UP

Universidad
de Palermo

SOLICITUD DE OPINION CONSULTIVA
OC-5-19 PRESENTADA POR LA
COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

ENFOQUES DIFERENCIADOS EN MATERIA DE PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD

OBSERVACIONES ESCRITAS PRESENTADAS POR EL INSTITUTO DE
ESTUDIOS JURIDICOS DE EJECUCION PENAL (INEJEP)
UNIVERSIDAD DE PALERMO



Enfoques diferenciados en materia de personas privadas de libertad

Ciudad Autdonoma de Buenos Aires, 11 de enero de 2021

REF.: OPINION CONSULTIVA OC-05-19

Seior Secretario Ejecutivo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Dr. Pablo Saavedra Alessandri

Rubén Adrian Alderete Lobo, en mi caracter de Director del Instituto de Estudios Juridicos de
Ejecucidn Penal (INEJEP) de la Universidad de Palermo (UP), me dirijo a usted con el propdsito
de presentarme en el marco de la invitacidn para acercar observaciones escritas a la Solicitud
de Opinién Consultiva presentada por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos sobre
“Enfoques diferenciados en materia de Personas Privadas de Libertad”, de conformidad con el
articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

I Presentacion. Objetivos institucionales del INEJEP

El Instituto de Estudios Juridicos de Ejecucién Penal (INEJEP) se inserta institucionalmente
dentro del conjunto de Programas y Centros de Estudio e Investigacién de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Palermo. En particular tiene como misién principal la promocion
del estudio y la discusidn juridica sobre la ejecucion penal en el marco que proporcionan los
instrumentos y estandares internacionales de derechos humanos, ofreciendo un espacio parala
capacitacidn, el debate, la cooperacidon interinstitucional y la realizacion de proyectos de
investigacion. El abordaje del problema carcelario se realiza a partir de una perspectiva
principalmente juridica.

Entre los desarrollos que se propone encarar se cuenta el de llevar adelante un estudio e
investigacion de la produccidn legislativa en Argentina, la region y el resto del mundo con Ila
finalidad de contribuir a elevar los niveles de discusion juridica de la ejecucidn penal y proponer
reformas para el mejoramiento del sistema carcelario en distintos contextos.

Para apoyar tal cometido el Instituto también ofrece un centro de documentacién que compila
la actividad legislativa de Argentina y la region, la jurisprudencia mas relevante y articulos de
doctrina especializada.

De esta manera, son objetivos del INEJEP:

a) Contribuir y promover el conocimiento juridico de la ejecucion de la pena, generando un
espacio de formacion y discusidén académica especializada.

b) Producir documentos, propuestas normativas y reformas legislativas para el mejoramiento
del sistema penitenciario y del proceso judicial referido a la ejecucidn penal en la region.
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c) Posicionarse en el ambito del debate de ideas y proyectos y vincularse con otros institutos,
observatorios y/o centros de estudios de tematica similar, asi como también con actores y
drganos de gobierno y de la sociedad civil.

d) Contar con un centro de documentacién que recoja y compile las normas y propuestas
legislativas, mantenga actualizada las bases de datos de jurisprudencia y ponga a disposicién de
los usuarios documentos, trabajos y articulos de doctrina especializada y de produccién propia.

e) Organizar seminarios, talleres, cursos y conferencias sobre tematicas especificas relacionadas
con los diversos aspectos juridicos que integran la ejecucién de la pena y los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad.

f) Llevar adelante programas de formacion y capacitacion para acercar a los estudiantes y
jovenes graduados a la actividad académica vinculada con la ejecucion penal, y ofrecerles un
espacio para presentar, defender y discutir ponencias sobre la tematica.

g) Asesorar y/o prestar servicios de consultoria a drganos de gobierno, organismos
internacionales u otras organizaciones de la sociedad civil en relacién con los aspectos juridicos
gue integran el conjunto de acciones de politicas publicas vinculadas con la ejecucién penal y el
problema carcelario en general.

Il. El Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Un modelo
orientador

En el marco institucional del conjunto de actividades del INEJEP en julio de 2020 se presentd a
toda la comunidad académica, a los actores, organismos y organizaciones con actuacién o
incidencia en el disefio de politicas publicas un modelo de ley de ejecucidn para Latinoamérica.

El trabajo nacié a partir del interés por elaborar una propuesta que sirva de base para el estudio
y desarrollo de politicas y lineas de accién en materia penal y penitenciaria y que constituya una
herramienta que facilite, especialmente en el ambito regional, la revision de las legislaciones
existentes o la sancion de leyes de ejecucion de penas alli donde alin no se cuenta con ellas.

Si bien, dado el dmbito de desempeiio y actuacién del INEJEP, la realidad argentina constituyé
un impulso e incentivo muy importante para materializar el proyecto, la propuesta no esta
dirigida a constituir un modelo pensado exclusivamente para el pais. La regidn posee realidades
bastante heterogéneas a nivel normativo pero pueden identificarse ciertos patrones: reformas
de emergencia, asimetria con las disposiciones de los cddigos penales, falta de seguimiento de
las recomendaciones y resoluciones del sistema interamericano de derechos humanos, atrasos
en relacidon con otros contextos, ausencia de perspectiva de género, falencias e inconsistencias
en los mecanismos de acceso a la justicia en relacidn con los sistemas procesales en los que se
insertan, ausencia o deficiencias en las formas de intervencion de las victimas durante la
ejecuciéon de la pena, indefinicion sobre el rol que incumbe al ministerio publico fiscal en el
proceso de ejecucidn penal, entre otras.

El proyecto no propone soluciones normativas definitivas, sino que constituye un conjunto de
estipulaciones modelo a seguir en el proceso de actualizacidn de una ley de ejecuciéon penal. La
materializacion de esta propuesta legislativa, en un contexto concreto, exige una adecuaciény
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un debate en particular que tenga en cuenta la realidad penitenciaria del pais, provincia, distrito
o departamento que se proponga tomar como base el modelo aqui presentado. Sin embargo, el
proyecto esta pensado como una propuesta integral, disefiada y organizada para funcionar
como un todo desde el aspecto penal, administrativo y procesal.

M. Coincidencias con el propdsito de la Opinion Consultiva solicitada

La solicitud de Opinién Consultiva 05-19 constituye una oportunidad para el INEJEP de acercar
a la honorable Corte Interamericana el producto final realizado en el marco de la culminacién
de un proceso de arduo trabajo que tuvo como meta el disefio de un proyecto normativo de
caracter penitenciario que sirva de modelo para la regién. En este sentido, la situacién de
particular vulnerabilidad que enfrentan determinados colectivos de personas durante la
ejecucioén de sus penas, ha sido un motor para ofrecer herramientas que permitan fijar ejemplos
de formulaciones normativas concretas que recojan los estandares incluidos en diversos
instrumentos internacionales que regulan la materia.

Las consultas que integran la solicitud de Opinidn Consultiva enfocan a una cuestién que reviste
especial trascendencia: La identificacidn de las pautas especificas que deben guiar la gestién de
la administracidn penitenciaria en relacidn con los grupos que son objeto de la solicitud. Es asi
que se peticiona la fijacion de estandares para garantizar el principio de igualdad y no
discriminacién y mitigar las afectaciones derivadas de la situacién de encarcelamiento y su
impacto diferenciado en estos colectivos.

El proyecto de ley modelo del INEJEP regula con especial atencién la situacion de las mujeres y
personas del colectivo LGBTI como grupo especial o doblemente vulnerable. En particular,
ofrece regulaciones vinculadas con personas embarazadas, personas privadas de libertad junto
con sus hijas o hijos, requisas y medidas alternativas a la prision.

Avanza en la prevencidn y proteccidn contra abusos u otras formas de violencia de género,
postula criterios de alojamiento de personas del colectivo LGBTI, promueve la atencidn médica
orientada especialmente a la consideracién del género, el empleo de medios de coercién o
sujecion con perspectiva de género a la luz del paradigma de los derechos humanos, entre otras.

De la misma forma se establecen reglas especificas que complementan las que cruzan todo el
articulado, para el abordaje de la situacion de personas especialmente vulnerables por razones
de género, personas privadas de libertad con sus hijas o hijos, personas privadas de libertad de
nacionalidad extranjera, personas de edad avanzada, personas pertenecientes a comunidades
indigenas o pueblos originarios, jévenes adultos y personas con discapacidad.

En sintesis, el Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica del INEJEP
contiene propuestas normativas concretas para la proteccidn, abordajes especificos y
especiales, reglas de trato y principios que rigen todas las actividades del régimen penitenciario
y las dos modalidades de tratamiento de los grupos mencionados.

En el marco de abordaje tematico de la solicitud de Opinidon Consultiva sobre “Enfoques
Diferenciados en Materia de Personas Privadas de la Libertad” entendemos que las
disposiciones que nuestro proyecto de ley modelo contiene pueden resultar de interés, como
un ejemplo de posibles propuestas de regulacién normativa de estdndares en la materia.
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En razdn de estos antecedentes, y teniendo en cuenta el interés especifico que el INEJEP posee
en latematica, acercamos a la honorable Corte, junto con el analisis de las cuestiones propuestas
por la CIDH, las soluciones adoptadas y partes pertinentes del Proyecto de ley modelo que se
vinculan con el abordaje en prisién de los grupos incluidos en la solicitud de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

Resta advertir que, a fin de facilitar la lectura de cada uno de los aspectos cuyo analisis propicia
la solicitud de Opinidn Consultiva, se ha optado por reiterar en cada item conceptos, citas y
referencias que se estiman relevantes para el examen de las diversas tematicas.

Iv. Las personas pertenecientes a grupos en especial situacion de riesgo incluidas en
la Opinion Consultiva

En su informe de 2011, sobre los Derechos Humanos de las personas privadas de libertad en las
Américas, la CIDH ya habia adelantado que los Estados poseen deberes especiales de proteccién
frente a aquellas personas privadas de libertad que se encuentran en particular situacion de
riesgo de sufrir violaciones a sus derechos humanos, como lo son: las mujeres, en particular las
mujeres embarazadas y las madres lactantes; los niflos y nifas; las personas adultas mayores;
las personas con discapacidad; y las lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales
(comunidades LGBTI); entre otras.! En aquel informe, la Comisién anticipaba la importancia y
complejidad que revisten estos temas y su intencion de desarrollarlos en el marco de estudios
posteriores.

La solicitud de Opinidn Consultiva es una expresién de esa preocupacion que la Comisién viene
planteando sobre las obligaciones diferenciadas que el principio de igualdad y no discriminacion
impone a los Estados en el contexto de privacion de libertad. Como bien sefiala la Comision,
estos grupos se encuentran en un contexto de extrema vulnerabilidad no sélo por las
deplorables condiciones de detencidn que caracterizan a las carceles en la regidn, sino también
por el impacto desproporcionado ocasionado por la falta de proteccion diferenciada.

La vulnerabilidad, como criterio general, se relaciona con la forma en que una persona (o grupo
de personas) esta preparada para enfrentar una situacidon adversa, teniendo en cuenta los
medios con los que cuenta para enfrentar sus consecuencias. La CEPAL la define asi: “La
vulnerabilidad social se relaciona con los grupos socialmente vulnerables, cuya identificacién
obedece a diferentes criterios: algin factor contextual que los hace mas propensos a enfrentar
circunstancias adversas para su insercién social y desarrollo personal [...] el ejercicio de
conductas que entrafian mayor exposicion a eventos dafiinos, o la presencia de un atributo
basico compartido (edad, sexo, condicidon étnica) que se supone les confiere riesgos o problemas
comunes”.?

L CIDH, “Informe sobre los Derechos Humanos de las personas privadas de libertad en las Américas”,
OEA, 2011, pag. 237.

2 CEPAL, “Vulnerabilidad Sociodemogrdfica: viejos y nuevos riesgos para comunidades, hogares y
personas” Brasilia, Brasil, ONU, 2002.
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Es sabido que la propia privacién de libertad implica, en si misma, una situacién de
vulnerabilidad.? Adn incluso cuando ésta se desarrolle en un contexto carente de abusos, las
condiciones mismas de la prisién, en la gran mayoria de los paises del mundo, son perjudiciales
para la salud fisica y mental de las personas detenidas en ellas. Pero, ademas, existen ciertos
grupos que se encuentran en posturas particularmente vulnerables en los establecimientos
penitenciarios, y que por lo tanto requieren de mas cuidados y proteccidn.

Como ha reconocido UNODC en su “Manual sobre reclusos con necesidades especiales”, algunas
personas pueden experimentar un mayor sufrimiento debido a instalaciones inadecuadas y a la
falta de cuidados especializados disponibles para atender las necesidades especiales en prision.
El entorno mismo de la prision exacerba sus problemas ya existentes, algunas de ellas corren el
riesgo de sufrir el abuso por parte de otras personas privadas de libertad o del personal del
establecimiento debido a actitudes prejuiciosas y a percepciones discriminatorias muy
arraigados en la sociedad misma, que son mas pronunciadas en los cerrados entornos de la
prisiéon. Dichos grupos pueden sufrir humillaciones, abuso fisico y psicolégico y violencia, debido
a su etnicidad, nacionalidad, género y orientacién sexual. La mayoria de estas personas son, de
hecho, vulnerables debido a mas de una razdn. Sufren tanto por la existencia de las necesidades
especiales, que se intensifican en prision, como por los riesgos adicionales que enfrentan,
derivados de su estado en particular.?

Es frecuente que estas personas puedan pertenecer a mas de un grupo vulnerable, lo que da
lugar a multiples necesidades especiales y a una mayor exposicion al riesgo. La proyeccion a
nivel mundial muestra que es probable que su nimero aumente en los préximos afios. El
numero creciente de personas privadas de libertad vulnerables conlleva a que la atenciéon de sus
necesidades especiales se transforme en una prioridad de la politica penitenciaria de los
Estados. Es necesario, por ello, extender el uso generalizado de sanciones no privativas de la
libertad y de medidas para garantizar que quienes no necesiten estar en prision no sean
enviados a ella. Pero en la medida en que ello no ocurra, se impone elaborar y aplicar estrategias
y mecanismos de gestidon amplios para garantizar que el tratamiento de estas personas cumpla
los requisitos de las normas internacionales de derechos humanos, mejorando al mismo tiempo
sus perspectivas de reinsercién social.

En particular, la CIDH propone el andlisis de las principales dificultades que enfrentan las
personas pertenecientes a los grupos de riesgo alli enumerados, en la medida en que implican
afectaciones con un impacto mayor y potencialmente apto para impedir el goce de derechos
humanos y constituir en ocasiones amenazas graves a su vida e integridad personal.

La CIDH ha sido enfatica en afirmar en su solicitud que “las normas y practicas que desconocen
este impacto diferenciado ocasionan que los sistemas penitenciarios reproduzcan y refuercen
los patrones de discriminacién y violencia presentes en la vida en libertad”.

Como se adelantd, el Proyecto de Ley Modelo de INEJEP, contiene un buen numero de
disposiciones que constituyen propuestas normativas para atender este impacto diferenciado.

3 Asi ha sido reconocido expresamente en las “Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion
de

Vulnerabilidad” aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en Brasilia durante los dias 4 a 6 de
marzo de 2008.

4 UNODC “Manual sobre reclusos con necesidades especiales”, Serie de manuales de justicia penal,
Oficina de las Naciones unidas contra la droga y el delito, Viena, 2009, pag. 4.
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Expondremos en este documento su contenido, siguiendo los lineamientos planteados por la
CIDH en su solicitud de Opinidn Consultiva.

V. Mujeres embarazadas, en periodo de posparto y lactantes

Es dificil controvertir que las personas embarazadas, en periodo de posparto y/o lactantes, se
encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad ante el encarcelamiento y sus
consecuencias. La violencia obstétrica es una problematica existente en la sociedad —incluso en
el medio libre— que constituye una modalidad particular de discriminacién y de violencia que
pueden constituirse en una violacién de los derechos humanos fundamentales de estas
personas.® Por lo general se manifiesta a través de un trato irrespetuoso y ofensivo durante el
parto en centros de salud que también amenaza sus derechos a la vida, la salud, la integridad
fisica y la no discriminacién. Se trata de un problema de salud publica y de derechos humanos.

Las problematicas que conciernen al periodo de puerperio y lactancia se ven profundizadas en
los &mbitos carcelarios. La prisidon aporta nuevas y mayores dificultades a las que habitualmente
enfrentan las mujeres para acceder al pleno goce de sus derechos.

Varias disposiciones a nivel internacional y regional se ocupan de destacar estas necesidades de
cuidados especiales. En el sistema universal de derechos humanos el articulo 25 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos dispone que: “...la maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”.

En el sistema americano, el articulo VII de la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes
del Hombre establece que: “...toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi
como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayudas especiales”

Asimismo, en particular, el principio X de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidn
de las Personas Privadas de Libertad en las Américas establece especificamente que: “... Las
mujeres y las nifias privadas de libertad tendran derecho de acceso a una atencién 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 atencidon médica ginecoldgica y pediatrica, antes, durante y después del parto, el cual
no deberd realizarse dentro de los lugares de privacidon de libertad, sino en hospitales o
establecimientos destinados para ello. En el caso de que ello no fuere posible, no se registrard
oficialmente que el nacimiento ocurrid al interior de un lugar de privacién de libertad. En los
establecimientos de privacion de libertad para mujeres y nifias deberan existir instalaciones
especiales, asi como personal y recursos apropiados para el tratamiento de las mujeres y nifias
embarazadasy de las que acaban de dar a luz. Cuando se permita a las madres o padres privados
de libertad conservar a sus hijos menores de edad al interior de los centros de privacién de
libertad, se deberdn tomar las medidas necesarias para organizar guarderias infantiles, que
cuenten con personal calificado, y con servicios educativos, pediatricos y de nutricidn
apropiados, a fin de garantizar el interés superior de la nifiez.”

5> Organizacion Mundial de la Salud, “Prevencién y erradicacion de la falta de respeto y el maltrato durante
la atencidn del parto en centros de salud”, WHO/RHR/14.23, Ginebra, 2014.
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Sin embargo, para abordar adecuadamente la cuestion es prioritario sefalar la necesidad de que
la regulacidn de las obligaciones estatales y la determinacidn de estdndares estén orientados a
considerar la situacién de las personas embarazadas, en periodo de posparto y lactantes, y no
solamente de las mujeres, en tanto los deberes de atencidon y asistencia alcanzan a toda persona
que transite por la situacidn, sin distincién del género con el que se autoperciba. El Proyecto de
Ley Modelo en este sentido ha escogido expresiones mas inclusivas como personas gestantes,
personas con capacidad de gestacion o personas embarazadas.

La segunda cuestidn relevante es que el Proyecto de Ley Modelo se propone tratar la situacion
de las personas embarazadas en prisibn como una circunstancia excepcional. Su articulado
expresa una preferencia manifiesta hacia emplear formas de sustitucidn del encarcelamiento de
modo de evitar los riesgos y las disvaliosas consecuencias que supone transitar el periodo de
embarazo, el parto y posparto en prision.

Asi, el articulo 100 contempla la prision domiciliaria por embarazo durante toda la etapa de
gestacion y hasta transcurridas seis semanas posteriores al parto, salvo que por criterio médico
se aconseje prorrogar ese lapso.

El articulo 101 prevé que la persona que haya sido incorporada al régimen de prisién domiciliaria
durante el embarazo podr3d, luego del parto, continuar en el régimen establecido.

Es por ello que entendemos que, al tratar en particular la situacidon de personas embarazadas
gue motiva la Opinidn Consultiva, es importante aclarar que la légica del Proyecto de Ley Modelo
del INEJEP es evitar los cursos de embarazos y nacimientos en prisidn. En el articulo 340, que
regula la situacién de posibles nacimientos durante la privacion de libertad, se prevé un trato
especial “cuando frente a la imposibilidad, improcedencia o fracaso de las medidas alternativas
previstas en esta ley, una persona embarazada se halle privada de libertad en un
establecimiento penitenciario”. Es decir, hemos contemplado previsiones que otorgan
herramientas para evitar la situacién, pero conscientes que en la regién hay realidades y
decisiones judiciales sobre la prision preventiva —por ejemplo—que un proyecto de ley de
ejecucién no puede ni debe regular, hemos tomado reaseguros para proteger estos colectivos y
limitar al Estado en su intervencidén con la inclusion de medidas en defensa de los derechos
fundamentales de estas personas.

El Proyecto recoge en este aspecto el principio consagrado en la Regla 64 de las Reglas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad
(conocidas como Reglas Bangkok), que sostiene:

“Cuando sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no privativas de la libertad a
las embarazadas y las mujeres que tengan nifios a cargo, y se considerara imponer sentencias
privativas de la libertad si el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro
permanente, pero teniendo presente el interés superior del nifio o los nifios y asegurando, al
mismo tiempo, que se adopten disposiciones apropiadas para el cuidado de esos nifios”.
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V.1 Aspectos de abordaje particular incluidos en la solicitud de Opinién Consultiva respecto
de personas embarazadas en periodo de posparto y lactantes

a. Vestimenta y alimentacion

Cuando el encarcelamiento de una persona embarazada, o en periodo de posparto es un hecho,
incumbe al Estado resolver las necesidades —especificas y personales— que las afectan. Por ello
el criterio a la luz del cual la administracion penitenciaria debe ejecutar sus actos es el de asumir
el deber de dar satisfaccion completa a las demandas que surgen de las necesidades especificas
que el estado de gestacidon presenta. La vestimenta es una de ellas.

El Proyecto de Ley Modelo prevé al respecto el derecho de las personas privadas de libertad a
llevar su propia ropa (Articulo 164), pero consagra la obligacion estatal de proporcionarla, sin
costo, adaptada al clima y suficiente para preservar su salud (Articulo 165). Dentro de este
concepto de preservacién de la salud estd incluida expresamente en el Proyecto la salud
reproductiva (Articulo 288).

En igual sentido, las personas embarazadas o en periodo de lactancia o posparto, poseen
necesidades alimentarias particulares y diferenciadas, que deben garantizar tanto la salud de la
persona gestante o lactante, como de la persona por nacer o de la nifia o nifio recién nacido. El
Proyecto regula el derecho de las personas privadas de libertad a recibir una alimentaciéon que
responda en cantidad de kilocalorias, calidad de micronutrientes y condiciones de higiene, a una
nutricion adecuada, armdnica y suficiente, y hace énfasis en las necesidades o dietas especiales
determinadas por criterios médicos entre los cuales sin dudas esta incluida la situacién de
personas gestantes (Articulo 161).

En cuanto a las nifas o nifios nacidos durante la privacion de libertad se prevé que en cada
establecimiento penitenciario en el que se autorice su permanencia en etapa de lactancia,
debera funcionar un lactario en el que se garanticen adecuadas condiciones de higiene (Articulo
340).

b. Atencion médica y psicoldgica

La atencién de la salud fisica y mental durante el embarazo, el parto, el periodo de posparto y
el de lactancia es una nota esencial en la situacién del grupo analizado. En particular, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Castro Castro Vs. Per(” (2006), al describir las
graves condiciones en las que se desarrollaba la detencion dentro del establecimiento
carcelario, pudo comprobar que se verificaba una desatencién de las necesidades de salud pre
y post natal de las mujeres. En concreto, al considerar la situacidn y el sufrimiento de las mujeres
en general y especialmente el de las mujeres embarazadas y las internas madres sostuvo que:
“Quedé probado (...) el Estado desatendid sus necesidades basicas de salud prenatal, y que (...)
tampoco le brindé atencién médica post natal, lo cual implicé una violacion adicional a la

integridad personal de éstas”.®

“n

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert”, Sentencia
de 25 de noviembre de 2006, parr 332.




Enfoques diferenciados en materia de personas privadas de libertad

En cuanto ala salud en general, contar con acceso inmediato y permanente a la atencién médica
constituye una necesidad basica y el modo de atenuar el déficit que supone la imposibilidad de
recurrir en cualquier momento al sistema de salud publica al que las personas estarian en
condiciones de acceder en el medio libre.

Tanto la atencidn ginecoldgica como la pediatrica deben estar disponibles para las personas
privadas de la libertad, mds alld de que sea posible contar con una asistencia especializada de
confianza propuesta por cada persona privada de libertad a su cargo, que el Proyecto de Ley
Modelo admite (Articulo 295).

La atencién médica debe ser especializada, es decir, brindada por personal médico capacitado
en materia ginecoldgica, obstétrica y neonatolégica. Debe incluir todos los tratamientos vy
examenes necesarios, tanto generales como por su especial condicion —en respeto de los
derechos de las y los pacientes— e incluso apoyo y atencién psicolégica.

El Proyecto de Ley Modelo procura la atencion médica desde el inicio mismo del ingreso al
establecimiento y, desde entonces, propicia el empleo de pautas fundamentales que permitan
identificar embarazos en curso. Asi, se establece que el examen médico de ingreso tiene la
finalidad de reconocer las necesidades de atencion de la salud y facilitar la adopcién de todas
las medidas necesarias para el tratamiento, incluyendo la continuidad de tratamientos médicos
gue se hubieran iniciado con anterioridad a la detencidn y efectuar en el momento las
derivaciones que correspondan para los casos en los que resulte necesario implementar un
tratamiento o intervencion médica con urgencia (Articulo 122).

En general también se prevé en el capitulo de salud que las mujeres deben tener derecho a
acceder a una atencién médica especializada, de acuerdo con sus caracteristicas fisicas,
bioldgicas, de identidad y/o expresion de género, que encauce adecuadamente sus necesidades
en materia de salud reproductiva (Articulo 284).

Se prevé el desarrollo de programas de salud sexual y reproductiva, garantizandose la entrega
de preservativos y otros métodos anticonceptivos para el mantenimiento de relaciones sexuales
con respeto de las elecciones personales de la poblacidon destinataria. También se regula en
particular que las personas con capacidad de gestacién deberan contar con atencion médica
ginecoldgica y pediatrica antes, durante y después del parto (Articulo 288).

El Proyecto de Ley Modelo contiene también previsiones que obligan al Estado a contar con un
sistema de salud que permita la atencién temprana. En este sentido, se establece que debera
garantizarse que los servicios de atencion médica proporcionados en los lugares de privacion de
libertad funcionen en estrecha coordinacién con el sistema de salud publica, de manera que las
politicas y practicas en la materia sean incorporadas en los establecimientos penitenciarios y
éstos formen parte de la planificacién de la politica publica en materia de salud (Articulo 279).
De igual forma, todo establecimiento penitenciario debe contar con un servicio de atencién
sanitaria encargado de evaluar, promover, proteger y mejorar la salud de las personas privadas
de libertad que funcione las veinticuatro horas y que cuente, como minimo, con un vehiculo
para realizar traslados de urgencia (Articulo 282). En el mismo articulo se consigna que el servicio
de atencién sanitaria consistird en un equipo médico con suficiente personal calificado que
actuara con plena independencia clinica y contara con profesionales que acrediten versacion en
psicologia y psiquiatria.
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La atencién de la salud mental también esta especificamente reglada en el Proyecto de Ley
Modelo. Se prevé en forma expresa que debe ponerse el foco especialmente en la prevencion
del suicidio y de las autolesiones y que las mujeres recibirdn atencidn especializada por
profesionales capacitados en la atencién y tratamiento de situaciones de especial angustia
vinculadas con problematicas especificas de género (Articulo 287).

Finalmente, el servicio de atencién sanitaria debe informar a quien esté a cargo de la direccién
del establecimiento penitenciario cada vez que se estime que la salud fisica o mental de una
persona privada de libertad haya sido perjudicada o pueda serlo por el régimen penitenciario
instituido o por las condiciones en las que se desarrolla la privacion de libertad (Articulo 285).

c. Ajustes especiales en el régimen penitenciario y condiciones de detencion

La implementacién de regimenes penitenciarios y las distintas actividades que se desarrollan en
prisidon también impactan de manera diferenciada y con mayor intensidad en este grupo de
especial vulnerabilidad. Cuando las mujeres estdn menstruando, embarazadas, dando a luz,
amamantando o transitando por la menopausia, tienen necesidades especiales (emocionales,
mentales vy fisicas) cuya falta de consideracidn en el régimen penitenciario constituyen graves
violaciones de su integridad personal. En ese sentido, por ejemplo, la imposicion de la obligacién
de realizar trabajos pesados a mujeres embarazadas puede poner en riesgo el embarazo, la
imposiciéon de medios de sujecién durante el trabajo de parto; la omisién de proporcionar una
dieta adecuada a madres lactantes; la aplicacion de castigos a las madres que estan
amamantando, incluyendo la separacidon de sus bebés,” constituyen situaciones que
representan afectaciones diferenciadas que deben ser consideradas especialmente.

El Proyecto de Ley Modelo elaborado por el INEJEP recoge estdndares en normas especificas
que pueden servir de base para mitigar las consecuencias negativas que implica no atender esas
necesidades especiales.

Es asi que se prohibe expresamente la utilizacion de cualquier medio de sujecion en el caso de
personas que estén embarazadas, durante el parto ni en el periodo inmediatamente posterior a
dar a luz (Articulo 192), y también la aplicacién de una medida disciplinaria o preventiva de
aislamiento (Articulo 198, inc. k). El Proyecto sigue al respecto los estandares de las Reglas de
las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad
que, en su Regla 24, disponen que: “No se utilizaran 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.”

Al respecto, en los comentarios a las Reglas de Bangkok se explica que:

“...en algunos paises las restricciones corporales, tales como grilletes, se utilizan en las mujeres
embarazadas durante traslados a hospitales, exdamenes ginecoldgicos 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, incluso un retraso de cinco minutos incluso puede
. El Comité Europeo para la Prevencién de la

AN

resultar en daifo permanente al cerebro del bebé

7 CARLEN, Pat “Women’s imprisonment: an introduction to the Bangkok rules”. Revista Critica Penal y
Poder 2012, n? 3, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, Universidad de Barcelona,
pag. 166.
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Tortura y los tratos y penas inhumanas o degradantes ha declarado que “[...] de vez en cuando,
el CPT encuentra ejemplos de mujeres embarazadas que estdn encadenadas o sujetas a la cama
u otros elementos de mobiliario durante exdmenes 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.”®

En respaldo de la afirmacion, el documento invoca la condena que el Colegio Americano de
Obstetras y Ginecdlogos y la Asociacion Americana de Salud Publica han formulado de la practica
del uso de grilletes, por poner en riesgo la salud de la mujer y causar dolor severo y traumas. El
Centro de Derechos Reproductivos indica que el movimiento no restringido es vital durante el
parto, nacimiento y periodo posterior al parto. Los grilletes obstaculizan la capacidad de la mujer
de moverse para aliviar el dolor de sus contracciones, que incrementa el estrés en el cuerpo de
la mujer y puede reducir el flujo de oxigeno al feto.®

En otro orden, en la organizacién del trabajo penitenciario se prevé que queden eximidas de la
obligacion de trabajar las personas gestantes, sin pérdida de la remuneracion, cuarenta y cinco
dias antes y después del parto, y que la persona privada de libertad con capacidad lactante que
se encuentre alojada junto con su hija o hijo pueda disponer de dos descansos de media hora
para amamantar, en el transcurso de la jornada de trabajo, y por un periodo de un afio a contar
desde la fecha de nacimiento, salvo que por razones médicas se aconseje un lapso mas
prolongado (Articulo 237).

En cuanto a la obligatoriedad de labores generales de mantenimiento, higiene y conservacion
del establecimiento, que sean originadas por el uso normal de las instalaciones, se prevé que en
los criterios de asignacién de estas tareas se debera considerar, en particular, la situacién de las
personas embarazadas (Articulo 232).

El Proyecto de Ley Modelo también incluye normas que obligan a considerar la situacién dentro
de los planes educativos. Asi, se contemplan ajustes a fin de garantizar el pleno acceso a la
educacién, con atencion especial de la situacion de las personas gestantes durante el embarazo
y después del parto facilitdindose la continuidad vy finalizaciéon de los estudios, en particular,
cuando se autorice la permanencia de sus hijas o hijos en el establecimiento (Articulo 271).

En materia de requisa y registro de personas el Proyecto de Ley Modelo consagra como regla la
preferencia de la realizacion mediante la exploracion visual, el empleo de medios tecnoldgicos
de deteccion no intrusivos u otras técnicas no tactiles apropiadas y eficaces. Sin embargo, prevé
especificamente que en todos los casos se consulte a la persona, de manera previa a la requisa,
sobre un posible embarazo en curso para evitar la utilizacion de medios tecnoldgicos que
puedan afectar su estado de gravidez (Articulos 118 y 183).

En el procedimiento de ingreso se prevé en forma expresa que debe observarse el principio de
igualdad y no discriminacion. Este sugiere que toda intervencion del personal penitenciario se
realizard con resguardo de los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad, en
condiciones de igualdad y respeto de su dignidad. Se consagra que no se consideraran

8 UNODC, “Comentarios a las reglas de las naciones unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de libertad para mujeres delincuentes”, comentario a la Regla 24, pag. 39. Disponible en:

9 UNODC, “Comentarios a las reglas de las naciones unidas para el tratamiento de las reclusas...”, op.cit.,
comentario a la regla 24, pag. 40, nota 24.
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discriminatorias las previsiones especiales que se destinen a proteger los derechos de personas
embarazadas, personas con nifias y/o nifios lactantes, entre otras (Articulo 115).

d. Condiciones durante el trabajo de parto, el posparto y traslados

Como se adelantd, el Proyecto de Ley Modelo contiene normas que claramente determinan la
preferencia del uso de medidas alternativas a la prision para personas embarazadas. Sin
embargo, se advierte que en la mayoria de los paises de la regién las personas cursan sus
embarazos en prision e incluso muchos partos se producen intramuros.

Una investigacidon especifica en la materia realizada en la Republica Argentina por distintos
organos de proteccion de los derechos humanos en carceles es exhaustivamente ilustrativa
sobre las situaciones que transitan las personas embarazadas en prision en el pais.'® El informe
concluyé —entre muchisima informacién valiosa— que:

-La gran mayoria de las mujeres encuestadas (94%), inici6 el trabajo de preparto en la unidad
penitenciaria, y buena parte de ellas —casi el 76%— especificamente en su pabelldn de
alojamiento.

-El horario nocturno es identificado como un punto critico para la atencidn de salud no sdlo al
momento del trabajo parto, sino también en relacidn con la atencién médica de los/as nifios/as
gue conviven con sus madres en prision.

-El 30% de las mujeres encuestadas en este estudio indicd haber sido atendida por un/a
médico/a de una especialidad distinta a la obstetricia.

