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Las organizaciones abajo firmantes, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 64
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) y de los
articulos 70y 73.3 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), presentamos observaciones a la solicitud de Opinidén Consultiva
puesta a consideracion de este tribunal por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) el 25 de noviembre de 2019. El objeto de la solicitud
consiste en lograr una interpretacion conjunta de varias normas del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) sobre las obligaciones
diferenciadas que el principio de igualdad y no discriminacioén impone a los Estados en
el contexto de privacion de la libertad, a fin de enfrentar la situacion de desigualdad real
de grupos en situacién especial de riesgo. En particular, de personas embarazadas, en



periodo de posparto y lactantes; personas LGBTI; personas indigenas; personas mayores;
y nifias y nifios que viven con sus madres en prision.

Nuestras observaciones buscan fortalecer la aplicacion de los estandares internacionales
sobre privacion de la libertad con enfoque de género y diferencial para i) las personas
gestantes, en posparto y lactancia, ii) las mujeres trans, y iii) nifias y nifios que viven con
su madre en prision, a la luz los articulos 1.1, 4.1, 5,11.2, 13, 17.1 y 24 de la CADH, del
articulo 7 de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (en adelante Convencion Belém Do Pard) y del articulo 9 de la
Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante CDN), entre otras normas de caracter
obligatorio para los Estados parte del SIDH. El énfasis que hacemos en estas poblaciones
particulares se relaciona con la experticia de las organizaciones y con el grado de
evidencia que se ha podido recolectar.

El documento se divide en cinco secciones. En la primera exponemos algunas
consideraciones relacionadas con la obligacion que tienen los Estados parte de la CADH
con los enfoques diferenciales para la poblacion privada de la libertad (en adelante PPL),
y se resalta la importancia de establecer una integracion entre diferentes estandares,
principios y documentos de caracter internacional con el SIDH. En la segunda seccion,
abordamos las obligaciones especificas de los Estados con respecto a las mujeres
embarazadas, en posparto y lactantes privadas de la libertad que se adectan al SIDH,
presentamos un contexto de la PPL que esta en esta situacion, asi como la implementacién
de estos estandares. En la tercera seccién abordamos las cuestiones planteadas con
respecto a la PPL trans (enfocado en el trabajo de la sociedad civil con mujeres trans),
alli presentamos un contexto de las condiciones regionales de reclusion y el desarrollo de
los estandares interamericanos sobre enfoque diferencial que se aplica sobre las mujeres
trans. La cuarta seccion aborda el problema del enfoque diferencial desde el punto de
vista de nifias y nifios en prision con sus madres. Alli exponemos los datos disponibles en
la region, los antecedentes y marco de interpretacion internacional que deberian aplicarse
en el SIDH. La quinta y Gltima seccion contiene las principales recomendaciones que
realizamos a la Corte IDH en relacion con la Opinion Consultiva.
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1. Consideraciones generales sobre los estandares internacionales a la luz
del SIDH.

a) Consideraciones sobre el uso del lenguaje inclusivo en el documento y en
el proceso de la Opinién Consultiva

En los ultimos afios se han producido importantes cambios en la forma de utilizar el
lenguaje de manera inclusiva, en particular en lo referido al reconocimiento y la
proteccién de derechos. El lenguaje estructura las relaciones sociales, de manera que las
consideraciones sobre lo que se incluye y lo que se nombra (asi como sobre lo que no se
nombra ni incluye) tiene un impacto directo en la existencia juridica de los derechos.
Desde el punto de vista juridico, nada que no tenga un nombre o categoria clara puede ser
valorado y protegido, mas alla de la ambigtiedad propia del lenguaje.

Si la CIDH ha solicitado la opinion de la Corte IDH sobre “Enfoques Diferenciados en
materia de PPL”, en particular “mujeres embarazadas, en periodo de posparto y lactantes;
personas LGBT; personas indigenas; personas mayores; y nifios y nifias que viven con
sus madres en prision”, este tribunal debe partir de la premisa que la manera en que
nombramos las cosas crea relaciones juridicas concretas que afectan a poblaciones
particularmente afectadas por el encarcelamiento.

El espiritu de redaccion del presente documento es armonizar la terminologia con los
avances en el terreno de reconocimiento de identidades, proponiendo un lenguaje no
sexista y no binario en la medida de lo posible. En los presentes comentarios realizamos
nuestros aportes con criterios de especificidad a lo solicitado por la Corte y concrecion a
la experticia de las organizaciones firmantes, pero evitando el uso de categorias
restrictivas o que por algin motivo resultan discriminatorias. En lugar de esto, hemos
realizado un esfuerzo por nombrar y abarcar otras identidades, asi como superar
conceptos que si bien hacen parte de los documentos oficiales de las Naciones Unidas o
del SIDH generan una estigmatizacién o restriccion del goce efectivo de derechos para
ciertas poblaciones en situacion de vulnerabilidad. Por ejemplo, creemos importante
sefialar al universo de identidades que no se auto perciben mujeres y tienen la capacidad
de gestar (como por ejemplo varones trans y personas no binarias). Lo mismo ocurre con
la utilizacion binaria del término “nifios y nifias”, que anula la posibilidad de identidades
diversas.

Las organizaciones firmantes invitan a la Corte IDH a tener en cuenta estas sugerencias
de lenguaje. En ese sentido, los documentos y estandares recopilados (por ejemplo, las
Reglas Nelson Mandelay las Reglas de Bangkok entre otros) fueron redactados hace afios
y en contextos socioculturales distintos. Su interpretacion y reproduccion textual puede
resultar en una posicién limitada en el reconocimiento de derechos en la actualidad, tanto



en lo que se refiere a identidades de género, como en lo referente a lenguaje
estigmatizante como el término “mujeres delincuentes”, no deberia ser usado en
documentos de derechos humanos. Las elecciones de lenguaje que haga la Opinién
Consultiva la pueden ubicar en un lugar de avanzada, que no solo reafirme estandares,
sino que amplie su alcance, reflejando los debates mas actuales en la materia.

b) El enfoque diferencial en los instrumentos del SIDH

El SIDH se basa en el respeto y garantia de derechos a las personas sin distincion por
motivos de “raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”?. De hecho, la CADH también declara que todas las personas tienen
derecho “al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”? y a la igual
proteccion de la ley “sin discriminacion™®. Lo que en Gltimas resalta el propésito de los
Estados firmantes de ese instrumento internacional de consolidar “un régimen de libertad
personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales de la

persona humana™*.

Hay varias normas del SIDH que complementan y desarrollan las obligaciones de los
Estados en materia de enfoque diferencial relacionadas con la PPL. En el caso de las
personas embarazadas, en posparto o lactantes, vale la pena recordar que el articulo 7 de
la Convencion de Belém do Paré establece la obligacion de los Estados de tomar medidas
apropiadas para modificar las practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer, tanto en los espacios de la vida
publicay privada, como en los escenarios de privacién de la libertad. De hecho, el articulo
9 de la Convencidn de Belém do Para establece que todas las medidas adoptadas por los
Estados partes deben tener especial consideracion de situaciones de vulnerabilidad que
puedan padecer las mujeres en razon de estado de embarazo, de su edad y de la privacion
de su libertad.

Las obligaciones dentro del SIDH relacionadas con el enfoque diferencial para las
personas trans que son PPL, se pueden inferir a partir del articulo 5 de la Convencién
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia, que recientemente
entrd en vigor. Alli se plantea que los Estados Partes tienen la obligacion de promover
condiciones equitativas de igualdad de oportunidades, inclusidn y progreso para personas
0 grupos que sean sujetos de discriminacion o intolerancia en razon de desventajas e

1 Articulo 1.1 de la CADH.
2 Articulo 11 de la CADH.
3 Articulo 24 de la CADH.
4 Preambulo de la CADH.



inequidades historicas y estructurales, como las que ha enfrentado la poblacién trans. La
interpretacion de las disposiciones de este instrumento internacional permite afirmar que
las acciones que se enmarquen en el enfoque diferencial no son discriminatorias ni llevan
al mantenimiento de derechos separados de los distintos grupos de la sociedad, por el
contrario, son medidas temporales y adecuadas al objetivo de goce igualitario de los
derechos.

c) Reglas minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (en
adelante Reglas Nelson Mandela) fueron adoptadas por la Asamblea General de la ONU
el 17 de diciembre de 2015°, con el propésito de recopilar los principios y précticas que
se reconocen como idoneos para el tratamiento de la PPL en centros de reclusion y
administracion penitenciaria. Estas reglas aplican los enfoques de dignidad y respeto de
la PPL, asi como la prohibicion de todo tipo de tortura y tratos crueles inhumanos y
degradantes. Se afirma que las reglas en su conjunto representan las condiciones minimas
admitidas por las Naciones Unidas en la privacion de la libertad. Alli se establece el
principio de no discriminacion “por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacion”®, ademas se deriva una obligacion internacional en cabeza de
los Estados de adoptar “adoptar medidas de proteccion y promocion de los derechos de
los reclusos con necesidades especiales”’, sin que estas medidas se consideren
discriminatorias.

Las Reglas Nelson Mandela manifiestan que aquellas medidas que como la prision tienen
el efecto de separar a una persona del mundo exterior, son en esencia aflictivas por el
hecho de que la despojan de su derecho a la autodeterminacion. Si bien en los sistemas
penitenciarios existen medidas que restringen el ejercicio de los derechos, como la
separacion justificada y aquellas necesarias para mantener la disciplina al interior de los
centros de reclusion, se consideran inadmisibles aquellas medidas que agraven los
sufrimientos inherentes a la privacion de la libertad®. Tal afliccion se fundamenta en que
las penas privativas de la libertad tienen el objetivo de proteger a la sociedad y las
victimas contra el delito y reducir la reincidencia. Por lo que el régimen penitenciario

5 En esta asamblea se adoptd una version actualizada de las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos de 1977, aprobadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y
Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

6 Regla No. 2.
7 Ibid.
8 Regla No. 3.



10.

11.

debe 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™®, de manera que la administracion penitenciaria debe facilitar las
instalaciones y condiciones “para asegurar que los reclusos con discapacidades fisicas,
mentales o de otra indole participen en condiciones equitativas y de forma plenay efectiva
en la vida en prision™1°.

Las Reglas Nelson Mandela abogan por la aplicacion de diferentes enfoques diferenciales
en el tratamiento de la PPL. Asi, se reconoce la importancia que en el sistema de gestion
de la informacién de la PPL se consigne la “identidad personal del recluso [o reclusa],
respetando el género con el que el propio recluso [0 reclusa] se identifique”!?; la
separacion de las personas en centros de reclusion en razon del sexo, edad, antecedentes
0 motivos de detencion'?; el uso de ropa suficiente para mantener la buena salud y
adecuada al clima, que en ningun caso “podrda ser en modo alguno degradante ni
humillante”; entre otras!®. La PPL también tiene derecho de comunicarse con sus
familiares y de recibir visitas conyugales sin discriminacion, por lo que el sistema
penitenciario debe contar “con procedimientos y locales que garanticen el acceso
equitativo e igualitario y [prestar] la debida atencion a la seguridad y dignidad™**.

De igual manera, la Regla No. 24 establece que la PPL debe tener un acceso “gratuito a
los servicios de salud necesarios sin discriminacion por razén de su situacion juridica”,
lo que significa que debe garantizarse a esta poblacion “la continuidad exterior del
tratamiento y la atencion, incluso en lo que respecta al VIH, la tuberculosis y otras
enfermedades infecciosas, y la drogodependencia”. Con relacion a las personas gestantes,
la Regla No. 28 indica que en los establecimientos penitenciarios de mujeres deben
facilitarse instalaciones “para el cuidado y tratamiento de las reclusas durante su
embarazo, asi como durante el parto e inmediatamente después”'®, ademas, que esta
prohibido el uso de “instrumentos de coercion fisica [cadenas, grilletes y otros
instrumentos de coercion fisica que por su naturaleza sean degradantes o causen dolor'®]

9 Regla No. 5.

10 Regla No. 5.

11 Regla No. 7.

12 Regla No. 11.

13 Regla No. 19. Esta regla toma especial relevancia en relacion con la expresion de género de una persona
reclusa, pues no es admitido a la luz de las reglas y en virtud de la CADH que sea obligada a usar prendas
de vestir que corresponden a una expresion de genero distinta a la que se identifica.

14 Regla No. 58.

15 Regla No. 28.

16 Regla No. 47.
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en el caso de las mujeres que estén por dar a luz, ni durante el parto ni en el periodo
inmediatamente posterior”!’.

d) Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y
medidas no privativas de la libertad para las mujeres privadas de la
libertad

Las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no
Privativas de la Libertad para Mujeres Delincuentes®® (en adelante Reglas de Bangkok),
fueron aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2010 al efecto de
complementar las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de la PPL
con una perspectiva de género. De acuerdo con el principio de no discriminacién que las
fundamenta, las necesidades especiales de las personas embarazadas, lactantes y en
posparto estan presentes a lo largo de todas las Reglas, incluyendo la obligacion de
localizar el centro de detencion cerca del hogar de la mujer detenida, teniendo en cuenta
las personas bajo su responsabilidad®®; la obligacién de proporcionar servicios de salud
que suministren o faciliten “programas de tratamiento especializado del uso
[problematico] de drogas para las mujeres, teniendo en cuenta (...) las necesidades
especiales de las mujeres embarazadas y mujeres con nifios”?%; la prohibicion de las
medidas de aislamiento a las personas embarazadas, con hijes o en periodo de lactancia®:;
o la preferencia por las medidas alternativas a la privacion de la libertad para las personas
embarazadas o que tengan nifies a cargo??. Ademas, las personas embarazadas o lactantes
constituyen una de las categorias especiales previstas por las Reglas de la 48 a la 52, en
las que se establecen unas condiciones especificas de mayor proteccion y flexibilidad, asi
como el principio del interés superior de le nifie.

