendo a esta particular
situacion, y en lo que respecta al planteo de la OC, el derecho a la salud de las
personas mayores privadas de su libertad es el eje central desde el cual debe
abordarse el desarrollo de la teméatica.

172.El PIDESC reconoce expresamente el derecho a la salud en su articulo 12,
entendiéndolo como el disfrute del més alto nivel de salud fisica y mental,
entendido como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”'®. Por su parte, esta
Honorable Corte refiriéndose al articulo 26 de la CADH que contempla el derecho
a la salud, ha sostenido que nacen dos tipos de obligaciones ‘(...) por un lado, la
adopcion de medidas generales de manera progresiva y por otro lado la adopcion
de medidas de caracter inmediato™%’.

173.Como refuerzo normativo, el Protocolo de San Salvador recepta la proteccion de
los ancianos en su articulo 17 y, encontramos que el derecho a la salud de las
personas mayores se enfatiza con el enunciado del articulo 19 de la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores.

174.El fin dltimo de tomar medidas positivas frente a los adultos mayores, debe ser
el de optimizar el envejecimiento con la vivencia de una experiencia positiva
de este tramo de la vida; que ademas, en contextos de encierro, se agudiza.

175.Por otro lado, la idea transversal de proteger y cuidar a este grupo vulnerable de la

sociedad, propende a garantizar un envejecimiento activo y saludable; sin descuidar

195, Comunicado de Prensa, 21 de septiembre de 2018, en:
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/207.asp

19 Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud, preambulo.

197 Corte IDH, Poblete Vilches y Otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de marzo
de 2018, parrafo 104.
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el deber de reconocerlos como sujetos de derecho, con autonomia e independencia.
Esta tarea se torna esencial ante la recurrente discriminacion de la que son victimas.
Esta Corte, en el sentido sefialado, ha dicho que “(...) este impacto en los derechos
humanos hace necesario que los Estados se involucren para dar respuesta de
manera integral, a fin de que las personas mayores sean reconocidas como sujetos
de derechos especiales desde la prevencién y promocion de salud %8,

176.En el entendido que la CADH, en la segunda parte de su articulo 5.2, establece que
“toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”. Esta Corte sostuvo que la atencion meédica inadecuada
“no satisface los requisitos materiales minimos de un tratamiento digno, conforme
a su condicion de ser humano, en el sentido del articulo 5 de la Convencion
Americana'®® y que “conforme al articulo 5 de la Convencion Americana, el {]

Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revision medica regulary—_ '
atencién y tratamiento adecuados cuando asi se requiera”*®, enfatizando el deber A
de trato digno y reconocimiento del derecho a la salud por parte del Estado y sus
dependientes, a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion y cuidado.
177.Ademas, en lo que respecta a la salud en estrictos contextos de encierro, el Principio
24 del Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencion o prision, determina que “se ofrecerd a toda
persona detenida o presa un examen médico apropiado con la menor dilacion
posible después de su ingreso en el lugar de detencidn o prision y, posteriormente,
esas personas recibiran atencion y tratamiento médico cada vez que sea
necesario. Esa atencion y ese tratamiento serdn gratuitos***. Ademas, fue esta

misma Corte, la que en el fallo Poblete Vilches Vs. Chile concluyo que (...) iii) las

198: Corte IDH, Poblete Vilches y Otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018, pérrafo 130.

199: Corte IDH, De La Cruz Flores vs. Perl, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre
de 2004, pérrafo 131.

200 |pidem, parrafo 132.

201 Naciones Unidas, Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de atencion o prision, Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre
de 1988, ppio. 24.



personas mayores gozan de un nivel reforzado de proteccion respecto de servicios
de salud de prevencion y urgencia’?%2,

178.En sintesis, consideramos que los Estados deben diagramar sus acciones
positivas dentro de un enfoque de la salud que abarque la prevencion, la
curacion y la rehabilitacion fisica y psicolégica de las personas mayores
privadas de la libertad; acciones que deben ser desarrolladas en pos de asegurar
su funcionalidad y autonomia personal mientras se encuentren privados de su
libertad.

179.Asimismo, la tarea del Estado no termina alli, sino que como se ha advertido en el
fallo Tibi Vs. Ecuador, es indispensable que éste establezca “(...) un programa de
formacion y capacitacion para el personal judicial, del ministerio publico, policial
y penitenciario, incluyendo al personal médico, psiquidtrico y psicologico, sobre
los principios y normas de proteccion de los derechos humanos, relacionados con
la detencion de personas, sus derechos y garantias judiciales, el trato que deben
recibir, sus condiciones de detencién, tratamiento y control médico (...)”.?%

180.Ante las inevitables consecuencias del envejecimiento, se torna indispensable
adoptar una posicién positiva hacia la vejez que implique el tratamiento digno de

la persona mayor, brindandole el respeto que merecen como sujetos de derechos.

VI.11I Derecho a la alimentacién adecuada

181.La mayoria de los problemas de salud de las personas adultas mayores son el
resultado de enfermedades cronicas y es posible prevenir o retrasar muchas de ellas
con habitos saludables, es decir, concientizar sobre la actividad fisica y la buena
nutricion. El envejecimiento de la poblacion exige, por consiguiente, una

respuesta integral de salud publica.

202: Corte IDH, Poblete Vilches y Otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018, parrafo 174.

203: Corte IDH, Tibi vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 07
de septiembre de 2004, parrafo 263.
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182. Al respecto, la nutricion del adulto mayor interacttia con el envejecimiento en varias
formas:

a) La nutricion y formas de estilo de vida contribuyen a acelerar o disminuir la pérdida
de tejidos y funciones del cuerpo.

b) Una mala alimentacién es uno de los factores que determinan la presencia de
enfermedades cronicas degenerativas las cuales son frecuentes al incrementarse la
edad.

c) La mayoria de las personas comen menos a medida que la edad avanza debido a una
reduccion tanto en su dieta como en su apetito. La péerdida importante del hambre
debe ser evaluada por un médico. —_\

d) Se debe distinguir entre la persona mayor sana y la persona mayor enferma. En la
sana, la alimentacion equilibrada debe ser suficiente para prevenir la falta de
sustancias nutritivas, mientras que la persona enferma puede tener una mayor
necesidad de alimento el cual no se evalia adecuadamente debido a la pérdida del
apetito que acompafia a la enfermedad?®,

183.Por todo esto, es necesario que los Estados garanticen la provision de un servicio

de alimentacion saludable, respecto de las personas privadas de la libertad bajo su
jurisdiccion, sobre todo tratdndose de personas en especial situacion de

vulnerabilidad fisioldgica y organica como los adultos mayores.

V1.1V Derecho a la accesibilidad en los centros penitenciarios

184.La idea de accesibilidad se condice esencialmente con el acceso a las instalaciones,
los bienes y los servicios de salud; y al ser este un concepto que atraviesa diversas
dimensiones de la tematica, podemos incluir dentro de él al derecho de no
discriminacion y de informacién.

185.La faz fisica de la accesibilidad se identifica, por un lado, con la existencia y

desarrollo de ciertas facilidades para que las personas mayores puedan movilizarse

204 Gutiérrez, L.M., Aguilar S., (2010). Gerontologia y nutricion del adulto mayor. (1 ed.). México McGraw Hill.



de manera libre en las instalaciones del centro penitenciario. Por otro lado, con que
puedan acceder en condiciones de igualdad y no discriminacién, y sin poner en
riesgo su salud, a las mismas actividades y espacios que el resto de la poblacién
penitenciaria. Asimismo, en este sentido, se traduce necesario el hecho de brindar
la posibilidad de uso de los servicios requeridos por el adulto mayor, y los recursos
necesarios para garantizar su seguridad, su movilidad y su comunicacion.

186.Los centros penitenciarios, dentro del deber que tienen de cumplir con ciertas
condiciones minimas, encontramos las de ventilacion, iluminacion, proveer
instalaciones eléctricas, seguridad, higiene y vestimenta, tal como se desprende del
articulado de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas.

187.De este principio puede extraerse el deber de acondicionar o adaptar los espacios
donde se alojan los adultos mayores para facilitar su desenvolvimiento dentro
de los centros penitenciarios. Esto se traduce esencialmente en priorizar su
ubicacién en celdas individuales, ubicarlos en zonas de planta baja donde se evite
el uso de escaleras, disefio de puertas que permitan la entrada y salida de sillas de
ruedas, utilizacion de andadores y bastones, asi como la implementacion y cambio
de escalares por rampas que sean funcionales en todo el recinto; garantizando de
este modo, el acceso a los espacios comunes o de uso diario.

188.Como hemos advertido, la accesibilidad refiere también al derecho subyacente del
conocimiento y el acceso a determinados diagndsticos o tratamientos médicos que
se reputen necesarios para velar por la salud de los adultos mayores que lo
necesiten. Es por ello que los centros penitenciarios y su personal deben asegurar
el acceso a los medios de diagndstico y de informacion requeridos por los internos.