-El1 85% de las mujeres encuestadas manifestd haber experimentado durante el trabajo de parto
realizado en el penal algun tipo de maltrato verbal de parte del personal penitenciario.

-De los relatos recabados se puede advertir la presencia de una multiplicidad de intermediarios
que burocratizan y, por ende, retardan la salida de las mujeres al hospital: personal de requisa,
médicos/as, area de judiciales, entre otros. A ello debe sumarse la espera del moévil de traslado,
que no siempre estd disponible o no se encuentra en buen estado de mantenimiento.

-En el 15% de los casos las mujeres entrevistadas manifestaron que transcurrié entre media hora
y una hora desde que se observd la necesidad de trasladarla al hospital hasta llegar al centro de
salud, y en el 9% de los casos este periodo durd entre una y dos horas.

-Si bien un 72,7% de las mujeres informaron que fueron conducidas a los hospitales en
ambulancia, debe advertirse que el 18% menciond que fueron transportadas en un camion de
traslado y en el 6% de los casos restantes fueron trasladadas en otros méviles (como un
patrullero o colectivo de visitas). En casi la totalidad de los casos abordados en este estudio
(97%), las mujeres fueron acompafiadas por personal de seguridad y en el 54,5% fueron
trasladadas con alguna medida de sujecién (18 de las 33 mujeres entrevistadas), ya sean esposas
o “pateras” (esposas en las extremidades inferiores).

10 Procuracién Penitenciaria de la Nacién, Defensoria del Pueblo de la provincia de Buenos Aires,
Defensoria del Pueblo de la Nacidén, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, “Pari como una
condenada: experiencias de violencia obstétrica de mujeres privadas de la libertad”. - 1a ed., Libro digital,
PDF Archivo Digital, Buenos Aires, 2019.
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-Una altisima proporcién de mujeres a las que se les impidié conocer a sus hijos/as hasta
después de 3 horas de ocurrido el nacimiento (21,2% de las encuestadas).

-El estudio, ademas, mostrd llamativos indices de internaciones en neonatologia (36,4% de los
casos), por razones que no siempre fueron debidamente informadas a las madres y que, a juzgar
por los testimonios, no siempre se vinculan con cuestiones médicas.

-Un 20% de las mujeres se sintié discriminada en el hospital por su condicion de detenida.

El Proyecto de Ley Modelo de INEJEP contempla varias disposiciones normativas que
instrumentan obligaciones estatales dirigidas a evitar estas deficiencias.

En primer lugar, se establece como regla que el parto no debe ser realizado en los
establecimientos de privacion de libertad, sino en hospitales o establecimientos destinados para
ello. En caso de que la persona gestante o en estado puerperal, o su hija o hijo, requieran de
atencién y no se contare con las instalaciones o con personal médico, se regula que ésta se
garantice sin demora en instituciones del sistema de salud publico o privado, segin corresponda
o resulte conveniente. También se prevé que deben existir instalaciones especiales, asi como
personal y recursos apropiados para la atencién de las personas embarazadas y de las que
acaban de dar a luz (Articulo 288).

La respuesta rapida, eficiente y respetuosa de la situacion fisica y psicoldgica de las personas
embarazadas o parturientas, debe extenderse también a la prevision de traslados de urgencia
en caso de necesidad médica. En este sentido existe una disposicidon general que manda a que
las personas privadas de libertad que necesiten cuidados médicos especiales, que no puedan ser
dispensados en el establecimiento penitenciario, sean trasladadas a un establecimiento
especializado (Articulo 292).

Estos traslados, sin embargo, deben ser excepcionales en casos de mujeres embarazadas, y sélo
deben ser efectuados por razones clinicas fundadas, resultando plausible que se prohiba la
posibilidad de traslados involuntarios por razones disciplinarias u otras.

En otra investigacion llevada a cabo por el CELS, el Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién
y la Procuracidn Penitenciaria de la Nacion se hizo referencia a las condiciones en las que las
mujeres privadas de libertad son trasladadas en Argentina:

“...surgié de manera evidente la falta de compromiso real con un tratamiento adecuado de las
necesidades especificas de este grupo y de los nifios que conviven con sus madres. Si bien para
sus controles médicos fuera del penal las embarazadas solian ser trasladadas en una ambulancia
o en un movil asignado para ese fin, cuando se trataba de asistir a una audiencia fijada en un
tribunal el transporte se realizaba en las mismas condiciones que el resto de la poblacién
penitenciaria, lo que implicaba que podian estar en promedio 21 horas fuera de la celda, sin
alimentacién y sin poder descansar. Aunque las circunstancias en las que se efectuan los
traslados despiertan preocupacién con relacién a toda la poblacién penitenciaria en general, en
el caso de las mujeres embarazadas o que son trasladadas con sus hijos resultaban en particular
graves a causa de su mayor vulnerabilidad en términos de salud y por el mayor compromiso de

proteccién asumido por el Estado frente a ellos”.1

11 CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, Procuracién Penitenciaria de la Nacién “Mujeres
en prision. Los alcances del castigo” - 12 ed. - Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2011, pag. 178.
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El Proyecto de Ley Modelo prohibe expresamente cualquier traslado involuntario de personas
privadas de libertad embarazadas o de aquellas a las que se haya autorizado a permanecer junto
a sus hijas o hijos en el establecimiento penitenciario. Cuando se haya aprobado una peticion
de traslado de la persona privada de libertad, o razones de salud o de otra indole hagan
necesario el traslado temporario de estas personas, se adoptaran medidas y protocolos
especificos que atiendan a su situacién particular y la de las nifias y niflos involucrados (Articulo
173).

Es decir que las condiciones en las que se efectle cada traslado deben conciliarse con la
prohibicién de sujecidon propuesta mas arriba que debe extenderse también a los momentos en
que las personas embarazadas o lactantes deban ser trasladadas de urgencia. Asimismo, los
traslados deben garantizar las especiales condiciones de salubridad, atencién médica y
alimentaria que este colectivo puede requerir. Ademads, el Proyecto de Ley Modelo prevé que
las mujeres deben ser trasladadas separadas de los varones y que el transporte estara
integramente a cargo de personal penitenciario femenino. De no ser posible, se debera contar
con, al menos, una mujer entre el personal penitenciario asignado (Articulo 179).

e. Contacto con hijas o hijos fuera del establecimiento

En funcidn del deber de evitar que el encarcelamiento trascienda mas alla de la propia persona
encarcelada es imperativo tomar medidas para promover el contacto de quien se encuentra en
privacion de libertad con su hija o hijo. En ese sentido las regulaciones de los establecimientos
penitenciarios relativas al modo en que se organizan las visitas deben atender el interés superior
de las niflas y los nifios involucrados, criterio rector de cada decision que adopte la
administracién penitenciaria y los involucre.

En particular, en el caso de las madres, es necesario que la administracion penitenciaria disponga
medidas para que las hijas o hijos de las personas privadas de libertad que hayan egresado del
establecimiento las visiten, compartan tiempo con ellas, y mantengan y estrechen sus vinculos.
En este sentido, el Proyecto de Ley Modelo sigue a la regla 52 de las Reglas de Bangkok.

Por un lado, se prevé que las decisiones respecto del momento en que se debe separar a las
hijas o hijos de las personas privadas de libertad se adopten y organicen teniendo presente el
interés superior de las nifas y niflos con arreglo a la legislacion pertinente. Se prevé que toda
decisién de separar a las nifias o los nifios de su madre se adopte con delicadeza y Unicamente
tras comprobar que se han adoptado disposiciones alternativas para su cuidado. En el caso de
personas privadas de libertad de nacionalidad extranjera se consigna, ademas, que debe
actuarse en consulta y coordinacidn con las autoridades consulares (Articulo 339).

En la misma disposicidon se prevé la obligacién de la administracidon penitenciaria de otorgar
facilidades para que las hijas o hijos de las personas privadas de libertad que hayan egresado del
establecimiento las visiten, compartan tiempo con ellas, y mantengan y estrechen sus vinculos.

Pero también el Proyecto prevé disposiciones tendientes a garantizar el contacto con hijas o
hijos que transitan la primera infancia y que no hayan nacido durante la privacién de libertad.
En materia de alojamiento se prevé como principio general que éste serd dispuesto en todos los
casos con especial consideracidn de la conveniencia de ubicarlas en establecimientos cercanos
a su familia, a su comunidad, a quienes ejercen su defensa técnica y a los érganos de control
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competentes (Articulo 167). De la misma manera, se consagra como obligatorio para la
administracién penitenciaria que cuando decida que corresponde el traslado de la persona
privada de libertad a un establecimiento alejado de su lugar de residencia habitual, debera
emitir un acto administrativo fundado con las razones que justifican la medida, en particular “a)
La consideracién de las circunstancias particulares y familiares de la persona, especialmente, la
distancia del lugar donde reside su grupo familiar, si cuenta con hijas o hijos menores que la
visiten y un analisis, a través del drea de trabajo social, del impacto fisico y psicoldgico que el
traslado tendria en el caso concreto respecto del contacto con su entorno y la trascendencia de
la medida a terceras personas” (Articulo 171,inc. a).

Se prevé que el informe debe ser notificado fehacientemente a la persona privada de libertad y
a su defensa técnica, quienes podran oponerse por escrito y ante el ministerio publico fiscal a la
materializacion de la medida, con posterior habilitacion del incidente de control judicial, con
efecto suspensivo. Como puede apreciarse, se siguié en la regulacion de la ubicacién y traslados
de personas, los estdndares fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

“Lopez y otros vs. Argentina”.*?

En otro orden se prevé que tras el ingreso de la persona al establecimiento, el area de trabajo
social entreviste en el plazo de veinticuatro (24) horas a la persona ingresante para obtener
informacidn relativa a sus hijas, hijos u otras personas a su cargo, la edad, el lugar en que se
encuentran y su régimen de tutela o custodia (Articulo 129, inciso b).

Se prevé también que toda persona ingresante tendrd derecho a informar personal e
inmediatamente a su familia, o a cualquier otra persona que haya designado como contacto, de
su encarcelamiento y que, en caso de que la persona tuviera niias, nifios, adolescentes u otras
personas a su cargo, se le garantizara al momento de su ingreso la posibilidad de adoptar
disposiciones respecto de ellas (Articulo 130).

Finalmente se prevé el derecho de las personas privadas de libertad a recibir visitas de su familia,
en un contexto de intimidad y privacidad y se consagra que los establecimientos penitenciarios
deben contar con espacios adecuados para ello (Articulo 307).

De todas maneras, es importante remarcar que el Proyecto de Ley Modelo del INEJEP prevé
supuestos especificos de prision domiciliaria en estos casos. Se autoriza su procedencia para el

12 CortelDH caso “Lopez y otros vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 25 de noviembre de 2019. En este fallo la Corte considerd: “que la disposicion del articulo
5.6 de que las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion
social de los condenados, aplicada al presente caso, resulta en el derecho de |la persona privada de libertad
y la consecuente obligacion del Estado de garantizar el maximo contacto posible con su familia, sus
representantes y el mundo exterior. No se trata de un derecho absoluto, pero en la decision
administrativa o judicial que establece el local de cumplimiento de pena o el traslado de la persona privada
de libertad, es necesario tener en consideracion, entre otros factores, que: i) la pena debe tener como
objetivo principal la readaptacion o reintegracién del interno; ii) el contacto con la familia y el mundo
exterior es fundamental en la rehabilitacidn social de personas privadas de libertad. Lo anterior incluye el
derecho a recibir visitas de familiares y representantes legales; iii) la restriccion a las visitas puede tener
efectos en la integridad personal de la persona privada de libertad y de sus familias; iv) la separacion de
personas privadas de la libertad de sus familias de forma injustificada, implica una afectacién al articulo
17.1 de la Convencidn y eventualmente también al articulo 11.2; v) en caso de que la transferencia no
haya sido solicitada por la persona privada de libertad, se debe, en la medida de lo posible, consultar a
éste sobre cada traslado de una prision a otra, y permitirle oponerse a dicha decisién administrativa vy, si
fuera el caso, judicialmente”.
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cuidado de sus hijas o hijos de hasta cinco (5) afos. La medida se admite incluso aunque exista
otro/a progenitor/a o integrante de la familia que se encargue en el medio libre del cuidado
personal de las nifias y/o nifios (Articulo 101).

También se contempla que si las circunstancias particulares del caso hicieren necesario
incorporar a una persona condenada al régimen de prision domiciliaria para el cuidado de hijas
o hijos mayores de cinco (5) afos, la cuestion se resuelva con especial consideracion del interés
superior de la nifia o del nifio (Articulo 102). Es decir, que el Proyecto de Ley Modelo contempla
medidas que permiten a las personas cumplir la privacidn de libertad sin quebrar el vinculo con
sus hijas o hijos.

V.2 Disposiciones del Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica que
contienen los estdndares propuestos para la consideracion de la situacion de personas
embarazadas, en periodo de posparto y lactantes

Con el fin de proporcionar autosuficiencia al presente documento, se reproducen en este
apartado las citas textuales de las partes pertinentes del Proyecto de Ley Modelo en las que se
receptan los estdndares descriptos, con nota de la referencia del articulo para su confronte con
el texto original:

Prision domiciliaria por embarazo: Las personas embarazadas podrdn solicitar ser incorporadas
al régimen de prision domiciliaria durante toda la etapa de gestacidn y hasta transcurridas seis
(6) semanas posteriores al parto, salvo que por criterio médico se aconseje prorrogar ese lapso.*

Prision domiciliaria para el cuidado de hijas o hijos: Procedera la incorporacion al régimen de
prision domiciliaria de las personas privadas de libertad para el cuidado de sus hijas o hijos de
hasta cinco (5) afios. La decision deberd en todos los casos establecer en concreto, con
intervencién del érgano especializado en materia de nifiez, que la medida contribuird a
satisfacer el interés superior de las nifias y/o nifios involucrados. La medida también podra
proceder, exclusivamente en aras de privilegiar dicho interés, aunque exista otro/a progenitor/a
o integrante de la familia que se encargue en el medio libre del cuidado personal de las nifas
y/o nifios. La persona condenada que haya sido incorporada al régimen de prision domiciliaria
durante el embarazo podr3, luego del parto, continuar en el régimen establecido en el presente
articulo excepto que razones motivadas en el interés superior de la nifia o del nifio justificasen
una solucion diferente.**

Casos de nifias y/o nifios mayores de cinco afios: Si las circunstancias particulares del caso
hicieren necesario incorporar a una persona condenada al régimen de prision domiciliaria para
el cuidado de hijas o hijos mayores de cinco (5) afios, se resolverd la peticién con especial
consideracién del interés superior de la nifia o del nifio.?®

Principios generales en el procedimiento de ingreso: a) Igualdad y no discriminacién. Toda
intervencién del personal penitenciario se realizard con resguardo de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad, en condiciones de igualdad y respeto de su

13 Cfr. ARTICULO 100, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
14 Cfr. ARTICULO 101, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
15 Cfr. ARTICULO 102, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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dignidad. No se consideraran discriminatorias las previsiones especiales que se destinen a
proteger los derechos de personas embarazadas, personas con nifias y/o nifios (...).*

Requisa de ingresantes: Las personas privadas de libertad y sus pertenencias deben ser
requisadas para evitar el ingreso de objetos y/o sustancias no autorizadas o ilicitas. Dicho
registro debe hacerse de manera individual y, como regla, mediante la utilizacién de sistemas
tecnoldgicos de deteccion lo menos intrusivos posible (...) Se consultara a la persona ingresante,
de manera previa a la requisa, sobre un posible embarazo en curso para evitar la utilizacién de
medios tecnoldgicos que puedan afectar su estado de gravidez. En todos los casos la requisa
deberd llevarse a cabo por personal del mismo sexo bioldgico de la persona sujeta a examen.”

Finalidad del examen médico de ingreso: El examen procurara, en especial: a) Reconocer las
necesidades de atencidn de la salud y adoptar todas las medidas necesarias para el tratamiento,
incluyendo la continuidad de tratamientos médicos que se hubieran iniciado con anterioridad a
la detencion; (...) e) Efectuar en el momento las derivaciones que correspondan para los casos
en los que resulte necesario implementar un tratamiento o intervencién médica con urgencia.*®

Entrevista social al ingreso: El drea de trabajo social del establecimiento entrevistard en el plazo
de veinticuatro (24) horas a la persona ingresante. En esa oportunidad se procurara obtener:
(...) b) Informacion relativa a sus hijas, hijos u otras personas a su cargo, la edad, el lugar en que
se encuentran y su régimen de tutela o custodia {(...).%°

Disposicion respecto de hijas o hijos: (...) En caso de que la persona tuviera nifias, nifios,
adolescentes u otras personas a su cargo, se le garantizara al momento de su ingreso la
posibilidad de adoptar disposiciones respecto de ellas.?®

Consideracion de visitas de hijas e hijos para disponer traslados involuntarios: Cuando la
administracién penitenciaria decida que corresponde el traslado de la persona privada de
libertad a un establecimiento alejado de su lugar de residencia habitual, deberd emitir un acto
administrativo fundado con las razones que justifican la medida. La motivacidén del acto deberd
incluir: a) La consideraciéon de las circunstancias particulares y familiares de la persona,
especialmente, la distancia del lugar donde reside su grupo familiar, si cuenta con hijas o hijos
menores que la visiten y un andlisis, a través del drea de trabajo social, del impacto fisico y
psicolégico que el traslado tendria en el caso concreto respecto del contacto con su entornoy
la trascendencia de la medida a terceras personas.?!

Medidas especiales en los traslados por razones de género: En todos los casos se trasladara a
las mujeres y a los varones por separado. El transporte de mujeres privadas de libertad estara
integramente a cargo de personal penitenciario femenino. De no ser posible, se debera contar
con, al menos, una mujer entre el personal penitenciario asignado (...).22

Requisas: Los actos de requisa de las personas se realizaran mediante la exploracidn visual, el
empleo de medios tecnoldgicos de deteccidn no intrusivos u otras técnicas no tactiles

16 Cfr. ARTICULO 115, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
17 Cfr. ARTICULO 118, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
18 Cfr. ARTICULO 122, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
19 Cfr. ARTICULO 129, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
20 Cfr. ARTICULO 130, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
21 Cfr. ARTICULO 171, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
22 Cfr. ARTICULO 179, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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apropiadas y eficaces. En todos los casos se consultard a la persona, de manera previa a la
requisa, sobre un posible embarazo en curso para evitar la utilizacién de medios tecnoldgicos
que puedan afectar su estado de gravidez (...).2

Prohibicion de medios de sujecion fisica: (...) No se utilizaran medios de sujecion en el caso de
personas que estén embarazadas, durante el parto ni en el periodo inmediatamente posterior a
dar a luz.?*

Principios en materia disciplinaria: (...) k) Estd prohibida la aplicacion de una medida de
aislamiento a personas privadas de libertad embarazadas o alojadas con sus hijas o hijos.?®

Labores de mantenimiento: (...) En los criterios de asignacion de tareas obligatorias de
mantenimiento se debera considerar, en particular, la situacién de las personas embarazadas y
con hijas o hijos en el establecimiento.®

Eximicion de trabajar: (...) Las personas gestantes quedardn eximidas de la obligacidn de prestar
servicios, sin pérdida de la remuneracion, cuarenta y cinco (45) dias antes y después del parto.
La persona privada de libertad con capacidad lactante que se encuentre alojada junto con su
hija o hijo podra disponer de dos (2) descansos de media hora para amamantar, en el transcurso
de la jornada de trabajo, y por un periodo que no podra superar el lapso de un (1) afio posterior
a contar desde la fecha de nacimiento, salvo que por razones médicas se aconseje un lapso mds
prolongado.”’

Ajustes para garantizar el derecho a la educacion: (...) Se atendera también a la situacién de las
personas gestantes durante el embarazo y después del parto facilitindose la continuidad y
finalizacion de los estudios, en particular, cuando se autorice la permanencia de sus hijas o hijos
en el establecimiento.?®

Acceso a la salud: Las personas privadas de libertad tendran garantizado el acceso al servicio de
atencién sanitaria toda vez que asi lo requieran. La atencion tendra lugar en un dmbito de
privacidad (...) Las mujeres (...) tendran derecho a acceder a una atencién médica especializada,
de acuerdo con sus caracteristicas fisicas, bioldgicas, de identidad y/o expresion de género, que
encauce adecuadamente sus necesidades en materia de salud reproductiva.?

Salud mental: (..) Las mujeres (..) recibirdn atencidon especializada por profesionales
capacitados en la atencion y tratamiento de situaciones de especial angustia vinculadas con
problematicas especificas de género.°

Salud sexual y reproductiva: En todos los establecimientos se desarrollardn programas de
educacion sexual y reproductiva y de prevencién de enfermedades de transmisién sexual. Se
deberd garantizar la entrega de preservativos y otros métodos anticonceptivos para el

23 Cfr. ARTICULO 183, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
24 Cfr. ARTICULO 192, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
25 Cfr. ARTICULO 198, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
26 Cfr. ARTICULO 232, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
27 Cfr. ARTICULO 237, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
28 Cfr. ARTICULO 271, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
29 Cfr. ARTICULO 284, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
30 Cfr. ARTICULO 287, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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mantenimiento de relaciones sexuales con respeto de las elecciones personales de la poblacién
destinataria y garantizando la proteccién de su intimidad.

Las personas con capacidad de gestacién deberdan contar con atencidn médica ginecolégica y
pedidtrica antes, durante y después del parto, que no deberd ser realizado dentro de los
establecimientos de privaciéon de libertad, sino en hospitales o establecimientos destinados para
ello. En caso de que la persona gestante o en estado puerperal, o su hija o hijo, requieran de
atencién y no se contare con las instalaciones o con personal médico, ésta se garantizara sin
demora en instituciones del sistema de salud publico o privado, segun corresponda o resulte
conveniente.

Deberdn existir instalaciones especiales, asi como personal y recursos apropiados para la
atencion de las personas embarazadas y de las que acaban de dar a luz.!

Egreso de niiias o nifios. Vinculacion: (...) Las decisiones respecto del momento en que se debe
separar a las hijas o hijos de las personas privadas de libertad se adoptardn y organizardn con
antelacién suficiente en funcién del caso y teniendo presente el interés superior de las nifias y
niflos con arreglo a la legislacion pertinente. Toda decisidén de cesar la permanencia de las nifias
o nifios en un establecimiento penitenciario deberd adoptarse con delicadeza y Unicamente tras
comprobarse que se han adoptado disposiciones alternativas para su cuidado. En el caso de
personas privadas de libertad de nacionalidad extranjera se deberd actuar en consulta y
coordinacion con las autoridades consulares. La administracion penitenciaria otorgard las
facilidades necesarias para que las hijas o hijos de las personas privadas de libertad que hayan
egresado del establecimiento las visiten, compartan tiempo con ellas, y mantengan y estrechen
sus vinculos.*?

Nacimiento durante la privacion de libertad y lactancia: Cuando frente a la imposibilidad,
improcedencia o fracaso de las medidas alternativas previstas en esta ley, una persona
embarazada se halle privada de libertad en un establecimiento penitenciario, se procurara que
el parto se efectue en una institucion asistencial ajena a éste.

En los casos de nacimiento dentro del establecimiento, queda prohibida toda alusién a esa
circunstancia en el acta del registro civil correspondiente. Las hijas o hijos de personas privadas
de libertad que hubieren nacido durante la detencién podran permanecer en el establecimiento
penitenciario durante las etapas postnatal y de lactancia, o hasta que hayan cumplido la edad
de cinco (5) afos, con caracter excepcional y de conformidad con los recaudos previstos en este
capitulo.

En cada establecimiento penitenciario en el que se autorice la permanencia de nifias o nifios en
etapa de lactancia, debera funcionar un lactario en el que se garanticen adecuadas condiciones
de higiene. 3

31 Cfr. ARTICULO 288, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
32 Cfr. ARTICULO 339, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
33 Cfr. ARTICULO 340, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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VI. Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersexuales (LGBTI)

El andlisis de la situacién del colectivo LGBTI en prisidn no es posible sin tener en cuenta el hito
que supuso la adopcién en 2006, de los Principios de Yogyakarta.>* El instrumento consiste en
una serie de principios mediante los cuales se postulan los estdndares minimos que deben
adoptar los Estados para garantizar los derechos del colectivo LGBTI. Se tratan de 29 principios
gue van desde el derecho a la igualdad y no discriminacidn, hasta el derecho a recursos y
resarcimientos efectivos.

Tras la publicacion de los Principios de Yogyakarta, y también de la Declaracién de Montreal
(2006),% fue notorio el incremento de la produccidn legislativa y la produccién jurisdiccional
vinculada al reconocimiento de derechos del colectivo LGBTI y de decisiones judiciales.

No cabe duda de que cualquier intervencién estatal debe contener un enfoque con sensibilidad
de género. El discurso juridico punitivo-penitenciario pretendié ser neutral a lo largo de los afios
y de ese modo se mantuvo discriminatorio de las necesidades especificas de las disidencias como
grupo en situacion especial de riesgo.

Los Principios de Yogyakarta manifiestan la necesidad de proteccidn del colectivo de personas
LGBTI por su situacidon de vulnerabilidad: “(...) las personas sufren violencia, hostigamiento,
discriminacién, exclusién, estigmatizacion y prejuicios debido a su orientacién sexual o identidad
de género (...)”.3®

En instituciones como la cdrcel, es necesario abordar situaciones de discriminacién de género
de caracter institucional y/o estructural. Las necesidades especificas de género no son de
caracter temporal, transitorio o coyuntural, pues son inherentes a la condicion de las personas
de este grupo vulnerable debido a su género. Se identifica una doble vulnerabilidad: por el hecho
de estar privada de libertad y por el hecho de ser miembro de la comunidad LGBTI.

En el sistema interamericano de derechos humanos ya se ha sostenido que la orientacidn sexual
y la identidad de género se encuentran comprendidas dentro de la frase “otra condicion social”
establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana.?” La situacién del colectivo en el
ambito carcelario esta siendo analizada con mas detalle y preocupacion algo que los Estados no
consideraban hasta hace relativamente pocos afios.

La primera decisién se vincula con terminologia escogida para referirse a este grupo de riesgo.
El Proyecto de Ley Modelo, ha optado por la denominacién LGBTI que surge de la adoptada por

34 Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacidn de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género, disponible en:

35 a Declaracién de Montreal sobre los Derechos Humanos de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Transexuales
es un documento adoptado el 29 de julio de 2006 en Montreal, Quebec, Canada, por la Conferencia
Internacional sobre los Derechos Humanos LGBT. La declaracién contiene una serie de derechos vy
libertades relativos a las personas LGBT, que se propone que deben ser universalmente garantizados. El
documento esta disponible en: .

36 principios de Yogyakarta sobre la Aplicacidn de la Legislacién Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientaciéon Sexual y la Identidad de Género. Predmbulo, segundo parrafo.

37 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresion
de Género: algunos términos y estdndares relevantes”, Washington DC, 2012, pag. 6, parr. 29.



http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/
http://www.declarationofmontreal.org/DeclaraciondeMontrealES.pdf
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la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.3® En este sentido, la eleccién es conteste con
la adoptada por la Asociaciéon Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersexuales
(ILGA, por sus siglas en inglés).>® Sin embargo, existen denominaciones alternativas, tales como:
LGBT, LGBTIQ, LGBTTTIQA, LGBTTTIQA+. El Proyecto de Ley Modelo entiende al colectivo LGBTI
como el colectivo de personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Transgénero, Transexuales, Travestis,
e Intersexuales, no siendo esta denominacién excluyente de otras diversidades.

Respecto del concepto de identidad de género se ha adoptado el criterio establecido por la Ley
Argentina N° 26.743, que establece el derecho a laidentidad de género de las personas, asi como
el criterio establecido por los Principios de Yogyakarta en su introduccidn: “La identidad de
género se refiere a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificaciéon
de la apariencia o la funcidn corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole,
siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la

vestimenta, el modo de hablar y los modales”.*°

En la misma linea, el Proyecto de Ley Modelo entiende al concepto de identidad de género como
distinto al de orientacion sexual, dado que: “La orientacidn sexual se refiere a la capacidad de
cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un
género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.*

Sin embargo, los motivos por los cuales el Proyecto de Ley Modelo abordé la necesidad de
adoptar enfoques diferenciados en materia del colectivo de personas LGBTI, se centran en la
vulnerabilidad que enfrentan las personas tanto por su identidad de género como por su
orientacién sexual que, por supuesto, se proyectan intensamente durante la privacion de
libertad.

La expresion de género es un concepto esbozado por los Principios de Yogyakarta** y reconocido
expresamente por la Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI como “la manifestacion
externa de los rasgos culturales que permiten identificar a una persona como masculina o
femenina conforme a los patrones considerados propios de cada género por una determinada
sociedad en un momento histérico determinado”.*® De la misma manera ha sido descripta por
la iniciativa “Libres e Iguales” de las Naciones Unidas que se refiere a la expresion de género
como “laforma en la que se manifiesta el género mediante el comportamientoy la apariencia”.*
Hay una separacién de criterios de analisis entre, por un lado, personas LGBTI y por el otro, las
personas cuyo género es distinto al asignado al momento de su nacimiento. La denominacion

38 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, “Violencia contra las personas LGBTI en América”,
informe del 12 de noviembre de 2015, pag. 18.

3 El sitio de la Asociacidn es: .

40 principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién de la Legislacidn Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientaciéon Sexual y la Identidad de Género. Introduccién, nota al pie nro. 2.

41 Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién de la Legislacidn Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientaciéon Sexual y la Identidad de Género. Introduccidn, nota al pie 1.

42 Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién de la Legislacién Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género. Introduccién, nota al pie 2.

43 CIDH, Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI en:

4 UNFE, “Glosario” disponible en:



https://ilga.org/es
http://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/mandato/precisiones.asp#:~:text=La%20expresi%C3%B3n%20de%20g%C3%A9nero%20ha,y%20Abril%20Alcaraz%2C%202008
http://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/mandato/precisiones.asp#:~:text=La%20expresi%C3%B3n%20de%20g%C3%A9nero%20ha,y%20Abril%20Alcaraz%2C%202008
https://www.unfe.org/es/definitions/
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de éstas ultimas hace alusién a las personas trans; esto es, personas que han sido clasificadas al
nacer bajo una identidad de género distinta de la autopercibida, bajo la determinacidon de un
“sex0”. Asi lo describe la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el informe
"Violencia contra Personas LGBTI en América", ya citado, en el que se define como persona trans
a las diferentes variantes de las identidades de género (incluyendo transexuales, travestis,
transformistas, entre otros), cuyo denominador comun es que el sexo asignado al nacer no
concuerda con la identidad de género de la persona.*®

La Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex, define que el sexo
que se asigna al nacer no es un hecho bioldgico, sino un hecho en base a una percepcién que
otras personas tienen sobre la genitalidad.*® En base a esta denominacién, el Proyecto de Ley
Modelo utiliza la expresidon “sexo bioldgico” para referirse a la clasificacion que realizan los
Estados al momento del nacimiento de las personas, en base a su genitalidad, para anotarlas en
los registros de personas.

La discriminacidn basada en el género es aquella que se ejerce a partir de la construccion social
que asigna determinados atributos socioculturales a las personas a partir de su sexo bioldgicoy
convierte la diferencia sexual en desigualdad social. La discriminacién por género tiene su
anclaje en antiguos estereotipos culturales y sociales que prescriben y determinan roles y
funciones para varones y mujeres.

A continuacién, se abordan las cuestiones involucradas directa o indirectamente por la solicitud
de la Comision Interamericana, y se destaca la necesidad de propiciar la adopcion de una
regulacién especifica que contribuya a paliar y neutralizar las condiciones desfavorables en las
que se encuentra inmerso el colectivo LGBTI durante la privacion de libertad.

VI.1 Aspectos de abordaje particular incluidos en la solicitud de Opinion Consultiva
respecto de personas LGBTI

a. Asignacion de alojamiento

Las practicas de las administraciones penitenciarias sélo excepcionalmente y de manera limitada
suelen considerar al colectivo LGBTI y a sus necesidades especificas. Mds bien, mayormente el
colectivo es invisibilizado y objeto de discriminaciones explicitas.

Como surge del diagndstico elaborado por la CIDH, este colectivo es, en general, objeto de altos
niveles de violencia como consecuencia de las extensamente difundidas homofobia, lesbofobia
y transfobia.*’ La carcel reproduce el fenémeno, tanto desde el personal como entre la poblacién
penitenciaria, y es claro que la exposicién a las situaciones de violencia es el mayor riesgo al que
se encuentran expuestas las personas de este colectivo.

Asi lo ha advertido la CIDH en un comunicado de prensa del 21 de mayo de 2015, en el que
expresd su preocupacion por los casos de violencia y trato inhumano y denigrante contra
personas LGBTI, debido a que éstas enfrentan un riesgo mayor de violencia sexual —incluido un

45 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, “Violencia contra las personas LGBTI en América”, op.
cit, pag. 32, parr. 20.

46 |LGA, “Conceptos” disponible en .

47 Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, “Violencia contra las personas LGBTI en América”, op.
cit, pag. 237, parr. 410.
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riesgo mas alto de multiples agresiones sexuales— y otros actos de violencia y discriminacion, a
manos de otras personas privadas de libertad o del personal penitenciario.*

En consecuencia, en materia de asignacidon de alojamiento se presentan dificultades para
promover o establecer un criterio adecuado y general, de modo prestablecido. Es por ello que
resulta aconsejable recurrir a férmulas que permitan una respuesta a esta problematica desde
su andlisis en particular en cada caso.

Corresponde considerar individualmente cada situacién, teniendo en cuenta inicialmente —y
con prioridad— la seguridad de quien ingresa. Esta evaluacién imperativamente debe estar a
cargo de profesionales con adecuada formacidn y capacitacién especial en materia de género.

Por cierto, para la adopcién de decisiones que resguarden efectivamente la integridad fisica y
psiquica de las personas LGBTI, es necesario, ademas, considerar la voluntad y las
manifestaciones de la persona involucrada y promover su participacion y escucha en el proceso
de toma de decision.

La definicién sobre el dispositivo de alojamiento que se asigne debe estar acompafiada de
protocolos que —con perspectiva de género— promuevan la proteccién y adecuada ubicacion
de las personas integrantes de este colectivo cuando se considere que estan expuestas a un
mayor riesgo a sufrir agresiones o abusos que contemplen soluciones de caracter excepcional,
subsidiarias, limitadas y sujetas a un control dirigidas a reforzar la proteccién de este colectivo.