Desafortunadamente, las Reglas de Bangkok no reflejan la diversidad de identidades
existentes en nuestras sociedades, ya que no contienen ninguna referencia a las
necesidades especificas de mujeres lesbianas, bisexuales, trans, asi como de otras

17 Regla No. 48.

18 Hay que sefalar que las Reglas de Bangkok usan terminologia como los calificativos “delincuente” y
“reclusa”, que reducen las personas en toda su complejidad a un suceso especifico en sus vidas. En su lugar,
se deberian emplear términos como “personas en contacto con el sistema penal”, “personas privadas de la
libertad, o “personas condenadas, procesadas, o acusadas de la comision de un delito”. (Ver Garcia Castro,
T., Santos, M. (2020). Mujeres trans privadas de la libertad: La invisibilidad tras los muros, p. 1.,
https://www.wola.org/wp-content/uploads/2020/04/Mujeres-trans-privadas-de-libertad.-La-invisibilidad-
tras-los-muros_Final-8.pdf).

19 Regla No. 4.

20 Regla No. 15.

2 Regla No. 22.

22 Regla No. 64.
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identidades del colectivo LGBTI?3. Esta carencia no tiene una justificacion especifica, ya
que las mujeres trans enfrentan situaciones de especial riesgo y vulnerabilidad en las
prisiones 2%, Ello hace aiin mas urgente la necesidad de solventar la falta de estandares
sobre la situacion de las personas trans privadas de la libertad en el SIDH?,

e) Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes

En 2016, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes presenté un informe de gran trascendencia sobre las
diversas formas de violencia experimentadas por las mujeres, las nifias, y las personas
LGBTI%, incluyendo un apartado especifico sobre las experiencias propias vividas por
las mujeres en situaciones de privacion de libertad. En dicho informe, el Relator Especial
recordé a los Estados sus obligaciones de asegurar que las personas embarazadas,
lactantes, y en posparto no sufran situaciones de tortura o malos tratos mientras estan
detenidas?’. Ello incluye la prohibicion de grilletes y esposas??, la prohibicién del régimen
de aislamiento para embarazadas y madres de nifias y nifios de corta edad??, la obligacion
de proporcionar atencion sanitaria especializada®, y la recomendacion de no separar
madres lactantes de sus hijes®L.

El informe del Relator Especial también deja claro que las personas LGBTI corren un
riesgo particular de sufrir abusos y violencias constitutivas de tortura o malos tratos
cuando estan privadas de la libertad®?, ya que los sistemas penitenciarios tienden a ignorar
su situacion y necesidades particulares. En consecuencia, sufren porcentajes mas elevados
de violencia sexual, fisica y psicoldgica bajo custodia, incluyendo registros corporales

23 Barberet, R., Jackson, C. (2017). UN Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial
Sanctions for Women Offenders (the Bangkok rules): A gendered critique, Papers: Revista de sociologia
102(2), https://ddd.uab.cat/record/171318.

24 UNODC (2014). Handbook on women and imprisonment, https://www.unodc.org/documents/justice-
and-prison-reform/women_and_imprisonment_-_2nd_edition.pdf, p. 11.

% Garcfa Castro, T., Santos, M. (2020). Mujeres trans privadas de la libertad: La invisibilidad tras los
muros, p. 5., https://www.wola.org/wp-content/uploads/2020/04/Mujeres-trans-privadas-de-libertad.-La-
invisibilidad-tras-los-muros_Final-8.pdf).

26 Naciones Unidas, Consejo de los Derechos Humanos (2016). Informe del Relator Especial sobre la
tortura y otros tratos 0 penas crueles, inhumanos 0 degradantes,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10361.pdf

27 parr. 16 a 28.
28 parr, 21.
2 parr. 22.
30 parr. 26.
31 parr. 28.
32 parr. 34 a 36.
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humillantes e invasivos®3. En ese sentido, sefiala que las autoridades publicas tienen la
obligacion de tomar medidas razonables para evitar que ello ocurra, teniendo en cuenta
que los regimenes de aislamiento para “proteger” a las personas LGBTI pueden constituir
por si mismos una forma de tortura o malos tratos*.

f) Informes de procedimientos especiales dedicados a la cuestion de mujeres
privadas de su libertad.

En 2013, la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas Yy
consecuencias, desarroll6 un informe que estudiaba las causas, condiciones y
consecuencias del encarcelamiento en mujeres®®. El informe respondia al importante
aumento de la tasa de encarcelamiento de mujeres en el mundo. También identificaba que
existe un fuerte vinculo entre la violencia contra la mujer y la encarcelacion de las
mujeres, ya sea antes, durante o después de la encarcelacion. El informe dedica una
seccidn especial a las mujeres con hijes y embarazadas, en la que se reconoce la paradoja
de que la evidencia empirica muestra que las carceles, en términos generales, no son
lugares seguros para madres embarazadas, bebés o nifies pequefies, pero al mismo tiempo,
no es recomendable separar a les pequefies de sus madres®®.

Mas recientemente, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la cuestion de la
Discriminacion contra la Mujer en la Legislacién y en la Préctica dedicé un informe
tematico en 2019 a las Mujeres privadas de Libertad®’. El informe destaca no solo
cuestiones relativas al tratamiento de mujeres durante la privacién de libertad, sino
también los factores estructurales de discriminacion que en algunos casos llevan a
mujeres embarazadas a la carcel, como el intento de aborto o el uso de drogas. Se sefiala
que el desafio de las visiones dominantes sobre la maternidad suele considerarse una
circunstancia agravante al dictar sentencia, mientras que ser padre constituye en la
mayoria de los casos una circunstancia atenuante3. Para terminar con estos factores
estructurales de discriminacion, el reporte recomienda prohibir las leyes que implican
represion, castigo o confinamiento de mujeres debido a la interrupcion del embarazo®.

33 parr. 36.
34 parr. 35.

35 Naciones Unidas, Consejo de los Derechos Humanos (2013). Informe de la Relatora Especial sobre la
violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, https://undocs.org/es/A/68/340

36 |bid, parrafo 56

37 Naciones Unidas, Consejo de los Derechos Humanos (2019). Mujeres privadas de libertad. Informe
del Grupo de Trabajo sobre la cuestidn de la discriminacion contra las mujeres en la legislacion y en la
practica, https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G19/139/30/PDF/G1913930.pdf?OpenElement

38 |bid, parrafo 38

39 Ibid, parrafo 80 inciso c)
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g) Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas
privadas de libertad en las Américas

Los principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad
en las Américas fueron adoptados por la CIDH durante el 131° periodo ordinario de
sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008, a instancia de su Relatoria sobre los
Derechos de la PPL, con el objetivo de contribuir a la discusion sobre la Declaracion
Interamericana sobre los Derechos, Deberes y la Atencion de las Personas Sometidas a
Cualquier Forma de Detencién y Reclusion, que se discutia por medio de la Resolucion
AG/RES 2283 de la Asamblea General de la OEA. En este documento se establecié que
como desarrollo del principio de igualdad y no discriminacién en ninguna circunstancia
“se discriminara a las personas privadas de libertad por motivos de su raza, origen étnico,
nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento, discapacidad fisica, mental o
sensorial, género, orientacion sexual, o cualquiera otra condicion social”#?. Aclarando
que no se consideran discriminatorias aquellas medidas destinadas a proteger “los
derechos de las mujeres, en particular de las mujeres embarazadas y de las madres
lactantes; de los nifios y nifias; de las personas adultas mayores; de las personas enfermas
o con infecciones, como el VIH-SIDA; de las personas con discapacidad fisica, mental o
sensorial; asi como de los pueblos indigenas, afrodescendientes, y de minorias™*!.

El principio No. 10, indica que las mujeres y las nifias privadas de libertad tienen derecho
a contar con una atencion médica especializada que corresponda a sus caracteristicas
“fisicas y bioldgicas, y que responda adecuadamente a sus necesidades en materia de
salud reproductiva”. Respecto a la atencion médica, es un derecho de las personas contar
con “atencion médica ginecoldgica y pediatrica, antes, durante y después del parto, el
cual no debera realizarse dentro de los lugares de privacion de libertad”*?, o en otros
centros de salud por fuera de ellos. Asimismo, se afirmé que los lugares de privacion de
la libertad para mujeres y nifias deberian contar con “instalaciones especiales, asi como
personal y recursos apropiados para el tratamiento de las mujeres y nifias embarazadas y
de las que acaban de dar a luz”*3. En términos generales, las instalaciones destinadas a
personas enfermas, las portadoras de discapacidad, nifios y nifias, las personas gestantes
0 madres lactantes, y los adultos mayores, deben tomar en cuenta las necesidades
especiales para cada poblacion®*. El dltimo punto por resaltar es que las medidas de
separacion de las poblaciones segun sexo, categorias de comision de conductas o
cualquier otro criterio, no pueden ser utilizadas “para justificar la discriminacion, la

40 principio No. 2.
4L Principio No. 2.
42 Principio No. 10.
43 principio No. 10.
44 Principio No. 12.
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imposicién de torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o condiciones
de privacion de libertad méas rigurosas o menos adecuadas a un determinado grupo de

personas™.

Ciertamente, los principios adoptados en el seno de la CIDH responden a una
incorporacion de los estandares de las Naciones Unidas sobre el tratamiento de personas
privadas de la libertad, que fue luego discutido para las Reglas de Bangkok y Nelson
Mandela respectivamente. Hay ciertos estandares internacionales que se encuentran
mejor descritos en este documento de buenas practicas por lo que recomendamos que la
Corte preste especial atencion a este documento.

h) Otros documentos relevantes para el anélisis de estas poblaciones

En los dltimos afios, un namero relevante de organismos de la ONU han puesto su
atencion en la situacion de las mujeres en prision, subrayando la falta de adecuacion de
la mayor parte de centros de detencion a sus necesidades particulares, y la ausencia de
servicios sanitarios adecuados, especialmente en caso de embarazo, lactancia, o
posparto*®. A continuacion, se presentan los aspectos mas relevantes de la Convencion
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Mujeres, algunas
observaciones del Comité Contra la Tortura*’ (en adelante CAT, por sus siglas en inglés),
el Manual sobre mujeres y encarcelamiento de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (en adelante UNODC, por sus siglas en inglés) y el Conjunto de
Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision, que consideramos fundamentan juridicamente la adopcion de los
enfoques diferenciales para las poblaciones objeto de esta Opinion Consultiva.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer de 1979 (en adelante CEDAW, por sus siglas en inglés), la cual ha sido firmada
por todos los Estados que forman parte del SIDH, establece que “los Estados Partes
garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y
le aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia”*8. El Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (en adelante Comité CEDAW),

45 Principio No. 19.

4% Ver entre otros: UNODC (2014). Handbook on women and imprisonment,

https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/women_and_imprisonment_-
2nd_edition.pdf, p. 17; y Oficina del Alto Comisionado sobre Derechos Humanos (2017), Human rights

implications of overcrowding and overimprisonment, parr. 30.

47 Grgano de expertos establecido por la Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes, una convencién ratificada por todos los Estados miembros del SIDH, para su

interpretacion y seguimiento.

48 Articulo 12.2.
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que es el organo establecido por la propia Convencion para su interpretacion y
seguimiento, ha indicado que los Estados deben de proporcionar servicios adecuados a
las mujeres privadas de la libertad, “en particular para las mujeres embarazadas y las
mujeres detenidas con nifios”#°. EI CAT ha declarado que de acuerdo con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH) estan estrictamente
prohibidas las penas corporales, el encierro en celda oscuray las penas colectivas. El uso
de esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza como medios de coercion solo podran
utilizarse dentro de las excepciones estrictamente sefialadas, pero nunca como castigo,
sancion o medida disciplinaria. Su uso en el caso de mujeres embarazadas es totalmente
inaceptable, se trate de traslados al hospital, eximenes médicos o para dar a luz®°.

Una vez més, existen menos estandares internacionales sobre la situacion de las personas
trans privadas de la libertad. No obstante, el CAT se ha referido a su situacion en varias
ocasiones. En sus observaciones sobre la revision de las Reglas Nelson Mandela, el CAT
sefialé que el apartado 6 de las Reglas deberia incluir explicitamente un listado de
personas en situacion de vulnerabilidad, incluyendo entre otras “mujeres, en particular
mujeres embarazadas, nifios, personas discapacitadas, y personas lesbianas, gay,
bisexuales y transgénero”l. Asimismo, el CAT también ha sefialado que, para dar
cumplimiento a sus obligaciones de acuerdo con la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (en adelante CCT), los Estados tienen
la obligacion de “tomar medidas para proteger a las personas LGBTI de la violencia por
parte de funcionarios y otros reclusos, y en particular proteger a las mujeres trans de las
personas privadas de la libertad de género masculino™®2.