189.A pesar de la edad avanzada de las personas mayores, sus disminuciones o
deficiencias fisicas y/o mentales que padezcan dentro del contexto de encierro, no
pueden de ninguna manera interferir en la posibilidad de decidir sobre sus vidas y
tomar decisiones que impliquen su realizacion personal.

190.Este ultimo derecho a la autonomia e independencia, también se encuentra

reconocido por el articulo 7 de la Convencion Interamericana sobre la proteccion
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de los derechos humanos de las Personas Mayores. En tal sentido, advierte el
documento que “los Estados Parte en la presente Convencidn reconocen el derecho
de la persona mayor a tomar decisiones, a la definicion de su plan de vida, a '
desarrollar una vida autonoma e independiente, conforme a sus tradiciones )-/L‘\
creencias, en igualdad de condiciones y a disponer de mecanismos para poder
ejercer sus derechos”.

191.Cuando los servicios se reestructuran para satisfacer mejor las necesidades de las
personas mayores, los sistemas deben velar para que estas mejoras se implementen
y mantengan en el tiempo. Ademas, un enfoque que tenga como fundamento a los
derechos humanos, exige que los Estados controlen el acceso de las personas

mayores a los servicios esenciales de conformidad con estos criterios perfilados.

V1.V Contacto con el “mundo exterior” y proteccion a la familia

192.El individuo por su naturaleza se constituye de acuerdo a su realidad; a su sociedad
y a su identidad, es por ello que resulta necesaria la interaccion social para el
desarrollo personal resultando imposible de esta manera el desarrollarse en
solitario, la influencia e incidencia que sobre uno tienen las personas que lo
conforman van variando conforme a las etapas que se atraviesan dentro del ciclo
vital, no resultando a partir de ello dificil de notar los efectos y consecuencias que
puede significar la presencia o la ausencia de estos grupos sociales.

193.Los adultos mayores no se encuentran al margen de esta situacion, pues como se
viene indicando, en este grupo de personas en particular el impacto que significa
mantener una activa participacion social y familiar se ve reflejado positivamente en
el bienestar personal; esto lo podemos apreciar en el INFORME TFW 2013-2
desarrollado por el Instituto Internacional de Estudios sobre la Familia en el que se

sefiald que “en opinion de las personas mayores, las relaciones con la familia son



una fuente esencial de bienestar y es la tercera condicion mas importante para la
calidad de vida 2%,

194.Queda claro entonces cudl es el valor personal y la de que los adultos mayores

mantengan los lazos familiares como un elemento esencial para el acompafiamiento
de este proceso en el ciclo vital. Su bienestar personal es una prioridad que en
ninguna circunstancia debe ser desplazada, y mucho menos, cuando los Estados se
encuentran en posicion de garantes con respecto a su cuidado, es mas, en estas
situaciones se ha de priorizar los cuidados y el procurar un trato acorde al respeto

de su condicion de ser humano expresada en un envejecimiento con dignidad.

195.En este entendido es que distintos instrumentos internacionales han reconocido que

los adultos mayores tienen derecho a mantener estos lazos familiares debido a la
gran importancia que esto significa. La Convencidn Interamericana sobre la

206 o su articulo 7 establece

proteccion de los Derechos Humanos del Adulto Mayor
“Los Estados Parte adoptaran programas, politicas o acciones para facilitar y
promover el pleno goce de estos derechos por la persona mayor, propiciando su
autorrealizacion, el fortalecimiento de todas las familias, de sus lazos familiares y
sociales, y de sus relaciones afectivas”, asi como en forma general en el articulo
17 de la Convencion Americana sobre derechos Humanos se establece el derecho a

la proteccion familiar.

196.Una actuacion sin cautela suficiente por la administracion de los Estados puede

llegar a generar que la privacion de la libertad signifique para los adultos mayores
un escenario donde se hallen en una posicion de aislamiento familiar, pues la
ausencia de este acercamiento puede llegar a ser una préctica desbastadora en el

bienestar personal de este grupo humano.

205 Instituto internacional de Estudios sobre la Familia (2020, 29 de abril). Informe TFW 2013-2. El papel de

la

familia en el envejecimiento activo. Disponible en: https://fiapam.org/wp-

content/uploads/2013/06/Informe20132.pdf
206 Convencion Interamericana sobre la proteccion de los Derechos Humanos del Adulto Mayor, art. 7
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197.En el informe Social Isolation and Loneliness in Older Adults: Opportunities for
the Health Care System?®’ se indico que casi una cuarta parte de los adultos de 65
afios 0 mas se encuentran situacion de aislamiento, por otra parte también menciond
que esta situacion se asocia un aumento de casi 50% de riesgo de demencia, un 29%
al aumento de enfermedades cardiacas y 32% el riesgo de sufrir un accidente
cerebrovascular; no obstante, los resultados de este informe no se han obtenido a la
luz de la poblacion carcelaria, en donde debido a grandes barreras institucionales
como legales y por todas las condiciones que de hecho implican la privacion de la
libertad, se arrojaria una mayor cantidad de adultos mayores en situacion de

aislamiento respecto de sus familiares y vinculos sociales.

198.Teniendo esto en cuenta, se desprende que los Estados deben contar con politicas
publicas de sensibilizacion y fomentar programas estatales de fortalecimiento
de vinculos familiares, asi como asegurar que las regulaciones vigentes en
materia de visitas contemplen la menor cantidad de restricciones posibles,
permitiendo de esta manera un margen mas amplio de posibilidades de
contacto entre los adultos mayores y sus familias a pesar de su condicion de
recluidos.

199.Por otra parte, pensando también en la capacidad de los familiares para poder
realizar visitas, se deben tener en cuenta al momento del establecimiento del centro
penitenciario de ejecucion de la pena, aquel que esté cerca a las residencia de la
familia o que estos sean accesible mediante el transporte pablico para asi poder
facilitar la realizacion de las visitas. Adicionalmente a ello, las normativas internas
de orientarse hacia la eliminacién de requisitos innecesarios para acceder a estas,
en todo caso la exigencia de requisitos complejos debe ser regulada por la finalidad
de la visita, como por ejemplo las visitas intimas.

200.Asi, para el caso de los adultos mayores, el término “intimas” no

necesariamente se tiene que asociar en todos los casos con un aspecto sexual,

207 Committee on the Health and Medical Dimensions of Social Isolation and Loneliness in Older Adults. (2020)
Social Isolation and Loneliness in Older Adults: OPPORTUNITIES FOR THE HEALTH CARE SYSTEM.
Disponible en https://www.nap.edu/read/25663/chapter/1



sino, también de ser entendido como una posibilidad mediante la cual se tenga
la oportunidad de reconectarse y reestructurar las relaciones afectivas.

201.El derecho a las visitas para los adultos mayores igualmente no debe ser rigido en
una concepcion Unica e inmutable; es necesario contar con horarios de visitas
flexibles y amplios, asi como la posibilidad de evaluar las visitas hacia el exterior
de los centros penitenciarios visitando el hogar donde residen sus familiares debido
al reducido riesgo que presentan estas personas para poder fugarse, o en su defecto,
también debe ser posible la realizacion contactos virtuales con los familiares en
caso de impedimento del recluso o incluso de los familiares, pues la finalidad de
este derecho es la de acercar los lazos afectivos y no debe encontrarse impedido de
gozar de ello por barreras fisicas. Esta posibilidad también debe considerarse en
casos de regimenes de excepcion donde la libre movilidad se encuentra limitada
por razones, por ejemplo de una emergencia sanitaria.

202. También debemos tener en cuenta, que existe un gran grupo de reclusos que
atravesando este ciclo vital, no cuentan con familiares en los cuales apoyarse y
compartir los pesares o inquietudes que les aqueja, no obstante esta situacion no
implica que las relaciones sociales y contacto con el exterior sean descuidadas por
el Estado; muy por el contrario, estas siguen siendo un deber que se deben de
cumplir en estricto respeto de la dignidad, por tal motivo, y siempre teniendo
presente que un envejecimiento con dignidad implica un correcto desenvolvimiento
social, es que resulta necesario que dentro las legislaciones se contemplen
posibilidades de contacto con el mundo exterior mediante la realizacion de visitas
hacia centros estatales o privados de recreacion para mayores o entidades afines,
asi como de fomentar las instrucciones y visitas de voluntarios con la finalidad
generar el desenvolvimiento social del este grupo de personas.