En este sentido, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito ha recomendado
que el principio para la clasificacién y distribucién debe ser alojar a las personas LGBTI en el
entorno que mejor garantice su seguridad.* Por su parte, el principio 9.C de los Principios de
Yogyakarta establece que los Estados deben garantizar que, en la medida de lo posible, todas
las personas privadas de su libertad participen en las decisiones relativas al lugar de detencidn
apropiado de acuerdo a su orientacion sexual e identidad de género.

De esta manera, la decision respecto de donde alojar a las personas del colectivo LGBTI y sobre
todo a las personas trans, debe tomarse caso por caso, siempre garantizando que la persona
participe activamente en las decisiones relativas a la asignacion de su alojamiento. Si bien no
existe una solucién que pueda aplicarse en todos los contextos, el estandar de clasificacion y
alojamiento debe consistir en tener en cuenta la voluntad de la persona privada de libertad y
ensamblar tal criterio con las demas cuestiones de seguridad, especialmente cuando se trate de
una persona trans.

El Proyecto de Ley Modelo establece en este sentido reglas especiales. Determina que las
personas trans sean alojadas en establecimientos penitenciarios o secciones dentro de ellos,
bajo el respeto irrestricto del género autopercibido. De igual modo, se establece que el criterio
de alojamiento debe priorizar la seguridad de las personas y que se adopte previa evaluacion de
profesionales con capacitacion especial en materia de género. También se exige que la decision
tenga en cuenta las manifestaciones de la persona privada de libertad y el especial grado de
vulnerabilidad que presente, para asi abordar los riesgos y necesidades especificas en cada caso
concreto (Articulo 138).

48 CIDH, Comunicado de prensa 053/2015, disponible en:

4 UNODC “Manual sobre reclusos con necesidades especiales”, op. cit., pag. 106.
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b. Violencia intramuros

Las cdarceles son instituciones que han sido originalmente disefiadas para varones. Por tanto, se
ha intentado resolver la situacién de especial vulnerabilidad que sufren determinados grupos,
como el colectivo de personas LGBTI, a partir de la visibilizaciéon de las problematicas y el
establecimiento de estandares.

Las Reglas de Bangkok han sido orientadoras para el desarrollo de los estandares particulares
gue deben adoptarse en los casos de vulnerabilidad por razones de género. Establecen, respecto
del fendmeno de violencia intramuros, la importancia de elaborar y aplicar politicas vy
reglamentos claros sobre el comportamiento del personal penitenciario, a fin de brindar el
maximo de proteccidn a las personas contra todo tipo de violencia fisica o verbal motivada por
razones de género, asi como de abuso y acoso sexual.>®

En el informe “Violencia contra personas LGBTI” elaborado por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, se describen cuales son las caracteristicas de la violencia contra las personas
LGBTI. Alli se seiala que muchas de las manifestaciones de violencia contra las personas LGBTI
estdn basadas en el deseo de castigar a las identidades, expresiones, comportamientos o
cuerpos que difieren de las normas y roles de género tradicionales, o que son contrarias al
sistema binario hombre/mujer.5!

De igual modo, el informe hace especial énfasis en la violencia que enfrentan las personas trans,
y particularmente las mujeres trans. Establece que la mayoria de las mujeres trans se encuentran
inmersas en un ciclo de violencia, discriminacion y criminalizacidon que generalmente comienza
desde muy temprana edad, por la exclusion y violencia sufrida en sus hogares, comunidades y
centros educativos. Esta situacién se suma a una ausencia, en varios paises de la regién, de
disposiciones legales o administrativas que reconozcan su identidad de género.>?

Las caracteristicas de la violencia descripta, se intensifican en el contexto de privacidn de
libertad, motivo por el cual se deben adoptar medidas especiales de proteccidn de la vida y de
la integridad personal de las personas LGBTI.

Tanto la prevencion de hechos de violencia dirigidos a integrantes de la poblaciéon LGBTI como
la actuacion de la administracién penitenciaria como consecuencia de la comisidon de hechos en
perjuicio de este grupo debe ser objeto de una cuidadosa consideracion.

La medida mds frecuente y rapida que utilizan las administraciones penitenciarias de la regién
es la separacidn y, en ocasiones, el aislamiento de las personas integrantes de este grupo. Debe
quedar muy claro que la separacién y el aislamiento son cosas diferentes. El aislamiento sélo
puede proceder como una sancidn disciplinaria, nunca como una medida de proteccién. Por esa
razon debe prohibirse como herramienta para garantizar la seguridad de grupos vulnerables.

50 Reglas de Bangkok (2011), Regla 31: Se deberan elaborar y aplicar politicas y reglamentos claros sobre
el comportamiento del personal penitenciario, a fin de brindar el maximo de proteccion a las reclusas
contra todo tipo de violencia fisica o verbal motivada por razones de género, asi como de abuso y acoso
sexual. Regla 32: El personal penitenciario femenino debera tener el mismo acceso a la capacitacion que
sus colegas hombres, y todos los funcionarios que se ocupen de la administracién de los centros de
reclusion para mujeres recibiran capacitacion sobre las cuestiones de género y la necesidad de eliminar
la discriminacion y el acoso sexual.

51 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Violencia contra las personas LGBTI en América”, op.
cit, pag. 37, parr. 25.

52 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Violencia contra las personas LGBTI en América”, op.
cit, pag. 38, parr. 26.
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La separacidn, aunque admitida, debe ser una medida excepcional que sélo debe utilizarse
cuando el riesgo para la persona no pueda abordarse con medidas menos restrictivas.

La Ley Modelo delega en la reglamentacién, bajo la aplicacion de pautas prestablecidas, la
regulacién de estas medidas de separacidn excepcionales que pueden solicitar las personas por
correr riesgo de ser agredidas o abusadas. En concreto se prevé que: “La reglamentacién debera
contemplar protocolos para la proteccién y ubicacién adecuada de las personas privadas de
libertad respecto de las cuales puede temerse que sufran agresiones o abusos, en funcién de
cualquier factor que las ubique en especial situacion de vulnerabilidad. Del mismo modo, debera
prever las medidas de caracter excepcional, subsidiarias, limitadas en el tiempo y sujetas a
control periédico que puedan disponerse para reforzar la proteccion de la integridad fisica y
psiquica de las personas privadas de libertad en situaciones especificas de riesgo actual e
inminente” (Articulo 140). Como se aprecia, estas medidas sélo pueden admitirse como ultimo
recurso, por tiempo limitado y con control periédico de que subsistan las condiciones
excepcionales que las motivaron.

Dado que las situaciones de violencia pueden tener lugar incluso antes de que se produzca el
ingreso de una persona a un establecimiento penitenciario, es necesario establecer recaudos
desde ese momento. Para ello, es indispensable en esa circunstancia propiciar la realizacién de
un examen médico con el propdsito de establecer si quien ingresa ha padecido situaciones de
violencia, y en su caso atenderlas, junto con el suministro de informacidn sobre las posibilidades
con que cuenta para formular una denuncia y recibir asistencia adecuada e inmediata en un
marco de respeto al deber de confidencialidad.

Durante el examen médico de ingreso, el Proyecto de Ley Modelo establece las particulares
reglas de trato que deberdan tenerse respecto de las personas trans. El examen debe practicarse
con el debido respeto de su privacidad, intimidad y dignidad, por profesionales especialmente
capacitados y que, en la medida de lo posible, el personal médico debe ser del género de
eleccién de la persona ingresante. Asimismo, durante el examen de ingreso se debe consultar a
la persona sobre tratamientos hormonales para adecuar su cuerpo a la identidad de género
autopercibida que pudiera estar realizando con anterioridad a su detencidn, a los efectos de que
guede debidamente asentado en los registros y que se disponga lo necesario para asegurar su
continuidad durante la privacién de libertad (Articulo 125).

En el mismo articulo se consagra como regla que las disposiciones que regulan el ingreso de
mujeres sean aplicables a todas las personas que se autoperciban como tales, con
independencia del género asignado al nacer.

También es necesario en esta instancia prever medidas urgentes en caso de detectarse signos
de abuso. En este sentido, el Proyecto de Ley Modelo prevé que si en el examen médico se
constataren sefales de abuso sexual u otras formas de violencia cometidas antes del ingreso al
establecimiento penitenciario o mientras se desarrollaba el procedimiento, la persona
ingresante debera ser informada de su derecho a denunciarlos y a contar con asistencia técnica
adecuada e inmediata, respetar el principio de confidencialidad y prestarle inmediato apoyo
psicolégico y médico especializados, elija o no realizar la denuncia (Articulo 126).

Las actividades de asistencia, apoyo y orientacion deben ser establecidas de inmediato a fin de
posibilitar la adopcidon de medidas de proteccidn, prevenir que los hechos continden o se
reiteren, atenuar y reparar sus consecuencias y evitar el riesgo de represalias. En los casos en
los que se denuncia alguna forma de abuso sexual, y en particular en aquellos casos en los que
la consecuencia de la agresidon sea el embarazo, las personas damnificadas deben recibir
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orientacién médica apropiada de inmediato, atencion de su salud fisica y mental, y
asesoramiento juridico, tal como lo disponen las Reglas de Bangkok.>?

Las requisas que se producen cuando una persona ingresa a un establecimiento penitenciario
constituyen también momentos criticos en los que queda expuesta la situacién de mayor
vulnerabilidad de este colectivo. Con miras a prevenir situaciones de afectacidn a la dignidad es
plausible promover que los registros de las personas ingresantes sean realizados por personal
del mismo sexo bioldgico de la persona sujeta a examen. Esta es la solucién que propone el
Proyecto de Ley Modelo, agregando la exigencia de dispensa un trato acorde al género
autopercibido (Articulo 118).

En todos los casos, deben emplearse métodos de exploracidén no intrusivos y reservarse como
excepcion la requisa sin ropa para los casos en los que ante la deteccion de la posesion de
objetos o sustancias prohibidas, la persona revisada se niegue a exhibirlos o a entregarlos.

Tal como lo explica un documento elaborado en 2013 por Reforma Penal Internacional (PRI) y la
Asociacidn para la Prevencion de la Tortura (APT), las requisas personales constituyen un tema
particularmente sensible para las personas LGBTI, especialmente si la persona arrestada es
abiertamente lesbiana, homosexual o bisexual, o si la persona es travesti, o ha sido/esta siendo
sometida a tratamiento por reasignacion de género, ya que las requisas pueden magnificar el
riesgo de humillacion, abuso y discriminacion al poder implicar desnudez o contacto fisico.>*

El Proyecto de Ley Modelo es muy claro en que todo establecimiento debe contar con personal
masculino y femenino, capacitado en materia de identidad de género para los procedimientos
de requisa de ingreso (Articulo 118).

¢. Contacto con el exterior y visitas intimas

En cuanto al régimen de visitas intimas y visitas regulares, es importante tener en cuenta que
muchas de las personas del colectivo LGBTI han sido expulsadas de sus nucleos familiares desde
una edad muy temprana, por lo que sus vinculos afectivos lo constituyen personas que no
pueden acreditar un vinculo bioldgico. En este sentido, es necesario que el Estado defina un
régimen de visitas que contemple un concepto amplio de familia, que supere las concepciones
tradicionales- biologicistas.>®

Los Estados deben garantizar que las visitas intimas, donde estén permitidas, sean otorgadas en
igualdad de condiciones para todas las personas privadas de libertad, sin que importe el género

3 Regla 25 1. Las reclusas que denuncien abusos recibirdn proteccion, apoyo y orientacién inmediatos, y
sus denuncias seran investigadas por autoridades competentes e independientes, que respetaran
plenamente el principio de la confidencialidad. En toda medida de proteccidén se tendra presente
expresamente el riesgo de represalias. 2. Las reclusas que hayan sufrido abuso sexual, en particular las
que hayan quedado embarazadas, recibiran asesoramiento y orientacidon médicos apropiados, y se les
prestara la atencién de salud fisica y mental, asi como el apoyo y la asistencia juridica, necesarios. 3. A fin
de vigilar las condiciones de la reclusion y el tratamiento de las reclusas, entre los miembros de las juntas
de inspeccion, de visita o de supervision o de los érganos fiscalizadores deberan figurar mujeres.

54 Reforma Penal Internacional y Asociacién para la Prevencidn de la Tortura, “Personas LGBTI privadas de
libertad: un marco de trabajo para el monitoreo preventivo”, PRI, 2013, pag. 9.

55 CELS, “Situacion de los derechos humanos de las travestis y trans en la Argentina”, CELS, Buenos Aires,
2016, pag. 11.
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de su pareja, evitando la discriminacidn que supone que las visitas intimas puedan tener lugar
solamente con una persona del sexo opuesto.

En un trabajo publicado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos®® se explica que
reiterada jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
ha protegido el derecho de las personas privadas de libertad al ejercicio de su sexualidad. Tal es
asi que, en el ano 2011, en Sentencia 13800-2011 la sala declaré inconstitucional el articulo 66
del Reglamento Técnico Penitenciario, Decreto Ejecutivo NUumero 33876-J, el cual establecia que
las personas privadas de libertad Unicamente podran recibir visita intima de personas de sexo
distinto al suyo.””

El Proyecto de Ley Modelo regula las visitas intimas consagrando que éstas deben reglamentarse
“respetando el principio de igualdad y no discriminacion” (Articulo 311). Este principio esta
descripto en la Ley Modelo de modo de garantizar que bajo ninguna circunstancia se discrimine
a las personas privadas de libertad en razén de su identidad y/o expresiéon de género,
orientacién sexual o sexo bioldgico (Articulo 5).

El Proyecto de Ley Modelo también impone el deber de informar a las personas visitantes sobre
pautas basicas de salud reproductiva y de prevencién de enfermedades de transmision sexual.
De igual forma dispone que se garantice el suministro de preservativos y otros métodos
anticonceptivos para el mantenimiento de relaciones sexuales, “con respeto de las elecciones
personales de la poblacidon destinataria” y la proteccion de su intimidad (Articulo 311).
Finalmente, el mismo articulo prevé que las normas reglamentarias deben establecer
disposiciones que permitan la realizacién de visitas intimas cuando ambas personas se
encuentren privadas de la libertad.

En cuanto a las relaciones familiares y sociales el Proyecto de Ley Modelo establece en todo su
articulado férmulas inclusivas, dada la diversidad de expresiones de género, y que no son
Unicamente las mujeres las que pueden tener responsabilidades de cuidado de nifias, nifios y

% 1IDH “Proteccién constitucional de los derechos sexuales y reproductivos”, Agencia Sueca de

Cooperacion Internacional para el desarrollo, San José, 2008.

57 Se transcribe un fragmento de la sentencia: “la norma impugnada si quebranta el principio de igualdad.
Este Tribunal ha reconocido ampliamente que un principio juridico fundamental contenido en la
Constitucion Politica de nuestro pais es el respeto a la dignidad de todo ser humano y, en consecuencia,
la prohibicion absoluta de realizar cualquier tipo de discriminacidn contraria a esa dignidad. Pero équé
implica ese principio?, en palabras simples, implica dar un trato igual a iguales y desigual a desiguales, por
lo que es constitucional reconocer diferencias entre personas o grupos de ellas, claro esta, siempre y
cuando, exista una diferenciacién justificada de forma razonable y objetiva. Por lo tanto, la dignidad
humana no puede violentarse a través de normas legales que no respeten el derecho inalienable que
tiene cada persona a la diversidad, tal como sucede con la norma que se impugna en la presente accidn,
la cual establece una prohibicién contraria a la dignidad humana, desprovista de una justificacidon objetiva,
pues se basa en criterios de orientacién sexual, discriminando ilegitimamente a quienes tienen
preferencias distintas de las de la mayoria, cuyos derechos o intereses en nada se ven afectados por la
libre expresion de la libertad de aquellos. Tomando en cuenta que la norma tiene como fin el permitir el
contacto de con el mundo exterior con el objeto de consentir la libertad sexual de los internos, la
diferencia de trato no se encuentra justificada, toda vez que los privados de libertad con una orientacion
sexual hacia personas del mismo sexo, se encuentran en la misma situacion factica de los privados de
libertad con una orientacidn heterosexual, situacidon que resulta contraria no solamente al derecho de
igualdad, sino también al derecho que tienen los privados de libertad de ejercer su derecho a comunicase
con el mundo exterior por medio de la visita intima. Con base en las razones anteriormente expuestas,
esta Sala estima que la frase “que sea de distinto sexo al suyo”” del articulo 66 del Reglamento Técnico del
Sistema Penitenciario, resulta a todas luces contrario al articulo 33 de la Constitucién Politica, por cuanto
limita el derecho de autodeterminacion sexual de los privados de libertad homosexuales”.
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otras personas. De igual modo, como ya se dijo, las personas LGBTI, en muchos casos no se
encuentran relacionadas con su familia biolégica y construyen vinculos afectivos a partir de otros
espacios, tales como espacios cooperativos, civiles, vecinales y/o sociales.

Por esarazdn el Proyecto de Ley Modelo procurd regular las visitas de forma tal que las personas
privadas de libertad tengan derecho a recibirlas no sélo de su familia sino también “de otras
personas con quienes mantengan vinculos afectivos o sociales, en un contexto de intimidad y
privacidad” (Articulo 307).

d. Necesidades médicas especiales

Los Principios de Yogyakarta establecen que las personas tienen derecho al nivel mas alto
posible de salud fisica y mental sin discriminacién por motivos de orientacidn sexual o identidad
de género. La salud sexual es un aspecto fundamental de este derecho.®

En este sentido, es importante remarcar que la Organizacién Mundial de la Salud define la salud
como “un estado de bienestar fisico, mental y social” y no simplemente como “ausencia de
enfermedad”.*® Ello conduce al entendimiento de que la salud reproductiva también debe ser
protegida e incluye a los procesos reproductivos y sus funciones en todos los niveles de la vida.

La salud reproductiva implica que las personas puedan sostener una vida sexual responsable,
satisfactoria y segura, y que tengan la capacidad de procrear y la libertad de decidir cuando,
dénde y cudn a menudo lo haran.®® En ello se halla implicito el derecho de acceder a métodos
anticonceptivos adecuados y a servicios especializados de cuidado de salud.

En este aspecto, el Proyecto de Ley Modelo especificamente consagra que las personas trans
tengan derecho a acceder a una atencién médica especializada, de acuerdo con sus
caracteristicas fisicas, bioldgicas, de identidad y/o expresion de género, que encauce
adecuadamente sus necesidades en materia de salud reproductiva (Articulo 284).

En las carceles de la region, el acceso de las personas LGBTI privadas de libertad a los servicios
de la salud exhibe restricciones mas severas que las que padece la mayoria de la poblacién penal,
en funcién de las peores condiciones que caracterizan su privacién de libertad. Asi, se ha
sefialado que es importante que, en el caso de las personas pertenecientes al colectivo LGBTI
privadas de libertad, los 6rganos de monitoreo deban evaluar cuidadosamente si a las detenidas
y detenidos LGBTI les es negado el acceso a cualquier servicio o actividad con base de su
orientacion sexual o identidad de género.5!

La imposibilidad de vivir de acuerdo con su identidad de género puede afectar gravemente el
bienestar psicoldgico de una personay a ello se debe afiadir la angustia originada por la privacion
de libertad, la exposicién a situaciones de violencia, y las dificultades para resolver con
autonomia las cuestiones de salud. Los riesgos incluyen la angustia, la exposicidn a la violencia

58 Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacidon de la Legislacién Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género, Principio 17.

9 Organizacién Mundial de la Salud “Constitucién”, Predmbulo: “La salud es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. El goce del
grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano
sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicién econdmica o social”.

80 QOrganizacion Mundial de la Salud, “Temas de salud: Salud Reproductiva” Consultado en:

61 Reforma Penal Internacional y Asociacién para la Prevencidn de la Tortura, “Personas LGBTI privadas de
libertad: un marco de trabajo para el monitoreo preventivo”, op. cit., pag. 13.
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fisica y abuso sexual, y la falta de medios para prevenir la transmision del VIH y otras
enfermedades de transmisidn sexual. Las personas trans, asi como sus parejas sexuales, pueden
ser reacias a consultar con proveedores de salud o a revelarles su relacién con una persona de
identidad trans. En este caso, el no revelar su identidad o status puede comprometer la
capacidad de prevenir y de proporcionar una atencidén dptima por parte del proveedor de
salud.®?

El informe “Situacion de los derechos humanos de las travestis y trans en la Argentina”, ya
citado, sefiala que el acceso a la atencién de la salud de las personas trans en prisidn se ve
afectado por el hecho de que los niveles de prestacion de servicios de salud en las instituciones
penales son, a menudo, insuficientes e inferiores al nivel disponible para las personas que viven
en libertad. Sin dudas sus conclusiones son trasladables a la situacidn del colectivo travesti y
trans en toda la region.

El informe pone especial énfasis en la relevancia que ostenta el tratamiento del virus VIH al
considerar el acceso a la asistencia sanitaria de las personas del colectivo LGBTI y resalta la
importancia de que los servicios sanitarios de los establecimientos penales cuenten con
capacidad para proporcionar una respuesta de calidad, integrada con los sistemas de salud
publica.®

En ese aspecto se destaca el sefialamiento relativo a la disponibilidad de los farmacos dentro de
las carceles, sin que resulte necesario que las personas sean trasladadas a institutos o clinicas
especializadas para efectuar el tratamiento, por todas las consecuencias negativas que supone
para las personas involucradas (interrupcién de la rutina de actividades en el establecimiento,
dificultades originadas en los recaudos para realizar el traslado fuera de la cércel y riesgo de
administracién irregular del tratamiento como consecuencia, por ejemplo de problemas de
logistica).

Por otra parte, el acceso al apoyo psicolégico debe estar disponible para personas transgénero
en igualdad de condiciones con las demds personas detenidas. La oferta médica en las prisiones
debe incluir asistencia para los problemas de salud mental originados por hechos de violencia
sexual o violaciones.

En lo que concierne a la problematica por la que atraviesan las personas trans en relacién con
los procedimientos de modificacion corporal y afirmacidon de género, es importante que se
perciba la relevancia que tiene la atencion de estos procedimientos para la salud de las personas
entendida desde un enfoque integral alejado de estereotipos.

Las personas trans que se encuentran en el proceso de recepcion de un tratamiento hormonal
deben poder continuar con sus tratamientos tal como sucederia con cualquier otro tratamiento
de salud. Del mismo modo, las personas a las que se le haya realizado intervenciones quirurgicas
de reasignacion de sexo deben contar con una adecuad cobertura sanitaria salud que permita
el seguimiento y el control del proceso pos operatorio. Asimismo, las personas que no hayan
recibido tratamiento hormonal o modificaciones quirurgicas y deseen hacerlo durante su
encarcelamiento, deben contar con la posibilidad de acceder a estos procedimientos a través de
los servicios de salud proporcionados por las carceles. El informe del CELS ya citado, pone en

62 Organizacién Panamericana de la Salud “Por la salud de las personas trans. Elementos para el desarrollo
de la atencidn integral de personas trans y sus comunidades en Latinoamérica y el Caribe”, PAHO, 2012,
pag. 63.

8 Diversas investigaciones citadas en el Informe sefialan que el 34% de las mujeres trans y travestis viven
con VIH y que padecen problemas serios en el acceso a los tratamientos antirretrovirales. CELS, “Situacion
de los derechos humanos de las travestis y trans en la Argentina”, op. cit., pag. 19.
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evidencia que, en Argentina, la totalidad de las personas trans y travestis detenidas
entrevistadas sefialaron que la detencion significd la discontinuidad de los tratamientos
hormonales que realizaban en libertad.5

En el Proyecto de Ley Modelo se estipula especificamente que se debe procurar la continuidad
de tratamientos médicos y farmacolégicos en curso de forma inmediata, incluidos los
tratamientos hormonales para adecuacién del cuerpo a la identidad de género autopercibida
(Articulo 290). De igual modo, el Proyecto de Ley estipula que los tratamientos especificos que
se soliciten durante la privacidn de libertad, referidos a modificaciones corporales relacionadas
con la reasignacion de género, seran gestionados por el servicio médico del establecimiento,
junto con atencidn médica, psicoldgica y asesoramiento especializado (Articulo 291).

Los tratamientos deben ser ofrecidos y proporcionados en prisién si estan disponibles en Ia
comunidad. Corresponde a la administracidn penitenciaria garantizar que el tratamiento no sea
descontinuado como consecuencia de la privacién de libertad o la liberacién de la persona en
cuestion.

En otro orden, es obligacion de los Estados asegurar en los establecimientos penitenciarios,
productos y servicios para la salud sin discriminacién por motivos de orientacion sexual o
identidad de género (Articulo 297). En este sentido, se debe garantizar el acceso gratuito a
elementos propios de la gestién menstrual tales como toallas higiénicas, descartables y
reutilizables, tampones, ropa interior absorbentes, copas menstruales y todo producto de
contencién que sea considerado apto para el proceso de menstruacion.®® También debe
contemplarse la adecuada eliminacidn de los desechos.

El encarcelamiento no debe socavar la capacidad de una persona para vivir de acuerdo con su
identidad de género. Esto puede implicar, para las personas trans, aspectos de la expresidon de
género, incluida la ropa, los peinados y el uso de maquillaje, que pueden entrar en conflicto con
las normas penitenciarias basadas en el sexo bioldgico o género legal de una persona. Cuando
éste sea el caso, las normas penitenciarias deben ser revisadas.®®

Estos estandares han sido recogidos por el Proyecto de Ley Modelo, en tanto se contempla que
el suministro de articulos para satisfacer las necesidades de higiene debe atender a la identidad
y/o expresion de género, orientacion sexual y/o sexo bioldgico de las personas, debiendo estar
estos articulos a disposicién de quien los requiera, sin mediacidn alguna, debiendo garantizarse
una adecuada eliminacién de los desechos (Articulo 160).

Muchas veces la personas trans poseen necesidades bioldgicas de acuerdo con su genitalidad
que deben ser atendidas en forma preventiva, pese a encontrarse alojadas en establecimientos
acordes con su identidad de género. El Proyecto de Ley Modelo se ocupa en particular de esta
cuestion, al consagrar que todas las personas privadas de libertad tendran acceso a
intervenciones de atencion preventiva de la salud acordes con su sexo biolédgico, entre las que
deberan incluirse pruebas de Papanicolau y exdmenes para la deteccidon temprana de cancer de
mama, de préstata y otros tipos y que “el acceso a estos exdmenes se garantizara con particular
atencion y cuidado a las personas cuyo género sea distinto al asignado al momento de su
nacimiento” (Articulo 289).

64 CELS, “Situacidn de los derechos humanos de las travestis y trans en la Argentina”, op. cit., pag. 10.

85 El estandar esta recogido en la Regla 5 de las Reglas de Bangkok.

86 Organizaciéon Panamericana de la Salud “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”, PAHO, 2012,
pag. 66.
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También deben considerarse las especiales necesidades en relacién con la higiene y vestimenta
que posee este colectivo de personas, evitando que en aquellos casos en los que se suministre
vestimenta esta pueda ser considerada humillante o degradante en atencién a la identidad y/o
expresion de género, orientacidn sexual y/o sexo bioldgico por cuanto la vestimenta es parte de
la identidad de género que se pretende resguardar.

Asi se estipula en el Proyecto de Ley, en tanto se establece que la ropa proporcionada en el
establecimiento debera tener en cuenta la identidad y/o expresién de género, orientacion
sexual y/o sexo bioldgico de las personas (Articulo 166).

El Proyecto de Ley también propone que los estereotipos de género queden exceptuados al
momento de la asignacion de trabajo (Articulos 232 y 234). También consagra el principio de no
discriminacién como criterio rector del acceso a la educacién (Articulo 270).

Finalmente, en lo que concierne especificamente a la atencién de la salud mental, la
intervencidn desprovista de prejuicios y estereotipos debe evitar la formulacidn de diagndsticos
sobre la base exclusiva de "la falta de conformidad o adecuacién con valores morales, sociales,
culturales, politicos o creencias religiosas prevalecientes en la comunidad donde vive la
persona" o la "eleccidn o identidad sexual” .’

El Proyecto de Ley Modelo se ocupa especificamente de la salud mental de este colectivo. Como
ya se menciond, en lo atinente a la realizacién de tratamientos hormonales para adecuar su
cuerpo a la identidad de género autopercibida y/o para posibilitar modificaciones corporales
relacionadas con la reasignacion de género, se prevé atencidn médica, psicolédgica vy
asesoramiento especializados (Articulo 291).

Pero ademas, el Proyecto de Ley Modelo contiene una disposicién especifica que manda a
prestar especial atencion a la prevencién del suicidio y de las autolesiones con énfasis en que
las mujeres y personas cuyo género sea distinto al asignado al momento de su nacimiento,
reciban atencién especializada por profesionales capacitados en la atencidn y tratamiento de
situaciones de especial angustia vinculadas con problematicas especificas de género (Articulo
287).

e. Capacitacion del personal

La posibilidad de que las intervenciones propuestas sucedan y sean exitosas dependen en una
proporcién importante de que el personal penitenciario intervenga con solvencia y
profesionalismo, evitando desarrollar programas, actos administrativas y prdcticas que recaigan
en estereotipos de género.

Las Reglas de Bangkok han sido inspiradoras en relacién con la consideracion de la fundamental
importancia de sensibilizar al personal de los establecimientos penitenciarios sobre los posibles
momentos de especial angustia para las personas pertenecientes a grupos en situacion especial
de riesgo, en este caso, las personas LGBTI, a los fines de que pueda reaccionar correctamente
ante las situaciones que puedan desarrollarse y prestar el apoyo correspondiente.®®

De igual modo, las Reglas de Bangkok establecen el deber de elaborar y aplicar politicas y
reglamentos claros sobre el comportamiento del personal, a fin de brindar el maximo de

57 Articulo 3 de la Ley Nacional de Salud Mental Argentina, N° 26.657.

68 Reglas de Bangkok, Regla 13: Se debera sensibilizar al personal penitenciario sobre los posibles
momentos de especial angustia para las mujeres, a fin de que pueda reaccionar correctamente ante su
situacion y prestarles el apoyo correspondiente.
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proteccion a las personas contra todo tipo de violencia fisica o verbal motivada por razones de
género, asi como de abuso y acoso sexual.®® Se recuerda que la violencia motivada por razones
de género tiene como victimas tanto a las mujeres como a las personas del colectivo LGBTI, por
lo tanto, las Reglas de Bangkok constituyen una herramienta fundamental para definir los
estandares de proteccidn especial que deberdn tenerse en cuenta respecto de las personas
vulnerables por razones de género, como lo son las personas LGBTI.

Para ello es imprescindible imponer a los Estados el deber de establecer programas
permanentes de capacitacién y sensibilizacion sobre los principios de igualdad y no
discriminacién de las personas LGBTI privadas de libertad, y sus necesidades especificas,
dirigidos al personal penitenciario y a todos los funcionarios y funcionarias de los sectores
publico y privado involucrados en la custodia, atencién y resguardo de las personas privadas de
libertad.”®

La Asociacion para la Prevencidn de la Tortura recientemente ha resaltado la importancia de que
los Estados promuevan programas especificos de formacion y capacitacion disefiados para
sensibilizar a las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y al personal de los centros de
detencion sobre las circunstancias especificas y las necesidades particulares de las mujeres y las
personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero privadas de libertad, y sobre normas como
las Reglas de Bangkok.”

Es menester recordar que la honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
determinado que, frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra en una
posicion especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte
control o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se
produce una relacidn e interaccion especial de sujecion entre la persona privada de libertad y el
Estado, caracterizada por la particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos
y obligaciones y por las circunstancias propias del encierro [...].”2

Por tal motivo y en miras a la posicién especial de garante que tienen los Estados respecto de
las personas privadas de libertad, es imprescindible que las autoridades penitenciarias cuenten
con la capacitacion necesaria para abordar las problematicas propias que pueden presentar las
personas pertenecientes a grupos en situacion especial de riesgo y de vulnerabilidad, como lo
son las personas del colectivo LGBTI.

El Proyecto de Ley Modelo tiene a través de todo su articulado previsiones especificas que
apuntan a la permanente capacitacion del personal en materia de género. Mediante una
disposicion general se prevé que todos los establecimientos cuenten con personal penitenciario
con especifica formacion y capacitacion en materia de género a fin de que en el desempefio
cotidiano de sus funciones y en todos los procedimientos en los que intervenga se atiendan las
necesidades especiales de las mujeres y personas LGBTI (Articulo 324).

8 Reglas de Bangkok, Regla 31: Se deberdn elaborar y aplicar politicas y reglamentos claros sobre el
comportamiento del personal penitenciario, a fin de brindar el maximo de proteccidn a las reclusas contra
todo tipo de violencia fisica o verbal motivada por razones de género, asi como de abuso y acoso sexual.
70 BISSUTTI, César “Muertes anunciadas: (des) atencion de la salud de personas travestis y trans en
contextos de encierro”, pag 14. Documento disponible en:

L APT, “Hacia la efectiva proteccion de las personas LGBTI privadas de libertad: Guia de Monitoreo”, APT,
2019, p. 107.

72 Corte IDH, Caso “Instituto de reeducacién del menor vs. Paraguay”, Sentencia del 2 de septiembre de
2004. Véase también: “Caso Neira Alegria y otros vs. Perd”, Sentencia del 19 de enero de 1995.



http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/47570-muertes-anunciadas-des-atencion-salud-personas-travestis-y-trans-contextos-encierro
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/47570-muertes-anunciadas-des-atencion-salud-personas-travestis-y-trans-contextos-encierro
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Luego a través de distintas normas contempla, en particular, exigencias de capacitacién
especifica para el personal encargado de las requisas (Articulos 118, 183 y 184), de los exdmenes
médicos (Articulos 125 y 290), de la atencién de la salud mental (Articulo 287), de los traslados
(Articulo 179) y de la asignacion de alojamiento (Articulo 138).

En cuanto a la adopcion de medidas adecuadas para evitar y abordar posibles casos de violencia
y abuso sexual. El Proyecto de Ley Modelo dispone que se deben elaborar y aplicar politicas,
protocolos y reglamentos sobre el comportamiento del personal que permitan brindar el
maximo de proteccién a las personas contra todo tipo de violencia motivada por razones de
género, abuso y acoso sexual (Articulo 326).

f. Adecuado registro de la identidad y expresion de género

Como consecuencia del progresivo —aunque aun incompleto— reconocimiento legislativo del
derecho a la identidad de género en los paises de la regidn,’® es necesario que las carceles
adecuen sus registros y sus practicas administrativas reconociendo las identidades de este
colectivo.