Otra fuente de consulta en el caso de personas LGBTI son los Principios sobre la
Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género (en adelante Principios Yogyakarta). Estos
son mecanismos para comprender y entender la aplicacion del régimen legal internacional
para la proteccion de derechos de poblacion de la diversidad sexual y de género. En
materia de PPL, el Principio 9 establece que “toda persona privada de su libertad sera
tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. La

49 CEDAW (2017). Observaciones finales sobre los informes periddicos 6° y 7° combinados de Tailandia,
https://undocs.org/es/ICEDAW/C/THA/CO/6-7.

50 CDHDF (2014). Derechos humanos, mujeres y reclusion. Disponible en
http://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2015/03/informe-2014-vol4.pdf, p. 57.

51 Comité contra la Tortura (2014). Observaciones del Comité contra la Tortura sobre a revision de las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de reclusos, disponible en:
https://undocs.org/es/CAT/C/51/4, parr. 46.

52 Comité contra la Tortura (2018). Observaciones finales sobre el quinto informe periddico de Bielorusia,
https://undocs.org/es/CAT/C/BLR/CQ/5, parr. 30.
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orientacion sexual y la identidad de género son fundamentales para la dignidad de toda
persona”®3,

El Manual sobre mujeres y encarcelamiento de la UNODC, contiene una serie de
herramientas con el propdsito de ayudar a los paises en la aplicacion de reformas a la
justicia penal. Alli hay un apartado especifico para las mujeres embarazadas y mujeres
con nifios y nifias en prisién®, donde se documenta que las mujeres embarazadas rara vez
reciben atencién prenatal y postnatal adecuada en la carcel. Segun la UNODC, los
servicios de la salud penitenciaria en la gran mayoria de los paises del mundo carecen de
recursos y de personal. Las carceles estan generalmente superpobladas y la higiene es
deficiente. Es posible que las autoridades penitenciarias no tengan en cuenta ni satisfagan
las necesidades dietéticas particulares de las mujeres embarazadas, mientras que los
alimentos proporcionados pueden ser insuficientes para cubrir las necesidades
nutricionales de las mujeres embarazadas®®.

Las condiciones mencionadas anteriormente se dan particularmente en los paises de bajos
ingresos, el parto de los nifies puede llevarse a cabo en las carceles, en condiciones
antihigiénicas, por personal con conocimientos médicos inadecuados, lo que puede
terminar en complicaciones de salud. En algunos paises, las sujeciones corporales, como
los grilletes, se utilizan en mujeres embarazadas durante los traslados a los hospitales, los
examenes ginecoldgicos y el parto. Esta préctica viola las normas internacionales,
incluidas las Reglas de Bangkok. Aunado a que los grilletes, durante el trabajo de parto,
pueden causar complicaciones como hemorragia o disminucidn de la frecuencia cardiaca
fetal. Mencionando que, si se necesita una ceséarea, una demora de hasta cinco minutos
puede resultar en un dafio cerebral permanente al nifie®.

De igual manera, el Manual sobre Reclusos con Necesidades Especiales de la UNODC
es una pieza clave de consulta para conocer los lineamientos y recomendaciones para
ocho grupos en situacion de vulnerabilidad: con necesidades de salud mental; con
discapacidades; minorias étnicas; personas indigenas; extranjeres; personas LGBTI; de la
tercera edad; con enfermedades terminales, y con pena de muerte®’. EI documento aportd,
en primera ocasion por una agencia internacional, un sefialamiento de recomendaciones

53 http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/

54 UNODC (2014). Handbook on women and imprisonment (2a ed.),
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/women_and_imprisonment_-
2nd_edition.pdf, p. 82.

%5 Ipid., p. 85.

%6 Ipid., p. 20.

57 UNODC (2009). Manual sobre reclusos con necesidades especiales, Disponible en:

https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/MANUAL RECLUSOS CON_ NECESIDADES ESPECIALES 1.pdf.
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que los Estados deben adoptar para la proteccidn de personas gays, lesbianas, bisexuales
y transexuales. Por ejemplo, obligar el reconocimiento a la identidad de género; ponderar
la consulta para determinar el lugar de alojamiento; desincentivar el uso de castigos como
mecanismos de “conversion”; instalar servicios médicos para el tratamiento de
VIH/SIDA u hormonales; entre otras®.

Finalmente, es importante recordar el Conjunto de Principios para la Proteccion de todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision que fue adoptado por
la Asamblea General de la ONU mediante la resolucion 43/173 del 9 de diciembre de
1988. Se resalta el principio que establece la no discriminacién en la aplicacion de los
preceptos del documento, y establece que aquellas medidas que tiendan a proteger
exclusivamente “los derechos y la condicion especial de la mujer, en particular de las
mujeres embarazadas y las madres lactantes, los nifios y los jovenes, las personas de edad,
los enfermos o los impedidos, no se consideraran discriminatorias”®®. En caso de que
alguna mujer privada de la libertad quede embarazada como resultado de una violacion
bajo custodia policial o en prision, debe tener acceso inmediato a profesionales médicos
calificados, para que puedan discutir su condicion y las opciones disponibles para ella.
La mejor forma de prestar ese apoyo medico es mediante servicios de salud comunitarios
adecuados, con la experiencia y la especializacion necesarias.

Los instrumentos de contencion deben utilizarse siempre como ultima medida y nunca
deben usarse como castigo. El uso de grilletes y cadenas esta prohibido en todo momento.
El uso de sujeciones en mujeres embarazadas durante los examenes médicos, el transporte
al hospital para dar a luz, durante e inmediatamente después del parto es inaceptable,
deben utilizar otros medios de seguridad, como la supervision de una mujer del personal.
Las medidas de seguridad aplicadas al llevar a la mujer embarazada al hospital y durante
el parto deben ser las minimas necesarias.

Durante el embarazo y el parto deben de tener atencion en entornos apropiados y terapias
antirretrovirales para mujeres embarazadas seropositivas para prevenir la transmision del
VIH de madre a hije. El agua caliente debe estar disponible para el cuidado personal de
los nifios y nifias y las mujeres, en particular las mujeres involucradas en la cocina, las
que estan embarazadas, amamantando, menstruando y, cuando sea posible, para las que
atraviesan la menopausia. En los paises de bajos ingresos donde los recursos pueden no
permitir el suministro regular de agua caliente, estas mujeres deberian al menos tener un
mayor acceso al agua para cumplir con sus requisitos de higiene.

%8 Ibid., pp. 121-122.
%9 principio No. 5.
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Para las organizaciones firmantes, las Reglas Nelson Mandela, Reglas de Bangkok, el
Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en
las Américas y los demas documentos de organismos internacionales que se mencionan
en este apartado, constituyen adelantos del DIDH que deben tomarse en consideracion en
la interpretacion de los articulos 1.1 y 24 de la CADH, en el sentido de delimitar la
obligacion de los Estados partes de establecer enfoques diferenciales para las personas
gestantes, personas trans y nifios y nifias en prisién con su madre.

2. Obligaciones especificas de los Estados con respecto a las personas
gestantes, en posparto y lactantes privadas de la libertad que se adectuan
al SIDH

a) Contexto de personas gestantes, en posparto y lactantes privadas de la
libertad en América Latina

Las mujeres privadas de libertad en América Latina tienden a tener un perfil similar.
Provienen de situaciones de pobreza y desigualdad generalizadas, tienen bajos niveles de
educacion y estan subempleadas o desempleadas, muchas veces trabajando en la
economia informal. Una cantidad importante provienen de contextos proclives al abuso
fisico o sexual®. Lo que deja entrever que las mujeres privadas de la libertad en América
Latina padecen multiples situaciones de vulnerabilidad. Adicionalmente, la mayoria de
las mujeres encarceladas en América Latina tienen hijes. Segun un estudio del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) en ocho paises de América Latina, el 87 por ciento
de las mujeres privadas de libertad tenian hijes, en comparacién con el 78 por ciento de
los hombres®. Tendencia que tiende a repetirse en Chile, donde para el 2015 el 95 por
ciento de las mujeres privadas de libertad son madres, y el 47,17 por ciento tenian hijes
menores de 18 afios®?. Similarmente, en Colombia para 2017, el 90 por ciento de las
mujeres encarceladas eran madres, un porcentaje mucho mas alto que el de los hombres®2.

60 pieris, N. (2014). Mujeres y Drogas en las Américas: Un diagndstico de politica en construccién, 22,
Comision Interamericana de Mujeres, Disponible en:
http://www.0as.org/es/cim/docs/womendrugsamericas-es.pdf.

61 Ana Safranoff y Antonella Tiravassi, (2018), Mujeres en contextos de encierro en América Latina:
Caracteristicas y factores de riesgo asociados a determinados comportamientos delictivos. Banco
Interamericano de Desarrollo, Disponible en: https://publications.iadb.org/es/publicacion/17375/mujeres-
en-contextos-de-encierro-en-america-latina-caracteristicas-y-factores-de, p. 13.

62 Alejandra Cortazar, Paula Fernandez, Irene Léniz, Anuar Quesille, Cristobal Villalobos and Constanza
Vielma, (2015). ¢Qué pasa con los hijos de madres encarceladas? Cémo amortiguar los efectos nocivos
para los nifios cuyos padres estan privados de libertad, Instituto de Politicas Publicas UDP. Disponible
en: https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=117002&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION, p. 1.

63 Uprimny, R. et al. (2016), Mujeres, Politicas de Drogas y Encarcelamiento: Una guia para la reforma
de politicas en Colombia, Dejusticia, Disponible en: https://www.dejusticia.org/publication/mujeres-
politicas-de-drogas-y-encarcelamiento-una-guia-para-la-reforma-de-politicas-en-colombia/, p. 27.
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En Panama, al menos el 70 por ciento de las mujeres encarceladas tienen hijes y la
mayoria tiene dos 0 mas®*.

En los ultimos afios, ha habido un aumento de hogares monoparentales en América Latina
encabezados por mujeres,® esta tendencia de la poblacion en general se refleja en las
condiciones de vida de las mujeres en prision. Por ejemplo, en México la mayoria de las
mujeres privadas de libertad son madres solteras y tienen hijes®. En Costa Rica, el 90 por
ciento de las mujeres en prision son madres cabeza de hogar®”. De manera similar, en
Panama, las mujeres encarceladas son muy propensas a estar a cargo de sus familias®8.
En Brasil, el 57 por ciento de las mujeres encarceladas son solteras; en Ecuador, mas del
71 por ciento de las mujeres detenidas por marihuana o heroina son solteras; y en
Argentina, entre las mujeres encarceladas por delitos de drogas, el 58,5 por ciento no
vivia con su pareja antes de ser detenida®®.

Desde los afios 2000, las politicas punitivas de drogas han sido un factor clave en el
importante incremento del ndmero de mujeres encarceladas en América Latina,
incluyendo mujeres embarazadas, y mujeres con hijes’. El Grupo de Trabajo de las

64 Nelly Cumbrera Diaz y Eugenia Rodriguez Blanco, (2017). Caracterizacion de las Personas Privadas
de Libertad por Delitos de Drogas, con Enfoque Socio-Juridico del Diferencial por Género en la
Aplicacién de Justicia Penal, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Disponible en:
https://www.seguridadciudadana.gob.pa/wp-content/uploads/2017/06/Genero-Carcel-y-Droga.pdf, p. 11.

85 Ana Safranoff y Antonella Tiravassi, (2018). Mujeres en contextos de encierro en América Latina:
Caracteristicas y factores de riesgo asociados a determinados comportamientos delictivos. Banco
Interamericano de Desarrollo, Disponible en: https://publications.iadb.org/es/publicacion/17375/mujeres-
en-contextos-de-encierro-en-america-latina-caracteristicas-y-factores-de, p. 18; CEPAL, (2013). Social
Panorama of Latin America 2012 [Panorama Social de América Latina de 2012], Disponible en:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/1248/1/S2012960_en.pdf.

86 EQUIS Justicia para las Mujeres (2018). Politicas de drogas, género y encarcelamiento en México: Una
Guia para Politicas  Puablicas  Incluyentes,  Disponible  en:  http://equis.org.mx/wp-
content/uploads/2018/02/Gui%CC%81a_Drogas.pdf, p. 21.

67 Agencia EFE (2015). Errénea lucha contra las drogas impacta en mujeres pobres, dice experto, EFE,
Disponible en: https://www.efe.com/efe/america/mexico/erronea-lucha-contra-las-drogas-impacta-en-
mujeres-pobres-dice-experta/50000545-2770217

68 Nelly Cumbrera Diaz y Eugenia Rodriguez Blanco, (2017). Caracterizacion de las Personas Privadas
de Libertad por Delitos de Drogas, con Enfoque Socio-Juridico del Diferencial por Género en la
Aplicacién de Justicia Penal, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Disponible en:
https://www.seguridadciudadana.gob.pa/wp-content/uploads/2017/06/Genero-Carcel-y-Droga.pdf, p. 11.

69 Chaparro, S.; Pérez-Correa, C.; y Youngers, C. (2017). Irrational Punishment: Drug Laws and
Incarceration in Latin America, Colectivo de Estudios Drogas y Derechos, Disponible en:
http://www.drogasyderecho.org/wp-content/uploads/2015/10/Irrational_Punishments_ok.pdf, p. 45; Vélez
y Gudifio, (2017). Politica de Drogas en Ecuador: Un Balance Cuantitativo para Transformaciones
Cualitativas, Friedrich-Ebert-Stiftung Fundation, pp. 55-59.