203.En este sentido tenemos claro que los Estados se ven en la posicion de garantizar,
a pesar de la situacion de reclusion, que los adultos mayores mantengan contacto
con sus familiares y entorno social como un factor fundamental para su bienestar

personal y envejecimiento con dignidad.
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VI.VI Reinsercién social

204.La evolucidn tedrica y doctrinaria que ha tenido la pena a lo largo del tiempo nos
muestra que esta ha ido mutando y presentando distintos enfoques. En cualquiera
de esas posiciones, el Estado como ente garante de los derechos humanos, debe de
proveer los medios para el respeto y desarrollo estos, lo que llevado al
cumplimiento y fin de la pena, ha de significar orientar a las personas privadas de
la libertad hacia el respeto y cuidado de sus derechos, asi como proyectarlas como
agentes que han de contribuir al desarrollo de la sociedad, a traves un trato digno
por parte del poder publico durante el cumplimiento de la pena.

205.Estas obligaciones alcanzan un grado especial cuando dentro de la poblacion
carcelaria se encuentran adultos mayores, puesto que este grupo humano ademas
de prepararse para tratar de volver a buscar su lugar en sociedad también va tener
que afrontar, ademas de la estigmatizacion originada por la edad, la propia que
acompania los antecedentes penales. 5

e RS

206.Es por esto que los Estados en su papel de garantes deben de tener un especial ™
cuidado con los derechos y cuidados de los adultos mayores orientando sus
politicas hacia a un trato y envejecimiento con dignidad. Para esto resulta
necesario que el tratamiento penitenciario hacia este grupo humano adopte posturas
que garanticen un trato decente con sus alteralidades, la psicologia y la ciencia son
quienes han de orientar las politicas estatales y quienes estan conscientes de las
distintas formas en cual afrontar esta etapa en el ciclo vital.

207.Por ejemplo, la teoria del envejecimiento exitoso se define como “el entrecruce de
la salud (o ausencia de la enfermedad) y la habilidad funcional (es decir, ausencia

de discapacidad), del éptimo funcionamiento cognitivo y fisico y de un alto

compromiso con la vida”?%®, esta teoria compuesta por 3 elementos ( La ausencia o

208 Nos referimos por ejemplo a otorgarles facilidades para la cancelacién de los antecedentes penales o
establecer criterios flexibles en relacion a la edad y las implicancias de las jubilaciones y programas sociales
orientados a mayores. Cfr. Fernandez — Ballesteros, R. (1998). “Vejez con éxito o vejez competente: un reto
para todo”. En Ponencias de las IV Jornadas de la AMG: Envejecimiento y prevencion. AMG Barcelona.
Disponible en: http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/fernandez-vejez-01.pdf



http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/fernandez-vejez-01.pdf

baja probabilidad de enfermedad y discapacidad relacionada a enfermedad, Alta
capacidad cognitiva y funcional y un activo compromiso con la vida) debe ser
tomada por los Estado como la que guie las politicas penitenciarias con respecto a
los adultos mayores por orientar una correcta y digna forma de sobrellevar el
envejecimiento.

208.En relacion a la reinsercidn social, dos componentes del envejecimiento exitoso se
encuentran estrechamente relacionados con ello, estos son alta capacidad cognitiva
y funcional y un activo compromiso con la vida, por lo cual los deberes especificos
de los Estados en cuanto a la reintegracion de los adultos mayores han de estar
orientados a satisfacer estos dos componentes, tal situacion que puede verse
traducida en aspectos de reinsercion Laboral y reinsercion Familiar y Personal.

209.En cuanto al primero, debido a la complejidad que presentan los adultos mayores
frente a las nuevas formas de trabajo, los programas de capacitacion laboral que se
les imparten podrian estar orientados a capacitarlos en herramientas digitales,
nuevas tecnologias y educacion basica. Por otro lado, los programas mediante los
cuales se presenta a la comunidad las capacidades laborales con las que cuenta este
grupo humano debe también procurar exponer trabajos y oficios en los cuales
puedan ejercerse los conocimientos anteriormente sefialados.

210.No obstante, es muy probable que no todos los adultos mayores puedan aprender y
ejercer estos conocimientos, ante estos supuestos, también se debe de brindar
capacitaciones para que puedan ejercer oficios o para que puedan potenciar las
profesiones con las que ya contaban.

211.Por otra parte, considerando que la privacion de la libertad no ha de significar mas
que las restriccion de la libertad ambulatoria y que el exceder este supuesto puede
resultar sumamente perjudicial para los adultos mayores, es que a estas personas no
se les debe de privar de facilidades para la cancelacion de los antecedentes penales
mediante practicas de buena conducta asi como tener la oportunidad de acceder a

jubilaciones y programas sociales a pesar de la su privacion de la libertad.
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VIl — Nifos y nifias que viven en los centros de detencion con sus
madres

212.Dentro de todo el corpus iuris internacional, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (en adelante CDN) establece en forma de ley internacional que los Estados
Partes deben asegurar que todos los nifios y nifias, sin ningin tipo de
discriminacion, se beneficien de una serie de medidas especiales de proteccion y
asistencia; tengan acceso a servicios como la educacion y la atencién de la salud;
puedan desarrollar plenamente sus personalidades, habilidades y talentos; crezcan
en un ambiente de felicidad, amor y comprension; y reciban informacién sobre la
manera en que pueden alcanzar sus derechos y participar en el proceso de una forma
accesible y activa. k]

213.En palabras de la Corte IDH, sobre la CDN: Tal como se sefialara en las discusi(}ﬁés;u-.._\l;
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios
poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos (menores y
adultos) y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicidn, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, sociedad y el Estado?®.

214.En este marco, los nifios y nifias tienen derecho a medidas especiales de proteccion
por parte del Estado, tal como lo previene la CDN en su conjunto y asi mismo,
especificamente el articulo 19 de la CADH que establece: “todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccion gque su condicion de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”.

215.En este sentido, podemos definir al interés superior del nifio como “la potenciacion
de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias,
persiguiendo la evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y
agradable, que apremie como fin primordial el bienestar general del nifio o

nifa?'%”. Es decir, el bienestar de los nifios y nifias siempre prevalecera sobre

209 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/02. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Resolucién
de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 54.

210 Lopez y Contreras. (2015). interés superior de los nifios y nifias: definicion y contenido..Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, ISSN-e 1692-715X, Vol. 13, N°. 1 (Enero - Junio).



cualquier otra circunstancia, por ende, preservar este principio es una obligacion de
la administracion publica y el Estado, tal y como lo expreso la Corte IDH en el caso
nifias Yean y Bosico vs Republica Dominicana?'!, por lo que se genera una
obligacion insoslayable para proteger, fomentar y desarrollar el interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes.

216.Bajo el derecho de igualdad ante la ley y derecho a la proteccién familiar (Art 24y
17 CADH), los menores cuyos progenitores se encuentran en la carcel, cuentan
con iguales derechos que los demas nifios y nifias, y asi lo ha expresado el Comité
de las Naciones Unidas. Por ende, sus derechos no podrian verse afectados por la
condicién de su progenitor, porque justamente el interés superior del nifio debe ser
el punto primordial a considerar en relacion a todas las acciones que pudieran
afectar, directa o indirectamente, a los nifios y nifias de progenitores encarcelados.

217.También es importante mencionar que la proteccion de los menores se encuentra
permeada en otros tratados internacionales, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Esta declaracion ampara a los nifios y nifias con el derecho a
la proteccion social, unidad familiar, educacion y la integridad comunitaria, para
velar por su desarrollo desde temprana edad y por ende garantizarles un futuro de
libertades.

218.En este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce
que todos los derechos son inherentes de la dignidad de la persona humana, por lo
que en este tratado también se incluyen mecanismos para la proteccion de los
derechos del nifio, cabe destacar que este hace alusion a la familia como el elemento
natural y fundamental de toda sociedad por lo que debe ser compromiso de los
Estados garantizar su proteccion, de la misma forma reconoce el derecho de los
nifios y nifias a ser protegido por la sociedad y los Estados sin discriminacion

alguna.

211 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana
Sentencia de 23 de noviembre de 2006 (Demanda de Interpretacién de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
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VII.I Contexto latinoamericano en materia de proteccién a los derechos de los
nifios y nifias que viven en centros de detencion con sus madres.

219.Es una realidad latinoamericana que existen menores viviendo con sus madres
dentro de los centros penitenciarios, por ende, los menores que se encuentran en
dicha situacién no pueden ser considerados o tratados como reos y aln mas
importante, tienen los mismos derechos que los demas nifios y nifias que se
encuentran fuera'?,

220.Hay que entender primero que los nifios y nifias que viven con sus madres en los
centros de privacion de libertad, en un esquema ‘“tradicional” de familia hoy
superado ampliamente, en teoria estarian siendo separados de sus padres, y si estan
con ellos estarian siendo separados de sus madres, por lo que nace la incertidumbre
de con quién se deberia quedar el menor para que se le garanticen todos sus
derechos humanos.