El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica se desprende del Principio 3 de los
Principios de Yogyakarta, que estipula: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica. Las personas en toda su diversidad de orientaciones
sexuales o identidades de género disfrutaran de capacidad juridica en todos los aspectos de la
vida. La orientacién sexual o identidad de género que cada persona defina para si, es esencial
para su personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion,
su dignidady su libertad. Ninguna persona sera obligada a someterse a procedimientos médicos,
incluyendo la cirugia de reasignacién de sexo, la esterilizaciéon o la terapia hormonal, como
requisito para el reconocimiento legal de su identidad de género. Ninguna condicién, como el
matrimonio o la maternidad o paternidad, podra ser invocada como tal con el fin de impedir el
reconocimiento legal de la identidad de género de una persona. Ninguna persona sera sometida
a presiones para ocultar, suprimir o negar su orientacién sexual o identidad de género”.

Especificamente, el inciso “c” del principio 3 establece que los Estados: “Adoptaran todas las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias a fin de
asegurar que existan procedimientos mediante los cuales todos los documentos de identidad
emitidos por el Estado que indican el género o el sexo de una persona —incluyendo certificados
de nacimiento, pasaportes, registros electorales y otros documentos— reflejen la identidad de

género profunda que la persona define pory parasi”.”

3 El primer Estado de la regién que sanciond una ley de identidad de género fue Uruguay en 2009, a través
de la Ley 18.620. Luego, en 2012, Argentina siguid los mismos pasos a través de la Ley 26.743. En 2015
Ecuador sanciond su Ley Orgdnica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles reconociendo el derecho al
cambio de género. En el mismo afio el presidente de la Republica de Colombia dictd el Decreto
Reglamentario nro. 1227 que contempla la correccidon del componente sexo de las personas. En 2016
Bolivia sanciond su propia Ley de identidad de género, la ley nro. 807. Costa Rica en el 2018 puso en
vigencia la Directriz nro. 015-P emitida por su presidente la cual regula la adecuacién de tramites y
documentos al reconocimiento del Derecho a la Identidad Sexual y de Género. Por ultimo, a fines del
mismo afo Chile promulgd la Ley 21.120 en este mismo orden de ideas.

74 Ademds, establece que: “Los Estados: a) Garantizardn que a todas las personas se les confiera capacidad
juridica en asuntos civiles, sin discriminacidn por motivos de orientacidén sexual o identidad de género, y
la oportunidad de ejercer dicha capacidad, incluyendo los derechos, en igualdad de condiciones, a
suscribir contratos y a administrar, poseer, adquirir (incluso a través de la herencia), controlar y disfrutar
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Las carceles deben respetar la identidad de género de la persona ingresante, aun cuando su
género autopercibido sea distinto al asignado al momento de su nacimiento. En tales casos, una
propuesta armodnica con las legislaciones de la materia, pudiera ser que las administraciones
penitenciarias utilicen sistemas que combinen las iniciales del nombre, el apellido completo, dia
y afio de nacimiento, numero de documento y el nombre de pila con el que la persona se
identifique.

El Proyecto de Ley Modelo estipula que debera agregarse el nombre de pila con el que la persona
se identifique en el legajo penitenciario individual (Articulo 117). Esta regla de trato también
debera respetarse para aquellos casos en los que las personas cuyo género sea distinto al
asignado al momento de su nacimiento, al momento en que el personal penitenciario deba
dirigirsele, tanto en forma publica como en forma privada (Articulo 325).

g. Asistencia postpenitenciaria

La asistencia y el control post penitenciario también requieren de la actuacién de personas
idéneas y capacitadas especificamente en materia de género, a fin de atender las necesidades y
problematicas especificas de las personas del colectivo LGBTI.

La problematica que se plantea en el ambito post penitenciario en general se intensifica cuando
se trata de personas del colectivo LGBTI, en particular de personas trans. Las problematicas de
insercidn laboral, de carencia de recursos, de dificultades en el acceso a la salud y a la educacidn,
deben abordarse a través de una intervencién asistencial adecuada, que tenga como finalidad
la creacidon y promocidn de espacios de orientacién, apoyo y desarrollo personal.”

El Proyecto de Ley Modelo asigna a la asistencia postpenitenciaria la finalidad de promover la
integracién plena a la vida social al recuperar la libertad a través de la creacidon y promocién de
espacios de orientacién, apoyo y desarrollo personal, laboral, cultural, educativo, social y de
capacitacion (Articulo 341).

Se establece que la preparacién para el egreso en libertad debe ser planificada desde el inicio
del cumplimiento de la pena y debe atender, en forma individualizada, las necesidades
especificas que deban afrontar las personas al ser liberadas. En particular se procura contribuir
a la atencién de la salud, la situacidn habitacional, el cuidado de otras personas, la continuidad
de las actividades formativas y tratamientos terapéuticos en desarrollo al momento de obtener
la libertad, la insercién laboral, y se propiciaran soluciones para aquellas situaciones que
supongan un obstaculo para el desarrollo personal y la integraciéon social, conforme las
posibilidades de la persona condenada y el entorno en el que se inserte (Articulo 342).

bienes de su propiedad, como también a disponer de estos; b) Adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para respetar plenamente y reconocer
legalmente el derecho de cada persona a la identidad de género que ella defina para si; d) Garantizaran
que tales procedimientos sean eficientes, justos y no discriminatorios y que respeten la dignidad y
privacidad de la persona concernida; e) Aseguraran que los cambios a los documentos de identidad sean
reconocidos en todos aquellos contextos en que las leyes o las politicas requieran la identificacién o la
desagregacion por sexo de las personas; f) Emprenderan programas focalizados cuyo fin sea brindar apoyo
social a todas las personas que estén atravesando una transicion o reasignacién de género”.

5 En ese sentido, recientemente, el Estado argentino, mediante el Decreto 721/2020, establecié un Cupo
Laboral para personas trans, en el Sector Publico Nacional, a través del cual los cargos de personal deberan
ser ocupados en una proporcién no inferior al uno por ciento (1%) de la totalidad de estos por personas
travestis, transexuales y transgénero que retnan las condiciones de idoneidad para el cargo.
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En atencién a la intensidad que estas problematicas presentan en personas que integren los
grupos en especial situacion de vulnerabilidad enumerados en el capitulo XX del Proyecto de Ley
Modelo (entre los que se incluyen las personas LGBTI), se establece en forma expresa que esta
asistencia debe ser proporcionada atendiendo a las particularidades y obstaculos propios de esa
especial condicidn (Articulo 342).

VI.2 Disposiciones del Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica que
contienen los estdndares propuestos para la consideracion de la situacion de personas
LGBTI

Aligual que en el punto anterior, se reproducen en este apartado las citas textuales de las partes
pertinentes en las que el Proyecto de Ley Modelo recepta los estdndares descriptos, con nota
de la referencia del articulo para su consulta en el texto original:

Igualdad y no discriminacién. En ninguna circunstancia se discriminara a las personas privadas
de libertad en razén de (...) su identidad y/o expresion de género, orientacidn sexual, sexo
bioldgico o cualquier otra condicidn social.”®

Reglas especiales para personas trans: Las personas privadas de libertad cuyo género sea
distinto al asignado al momento de su nacimiento, seran alojadas en establecimientos
penitenciarios o secciones dentro de ellos, bajo el respeto irrestricto del género autopercibido
y las reglas de trato previstas en el art. 325. El criterio de alojamiento deberd priorizar la
seguridad de las personas y se adoptara previa evaluacién de profesionales con capacitacién
especial en materia de género. La decisién debera tener en cuenta las manifestaciones de la
persona privada de libertad y el especial grado de vulnerabilidad que presente, para asi abordar
los riesgos y necesidades especificas en cada caso concreto.”’

Medidas en casos de violencia y abuso sexual: Se deberdn elaborar y aplicar politicas,
protocolos y reglamentos sobre el comportamiento del personal que permitan brindar el
maximo de proteccién a las personas contra todo tipo de violencia motivada por razones de
género, abuso y acoso sexual. Las personas que denuncien situaciones de abuso recibirdn
asesoramiento apropiado, atencidon de su salud fisica y mental y asistencia juridica. Las
denuncias seran puestas en conocimiento de la autoridad judicial y del ministerio publico fiscal.
Durante la investigacion se respetara el principio de confidencialidad y toda medida de
proteccién deberd atender particularmente el peligro de revictimizacién y prevenir represalias.”

Medidas urgentes en caso de abuso: Si en el examen médico se constataren sefiales de abuso
sexual u otras formas de violencia cometidas antes del ingreso al establecimiento penitenciario
o mientras se desarrollaba el procedimiento, la persona ingresante debera ser informada de su
derecho a denunciarlos y a contar con asistencia técnica adecuada e inmediata a tal efecto. El
principio de confidencialidad debe ser respetado durante este proceso. La persona involucrada
debera recibir de inmediato apoyo psicolégico y médico especializados, elija o no realizar la
denuncia.”

76 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 5.

7 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 138.
78 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 326.
79 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 126.
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Requisas de ingresantes: (...) En todos los casos la requisa debera llevarse a cabo por personal
del mismo sexo bioldgico de la persona sujeta a examen. Cuando el género de la persona
ingresante no coincida con el asignado a su nacimiento, debera dispensarse un trato acorde al
género autopercibido respetando el nombre de pila con el que la persona se identifique. Todo
establecimiento contara con personal masculino y femenino, capacitado en materia de
identidad de género para los procedimientos de requisa de ingreso.®

Requisas e inspecciones: (...) Cuando el género de la persona a requisar sea distinto al asignado
al momento de su nacimiento, debera dispensarse un trato acorde al género autopercibido.
Todo establecimiento contara con personal masculino y femenino, capacitado en materia de
identidad de género para los procedimientos generales de requisa.?!

Requisa sin ropa: Las requisas de personas sin su vestimenta, solo se efectuaran cuando a partir
de otro método de exploracion se detecten posibles objetos o sustancias prohibidas y la persona
revisada se niegue a mostrarlos. Seran practicadas bajo condiciones sanitarias adecuadas, en
privado y por personal calificado del mismo sexo bioldgico que la persona registrada Cuando el
género de la persona a requisar sea distinto al asignado al momento de su nacimiento, debera
dispensarse un trato acorde al género autopercibido y la requisa se realizarad por personal
capacitado en materia relativa a la identidad de género.®?

Visitas intimas: Las personas privadas de libertad tienen derecho a mantener visitas intimas,
bajo los recaudos de admisién y demads exigencias que disponga la reglamentacion, respetando
el principio de igualdad y no discriminacidn (...) Se garantizara el suministro de preservativos y
otros métodos anticonceptivos para el mantenimiento de relaciones sexuales, con respeto de
las elecciones personales de la poblacién destinataria y garantizando la proteccion de su
intimidad. No podra condicionarse la autorizacién de la visita intima de las personas con
capacidad de gestar al uso obligatorio de métodos anticonceptivos (...).8

Atencidn preventiva especializada: Todas las personas privadas de libertad tendran acceso a
intervenciones de atencion preventiva de la salud acordes con su sexo biolédgico, entre las que
deberan incluirse pruebas de Papanicolau y exdmenes para la deteccidon temprana de cancer de
mama, de prostata y otros tipos. El acceso a estos examenes se garantizard con particular
atencién y cuidado a las personas cuyo género sea distinto al asignado al momento de su
nacimiento.®*

Continuidad de tratamientos: En aquellos casos en los que las personas privadas de libertad
ingresen al establecimiento penitenciario con tratamientos médicos y/o farmacoldgicos en
curso prescriptos con anterioridad, se procurard su continuidad de forma inmediata, incluso
cuando se trate de tratamientos hormonales implementados para adecuar el cuerpo a la
identidad de género autopercibida. La continuidad de estos tratamientos sera supervisada por
personal médico debidamente capacitado.®’

Tratamientos especificos para personas trans: Las personas privadas de libertad que soliciten
la realizacion de tratamientos hormonales para adecuar su cuerpo a la identidad de género
autopercibida y/o para posibilitar modificaciones corporales relacionadas con la reasignacién de
género, recibiran atencion médica, psicoldgica y asesoramiento especializados. En estos casos,

80 proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 118.
81 proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 183.
82 proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 184.
8 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 311.
84 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 289.
8 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 290.
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el servicio médico procederd a gestionar lo necesario para la realizacion de las intervenciones
y/o tratamientos en el sistema de salud publica o privada, segtn corresponda.®

Servicios de salud: Las mujeres y personas trans tendran derecho a acceder a una atencién
médica especializada, de acuerdo con sus caracteristicas fisicas, bioldgicas, de identidad y/o
expresion de género, que encauce adecuadamente sus necesidades en materia de salud
reproductiva.?’

Salud mental: El servicio de atencidn sanitaria deberd asegurar la proteccién de la salud mental
de las personas privadas de libertad, garantizando el acceso a los programas de tratamiento
individual (...) en caso de considerdrselos necesarios (...). Las adicciones deben ser abordadas
como parte integrante de las politicas de salud mental. Deberd prestarse especial atencién a la
prevencion del suicidio y de las autolesiones. Las mujeres y personas cuyo género sea distinto al
asignado al momento de su nacimiento, recibirdan atencidn especializada por profesionales
capacitados en la atencidn y tratamiento de situaciones de especial angustia vinculadas con
problematicas especificas de género.%®

Cuidado de la salud de mujeres y personas LGBTI: Las mujeres y personas LGBTI tendran
derecho al acceso a productos y servicios para la salud que respondan a sus necesidades y
tengan en cuenta sus singularidades, sin discriminacion por motivos de orientacién sexual o
identidad y expresion de género.®

Higiene personal: Se deberd tener en cuenta especialmente el suministro de articulos para
satisfacer las necesidades de higiene propias, sin discriminacion y atendiendo a la identidad y/o
expresién de género, orientacién sexual y/o sexo bioldgico de las personas. *°

Vestimenta: La ropa proporcionada no serd degradante ni humillante. Debera ser adecuada a

(...) laidentidad y/o expresion de género, orientacion sexual y/o sexo bioldgico de las personas.
91

Examen médico de personas trans: El examen médico de personas cuyo género sea distinto al
asignado al momento de su nacimiento se practicara con el debido respeto de su privacidad,
intimidad y dignidad, por profesionales especialmente capacitados. En la medida de lo posible,
el personal médico deberd ser del género de eleccidn de la persona ingresante.?

Capacitacion del personal: Todos los establecimientos contaran con personal penitenciario con
especifica formacién y capacitacion en materia de género. En especial se capacitara al personal
encargado de la admisidn, requisa, servicio médico, custodia y traslados a fin de que en el
desempeiio cotidiano de sus funciones y en todos los procedimientos en los que intervenga se
atiendan las necesidades especiales de las mujeres y personas LGBTI.»

Trato: Toda intervencién del personal penitenciario debera ser efectuada con respeto a la
identidad de género autopercibida de las personas que ingresan a un establecimiento
penitenciario, observando estrictamente sus derechos tanto en materia de identificacion como
de cualquier otro rasgo externo que la exprese. Cuando el personal del establecimiento deba

8 proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 291.
87 Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 284.
8 proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 287.
8 pProyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 297.
% proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 160.
9 proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 166.
92 proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 125.
% Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 324.
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dirigirse, en forma publica o privada, a personas cuyo género sea distinto al asignado al
momento de su nacimiento, debera utilizar dnicamente el nombre de pila de eleccién que
respete la identidad de género adoptada.®

No discriminacion en el disefio de actividades: Es un derecho de toda persona privada de
libertad el acceso a actividades culturales, recreativas y de esparcimiento. La administracion
penitenciaria deberd organizar programas de recreacién adecuados a las caracteristicas de cada
fase del sistema progresivo contemplado en la presente ley. El disefio y planificacién de las
actividades evitard el empleo de todo estereotipo basado en el sexo bioldgico de las personas
privadas de libertad, su orientacién sexual o su identidad o expresién de género.>

Contenido del legajo penitenciario individual: Al iniciarse el procedimiento de ingreso se
consignaran en el legajo penitenciario individual, como minimo, los siguientes datos: a)
Informacién precisa que permita determinar la identidad de la persona que ingresa y su
documentacion personal. En los casos de personas que se autoperciban con un género distinto
al asignado al momento de su nacimiento se debera utilizar un sistema que combine las iniciales
del nombre, el apellido completo, dia y afio de nacimiento y nimero de documento, debiéndose
agregar el nombre de pila con el que la persona se identifique (...).%

Obligatoriedad de labores de mantenimiento: El trabajo solo serd obligatorio para la persona
privada de libertad en lo que concierne a las labores generales de mantenimiento, higiene y
conservacién del establecimiento, que sean originadas por el uso normal de las instalaciones.
Tal actividad no deberd afectar la dignidad de la persona privada de libertad, debera ser
adecuada a su capacidad fisica e intelectual y deberd estar exenta de estereotipos por razones
de género”’.

Principios en el Trabajo: El trabajo se regira por los siguientes principios: a) ...; b) ...; c); ...; d); ...;
e) ...; f) ...; g) Se planificara, desarrollard y asignara evitando todo estereotipo laboral por razones
de género®.

Caracteristicas y planificacion del egreso: La preparacidn para el egreso en libertad debera ser
planificada desde el inicio del cumplimiento de la pena y atenderd, en forma individualizada, las
necesidades especificas que deban afrontar las personas al ser liberadas. En particular se
dispondrdan medidas para contribuir a la atencion de la salud, la situaciéon habitacional, el
cuidado de otras personas, la continuidad de las actividades formativas y tratamientos
terapéuticos en desarrollo al momento de obtener la libertad, la insercidon laboral, y se
propiciaran soluciones para aquellas situaciones que supongan un obstaculo para el desarrollo
personaly la integracidn social, conforme las posibilidades de la persona condenada y el entorno
en el que se inserte. La asistencia de las personas que integren los grupos en especial situacion
de vulnerabilidad enumerados en el capitulo XX, debera ser proporcionada atendiendo a las
particularidades y obstaculos propios de su especial condicion.®

% Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 325.
% Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 314.
% Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 117.
97 Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 232.
% Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 234.
% Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica. Art. 342.
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VII. Nifias y nifios que viven en centros de detencion con sus madres

Las nifias y niflos cuyos progenitores —o uno de ellos— son privados de libertad, se ven
obligados a enfrentar dos alternativas que afectan sus derechos: la separacion de su madre o
padre o de ambos, e incluso el riesgo de su institucionalizaciéon, o su ingreso a la prision. Tanto
una como la otra los exponen a que una gran cantidad de sus derechos se vean conculcados: el
interés superior del nifio, la proteccién de la familia, el principio de intrascendencia de la pena,
al igual que derechos como son la salud, la alimentacidn, la educacién y el libre desarrollo.

Corresponde partir de la premisa de que la prisién es un ambiente inadecuado para el normal
desarrollo de las nifias y nifios.'®° Se ven expuestos a condiciones de salubridad, hacinamiento y
violencia estructural incompatibles con el normal desenvolvimiento de una persona durante la
nifiez.1°! Entre los perjuicios relevados, se advierte que son sometidos a los mismos mecanismos
de control que sus madres (requisas personales y de pabelldn, traslados, encierro, etc.); sufren,
en consecuencia, las malas condiciones de la infraestructura carcelaria y no cuentan con un
espacio especifico para actividades infantiles, tanto en lo que hace a las educativas como a las
recreativas.

Asimismo, se han advertido dafios psiquicos en las nifias y nifios que permanecieron en prision,
dado que el ambiente duro y punitivo de las prisiones puede dafiar permanentemente su
bienestar psicolégico y mental.’? A ello se suman las dificultades existentes para que otros
familiares o amigos los retiren y puedan salir del penal. Esto determina que muchos de ellos no
conozcan una realidad distinta de la carcelaria.’® Por otra parte, los servicios de salud en prisidn
no suelen estar adaptados a las necesidades de atencion médica pediatrica de las nifias y los
nifios, ni la provisién de alimentos a sus necesidades nutricionales.

No existen normas universalmente acordadas para determinar qué circunstancias justifican que
una nifia o un nifio viva en prisién. Esto ha dado lugar a una gran variedad de soluciones
establecidas en los diferentes paises, fundamentalmente basadas en la edad de la nifia o nifio.
De este modo, el alojamiento de nifias y nifios en prisién, ademas de conllevar las amenazas
propias de la carcel, acarrea otra en forma latente y permanente: el momento en que la nifia o
nifio alcanzara la edad limite y deberd egresar de la prisién desvinculdndose de su madre.'%*

Lo cierto es que, paraddjicamente, las prisiones no son un lugar seguro para los bebés, las nifas
y nifios pequefios, pero a la vez no es recomendable separarlos de sus madres.’® Asi, lo cierto

100 1 5 Regla N264 de las Reglas de Bangkok afirma que: “Cuando sea posible y apropiado se preferira
imponer sentencias no privativas de la libertad a las embarazadas y las mujeres que tengan hijos a cargo”.
101 CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacidn, Procuracién Penitenciaria de la Nacién “Mujeres
en prision. Los alcances del castigo” op. cit., pag. 178.

102 UNODC, “Manual sobre mujeres y encarcelamiento”, series de manuales de justicia penal, 2da edicién,
en linea con las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), ONU, Viena, 2014, pag. 20.

103 CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacidn, Procuracién Penitenciaria de la Nacidn “Mujeres
en prision. Los alcances del castigo” op. cit., pag. 185.

104 CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacidn, Procuracién Penitenciaria de la Nacién “Mujeres
en prision. Los alcances del castigo” op. cit., pag. 186.

105 Asamblea General de Naciones Unidas, informe de la Relatora especial sobre la violencia contra la
mujer, sus causas y consecuencias, “Causas, condiciones y consecuencias de la encarcelacion para las
mujeres”, Resolucién A/68/340, 21 de agosto de 2013, parr. 56.
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es que frente a los perjuicios que acarrea el alojamiento de nifias y nifios en prisién, la separacion
de su madre o padre durante los primeros afios de vida es igual o mas desventajosa.

Sin dudas, la situacion de privacidn de la libertad de uno de los referentes adultos del hogar
representa para las nifias y los nifios una experiencia adversa en los procesos de crianza y
socializacion.' Las hijas e hijos, a menudo traumatizados e incapaces de comprender las
razones de la separacién, probablemente sufrirdn agudos problemas emocionales y de
desarrollo, ademds de quedar en riesgo de recibir atencién inadecuada en instituciones estatales
o con cuidadores alternativos con recursos deficitarios.’?” A ello se suma que el encarcelamiento
de una madre o padre incrementa las posibilidades de encontrarse en una situacién de pobreza
e inseguridad alimentaria, tener menor acceso a cobertura de salud, poseer mayores
dificultades durante la etapa escolar, aumentar la exposiciéon a estilos de disciplinamiento
negativos y restringir sus oportunidades de socializacién.'%®

Por lo tanto, resulta fundamental establecer estdndares a fin de homogeneizar soluciones
respecto del colectivo de nifias y nifios hijos de personas privadas de libertad, en tanto son
sujetos plenos de derechos, pero particularmente vulnerables. Por un lado, es necesario definir
pautas para priorizar el interés superior del nifio y evitar su exposicidon a situaciones de
desvinculacién de sus progenitores, desamparo, pobreza e institucionalizacién. Pero a la vez, es
igualmente necesario establecer estandares para que, en caso de que la solucién sea el ingreso
de la nifia o nifio a la prisidn, se garanticen sus derechos y se minimice lo mas posible el impacto
de la carcel en su desarrollo y vida.

En tal direccién, debe establecerse como punto de partida que el alojamiento de nifas y nifios
en prisiones solo puede ser admitido como excepcion (resultando para tal fin pertinente el
empleo de institutos como la prisién domiciliaria como solucién a la separacién de hijas e hijos
de sus referentes adultos) y que, en todo caso, el criterio rector para la toma de decisiones debe
ser el interés superior del nifio.

VIl.1. Aspectos de abordaje particular incluidos en la solicitud de Opinion Consultiva respecto
de las niias y niilos que viven en centros de detencidn con sus madres

a. Primacia del interés superior del nifio como regla general

El capitulo VI sobre “Alternativas al encierro por razones humanitarias” del Proyecto de Ley de
Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica, prevé en los articulos 101 a 104 la posibilidad de
que las personas privadas de libertad sean incorporadas a la modalidad de prision domiciliaria
para el cuidado de hijas o hijos de hasta cinco (5) afios.1®® Asimismo, la persona condenada que

196 CADONI, L., RIVAL, J.M., y TUNON, I. “Infancias y encarcelamiento. Condiciones de vida de nifias, nifios
y adolescentes cuyos padres o familiares estdn privados de la libertad en la Argentina”, Documento de
trabajo, 12 ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Educa, 2019, pdag. 4-5. Disponible en

107 UNODC, “Manual sobre mujeres y encarcelamiento”, op. cit., pag. 20.

198 CADONI, L., RIVAL, J.M., y TUNON, I. “Infancias y encarcelamiento...”, op. cit. pags. 5y 29.

109 Entre los paises que prevén la prisién domiciliaria por cuidado de hijas e hijos se cuenta a Argentina,
que a través de la reforma de la Ley 26.472, establecié dicho régimen para “la madre de un nifio menor
de cinco (5) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo” (art. 32 inciso “f” de la Ley 24.660 vy art.



https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/8159/1/infancias-encarcelamiento-condiciones-vida.pdf
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haya sido incorporada al régimen de prisién domiciliaria durante el embarazo podra, luego del
parto, continuar detenida bajo dicho régimen (Articulo 101).

En todos los casos, la decisién debe ser adoptada con consideracidn del interés superior del nifio.
En efecto, debe haber siempre intervencion previa del 6rgano especializado en materia de nifiez
y la autoridad judicial puede hacer lugar a la prision domiciliaria sélo si se establece que la
medida contribuira a satisfacer el interés superior de las nifias y/o nifios involucrados.

Siguiendo este criterio, la Ley Modelo establece que la prisién domiciliaria también podra
proceder, exclusivamente en aras de privilegiar dicho interés, aunque exista otro/a progenitor/a
o integrante de la familia que se encargue en el medio libre del cuidado personal de las nifas
y/o nifos (Articulo 101). Asimismo, sin perjuicio del limite etario establecido, se admite la
incorporacién a la prision domiciliaria para el cuidado de hijas o hijos mayores de cinco (5) afios,
si las circunstancias particulares del caso lo hicieran necesario (Articulo 102). En esta misma
linea, el régimen puede ser prorrogado por razones vinculadas exclusivamente con el interés
superior de las nifas o los nifios por el lapso que demanden las circunstancias del caso, teniendo
como limite maximo el momento en que las nifias y/o nifios alcancen la mayoria de edad
(Articulo 104),1%° En igual sentido, cuando las nifias y/o nifios cumplan cinco (5) afios de edad y
no se verificase la necesidad de prorrogar la medida, ésta se dejara sin efecto y se dispondrd la
continuidad del cumplimiento de la pena en un establecimiento penitenciario (Articulo 104,
ultimo parrafo).

La actualizacion permanente de la vigencia del interés superior del nino debe concretarse
mediante exdmenes periddicos que debe realizar el 6rgano especializado en materia de nifiez,
a fin de determinar si las circunstancias que dieron lugar a la inclusion en el régimen de prision
domiciliaria para el cuidado de hijas o hijos se mantienen. En este sentido, el 6rgano

10 inc. “f” del Cddigo Penal). Brasil, por su parte, la contempla para la “mujer con hijo menor o
discapacitado” (art. 117 inc. iii de la Lei de Execugdo Penal). Costa Rica prevé dicha modalidad cuando la
“mujer condenada sea madre jefa de hogar de hijo o hija menor de edad hasta de doce afios, o que el hijo
o familiar sufra algun tipo de discapacidad o enfermedad grave debidamente probada. También puede
ordenarse la sustitucion siempre que el nifio o nifia haya estado bajo su cuidado y se acredite que no
existe otra persona que pueda ocuparse del cuidado. En ausencia de ella, el padre que haya asumido esta
responsabilidad tendrd el mismo beneficio” (art. 486 bis inc. 1 del Cédigo Procesal Penal). En el caso de
Italia, este régimen esta contemplado para casos de madres de hijos menores de 10 afios o padres, si la
madre fallecid o es incapaz (art. 47-ter inc. 1, ap. “a” de la ley n° 354/1975, que regula el régimen
penitenciario y la ejecucidn de las medidas privativas y limitativas de la libertad). La Ley de Ejecucidn Penal
de Bolivia (2001) solo admite esta modalidad durante noventa dias posteriores al alumbramiento (art.
197). Otros paises directamente establecen la liberacidén o sustitucion de la pena en caso de madres al
cuidado de hijas o hijos. Tal es el caso de México, que prevé la sustitucion sin hacer distinciones entre
hombres y mujeres (art. 144 de la Ley de Ejecucion Penal Mexicana). El Salvador admite la suspension
extraordinaria de la ejecucién de la pena de hasta seis meses, “...cuando su inmediato cumplimiento
implique un dafio de magnitud extraordinaria para el condenado o su familia o para las personas que de
él dependan...” (art. 84 de la Ley Penitenciaria). El Reino Unido la admite al prever la situacion genérica
de circunstancias familiares tragicas (art. 12.6 de la Prison Order Service 6000). Por ultimo, Francia
contempla la suspensién de la pena de hasta cuatro afios por motivos familiares, ya sea a un condenado
gue ejerza la patria potestad sobre un nifio menor de diez afios que resida habitualmente con ese
progenitor, o a una mujer que esté embarazada de mas de doce semanas (art. Articulo 720-1 Code de
Procédure Pénal).

10Asimismo, el articulo 111 autoriza la continuidad de la prisién domiciliaria cuando la persona
condenada se encontrare a un afio o menos de cumplir el requisito temporal para la suspensién de la
pena por libertad condicional, siempre que se hubieran observado las condiciones impuestas durante la
prisién domiciliaria.
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especializado deberd dar cuenta de su evaluacion a la autoridad judicial a fin de considerar, con
intervencién de las partes, la pertinencia de mantener a la persona condenada en este régimen
especial (Articulo 104).

Para la instrumentacion de este régimen, la autoridad judicial debe disponer los recaudos
necesarios para que no sean afectados los derechos de las nifias y/o nifios involucrados y expedir
las autorizaciones para los traslados que sean necesarios (Articulo 103). Asimismo, el area de
trabajo social del establecimiento debe llevar adelante las gestiones para la asignacién o
continuidad de programas sociales u otras prestaciones de la seguridad social de las que pueda
ser beneficiaria la persona progenitora y que contribuyan a su manutencidn y la de su hija o hijo
durante el usufructo de la medida (Articulo 109). Esto, fundamentalmente, teniendo en
consideracion que la prisién domiciliaria no permite las salidas laborales, lo que lleva a prever
esta asistencia social a los efectos de coadyuvar a la manutencion del grupo familiar durante la
medida.

El esquema propuesto encuentra fundamento en el derecho a la adopcion de medidas de
proteccion de las nifias y nifios (Articulo 19 de la CADH), los principios del interés superior del
nifio y de autonomia progresiva (Articulos 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio), el
derecho a la proteccién integral de la familia (Articulo 17.1 de la CADH) y el principio de no
trascendencia penal (Articulo 5.3 CADH).

La Corte IDH ha interpretado el derecho del articulo 19 entendiendo que las medidas especiales
de proteccién de nifias y niflos deben ser definidas segun las circunstancias particulares de cada
caso concreto!!! y que estas corresponden ser adoptadas tanto por el Estado como por la
familia, la comunidad y la sociedad a la que pertenece la nifia o nifio.'*?

Asimismo, lo ha interpretado a la luz del principio del interés superior del nifio, afirmando que
toda decisidn estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier
derecho de un nifio o una nifia, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse
rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.’'® En consecuencia, quien interprete
y aplique el derecho, sea en el ambito administrativo o en el judicial, deberd tomar en
consideracion las condiciones especificas de la persona menor de edad y su interés superior para
acordar la participacidn de este, segln corresponda, en la determinacién de sus derechos. En
esta ponderacidn se procurard el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo posible,
al examen de su propio caso.''*

La Corte ha entendido que este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de las nifias y los nifios,
y en la necesidad de propiciar su desarrollo, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades,'*® asi como en la naturaleza y alcances de la Convencidn sobre los Derechos del

111 Corte IDH “Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 125.

112 Corte IDH “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002, parr. 62.

113 Corte IDH “Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, op.cit., parr. 65.

114 Corte IDH “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, op.cit., parr.102; “Caso Furlan y
Familiares Vs. Argentina”, op. cit. parr. 230; “Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. parr. 199.

115 Corte IDH “Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina”, op. cit. parr. 126.
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Nifio.1*® Asimismo, reconoce el principio de autonomia progresiva de las nifias y nifios,'” en
tanto ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal.

En esta linea, en todas las alusiones que hace la Convencién sobre los Derechos del Nifo al
interés superior (Articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) lo considera como punto de referencia para
asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya
observancia permitirad al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades.!'® Al
mismo tiempo, dicho principio interpretativo debe servir para asegurar la minima restriccién de
tales derechos.

En un mismo plano, el articulo 17.1 de la Convencién establece el derecho a la proteccién de la
familia, reconociendo a esta ultima como el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
cual debe ser protegida por la sociedad y el Estado.''® En este sentido, la Corte ha entendido
que entre las mas severas injerencias que el Estado puede realizar en contra de la familia estan
aquellas acciones que resultan en su separacién o fraccionamiento. Dicha situacidn recubre
especial gravedad cuando en dicha separacidn se afectan derechos de nifos, nifas y
adolescentes.'®

Por ultimo, todo lo expuesto ensambla con el principio de no trascendencia penal (Articulo 5.3
CADH) que prescribe que los efectos de la privacion de la libertad no deben trascender de modo
innecesario a la persona del condenado o condenada mas alla de lo indispensable.!?!

b. Excepcionalidad del alojamiento de nifias y nifios en prisiones

Como vimos, la regulacién en materia de prision domiciliaria por cuidados de hijas e hijos, al
estar basada en el principio del interés superior del nifio, es amplia y alcanza distintos supuestos
y circunstancias, sin imponer un régimen restrictivo que se limite al factor etario de la persona
menor de edad. Ello permite que la permanencia de nifias y nifios en la prision sea solamente
de caracter excepcional: esto es, cuando en el caso concreto sea la alternativa que mejor
garantice su interés superior o, mejor dicho, la que menos lesione sus derechos.