0 Oficina de Washington para América Latina, Consorcio Internacional de Politicas de Drogas, Centro de
Estudios Legales y Sociales, EQUIS: Justicia para las Mujeres, y Dejusticia (2018), Women deprived of
liberty: submission to the Working Group on the issue of discrimination against women in law and in
practice, http://fileserver.idpc.net/library/OHCHR-WG-discriminations-against-
women_Contribution_Sept-2018.pdf
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Naciones Unidas sobre la cuestion de la discriminacidn de las mujeres en la legislacion y
en la practica ha concluido que “el enfoque cada vez mas punitivo ante el problema de
las drogas (...) tiene un efecto discriminatorio y desproporcionado frente a las mujeres”’*.
La realidad es que la mayor parte de las mujeres detenidas y sentenciadas por esta clase
de delitos desemperfian funciones de bajo nivel y poca retribucion, tal como el transporte
de drogas, y se ven abocadas a estos roles debido a la falta de estudios, la pobreza, la
marginalizacion de los mercados laborales, o presion de sus parejas y/o familiares’. En
su mayor parte, las mujeres encarceladas por delitos de drogas tienen hijes, y muchas de
ellas son madres solteras. En Costa Rica, un informe de 2012 revel6 que el 93 por ciento
de las mujeres encarceladas por entrar drogas en prision eran madres solteras, mientras
que en Colombia el 93,4 por ciento de las mujeres en prision por delitos de drogas entre
2010 y 2014 eran madres’.

El encarcelamiento de madres tiene un impacto sumamente negativo no solamente en
ellas mismas, sino también en sus hijes y familiares, tal y como se sefiala en otra parte de
este informe. A causa de esta situacion, las mujeres con hijes sufren de ansiedad y
depresion por la separacion, pero también de angustias y preocupacion por la situacion
de sus hijes. La psicOloga brasilefia Claudia Stella realiz6 un analisis de censos
penitenciarios internacionales en 2010, cuyos datos muestran que cuando el padre esta
preso la mayoria de les nifies contintan siendo cuidados por sus madres. Sin embargo,
cuando se trata de un encarcelamiento materno apenas el 10 por ciento queda a cargo de
sus padres. Una realidad similar fue observada en el censo penitenciario de Sdo Paulo,
que constatd que la guardia de la mayoria de hijes de hombres es asumida por sus
comparfieras (86,9 por ciento), en tanto apenas el 19,5 por ciento de hijes de mujeres presas
quedan a cargo de sus comparieros’®. Por lo tanto, en muchos casos el encarcelamiento
de la madre es un castigo que se traslada a sus hijes, Las consecuencias de que la madre
sea privada de la libertad tiene impactos materiales y psicologicos para sus hijes, y la
separacion de ella puede resultar en situaciones de pobreza extrema, institucionalizacion
o vidaen la calle.

Para las mujeres con nifies viviendo en la carcel hay otras preocupaciones. En el caso de
Bolivia, por ejemplo, hijes pueden vivir en la cércel con su madre o padre hasta los 6
afios. De las mujeres encarceladas encuestadas en 2017 por la Fundacién Construir, el 85
por ciento tenian hijes que dependian exclusivamente de ellas. Un 10 por ciento de ellas
tenian a sus hijes viviendo con ellas en prision, mientras que el 75 por ciento restante

n Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Undas (2019), Informe del Grupo de Trabajo sobre la
discriminacion contra las mujeres en la legislacion y en la practica, AIHRC/41/33, parrafo 32.

2 |pid, parrafo 61.

73 Oficina de Washington para América Latina, Consorcio Internacional de Politicas de Drogas, Centro de
Estudios Legales y Sociales, EQUIS: Justicia para las Mujeres, y Dejusticia (2018).

4 Ibid., p. 34.
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mantenian a sus hijes dependientes fuera de la carcel”™. En el primer caso, tenian que
asegurar gue se satisfacen sus necesidades basicas, y en el segundo, estas madres solteras
llevan la carga adicional de atender las necesidades de sus hijes desde dentro de las
prisiones.

En el caso de las mujeres en lactancia y en posparto, los sistemas penitenciarios de los
paises no registran ni proveen datos en la materia. La ausencia de informacién conlleva
que las experiencias de dichas mujeres se encuentren veladas, impidiendo el disefio de
programas especificos para este grupo. También se advierte que la generacion de datos
centrada en el nimero de hijes que viven con sus madres en prision, en lugar de incluir
informacion sobre lactancia y posparto, perpetua un discurso que simplifica la
maternidad; una que esta limitada a la presencia de nifies y que ignora los otros procesos
sociobioldgicos que viven las mujeres.

Finalmente, es importante hacer notar que las situaciones carcelarias deplorables en los
paises de la region crean condiciones alin mas problematicas para las mujeres que tienen
sus hijes con ellas en la carcel, o estan en el periodo de posparto y/o lactantes. Es
reconocido que el hacinamiento y la sobrepoblacién son los problemas mas graves que
impactan en los sistemas penitenciarios de América Latina, dado que, entre otras cosas,
incrementa los niveles de violencia y crea un ambiente de insalubridad sanitaria y de
higiene. Segtin el Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, “el uso de carceles en las
condiciones actuales afecta de forma negativa varios derechos fundamentales, incluidos
el derecho a la vida, la salud, la dignidad y la integridad fisica”7®.

Las mujeres sufren de altos indices de violencia durante su detencion y durante su
encarcelamiento. Penal Reform International anota que las mujeres pueden ser sujetas a
la violacién como una forma de coercion, para obtener una confesion, para humillarlas o
como una forma de ejercer el poder. Ademas, la violacion puede ser en la forma de pedir
servicios sexuales de las encarceladas para que pueden tener acceso a bienes basicos o
privilegios.”” En México, Equis Justicia para las Mujeres ha documentado el uso de
agresiones fisicas, psicoldgicas y sexuales en contra de las mujeres en detencién. Las
formas de tortura incluyen, “semi-asfixias con bolsas de plastico, golpes de patadas por
todo el cuerpo, amenazas fisicas y sexuales utilizando el dafio a los familiares como

> Fundacién Construir (2017). Mapa Socio-Juridico Mujeres Privadas de Libertad: Centros
Penitenciarios La Paz, Cochabamba, Santa Cruz. La Paz, p. 46.

76 Sergio Chaparro, Catalina Pérez Correa y Coletta Youngers (2017), Castigos Irracionales: Leyes de
Drogas y Encarcelamiento en América Latina, p. 15, https://www.tni.org/files/publication-
downloads/folleto_cide_castigos_irracionales_v15_full.pdf

7 penal Reform International (et. al.), Women in detention: a guide to gender-sensitive monitoring (2013),
pp. 5-6, https://cdn.penalreform.org/wp-content/uploads/2016/01/women-in-detention-2nd-ed-v7.pdf
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intimidacion, desnudos forzados frente a los agentes del Estado (...) y finalmente
violaciones con objetos varios”’8.

También las mujeres sufren de deficientes condiciones de reclusion, tanto fisicas, como
relativas a la falta de provision de servicios basicos. El hecho de que haya mucho menos
mujeres que hombres detras de las rejas es una de las razones por las que las carceles son
disefiadas con los hombres en mente, y generalmente por hombres. No toman en cuenta
las necesidades de las mujeres, ni de les hijes que viven con ellas.” De importancia
particular es la falta de provision de servicios de salud orientado a las necesidades de las
mujeres y la falta generalizada de atencion ginecoldgica, que puede poner en riesgo la
salud y vida de estas mujeres. Las mujeres en la carcel tienen mas condiciones de salud
subyacentes que los hombres en la cércel y que las mujeres en la poblacion en general.
Esta situacion es aln mas preocupante en el contexto de la pandemia de COVID-19%,

De acuerdo a un informe de la Relatora sobre violencia contra las mujeres, las cantidades
inadecuadas y el escaso valor nutricional de la comida provista en los penales puede
afectar de manera especial a las madres gestantes, en posparto o lactantes®..

b) Implementacion de los estdndares relacionados con las mujeres
embarazadas, en posparto y lactantes privadas de la libertad en el SIDH

De acuerdo con el DIDH los Estados estan obligados a considerar las necesidades
especiales de las mujeres privadas de la libertad. Por eso, se han establecido reglas, en los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, para reforzar la
proteccién de las mujeres en situacion de reclusion. Ejemplo de esto ha sido a través de
la obligacion de separar hombres y mujeres en dichos centros, de contar con personal
directivo y de seguridad femenino, de proteger de manera especial a las mujeres
embarazadas, lactantes y que son madres, y a garantizarles el acceso a la atencién médica
especializada®. Les operadores de justicia tienen que demostrar “mayor sensibilidad ante
el sufrimiento causado por el aislamiento de las [mujeres] presas, el riesgo particular de

8 Equis Justicia para las Mujeres (2018), Politicas de Drogas, género y encarcelamiento en México: Una
Guia para Politicas Publicas Incluyentes, p. 28, https://equis.org.mx/wp-
content/uploads/2018/02/Gui%CC%81a_Drogas.pdf

3 Comisién Interamericana de Mujeres (2014). Mujeres y drogas en las Américas: Un diagndstico de
politica en construccion, p. 28, http://www.oas.org/es/cim/docs/womendrugsamericas-es.pdf.

8 Olivia Rope (2020), Coronavirus and women in detention: A gender-specific approach missing.
Disponible en https://www.penalreform.org/blog/coronavirus-and-women-in-detention-a-gender-specific/.
81 https://undocs.org/es/A/68/340, parrafo 52.

82 Corte IDH (2004). Proteccién de los Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad.
Disponibles en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/23682.pdf
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autolesiones y suicidio entre las mujeres”®, por lo que el uso de la fuerza se debera hacer
solo en circunstancias excepcionales y estard estrictamente prohibida para el caso de
personas embarazadas, con hijes, o en periodo de lactancia.

La Relatoria sobre los Derechos de la PPL de la CIDH, sefial6 en su Informe de 2011 la
particular importancia de la situacion de las mujeres embarazadas privadas de libertad, y
enfatizé la necesidad de abordar ese tema en estudios posteriores, que hasta la fecha no
se han publicado®. Frente a mujeres embarazadas, la Convencion de Belém do Para
contempla que “los Estados Partes garantizardn a la mujer servicios apropiados en
relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricion adecuada durante
el embarazo y la lactancia®.

El problema de las mujeres embarazadas privadas de libertad aparece solo de modo
incidental en la CEDAW, en referencia al acceso igualitario a la salud. La Convencion
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Mujeres establece
el deber estatal de garantizar servicios apropiados a la mujer embarazada, antes, durante
y después del parto, incluyendo la alimentacion adecuada durante la lactancia. Se trata de
una disposicion de aplicacion general, por lo que ampara a aquellas mujeres que se
encuentren privadas de libertad. Por lo anterior, el Comité CEDAW ha recomendado a
los Estados, mantener estadisticas precisas para hacer seguimiento a sus deberes para con
las personas gestantes y su debido acceso a servicios de salud®. Durante el examen
periédico que realizé a Chile en 201287, el Comité CEDAW manifesté su preocupacion
por la situacion de las mujeres en prision, particularmente respecto de su acceso a
servicios de salud adecuados. Este 6rgano apunté directamente a la situacion de las
mujeres privadas de libertad embarazadas, y a los riesgos que enfrentan por la falta de
acceso a cuidados obstétricos y ginecoldgicos. Para abordar la situacion, recomendd
enfatizar el uso de medidas alternativas a la privacién de libertad, y en general, evitar la
prision preventiva, ademas de asegurar el cuidado de salud adecuado para las
embarazadas®®.

8 |hid.

84 CIDH, Relatorfa sobre los Derechos de la PPL (2011). Informe sobre los derechos humanos de las
personas privadas de libertad en las Américas, https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf.
8 OEA. “Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
“Convencion de Belem do para”. OEA (sitio web). Disponible en
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html

8 CEDAW (2015). Recomendacion General No. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia. Disponible
en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10710.pdf.

87 Comité CEDAW. (2012). Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto de Chile,
adoptadas por el Comité en su 53° periodo de sesiones. Disponible en: http://bcn.cl/22rey, parr. 44.

8 CEDAW (2018). Observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de Chile. Disponible en:
https://acnudh.org/load/2018/07/N1807016.pdf.
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Aunque la jurisprudencia de la CIDH, asi como las leyes nacionales de varios paises del
SIDH, dejan claro que la prision preventiva deberia ser una medida excepcional, el uso
excesivo de este régimen esta extendido en toda la region; en paises tales como Paraguay,
Bolivia o Uruguay mas de la mitad de la PPL esta encarcelada sin condena.®® Ademas, el
namero de personas detenidas en régimen preventivo ha incrementado significativamente
en las dos Ultimas décadas, en buena medida debido al uso de la prision preventiva
obligatoria y automatica por delitos de drogas, lo que ha causado preocupacion en la
CIDH®. Esta dindmica afecta desproporcionadamente a mujeres, lo que viene
demostrado por el hecho de que el porcentaje de mujeres privadas en detencidn preventiva
en paises tales como Argentina, Chile, Guatemala o México, es superior al de hombres.
Aunque la legislacion de muchos paises de la region prevé la posibilidad de acordar el
arresto domiciliario como alternativa a la prision provisional para mujeres embarazadas
y en situacion de lactancia®, las condiciones de arresto domiciliario pueden ser
desproporcionadamente estrictas y estigmatizantes, incluso en el caso de mujeres
embarazadas®?. Algunas mujeres han sido discriminadas en el acceso a esta alternativa al
encarcelamiento cuando estan en situacion de vulnerabilidad economica, o por sus
preferencias sexuales, identidad de género, y uso de drogas, entre otros®.