221.En este sentido, es obligacion del Estado asegurar la plena proteccion del nifio y
por ende su derecho a la unidad familiar como relevancia afectiva para asegurar su N
optimo crecimiento, debido a que al encontrarse en "privacion de libertad un
progenitor, las autoridades actian en defensa de un interés protegido y deben
encontrar un equilibrio justo entre el interés de las partes y la obligacion de
garantizar el interés superior del nifio?*®".

222.No obstante, se hace primordial comprender que la situacion antes narrada se puede
dar bajo circunstancias variables. Por ejemplo, las mujeres que estan embarazadas
y tienen sus hijos mientras cumplen una pena privativa de libertad, esto es, que
mientras estan en periodo de lactancia se encuentran en centros de detencion,
viviendo los nifios sus primeros meses de vida en estos lugares.

223.0tra situacion que puede surgir, es cuando las madres que han cometido un delito

y tienen hijos menores de 3 afios, esta edad entendida como un pardmetro

212 Action for Children and Youth Aotearoa, presentacion escrita, pag. 4

213 Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) (2015). Manual de legislacion
europea sobre los derechos del nifo. Pag 101.
https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook rights child SPA.pdf.PDF
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establecido por varios Estados en la region como tiempo méximo en la que los nifios
y nifias pueden permanecer en centros de detencion, por lo que después de un
sinnimero de evaluaciones realizadas por el Estado para decidir por la estancia del
menor en el centro de privacion de libertad con su madre o fuera de este con su
familia ampliada, este decide que al estar con su madre gozara de mas de derechos
que estando sin ella.

224.En este punto, se hace necesario mencionar que el anterior contexto descrito es una
realidad que se encuentra en practicamente todos los paises latinoamericanos. Por
ese motivo se hace necesario conocer como algunos paises del continente estan
abordando normativa y facticamente dicho fenémeno.

225.En el ambito nacional de Argentina, la proteccion integral de los NNyA, se
encuentra establecida en la Ley 26061, la cual establece una serie de medidas de
proteccion segun las directrices establecidas en la CDN y en la CADH. Ademas, la
ley expresa la importancia de la implementacion de politicas pablicas promovidas
por el Estado. Precisamente en su art 7 sefala “que la familia es responsable en
forma prioritaria de asegurar a las nifias, nifios y adolescentes el disfrute pleno y el
efectivo ejercicio de sus derechos y garantias (...)”.

226.Ahora bien, la norma antes mencionada prevé que “la mujer privada de su libertad
sera especialmente asistida durante el embarazo y el parto, y se le proveeran los
medios materiales para la crianza adecuada de su hijo mientras éste permanezca
en el medio carcelario, facilitando la comunicacion con su familia a efectos de
propiciar su integracion a ella”, La legislacion penal nacional, por su parte, prevé
que los nifios y nifias hasta los cuatro afios de edad pueden permanecer en los
establecimientos carcelarios con sus madres, art. 195 Ley 24660.

227.Situacion que se asemeja al Estado Mexicano que ha firmado vy ratificado la CDN
en 1990, en lo que respecta a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 4to “el Estado velard y cumplira en todas las decisiones
y actuaciones con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de

manera plena sus derechos”.
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228.En este sentido, los NNyA tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas dirigidas a la nifiez, pero esto no habia sido reflejado en las
mujeres que estan sujetas a un proceso penal deciden continuar a cargo del cuidado
de los NNyA, no fue sino hasta el afio 2016, es decir, 26 afios después que se logro
regular la situacion de los menores en los centros penitenciarios, ya que al no existir
una legislacion que diera lineamientos precisos sobre los derechos que se tenian,
basicamente quedaba a arbitrio de los directores de los centros penitenciarios,
situacion que daba pie a arbitrariedades y violaciones de derechos de los NNyA, y
de las madres en las carceles.

229.En el contexto Colombiano, los NNyA tienen una especial proteccion
Constitucional, el Articulo 44 de la Carta Magna, establece taxativamente cuales
son sus derechos y, paralelo a ello, centra una diversidad de obligaciones no solo
en cabeza de sus progenitores si no del mismo Estado.

230.Con fundamento en lo anterior, en el ambito carcelario se expide la Ley 65 de 1993,
misma que establece en su articulo 153 que “la direccion del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario permitira la permanencia en los establecimientos de
reclusion a los hijos de las internas, hasta la edad de tres afios”, menores de edad
a quienes, en todo caso, se les debera garantizar el ejercicio de sus derechos.

231.Como corolario, la Ley 1709 de 2014 que modifico parcialmente la Ley 65 de 1993,
establecié normas especiales respecto de los establecimientos de reclusion de
mujeres como la permanencia y atencion especial a nifios y nifias en dichos
establecimientos, que deben contar con: “l. Infraestructura (...) un adecuado
desarrollo del embarazo. 2. Ambiente propicio para las madres lactantes y que
impulse el desarrollo psicosocial de los nifios y nifias menores de tres afos
3.Condiciones de seguridad, bienestar”.

232.Es asi como nace la necesidad de realizar una supervision del cumplimiento en_
términos de garantia de vida de las nifias y nifios que se encuentran con sus

progenitoras en los centros penitenciarios, y a esos fines se expide el convenio



interinstitucional entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), en donde en coadyuva con
la Ley 1098 de 2006, se entrega la responsabilidad de garantizar el derecho y
prevenir vulneraciones de los mismos al ICBF, prima facie en el término de
vivencia y convivencia de las nifias y nifios dentro de los centros penitenciarios.

233.De acuerdo al analisis sobre la proteccion especial de los nifios, nifias y adolescentes
en el Estado de Venezuela, se observa que el articulo 78 de la carta politica eleva a
rango constitucional a este grupo poblacional, adoptando asi la ley organica para la
proteccion de nifios, nifias y adolescentes - LOPNNA (Ley G. O. No. 5859 del 10
de diciembre de 2007), la cual tiene su desarrollo a partir de la ratificacion de la
CDN. En lo que respecta a los nifios que viven con sus madres en los centros
penitenciarios, la ley de régimen penitenciario No. 36.920 del afio 2000 consagra
la posibilidad que tienen las mujeres en estado de gestacion de mantener el cuidado
de sus hijos durante los primeros afos bajo ciertas condiciones, sefialando que “las
reclusas podran conservar consigo a sus hijos menores de tres afios. Este limite
sera prorrogable por el tribunal de proteccion del nifio y el adolescente” (Ley No.
36.920, art. 75, 2000).

234.Asi mismo, el ordenamiento juridico del Estado de Venezuela segln las normas
vigentes, establece un sistema de proteccion normativo respecto de los NNyA en
contextos de encierro, cuyo proposito es garantizar los derechos fundamentales de
los menores consagrados en la Ley No. 36.920 del 2000; no obstante, dicha
afirmacion se da desde el punto de vista formal pero que en la materializacion de la
norma pueden presentarse diversas situaciones en lo que respecta a la permanencia
del menor en centros carcelarios. Por ello, deben analizarse las medidas que el
Estado ha venido adoptando sobre el particular. Asi mismo, al interior de las
carceles existe la presencia de entidades como las casas de cuidado diario, la
fundacion del nifio, la congregacion de hermanas religiosas, la asociacion de Damas
Salesianas y en general, personal adscrito al Ministerio de Justicia, autorizados para

prestar sus servicios al cuidado y proteccion del menor que convive con su madre
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en los centros penitenciarios; personajes e instituciones que acompafian a las
madres en la crianza de los NNyA intramuros mientras dure su convivencia.

235.Aunado a lo anterior, la legislacion nacional establece un régimen de proteccion a
las mujeres en estos casos, segun el cdédigo organico penitenciario, el cual reza lo
siguiente: “las privadas de libertad embarazadas seran ubicadas en espacios
habilitados para estos fines dentro de los modulos femeninos, donde recibiran
atencion médica especializada y disfrutardn del reposo pre y post natal de
conformidad con lo establecido en la ley” (Ley No. 6.207, art. 81, 2015).

236.Entrando en contexto, la situacion en Bolivia es un distinta a las demas naciones de
la region respecto a la edad del menor para permanecer en los centros de detencion,
pues en ese ordenamiento el menor segun en literal C del articulo 106 del Codigo
Nina, Nifio y Adolescente, “en forma excepcional, la nifia o nifio que no alcanzo
seis (6) afios de edad podra permanecer con su madre, pero en ningun caso en los
establecimientos penitenciarios para hombres” (...). Cabe destacar que en esta
norma se hace relevancia en que el menor recibird atencién y apoyo para su
desarrollo integral, y de esta forma garantizar su Optimo crecimiento, mientras se
encuentra en un centro de detencion.