En una gran cantidad de paises se admite el alojamiento de las nifias y nifios con sus madres en
prisién hasta cierta edad, la cual varia de pais a pais, pero normalmente es entre uno y seis
afios.?2 A modo de ejemplo, a continuacion, graficamos la regulacién en algunos paises de la
region y de Europa:

&

116 Corte IDH “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, op.cit., parr. 56.

117 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 7, “Realizacion de los derechos del nifio en
la primera infancia”, CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 de septiembre de 2006, parr. 17.

118 Corte IDH “Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, op.cit., parr. 59.

119 Corte IDH “Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, op. cit., parrs. 142 y 145.

120 Corte IDH “Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018, parr. 165; y “Caso Lopez Vs. Argentina” op. cit.,
parr. 99.

121 Corte IDH “Caso Lépez Vs. Argentina”, op.cit, parr. 93; y “Caso Loayza Tamayo Vs. Perti”, Sentencia del
17 de septiembre de 1997, parr. 58.

122 UNODC, “Manual sobre mujeres y encarcelamiento”, op. cit., pag. 20.
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Pais Edad limite para alojamiento en Madre y/o Fuente
prision de nifas y nifos padre
Argentina 4 afos Madre Art. 195 Ley 24.660

(reforma 2009)

Bolivia 6 afios Madre o padre | Art. 26 Ley 2298 (2001)

Brasil 7 afios Madre Art. 89 Lei Execucao
Penal (reforma 2009)

El Salvador 5 afios Madre Art. 70 Ley
penitenciaria

Guatemala 4 afios Madre Art. 26 Ley del
Régimen Penitenciario

Meéxico 3 afios Madre Art. 36 Ley Nacional de
Ejecucion Penal

Peru 3 afios Madre Art. 103 Cddigo de
Ejecucion Penal

Reino Unido 18 meses Madre Prison Service Order:
Women Prisoners,
2008, PSO 4800.

Espafia 3 afios Madre Art. 38 Ley Organica
Penitenciaria

Fuente: INEJEP, 2020.

Desde la perspectiva de la excepcionalidad del alojamiento de nifias y niflos en prision, en
funcién de que —valga la reiteracion— la carcel no es un lugar adecuado para su desarrollo y
ejercicio de derechos, el Proyecto de Ley Modelo recepta esta posibilidad sélo cuando un
organismo especializado en materia de nifiez dictamine que, en el caso concreto, es la opcidn
qgue mejor satisface sus derechos (Articulos 333 a 340). Asi, cuando por alguna razén la madre o
el padre no pudieran acceder a la prision domiciliaria para ejercer su cuidado, podria admitirse
la permanencia de las niflas y nifios en la carcel para evitar la ruptura del vinculo
materno/paterno-filial.

Esta es la direccidn establecida por la Regla N2 49 de las Reglas de Bangkok cuando afirma que
toda decisién de permitir que los nifios permanezcan con sus madres en la carcel se basara en
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el interés superior del nifio. Asimismo, se determina que las nifias o los nifios que se encuentren
en la carcel con sus madres nunca seran tratados como personas privadas de libertad.

En efecto, el articulo 333 del Proyecto dispone que las personas privadas de libertad puedan
permanecer junto a sus hijas o hijos de hasta cinco (5) afios en el establecimiento penitenciario
y que esta medida se admitird excepcionalmente, como ultimo recurso, frente a laimposibilidad,
improcedencia o fracaso en la utilizacién de las medidas alternativas previstas en esta ley y se
decidird, en todos los casos, con criterios que otorguen prioridad al interés superior de las nifias
y nifos.

En igual sentido, el articulo 340 del Proyecto prevé que las hijas o hijos de personas privadas de
libertad que hubieren nacido durante la detencién!? puedan permanecer en el establecimiento
penitenciario durante las etapas postnatal y de lactancia, o hasta que hayan cumplido la edad
de cinco (5) afios, con caracter excepcional y de conformidad con los recaudos previstos.

Al consistir el alojamiento de nifias y nifios en prision en una medida de ultima ratio, en todo
momento la persona progenitora puede adoptar decisiones dirigidas a promover su egreso del
establecimiento y al otorgamiento de la guarda provisoria a algln integrante de la familia
extendida o a delegar la responsabilidad parental en favor de algin familiar. No obstante, la
procedencia de tales decisiones se analizara con intervencidn del érgano local especializado en
los términos de la legislacidn especifica aplicable (Articulo 339).

Respecto del momento en que la nifia o el nifio alcanza la edad limite para poder permanecer
en la prision, lo que conlleva su egreso, la norma establece que se analizara la situacién, con
intervencién del organismo local especializado. Las decisiones respecto del momento en que se
debe separar a las hijas o hijos de las personas privadas de libertad deben adoptarse y
organizarse con antelacién suficiente en funcién del caso y teniendo presente el interés superior
de las nifias y nifios con arreglo a la legislacion pertinente.

En esta linea, reconociendo que dicho momento es de por si dramatico tanto para la persona
condenada como para su hija o hijo, la norma establece que toda decisién de cesar la
permanencia de las nifias o nifios en un establecimiento penitenciario debe tomarse con
delicadeza y Unicamente tras comprobarse que se han adoptado disposiciones alternativas para
su cuidado. Ademas, en el caso de personas privadas de libertad de nacionalidad extranjera, se
debe actuar en consulta y coordinacion con las autoridades consulares (Articulo 339).1%

Por ultimo, a fin de mitigar dicha separacién, la administracidén penitenciaria debe otorgar las
facilidades necesarias para que las hijas o hijos de las personas privadas de libertad que hayan
egresado del establecimiento las visiten, compartan tiempo con ellas, y mantengan y estrechen
sus vinculos (Articulo 339).

123 En estos casos, queda prohibida toda alusién a esa circunstancia en el acta del registro civil
correspondiente (Articulo 340).

124 Esta disposicién sigue la linea de la Regla N2 52 de las Reglas de Bangkok: “1. Las decisiones respecto
del momento en que se debe separar a un hijo de su madre se adoptaran en funcidon del caso y teniendo
presente el interés superior del nifio con arreglo a la legislacion nacional pertinente. 2. Toda decision de
retirar al nifio de la prision debe adoptarse con delicadeza, Unicamente tras comprobarse que se han
adoptado disposiciones alternativas para su cuidado vy, en el caso de las reclusas extranjeras, en consulta
con los funcionarios consulares. 3. En caso de que se separe a los nifios de sus madres y sean puestos al
cuidado de familiares o de otras personas u otros servicios para su cuidado, se brindara a las reclusas el
maximo posible de posibilidades y servicios para reunirse con sus hijos, cuando ello redunde en el interés
superior de estos y sin afectar el orden publico”.
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c. Intervencion obligatoria de un organismo especializado de nifiez

A su vez, del andlisis comparado realizado, se ha advertido que no solo los paises han establecido
soluciones muy diferentes para la problemadtica de las hijas e hijos de personas privadas de
libertad, sino que ademds no hay estandares homogéneos respecto de quién decide o admite
su ingreso a una prision.??> No existe un procedimiento a seguir, no hay acuerdo respecto de la
autoridad que debe tomar la decisién, y no se coloca a la nifia o nifilo como centro en el proceso
de toma de decisiones o de determinacidn de su mejor interés superior, conforme su nivel de
madurez y segun el principio de autonomia progresiva. Asimismo, se ha relevado que en la
mayoria de los casos es la madre quien decide o adopta un rol activo en la decisién acerca de
quien cuidaré de sus hijos y se observa muy poca intervencidn institucional en dicho proceso.!?®

Por esta razon, es que la Unica opcidn viable y respetuosa del interés superior del nifio es que
haya una intervenciéon previa de un organismo especializado. En este sentido, la pauta que
propone el Proyecto de Ley Modelo es que en ningun caso se autorice el ingreso de nifias y nifios
para permanecer junto con la persona privada de libertad en un establecimiento penitenciario
sin la intervencién del organismo especializado de nifiez y sin que se haya evaluado la
pertinencia de la adopcidn de las medidas de protecciéon que autorice la legislacion aplicable
(Articulo 334).

d. Normalidad y equiparacion madxima posible a la vida en libertad

El articulo 336 del Proyecto de Ley Modelo establece como primera pauta rectora que las nifas
y niflos que permanezcan en establecimientos penitenciarios son titulares de las mismas
garantias y derechos de la infancia que existan en la comunidad.

Particularmente, tienen derecho a la educacién inicial, en condiciones que garanticen su
desarrollo integral. También tienen derecho a participar de actividades recreativas y ludicas que
se disefiaran evitando todo estereotipo de género. Asimismo, deben disponerse las medidas
necesarias para garantizar los términos y condiciones bajo las cuales las hijas o hijos de las
personas privadas de libertad puedan salir del establecimiento penitenciario para realizar visitas
a otros familiares, actividades de esparcimiento u otras que deban realizarse fuera de aquél.

Esta serie de disposiciones busca minimizar el impacto de la realidad carcelaria en el colectivo
de nifas y nifios alojados en prisién, procurando la vigencia del principio de normalidad
mediante la adopcidon de medidas de accidn positivas por parte del Estado para equiparar, en
cuanto se pueda, la vida de las nifias y nifios dentro de la carcel a la que deberian tener en su
ambito comunitario.

El principio de normalidad, en el caso de este particular colectivo de sujetos, reviste especial
importancia por cuanto se trata de personas que permanecen en la carcel sin motivos vinculados
con el cumplimiento de condenas o de medidas cautelares. Por ello, el estandar no puede ser
simplemente que los espacios penitenciarios donde se alojan sean humanizados; se exige que

125 CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, Procuracién Penitenciaria de la Nacién “Mujeres
en prision. Los alcances del castigo” op. cit., pag 158.
126 CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, Procuracién Penitenciaria de la Nacidn “Mujeres
en prision. Los alcances del castigo” op. cit., pag. 161.
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sean minimizadas las diferencias que puedan existir entre el entorno penitenciario y la vida en
libertad.

1) Estandares de alojamiento

En primer lugar, debe procurarse que el entorno previsto para la crianza sea el mismo que el de
las nifias y nifios que no se encuentran en establecimientos penitenciarios.'?’ Consecuente con
ello, las personas privadas de libertad que permanezcan junto con sus hijas o hijos deben ser
alojadas en establecimientos especiales o secciones separadas del resto de la poblacién, en las
que se atienda a sus necesidades y las de sus hijas o hijos. A su vez, se deben habilitar servicios
y se adoptaran disposiciones para su cuidado, otorgandosele a las personas privadas de libertad
el maximo tiempo posible para compartir y participar de actividades con sus hijas o hijos!%.
Durante la noche, las nifias o nifios permaneceran alojados junto con la persona privada de
libertad a cargo (Articulo 337).

Por ultimo, en los establecimientos o secciones especiales donde sean alojadas nifias y nifios se
organizara una guarderia a cargo de personal calificado (Articulo 337)'% y funcionara un lactario
en el que se garanticen adecuadas condiciones de higiene (Articulo 340).1%

2) Estandares en materia de salud y alimentacion

Como se ha relevado en varios informes, las mismas condiciones desfavorables que sufren las
personas condenadas dentro de las prisiones, en lo que hace a derechos como la salud, la
alimentacién y la higiene, son sufridas por las nifias y nifios que permanecen junto a ellas.'3!

Por esta razén y siguiendo la manda del principio de normalidad, el Proyecto -ademas de las
normas establecidas en forma general para toda la poblacién penitenciaria en cuanto a
estandares de salud, higiene y alimentacidn- establece pautas especificas para nifias y nifos.

Con respecto a la atencion médica, en el caso de personas que den a luz durante su detencion
el articulo 288 del Proyecto de Ley Modelo estipula que, si las hijas o hijos requieren de atencidn
y no se cuenta con las instalaciones o con personal médico, la atencién debera ser
proporcionada sin demora en instituciones del sistema de salud publico o privado, segin
corresponda o resulte conveniente.

Asimismo, siguiendo la Regla N29 de las Reglas de Bangkok,'*? el Proyecto prevé atencidn

médica especializada pediatrica para las nifias y niflos que permanezcan en establecimientos

127 Regla 51.2 de las Reglas de Bangkok: “En la medida de lo posible, el entorno previsto para la crianza de
esos nifos sera el mismo que el de los nifios que no viven en centros penitenciarios”.

128 Regla N250 de las Reglas de Bangkok: “Se brindara a las reclusas cuyos hijos se encuentren con ellas
el maximo de posibilidades de dedicar su tiempo a ellos”.

129 En este sentido, remarcamos la importancia de que el personal penitenciario que trabaje en sectores
donde se alojen nifias y nifios sean capacitados a tal efecto. La Regla 33.3 de las “Reglas de Bangkok”
establece que “Cuando se permita que los nifios permanezcan en la carcel con sus madres, se sensibilizara
también al personal penitenciario sobre las necesidades de desarrollo del nifio y se le impartirdn nociones
basicas sobre la atencidn de la salud del nifio a fin de que pueda reaccionar correctamente en caso de
necesidad y de emergencia”.

130 Regla 48.2 (“Reglas de Bangkok”): “No se impedird que las reclusas amamanten a sus hijos, a menos
gue existan razones sanitarias concretas para ello”.

131 CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacidn, Procuracién Penitenciaria de la Nacién “Mujeres
en prision. Los alcances del castigo” op. cit., pag. 82.

132 Regla 9: “Si la reclusa estd acompafiada por un nifio, se deberd someter también a este a
reconocimiento médico, que realizard de preferencia un pediatra, a fin de determinar sus necesidades
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penitenciarios, que deberan disponer de servicios permanentes de atencidn de salud y su
desarrollo debe ser supervisado por especialistas, en colaboracion con los servicios de salud de
la comunidad.’®® En caso de padecer alguna discapacidad, deberd garantizarse el acceso a
terapias de estimulacién temprana (Articulo 338).

En cuanto a la alimentacidon, el Proyecto de Ley Modelo establece genéricamente que las
personas privadas de libertad tienen derecho a recibir una alimentacion que responda en
cantidad de kilocalorias, calidad de micronutrientes y condiciones de higiene, a una nutricidn
adecuada, armonica y suficiente. Asimismo, el suministro de alimentos debe tomar en
consideracion las convicciones culturales y religiosas de las personas, asi como las necesidades
o dietas especiales determinadas por criterios médicos (Articulo 161).13* En cuanto al acceso a
agua potable, el articulo 163 dispone que se debe asegurar en forma permanente el suministro
de agua potable a todas las personas privadas de libertad en condiciones, acceso y temperatura
adecuadas.

3) Estandares en materia de educacién y recreacion

El principio de normalidad también debe alcanzar la educacidon de las nifias y nifios, asi como su
derecho a recreacion, juego e integracion comunitaria. Por esta razén el estdndar no puede
limitarse a que en cada establecimiento en que se permita el alojamiento de nifias y nifios
funcione una guarderia o jardin maternal.

Ademas de recibir educacion a través de guarderias o jardines de infantes (Articulo 272) las nifas
y nifios tienen derecho a la educacion inicial, en condiciones que garanticen su desarrollo
integral. También tienen derecho a participar de actividades recreativas y ludicas que se deben
disefar evitando todo estereotipo de género (Articulo 336).

4) Estandares de integracion comunitaria y derecho a la vida familiar

Sin perjuicio de las actividades organizadas dentro del establecimiento, deberan serles
garantizadas otras actividades educativas y recreativas fuera de las unidades penitenciarias, a
fin de que mantengan su interaccion con el ambito libre. De esta manera, las actividades
educativas deben ser dirigidas y desarrollarse prioritariamente con el propdsito de integrar a las
nifias y nifios en sus relaciones con la comunidad (Articulo 272).

Sumado a ello, debe garantizarse a la nifla o nifio que permanece en prision el contacto con
otros familiares y vinculos del afuera, como puede ser su otro progenitor, hermanas y/o
hermanos, abuelas y abuelos, entre otros. Este criterio encuentra fundamento en que el ingreso
de nifas o nifos al penal junto a su referente muchas veces implica una pérdida total de contacto
con el otro progenitor por las imposibilidades o dificultades para salir o incluso, porque muchas
veces el establecimiento penitenciario se encuentra ubicado lejos del hogar.'*®

médicas y el tratamiento, si procede. Se brindara atencion médica adecuada, y como minimo equivalente
a la que se presta en la comunidad”.

133 Asimismo, la Regla 51.1 de las Reglas de Bangkok dispone: “Los nifios que vivan con sus madres en la
carcel dispondran de servicios permanentes de atencién de salud, y su desarrollo sera supervisado por
especialistas, en colaboracidn con los servicios de salud de la comunidad”.

134 | 3 Regla 48.1 de las Reglas de Bangkok estipula que “Se suministrara gratuitamente a [...] los bebés,
los nifios [...] alimentacion suficiente y puntual [...]"

135 Asamblea General de Naciones Unidas, informe de la Relatora especial sobre la violencia contra la
mujer, sus causas y consecuencias, “Causas, condiciones y consecuencias de la encarcelacion para las

mujeres”, op. cit., parr. 76.
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En esta linea, como principio general, se establece que el alojamiento de las personas privadas
de libertad serd dispuesto en todos los casos con especial consideracién de la conveniencia de
ubicarlas en establecimientos cercanos a su familia y a su comunidad (Articulo 167). Y en
particular, se propicia la adopcién de las medidas necesarias para garantizar los términos y
condiciones bajo las cuales las hijas o hijos de las personas privadas de libertad puedan salir del
establecimiento penitenciario para realizar visitas a otros familiares, actividades de
esparcimiento u otras que deban realizarse fuera de aquel (Articulo 336).

e. Mecanismos de ingreso, sequridad, sanciones y traslados

Resulta fundamental reconocer que los mecanismos propios de la prisién, a los cuales se ven
sujetas las personas condenadas privadas de libertad, indefectiblemente alcanzan a las hijas e
hijos que ingresan con ellas. Y debido a que dichas practicas conllevan intrinsecamente violencia
y ejercicio de poder punitivo, resulta menester establecer limites para que no afecten los
derechos de las nifias y nifios que permanecen en prisién.

1) Estandares relativos al ingreso a la prision. Enfoque preventivo y planificacion
institucional

En lo que concierne al momento de ingreso a la prisidn, las previsiones especiales que se
destinen a proteger los derechos de nifias y/o nifios no se consideraran discriminatorias (Articulo
115). Para esa situacion se propicia la verificacion de informacién relevante. Se debe registrar el
numero de hijas o hijos de las personas ingresantes y toda informacién relativa a la identidad de
las nifias y de los nifios con miras a destinarla a cumplir en todo momento con el deber de
priorizar su interés superior. A toda la informacidon recabada se le debe otorgar caracter
confidencial.

Ademas, durante todo el proceso de ingreso, las nifias y los nifios no deben ser tratados como
personas privadas de libertad (Articulo 335).

Estas disposiciones siguen el criterio expuesto en la Regla N2 2.1 de las Reglas de Bangkok en
cuanto a que se debe prestar atencidon adecuada a los procedimientos de ingreso de las mujeres
y los nifos, particularmente vulnerables en ese momento.

En lo que hace al examen médico que se realiza al momento del ingreso, también debe ser
practicado a las nifas y los niflos que ingresaren junto a la persona privada de libertad. Este
reconocimiento tiene como propdsito determinar necesidades médicas y tratamientos desde el
primer momento del ingreso a la prision. Como se establecid en relaciéon con el estdndar de
salud, el examen debera ser realizado por una médica o médico especializado en pediatria. En
igual sentido se procedera en los casos en los que la nifia o nifio ingresen al establecimiento
penitenciario con posterioridad al ingreso de la persona adulta a cargo (Articulo 127).

2) Estandares relativos a requisas a nifas y nifios (cuando resulte justificado vy
necesario)

En relacién con las requisas que se efectuaren a una nifia o nifio, tanto al momento del ingreso
como en cualquier oportunidad, se debe proceder con absoluto resguardo de su intimidad y
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dignidad. A tal fin se podra hacer uso de medios tecnolégicos, pero no se deben utilizar equipos
de inspeccién por rayos “X” (Articulo 119 y 186).1%¢

En ningun caso se debe requisar a nifias y/o nifios sin la presencia de la persona referente adulta
con la que hayan ingresado. En estos casos se debe requerir siempre la presencia inmediata de
una médica o médico, preferentemente pediatra, y en ningln caso se hara desvestir a las niiias
y/o nifios. El personal que intervenga debe solicitar a la persona referente adulta que haga
entrega de las prendas de vestir, como asi también de los elementos que lleven consigo para su
registro. Si se tratase de bebés que usen pafial se solicitard su remocién, a cargo de la persona
adulta referente e inmediatamente se le proveera de otro de similares caracteristicas al que se
retira (Articulo 119).

Finalmente, se establece que el personal interviniente, a excepcién de quienes sean
profesionales de la salud, no deben tener contacto fisico con las nifias y/o nifios. Asimismo, en
ningun caso la requisa personal de las personas adultas se debe efectuar en presencia de las
nifias y/o nifios que ingresen con ellas, quienes quedaran bajo el cuidado de personal del area
de educacion o de la guarderia del establecimiento (Articulo 119).

3) Estandares en relacidn con el régimen disciplinario y las labores de mantenimiento

No solo las nifias y niflos bajo ninglin concepto deben estar sometidos a algln tipo de régimen
disciplinario, sino que debe ser prohibida la aplicacidon de una medida de aislamiento a personas
privadas de libertad embarazadas o alojadas con sus hijas o hijos (Articulo 198 inciso “k”).**’
Esto, indirectamente, se traduce en un derecho y una proteccidn en favor de la nifia o nifio.

En otro orden, respecto a la obligatoriedad de desempeniar labores de mantenimiento (Articulo
232), se hace la salvedad de que en los criterios de asignacidn de tareas obligatorias de
mantenimiento se debe considerar, en particular, la situacién de las personas embarazadas y
con hijas o hijos en el establecimiento.

4) Estandares sobre traslados

Finalmente, con respecto a los traslados que pueden sufrir las personas privadas de libertad,
debe prohibirse cualquier traslado involuntario de personas privadas de libertad embarazadas
o de aquellas a las que se haya autorizado a permanecer junto a sus hijas o hijos en el
establecimiento penitenciario. Cuando se haya aprobado una peticidn de traslado de la persona
privada de libertad, o razones de salud o de otra indole hagan necesario el traslado temporario
de estas personas, se adoptaran medidas y protocolos especificos que atiendan a su situacion
particular y la de las nifas y nifios involucrados (Articulo 173).

VI.2  Disposiciones del Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica
que contienen los estandares propuestos para la consideracion de la situacion de nifias y nifios
que viven en centros de detencion con sus madres

136 Al respecto sefiala la Regla N221 de las Reglas de Bangkok: “Al inspeccionar a los nifios que se hallen
en prisién con sus madres y a los nifios que visiten a las reclusas, el personal penitenciario debera proceder
de manera competente, profesional y respetuosa de su dignidad”.

137 Regla N2 22 de las Reglas de Bangkok: “No se aplicaran las sanciones de aislamiento o segregacion
disciplinaria a las mujeres embarazadas, ni a las mujeres con hijos o a las madres en periodo de lactancia”.
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En la misma linea seguida hasta aqui, se reproducen las citas textuales de las partes pertinentes
del Proyecto de Ley Modelo en las que se receptan los estandares descriptos, con nota de la
referencia del articulo, en miras a la autosuficiencia de este documento:

Caracter excepcional de la permanencia de nifias y nifios en prisién: Las personas privadas de
libertad podrdn permanecer junto a sus hijas o hijos de hasta cinco (5) afios en el
establecimiento penitenciario. Esta medida se admitird excepcionalmente, como ultimo
recurso, frente a la imposibilidad, improcedencia o fracaso en la utilizacién de las medidas
alternativas previstas en esta ley y se decidird, en todos los casos, con criterios que otorguen
prioridad al interés superior de las nifias y nifios.**®

Intervenciéon del organismo especializado: En ningln caso se autorizard el ingreso de nifias y
nifios para permanecer junto con la persona privada de libertad en un establecimiento
penitenciario sin la intervencidn del organismo especializado de nifiez y sin que se haya evaluado
la pertinencia de la adopcién de las medidas de proteccion que autorice la legislacion
aplicable. '

Registro al momento del ingreso: Al momento del ingreso se deberd consignar el nimero de
hijas o hijos de las personas ingresantes y su informacion personal. Se dard cardcter confidencial
a toda informacion relativa a la identidad de las nifias y de los nifios y al utilizarla se cumplira el
requisito de tener presente su interés superior. Las nifias y los niflos no seran tratadas como
personas privadas de libertad.*

Derechos de las nifias y los nifios en prision: Las nifas y nifios que permanezcan en
establecimientos penitenciarios son titulares de las mismas garantias y derechos de la infancia
que existan en la comunidad. Particularmente, tienen derecho a la educacion inicial, en
condiciones que garanticen su desarrollo integral. También tienen derecho a participar de
actividades recreativas y ludicas que se disefiaran evitando todo estereotipo de género. Se
dispondrdn las medidas necesarias para garantizar los términos y condiciones bajo las cuales las
hijas o hijos de las personas privadas de libertad podran salir del establecimiento penitenciario
para realizar visitas a otros familiares, actividades de esparcimiento u otras que deban realizarse
fuera de aquél.**!

Condiciones de alojamiento: Las personas privadas de libertad que permanezcan junto con sus
hijas o hijos seran alojadas en establecimientos especiales o secciones separadas del resto de la
poblacién, en las que se atienda a sus necesidades y las de sus hijas o hijos. Se procurara que el
entorno previsto para la crianza sea el mismo que el de las nifias y nifios que no se encuentran
en establecimientos penitenciarios. En los establecimientos o secciones especiales se organizara
una guarderia a cargo de personal calificado. Se habilitardn servicios y se adoptaran
disposiciones para el cuidado de las nifias y nifos, y se les otorgara a las personas privadas de
libertad el maximo tiempo posible para compartir y participar de actividades con sus hijas o
hijos. Durante la noche, las nifias o niflos permaneceran alojadas junto con la persona privada
de libertad a cargo. 1#

138 Cfr. ARTICULO 333, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
139 Cfr. ARTICULO 334, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
140 Cfr. ARTICULO 335, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
141 Cfr. ARTICULO 336, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
142 cfr. ARTICULO 337, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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Atencidn de la salud especializada: Las nifias y niflos que permanezcan en establecimientos
penitenciarios contardn con atencidon médica pediatrica. Dispondran de servicios permanentes
de atencion de salud, y su desarrollo sera supervisado por especialistas, en colaboracidn con los
servicios de salud de la comunidad. En caso de padecer alguna discapacidad, debera garantizarse
el acceso a terapias de estimulacién temprana. 143

Egreso de nifas y niflos: En todo momento la persona privada de libertad que permanezca junto
a su hija o hijo podrd adoptar decisiones dirigidas a promover su egreso del establecimiento y al
otorgamiento de la guarda provisoria a algun integrante de la familia extendida o a delegar la
responsabilidad parental en favor de algun familiar. La procedencia de tales decisiones se
analizard con intervencidn del érgano local especializado en los términos de la legislacion
especifica aplicable. Cuando las nifias o nifios hayan alcanzado el limite de edad para
permanecer en los establecimientos penitenciarios se analizara la situacién, con intervencion
del organismo local especializado. Las decisiones respecto del momento en que se debe separar
a las hijas o hijos de las personas privadas de libertad se adoptardn y organizardn con antelacion
suficiente en funciéon del caso y teniendo presente el interés superior de las nifias y nifios con
arreglo a la legislacion pertinente. Toda decisién de cesar la permanencia de las nifias o nifios
en un establecimiento penitenciario debera adoptarse con delicadeza y Unicamente tras
comprobarse que se han adoptado disposiciones alternativas para su cuidado. En el caso de
personas privadas de libertad de nacionalidad extranjera se deberd actuar en consulta y
coordinacion con las autoridades consulares. La administracion penitenciaria otorgard las
facilidades necesarias para que las hijas o hijos de las personas privadas de libertad que hayan
egresado del establecimiento las visiten, compartan tiempo con ellas, y mantengan y estrechen
sus vinculos.#

Nacimiento durante la privacion de libertad y lactancia. (...) Las hijas o hijos de personas
privadas de libertad que hubieren nacido durante la detencién podran permanecer en el
establecimiento penitenciario durante las etapas postnatal y de lactancia, o hasta que hayan
cumplido la edad de cinco (5) afios, con caracter excepcional (..) En cada establecimiento
penitenciario en el que se autorice la permanencia de nifias o niflos en etapa de lactancia,
deberéd funcionar un lactario en el que se garanticen adecuadas condiciones de higiene.'*

Educacidn de nifias y nifios. Las nifias o niflos que tengan autorizacién para permanecer en el
establecimiento junto con una persona privada de libertad recibirdn educacién a través de
guarderias o jardines de infantes, asi como otras actividades educativas y recreativas dentro y
fuera de las unidades penitenciarias. Dicha actividad educativa deberd ser dirigida vy
desarrollarse prioritariamente con el propdsito de integrar a las nifias y nifios en sus relaciones
con la comunidad.¢

Examen médico de nifias y nifios. Si la persona privada de libertad esta acompafiada por una
nifia o nifio, también se les debera practicar un reconocimiento a fin de determinar sus
necesidades médicas y el tratamiento, en caso de que proceda. El examen debera ser realizado
por una médica o médico pediatra. En igual sentido se procedera en los casos en los que la nifia

143 Cfr. ARTICULO 338, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
144 Cfr. ARTICULO 339, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
145 Cfr. ARTICULO 340, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
146 Cfr. ARTICULO 272, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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o nifio ingresen al establecimiento penitenciario con posterioridad al ingreso de la persona
adulta a cargo.*¥’

Requisa de nifias y/o niiios. Si la persona privada de libertad esta acompafiada por una nifia o
nifio, se procederd a su requisa personal con absoluto resguardo de su intimidad y dignidad. A
tal fin se podrd hacer uso de medios tecnoldgicos, pero no se utilizardn equipos de inspeccién
por rayos X. En ningln caso se procederd a requisar a nifias y/o nifios sin la presencia de la
persona referente adulta con la que hayan ingresado. En estos casos se requerird siempre la
presencia inmediata de una médica o médico, preferentemente pediatra. En ningln caso se hara
desvestir a las nifias y/o nifos. El personal designado solicitara a la persona referente adulta que
haga entrega de las prendas de vestir, como asi también de los elementos que lleven consigo
para su registro. Si se tratase de bebés que usen pafial se solicitard su remocién, a cargo de la
persona adulta referente e inmediatamente se le proveera de otro de similares caracteristicas
al que se retira. El personal interviniente, a excepcion de profesionales de la salud, no tendrd
contacto fisico con las nifias y/o nifios. En ninglin caso la requisa personal de las personas adultas
se efectuard en presencia de las nifias y/o nifios que ingresen con ellas, quienes quedaran bajo
el cuidado de personal del drea de educacidn o de la guarderia del establecimiento.#®

Principios en materia disciplinaria: El ejercicio del poder disciplinario tendra lugar bajo los
siguientes principios: (...) k) Esta prohibida la aplicaciéon de una medida de aislamiento a personas
privadas de libertad embarazadas o alojadas con sus hijas o hijos.'*°

Tareas de mantenimiento: En los criterios de asignacién de tareas obligatorias de
mantenimiento se debera considerar, en particular, la situacion de las personas (...) con hijas o
hijos en el establecimiento.'*®

Traslados: Queda prohibido cualquier traslado involuntario de personas privadas de libertad
embarazadas o de aquellas a las que se haya autorizado a permanecer junto a sus hijas o hijos
en el establecimiento penitenciario. Cuando se haya aprobado una peticién de traslado de la
persona privada de libertad, o razones de salud o de otra indole hagan necesario el traslado
temporario de estas personas, se adoptaran medidas y protocolos especificos que atiendan a su
situacién particular y la de las nifias y nifios involucrados.

V. Personas mayores privadas de la libertad en un establecimiento penitenciario

El punto de partida en esta materia lo proporciona la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores en cuanto establece que una
“persona mayor” es aquella de 60 afios 0 mas.*>2 Sin embargo, progresivamente, las expectativas
de vida han superado ampliamente esa edad.

147 Cfr. ARTICULO 127, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

148 Cfr. ARTICULO 119, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

149 Cfr. ARTICULO 198, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

150 Cfr. ARTICULO 232, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

151 Cfr. ARTICULO 173, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

152 Convencidn Interamericana Sobre la Proteccidn de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
Art. 2.
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Muchas legislaciones a nivel regional e internacional, establecen mecanismos de morigeracién
de la pena por razones de edad,*® pero todos ellas los aplican a edades muy superiores a la
establecida en la Convencion. Por tal motivo, es importante promover sistemas reglas y criterios
que proporcionen soluciones Utiles a las diversas dificultades que atraviesan las personas
adultas mayores privadas de libertad y en definitiva instrumenten de manera adecuada los
mandatos convencionales.

Sin embargo, lo sefialado no impide que se puedan considerar franjas etarias mas bajas a los
efectos de la inclusidn en los criterios propuestos y, en el mismo sentido, niveles etarios a partir
de los cuales se impongan mayores exigencias para justificar el encarcelamiento de una persona.
Esto significa promover progresivamente, y con consideracidon de las circunstancias de cada
caso, el empleo de alternativas al encierro a medida que se incrementa la edad de una persona
imputada o condenada, hasta arribar a una franja en la que directamente se disponga que la
regla sea la sustitucidn de la prisidon por otra medida.

Tal criterio se sostiene sobre la base del reconocimiento de la mayor dificultad y los mayores
riesgos que supone el encarcelamiento para la salud y la integridad psicofisica de las personas
mayores, que las ubica en una situacion de extrema vulnerabilidad. A ello se afiade el
padecimiento de enfermedades graves en el marco del cumplimiento de penas prolongadas en
las que, incluso, se trata directamente de promover condiciones de muerte dignas.

El cuadro de situacién descripto por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su
solicitud de Opinién Consultiva en este aspecto permite establecer una premisa basica: es
desaconsejable que una persona adulta mayor transite la Ultima etapa de su vida en prision.
Sélo cuando ello resulta estrictamente necesario es que los Estados —especificamente sus
instituciones penitenciarias— deberan observar ineludiblemente las reglas cuya adopcién se
promueve.