El Comité CEDAW también ha recomendado a los Estados estipular medidas especiales
de caracter temporal en todos los ambitos, en particular en el &mbito civil, politico,
econdmico, social y cultural, con miras a lograr la igualdad efectiva entre los géneros,
sobre todo para las mujeres que sufren multiples formas de discriminacion®. De esta
manera, en la revision de Chile expreso también su preocupacion por la informacion
recibida en cuanto al alto nimero de mujeres encarceladas, la persistencia de la violencia
contra las reclusas, los casos repetidos de registros e inspecciones vaginales, los
incidentes de mujeres asesinadas mientras se encontraban detenidas y, en general, las
malas condiciones de detencion®. Asimismo, se observé que siguen siendo limitadas las

89 T_ Garcia Castro (2019), Prisién preventiva en América Latina: El impacto desproporcionado en mujeres
privadas de la libertad por delitos de drogas, p. 3, https://www.wola.org/wp-
content/uploads/2019/05/Prisi%C3%B3n-Preventiva-en-America-Latina_Junio-2019.pdf
90 |pi

Ibid, p. 5.
9 ¢. Giacomello y T. Garcia Castro (2020), Presas en casa: Mujeres en arresto domiciliario en América
Latina, p. 9, https://www.wola.org/wp-content/uploads/2020/07/Presas-en-Casa.pdf
92 |phi

Ibid, p. 3.
93 Ibid, p. 15.
94 CEDAW (2004). Recomendacion General No. 25 sobre Parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer - Medidas especiales de caracter
temporal. Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/Shared%20Documents/1_Global/INT_CEDAW_GEC_373
3_S.pdf, parr. 18.
% Ibid.
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medidas destinadas a prevenir la repeticion de esos actos, garantizar una mayor
proteccion a las detenidas y enjuiciar a los responsables de actos de violencia sexual
cometidos en cérceles contra mujeres. De tal manera, el Comité recomend6 al Estado
chileno resolver la situacién de las mujeres privadas de la libertad elaborando politicas,
estrategias y programas integrales que tengan en cuenta la dimensién del género y, en
particular, inst6 al Estado parte a velar por que el personal penitenciario sea sensible a las
cuestiones de género y que las instituciones no empleen a personal masculino en puestos
de primera linea. Ademas, insta al Estado parte a que adopte medidas adecuadas para
garantizar el pleno respeto de la dignidad y los derechos humanos de todas las personas
durante los registros corporales, ateniéndose estrictamente a las normas internacionales,
y a que establezca un mecanismo externo de supervision y reparacion para las reclusas
que sea independiente, amplio y accesible®.

De igual forma, el Comité CEDAW recomendo a los Estados asegurar la existencia de
mecanismos para vigilar lugares de detencidn, que presten especial atencion a la situacion
de las mujeres reclusas y que apliquen las normas y orientaciones internacionales sobre
el tratamiento de las mujeres detenidas; mantengan datos y estadisticas precisos acerca
del nimero de mujeres en cada lugar de detencidn, las razones y la duracion de su
detencion, el tiempo que llevan detenidas; en caso de que haya una persona gestante o
acompafiadas de un lactante o nifio, su acceso a servicios juridicos, de salud y sociales
debe ser prioritario. Para las mujeres en estas condiciones, en lo posible, deberian
aplicarse alternativas a la privacion de la libertad y las posibilidades de capacitacion.

Por otro lado, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humano elaboré un Manual de Capacitacién en Derechos Humanos para Funcionarios
Penitenciarios®’, para atender la creciente necesidad de los sistemas penitenciarios de
incorporar los derechos humanos en la préctica penitenciaria. Estos principios
fundamentales establecen que la pena de muerte no se aplicara en el caso de los delitos
cometidos por mujeres embarazadas 0 que acaban de dar a luz. Ademas, promueve que
las mujeres embarazadas o con nifios o nifias lactantes que se encuentren en prision, seran
provistas de condiciones especiales adecuadas. En las recomendaciones generales se dice
que deberan tomarse en cuenta los requerimientos alimenticios de ciertos grupos de
reclusos, como las mujeres embarazadas o que estén amamantando y les nifies menores
de 18 afios.

% Ibid.

97 ACNUDH (1999). Derechos Humanos y practica penitenciaria: Manual de Capacitacion en Derechos
Humanos para Funcionarios Penitenciarios. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/25427.pdf.
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3. Obligaciones especificas de los Estados con respecto a las personas trans
privadas de la libertad que se adecuan al SIDH

a) Contexto de las personas trans privadas de la libertad en América Latina

Las organizaciones firmantes se han enfocado en los Gltimos afios en el trabajo de mujeres
privadas de la libertad, destacando la colaboracion con activistas y lideresas trans. En este
sentido, las respuestas a las preguntas propuestas por la CIDH son a partir de la vivencia
y trabajo realizado con mujeres trans® que habitan en centros de reclusiéon. Se reconoce
que las organizaciones de la sociedad civil, asi como la academia y las instituciones
publicas, deben aportar la experiencia de otras identidades trans que se encuentran
privadas de la libertad. Algunas de las recomendaciones aqui presentadas pueden ser
aplicables para ambos grupos y personas no-binaries, pero se hara la mencion explicita
en cada caso.

Las mujeres trans privadas de la libertad enfrentan multiples experiencias de violencia e
injusticia, que las hace enfrentar una situacion diferenciada respecto de otras poblaciones.
Al igual que la mayoria de la PPL en América Latina, ellas se encuentran internadas en
condiciones de hacinamiento, falta de infraestructura, poco acceso a servicios y son
sometidas a practicas abusivas por funcionarios, como requisas invasivas, aislamiento y
agresiones fisicas. Sin embargo, las mujeres trans viven una restriccion de derechos y
atentados a su vida motivados por el prejuicio debido a su identidad de género. El informe
Muijeres trans privadas de la libertad: La invisibilidad tras los muros relata como algunas
de las violencias diferenciadas que estas mujeres experimentan es el desconocimiento a
la identidad, limitaciones graves al acceso de servicios médicos, impedimento para tener
visitas conyugales, violencia sexual por parte de poblacién reclusa y uso
desproporcionado de confinamiento®. A continuacion, se desarrolla la situacion de las
mujeres trans privadas de la libertad en tres temas: registro, condiciones de vida y
violencia institucional tomando como referencia el informe previamente mencionado.

% El término mujer trans incluye a aquellas personas que se identifican como mujer trans, mujer
transgénero y mujer transexual y aquellas otras que, a pesar de usar otras categorias, viven su subjetividad
y corporalidad en el espectro de la feminidad y no se alinean con el sexo asignado al nacer. También
incluimos en la categoria a travesti, que en América del Sur corresponde a una identidad politica
reivindicada por el mismo movimiento de la diversidad sexual y de género. Véase en L. Berkins (2006).
Travestis: Una identidad politica. Disponible en https://hemisphericinstitute.org/es/emisferica-42/4-2-
review-essays/lohana-berkins.html%20

9 T. Garcia Castro, et al. (2020). Mujeres trans privadas de la libertad: Invisibilidad tras los muros.
Disponible en https://www.wola.org/wp-content/uploads/2020/04/Mujeres-trans-privadas-de-libertad.-La-
invisibilidad-tras-los-muros_Final-8.pdf
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Registro de la identidad de género en el sistema penitenciario: El registro de la identidad
no es un dato demogréafico que se incluye en la mayoria de los instrumentos estadisticos
y censales de la region. Los Unicos paises que han registrado a la poblacion trans, y el
resto de la poblacion LGBTI, en el sistema penitenciario son Argentina, Bolivia y
Uruguay. En el resto de los Estados, los cuales son aquellos que no tienen una ley de
identidad de género en su normatividad, la informacion sobre esta poblacion ha sido
generada, en la mayoria de las ocasiones, por organizaciones de sociedad civil. Sin
embargo, estos esfuerzos estadisticos presentan limitaciones como subregistro, errores en
recoleccion de datos y diferencia en la sistematizacion, que impiden un estudio
comparativo a través del tiempo y entre lugares'®. En la Tabla 1, se presentan las cifras
disponibles en la region. Comparando con las tasas de encarcelamiento del pais, se infiere
que existe un evidente subregistro en la informacion. Por otro lado, las fuentes de México
y Bolivia sefialan que las mujeres trans privadas de la libertad conforman el 30 por ciento
de la poblacion LGBTI en prision, por lo que se concluye gque este sector tiene una alta
presencia dentro del sistema penitenciario®®Z.

Tabla 1. Numero de mujeres trans privadas de la libertad en paises de América
Latinal®?

Pais (afio de la fuente) Numero de mujeres trans privadas de la
libertad

Argentina (2017)%03 146

Bolivia (2018)%04 32

Brasil (2019)1% 572

México (2018)%06* 150

Uruguay (2019)%7 15

Condiciones de vida de la poblacion trans en el sistema penitenciario: Las mujeres trans
privadas de la libertad enfrentan desigualdades previas a su ingreso a prision. Por
ejemplo, su expectativa de vida es de 35 afios, la poblacién reporta una alta prevalencia
de enfermedades de transmision sexual y su interaccion con los profesionales de salud

100 ibjid., pp. 8-9.

101 fpid., p. 9.

102 | 3 informacion de México solo esta disponible para su capital Ciudad de México.

103 sjstema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena de Argentina (SNEEP) (2018). Disponible
en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe_sneep argentina 2018.pdf.

104 |nformacién suministrada por la Defensoria del Pueblo de Bolivia en 2018.

105 Informacion suministrada por la organizacion no gubernamental SOMOS entre 2018 y 2019.

106 Red Corpora en Libertad (2018). Informe sobre la “Situacion de los Derechos Humanos de las Personas
LGBT+ Privadas de la Libertad en América” relativo a la audiencia temdtica dentro del 168 periodo
ordinario de sesiones de la CIDH. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37938.pdf; con
informacion suministrada por la Subsecretaria del Sistema Penitenciario de la Ciudad de México en 2018.

107 |nformacion suministrada por el Instituto Nacional de Rehabilitacién de Uruguay en 2019
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estd mediada por prejuicios y practicas discriminatoriasi®. También las mujeres trans
presentan bajos niveles de escolaridad, causados por la interrupcion de estudios por el
rechazo en la comunidad educativa o en la familia, y enfrentan mayores obstaculos para
conseguir trabajos, ocasionando que se dediquen a labores informales y criminalizadas*®.

Estas situaciones se agravan al ingresar a prision. Las autoridades penitenciarias a
menudo ubican a las mujeres trans en carceles de hombres, lo cual viola el derecho de
identidad y las expone a ser victimas potenciales de agresiones fisicas y sexuales. Dentro
de la clasificacion, las mujeres trans suelen ser segregadas de la poblacion general bajo
el argumento de proteger su seguridad o, en otros casos Yy bajo prejuicios, la seguridad de
los hombres. Las organizaciones de la sociedad civil han denunciado que estos espacios
carecen de servicios, aumentando con ello la brecha de igualdad, o son pabellones que
incluyen imputados y condenados por delitos contra la integridad sexual*l®. Se ha
registrado que la segregacion provoca episodios de depresion que, sin el acompafiamiento
psicoldgico adecuado, pueden llevar a suicidios (o intentos de)*?.

A causa de la segregacion espacial y el riesgo de violencia, las mujeres trans suelen no
participar en actividades educativas, laborales o recreativas de los centros. Esto, aunado
a la falta de programas de reinsercion social efectivos en los paises, dificulta el egreso de
la prision. Los programas disponibles dentro y fuera de prisién son posibles por la
iniciativa de organizaciones de la sociedad civil que acomparian los procesos de
recuperacion de la libertad*2.

En materia de salud, la atencidn en centros penitenciarios carece de perspectiva de genero,
no tienen conocimiento ni recursos para entregar los servicios especificos para la
poblacion trans y la practica médica estd atravesada por discursos homofobicos y
transfobicos!®. Por ejemplo, las carceles no cuentan con personal de salud con

108 c|pH (2015). Violencia contra personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersex en América,

OEA/Ser.L/V/11.Rev.2.Doc.36. Disponible en

http://www.0oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf; Asociacion Nacional de Travestis y

Transexuales (ANTRA) (2018). Informe sobre Asesinatos y violencia contra travestis y transexuales en

Brasil en 2018. Disponible en https://antrabrasil.files.wordpress.com/2019/11/informe-sobre-asesinatos-y-

violencia-contra-travestis-y-transexuales-en-brasil-en-2018.pdf; Imparables (2018). Radiografia de

organizaciones, medios de comunicacion y estado de los derechos de la comunidad LGBTI+ en América

Latina. Disponible en https://distintaslatitudes.net/wp-content/uploads/2019/11/Imparables-VF-1.pdf, y

Red Latinoamericana y del Caribe de Personas Trans (2019). Informes CEDOSTALC Regional 2018 - Basta

de genocidio trans. Disponible en https://issuu.com/redlactrans/docs/informe_cedostalc_2018_regional_-
b

109 vgase revision sistematica de Garcia Castro, et al. (2020), p. 11.