237.Teniendo en cuenta la situacion factica y normativa de los paises en mencion, se
hace evidente la carencia de proteccion de los NNyA que se encuentran en los
centros penitenciarios junto con sus madres. Por ende, es necesario destacar que
dentro del sistema Regional de Proteccion de Derechos Humanos no existe un
pronunciamiento que permita siquiera tener minimos en lo referido al tratamiento ‘

que debe ejecutarse en dichos contextos. \

= -\

238.No obstante, la permanencia del NNyA en su grupo familiar no es absoluta y admite N
excepciones, asi lo entendid la Corte IDH en el caso Forneron e Hija vs. Argentina.
239.Ademas, la Corte reitera en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina que si bien
los derechos procesales y sus correlativas garantias procesales son aplicables a
todas las personas, en el caso de los nifios y las nifias el ejercicio de aquéllos supone,
por las condiciones especiales en las que se encuentran los menores de edad, la

adopcién de ciertas medidas especificas con el propésito de que gocen



efectivamente de dichos derechos y garantias, situacion que en América Latina, en
su mayoria no se ha podido cumplir cabalmente para lo que si son sujetos procesales

de un procedimiento penal.

VII.11 Realidad de los nifios y nifias que viven en los centros de detencion con
sus madres y la vulneracion a sus derechos.

240.Las razones esgrimidas para permitir que los nifios y nifias vivan en la prision, por
lo general, estan relacionadas con ‘“el mejor interés o bienestar del menor". En
Inglaterra y Gales, las autoridades aseguran que ‘se considera, bajo circunstancias
normales en la comunidad, que el mejor interés del menor es permanecer con su
madre y de ahi se parte al decidir si es apropiado o no permitir a alguien que
delinque residir con su hijo o hija?!*’. Otros paises como Noruega y Espafia han
citado “la importancia del vinculo y apego entre madre y bebé... (cuestiones de)
humanidad y el valor de colocar a los menores en condiciones apropiadas o los
beneficios nutrimentales de permitir que los infantes sigan siendo
amamantados?*®”.

241.Al cumplir la edad limite es posible que se ordene el egreso de los nifios o nifias del
centro carcelario. Cuando exista la posibilidad de separar a los menores de sus
progenitores encarcelados ya sea de manera temporal o permanente, dicha
separacion debera planearse con anterioridad e incluir la identificacion de
cuidadores alternativos adecuados e idealmente que el menor pase tiempo con ellos
y en su nuevo lugar de residencia.

242.En este orden de ideas, es preciso resaltar la relevancia de la primera infancia,
debido a que esta etapa es crucial en el desarrollo de la personalidad del NNyA, por
lo que el menor debe tener un ambiente sano en su totalidad, desde la salud,

educacion, condiciones fisicas adecuadas, condiciones sociales y de recreacion,

2141pPJJ (2011), Committee on the Rights of the Child Day of General Discussion 2011: Children of incarcerated
parents, pag. 4
215 8 QUNO, presentacion escrita, pag. 3
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para asi afianzar un excelente desarrollo; y si todo eso no se puede brindar a
plenitud en un centro de detencidn, puesto que estos tienen la estructura para
la rehabilitacion social y no son creados para propiciar un correcto desarrollo
de los menores, correspondera entonces revisar donde estan dadas las mejores
condiciones a esos fines. Por ende se genera una vulneracion a los derechos

fundamentales de los menores, enfatizando en los siguientes:

VIIL.11 Vulneracion al derecho a la salud y educacion

243.La Corte IDH ha expresado, remitiéndose a la interpretacion del Comité de
Derechos del Nifio sobre su “desarrollo” que “Un Estado tiene, respecto de nifios
privados de libertad... la obligacion de proveerlos de asistencia de salud y de
educacion, para asi asegurarse de que la detencién a la que los nifios estan sujetos
no destruira sus proyectos de vida”?'%, debe garantizarse por lo tanto entre otras
cosas, una especialidad en los galenos que atienden a los nifios, los cuales no pueden

ser los mismos que prestan sus servicios a los adultos. l\

244.Vale la pena aclarar que cuando se entrelazan estos derechos se da en aspecmg “\
“normalidad” y no en condiciones especiales como lo pueden ser dentro de centros
penitenciarios. Por lo anterior, se debe realizar una adecuacién de estos dos
derechos y centrarlos a la necesidad que conlleva el garantizar la proteccion de los
NNVYA en los centros penitenciarios, a la par de realizar una interpretacion bajo el
principio pro persona a fin de alcanzar la adecuacién normativa que mas favorezca

a los menores en el cumplimiento de sus derechos a la salud y educacion.

VII.IV Vulneracién al derecho a la alimentacion

216 Corte 1.D.H., Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parrs. 80-81, 84, y 86-88; Corte I.D.H.,
Caso de los “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala... parr. 196, y Corte I.D.H., Caso
“Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay... parr. 161.



245.En este punto especifico, la lactancia materna adquiere un caracter de minimo vital.
Los Estados deben considerar este derecho de manera especial a fin de poder
observar la necesidad que tienen los hijos de las mujeres privadas de la libertad de
recibir este alimento, la OMS establece que: “La lactancia materna es la forma
ideal de aportar a los nifios pequefios los nutrientes que necesitan para un
crecimiento y desarrollo saludables™?’.

246.Es de anotar que desde el 2016 el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas emitié un comunicado en Ginebra en el que reconoce la lactancia materna
como un derecho humano para bebés y madres que debe de ser fomentado y
protegido. Se trata entonces de un derecho que se encuentra ligado al de la vida, de
un derecho del cual depende claramente la salud y el desarrollo del NNyA. Pese a
esto, los centros penitenciarios no cuentan con espacios apropiados para garantizar

este derecho.

VIL.V Vulneracién a la unidad familiar

247.El principio de corresponsabilidad es desarrollado por algunos paises
latinoamericanos, especialmente por Argentina y Colombia, y divide la
obligatoriedad de la proteccion de los nifios en cabeza de su familia, la sociedad y
del Estado. De acuerdo con lo expresamente sefialado en el articulo 19 de la CADH,
la Corte IDH, ha resaltado que la “proteccion respecto a los NN vincula no sélo al
Estado sino también a la familia y a la sociedad” en ese mismo sentido manifesto
que ‘el nifio tiene derecho a vivir con su familia, [lamada a satisfacer sus
necesidades materiales, afectivas y psicologicas”?8.

248.Es claro entonces que la permanencia de los NNyA en los centros de reclusion aun
estando en compafiia de sus progenitoras, prima facie, vulnera de sus derechos -si

no se constituye como la ultima opcion- ya que el Estado debe preguntarse acerca

217 https://www.who.int/topics/breastfeeding/es/

218 Corte 1.D.H., Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parr. 71.
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de la existencia de (i) progenitor y (ii) familia ampliada, y en general cualquier otra
persona o institucion que pueda y tenga las capacidades como garante de derechos,
ofrecerle un ambiente de proteccion bajo espacios menos nocivos como lo puede
Sser un centro penitenciario.

249.S1 bien la Corte IDH ha manifestado que la “separacion de nifios de su familia
constituye, bajo ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la familia”?°, se
debe entonces propender por todos los medios, que los NNyA guarden una relacién
con su familia, pero esa relacion debe estar directamente relacionada con los niveles
de proteccion que esa familia pueda brindar, a todas luces, se debe evaluar si las
progenitoras al estar privadas de la libertad, cuentan con todas la herramientas,
habitaciones, protectoras y emocionales para hacerse del cuidado de sus hijos en

estos ambientes.

VIL.VI Vulneracién a la recreacion

250.La recreacion y el deporte es un derecho que especificamente en paises como en
Colombia tiene un margen constitucional. Sin embargo, ambos conceptos que giran
en torno a este derecho no han tenido un desarrollo amplio ya que la corta edad de
los nifios y el ambiente en el cual éstos crecen hacen que este derecho sea

ampliamente vulnerado.

VIL.VII Vulneracion del derecho a socializar

251.El contexto mismo en el que nacen los NNyA, que ya de por si se prevén precarios
para su desarrollo sumado al limitado y casi nulo contacto que efectivamente tienen

con el mundo fuera de los centros de reclusidn, con sus familias extensas y mas adn

219 Corte I.D.H., Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala... parr. 157. Cfr. Corte 1.D.H., Condicién juridica y
derechos humanos del nifio... parrs. 71 y 72 y Corte |I.D.H., Caso de la masacre de las Dos Erres vs.
Guatemala, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie
C No. 211, pérr. 188.



con otras nifias y nifios de sus mismas edades, dificultan notablemente su evolucién
y normal desarrollo, ya que su crecimiento ocurre lejos de entornos saludables.
252.La socializacion es vista como “el proceso vital que transforma al individuo
bioldgico en un individuo social por medio de la transformacion y el aprendizaje
de la cultura de la sociedad en la que vive y se desarrolla”??. Ello se entiende
mejor cuando los NNyA nacen y se desarrollan fuera del entorno en un centro
penitenciario ya que en su interior inicamente guardan relaciones estrechas con su
progenitora y otros menores en su misma condicion. Pese a ello, el aprendizaje de
su entorno cultural y de la vida en sociedad nunca sera equiparable al contexto de
libertad; de hecho, nacer y vivir sus primeros afios de vida en un centro
penitenciario puede convertirse por si mismo en una manera de alejarlos de un
contexto humano saludable, vulnera el derecho a socializar con sus familias

extensas y termina imponiendo y normalizando un modelo de vida precario.