La problematica de las personas mayores privadas de libertad presenta vicisitudes que deben
ser atendidas teniendo en consideracidn la relevancia y jerarquia de los instrumentos que tratan
con especialidad y especificidad las particularidades que presenta este grupo vulnerable. Existe
una variada gama de documentos en los que se consagra el derecho a la salud de todas las
personas, y también, varios instrumentos que reconocen derecho y obligaciones enfocados
especificamente en la situacién de las personas mayores que presenta particularidades que
exigen una consideracién especial y que aparecen como ineludibles en el desarrollo del examen
de la situacidn de las personas mayores en prisién. En este apartado —como en los anteriores—
se elaborard el analisis y formularan las propuestas a partir de los estandares que surgen de los
instrumentos internacionales y el derecho comparado, y las soluciones adoptadas en el Proyecto
de Ley Modelo.

VII.1  Aspectos de abordaje particular incluidos en la solicitud de Opinion Consultiva
respecto de las personas mayores privadas de libertad

a. Derecho a la salud y a la integridad fisica de las personas mayores en prision

En el ambito regional pueden observarse multiples deficiencias que vulneran sistematicamente
y agudizan las situaciones que padecen las personas mayores en prisidn. Entre las consecuencias
mas relevantes se cuenta el incremento de las enfermedades relacionadas con la edad (pérdida

153 Cfr. Argentina, Ley 24.660, art 32; Bolivia, Ley 2.298, arts. 93 y 196; Brasil, Lei de Execucao Penal, art.
117; Costa Rica, Cédigo Procesal Penal, art. 486 bis; Italia -art 41 ter de la ley n° 354/1975.
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de la audicion, de la vision, de la dentadura, del equilibrio; reduccién de la masa muscular;
dificultades para regular la temperatura corporal), la falta de atencién médica permanente y
especializada en funcién de la edad avanzada, la carencia de programas de salud que atiendan
su condicidn fisica y psiquica particular y que prevengan y/o identifique enfermedades graves y
cronicas propias de la edad, la limitada e insuficiente provision de medicamentos.

A partir de ello, resulta indispensable resaltar algunos de los estdndares ofrecidos por los
instrumentos internacionales a los que nos referiamos de modo general y que consagran el
derecho a la salud.

El articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos prescribe que "toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y en
especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios".

También el inciso IV del apartado e) del articulo 5 de la Convencidn Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial consagra el derecho a la salud publica,
a la asistencia médica de toda persona, la seguridad social y los servicios sociales sin distincion
de raza, color y origen nacional o étnico.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contiene una
disposicion de alto impacto sobre el derecho a la salud. En virtud del parrafo 1 del articulo 12
del Pacto, los Estados Parte reconocen "el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental".

En el caso particular de las personas adultas mayores, es pertinente resaltar la prevision
contenida en el articulo 19 de la Convencidn Interamericana Sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, que postula: “La persona mayor tiene derecho a su salud
fisica y mental, sin ningln tipo de discriminacion...”.

Parainterpretar adecuadamente su contenido, y en definitiva el alcance del compromiso estatal,
es adecuado invocar la Observacion General 14, dictada por el Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, que sostiene que en lo que se refiere al ejercicio del derecho a la salud de
las personas mayores es central: “la importancia de un enfoque integrado de la salud que
abarque la prevencion, la curacién y la rehabilitacion. Esas medidas deben basarse en
reconocimientos periédicos para ambos sexos; medidas de rehabilitacion fisica y psicolégica
destinadas a mantener la funcionalidad y la autonomia de las personas mayores; y la prestacion
de atenciones y cuidados a los enfermos crénicos y en fase terminal, ahorrandoles dolores
evitables y permitiéndoles morir con dignidad.”*>

Anteriormente el Comité habia delineado similares menciones en la Observacion General 6 en
cuanto a que para hacer efectivo a las personas mayores el derecho al disfrute de un nivel
satisfactorio de salud fisica y mental, acorde con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 12 del
Pacto, los Estados Partes deben preservar la salud de estas personas desde una visidn
integradora, que incluya la prevencidn, la rehabilitacién, hasta la asistencia a los enfermos
terminales ya que no puede abordarse la incidencia de las enfermedades cronicodegenerativas
y los elevados costos de hospitalizacién, solamente mediante la medicina curativa. En este
sentido recomendd que: “los Estados Partes deberian tener presente que mantener la salud
hasta la vejez exige inversiones durante todo el ciclo vital de los ciudadanos, basicamente a
través de la promocidn de estilos de vida saludables (alimentacidn, ejercicio, eliminacidn del
tabaco y del alcohol, etc.). La prevencidn, mediante controles periddicos, adaptados a las

154 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible
de salud”, Observacién General 14, E/C.12/2000/4, ONU, 11/08/2000, parr. 25.
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necesidades de las mujeres y de los hombres de edad, cumple un papel decisivo; y también la
rehabilitacion, conservando la funcionalidad de las personas mayores, con la consiguiente
disminucién de costos en las inversiones dedicadas a la asistencia sanitaria y a los servicios

sociales”.1>®

Es asi que el Comité interpretd el derecho a la salud, definido como el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, “como un derecho inclusivo que no
soélo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada sino también los principales factores
determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutriciéon adecuada, una vivienda
adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e
informacidn sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y

reproductiva”.>®

El Comité también ha brindado una definicién sumamente relevante a los efectos de la
problematica aqui tratada, en relacién al derecho a establecimientos, bienes y servicios de salud
que se deduce del articulo 12, parrafo 2 inciso d) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales al sefialar que: "La creacién de condiciones que aseguren a
todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad" (apartado d, parrafo 2 del
articulo 12), tanto fisica como mental, incluye el acceso igual y oportuno a los servicios de salud
basicos preventivos, curativos y de rehabilitacion, asi como a la educacién en materia de salud;
programas de reconocimientos periddicos; tratamiento apropiado de enfermedades,
afecciones, lesiones y discapacidades frecuentes, preferiblemente en la propia comunidad; el
suministro de medicamentos esenciales, y el tratamiento y atencién apropiados de la salud
mental” .’

En definitiva, se trata de las pautas fundamentales que los Estados deben tener en cuenta para
hacer efectivo el derecho al disfrute de un nivel satisfactorio de salud fisica y mental de los
adultos mayores. Principalmente se ha dicho que resulta cada vez mas dificultoso hacer frente
a la incidencia de las enfermedades crénico-degenerativas, puesto que la realidad muestra que
se ha incrementado la expectativa de vida y consecuentemente ha crecido cuantitativamente la
poblacién de personas mayores, por tal motivo, se debe otorgar mayor relevancia a la
prevencion, mediante controles periddicos, adaptados a las necesidades de las mujeres y de los
hombres de edad, sin limitarse a abordar esas incidencias con la utilizacion de la medicina
curativa.

El Comité sugirid a los Estados tener en cuenta el contenido de las Recomendaciones 1 a 17 del
Plan de Accidn Internacional de Viena sobre el Envejecimiento que proporcionan orientaciones
sobre la politica sanitaria dirigida a preservar la salud de estas personas y proporciona una visién
integradora, que va desde la prevencion y la rehabilitacion, hasta la asistencia a los enfermos
terminales.®®

155 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, “Los derechos econémicos, sociales y culturales
de las personas mayores”, Observacion General N° 6, 08/12/95, parrafos 34 y 35.

156 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible
de salud”, op. cit., parr. 11.

157 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible
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Enfoques diferenciados en materia de personas privadas de libertad

El Plan de Accidon, ofrece recomendaciones sumamente interesantes para que los Estados
tengan en consideracidon a fin de subsanar las deficiencias observadas por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos en su solicitud de Opinién Consultiva.

Para ofrecer un parametro util que atienda a las cuestiones concretas alli indicadas (relacionadas
con el “envejecimiento acelerado”) debe apuntarse la recomendacién de prestar especial
atencién a “la prevencion de los efectos desfavorables del envejecimiento prematuro del
individuo, (la cual debe ser) emprendida desde el comienzo de la vida,(y) puede lograrse
mediante: un esfuerzo de la educacidn especialmente concebido para conseguir, desde la
juventud, una toma de conciencia de los cambios que se producirdn a medida que avance la
edad;... la organizacién adecuada de los horarios y las condiciones de trabajo; una distribucion
del tiempo y de las tareas entre diversos tipos de actividades de cada persona, a fin de que el
interesado pueda ejercer varias actividades distintas, a medida que avance su edad, y conseguir
el mejor equilibrio posible entre tiempo libre, tiempo de capacitacion y tiempo de actividad; la
adaptacion constante del ser humano al trabajo y, mds aun, del trabajo al ser humano y
modificaciones de los tipos de actividad en funcion de los cambios que se producen en cada
individuo como consecuencia de la edad, de los que se producen en las condiciones de la vida
familiar, y de los relacionados con la evolucién técnica y econdmica. A este respecto, el médico
laboral y la educacién permanente deben desempefiar una funcién esencial”.*>®

Ahora bien, cuando la salud de la persona mayor se encuentre muy deteriorada y las medidas
preventivas y curativas no surten efecto, los Estados deben contemplar todas aquellas
circunstancias necesarias para que la persona adulta pueda atravesar los ultimos momentos de
su vida con dignidad. Se deben ofrecer y garantizar los cuidados paliativos correspondientes, los
cuales han sido definidos como “la atencién y cuidado activo, integral e interdisciplinario de
pacientes cuya enfermedad no responde a un tratamiento curativo o sufren dolores evitables, a
fin de mejorar su calidad de vida hasta el fin de sus dias. Implica una atencién primordial al
control del dolor, de otros sintomas y de los problemas sociales, psicolégicos y espirituales de la
persona mayor. Abarcan al paciente, su entorno y su familia. Afirman la vida y consideran la

muerte como un proceso normal; no la aceleran ni retrasan” %

Por ultimo, es importante remarcar que los Estados se encuentran obligados a garantizar a los
adultos mayores la disponibilidad y el acceso irrestricto a todos aquellos medicamentos que
sean esenciales para garantizar el acceso a la salud, incluyendo aquellos que resulten necesarios
para los cuidados paliativos.®! A partir de los alcances expuestos, es que deben determinarse
las obligaciones y deberes estatales en materia de atencion médica, cuidados paliativos y
atencion psicoldgica para personas mayores privadas de libertad.

En primer lugar, se debe mencionar que resulta indispensable que los Estados cuenten con
regulaciones que, de forma expresa y especifica, jerarquicen el acceso a la salud de las personas
adultas mayores, y promuevan que gocen de los mismos estdndares sanitarios que los
disponibles para la comunidad en general.

Se debe garantizar el acceso a los servicios atencion médica especializada de forma permanente,
atencion odontoldgica apropiada, atencion de la salud mental y el acceso irrestricto a los
medicamentos que resulten necesarios para prevenir y tratar sus enfermedades. No se debe
perder de vista la especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra una persona adulta

59Asamblea Mundial Sobre el Envejecimiento “Plan de accién internacional de Viena sobre el
Envejecimiento”, 26 julio a 6 de agosto de 1982, Parrafo 50.

160 Convencidn interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
Art. 2.

161 Convencidn interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
Art 19, inc. “m”.
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mayor que cumple una pena en un establecimiento penitenciario, por tal motivo, los Estados
deben garantizar todas las medidas de acceso a la salud antes mencionadas de forma gratuita y
sin ningun tipo de discriminacién.

El Proyecto de Ley Modelo consagra expresamente el derecho de las personas privadas de
libertad a gozar de los mismos estandares de atencidn sanitaria que estén disponibles en la
comunidad, en particular, de acceso gratuito a los servicios de salud necesarios, sin
discriminacién los que deben incluir, entre otros, la atencién médica de la salud mental, atencién
odontoldgica adecuada, la disponibilidad permanente de personal médico idéneo, el acceso a
tratamientos y medicamentos apropiados y gratuitos, la implementacién de programas de
educacién y promocidn en salud, inmunizacidn, prevencién y tratamiento de enfermedades
infecciosas, endémicas y de otra indole (Articulo 278).

Luego, también es necesario identificar los momentos y las situaciones que las personas
mayores transitan durante su permanencia en los establecimientos penitenciarios en los que los
principios y conceptos rectores se deben materializar en practicas y criterios especificos.

Es preciso dejar en claro que los Estados deben asumir el compromiso irrenunciable de
garantizar el acceso a la atencién médica a toda persona adulta privada de la libertad cada vez
gue ella asi lo requiera. Por tal motivo, la totalidad de los establecimientos penitenciarios deben
contar en sus instalaciones con un servicio de atencién médica permanente que brinde un
servicio sanitario integral y con vehiculos idoneos para posibilitar en todo momento la
realizacion de traslado de emergencia a otro centro médico, si las circunstancias asi lo
demandan.

Como ya se menciond, el Proyecto de Ley Modelo prevé que todo establecimiento penitenciario
deba contar con un servicio de atencidn sanitaria que funcione las veinticuatro (24) horas para
proporcionar atencién médica basica y atender emergencias clinicas y odontolégicas y contar,
como minimo, con un vehiculo para realizar traslados de urgencia (Articulo 282).

En este sentido, se debe garantizar a las personas adultas mayores privadas de libertad todos
aquellos tratamientos reconocidos en el articulo 12 (inc. 2.C) del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Para que esta medida sea respetuosa de los
alcances expuestos, debe cumplir con algunas pautas fundamentales: los tratamientos deben
ser individualizados para cada paciente, atendiendo a sus circunstancias particulares de salud y
también deben ser aplicados por personal idéneo, el cual los revisara con regularidad para
evaluar su eficacia en el caso concreto. Este recaudo de especializacion y la necesidad de que
los cuidados de las personas privadas de libertad se basen en un plan prescrito individualmente,
examinado con cada paciente, revisado periddicamente y aplicado por personal profesional
calificado estan contemplados en las disposiciones del Proyecto de Ley Modelo en el articulo
286. En estos tratamientos se debe incluir la atencién adecuada de la salud psicoldgica y la
adopcidn de todas las medidas preventivas que sean necesarias, acordes a su sexo bioldgico,
edad y demas circunstancias particulares.

El derecho a la salud debe estar garantizado desde el momento en el cual la persona ingresa al
establecimiento. En este contexto, los Estados deben adoptar los recaudos que sean necesarias
para proteger especialmente los derechos de los grupos vulnerables. Para ello, al momento del
ingreso, se debe efectuar un examen médico a los efectos de corroborar el estado de salud fisica
y mental de quien ingresa a la carcel, y en la medida de lo posible, establecer si demanda alguna
atencién especial, si debe continuar algun tratamiento iniciado con anterioridad o adoptar otras
medidas que resulten necesarias.

Como ya se consigno respecto de otros grupos, el Proyecto de Ley Modelo prevé un examen
médico de ingreso con el fin de constatar el estado de salud fisico y mental de la persona
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ingresante, y que tiene por objeto procurar, en especial, reconocer las necesidades de atencion
de la salud y adoptar todas las medidas necesarias para el tratamiento, incluyendo la
continuidad de tratamientos médicos que se hubieran iniciado con anterioridad a la detencidn
(Articulos 121y 122) En este orden de ideas, si quien ingresa a un establecimiento lleva consigo
farmacos o medicamentos debe ser una médica o médico quien decidida el uso que debe
hacerse de ellos. El Proyecto de Ley Modelo prevé expresamente esta circunstancia en su
articulo 120.

Las situaciones descriptas son sélo algunas de las multiples que pueden poner en riesgo el
derecho a la salud de las personas adultas mayores privadas de la libertad en un establecimiento
penitenciario. Existen otras circunstancias que se viven cotidianamente en las prisiones, que los
Estados deben prever a fin de disefiar mecanismos que posibiliten la instrumentacién de ese
derecho.

Un ejemplo claro lo constituyen los traslados a otros establecimientos, que pueden provocar un
impacto sumamente perjudicial en la salud de una persona mayor si se lleva adelante de manera
irreflexiva.

Para que la decisién no sea arbitraria, es preciso que se adopte con consideracién plena de
aspectos vitales de la situacidon de la persona involucrada, tales como padecimientos de
enfermedades, tratamientos médicos en curso (en cuyo caso debe preverse “ex ante” el modo
en que se continuard en caso de que el traslado tenga lugar); si las condiciones climaticas y
ambientales del lugar de destino pueden llegar a provocar dificultades en la salud, entre otras.

El Proyecto Modelo promueve medidas especificas al respecto al exigir que todo traslado esté
precedido de motivacidn e incluya la indicacién sobre si la persona padece alguna enfermedad
o se encuentra recibiendo algun tipo de tratamiento médico especifico, y la consideracién sobre
el impacto que puedan tener las condiciones medio ambientales del destino, asi como el modo
en gue se garantizara la continuidad de la asistencia médica especializada que el caso demande
(Articulo 171). En caso de decidirse el traslado, el Proyecto de Ley Modelo prevé de manera
expresa que las unidades de traslado deban contar con acondicionamiento adecuado para
transportar personas de edad avanzada (Articulo 139).

Los criterios expuestos también poseen impacto en el régimen disciplinario. Son numerosos los
ordenamientos que contemplan sanciones que implican la permanencia en la celda por periodos
de tiempo relativamente prolongados. Por ello, cuando una persona mayor se encuentre
cumpliendo una sancién, se le debe asegurar la atencion médica y sanitaria frecuente.

El Proyecto de Ley Modelo establece que toda persona sancionada con permanencia continua
en su celda debe ser examinada previamente y, luego, en forma diaria por una médica o médico,
que debe dejar constancia de las novedades que pudieran presentarse e informar por escrito a
la maxima autoridad del establecimiento, si la medida debe suspenderse o atenuarse por
razones de salud (Articulo 202).

b. Enfermedades progresivas, terminales y muerte digna

El progresivo incremento de los niveles de vulnerabilidad que ostentan las personas adultas
mayores privadas de libertad cuando se combina con deterioros relevantes o irreversibles del
estado de salud, muchas veces deslegitima el mantenimiento del encarcelamiento.

Es ajustado a los principios hasta aqui enunciados el disefio de mecanismos que tengan especial
consideracion estas circunstancias y que colaboren con la proteccidn integral de las personas.
En los casos de enfermedades incurables en periodo terminal, el Estado cede el interés de
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perseguir el fin resocializador y debe privilegiar el enfoque humanitario y la dignidad de una
persona que esté cercana a la muerte.

El Proyecto de Ley Modelo del INEJEP incluye la sustitucién del encierro carcelario en estos casos
por una libertad condicional de excepciéon por razones humanitarias. En este sentido, se
contempla que las personas que padezcan una enfermedad incurable en periodo terminal
puedan solicitar la suspensidn de la ejecucidn de la pena y ser incluidas en este régimen de
liberacién (Articulo 93).

En el mismo sentido, se debe atender especialmente a las personas adultas mayores que
atraviesan enfermedades graves, que no puedan ser tratadas efectivamente en los
establecimientos penitenciarios. En estos casos y siempre que la situacién no demande la
internacidn en un centro hospitalario, es necesario que las autoridades judiciales consideren la
posibilidad de que esas personas contintien con el cumplimiento de la pena bajo la modalidad
morigerada de prisién domiciliaria, con el fin de contribuir a la efectiva realizacion del
tratamiento.

El Proyecto de Ley Modelo contempla expresamente ese supuesto al admitir que podran ser
incluidas en el régimen de prision domiciliaria las personas condenadas que padezcan una
enfermedad grave y la privacién de la libertad en el establecimiento les impida recuperarse o
tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento
hospitalario (Articulo 96). En estos casos se contempla en el mismo articulo que la autoridad
judicial disponga las condiciones y el régimen para garantizar la realizacion del tratamiento y
expedir las autorizaciones correspondientes para los traslados que sean necesarios desde el
domicilio hacia los establecimientos de salud.

Finalmente, el Proyecto de Ley Modelo también admite la modalidad domiciliaria en franjas
etarias en las que se presume que el encarcelamiento implica un trato indigno dada la especial
situacién de vulnerabilidad que genera la edad avanzada. Es asi que se prevé que las personas
condenadas mayores de ochenta (80) afios sean incluidas sin mayores requisitos en el régimen
de prision domiciliaria. Se agrega que podra también incluirse en este régimen a las personas
condenadas a partir de los setenta (70) afios cuando se acredite, en el caso concreto, que
razones de salud o condiciones propias de su edad avanzada determinen que mantener la
privacion de libertad en el establecimiento penitenciario implique un trato cruel o indigno
(Articulo 99).

c. Accesibilidad

intimamente relacionado con el derecho a la salud y a la integridad fisica se encuentra la
problematica de la accesibilidad que sufren las personas adultas mayores en prisidn. En este
sentido, son evidentes las dificultades de las administraciones penitenciarias para organizar a
las personas privadas de la libertad en el establecimiento, muchas veces condicionadas tanto
por los recursos disponibles como por las estructuras edilicias de los establecimientos
penitenciarios.

Todo ello dificulta el desplazamiento de las personas mayores tanto por las partes comunes
como por los sectores destinados estrictamente al alojamiento. Entre las dificultades descriptas
se cuentan las dificultades para subir y bajar escaleras, acceder a las camas mas altas, a las que
se anaden las dificultades derivadas de la clasificacién inadecuada y el hacinamiento propio de
las carceles de la region.

Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad
establecen que: “Las personas privadas de libertad gozaran de los mismos derechos reconocidos
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a toda persona en los instrumentos nacionales e internacionales sobre derechos humanos, a
excepcion de aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion
de la ley y por razones inherentes a su condicion de personas privadas de libertad”.1%2

Como resulta evidente, el derecho a la accesibilidad y a la movilidad no debe encontrar otro
limite dentro de la prisién que el que proviene de las actividades y rutinas autorizadas. La
Convenciéon Interamericana sobre la protecciéon de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, establece entre sus principios fundamentales la “igualdad y no discriminacion” y “el
enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor”.1%® También
establece como obligacién para los Estados la de llevar a cabo todos los ajustes razonables que
resulten necesarios para asegurar el pleno ejercicio de los derechos consagrados en el citado
instrumento!® y el deber de que los Estados partes adopten “de manera progresiva medidas
pertinentes para asegurar el acceso de la persona mayor, en igualdad de condiciones con las
demds, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico, (...) estas medidas incluiran la identificaciony

eliminacidn de obstaculos y barreras de acceso” '

Como se advierte, el mandato es categodrico y dirigido a garantizar el efectivo goce de los
derechos consagrados para todas las personas mayores, sin que sea permitido para ello
discriminar a quienes se encuentren circunstancialmente cumpliendo una pena privativa de
libertad. Por ello, los Estados deben tomar todas las medidas de organizacién, clasificacion e
infraestructura necesarias para garantizar que las personas mayores privadas de libertad tengan
asegurado el derecho a la movilidad y la accesibilidad dentro de los establecimientos
penitenciarios.

La actualidad de los establecimientos penitenciarios en la regién impone encontrar
herramientas que permitan otorgarle operatividad a la cladusula que impone a los Estados la
obligacion de efectuar los ajustes razonables necesarios para garantizar la circulacion de las
personas mayores en las carceles.

Entre las herramientas disponibles para que los Estados puedan materializar sus deberes en
torno al derecho a la movilidad y accesibilidad de las personas mayores privadas de libertad,
resulta muy relevante la Observacion General N° 2 (2014) del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad que aborda y analiza situaciones que son asimilables a las que aqui
se consideran y que permiten analdgicamente, recoger criterios y reglas aplicables a las
situaciones del colectivo de las personas mayores en prision.¢®

En dicho documento, el Comité ha sostenido claramente que la accesibilidad es una condicién
previa para que las personas con discapacidad (o en forma analoga las personas adultas mayores
con problemas de movilidad) puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en
la sociedad, ya que resulta esencial para que las personas disfruten de manera efectiva y en
condiciones de igualdad de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

162 CIDH, “Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas”, Ppio. VIII.

163 Convencidn Interamericana Sobre la Proteccidn de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
art. 3

164 Convencidn Interamericana Sobre la Proteccidn de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
art.41Inc. B

165 Convencidn Interamericana Sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
art. 26.

166 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General N° 2, 112 periodo
de sesiones, 22 de mayo de 2014.
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El Comité ha sostenido que: “la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial garantiza a todas las personas el derecho de acceso a todos los
lugares y servicios destinados al uso publico... (art. 5 f). Con ello se establecié un precedente en
el marco juridico internacional de derechos humanos, en virtud del cual el derecho de acceso

puede considerarse un derecho per se” 1%’

También indicé el Comité que: “las personas con discapacidad se enfrentan a barreras técnicas
y ambientales —en la mayoria de los casos, del entorno construido por el hombre— como
peldafios a la entrada de los edificios, la falta de ascensores en los edificios de varias plantas y
la ausencia de informacién en formatos accesibles. El entorno construido siempre se relaciona
con el desarrollo social y cultural y con las costumbres (...) Estas barreras artificiales a menudo
se deben a la falta de informacién y de conocimientos técnicos, mas que a una voluntad
consciente de impedir a las personas con discapacidad el acceso a lugares o servicios destinados
al uso publico” (Parrafo 3).

Es indiscutible que las personas mayores ven agravada su situacion tanto en relacién con las
demads personas que se hallan en prisién y que no presentan dificultades para desplazarse, como
asi también en relacidn con las personas que, en la misma condicidn, se encuentran en libertad.

Los Estados deben tomar las medidas necesarias para: “...contribuir a la creacién de una cadena
irrestricta de desplazamientos de la persona de un espacio a otro, y también dentro de un
espacio en particular, sin barrera alguna” (Parrafo 15). Ello, sin perder de vista el derecho
irrestricto de accesibilidad y movilidad, adaptandolo armdnicamente a las limitaciones propias
a la libertad ambulatoria caracteristicas del contexto carcelario.

Para entender la importancia que reviste el derecho de accesibilidad, también el Comité ha
resaltado que: “La denegacién de acceso debe estar claramente definida como un acto de
discriminacion prohibido”!®® y también que: “el posible costo de la eliminacién posterior de las
barreras no puede aducirse como excusa para eludir la obligacion de eliminar gradualmente los
obstaculos a la accesibilidad”.*®°

También el Comité ha sostenido que el articulo 9, parrafo 1, de la Convencion “obliga a los
Estados partes a identificar y eliminar los obstaculos y barreras a la accesibilidad, entre otras
cosas de: a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e
interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo; (...) Las otras
instalaciones exteriores e interiores a que se hace referencia mas arriba deben incluir los
organismos encargados de hacer cumplir la ley, los tribunales, las prisiones...” 170

Por lo tanto, la obligacidon estatal respecto de eliminar toda barrera fisica que dificulte la
movilidad y accesibilidad de las personas mayores se extiende a la situacién en un
establecimiento penitenciario e incluso alli es donde el deber adquiere mayor intensidad dada
la completa e integral responsabilidad estatal sobre la organizacidn y gestién de los espacios. La
inactividad compromete la responsabilidad estatal, y la comisidn de actos discriminatorios para
con los adultos mayores e incluso el riesgo de que la ejecucidn del encierro pueda mutar en
alguna forma de trato cruel inhumano y/o degradante.

167 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General N° 2, op. cit.,
apart. 3.

168 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General N° 2, op. cit, parr
29.

169 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General N° 2, op. cit, parr
15.

170 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General N° 2, op. cit, parr
17.
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En cuanto a las medidas concretas que deben tomar los Estados para asegurar el derecho de
accesibilidad y movilidad de las personas mayores privadas de la libertad, en primer lugar,
resulta relevante que los Estados cuenten con una norma expresa que contemple las
condiciones minimas que debe acreditar un establecimiento penitenciario para poder garantizar
el derecho de accesibilidad de los adultos mayores en prisién. De modo que sea exigible que se
instruya un “piso minimo” de condiciones de habitabilidad de los establecimientos bajo el cual
el alojamiento no sea aceptable.

Especificamente deben contemplarse recaudos tales como la necesidad de contar en las
instalaciones con pasamanos, rampas de acceso, lugares aptos para el descanso en pasillos o
instalaciones de gran longitud, asi como los deberes de control y mantenimiento periddico de
las instalaciones a los efectos de evitar su deterioro y prevenir el surgimiento de desperfectos,
roturas, desniveles o cualquier otra eventualidad que pueda llegar a generar tropiezos o
accidentes. El Proyecto de Ley Modelo contempla una previsidn especifica al respecto (Articulo
329).

Como en otros ejes tematicos, las normas que adopten los Estados deben tender a perseguir la
correcta capacitacion del personal para afrontar las diversas situaciones que pueden
presentarse en la cotidianeidad de estos grupos especialmente vulnerables. También es
necesario la administracién, gestién y suministro de elementos que faciliten la circulacién y
movilidad de esta poblacidn. Es asi que el Proyecto de Ley Modelo prevé en forma expresa que
en todos los establecimientos que alojen personas con discapacidad deban implementarse
programas de capacitacion especifica del personal, adoptarse medidas para facilitar su acceso a
la justicia y evitarse que la situacién de encierro constituya una forma de trato cruel, inhumano
o degradante. En este sentido se consagra la obligaciéon de la administracidon penitenciaria de
realizar las modificaciones edilicias necesarias y la de garantizar la provision de sillas de ruedas,
bastones, andadores u otros aparatos ortopédicos que sean necesarios para sus
desplazamientos cotidianos (Articulo 332).

Por otro lado, las problematicas particulares de accesibilidad de las personas mayores hacen
que la clasificacién y los criterios de separacion para el alojamiento adquieran notoria
relevancia. Es necesario que los Estados presten especial atencién a la edad, a las limitaciones
fisicas de las personas adultas mayores y demads caracteristicas que pueda enfrentarlas una
situacién de vulnerabilidad desproporcionada con respecto a otras personas. El Proyecto de Ley
Modelo incluye dentro de los criterios generales para determinar el alojamiento de las personas
privadas de libertad tener en cuenta la edad, estado de salud fisico y mental, asi como cualquier
otra caracteristica especifica que genere una necesidad de proteccién especial de la vida e
integridad de las personas (Articulo 136). De la misma forma, se prevé que las personas privadas
de libertad que presenten algun tipo de discapacidad deban ser adecuadamente evaluadas a fin
de determinar el lugar de alojamiento que garantice mejor su seguridad personal y favorezca el
acceso a las diversas areas, considerando las barreras fisicas que existan en el caso concreto
(Articulo 139).

Por ultimo, es necesario reforzar la idea de que los Estados se encuentran obligados a llevar a
cabo todos aquellos ajustes razonables que resulten necesarios para garantizar condiciones de
alojamiento que respeten los derechos y la dignidad de las personas mayores, adoptando todas
aquellas medidas que resulten necesarias para favorecer la accesibilidad de las personas adultas
mayores de forma segura a las diversas areas del establecimiento en las cuales se desarrollan
las actividades vinculadas con la ejecucién de la pena privativa de la libertad. En particular, el
Proyecto de Ley Modelo prevé que en cada establecimiento se deben disponer los ajustes
adecuados para que los derechos y las condiciones de alojamiento de las personas con algun
tipo de discapacidad sean garantizados en forma igualitaria. En concreto, se deben adoptar




Enfoques diferenciados en materia de personas privadas de libertad

medidas especificas para favorecer la accesibilidad de manera segura a las diversas areas de
alojamiento, espacios de uso comun, servicios sanitarios y recreacion (Articulo 158).

d. Contacto con el exterior y vinculos familiares

Con relacion al contacto con el mundo exterior, en su solicitud la Comisidon Interamericana
remarcd, como inconvenientes principales, que las personas adultas mayores suelen
encontrarse cumpliendo la pena privativa de libertad en establecimientos alejados del lugar de
residencia de sus familiares (lo que representa un gran problema debido a que los familiares
también suelen ser personas de avanzada edad con dificultades trasladarse y poder visitar a su
familiar con frecuencia) y que las autoridades penitenciarias suelen imponerles restricciones de
visitas. La Comisién sostuvo que estas situaciones generan consecuencias sumamente
perjudiciales que se traducen en la pérdida de vinculos familiares, lo que a su vez aumenta el
aislamiento al que ya son especialmente propensos, dificultando enormemente las posibilidades
de reinsercién social de esta poblacién.

La relevancia que el vinculo familiar supone para una persona privada de libertad se incrementa
drasticamente cuando se trata de la situacidn de personas adultas mayores. La Convencidn
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores la sefiala
desde sus principios generales!’! y remarca su identificacién como un elemento fundamental en
el disefio de un sistema integral de cuidados.”?

Por su parte, la Observacién General 6 de 1995 dictada por el Comité de derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, establece que los Estados deben efectuar todos los esfuerzos que sean
necesarios para apoyar, protegery fortalecer a los adultos mayores y sus relaciones familiares.'’®

En los Principios de la Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad se sostiene que las
personas mayores tienen que tener la posibilidad de disfrutar de los cuidados y la protecciéon de
la familia y la comunidad de conformidad con el sistema de valores culturales de cada
sociedad.’’* Asimismo, el Plan de Accidn Internacional de Viena Sobre el Envejecimiento,
exhorta a los gobiernos a promover politicas sociales que alienten el mantenimiento de la
solidaridad familiar y la participacion de todos los miembros de la familia.t”

En el ambito penitenciario, el sostenimiento del vinculo tiene relevancia desde el momento
mismo del ingreso, que constituye un momento critico para cualquier persona que debe cumplir
una pena o ejecutar en prision una medida cautelar. Por tal motivo, es conveniente que las
instituciones penitenciarias contemplen tanto en sus regulaciones como en sus practicas
criterios que apunten a recabar informacién de los vinculos mas cercanos de la persona mayor

171 Convencidn Interamericana Sobre la Proteccidon de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,

Art. 3 inc. J “La solidaridad y fortalecimiento de la proteccién familiar y comunitaria”. Inc. O “La
responsabilidad del Estado y participacion de la familia y de la comunidad en la integracidn activa, plena
y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad...”.

172 Convencidn Interamericana Sobre la Proteccidn de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
Art. 12 inc. 3. Ap. lii “...Promover la interaccidn familiar y social de la persona mayor, teniendo en cuenta
a todas las familias y sus relaciones afectivas...”.

173 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, “Los derechos econémicos, sociales y culturales
de las personas mayores”, op. cit., parrafo 31.

174 ONU, “Principios de la Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad” adoptados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1991 - Resolucion 46/91, ppio. 10.

15Asamblea Mundial Sobre el Envejecimiento “Plan de accién internacional de Viena sobre el

Envejecimiento”, op. cit., recomendacion 25.
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privada de libertad y a que se le proporcione al ingresante la posibilidad de informar
inmediatamente a su familia sobre su situacion.