110 Garcia Castro, et al. (2020), pp. 12-13.

111 Red Corpora en Libertad (2018), p. 4.

112 Garcia Castro, et al. (2020), p. 16.

113 bid., p. 14.
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especialidad ni conocimientos en endocrinologia, dejando en especial vulnerabilidad a
aquellas personas que buscan dar continuidad a sus tratamientos hormonales y a otras que
tienen complicaciones por autoadministracion de hormonas. Organizaciones en
Colombia, México y Uruguay reportan que los tratamientos hormonales y las
transformaciones corporales estan sujetas a la autorizacion discrecional de las autoridades
y no existen controles periédicos necesarios'4. A partir de la crisis por COVID-19, se
reporta un agravamiento en la entrega de estos servicios!*®,

Violencia institucional contra mujeres trans privadas de la libertad: Ademas de las
agresiones que enfrentan las mujeres trans por la poblacién interna, también experimentan
la violencia institucional por la omision y/o accién de la autoridad penitenciaria. Por un
lado, los funcionarios de seguridad permiten y no persiguen actos de odio y
discriminacion en contra de mujeres trans, asi como tampoco otorgan los medios para que
busquen justicial!®. Esta violencia también se ve reflejada en la restriccion de servicios al
interior de los centros de reclusion; por ejemplo, cuando el personal de salud da un mal
trato a estas mujeres o les restringen el acceso a comedores. Por otra parte, las autoridades
penitenciarias también son perpetradores de violencia directa. En Argentinay El Salvador
se ha reportado que las mujeres trans privadas de la libertad han sido victimas de actos de
violencia, tales como requisas intrusivas, tortura, agresiones fisicas y violaciones
sexuales!'’. Organizaciones de Colombia y El Salvador también declaran que la
aplicacion de sanciones es desproporcionada en contra de este sector al aplicarles castigos
mas severos, desde el confinamiento prolongado hasta el corte de cabello involuntario®*8,
Asi, la violencia por agentes estatales es sistematica y cotidiana, siendo justificada por el
régimen disciplinario y los altos mandos de los establecimientos de encierro.

114 Colombia Diversa (2016). “Muchas veces me canso de ser fuerte”. Ser lesbiana, gay, bisexual o trans
en las carceles de Colombia. Disponible en
https://www.colombiadiversa.org/carceles?2017/documentos/INFORMECARCELES.pdf, p. 57; Red
Corpora en Libertad (2018), p. 4.

115 Red Corpora en Libertad y Procuracién Penitenciaria de la Nacién (2020). Informe de Corpora en
Libertad ante la pandemia y sus efectos en las personas LGBTQI+ privadas de la libertad. Disponible en
https://www.ppn.gov.ar/index.php/institucional/noticias/2690-informe-de-corpora-en-libertad-ante-la-
pandemia-del-covid-19-y-sus-efectos-en-las-personas-Igtbqi-privadas-de-su-libertad

116 CIDH (2015), parr. 164.

17 nstituto Nacional de Estadisticas y Censos de Argentina (INDEC) (2012). Primera Encuesta sobre
Poblacién Trans 2012: Travestis, Transexuales, Transgéneros y Hombres Trans. Disponible en
http://www.trabajo.gov.ar/downloads/diversidadsexual/Argentina_Primera_Encuesta_sobre_Poblacion_T
rans_2012.pdf, p. 19, y Red Corpora en Libertad (2018), p. 8.

118 Colombia Diversa (2016), pp. 24-30, y Red Corpora en Libertad (2018), p. 6.
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b) Implementacion de los estandares relacionados con las personas trans
privadas de la libertad a la luz del SIDH

Como se ha expresado en distintas ocasiones, la ausencia de estandares y politicas
publicas en los paises de América Latina sobre atencién y cuidado de las personas LGBTI
privadas de la libertad es alarmante!®. El grupo de organizaciones firmantes ve una
oportunidad para que se esclarezca la implementacion de los estdndares de proteccion a
grupos marginalizados y se detalle cuales son las medidas concretas que los Estados
deben seguir.

Relacionadas con el respeto a la identidad de género para elegir el sitio de privacién de
la libertad: En el articulo 5.2 de la CADH se establece el derecho a que “toda persona
privada de la libertad sera tratada inherente al ser humano”. Siguiendo lo anterior, la Corte
IDH establecié por primera vez en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay en 2004 que “una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el
Estado en su posicion de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la
vida y a la integridad personal de las personas privadas de la libertad, es la de procurar a
éstas las condiciones minimas compatibles con su dignidad mientras permanecen en los
centros de detencion”1?0,

3

La Corte ha reiterado esta interpretacion en los casos de Lopez v. Honduras (2006), Penal
Miguel Castro Castro v. Per(i (2006), Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez v. Ecuador (2007)
y Fleury y otros v. Haiti (2011). Una de las obligaciones especificas que proviene de ese
deber de garantizar una vida digna durante la privacién de la libertad es garantizar un sitio
de alojamiento seguro. Sin embargo, su implementacion se ha cuestionado en el caso de
las personas trans, y en especial las mujeres. Como mencionamos en el contexto, los
funcionarios de los sistemas penitenciarios ignoran la identidad de género y las ubican en
centros de reclusion varoniles?!, Otro problema es que la normatividad penitenciaria en
los paises de la region determina que la division de los centros sera de acuerdo con el
binarismo de género, obstaculizando la existencia de espacios neutrales en la que
personas del espectro de la diversidad sexual y de género sean recluidas.
Lamentablemente, la Corte IDH sélo ha decidido sobre la separacion de espacios en
centros de reclusion en el caso de asegurar que el espacio de personas procesadas sea
distinto al de las condenadas*??.

119 Garcia Castro, et al. (2020), y Red Corpora en Libertad (2018).

120 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” v. Paraguay. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 159.

121 \/gase supra en “Contexto de personas trans privadas de la libertad en América Latina”.

122 Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” v. Paraguay, parr. 169.
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En este vacio, el Principio 9 fraccion C de los Principios de Yogyakarta indica que:
“Velaran por que, en la medida que sea posible, todas las personas privadas de su libertad
participen en las decisiones al lugar de detencién apropiado para su orientacion sexual e
identidad de género”. Esto sigue la linea de la Regla No. 2 de las Reglas Nelson Mandela
sobre adopcion de medidas de proteccién y promocion para personas con necesidades
especiales y el Principio No. 19 de los Principios y Buenas Précticas sobre Proteccidn de
las Personas Privadas de la Libertad en América, que da lugar a separacion de alojamiento
por necesidad especial. Asi, los Estados deben consultar a las personas trans en qué
establecimiento y pabellén estan conformes de alojarse. Las autoridades penitenciarias
deben respetar, en la medida de lo posible, su eleccion.

La libertad para decidir el sitio de alojamiento esta fundada en el hecho de que cada centro
de reclusion varia en su dinamica y experiencia de violencia. En algunas ocasiones,
habitar con el resto de la poblacion reclusa representa un alto riesgo a su vida e integridad
y la decision mas viable es ubicarse en pabellones propios de personas LGBTI (aunque
se ubiquen en centros masculinos), en los cuales existen las condiciones, recursos y el
personal capacitado para proteger sus derechos y atender sus necesidades!?3. Otras veces
estos espacios funcionan como zonas de exclusion para este sector, en los cuales existen
una brecha relevante en la provision de servicios publicos y se alojan personas
condenadas por delitos sexuales o personas con discapacidad mental'?*. Por esta
variabilidad en las condiciones de cada lugar, la autoridad penitenciaria debe consultar a
la mujer trans para asegurar que la compurgacion de su pena privativa no represente un
riesgo a su vida.

El reconocimiento y respeto de agencia a la persona reclusa asegura que cuando exista
una separacion de personas trans del resto de la poblacion si sea debido a la razén de
seguridad interna, en lugar de usar esta justificacion sin evidencia alguna. La
implementacion de este deber estd ligado a las obligaciones del Estado de reconocer y
registrar la identidad de género de las personas reclusas, asi como de garantizar una
infraestructura y servicios que aseguren una vida digna. También conlleva la
responsabilidad de disefiar y ejecutar una politica efectiva que permita evaluar y predecir
los riesgos o ventajas en las solicitudes de segregacion o integracién a poblacion
general?®, Cabe sefialar que esta medida recomendada se ha basado en la experiencia de
mujeres trans y varia en la situacion de hombres trans. Por ejemplo, si un hombre trans
decide alojarse en un centro masculino con la poblacion en general y la autoridad
penitenciaria determina que eso representa un riesgo de sufrir violencias, esta Ultima

123 UNODC (2009), Manual sobre Reclusos con Necesidades Especiales, p. 109.
124 Garcia Castro, et al. (2020).

125 Cfr. en la seccion 4.3.8 Seguridad y proteccion del Manual sobre Reclusos con Necesidades Especiales
(2009).
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puede no seguir la eleccion e ingresarlo a un pabellon aislado del resto de los reclusos. Es
decir, la decision de las personas puede ser condicionada por la autoridad penitenciaria,
si se determina y funda que la unidad elegida representa un riesgo inminente a la vida de
la persona privada de la libertad*2°.

Relacionadas con la prevencion de todo acto de violencia contra las personas trans, gue
no impliguen segregacion del resto de la poblacion carcelaria, incluyendo los tipos de
violencia gue se presentan en centros de reclusion: Reiterando el articulo 5.2 de la CADH
y las obligaciones estales de prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres conforme
a los articulos 7 y 8 de la Convencion de Belém do Pard, los Estados se vuelven
responsables de prevenir actos de violencia contra mujeres privadas de la libertad. La
condicion de los Estados como garantes de derechos para poblacion reclusa ha sido
reiterada en multiples ocasiones, destacandose en los casos de “Instituto de Reeducacion
del Menor” v. Paraguay (2004), Fleury y otros v. Haiti, e Isaza Uribe v. Colombia (2019).

En la experiencia de las mujeres trans y otras personas LGBTI en centros de reclusion
varonil, los Estados han intentado (simulado, en algunos casos) el cumplimiento de su
papel como garante de derechos a través de la separacion de estas personas del resto de
la poblacién en general. Tal como se presentd en parrafos anteriores, la autoridad
penitenciaria justifica el uso del confinamiento o la presencia de pabellones especiales
con el argumento que es para la seguridad de las personas LGBTI y mantener el orden.
Si bien esta razon sigue la Regla No. 37 de las Reglas Nelson Mandela de uso de
separacion forzosa por razones de orden y seguridad'?’, esto debe ser una medida de
ultima ratio y las medidas de seguridad deben seguir los principios de proporcionalidad.
Ademas, la separacion espacial ocasiona la existencia de una brecha en el acceso y calidad
a servicios, al mismo tiempo que no existe un cambio en las condiciones para prevenir la
violencia en futuras ocasiones'?®,

El Manual sobre Reclusos con Necesidades Especiales establece que las obligaciones del
Estado de proteger y prevenir la violencia incluyen capacitacion a personal para dar
seguimiento a casos de violencia sexual; establecer mecanismos efectivos, accesibles y
confidenciales de quejas; no discriminar a personas LGBTI en el uso de medidas
disciplinarias; asegurar requisas no intrusivas, y establecer politicas efectivas para

126 Cfr. en seccion. 4.3.4 Distribucion y alejamiento del Manual sobre Reclusos con Necesidades Especiales
(2009)..

127 Regla No. 37 inciso d): “La ley pertinente, o el reglamento de la autoridad administrativa competente,
determinara en cada caso: [...] d) Toda forma de separacion forzosa del resto de la poblacion reclusa (como
el aislamiento, la incomunicacién, la segregacion y los mdédulos de vigilancia especial o de
semiasilamiento), ya sirva como sancion disciplinaria o para mantener el orden y la seguridad, [...]".

128 Garcfa Castro et al. (2020), p. 8.
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acceder a la segregacion de protecciont?®. No obstante, estas recomendaciones se limitan
a considerar trabajar los sintomas de la violencia (seguimiento y quejas) y no modifican
los patrones o dindmicas que dan lugar a las agresiones.

Conforme al articulo 8 de la Convencion Belém do Para, que obliga a los Estados a
realizar acciones que concienticen a la poblacion de la violencia contra la mujer y se
desarrollen politicas de prevencion, y al Principio 9 de Yogyakarta en sus incisos Ay D,
establecemos que los Estados tienen las obligaciones de desarrollar politicas que permitan
la integracion de las mujeres trans, y del resto de personas LGBTI, con el resto de la
poblacion privada de la libertad. En otras palabras, el Estado debe colaborar en la
construccion de comunidad y en el reconocimiento de las mujeres trans como integrantes
plenas de ella. Las obligaciones particulares serian: i) garantizar la plena participacién de
personas LGBTI en actividades laborales, educativas y recreativas en conjunto con la
poblacion general, que promueva la socializacion, desmantele prejuicios y fomente la
construccion de paz; e ii) incluir talleres de sensibilizacion a poblacion reclusa (al igual a
autoridades penitenciarias, personal de seguridad y de salud) que permita modificar
patrones socioculturales; desmantelar prejuicios y/o estereotipos contra personas trans, y
concientizar sobre los problemas y causas de la violencia por prejuicio.