VII. VIl Carencia en las condiciones fisicas de los centros de detencidon donde
los nifios y nifias viven con sus madres.

253.Anudado a lo anterior, entendemos indispensable realizar un analisis acerca de la
situacion actual del sistema carcelario en América Latina; creemos importante
evaluar los diferentes componentes necesarios para que en los centros de detencidn
se puedan garantizar los derechos humanos inherentes a toda persona Y,
especialmente, a aquellos grupos poblacionales de proteccion convencional y
constitucional que se encuentran sometidos a un proceso penal segun las normas
del derecho interno de cada Estado.

254.Para el adecuado funcionamiento de los centros penitenciarios se requiere de un “i)
espacio fisico (terreno e instalaciones edilicias adecuadas); y ii) personal

penitenciario (adecuadamente seleccionado, capacitado y con estabilidad en su

220nttp://repository.unac.edu.co/bitstream/handle/11254/508/ Trabajo%20de%20grado. pdf?sequence=1&isAll
owed=y
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funcion)??L. No obstante, los centros carcelarios en América Latina han presentado
en los ultimos afios fallas estructurales (condiciones fisicas, de higiene,
hacinamiento etc,), que han dificultado la prestacion de los servicios basicos en los
centros de reclusion.

255. Analizando la situacion en América Latina, podemos apreciar que en estos paises
la situacion no es ajena al contexto penitenciario en la region. Por ejemplo, segin
la investigacion realizada por Corina Giacomello en 2018, “Uruguay es un pais con
una alta tasa de encarcelamiento, como el resto de América Latina. De acuerdo
con la décimo primera lista de poblacion penitenciaria mundial, la tasa de
encarcelamiento mundial promedio es de 144 personas por cien mil habitantes.
130 en América del Sur es de 242.131 El pais con la tasa de encarcelamiento mas
alta es Brasil”??2. Es decir, se puede evidenciar que el sistema carcelario representa
altos indices de encarcelamiento que agudiza la permanencia del menor en los
centros penitenciarios.

256.En relacion con el tema abordado, es necesario hacer referencia al fenomeno del
hacinamiento o sobrepoblacion penitenciaria, el cual segun el concepto evocado
por el Comité Europeo de Problemas Criminales citado por Carranza “es la
situacion en que la densidad penitenciaria es mayor que 100, porque hay mas
personas presas que la capacidad establecida para una prision o para la totalidad
del sistema™??,

257.Aunado a lo anterior, se observan factores asociados con la discriminacion y la
violencia que afectan de manera directa a grupos de especial proteccion,
especificamente a las mujeres, personas mayores, poblacion LGBTI, entre otros.
De los grupos expuestos anteriormente, es necesario hacer énfasis en la situacion
de las mujeres al interior de los centros penitenciarios, especialmente en aquellos

eventos que se encuentran en condiciones de embarazo, lactancia y cuidado de sus l]

221 Carranza, E. (2012). Situacién penitenciaria en América Latina y el Caribe ¢Qué hacer? Anuario de “\
Derechos Humanos, (8), pag. 31 - 66. doi:10.5354/0718-2279.2012.20551.

222 Giacomello C. (2018). Nifias y nifios que viven en prision con sus madres una perspectiva juridica
comparada. Recuperado de http://fileserver.idpc.net/library/Ni.pdf

223 Carranza, E. (2012). Situacién penitenciaria en América Latina y el Caribe ¢Qué hacer? Anuario de
Derechos Humanos, (8), pag. 32. doi:10.5354/0718-2279.2012.20551.



hijos menores de tres afios de edad, y el contexto para la materializacion real de los
derechos de los menores, que estan bajo el cuidado de sus madres.

258.Debe mencionarse algunos aspectos relacionados con las estructuras penitenciarias
para la atencién a las mujeres sometidas a un proceso penal, tales como la falta de
centros propios para mujeres; las violaciones y el abuso sexual ejercido por el
personal de los centros en contra de las mujeres; la existencia de redes de trata entre
secciones femeniles y varoniles; la falta de atencion a los problemas de salud
mental, mas agudos en el caso de las mujeres que entre los hombres en prision; los
dafios infligidos sobre las hijas e hijos de las mujeres en prision, en el caso de los
que viven con ellas como de los que estan afuera; la menor oferta de oportunidades
educativas, laborales y de capacitacion, entre otros??.

259.De una investigacion realizada al interior de los centros carcelarios en el Estado de
Venezuela, sobre los efectos de la convivencia madre-hijo en contextos de encierro
y las condiciones fisicas para el desarrollo de los menores, se pudo ver que, en lo
que respecta a los derechos de los NNyA que conviven en contextos de encierro
con sus madres, es importante mencionar que se configura un conjunto de
vulneracion de derechos de manera masiva; es decir, un “sistematico irrespeto a los
derechos, manifestandose de diferentes formas; faltando aquellas libertades,
facultades y prerrogativas que atiende las necesidades basica de los nifios y nifia
hijos de madres privadas de la libertad para una garantia digna , racional y
justa”??®,

260.El sistema carcelario existente para las mujeres y especialmente, en condiciones de
lactancia y cuidado a sus hijos menores de 3 y 4 afios de edad respectivamente,
presenta un “alto nivel de hacinamiento; segundo, es evidente la falta de
condiciones minimas de seguridad para evitar la criminalidad dentro de los

propios establecimientos carcelarios y tercero se encuentra en incapacidad

224 Giacomello, C. (2013). Mujeres, delitos de drogas y sistemas penitenciarios en América Latina.
Recuperado de https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/NGO/IDPC/IDPC-
Briefing-Paper_Women-in-Latin-America_SPANISH.pdf

225 Niebla, E. (2014). Los derechos de nifias y nifios hijos de madres privadas de la libertad en el centro de
rehabilitacion social de Quevedo. Recuperado de
http://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/2162/1/TUBAB005-2014.pdf
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absoluta de separar procesados de condenados”??®, Es decir, se puede evidenciar
que las condiciones fisicas y de higiene en los centros de reclusién son precarias,
que imposibilitan la materializacion en el respeto y garantia de los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes en contexto de encierro.

261.Adicional a lo anterior, se tiene por ejemplo en Europa la Asociacion Amparo, la
cual mediante el proyecto Malala tiene por objetivo “promover las relaciones
materno-filiales, ampara organiza actividades en conjunto con sus madres, y
padres”??’; es decir, busca promover las relaciones familiares para generar
estrategias que permitan a los nifios abandonar el contexto de encierro y reintegrarse
a las relaciones familiares. Este proyecto busca mediante talleres, salidas semanales
de los nifios y salidas de campo fomentar estrategias de aprendizaje en los menores
que conviven con sus madres en los centros de detencion. Asi, por ejemplo en el
caso de Espafia segun el articulo 38 de la Ley Organica General Penitenciaria,
establece que los derechos de las madres condenadas, la posibilidad de mantener
bajo su cuidado a sus hijos hasta que cumplan los tres afios de edad.

262.Por otra parte, es importante hablar acerca de las reglas de Bangkok, las cuales
plantean de manera especifica y pertinente adecuar los centros carcelarios para que
respondan adecuadamente a las necesidades de las mujeres en este contexto, asi
como también exponer la viabilidad de adoptar medidas alternativas a la pena
privativa de la libertad, sobre todo para las madres, con el objetivo de fomentar el
fortalecimiento de las relaciones familiares; sin embargo, segun una investigacion
acerca de las mujeres, el delito de drogas y los sistemas penitenciarios, se pudo
concluir que “las mujeres representan méas del 13% de la poblacion penitenciaria

total, una de las tasas mas altas a nivel mundial y el 80% estan en espera de una

226 A A, Delgado Gallego, H., Gonzalez Espinel, A., Restrepo Prado, L., Guerrero Cristancho S., y Corredor
Suérez, L. (2010). La situacién de los hijos menores de tres afios, que conviven con sus madres en los centros
de reclusion. A prop6sito  del art. 153 del  Cadigo Penitenciario ~ Carcelario.
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/cuadernos-de-derecho-penal/cdp3/situacion-de-hijos-
menoresdp3.pdf]

227 Asociacion Ampara (s.f). Proyecto malala. Recuperado de https://asociacionampara.org/proyecto-malala/



sentencia. Més de dos mil nifios viven en prisién con sus padres o madres”?%8, Con
base en lo anterior, se aprecia el reflejo de la crisis carcelaria que agudiza las
posibilidades de permanencia de los menores con sus madres, puesto que los
centros de reclusion presentan fallas estructurales dentro de los pabellones que van
en contravia de los derechos consagrados en la Convencion de los Derechos del
Nifio.