El Proyecto de Ley Modelo prevé una entrevista inicial al ingreso en la que se debe procurar
obtener informacidn sobre los familiares mas cercanos de las personas privadas de libertad y
datos para contacto en casos de emergencia (Articulo 129). De igual forma, se prevé que toda
persona ingresante debe tener derecho a informar personal e inmediatamente a su familia, o a
cualquier otra persona que haya designado como contacto, de su encarcelamiento, su ingreso
al establecimiento y de cualquier enfermedad o lesién grave que padezca. El drea de trabajo
social del establecimiento debe garantizar los medios para que se ejerza tal derecho (Articulo
130).

Garantizar que las personas mayores tengan la posibilidad de comunicarse con sus familias y
también con aquellas personas con las que mantenga vinculos afectivos y sociales, a los efectos
de reducir el impacto que supone especialmente para este colectivo el ingreso a la carcel, es
otra necesidad que debe ser contemplada expresamente. Esta comunicacién puede efectuarse
telefénicamente o por correspondencia, pero cualquiera sea el formato debe garantizarse que
pueda ser directa y sin la intervencién de intermediarios. El Proyecto de Ley Modelo prevé de
manera general este derecho (Articulo 303) y en particular lo remarca en relaciéon con las
personas mayores de edad por tratarse de un recurso clave para promover su bienestar fisico,
emocional y social (Articulo 329).

Es indudable la importancia que para las personas mayores —y para el proceso de reinsercién—
reviste la promocién y el mantenimiento de los vinculos familiares. Por ello es que se debe
garantizar el derecho a las comunicaciones, a recibir visitas de sus familiares o de otras personas
con las que mantengan vinculos afectivos o sociales incluso si se encontrasen cumpliendo una
sancion contemplada en el régimen disciplinario, aunque implique el cumplimiento con
permanencia en la celda o mediante alguna forma de aislamiento (Articulo 202).

En cuanto al derecho a mantener visitas intimas, también debe ser garantizado a las personas
mayores. El Proyecto de Ley Modelo pone énfasis en que este derecho debe ser reglamentados
con respeto del principio de igualdad y no discriminacién (Articulo 311).

En lo que concierne al sefialamiento expreso efectuado por la Comisién en su solicitud de
Opinidon Consultiva, en materia de traslados, el Proyecto de Ley Modelo promueve el
establecimiento de exigencias especificas. Este aspecto, que resulta critico para cualquier
persona detenida, posee mayor aun en la situacidn de las personas adultas mayores detenidas.

El Proyecto de Ley Modelo consagra de manera general la necesidad de ubicar a la persona en
establecimientos cercanos geograficamente a su grupo familiar para facilitar la posibilidad de
visitas frecuentes (Articulo 167), y que las decisiones de traslado atiendan y consideren
especialmente las circunstancias particulares y familiares de la persona, la distancia del lugar
donde reside su grupo familiar y un analisis, a través del area de trabajo social, del impacto fisico
y psicolégico que el traslado tendria en el caso concreto respecto del contacto con su entorno
(Articulo 171). A la vez, también incumbe la autoridad responsable, la obligacién de poner en
conocimiento del grupo familiar mds cercano a la persona privada de libertad, y con la mayor
celeridad que sea posible, la realizacion de cualquier traslado (Articulo 169).

La administracion penitenciaria, a través de las areas de trabajo social debe desempefiar un rol
sumamente activo dirigido a preservar y fortalecer las relaciones familiares y sociales de las
personas mayores privadas de libertad, con miras a preparar un ambito de contencién favorable
para cuando suceda el egreso, mas alla de que se puedan incentivar otras lineas de accidn para
favorecer el proceso de reinsercidn y atenuar los impactos nocivos del encarcelamiento (Articulo
299).
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En esa linea también el Proyecto de Ley Modelo contempla la posibilidad de otorgar permisos
de salida que contribuyan al afianzamiento o restablecimiento de vinculos familiares, afectivos
y sociales o incluso que permitan resolver cuestiones humanitarias excepcionales como el
fallecimiento, enfermedad o accidente grave de un/a conyuge, o de la persona con la que
mantiene una unién civil, o de un ascendiente, descendiente, hermanas, hermanos o personas
allegada; como asi también para contraer matrimonio o unién civil (Articulo 69). Estas
situaciones, en el caso de los adultos mayores suelen tener un mayor impacto emocional y, por
una cuestién cronoldgica, se presentan con mayor frecuencia.

e. Educacion y reinsercion social

En lo que concierne a la reinsercién social de las personas mayores, la Comisidn Interamericana
ha observado en su solicitud que es practicamente inexistente la oferta de programas vinculados
al conocimiento de herramientas digitales y nuevas tecnologias, el acceso a la educacién y el
acceso a actividades deportivas y culturales que atienda a las particularidades psicofisicas y a las
adecuaciones diferenciales que exige el involucramiento de quienes cuentan con una edad
cercana o superior a los sesenta afios.

Teniendo en cuenta el propdsito de promocién de la reinsercion social como finalidad
fundamental del cumplimiento de la pena privativa de la libertad establecido en el sistema
regional,’’® el Proyecto de Ley Modelo propone que el cumplimiento de las penas privativas de
libertad se oriente esencialmente a alcanzarla mediante el disefo y ejecucion de actividades de
promocién de la educacién, de la formaciéon laboral, de la salud, de la asistencia post
penitenciaria reduciendo al minimo las diferencias entre la vida en el establecimiento
penitenciario y la vida en libertad (Articulo 2).

La educacién representa un derecho al cual se debe otorgar especial atencidon con miras a la
reinsercion. Las personas mayores padecen grandes dificultades para acceder a ambitos
formativos que se acentlan en el ambito penitenciario. La Convencién Interamericana sobre
Protecciéon de los Derechos Humanos de las Personas Mayores establece en su articulo 20 que:
“La persona mayor tiene derecho a la educacién en igualdad de condiciones con otros sectores
de la poblacién y sin discriminacién, en las modalidades definidas por cada uno de los Estados
Parte, y a participar en los programas educativos existentes en todos los niveles”. Y para ello,
consagra la obligacién de “facilitar a la persona mayor el acceso a programas educativos y de
formacién adecuados que permitan el acceso, entre otros, a los distintos niveles del ciclo
educativo, a programas de alfabetizacion y post alfabetizacidn, formacidn técnica y profesional,
y a la educacién permanente continua, en especial a los grupos en situacién de vulnerabilidad”.

El Proyecto de Ley Modelo prevé que el Estado tiene la responsabilidad indelegable de proveer
prioritariamente una educacién integral, permanente y de calidad para todas las personas
privadas de libertad, garantizando la igualdad en el ejercicio de este derecho con la participacion
de las organizaciones no gubernamentales, de las familias u otras personas con las que tengan
un vinculo fehacientemente acreditado, asi como de brindar los instrumentos necesarios para
ello (Articulo 266). En particular establece de manera expresa que los programas educativos
deben disenarse especialmente para favorecer las necesidades fisicas, emocionales y sociales
de personas mayores de edad (Articulo 329).

Todo ello, ademas, debe incluir en simultaneo una preparacién y planificacion para el egreso,
disefiada desde el inicio del cumplimiento de la pena, y la atencidn, en forma individualizada, de

176 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 5.6 y Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Art 10.3.
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las necesidades especificas que deban afrontar las personas al ser liberadas. El Proyecto de Ley
Modelo exige que se dispongan medidas para contribuir a la atencidn de la salud, la situacién
habitacional, el cuidado de otras personas, la continuidad de las actividades formativas y
tratamientos terapéuticos en desarrollo al momento de obtener la libertad, la insercidon laboral,
y se propicien soluciones para aquellas situaciones que supongan un obstaculo para el desarrollo
personal y laintegracidn social, conforme las posibilidades de la persona condenada y el entorno
en el que se inserte (Articulo 342).

La asistencia de las personas que integren los grupos en especial situacion de vulnerabilidad
enumerados en el capitulo XX del Proyecto de Ley Modelo, debe ser proporcionada atendiendo
a las particularidades y obstaculos propios de su especial condicion.

VIIl.2 Disposiciones del Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica
que contienen los estdndares propuestos para la consideracion de la situacion de las
personas mayores privadas de libertad

Como cierre del apartado, se contintda con la metodologia de reproducir las citas textuales de
las partes pertinentes en las que el Proyecto de Ley Modelo recepta los estandares descriptos
sobre la situacién de las personas mayores privadas de libertad, con nota de la referencia del
articulo para su confronte con el texto original:

Libertad condicional extraordinaria: Las personas que padezcan una enfermedad incurable en
periodo terminal podran solicitar la suspensién de la ejecucion de la pena y ser incluidas en el
régimen de libertad condicional sin observar los requisitos de procedencia enumerados en el
articulo 49, a excepcidn del previsto en el inciso e).1”?

Prision domiciliaria por enfermedad grave: Podran ser incluidas en el régimen de prision
domiciliaria las personas condenadas que padezcan una enfermedad grave y la privacion de la
libertad en el establecimiento les impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no
correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospitalario.

La autoridad judicial dispondra las condiciones y el régimen para garantizar la realizacién del
tratamiento y expedird las autorizaciones correspondientes para los traslados que sean
necesarios desde el domicilio hacia los establecimientos de salud.'’®

Prision domiciliaria por razones de edad: Las personas condenadas mayores de ochenta (80)
afios seran incluidas en el régimen de prision domiciliaria. Podra también incluirse en este
régimen a las personas condenadas a partir de los setenta (70) afios cuando se acredite, en el
caso concreto, que razones de salud o condiciones propias de su edad avanzada hagan que
mantener la privacién de libertad en el establecimiento penitenciario implique un trato cruel o
indigno. 179

Alojamiento y medidas especiales: En la medida de lo posible, las personas mayores de sesenta
(60) afios seran alojadas en sectores separados del resto de la poblacién y cercanos o de facil
acceso al servicio de atencién sanitaria del establecimiento. La administracién penitenciaria
debera arbitrar los medios para realizar los ajustes necesarios en su organizacion, servicios e
infraestructura para que puedan contar con un nivel de vida adecuado a su edad avanzada. En

177 Cfr. ARTICULO 93, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
178 Cfr. ARTICULO 96, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
178 Cfr. ARTICULO 99, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.




Enfoques diferenciados en materia de personas privadas de libertad

particular, se atenderd al disefio de los programas educativos, laborales, la alimentacion,
vestuario, asistencia médica, las comunicaciones con familiares o personas con quienes posean
un vinculo fehacientemente acreditado y el acceso a actividades deportivas, recreativas,
religiosas y otras que les interesen o sean recomendadas para mejorar su estado fisico,
emocional y social. Se deberd prever la colocacidn de rampas de traslado, pasamanos, la
instalacion de bancos para el descanso en los intermedios de los pasillos, ademas de supervisar
permanentemente que no existan bordes o salientes en las paredes y pisos para evitar
accidentes. Las unidades de traslado deberan contar con acondicionamiento adecuado para
transportar personas de edad avanzada.!®°

Accesibilidad para personas con discapacidad, programas educativos y capacitacion del
personal: Los distintos programas educativos y laborales, los programas de tratamiento
individual o especifico y el disefio de los planes de actividades deberan adecuarse a las
necesidades y posibilidades de las personas privadas de libertad con discapacidades. En todos
los establecimientos que alojen personas con discapacidad deberdn implementarse programas
de capacitacién especifica del personal y se adoptaran medidas para facilitar su acceso a la
justicia y evitar que la situacién de encierro constituya una forma de trato cruel, inhumano o
degradante. La administracion penitenciaria deberd realizar las modificaciones edilicias
necesarias y garantizara la provisidn de sillas de ruedas, bastones, andadores u otros aparatos
ortopédicos que sean necesarios para sus desplazamientos cotidianos.!®

Criterios generales para determinar el lugar de alojamiento: Los criterios para el alojamiento
de las personas privadas de libertad deberdn tener en cuenta su (...) edad, estado de salud fisico
y mental, (...) asi como cualquier otra caracteristica especifica que genere una necesidad de
proteccidn especial de su vida e integridad.®?

Alojamiento para personas con discapacidad: Las personas privadas de libertad que presenten
algun tipo de discapacidad deberdn ser adecuadamente evaluadas a fin de determinar el lugar
de alojamiento que garantice mejor su seguridad personal y favorezca el acceso a las diversas
areas, considerando las barreras fisicas que existan en el caso concreto.'®

Ajustes razonables: En cada establecimiento se deberan disponer los ajustes razonables para
que los derechos y las condiciones de alojamiento de las personas con discapacidad sean
garantizados en forma igualitaria. En particular, se deberdan adoptar medidas especificas para
favorecer la accesibilidad de manera segura a las diversas dreas de alojamiento, espacios de uso
comun, servicios sanitarios y recreacion.!8

Principio general en materia de ubicacidn: El alojamiento de las personas privadas de libertad
serd dispuesto en todos los casos con especial consideracién de la conveniencia de ubicarlas en
establecimientos cercanos a su familia (...).*%

Motivacion para disponer traslados: (...) La motivacion del acto deberd incluir: a) La
consideracion de las circunstancias particulares y familiares de la persona, especialmente, la
distancia del lugar donde reside su grupo familiar (...) y un analisis, a través del drea de trabajo

180 Cfr. ARTICULO 329, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
181 Cfr. ARTICULO 332, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
182 cfr. ARTICULO 136, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
183 Cfr. ARTICULO 139, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
184 Cfr. ARTICULO 158, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
185 Cfr. ARTICULO 167, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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social, del impacto fisico y psicoldgico que el traslado tendria en el caso concreto respecto del
contacto con su entorno y la trascendencia de la medida a terceras personas.!8®

Informacion sobre traslados: La autoridad penitenciaria deberd contar con un registro
actualizado de los nombres y contacto de las personas allegadas o familiares a las que la persona
privada de libertad designe para que le sean informadas las decisiones sobre su traslado.'®”

Relaciones familiares y sociales: La administracién penitenciaria, a través del area de trabajo
social, deberd impulsar las lineas de accién necesarias para favorecer y estimular la continuidad
y el desarrollo de las relaciones entre las personas privadas de libertad y sus familiares u otras
personas con quienes mantengan o desarrollen vinculos afectivos o sociales. El diseiio de las
estrategias de abordaje estara orientado, en todo momento, a fomentar y recomponer la
interaccion de las personas condenadas con el medio libre y minimizar los impactos negativos
del encarcelamiento (...).18

Permisos de salida extraordinarios: Las personas privadas de libertad podrdn solicitar un
permiso extraordinario de salida con acompafiamiento y supervisién de la autoridad
penitenciaria, con motivo de alguno de los siguientes supuestos: a) Fallecimiento, enfermedad
o accidente graves de su cdnyuge, persona unida civilmente, ascendiente, descendiente,
hermanas, hermanos o persona allegada con vinculo suficientemente acreditado; b) Nacimiento
de hija o hijo de la persona privada de libertad; c) Para contraer matrimonio o union civil.*®

V. Personas indigenas privadas de la libertad

El principio Il de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas establece que “cuando se impongan sanciones penales previstas por
la legislacion general a miembros de los pueblos indigenas, debera darse preferencia a tipos de
sancion distintos del encarcelamiento conforme a la justicia consuetudinaria y en consonancia
con la legislacidn vigente”. La disposicion recoge —y extiende especificamente a la materia
carcelaria— un principio general que la Corte Interamericana ha sentado en relacion con la
proteccion especial que demandan los derechos de las personas pertenecientes a grupos
indigenas.

En el “Caso de la comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay”, la CortelDH expresd que: “En lo
que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen una proteccion
efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y
sociales, asi como su situacién de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres”.’® E| estandar fue reafirmado en el “Caso Xakmok Kasek Vs. Paraguay” en
el que, ademas, se sefialé que “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de

discriminacién de jure o de facto”.'*

Estos principios generales, que se relacionan con la proteccidon especial de estos grupos
vulnerables respecto de todos los derechos previstos en la Convencidn, son trasladables a la

186 Cfr. ARTICULO 171, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

187 Cfr. ARTICULO 169, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

188 Cfr. ARTICULO 299, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

189 Cfr. ARTICULO 69, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.

190 CortelDH “Caso Yakye Axa Vs. Paraguay”, Sentencia del 17 de junio de 2005, parr. 63.

191 CortelDH “Caso Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay”, Sentencia del 24 de agosto de 2010, parr. 271.
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situacién de privacidn de libertad y al conjunto de obligaciones que el Estado asume una vez que
dispone el encarcelamiento de personas bajo su jurisdiccion.

Quienes integran las comunidades indigenas, ven restringidos sus derechos a la libertad
personal, libertad de circulaciéon, derechos politicos, cuando se encuentran privadas de libertad
al igual que los de las demds personas. Sin embargo, existen otros derechos cuyo ejercicio, si
bien a priori no resulta necesariamente restringido, es alterado por la dindmica particular y
especifica en la que se desarrolla la privacion de la libertad. Para que tales restricciones no
deriven en una forma ilegitima de detencién es necesario contar con regulaciones especificas
gue atiendan tales circunstancias.

El de las personas indigenas es un grupo que debe ser atendido especialmente en consideracidn
a la condicién de grupo vulnerabilizado que ya caracteriza a las comunidades en el medio libre,
en el que suelen afrontar dificultades para conservar y transmitir culturas y tradiciones para su
la supervivencia y proyeccion en el tiempo.

El encarcelamiento contribuye a profundizar las discriminaciones, transformandose tal situacion
en la causa del deber de consideracion especial hacia los integrantes de las comunidades que
transitan por la prisién.

Especificamente en el caso de las personas indigenas privadas de la libertad, el enfoque de las
normas, las politicas y las practicas penitenciarias debe estar dirigido a garantizar el
mantenimiento de los vinculos e integracion social y evitar su aislamiento y desorientacién en
la carcel como légica consecuencia del principio de normalizacién penitenciaria contenido en las
Reglas Mandela.'*?

En este sentido, la obligacidon estatal es evitar que las restricciones que caracterizan a la
privacion de libertad excedan las legalmente permitidas. Para ello, en el caso de las
comunidades indigenas es necesario tener en consideraciéon las particularidades de cada
comunidad. Se deben establecer medidas diferenciadas tendientes a resguardar
especificamente los derechos de quienes las integran. El respeto y reconocimiento de la
identidad cultural —entendida esta como parte esencial de la vida de cualquier integrante de
una comunidad indigena— es imprescindible que también se verifique dentro de la carcel.

La UNESCO ha definido a la cultura como el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y
materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que
abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los
sistemas de valores, las tradiciones y las creencias.'®® Las formas en las que se puede representar
esta identidad cultural, comprende entre otras, la lengua, la literatura, la musica, la danza, los
juegos, la mitologia, los ritos, las costumbres, la artesania, la arquitectura, y la vestimenta.

El derecho a la identidad cultural consiste entonces, en el derecho de todo grupo étnico-cultural
y de quienes lo integran a participar de una determinada cultura, a conservarla, (incluyendo las
formas de expresarlas) y a ser reconocido como diferente.

Identificadas todas aquellas acciones que reproducen la identidad cultural de una comunidad,
es necesario promover las medidas a adoptar por parte de los Estados a fin de garantizar su
maximo goce posible dentro del contexto carcelario.

192 Regla 5 1. El régimen penitenciario procurara reducir al minimo las diferencias entre la vida en prisién
y la vida en libertad que tiendan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a su
dignidad como ser humano.

193 UNESCO, “Declaracién Universal sobre la diversidad cultural”, Predmbulo, 2001.
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Por un lado, existen obligaciones genéricas derivadas los principios de igualdad y no
discriminacion.'® La Declaraciéon Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas establece el
derecho de los pueblos indigenas a tener su propia identidad cultural y a su patrimonio cultural,
tangible e intangible, incluyendo el histérico y ancestral,’**que se reconozcan y respeten todas
sus formas de vida, cosmovisiones, espiritualidad, usos y costumbres, normas y tradiciones,
formas de organizacion social, econdmica y politica, formas de transmisién del conocimiento,
instituciones, practicas, creencias, valores, indumentaria y lenguas.’®® En este sentido, el
Convenio 169 de la OIT dispone que al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario,
contando dichos pueblos con el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias.t®’

Por otra parte, los Estados estan obligados a adoptar medidas especiales y especificamente
dirigidas a proteger y promover la diversidad cultural. Tales medidas no pueden ser
consideradas de caracter discriminatorio, a la luz del principio de igualdad y no discriminacion
contemplado en los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, en tanto tienen como exclusivo objetivo la proteccién de los
derechos los pueblos indigenas.®®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
remarco que es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades, [las de los pueblos indigenas] sus caracteristicas econdmicas y
sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su Derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres.'%

Para definir qué medidas deben adoptar los Estados es necesario tener presente que la
identidad cultural de un pueblo se expresa a través de diferentes formas, lo que hace necesario
que los Estados contemplen en concreto cada una de las formas a través de las cuales esta
identidad se manifiesta a fin de garantizar el real goce de sus derechos.

En ese sentido, la clausura genérica contenida en el articulo Xlll de la Declaracién Americana de
Derechos de los Pueblos Indigenas, 2 es el puntapié inicial del cual se desprende la obligacién
de los Estados de adoptar medidas concretas.

194 [La] Carta democrdtica interamericana que establece en su articulo [....] “La eliminacién de toda forma
de discriminacion, especialmente la discriminacidn de género, étnica y racial, y de las diversas formas de
intolerancia, asi como la promocidn y proteccidn de los derechos humanos de los pueblos indigenas y los
migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas, contribuyen al
fortalecimiento de la democracia y la participacion ciudadana”.

195 Articulo XIIl. Derecho a la identidad e integridad cultural.

196 Articulo XIll. Derecho a la identidad e integridad cultural.

197 OIT, C169 “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales”, 1989, art. 8.1.

198 principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de Libertad en las Américas.
Principio Il. lgualdad y no discriminacién. “... No seran consideradas discriminatorias las medidas que se
destinen a proteger exclusivamente los derechos de ... los pueblos indigenas...”.

199 Corte IDH, “Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam” Sentencia sobre excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, de 28 de noviembre de 2007, Serie C, num. 172.

200 Articulo XIII. Derecho a la identidad e integridad cultural 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a su
propia identidad e integridad cultural y a su patrimonio cultural, tangible e intangible, incluyendo el
histérico y ancestral, asi como a la proteccion, preservacion, mantenimiento y desarrollo de dicho
patrimonio cultural para su continuidad colectiva y la de sus miembros, y para transmitirlo a las
generaciones futuras. 2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos eficaces, que
podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los
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IX. 1. Aspectos de abordaje particular incluidos en la solicitud de Opinion Consultiva respecto
de las personas indigenas privadas de la libertad

A continuacién, se abordan las cuestiones involucradas directa o indirectamente por la solicitud
de la Comisidon Interamericana, y se destaca la necesidad de propiciar la adopcién de una
regulacién especifica que contribuya a paliar y neutralizar las condiciones desfavorecidas en las
gue se encuentra inmerso el colectivo que involucra a las personas indigenas.

a. Identidad cultural

La obligacion de los Estados se concreta en el deber de tomar medidas —acciones concretas—
gue protejan y promuevan la identidad cultural de cada comunidad dentro del dmbito
penitenciario. En este aspecto el Proyecto de Ley Modelo consagra la tutela en las instituciones
de encierro, del derecho a profesar, manifestar, practicar, conservar y cambiar de religion segun
sus creencias, el derecho a participar de actividades religiosas y espirituales, ejercer sus practicas
tradicionales, poseer objetos y libros relacionados con su credo, asi como el derecho de recibir
visitas de sus representantes religiosos o espirituales (Articulo 320).

Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para que en los establecimientos
penitenciarios se reconozcan la diversidad y pluralidad religiosa y espiritual (Articulo 321) a fin
de que las y los integrantes de pueblos indigenas puedan ejercer libremente su propia
espiritualidad y creencias y, en virtud de ello, puedan practicar, desarrollar, transmitir y ensefar
sus tradiciones, costumbres y ceremonias, y puedan realizarlas tanto en publico como en
privado, individual y/o colectivamente.?’! Ello supone ofrecer y proporcionar herramientas
concretas para su materializacidon. En ese sentido, el Proyecto de Ley Modelo propicia, por
ejemplo, la existencia de espacios especificos destinados a que los miembros de cada comunidad
puedan realizar celebraciones, reuniones y actos que contribuya a resolver las dificultades para
realizar actividades culturales o de culto y mantener practicas sociales relevantes para los
integrantes de la comunidad (Articulo 322).

La vestimenta es otra de las formas de expresidn de la identidad cultural de una comunidad. Es
necesario que los Estados adopten las medidas necesarias para resguardar el derecho de las
personas integrantes de pueblos indigenas a usar su propia indumentaria, sin desmedro de los
criterios vigentes en los establecimientos (Articulo 164). Especificamente debe autorizarse tanto
que la persona privada de libertad se provea su propia vestimenta o que sea la administracion
penitenciaria quien la proporcione, pero, en este caso, la que se suministre debe tener en
consideracion la identidad cultural y religiosa de las personas privadas de libertad (Articulo 166).

bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento
libre, previo e informado o en violacion de sus leyes, tradiciones y costumbres. 3. Los Pueblos Indigenas
tienen derecho a que se reconozcan y respeten todas sus formas de vida, cosmovisiones, espiritualidad,
usos y costumbres, normas y tradiciones, formas de organizacion social, econdmica y politica, formas de
transmision del conocimiento, instituciones, practicas, creencias, valores, indumentaria y lenguas,
reconociendo su interrelacidn, tal como se establece en esta Declaracion.

201 Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Articulo XVI. Espiritualidad
indigena 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a ejercer libremente su propia espiritualidad y creencias
y, envirtud de ello, a practicar, desarrollar, transmitir y ensefiar sus tradiciones, costumbres y ceremonias,
y a realizarlas tanto en publico como en privado, individual y colectivamente.
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En cuanto a la alimentacién, cuando sea parte esencial de la identidad cultural de cada
comunidad, sera necesario que los Estados tomen medidas oportunas a fin de que las personas
privadas de libertad tengan la posibilidad de llevar una dieta acorde a sus costumbres (Articulo
161).

Se puede concluir que, la obligaciéon de los Estados no se agota con la sancién de normas
genéricas de respeto y promocion de las diversidades, sino que es necesario que estos
identifiquen las formas por las cuales se manifiesta la identidad cultural, y regulen la forma por
la cual su goce se hara efectivo.

En un tema tan relevante como el empleo de la lengua de origen, la Corte Interamericana se
pronuncié en el sentido de considerar que constituye una obligacidn estatal la implementacion
de las medidas necesarias para que a los pueblos indigenas “se les permita hacer uso de su

idioma materno en todas las instancias procesales y en los centros de detencién”.2%?

El Proyecto de Ley Modelo, en ese sentido, promueve que la administracién penitenciaria arbitre
los medios para que cada establecimiento penitenciario cuente con la colaboracién de
intérpretes que hablen y entiendan la lengua madre de las personas privadas de libertad con el
propdsito de asegurar que todas las personas puedan comprender integralmente tanto los
procesos en los que estan involucradas, como sus derechos y obligaciones mientras permanezca
privada de libertad (Articulo 330).

b. Saludy asistencia médica

Asumiendo que la discriminacién, en lo que concierne al acceso a los servicios disponibles en la
administracién penitenciaria, consiste en la omisidn de proporcionar una prestacion equivalente
a la que reciben la mayoria de las personas privadas de libertad (en aspectos tales como
asistencia sanitaria, comunicacién, esparcimiento, acceso a bienes culturales, educacién o
promocién de la reinsercion), se puede sefalar que hay mucho camino por recorrer en lo que
concierne al resguardo y atencién de la salud de las personas indigenas privadas de la libertad.

El derecho a la salud, consagrado en numerosos tratados internacionales de derechos
humanos,?® no se encuentro circunscripto a la carencia de afecciones y/o enfermedades, sino
que sus implicancias son mucho mds extensas, vinculadas con el disfrute del mds alto nivel de
bienestar fisico, mental y social,>®* lo que resulta en que lo avances técnicos y cientificos —que
ocupan un gran lugar en la materializacién de ese derecho— no sean el Unico medio para
garantizar el objetivo.

Por otra parte, la Organizacion Mundial de la Salud, ha establecido que el derecho a la salud serd
alcanzado cuando los Estados no solo establezcan los mecanismos para garantizar acceso a un
sistema de proteccion de la salud que ofrezca a todas las personas las mismas oportunidades de
disfrutar del grado mdximo de salud que se pueda alcanzar, sino que también es necesario que
se tomen todas aquellas medidas necesarias a fin de resguardar las libertades individuales que

202 Corte IDH, “Caso Lépez Alvares vs. Honduras”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de febrero
de 2006, Serie C No. 141, parr. 205.

203 A modo de enumeracién no exhaustiva: Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:
El articulo XI que consagra el derecho de toda persona a la preservacion de la salud y el bienestar; Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos: El articulo 33 contempla derecho a la salud; Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: Su articulo 10 contempla el derecho a la salud y el modo de garantizarlo.

204 Articulo 10, Protocolo Adicional a la Convencidon Americana de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales "Protocolo de San Salvador™.
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permita que cada persona pueda controlar su salud y su cuerpo.?®® De alli que no todas las
personas logren el maximo disfrute posible de su salud por medio de la implementacion de los
mismos procesos médicos, tratamientos y/o atencion sanitaria. Es decir que cada individuo va a
considerar necesaria la implementacidon de medios particulares a fin de conseguir el disfrute
integro de su salud.

En este sentido y teniendo en cuenta las necesidades particulares de los grupos minoritarios en
cuanto a la atencién y cuidado de salud, especificamente de quienes forman parte de pueblos
indigenas, la Declaracién Americana sobre los derechos de los Pueblos Indigenas consagra el
derecho de estas comunidades a la utilizacién de sus propios sistemas y practicas de salud asi
como al uso y la proteccidon de las plantas, animales, minerales de interés vital, y otros recursos
naturales de uso medicinal en sus tierras y territorios ancestrales.?’® Asimismo, que tal acceso
pueda suceder tanto de forma colectiva como individual, lo que habilita que su utilizacidn no se
circunscriba al dmbito del pueblo originario.

En cuanto al acceso a los servicios disponibles en el dmbito de la administracién penitenciaria,
ya se sefiald que la identidad cultural de una comunidad, en este caso una comunidad indigena,
se puede manifestar de diversas formas, y que el Estado se encuentra obligado a garantizar el
efectivo goce de la identidad cultural de todos los miembros de un pueblo indigena. En este
sentido, las practicas medicinales y la utilizacion de medicinas tradicionales forman parte de las
costumbres y tradiciones de una comunidad indigena. La posibilidad de contar y acceder a
modos y tratamientos y formas de abordaje que forman parte de la tradicidon de cada pueblo
indigena no sélo no debe ser obstaculizada, sino que debe ser facilitado por las administraciones
penitenciarias.

Para ello es necesario que se promuevan regulaciones especificas que enmarquen las practicas
en el dmbito carcelario a fin de garantizar el acceso al uso de practicas medicinales y medicinas
tradicionales a aquellas personas privadas de la libertad que forman parte de una comunidad
indigena. Las normas deben propiciar politicas penitenciarias que permitan a todas las personas
privadas de libertad, con especial énfasis de aquellas personas miembros de comunidades
indigenas optar, siempre que las circunstancias del caso asi lo permitan, por la utilizacién de las
practicas medicinales que cada individuo considere mas efectiva para lograr el maximo disfrute
de su salud. En este aspecto, el Proyecto de Ley Modelo del INEJEP autoriza que la atencion
médica particular mediante una regla especifica que permite a la persona privada de libertad
requerir, a su exclusivo cargo, contar con atencién médica distinta a la ofrecida en el
establecimiento penitenciario (Articulo 295).

c¢. Medidas especiales en relacion con las actividades o programas desarrollados en el
dmbito carcelario y las audiencias disciplinarias

Para atender adecuadamente la situacion de las personas indigenas privadas de libertad en el
ambito carcelario es necesario que la administraciéon penitenciaria cuente con herramientas

205 OMS, Definicion de salud, ver en .

206 Articulo XVIII. Salud. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho en forma colectiva e individual al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica, mental y espiritual.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a sus propios sistemas y practicas de salud, asi como al uso y la
proteccidn de las plantas, animales, minerales de interés vital, y otros recursos naturales de uso medicinal
en sus tierras y territorios ancestrales.
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diferenciadas, enfocadas especificamente en salvar las dificultades y necesidades que puedan
exhibir las personas encarceladas para expresar inquietudes y necesidades en ese contexto.

Es fundamental, en general, que las personas privadas de libertad, y especificamente las
indigenas, cuenten con una adecuada comprension de lo que sucede en la carcel (las rutinas, las
reglas que deben observarse, el sentido de las actividades que se desarrollan, los
procedimientos para peticionar, reclamar, tener contacto con el exterior o acceder a servicios).
Para ello resulta imprescindible atender especificamente a las cuestiones concernientes al
lenguaje que se emplea para transmitir informacién o desarrollar las actividades.

La Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas? contempla en su
Articulo XIV el derecho de los pueblos indigenas a “preservar, usar, desarrollar, revitalizar y
transmitir a generaciones futuras sus propias historias, lenguas, tradiciones orales, filosofias,
sistemas de conocimientos, escritura y literatura; y a designar y mantener sus propios nombres
para sus comunidades, individuos y lugares” a la vez que establece el deber estatal de “...adoptar
medidas adecuadas y eficaces para proteger el ejercicio de este derecho con la participacién
plena y efectiva de los pueblos indigenas”.

En linea con esta idea, en las “Reglas de Bangkok” de 2011 se establece especificamente que la
autoridad debe reconocer que las mujeres indigenas privadas de libertad requieren de
programas y servicios especiales para atender sus necesidades. Las reglas 55 y 56 establecen
gue las autoridades deben velar porque estos programas existan efectivamente y que las
mujeres se encuentren seguras ante el riesgo que implica la vida en reclusidn.2

La CIDH ya ha sefialado que “los intérpretes garantizan la comunicacion efectiva y la
comprension del procedimiento ante los tribunales” y que expertos en ciencias sociales, como
antropdlogos o psicélogos, a veces son necesarios para ilustrar sobre la cosmovision de
determinadas comunidades indigenas y sus creencias culturales particulares”.?® En el dmbito
penitenciario tales indicaciones se vuelven imperativas para hacer posible que las personas
indigenas puedan entender la organizacién carcelaria y el sentido de las actividades que en ella
se desarrollan.

En definitiva, no hay dudas sobre la obligacion estatal de actuar con debida diligencia y
promover consistentemente tanto en el plano de legislativo como en el despliegue de las
politicas publicas las herramientas que permitan tanto prevenir como responder
adecuadamente a aquellas situaciones que pudieran constituir violaciones de los derechos
humanos de las personas indigenas.