Se reconoce que estas medidas son graduales y permanentes. Las autoridades deben
implementar dichas acciones de manera progresiva, con la meta de asegurar en el futuro
que la segregacién no sea la primera y Unica via de proteccion. A su vez, esto conlleva al
deber del Estado de asegurar que estas obligaciones estén incluidas en los protocolos de
cada establecimiento de encierro, para asegurar su continuidad y evaluacion.

Relacionadas con el acceso a servicios de salud adecuados a sus circunstancias, en
especifico el procedimiento de transicion: A pesar de no estar explicito en la CADH, el
derecho a la salud estd contenido en el articulo 26 de dicho instrumento, tal como
contempla la jurisprudencia de la Corte Interamericana’®. En el Protocolo Adicional a la
CADH en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en adelante Protocolo
de San Salvador) se encuentra previsto en su articulo 10, estableciendo que “toda persona
tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social”. Asimismo, el derecho a la salud para personas privadas de la libertad se
encuentra incluido en el articulo 5.2, como un aspecto fundamental para el “respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”.

129 yNODC (2009), p. 122.

130 \/gase en O. Parra Vera (2013). “La proteccion de derecho a la salud a través de casos contenciosos ante
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en L. Clérico, L. Ronconiy M. Aldao (coords.), Tratado
de Derecho a la Salud, pp. 761-800. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
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La Corte IDH ha resuelto en este sentido en varias ocasiones. La primera ocasion fue en
el caso Tibi v. Ecuador en 2004, en la cual se resuelve que, conforme al articulo 5 de la
CADH, “el Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revision médica regular
y atencién y tratamiento adecuados cuando asi se requiera”®3l. Esta interpretacion fue
ahondada en el caso Montero Aranguren y otros v. Venezuela de 2006, donde la Corte
desarrolla que:

Este tribunal ha sefialado que la falta de atencién médica adecuada no satisface
los requisitos materiales minimos de un tratamiento digno conforme a la
condicion de ser humano en el sentido del articulo 5 de la Convencién
Americana. El Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revisién
médica regular y atencion y tratamiento adecuados cuando asi requiera. A su
vez, el Estado debe permitir y facilitar que los detenidos sean atendidos por un
facultativo elegido por ellos mismos o quienes ejercen su representacion o
custodio legal, sin que esto signifique que existe una obligacion de cumplir con
todos los deseos y preferencias de las personas privadas de la libertad en cuanto
a atencion médica, sino con aquellas verdaderamente necesarias conforme a la
atencion médica®®?,

En el desarrollo jurisprudencial en la materia, la Corte IDH ha reiterado en diversas
ocasiones que los servicios de asistencia médica deben ser oportunos, adecuados y
completos. Si bien existe una restriccion de movilidad y de recursos (que impide
satisfacer deseos), esto no se traduce a que la autoridad penitenciaria debe proveer la
atencion médica a niveles inferiores.

Adicionalmente, el X Principio sobre Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas afiade que se deberan satisfacer las necesidades de salud de personas
pertenecientes a grupos vulnerables y que la prestacion debe seguir los principios de:
confidencialidad, autonomia de los pacientes y consentimiento informado en la relacién
médico-paciente. Por su parte, esta proteccion de derechos esta considerada en el marco
internacional en la Regla No. 24 de las Reglas Nelson Mandela, en las cuales tambiéen se
desarrolla que el personal de salud debe ser conformado por un equipo
interdisciplinario®®? y que las decisiones médicas seran tomadas por profesionales de
salud y no la autoridad penitenciaria®3* .

131 Corte IDH, Caso Tibi v. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costa. Sentencia de
7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114, parr. 156.

132 Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) v. Venezuela. Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 102.

133 Regla No. 25.
134 Regla No. 27.
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Finalmente, el inciso B del Principio 9 de los Principios de Yogyakarta establece para
poblacion LGBTI privada de la libertad, que los Estados:

Proveeran a las personas detenidas de un acceso adecuado a atencion médica y
consejeria apropiada a sus necesidades, reconociendo cualquier necesidad
particular con base en su orientacién sexual o identidad de género, incluso en lo
que respecto a salud reproductiva, acceso a la informacion sobre VIH/SIDA y
terapia correspondiente, y a terapia hormonal o de otro tipo, como también a
tratamientos de reasignacion de género si ellas los desearan.

Asi pues, los Estados tienen la obligacion especifica de garantizar a las mujeres trans en
los centros de reclusion atencion médica especializada, de calidad y oportuna, ya sea en
centros varoniles (si deciden permanecer ahi) o en centros femeniles. Dicha atencion
especializada hace referencia a que se cuente con personal de salud, asi como la
infraestructura y los recursos suficientes para atender tratamientos de reasignacion de
género, hormonales y de VIH/SIDA, asi como para atender enfermedades
endocrinoldgicas o relativas al uso no regulado de sustancias modeladoras.

En el caso particular de procedimientos de transicion, una limitante recurrente de la
autoridad penitenciaria es sefialar que no es un procedimiento que cumpla el criterio de
atencién médica “verdaderamente necesaria”, porque no representa un riesgo a la vida®,
No obstante, este argumento proviene del desconocimiento de la experiencia trans. La
continuacion o inicio de procesos de transicion, mediante procesos quirdrgicos y/u
hormonales, es una pieza fundamental para muchas personas trans, que obedece a su
proyecto de una vida plena. Por ende, su restriccion o prohibicion es una violacion a sus
derechos a la integridad personal, a la libertad personal y al acceso a la salud. La
importancia de que los Estados aseguren procedimientos quirurgicos y/u hormonales
también recae en que paises de la region siguen exigiendo la acreditacion de estos
tratamientos para realizar los tramites para el reconocimiento juridico de su identidad*%.
Si bien la CIDH ha reconocido que estos requisitos atentan contra la integridad
personal'®’, esta acreditacion sigue persistiendo en las normatividades nacionales y es un
hecho que las personas trans deben afrontar. Por tal motivo, la restriccion a estos
procedimientos a este grupo, que todavia no tienen el cambio de identidad registral y
necesitan acreditar el tratamiento médico, implica una vulneracion multiple de derechos:
a la salud, a la integridad personal, al reconocimiento de la identidad y a la reinsercion
social.

135 Red Corpora en Libertad (2018), pp. 11-13.

136 |LGA (2019). Informe de Mapeo Legal Trans. Reconocimiento ante la ley, 3ra. ed. Disponible en
https://ilga.org/downloads/ILGA_Mundo_Informe_de_Mapeo_Legal Trans_2019 ES.pdf

137 Corte IDH (2018). Cuadernillo de Justicia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 19:
Derechos de las personas LGBTI, parr. 146.
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En el caso de hombres trans privados de la libertad, un servicio de salud que deben
asegurar las autoridades penitenciarias es atencion ginecobstétrica de calidad y libre de
prejuicios. En este sentido, se debe reconocer que los hombres trans, junto con otras
identidades no-binaries, son personas con capacidad de gestar y pueden experimentar las
etapas de embarazo, lactancia y posparto. Si una de estas personas se encuentra en estado
de embarazo, los Estados tienen, a la luz de los instrumentos juridicos sefialados
anteriormente, la obligacion de entregar una alimentacion y cuidado particular, garantizar
un parto digno y las otras medidas especificas que se desarrollaron en el segundo apartado
para el caso de mujeres.

Relacionadas con las visitas intimas a que tienen derecho las personas trans: Las personas
privadas de la libertad tienen derecho a la visita y, como ha reconocido la Corte IDH en
el caso Lopez y otros v. Argentina de 2019%8, conforma parte de la disposicion del
articulo 5.6 de la CADH de que “las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”. Por su parte, la Regla
No. 58 de las Reglas Nelson Mandela reconoce que las visitas es una forma de contacto
en el mundo exterior, pero limitado a la vigilancia y autorizacién de la autoridad
penitenciaria. Adicionalmente, el parrafo segundo de la Regla No. 58 establece que: “2.
En caso de que se permitan las visitas conyugales, este derecho se aplicara sin
discriminacion y las reclusas podran ejercerlo en igualdad de condiciones que los
reclusos. Se contara con procedimientos y locales que garanticen el acceso equitativo e
igualitario y se prestara la debida atencion a la seguridad y dignidad”.

Estas normas dan primera luz de que el Estado debe garantizar el principio de igualdad y
no discriminacion en el régimen de visitas de los centros penitenciarios. No obstante, las
Reglas Nelson Mandela y la jurisprudencia de la Corte IDH sobre visitas mencionan que
las personas visitantes son familiares o conyuges, ignorando el tema de la visita intima.
En este sentido, sefialamos los argumentos desarrollados por la CIDH en el caso de Marta
Alvarez Giraldo v. Colombia. En 1996, Marta Lucia Alvarez Giraldo presentd una
peticidn a la CIDH que aleg0 la responsabilidad del Estado colombiano en las violaciones
de derechos cometidas por prejuicio, en el caso de restriccion al derecho de visita intima.
La Comisidn reconocid que el Estado viol6 el articulo 8 y 25 de la CADH en relacion con
el principio de no discriminacion del articulo 1.1. En su informe, se concluye que el
derecho a las visitas no puede tener como fin la reproduccién humana, pues las visitas
intimas conforman parte del ejercicio de la sexualidad en si misma y constituye una

138 Corte IDH, Caso Lépez v. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 396, parr. 118: “[...] ii) el contacto con la familia y el mundo
exterior es fundamental en la rehabilitacion social de las personas privadas de la libertad. Lo anterior

2

incluye el derecho a recibir visitas de familiares y representantes legales; [...]”.
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conexion con el exterior para la persona privada de la libertad**°. Asimismo, la CIDH
indica que su negacion y obstruccion por prejuicio es una violacion a los derechos de
igualdad y no discriminacion®®®, privacidad'#!, integridad personal'*? y garantias
judiciales®,

La argumentacion anterior esti en linea con las recomendaciones del Manual sobre
Reclusos de Necesidades Especiales. Por un lado, se establece que la legislacion penal
debe permitir las visitas de parejas no casadas “con el fin de evitar romper vinculos de las
personas con el mundo exterior y de los medios de apoyo, exacerbando asi el aislamiento
que en la mayoria de las ocasiones enfrentan [...]”'#. Por otro lado, rectifica que este
derecho debe permitirse sin razon de prejuicio hacia personas de la diversidad sexual y
de género*,

Con este marco, los Estados estan obligados a permitir y respetar las visitas intimas de
las mujeres trans, asi como del resto de la poblacion LGBT, sin realizar actos de violencia
ni discriminacion hacia ellas ni sus visitantes. Este deber implica las medidas especificas
de que el personal administrativo y de guardia del centro penitenciario no debe exigir
actas de matrimonios o de union civil para condicionar la entrada. De igual manera, las
autoridades deben evitar cuestionar el estatus, duracion o historia de la relacion, conforme
al derecho a la privacidad. Reconociendo que este derecho no es absoluto, las autoridades
correspondientes pueden interrogar o solicitar evidencia cuando existan sospechas
fundadas de un riesgo a la seguridad interna o de la persona recluida. En otras palabras,
los cuestionamientos a visitantes y personas internas no deben estar motivadas por el
morbo, prejuicios y estereotipos hacia parejas que no cumplen con expectativas cis-
heteronormativas.

Las medidas especiales durante la visita deben garantizar la seguridad, dignidad y
privacidad de las personas involucradas. Por ende, la autoridad penitenciaria debe
asegurarse de vigilar, con respeto a la intimidad de la pareja, su seguridad y tener una ruta
de accion para detectar posibles riesgos, asi como atender escenarios de agresiones. Otra
medida es establecer un espacio especifico de encuentros, el cual reciba limpieza

139 CIDH, Informe No. 122/18, Caso No. 11.656. Fondo (Publicacién). Marta Lucia Alvarez Giraldo.
Colombia. 5 de octubre de 2018, parr. 173, 195 y 196.

140 Articulos 1.1,2y 24 de la CADH.
141 Articulo 11.2 de la CADH.

142 Articulo 5.1 de la CADH.

143 Articulo 8.1 de la CADH.

144 UNODC (2019), p. 117.

145 E] manual contiene el error de solo mencionar “orientacién sexual”, a pesar de que hace referencia a
personas transexuales. Hacemos la rectificacion de que, siguiendo la interpretacidn progresiva del manual,
se trata de orientacion sexual e identidad de género.
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constante y cuente con los elementos para una estancia temporal digna, como son, al
menos, agua corriente, electricidad, cama, juego de sabanas y condones.