263.Igualmente, se hace necesario atendiendo a las Reglas de Bangkok, evaluar “la
reduccion de sentencias, la ampliacion de los derechos de penas alternativas a la
prision, el reconocimiento de los derechos de las nifias y nifios hijos de madres y
padres privados de la libertad asi como medidas puntuales, como el indulto, son
instancias que permiten mejorar la situacion carcelaria y la experiencia individual
de las personas privadas de la libertad que se benefician de estos cambios”??°,

264.La convivencia en los centros de reclusion para los hijos de mujeres procesadas,
representa un riesgo frente a los derechos de los menores como por ejemplo,
educacion, salud, recreacion, entre otros, toda vez que si bien es cierto, existen
ONGs que prestan sus servicios dentro del penal, ello no ocurre en todos los paises.
Esto permite inferir que “la convivencia de las internas con sus hijas e hijos en
prision, tiene varias implicaciones para los centros en los que se encuentran
alojadas: la necesidad de que existan instalaciones médicas adecuadas para atender
las funciones reproductivas de las internas y las cuestiones de salud, alimentacion,
educacion e higiene de los nifios y nifias”?%°, es decir, se presentan dificultades para
la permanencia de los menores en estos casos, debido a la falta de guarderias,
reglamentacion especifica dentro del penal para la permanencia de los menores, que
supone un reto para el Estado frente al minimo vital inherente de toda personay la

proteccion especial de los NNyA.

228 Giacomello, C. (2013). Mujeres, delitos de drogas y sistemas penitenciarios en América Latina.
Recuperado de  https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/NGO/IDPC/IDPC-
Briefing-Paper_Women-in-Latin-America_SPANISH.pdf

229 |bidem, p. 17.

230 |bidem, p. 20.
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265.Conocer la realidad en la region de América Latina frente a los NNyA en este
contexto es importante toda vez que permite identificar las falencias de los penales
y poder evaluar las diferentes medidas adoptadas por los Estados.

266.Con base en lo anterior, se puso en evidencia la crisis carcelaria y los retos que se
presentan frente a las posibilidades de permanencia de los menores en estos centros,
para garantizar la relacion madre-hijo y asi mismo fomentar el desarrollo de los

menores en condiciones adecuadas para su crecimiento.

VILIX Andlisis respecto de las medidas alternas y los procedimientos
adecuados para la convivencia del menor y su madre en un centro
penitenciario.

267.Es claro que los Estados deben velar por el interés superior de los menores, S|ﬁ
embargo, no existe un consenso internacional respecto de las medidas alternativas
que pudieran tomarse para salvaguardar este mismo derecho a los menores cuyas
madres son sujetos procesales penalmente. Si bien la Corte Interamericana ha
establecido que “en casos de cuidado y custodia de menores de edad, se debe hacer
a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especificos y su
impacto negativo en el bienestar y desarrollo de la nifia o el nifio segun el caso, los
dafios o riesgos reales, probados y no especulativos o imaginarios, y en el bienestar
de la nifia o nifio. Por tanto, no son admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de
los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de
la familia?! esto podria implicar que no siempre el encontrarse con la madre
resulta la situacion mas sana y adecuada para el libre desarrollo del menor.

268.Los derechos de los nifios que viven en la situacién ya referida deberian ser

exactamente las mismas prerrogativas con que cuenta cualquier nifia o nifio que no

231 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
9 de marzo de 2018. Serie C No. 351., Parrafo 153



esté en esa condicidn, sin embargo, la realidad dista mucho de ello. Es ya sabido
que los centros penitenciarios en su gran mayoria, especialmente en nuestra region,
sufren de hacinamiento y carecen de recursos para mantener una sana convivencia,
y sumarle a la ecuacion a nifias y nifios que no son sujetos de un proceso penal no
resulta lo més adecuado; por ello es de vital importancia observar la situacion que
viviran estos menores una vez que cumplen la edad que establecen las propias leyes
para cesar la convivencia con su madre intramuros y enfrentarse, ahora por primera
vez, a la vida en libertad.

269.Para una nifia 0 un nifio, la separacion de su madre o padre por la reclusion de estos
en la carcel puede tener un impacto desolador. En muchos casos, la madre es la
Unica persona adulta de la que dependen y la separacion de ella puede resultar en
situaciones de pobreza extrema, institucionalizacion o vida en la calle.?%2

270.Por todo lo anterior resulta importante hacer mencién de tesis jurisprudenciales
existentes en los Estados respecto de estas situaciones, como lo es el caso del
amparo en revision 644/2016, resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (en adelante “SCJIN”) del Estado Mexicano, en el cual se determind de
separar a la quejosa y su hija, dicho andlisis tuvo tres ejes rectores: el principio del
mantenimiento del menor en su familia bioldgica, la situacion de reclusion y la
relacion maternal, y la separacion del menor, “en lo concerniente al principio del
mantenimiento del menor en su familia bioldgica, se estimdé que aunque la
separacion resulta necesaria a efecto de atender otras necesidades que no implican
de forma directa la participacidn de la madre, no se podia negar que en los primeros
meses y afios de vida de una persona, es necesaria para crear lazos y se cree una
identificacion total de los hijos con su madre, ademas de la gran importancia que
tiene la participacion de ésta en sus vidas, ya que definird el desarrollo de su

conducta en el futuro de acuerdo con los expertos. Sin embargo, las necesidades

232 Citado en Invisibles, ¢hasta cuando?: una primera aproximacion a la vida y derechos de nifios, nifias y
adolescentes con referentes adultos encarcelados en América Latina y el Caribe, Church World Service y
Gurises Unidos, julio de 2014, p. 34, en http://www.cwslac.org/ es/docs/Invisibles_hasta_cuando.pdf
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posteriores requeriran que los nifios se desenvuelven fuera del Centro de

Reinsercion para poder satisfacer las necesidades.

271.Finalmente, en cuanto al tema de la separacion del menor de su madre, se establecio

que las autoridades deben articular este proceso de manera sensible y gradual, asi
como garantizar un contacto cercano y frecuente entre madre e hijo una vez
distanciados, siempre que lo anterior sea lo mas benéfico para el menor a la luz de

todas las particularidades del caso concreto”?%,

272.El dilema que surge de esta resolucion es si efectivamente los centros penitenciarios

resultan el lugar adecuado para que la madre tenga contacto con su hijo, siendo que
en la mayoria de los paises en latinoamérica establecen otras medidas para el
cumplimiento de sus sentencias que no necesariamente implican la privacion de la
libertad en un centro penitenciario, como lo son residir en un lugar determinado;
dejar de frecuentar ciertos lugares o personas; someterse a un tratamiento médico o
psicolégico, quedar bajo el cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada, o el internamiento a alguna institucion; el embargo de bienes; la
prohibicién de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual reside o del
ambito territorial que fije el juez, el Estado podria adecuar nuevas instituciones
exclusivamente para las madres que estan compurgando alguna pena, o estan siendo
sujetas a un proceso penal, donde si existan las medidas adecuadas para el
desarrollo del menor y que ambos sujetos estén acompafiados de alguna terapia
psicoldgica para el momento donde el menor no pueda continuar bajo la custodia

de la madre.

273.Es necesario comprender que los centros penitenciarios no son la unica via para

aplicar una sancion penal e incorporar mecanismos que permitan la custodia, el
control y la localizacion permanente. En particular, en los casos de mujeres
embarazadas y mujeres con personas dependientes a cargo, el encarcelamiento

deberia ser el ultimo recurso o incluso deberia evitarse por completo, para todos los

233 Cordova del Valle, Fernando, La Situacion de los Menores Nacidos en Prision, revista Foro Juridico,

2019.



temas asociados con mujeres-madres y mujeres-embarazadas detenidas o
sentenciadas con sancion penal —y para asegurar el interés superior del nifio o la
nifia— es importante referirse a las Reglas de Bangkok de las Naciones Unidas para
el tratamiento de las reclusas, y medidas alternativas para mujeres delincuentes.