En consecuencia, con el mismo criterio, pero con otra perspectiva, es fundamental que quienes
representan a la administraciéon penitenciaria también comprendan y puedan atender las
necesidades especiales que tienen quienes integran un grupo vulnerable y normalmente
minoritario en una prisidon, como el que constituye la poblacidén indigena.

Ese conocimiento es imprescindible, por ejemplo, para garantizar que las personas indigenas
encarceladas puedan comprender adecuadamente las reglas y el contenido del proceso

207 AG/RES. 2888 (XLVI-O/16), aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016.

208 Con el mismo sentido la ley nacional de ejecucion penal de México establece la educacion bilinglie y acorde a su
cultura (art. 83). Por su parte, la Constitucidon del Estado mexicano de Chiapas contempla que las personas indigenas
sentenciadas cumplan sus condenas preferentemente en establecimientos préximos a sus comunidades para facilitar
la conservacion del vinculo su reintegracidén a estas (y el mantenimiento del contacto). La ley estadual ademas
establece que se deben considerar condiciones econdmicas, sociales y culturales para hacer accesible la aplicacién de
beneficios preliberatorios y que establecimientos en los que cumplen las penas cuenten con programas especiales
que respeten sus lenguas y costumbres y que contribuyan a su rehabilitacion.

203 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS “Las mujeres indigenas y sus derechos humanos en las
Américas”, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 44/17. 17 abril 2017, Parr. 157.
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disciplinario cuando se sustancia o para impedir la imposicidn de sanciones relativamente
desmesuradas a partir de problemas de comprensidon que pueden afectar tanto a las personas
privadas de libertad como a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

También es relevante el conocimiento en el disefio de las ofertas institucionales para contemplar
adecuadamente y especificamente, el plan de vida, las necesidades concretas y el impacto que
provocan las decisiones institucionales en el ciclo vital de las personas indigenas privadas de
libertad.

Por otra parte, es relevante monitorear el modo en el que se aplican las sanciones disciplinarias
a fin de prevenir o atender el trato desigual que pudieran recibir las personas integrantes de
comunidades indigenas. Para ello, también en este punto, el contacto y la apertura hacia
organismos especializados del Estado y la sociedad civil debiera constituir una directriz de
gestion relevante.

De igual forma debe prevenirse que la poblacidon indigena privada de libertad —u otros grupos
vulnerabilizados— sean eventualmente objeto de sanciones desproporcionadamente severas
como consecuencia de la aplicacidon de patrones de discriminacidn fundados en percepciones
errdneas tales como la presunta rebeldia, desacato, resistencia o indiferencia que en realidad
puede provenir de una la inadecuada comprensién de las situaciones tanto por parte de las
personas privadas de libertad como por parte de las y los agentes carcelarios.

El mandato del Convenio 169 de la OIT en ese sentido es categérico: “Deberdn tomarse medidas
para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender
en procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios

eficaces”.?10

Se trata entonces de estipular previsiones normativas?it que propicien, establezcan y apuntalen
las practicas de la administracién penitenciaria teniendo en cuenta el derecho, las costumbresy
las tradiciones de las comunidades indigenas.

Sin embargo, la discriminacién mas frecuente y menos visible, es la que se refleja en diferentes
practicas, procedimientos y el acceso a servicios. En los diversos aspectos del régimen
penitenciario, de manera cotidiano, es donde se aprecia también la necesidad de proteger, de
manera efectiva los derechos de las personas indigenas.

En ese sentido, el Proyecto de Ley Modelo establece desde el momento en que se produce el
ingreso de una persona indigena a un establecimiento, el deber de disponer previsiones
especiales para resguardar adecuadamente los derechos de las personas que integren grupos
vulnerables. El derecho a recibir desde un primer momento informacion oral y escrita sobre
derechos y obligaciones (Articulo 115, inc. d) se complementa con el deber de adopcién de
medidas especiales recurriéndose a intérpretes competentes y folleteria comprensible y
previéndose especificamente en el caso de las personas indigenas, que el trato que reciba sea
respetuoso de su dignidad, su idioma y/o su expresidén linglistica, sus costumbres y sus
tradiciones culturales (Articulo 133).

Un muy interesante pronunciamiento de la Corte Constitucional de Colombia ha fijado de
manera especifica pautas para el disefio de programas dentro de las prisiones que constituyan
un enfoque diferencial indigena materializado en el cumplimiento de la pena en un lugar de
reclusidn propio que establezca el resguardo indigena o, en su defecto, pabellones diferenciados
dentro de las mismas cdrceles ordinarias. Con apoyo en esa premisa concluyd el tribunal
colombiano que no adecuar los fines de la pena y programas de tratamiento en estos casos:

210 OIT, C169 “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales”, op.cit., articulo 12.
211 Tal como lo postula el art. 8 del Convenio N° 169 de la OIT.
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“Puede traer una consecuencia nefasta e involutiva para los pueblos indigenas, toda vez que al
no admitirse diferenciacion carcelaria en los establecimientos de reclusidén, eventualmente la
cultura occidental mayoritaria absorberia a la cultura indigena minoritaria; aquella a través de
un proceso de asimilacién forzoso terminaria imponiendo un mismo sistema social, econémico,
cultural y juridico al momento de ejecutar la pena, lo cual lamentablemente propiciaria que los
miembros de comunidades indigenas se incorporen a un esquema de reclusién penal fundado
en funciones —de proteccidn, prevencion especial, curacion, tutela, rehabilitacion y reinsercion
social—, que necesariamente no compaginan con las costumbres tradicionales y culturales de

castigo que emplean los distintos pueblos indigenas”.?!2

Para atender e impedir este sesgo, el Proyecto de Ley de Ejecuciéon Penal Modelo, al tratar
especificamente la situacidon de las personas indigenas, propicia que las decisiones que se
adopten para su clasificaciéon, para la asignacién de su lugar de alojamiento, para el disefio del
plan de actividades y en relacién con los diversos aspectos del régimen penitenciario, consideren
la condicién de modo que los fines generales de la ejecucidn de la pena se ensamblen con el
respeto a la identidad cultural de las personas indigenas (Articulo 330). También, como ya fue
sefialado a lo largo de este documento, se pone en cabeza de la administracién, en forma previa
a la decisién de trasladar a una persona privada de libertad de un establecimiento a otro, el
deber de acreditar que la decision esta en linea con el criterio de ubicar a las personas privadas
de libertad en establecimientos cercanos a su familia, a su comunidad y quienes tienen a cargo
su defensa judicial (Articulo 167).

El Proyecto de Ley Modelo también promueve que se considere especialmente la relevancia que
tenga para la persona la pertenencia a su comunidad, procurandose que pueda conservar sus
usos y costumbres, dentro de las limitaciones naturales que impone el régimen de disciplina y
penitenciario obligatorio y cuidando que no padezca formas de asimilacion forzada que
menoscaben su cultura (Articulo 330).

Enlo que concierne a la educacién basica, que potencialmente puede verse afectada por razones
de origen, ascendencia o idioma®'* destinada a la poblacién indigena, el Proyecto de Ley Modelo
establece que debe ser bilinglie y acorde con su cultura, para conservar y enriquecer sus lenguas,
y que la instruccion debe ser proporcionada por docentes que las comprendan (Articulo 330).

También se establece el deber estatal de garantizar que cada establecimiento penitenciario
cuente con la colaboracion de intérpretes que hablen y entiendan la lengua madre de la persona
privada de libertad con el propdsito de asegurar que comprenda integralmente el proceso que
se sigue en su contra, y sus obligaciones y derechos mientras dure la privacién de libertad
(Articulo 330).

Para el disefio del plan de actividades el Proyecto de Ley Modelo propicia que se recabe la
cooperacion de la persona privada de libertad, y que se consideren sus necesidades,
preferencias y capacidades (Articulo 20). A la vez, los programas de tratamiento individuales
deberan considerar, para su implementacién, los componentes histdricos, socioeconédmicos,
culturales, bioldgicos y psicoldgicos, con miras a promover su reinsercién social y prevenir la
reincidencia (Articulo 26). Tales consideraciones también deben alcanzar la actividad enfocada
en la preparacién del egreso de la prisién, incluyendo el contacto y la articulaciéon con los
organismos que resulten competentes y especializados (Articulos 342 y 344).

212 Corte Constitucional de Colombia, “Caso Leonardo Gegary Tunugama”, Sentencia T-642/14 de 14 de
septiembre de 2014.
213 UNODC “Manual sobre reclusos con necesidades especiales”, op. cit., pag. 60
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Las regulaciones sobre el respeto a la diversidad religiosa y espiritual también alcanzan a las
personas indigenas. Para ello es imprescindible adecuar los espacios y la organizacion de las
actividades para hacer posible la participacion —voluntaria— en las actividades religiosas. Al
respecto, el Proyecto de Ley de Ejecucidon Penal Modelo contiene una norma que consagra el
reconocimiento de la pluralidad religiosa e impone la habilitacién en cada establecimiento de
un espacio multiconfesional de culto y oracién destinado a las celebraciones y reuniones de
distintos credos y religiones, con caracteristicas que permita su empleo como lugar de
ceremonia y recogimiento para todas las religiones y creencias (Articulos 321 y 323).

d. Prevencion de actos de violencia

Cuando se trata de la violencia en recintos carcelarios, el Estado tiene el deber de adoptar todas
las medidas y recaudos para prevenir que los hechos sucedan y modificar los criterios de
actuacién de las funcionarias y los funcionarios que pueden estar motorizados por prejuicios y
practicas toleradas o encubiertas durante mucho tiempo, asociadas a formas de discriminaciéon
basadas en la pertenencia a un pueblo indigena. En los casos que involucran a sus integrantes,
cualquier intervencidon debe estar guiada por la consideracién de los usos y costumbres de los
que participa la persona involucrada y su cosmovisién cultural.

La clasificacién es una actividad inicial de la administracion —eventualmente revisable— muy
relevante a los fines de mantener el orden, la seguridad, proteger y resguardar la vida e
integridad fisica de las personas y favorecer las actividades y programas de tratamiento
establecidos legal prevenir situaciones de violencia.

Junto con la definicion de los fines que persigue la clasificacion (Articulo 135), el Proyecto de Ley
Modelo propicia criterios generales para la asignacion de los lugares de alojamiento —identidad,
orientacién sexual, edad, estado de salud, antecedentes, indole del delito, etc.— que permiten
ponderar y atender necesidades especiales de proteccidn de la vida e integridad de las personas
(Articulo 136). Entre los deberes que conciernen a la administracion penitenciaria
especificamente vinculados con la prevencion de la violencia y la seguridad de las personas el
Proyecto de Ley Modelo sefiala el de separacién de las personas conforme las pautas de
clasificacion, el de contar con personal suficiente destinado a la seguridad y vigilancia y el de
capacitacion y formacién continua y apropiada del personal (Articulo 180, incisos a; cy f).

El punto de partida de una propuesta que pueda tener incidencia en la prevencion de actos de
violencia respecto de las personas indigenas privadas de libertad es la promocién de la
capacitacidn y compromiso integral de las y los agentes de la administracion penitenciaria. Ala
necesaria capacitacion y formacién de los funcionarios debe afiadirse especificamente para
prevenir situaciones de violencia institucional la regulacidn del ejercicio de la potestad
disciplinaria del empleo de armas y medios de sujecion.

El Convenio 169 de la OIT promueve la adopcion de las medidas especiales que sean necesarias
para “...salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados",?** siempre que tales medidas no sean contrarias a los

deseos de los pueblos interesados.?*

Para que ello sea posible —y se verifique en la practica— es menester ademds normativizar y
regular aquellas situaciones en las que mas frecuentemente se comprueba la comisién de
hechos de violencia.

214 OIT, C169 “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales”, op.cit., Art. 4.1.
215 OIT, C169 “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales”, op.cit., Art. 4.2.
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De alli que resulte muy relevante resolver adecuadamente diversos procedimientos criticos a
los que ya se hizo referencia mas arriba (de ingreso, clasificacidn, ubicacién, requisa, etc.) para
minimizar las posibilidades que las situaciones violentas tengan lugar en perjuicio de personas
indigenas privadas de libertad.

El Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo propicia en lo que concierne al ejercicio de la
potestad disciplinaria su empleo como ultimo recurso ante el fracaso de la aplicacion de
mecanismos alternativos, conciliatorios o de justicia restaurativa para resolver las diferencias
entre las personas privadas de libertad y procurando evitaren la medida de lo posible la
segregacion de las personas alcanzadas por el procedimiento disciplinario de su alojamiento de
en el régimen comun (Articulo 193, inc. d).

En cuanto al personal en contacto con las personas privadas de la libertad, el Proyecto de Ley
de Ejecucion Penal Modelo establece que no debe estar armado con armas de fuego o letales y
gue debe contar con un entrenamiento que le permita actuar razonable y eficazmente para
superar situaciones de violencia (Articulo 195).

Todo ello bajo el criterio establecido como principio general de que el empleo de la fuerza quede
reservado como ultimo recurso, en la minima medida necesaria y por el periodo de tiempo mas
corto que sea posible (Articulo 193).

IX. 2 Disposiciones del Proyecto de Ley de Ejecucion Penal Modelo para Latinoamérica que
contienen los estdndares propuestos para la consideracion de la situacion de las personas
indigenas privadas de la libertad

Aligual que en los apartados precedentes, se reproducen en éste las citas textuales de las partes
pertinentes en las que el Proyecto de Ley Modelo recepta los estandares descriptos, con nota
de la referencia del articulo para su confronte con el texto original:

Trato humano. Toda persona privada de libertad serd tratada con humanidad e irrestricto
respeto a su dignidad, a sus derechos y garantias fundamentales, y con apego a la Constitucién
Nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Los drganos estatales de control, vigilancia y asistencia que integran el sistema de ejecucién
penal se encuentran en posicion de garante de los derechos de las personas privadas de libertad
y, en el marco de su desempeiio, deberdn respetar y garantizar la vida e integridad personal de
las personas condenadas, asegurando condiciones minimas de detencidn que sean compatibles
con su dignidad.

La ejecucién de la pena privativa de libertad estara exenta de actos de tortura, desaparicién
forzada, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, violencia sexual y/o de género,
castigos corporales, intervenciones forzadas o tratamientos coercitivos o cualquier tipo de
amenazas o métodos que tengan como finalidad anular la personalidad o disminuir la capacidad
fisica o mental de las personas.

Igualdad y no discriminacién. En ninguna circunstancia se discriminara a las personas privadas
de libertad en razén de su raza, origen étnico, nacionalidad, color, edad, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento,
discapacidad fisica, mental o sensorial, identidad y/o expresién de género, orientacién sexual,
sexo bioldgico o cualquier otra condicidn social.

216 Cfr, ARTICULO 4, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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Queda prohibida, durante la ejecucién de la pena, cualquier distincidn, exclusién o restriccidn
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos humanos reconocidos a las personas privadas de libertad.

No seran consideradas discriminatorias las medidas incluidas en la presente ley que se destinen
a proteger las necesidades individuales de las personas privadas de libertad, en particular de los
colectivos mas vulnerables en el contexto penitenciario. Estas medidas se aplicardn dentro del
marco de la ley y del derecho internacional de derechos humanos, y estardn siempre sujetas al
control de legalidad por parte de los 6rganos competentes.?'’

Disefio del plan de actividades. La elaboracidn del plan de actividades estara a cargo de un
equipo técnico interdisciplinario, con representacién de cada una de las dreas del
establecimiento. Para su_elaboracidn se recabara la cooperacién de la persona privada de
libertad, a quien se le informardn con antelacion las actividades disponibles a fin de disefiar un
plan acorde con sus necesidades, preferencias y capacidades. La seleccion de las actividades
deberd estar orientada a desarrollar las aptitudes de las personas privadas de libertad,
enriquecer sus conocimientos, mejorar sus capacidades técnicas o profesionales y compensar

sus carencias.?®

Programas de tratamiento individual. Los programas de tratamiento individual estaran
conformados por actividades terapéutico-asistenciales disefiadas para el abordaje de
situaciones problemdticas determinadas por componentes histéricos, socioecondmicos,
culturales, bioldgicos y psicoldgicos, cuyo abordaje contribuya a la concrecién de los derechos
humanos en relacién con la perspectiva de reinsercidn social de la persona vy a la prevencién de
la reincidencia.?®®

Procedimiento de ingreso. Principios generales. En el procedimiento de ingreso se deben
observar los siguientes principios, de manera conjunta:

a) lgualdad y no discriminacién. Toda intervencion del personal penitenciario se realizara con
resguardo de los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad, en condiciones
de igualdad y respeto de su dignidad. No se considerardn discriminatorias las previsiones
especiales que se destinen a proteger los derechos de personas embarazadas, personas con
nifias y/o nifos lactantes, jovenes adultas y/o adultos, personas con signos o sintomas de
padecimientos mentales, personas con problematicas asociadas al abuso de alcohol y/o drogas,
personas que no comprendan el idioma espaiol, personas con discapacidades, personas del
colectivo LGBTI, personas peticionantes de asilo y/o refugiadas.??®

Informacion sobre derechos y obligaciones. Tras su ingreso, la persona privada de libertad serd
informada en forma oral y escrita, en una lengua comprensible para ella y mediante la entrega
de un manual de ingreso, de sus derechos y obligaciones, de las disposiciones relativas a su
régimen de detencidn y sobre los mecanismos para formular peticiones o reclamos. Las reglas
vigentes dentro del establecimiento, incluso el régimen disciplinario, el de contacto con el
exterior y el modo de acceso a la asistencia médica, juridica y psicosocial, también serdn
informadas y estardn exhibidas permanentemente en lugares destacados de las zonas de uso
comun para su conocimiento.??!

217 Cfr. ARTICULO 5, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
218 Cfr, ARTICULO 20, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica.
219 Cfr. ARTICULO 26, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica
220 cfr, ARTICULO 115, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica
221 cfr, ARTICULO 132, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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Ajustes para situaciones especiales. A los fines de la correcta comprension de sus derechos y
deberes, deberdn adoptarse medidas especiales en relacién con las necesidades de las personas
con discapacidades y aquellas pertenecientes a minorias lingisticas. (...)

Las necesidades linglisticas deberan ser cubiertas recurriendo a intérpretes competentes y
proporcionando folletos informativos redactados en las diferentes lenguas habladas en la region
en la que se halle ubicado el establecimiento. (...)

En el caso de que la persona privada de libertad forme parte de una comunidad indigena o
pertenezca a un pueblo originario, se deberd garantizar que el trato que reciba sea respetuoso
de su dignidad, su idioma y/o su expresidon linglistica, sus costumbres y sus tradiciones
culturales.??

Clasificacion Finalidad. Las personas privadas de libertad serdn alojadas en diferentes
establecimientos penitenciarios o en distintas secciones dentro de un mismo establecimiento,
de acuerdo con categorias disefiadas con el propdsito de mantener el orden, la seguridad,
proteger y resguardar la vida e integridad fisica de las personas y favorecer el normal desarrollo
de los distintos planes de actividades y programas de tratamiento individual y/o especificos
previstos en esta ley.??3

Clasificacion. Criterios generales. Los criterios para el alojamiento de las personas privadas de
libertad deberdn tener en cuenta su identidad y/o expresidn de género, orientacidn sexual, sexo
bioldgico, edad, estado de salud fisico y mental, antecedentes penales, privaciones de la libertad
anteriores, situacién procesal, la indole del delito que motive la privacion de libertad, los
aspectos de su historia de vida que pudieren afectar su seguridad en el establecimiento, asi como
cualquier otra caracteristica especifica que genere una necesidad de proteccion especial de su
vida e integridad.?**

Alimentacion. Las personas privadas de libertad tendran derecho a recibir una alimentacion que
responda en cantidad de kilocalorias, calidad de micronutrientes y condiciones de higiene, a una
nutricion adecuada, armdnica y suficiente. Asimismo, el suministro de alimentos debera tomar
en consideracidn las convicciones culturales y religiosas de las personas, asi como las
necesidades o dietas especiales determinadas por criterios médicos.?®

Derecho a la vestimenta. La persona privada de libertad tiene derecho a llevar su propia ropa,
respetando las reglamentaciones vigentes.??

Caracteristicas de la vestimenta. La ropa proporcionada no sera degradante ni humillante.
Deberd ser adecuada a la identidad cultural y religiosa de las personas privadas de libertad, asi
como también tener en cuenta la identidad y/o expresién de género, orientacidn sexual y/o sexo
bioldgico de las personas. Se mantendra en buen estado y se reemplazard, sin costo, en caso de
ser necesario.??’

Traslados. Principio general. El alojamiento de las personas privadas de libertad sera dispuesto
en todos los casos con especial consideracién de la conveniencia de ubicarlas en

222 Cfr, ARTICULO 133, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
223 Cfr, ARTICULO 135, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
224 Cfr. ARTICULO 136, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
225 Cfr. ARTICULO 161, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica.
226 Cfr, ARTICULO 164, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
227 Cfr, ARTICULO 166, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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establecimientos cercanos a su familia, a su comunidad, a quienes ejercen su defensa técnica y
a los drganos de control competentes.??®

Traslados involuntarios. Cuando la administraciéon penitenciaria decida que corresponde el
traslado de la persona privada de libertad a un establecimiento alejado de su lugar de residencia
habitual, debera emitir un acto administrativo fundado con las razones que justifican la medida.

La motivacion del acto debera incluir:

a) La consideracion de las circunstancias particulares y familiares de la persona, especialmente,
la distancia del lugar donde reside su grupo familiar, si cuenta con hijas o hijos menores que la
visiten y un andlisis, a través del drea de trabajo social, del impacto fisico y psicolégico que el
traslado tendria en el caso concreto respecto del contacto con su entorno y la trascendencia de
la medida a terceras personas; (...).?%°

Seguridad. Medidas. La autoridad penitenciaria adoptara medidas apropiadas y eficaces para
garantizar la seguridad de las personas privadas de libertad, del personal penitenciario y de
visitantes, asi como para prevenir todo tipo de violencia dentro de los establecimientos.

Para tales fines se deberan implementar, entre otras, las siguientes medidas:

a) Separar adecuadamente a las personas privadas de libertad, de conformidad con las pautas
orientadoras de clasificacion establecidas en la presente ley y las que, en particular, determinen
las reglamentaciones especificas para cada establecimiento penitenciario;

()

c) Garantizar la presencia de suficiente personal destinado a la seguridad y vigilancia, y
establecer patrones de vigilancia continua al interior de los establecimientos;

()

f) Asegurar la capacitacién y formacién continua y apropiada del personal.?*

Educacidn intercultural bilingiie. Las personas pertenecientes a comunidades indigenas o
pueblos originarios recibirdn educacién bilinglie y acorde con su cultura, para conservar y
enriquecer sus lenguas. La instruccién debera ser proporcionada por educadoras y educadores
que comprendan su lengua.?!

Informacion sobre el acceso a la educacidn intercultural bilingiie. El contenido de este capitulo
sera puesto en conocimiento de todas las personas privadas de libertad, en forma fehaciente, al
momento de su ingreso a un establecimiento en la forma prevista en el articulo 132. Se
constatara el nivel de instruccidén que ostente cada unay se dejard constancia de ello en el legajo
penitenciario individual y en los demas registros pertinentes. Desde ese momento, se asegurard
el derecho de las personas privadas de libertad a acceder a la educacién y se adoptaran las
medidas necesarias para mantener, fomentar y mejorar sus capacidades e instruccion.?*?

Relaciones familiares y sociales. La administracidn penitenciaria, a través del area de trabajo
social, deberd impulsar las lineas de accién necesarias para favorecer y estimular la continuidad
y el desarrollo de las relaciones entre las personas privadas de libertad y sus familiares u otras
personas con quienes mantengan o desarrollen vinculos afectivos o sociales.

228 Cfr, ARTICULO 167, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
229 Cfr, ARTICULO 171, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
230 Cfr, ARTICULO 180, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica.
231 Cfr. ARTICULO 273, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica.
232 Cfr, ARTICULO 275, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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El disefio de las estrategias de abordaje estara orientado, en todo momento, a fomentar y
recomponer la interaccidon de las personas condenadas con el medio libre y minimizar los
impactos negativos del encarcelamiento.?3

Asistencia material. El drea de trabajo social debera llevar a cabo tareas de coordinacién con
organismos estatales, personas o entidades privadas abocadas a la proteccién y defensa de los
derechos humanos y, especialmente, a la asistencia material de las personas condenadas y su
entorno afectado por la privacion de libertad.

También facilitara y coadyuvara a las gestiones y tramites que las personas privadas de libertad
y sus familiares deban realizar para la obtencién o continuidad de planes, programas sociales u
otras prestaciones de la seguridad social.**

Derecho a la informacion. Las personas privadas de libertad tendran derecho a acceder a la
informacidn de uso publico difundida por medios escritos, radiales, televisivos y digitales, en un
idioma que comprendan. Debera garantizarse la utilizacién de las nuevas tecnologias de la
informacidon y de la comunicacién como herramientas para las practicas educativas y de
formacidn profesional, a fin de evitar la exclusién digital y favorecer la finalidad de reinsercién
social, de conformidad con los protocolos que se establezcan en virtud de lo previsto en el tltimo
parrafo del articulo 277.2%

Actividades artisticas. La administracion penitenciaria deberd llevar adelante acciones que
favorezcan y permitan promover el desarrollo cultural y artistico de las personas privadas de
libertad con base en el respeto a la pluralidad y diversidad de las tradiciones, lenguas y culturas
existentes. En particular se disefiaran programas orientados a desarrollar actividades que
expresen las distintas manifestaciones artisticas tales como artes visuales, plasticas, aplicadas,
escénicas o de performance, musicales, literarias, graficas y talleres artesanales.?®®

Libertad de conciencia y religion. La libertad de conciencia y de religién de las personas privadas
de libertad deberdn ser respetadas y garantizadas por la administracién penitenciaria. Ello
incluye el derecho a profesar, manifestar, practicar, conservar y cambiar de religion segin sus
creencias, el derecho a participar de actividades religiosas y espirituales, ejercer sus practicas
tradicionales, poseer objetos y libros relacionados con su credo, asi como el derecho de recibir
visitas de sus representantes religiosos o espirituales.?’

Diversidad religiosa participacion voluntaria. En los establecimientos penitenciarios se
reconocera la diversidad y pluralidad religiosa y espiritual, respetando los limites estrictamente
necesarios para garantizar los derechos de los demas y para preservar la seguridad y disciplina
interna. La participacion de las personas privadas de libertad en las actividades religiosas serd
absolutamente voluntaria.?®

Espacios de culto y oracion. En cada establecimiento se habilitara un espacio multiconfesional
de culto y oracion, adecuado para celebraciones, reuniones y otros actos de los distintos credos
y religiones. El espacio sera diafano y sin simbologia religiosa especifica, de modo que sirva como
lugar de ceremonia y recogimiento para todas las religiones y creencias.?*

233 Cfr, ARTICULO 299, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
234 Cfr, ARTICULO 300, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
235 Cfr, ARTICULO 305, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
236 Cfr. ARTICULO 318, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
237 Cfr. ARTICULO 320, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
238 Cfr, ARTICULO 321, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica.
239 Cfr, ARTICULO 322, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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Ajustes para la proteccidon de la identidad cultural de personas pertenecientes a comunidades
indigenas o pueblos originarios. Cuando la persona privada de libertad forme parte de una
comunidad indigena o pertenezca a un pueblo originario, las decisiones que se adopten para su
clasificacidn, asignacidn de su lugar de alojamiento, disefio del plan de actividades y sobre los
diversos aspectos del régimen penitenciario deberan atender a dicha circunstancia, con el
propdsito de que los fines de la ejecucion de la pena se conjuguen con el respeto a su identidad
cultural.

Se ponderara especialmente la relevancia que tenga para la persona la pertenencia a su
comunidad, procurandose que pueda conservar sus usos y costumbres, dentro de las
limitaciones naturales que impone el régimen de disciplina y penitenciario obligatorio y
cuidando que no padezca formas de asimilacion forzada que menoscaben su cultura.

La educacidon basica que recibird serd bilinglie y acorde con su cultura, para conservar y
enriquecer sus lenguas, y la instruccion debera ser proporcionada por docentes que las
comprendan.

La administracidon penitenciaria deberd arbitrar los medios para que cada establecimiento
penitenciario cuente con la colaboracién de intérpretes que hablen y entiendan la lengua madre
de la persona privada de libertad con el propdsito de asegurar que comprenda integralmente el
proceso que se sigue en su contra, asi como sus obligaciones y derechos mientras permanezca
privada de libertad.?*°

Intervencidn Asistencial Finalidad. Desde el momento del ingreso a un establecimiento
penitenciario, las actividades que se desarrollen en relacién con las personas privadas de
libertad deberdn tener como fines ultimos la promocidn de su integracidn plena a la vida social
al recuperar la libertad y contribuir a la reduccidn de la reincidencia en el delito.

La creacién y promociéon de espacios de orientacidn, apoyo y desarrollo personal, laboral,
cultural, educativo, social y de capacitacion, en general, constituyen propdsitos esenciales de los
organismos involucrados en la asistencia de las personas liberadas.?*

Preparacion para el egreso. Caracteristicas y planificacion. La preparacion para el egreso en
libertad debera ser planificada desde el inicio del cumplimiento de la pena y atendera, en forma
individualizada, las necesidades especificas que deban afrontar las personas al ser liberadas.

En particular se dispondran medidas para contribuir a la atencion de la salud, la situacién
habitacional, el cuidado de otras personas, la continuidad de las actividades formativas y
tratamientos terapéuticos en desarrollo al momento de obtener la libertad, la insercidn laboral,
y se propiciardn soluciones para aquellas situaciones que supongan un obstdculo para el
desarrollo personal y la integracidn social, conforme las posibilidades de la persona condenada
y el entorno en el que se inserte.

La asistencia de las personas que integren los grupos en especial situacion de vulnerabilidad
enumerados en el capitulo XX, debera ser proporcionada atendiendo a las particularidades y
obstaculos propios de su especial condicién.?*

Documentacion y asistencia inmediata a la liberacién. La administraciéon penitenciaria, en
coordinaciéon con los organismos o instituciones a los que incumba la asistencia post
penitenciaria, gestionard la obtencidon de documentos de identidad y adoptara los recaudos para
asegurar que quienes egresen en libertad cuenten con ellos, con los medios necesarios para

240 Cfr, ARTICULO 330, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
241 Cfr. ARTICULO 341, Proyecto de Ley de Ejecucidn Penal Modelo para Latinoamérica.
242 Cfr, ARTICULO 342, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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trasladarse hasta su domicilio y para cubrir sus necesidades bdasicas durante el periodo
inmediatamente posterior a su puesta en libertad.?*

Deber de coordinacién y proximidad. Constituyen deberes insoslayables de los organismos de
asistencia post penitenciaria, el abordaje de la problematica de la inclusién social de las personas
liberadas desde la proximidad territorial y la coordinacidn y cooperacidn institucional entre los
organismos competentes en la materia.

A los efectos sefialados en el parrafo precedente incumbe tanto al Estado nacional como a los
distritos provinciales, regionales o departamentales, designar el organismo estatal que debera
coordinar la gestidn de la asistencia post penitenciaria a fin de promover:

a) Que las agencias designadas cuenten con presupuesto, personal e infraestructura suficiente
para poder ejecutar la misién encomendada;

b) La creacion de centros de atencion y redes de apoyo post penitenciario que faciliten la
reinsercion social, procuren la vida digna de las personas liberadas y prevengan la reincidencia;

c) La promocidn de espacios —estatales o no estatales— de orientacidn, apoyo y desarrollo
personal, laboral, cultural, educativo, social y de capacitacion;

d) La promocién en la sociedad de la aceptacion de la persona liberada;

e) Que se brinden en forma individualizada los servicios asistenciales de acuerdo con las
posibilidades de la persona condenada y su entorno;

f) Facilitar a las y los integrantes de los servicios y organismos no gubernamentales involucrados
en la asistencia post penitenciaria la visita a los establecimientos carcelarios y la entrevista a las
personas privadas de libertad con el propésito de contribuir a la planificacion de la liberacién y
aplicacién de programas de apoyo.?**

VI. Coloféon

A lo largo de esta presentacidon se han desarrollado e identificado una serie estandares de
proteccion especial de grupos vulnerables que, creemos, puede constituir un aporte para la
interpretaciéon de normas interamericanas que la CIDH solicita a los fines de determinar las
obligaciones diferenciadas que el principio de igualdad y no discriminacion impone a los Estados
en el contexto de privacidn de libertad. Como ya se ha dicho, laimportancia de la temdtica radica
en que la discriminacién dentro de las prisiones adquiere una dimensién mas grave, porque se
expresa en actos violentos y abusos en distintos érdenes que constituyen severas afectaciones
a derechos fundamentales.

Lamentablemente, los tratos diferenciados tradicionalmente asumidos por las mayorias de los
sistemas penitenciarios no van seguidos de un disefio regimental de adaptacidn, sino que se
guedan en meras separaciones que impiden orientar correctamente la base legal para dotar de
medios y de personal especificamente preparado para la tarea. Cuando estas medidas parciales
no implican cambios regimentales sensibles a las necesidades de cada grupo, lo que inicialmente
pudiera ser entendido como un derecho del grupo vulnerabilizado, termina convirtiéndose en
una segregacion encubierta con afectaciones intensas de derechos fundamentales.

243 Cfr. ARTICULO 343, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
244 Cfr, ARTICULO 344, Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica.
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En la realizacion de nuestro Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo para Latinoamérica (que
se acompafia como anexo a esta presentaciéon) hemos formulado propuestas normativas
concretas para la materializacion de condiciones regimentales que tengan en cuenta las
necesidades bdsicas de los grupos identificados por la CIDH. Creemos que resulta imprescindible
redoblar esfuerzos para que tales reconocimientos normativos se materialicen y, en este
sentido, la Opinién Consultiva solicitada, sin dudas, constituye una invalorable oportunidad para
fijar esas bases de disefio.

A la espera de que esta contribucién pueda resultar de utilidad a la Honorable Corte
Interamericana a esos fines, en nombre del Instituto de Estudios Juridicos de Ejecucidon Penal
(INEJEP) y de todo el equipo de investigacion que trabajo en la elaboracién del Proyecto de Ley
Modelo, elevo estas observaciones escritas, aprovechando para saludar a las autoridades e
integrantes de esa Honorable Corte con la mas distinguida consideracién.

Rubén Adrian Alderete Lobo

Director INEJEP- UP
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