274.Ya existen organizaciones que estan intentando otros métodos respecto de la
problematica que se presenta en la regién, tal es el caso de la organizacion WPA
bajo el proyecto “JusticeHome” que es un programa propiciado por la Asociacion
de Prisiones de Mujeres (Women’s Prison Association, WPA) en Estados Unidos,
como una alternativa especifica de género al encarcelamiento, para mujeres
comprometidas con hacer cambios en su vida. A traves del programa, las mujeres
son seleccionadas para vivir en sus casas, con sus hijos, y participar en diferentes
programas de tratamiento, educacion y empleo, en lugar de ser encarceladas en la
forma tradicional. Las mujeres son elegibles si tienen una pena minima de seis
meses en el sistema penal de Nueva York, y estan acusadas de un delito grave
(felony).23

275.Sin embargo, en el caso de que las mujeres sean encarceladas, recomiendan las
organizaciones civiles, lo siguiente®3:
Dar a madres detenidas y condenadas un tiempo apropiado para organizar la
tutela y el cuidado de sus hijos antes de su encarcelamiento. Asegurar que los
nifios, las nifias y los adolescentes tengan un medio regular de contacto con su
madre encarcelada, por ejemplo, a través de llamadas telefonicas. Establecer
politicas de visitas carcelarias adecuadas para familias, asegurando que los nifios
y las nifias no tengan que pasar por largas filas de espera en los puntos de entrada;
que los controles de seguridad sean apropiados; que cuenten con espacios idoneos
para que realicen visitas; y que puedan tener, por un tiempo suficiente, contacto

fisico y la privacidad necesaria al visitar a sus madres encarceladas. Nombrar a

234 Women's Prison Association, link para ser consultado: https://www.wpaonline.org/services/alternative-to-
incarceration

235 Citado en Mujeres, politicas de drogas y encarcelamiento, colaboraciones por las organizaciones WOLA,
IDPC, Dejusticia, OE, apoyado por becas de la Open Society Foundations y la Fundacion Libra.
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un/a ministro/a del Gobierno con la responsabilidad de salvaguardar los intereses
de los hijos e hijas de personas encarceladas®®.

VIl — Recomendaciones

276.Como consideraciones finales, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece el ejercicio de los derechos establecidos en el tratado de todas las personas
sin distincion alguna salvo limitaciones establecidas en la ley, son los Estados
quienes como garantes por una parte no deben interferir en el ejercicio pleno de los
derechos de los individuos y por otra parte deben garantizar los derechos de las
personas a través de politicas publicas y medidas legislativas. Esta version de
igualdad entendida como no injerencias arbitrarias debe ser, en lo que nos
ocupa, superada por la version superadora que entiende a la igualdad como
no sometimiento presentada al inicio del presente escrito, idea que reclama de
los Estados un hacer positivo que parte de la informacion existente y tenga por
objetivo el disefio de una politica publica incluyente e inclusiva que contemple
las necesidades concretas de los grupos histéricamente desaventajados.

277.Es asi que, respecto a las mujeres privadas de libertad en condicién de embarazo,
posparto y lactantes, los Estados deben crear condiciones minimas que garanticen
el ejercicio de los derechos de las mujeres, pues la privacion de libertad no puede
ni debe convertirse en un obstaculo para el ejercicio de los demas derechos y en
consecuencia afectar a la vida digna de este grupo vulnerable.

278.En ese sentido, los Estados de acuerdo a su ordenamiento juridico y en
concordancia con sus obligaciones internacionales voluntariamente asumidas,
deben maximizar sus esfuerzos para efectivizar a través de politicas publicas y
medidas administrativas y legales, las condiciones minimas para una vida digna de

las reclusas que impliquen el acceso a la salud, a la vestimenta y alimentacion

236 Giacomello, Corina, Género, drogas y prisién, México, Tirant lo Blanch, 2013.



adecuada, atencién médica especializada, acceso a la informacion, al ejercicio sus
derechos sexuales y reproductivos, al derecho a la maternidad, ademas de
considerar el desarrollo de presupuestos con enfoque de género que permitan
fortalecer el ejercicio de todos estos derechos.

279.Asimismo, los Estados deben asegurar que sus funcionarios estatales no sean
quienes interfieran en el ejercicio de los derechos de las mujeres privadas de
libertad embarazadas, en pos parto y lactantes ello a través de la capacitacion y
sensibilizacion constante en Derechos Humanos, ademas de la desburocratizacion
de tramites administrativos y judiciales que de alguna manera retrasen u
obstaculicen el ejercicio de los derechos de las mujeres.

280.Respecto de las obligaciones emanadas de la convencion y los tratados
internacionales en materia de proteccion a los derechos humanos de los NNyA, se
debe cumplir con el principio universal del interés superior del menor, a través del
cual todos los Estados estan obligados a garantizar los derechos de los nifios y nifias
que se encuentren bajo su jurisdiccion, visibilizando la problematica de la vida
intramuros y maximizando los esfuerzos a su alcance a fin de garantizar a los NNyA
el goce y disfrute pleno de sus derechos mientras dure la convivencia son su madre
privada de libertad. Adicional a esto, es deber del Estado velar por el adecuado
desarrollo fisico, emocional y mental de los menores.

281.Por otro lado, los Estados se encuentran obligados a responder a las circunstancias
de wvulneracion de los derechos de las personas privadas de la libertad en
establecimiento carcelarios, en especial a las personas LGBTTTIQ+ quienes por su
posicion se encuentran con multiples barreras estructurales. Para ello, deben
generarse las condiciones minimas para el libre desarrollo de la personalidad dentro
de las carceles.

282.En consonancia con lo antes expuesto, es obligacion estatal propiciar la obtencidon
de datos estadisticos de fuentes ajenas a los estamentos publicos y que sirvan de
base para la generacion de politicas en pro de la garantia de derechos a las
poblaciones hasta aqui trabajadas. Dichos datos deberan ser recopilados de acuerdo

con métodos que propicien un lenguaje inclusivo y que soporten la identificacion
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de la poblacion que ingresa al penal con identidad de género diversa definida y
quienes han reconocido su identidad dentro del penal, en aras de reconocer la labor
de los estados en la educacion inclusiva en clave de procesos de transicion u
reconocimiento.

283.Establecer modelos de atencion desde una perspectiva interseccional que permitan
generar ambientes adecuados para la obtencion de datos estadisticos, sin
discriminacion, asi como identificar necesidades especificas de grupos en situacion
de vulnerabilidad.

284.Por otro lado y atento a las razones oportunamente expuestas, es deber estatal
contemplar penas alternativas a la pena privativa de libertad compatibles con el
ordenamiento juridico interno y las particulares realidades que atraviesan los
miembros de los grupos abordados en la presente solicitud de opinion consultiva.

285.En cuanto a las obligaciones especificas de los Estados respecto a las personas
mayores, entendemos que estos deben garantizar la accesibilidad en los centros
penitenciaros por medio de infraestructura adecuada para cubrir las necesidades de
los adultos mayores y disponer su separacion del resto de la poblacidn penitenciaria
con fundamentos objetivos o razones de accesibilidad, garantizando con todo ello
que se los trate con igualdad y sin que las acciones positivas que lleven a cabo sean

discriminatorias. ‘

286.Resignificar el rol del Estado en cuanto a la formacion de las personas que dﬁi@ﬁf“\
y son parte de los centros penitenciarios, ya que, el conocimiento de la labor que
desempefian se traducira en mejoras del sistema.

287.Garantizar, a pesar de la situacion de reclusion, que los adultos mayores mantengan
contacto con sus familiares y entorno social como un factor fundamental para su
bienestar personal y envejecimiento con dignidad.

288.Fomentar, dentro las politicas estatales destinadas a este grupo humano, la
participacion familiar y la actividad legislativa tendiente a no limitar las
posibilidades de la familia para realizar el derecho a la visita, considerando

especialmente a aquellas personas que no cuenten con un nucleo familiar, pues



igualmente deben de tener la posibilidad de mantener contacto con el mundo
exterior a pesar de su privacion de la libertad.

289.Contemplar nuevas formas para poder realizar visitas, considerando la necesidad
de mantener los lazos afectivos desde poder permitir contacto directo en el
domicilio de los familiares o realizacion mediante medios electronicos.

290.Permitir que el grupo familiar en concordancia con el adulto mayor recluido tengan
la oportunidad de escoger los centros de salud donde estos Ultimos sean atendidos
en casos de enfermedad.

291.Impulsar politicas que generen dignidad en la calidad de vida del adulto mayor
considerandolo un activo social importante, a la luz de la teoria del envejecimiento
exitoso; a partir de ello es necesario disefiar las posibilidades de reintegrarse laboral
y familiarmente para proveer las posibilidades de reintegrarse laboral vy
familiarmente, por ejemplo orientando las capacitaciones hacia las nuevas formas
de trabajo y tecnologias, asi como asegurar capacitaciones en oficios y potenciar
las profesiones con las que ya contaban los reclusos.

292.Hasta aqui nuestras consideraciones, mismas que han sido pensadas y desarrolladas
con la esperanza de resolver la legitima preocupacidn de un continente entero. Con
este fin es que, en caso de que el Honorable Tribunal lo considere necesario, nos
ponemos a disposicion y desde ya informamos nuestro deseo de comparecer a
la eventual audiencia publica que a esos efectos se convoque y ampliar

oralmente los argumentos aqui desarrollados.
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294.No siendo para mas, saludamos a la Sra. Presidenta y a los honorables magistrados
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con nuestra mas alta y distinguida

consideracion.

Federico Ariel \Vaschetto
Director Ejecutivo

Iniciativa Americana por la Justicia
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