Finalmente, se invitaa la CIDH y a la Corte IDH a reflexionar que las medidas especificas
para la proteccion y defensa de derechos de las personas LGBTI consisten en el
reconocimiento de su agencia para que puedan vivir en condiciones dignas de acuerdo
con su subjetividad y corporalidad, sin que agrave el sufrimiento inherente de la prision.
En este sentido, no hay medidas Unicas que deben seguir los Estados porque las
identidades de género no son monoliticas y cada una tiene una experiencia distinta con la
violencia, mediada también por la interseccionalidad con otras categorias sociales. Por
ejemplo, las respuestas aqui vertidas deben integrar una perspectiva de pluralismo cultural
y respeto a usos y costumbres cuando se trate de identidad no-normativas de grupos
étnicos, como son los casos de dos espiritus 0 muxes. También se advierte que los
primeros esfuerzos por adoptar enfoques diferenciados pueden replicar discursos binarios
y esencialistas del género, por lo que se requiere que el personal penitenciario trabaje de
la mano con organizaciones de la sociedad civil y las personas privadas de la libertad para
asegurar la progresividad de derechos.4¢

4. Obligaciones especificas de los Estados sobre nifies que viven con sus
madres en la carcel que se adectan al SIDH

a) Contexto de les nifies con referentes significativos privados de la libertad
en América Latina

Les hijes de las personas privadas de la libertad son, generalmente, les sujetes invisibles,
olvidados y “colaterales” del sistema de justicia penal. Lejos de ser vistos como sujetes
de derecho (bajo el paradigma auspiciado por la CDN) permanecen como “hijes de” y su
experiencia unica y particular de las consecuencias de la privacion de la libertad de un
referente adulto (o adolescente) depende de un conjunto de factores enddgenos y
exdgenost’ sobre los cuales tienen poco o nulo control. Los primeros estan relacionados,
principalmente, con las condiciones familiares e individuales de les nifies e incluyen4®:

146 v¢ase en G. Contreras Ruvalcaba (2020). “El dilema del cuerpo penitenciario: Corporalidad trans en el
sistema carcelario colombiano”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, no. 5: pp. 63-97.

147 Giacomello, Corina, Nifias y nifios que viven en prision con sus madres. Una perspectiva juridica
comparada, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2015.

148 Giacomello, Corina, “Me lo dicen desde lejos... que soy hija de traficante’. El impacto de las politicas
de drogas sobre nifias, nifios y adolescentes con padres y madres privados de la libertad”, en Plascencia-
Gonzélez, M., Fernandes, M. L., Pantevis, M. y Corvalan, F. (coords.), Infancias: contextos de accion,
interaccion y participacion (pp. pendiente), Tuxtla Gutiérrez, Brasilia, Rosario, Neiva: Universidad
Autonoma de Chiapas, Universidad de Brasilia, Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional de
Rosario y Universidad Surcolombiana, 2020.
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i) el vinculo de parentesco y la dependencia de los cuidados del referente; ii) la calidad y
caracteristicas de la relacion con el referente privado de la libertad; iii) la edad de le nifie
0 adolescente; iv) el género de le nifie 0 adolescente, asi como otros factores que inciden
en su exposicion a mayores riesgos de vulnerabilidad (por ejemplo, si tiene alguna
discapacidad, si pertenece a una minoria étnica, etc.); v) las relaciones afectivas y de
cuidado con otras personas, entre otres hermanes, familia extendida, la escuela y el
entorno comunitario; y vi) su nivel de salud fisica y mental, incluyendo el uso de
sustancias y la autoestima.

Los factores exdgenos, en cambio, se desprenden del entorno socio-ecolégico del nifio o
nifia y del sistema penal y penitenciario y abarcan, entre otros: i) el nivel socio-econémico
del nacleo familiar y de la familia extendida, ya que esto influira directamente en los
impactos econdmicos de la privacion de la libertad, sobre todo si se trata de un referente
proveedor; ii) las dindmicas familiares y como éstas reaccionan al evento, por ejemplo, si
logran mantener juntos a hermanas o hermanos o bien si nifias, nifios y adolescentes son
alojados en hogares distintos o incluso institucionalizados; iii) el tipo de delito del que es
acusada la persona privada de la libertad, puesto que este influye en el estigma o estatus
a nivel comunitario, asi como en la respuesta del sistema penal (por ejemplo, si aplica
prision preventiva, la duracion del proceso y de la pena y el tipo y ubicacién del centro
de privacion de la libertad); iv) el sistema de justicia penal y el régimen penitenciario; v)
el acceso (0 no) a justicia expedita, de calidad y amigable para nifias, nifios y adolescentes;
vi) el entorno comunitario y escolar y su solidaridad o bien estigma hacia la nifia, nifio o
adolescente; vii) la actuacion de las autoridades (policias, defensores, jueces y autoridades
penitenciarias); viii) la frecuencia, modalidad y calidad del contacto con la persona
privada de la libertad; ix) las condiciones de vida en los centros penitenciarios.

Les nifies y adolescentes con madres y padres encarcelados (en adelante NNAPES) son
un conjunto variado y plural de vivencias Unicas y particulares, sin embargo, presentan
situaciones comunes muy especificas. Hay, por ejemplo, NNAPES que acuden de visita,
pero también hay quienes (por razones econémicas, por falta de acompafantes o por la
lejania del centro penitenciario) no pueden o no quieren visitar al referente privado de la
libertad. Hay NNAPES cuyo referente se encuentra privado de la libertad en otro pais o
que viven en el pais de detencion del referente y que es distinto al pais de origen; a ellos,
nos referimos como “NNAPES transnacionales”4°. Sea cual sea su situacion, son
millones las nifias, los nifios y los adolescentes que sufren los impactos del
encarcelamiento de un referente. Se estima que en 25 paises de América Latinay el Caribe

149 Giacomello, Corina, Nifiez que cuenta. El impacto de las politicas de drogas sobre nifias, nifios y
adolescentes con madres y padres encarcelados en América Latina y el Caribe, Church World Service y
Gurises Unidos, Buenos Aires, 2019, http://www.cwslac.org/nnapes-pdd/es#informes



existen, por lo menos, alrededor de dos millones de NNAPES'*, De estos, miles de nifias
y nifios comparten el encarcelamiento de la madre. En la tabla 2 se reproducen algunos
datos que fue posible obtener para la elaboracion del estudio Nifiez que cuenta. El impacto
de las politicas de drogas sobre nifias, nifios y adolescentes con madres y padres

encarcelados en América Latina y el Caribe®?,

Tabla 2. Nifias y nifios viviendo en prision con sus madres'®?

Pais Nifias y nifios viviendo en prision con sus madres y afio de la informacion

Argentina 140 nifios y nifias por un total de 2,963 mujeres privadas de la libertad (2015).

Brasil 419 nifios y nifias por un total de 35,223 mujeres privadas de la libertad (2012).

Bolivia 550 nifios y nifias por un total de 14,598 personas privadas de la libertad (2016-
2017).

Chile 122 nifios y nifias por un total de 3,319 mujeres privadas de la libertad (2017).
Colombia 76 nifios y nifias por un total de 7,800 mujeres privadas de la libertad en los
Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional (2017).

El Salvador 194 nifios y nifias por un total de 3,852 mujeres privadas de la libertad (2017).
Guatemala 102 nifios y nifias por un total de 2,372 mujeres privadas de la libertad (2017).

Honduras 51 nifios y nifias por un total de 1,021 mujeres privadas de la libertad (2017).

México 618 nifios y nifias por un total de 10,611 mujeres privadas de la libertad (2016).

Paraguay 54 nifios y nifias por 785 mujeres privadas de la libertad (2015).

Peru 164 nifios y nifias por un total de 4,886 mujeres privadas de la libertad (2018).

Uruguay 58 nifios y nifias por un total de 576 mujeres privadas de la libertad (2016-2017).
150 1pidem.

151 a informacion completa y la nota metodologia se encuentra disponible en Echaury, Briseida, Anexo
estadistico. Nifiez que cuenta. El impacto de las politicas de drogas sobre nifias, nifios y adolescentes con
madres y padres encarcelados en América Latina y el Caribe, Church World Service y Gurises Unidos,
Buenos Aires, 2019, http://www.cwslac.org/nnapes-pdd/docs/NQC-Anexo-estadistico.pdf.

152 Fyente: Echaury, Briseida, Anexo estadistico. Nifiez que cuenta. EI impacto de las politicas de drogas
sobre nifias, nifios y adolescentes con madres y padres encarcelados en América Latina y el Caribe, Church
World Service y Gurises Unidos, Buenos Aires, 2019, http://www.cwslac.org/nnapes-pdd/docs/NQC-
Anexo-estadistico.pdf.
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Les nifies que viven en prision con sus madres se encuentran en una situacion particular
de vulneracion de derechos por encontrarse privades de la libertad de facto bajo un
régimen que, en lugar de reconocerles, y tratarles, como sujetes de derecho, les relega a
“apéndices de sus madres”. Asi, las mujeres privadas de la libertad son quienes asumen,
dia a dia, la responsabilidad del mantenimiento de sus hijes en recintos penitenciarios
que, a menudo, no proveen siquiera los insumos basicos para que ellas puedan garantizar
su propia sobrevivencia en condiciones dignas. A continuacion, se analizan los estandares
internacionales e interamericanos que deben guiar las actuaciones de los Estados frente a
las nifias y los nifios que viven en prision con sus madres.

b) Antecedentes y marco de interpretacion internacional

El 30 de septiembre de 2011 el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
llevo a cabo el Dia de Debate General sobre las hijes de madres y padres privados de la
libertad®®3, el que dio pie a una serie de conclusiones y recomendaciones sobre les nifies
que viven en prision con sus madres. Estas son presentadas a continuacion y reforzadas
con las disposiciones internacionales que las sustentan. Las nifias y los nifios que viven
en prision con sus madres tienen los mismos derechos que todes les nifies y no deben ser
tratados como personas en conflicto con la ley, como resultado de las acciones de sus
padres y madres. Cabe aclarar que este punto se encuentra explicito también en Reglas
de Bangkok, donde se dice que “toda decision de permitir que los nifilos permanezcan con
sus madres en la carcel se basara en el interes superior de [le nifie]. [Les nifies] que se
encuentren en la carcel con sus madres nunca seran [tratades] como [recluses]”%.
Asimismo, el articulo 2 de la CDN consagra el derecho de nifies a todos los derechos sin
distincion y a ser protegides “contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus
tutores o de sus familiares”. Cabe hacer hincapié en que el principio de no discriminacion
constituye uno de los cuatro principios generales de la CDN*%,

En el Dia de Debate General se reafirmd que tode nifie tiene derecho a vivir con sus
progenitores. Asimismo, cada nifie tiene el derecho a crecer en familia y en un ambiente
social que favorezca su desarrollo. Las decisiones que atafien dichos derechos deben ser
evaluadas caso por caso y tomando en consideracién el interés superior de las nifies

153 Comité de los Derechos del Nifio (2011). Report and Recommendations of the Day of General
Discussion “Children of Incarcerated Parents”. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2011/DGD2011ReportAndRecommendati
ons.pdf.

154 Regla No. 49.

155 Comité de los Derechos del Nifio (2003). Observacién General nimero 5: Medidas generales de
aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44).
Disponible en:
https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/G0345517.pdf.
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involucrades. La CDN establece el derecho de nifies a no ser separades de sus padres
contra la voluntad de éstos y a reserva de que dicha separacion sea en el interés superior
de le nifie. Lo anterior tiene tres repercusiones en el caso de nifies que viven en prision
con sus madres: i) el derecho a permanecer en prision con su madre siempre y cuando
dicha permanencia sea en su interés superior; ii) el derecho a mantener un contacto regular
con los referentes cuidadores que se encuentran afuera de la prision. Esto puede implicar
el otro progenitor, es decir, el padre, pero no necesaria o exclusivamente. Cabe recordar
que gran parte de las mujeres privadas de la libertad sufren el abandono progresivo de sus
familias y de la pareja in primis. Asi, las personas que se yerguen como cuidadoras
alternas de les nifies que viven en prision con sus madres pueden abarcar hermanes,
abueles y otros familiares directos o indirectos. Es importante no limitar el contacto con
familiares o progenitores, sino incluir todos los referentes cuidadores relevantes, bajo una
metodologia de caso por caso; iii) preservar el contacto con la madre una vez que se dé
el egreso de la nifia o nifio de prision, en caso de que ésta continte privada de la libertad.

Con respecto a la edad minima 0 maxima para permitir que une nifie permanezca en
prision con su madre, en el Dia de Debate General se llegé a la conclusion de que no es
viable establecer una edad, ya que esto podria rebajar los niveles de proteccién existentes.
Debe subrayarse que existen distintos criterios pero que, por lo general, prevalece el
limite de tres afos. EI Comité hace hincapié en que deben considerarse y evaluarse
maltiples niveles, en lugar de generalizar y establecer un criterio exclusivo de edad.
Finalmente, se evidencid la falta de investigacion sobre la situacién de nifies en prisién
con sus referentes privados de la libertad y la necesidad de destinar recursos a este tema.

Las Reglas 49 y 52 de Bangkok establecen disposiciones en ese sentido. Por ejemplo, las
decisiones respecto del momento en que se debe separar a une hije de su madre deben
adoptarse en funcion del caso y teniendo presente el interés superior de le nifie con arreglo
a la legislacion nacional pertinente®’. La decision de retirar a le nifie de la prision debe
adoptarse con delicadeza, Unicamente tras comprobarse que se han adoptado
disposiciones alternativas para su cuidado y, en el caso de las reclusas extranjeras, en
consulta con los funcionarios consulares. Si se trata de una separacién de le nifie y es
puesto 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”1%8, Este Gltimo asunto se encuentra desarrollado ademas en el articulo 6 de la
CND y constituye uno de los cuatro principios generales de la misma.

156 Articulo 9.
157 Regla No. 52.
158 Ipid.
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Las Reglas de Bangkok contienen una serie de disposiciones relativas a la aplicacion de
medidas alternativas, con énfasis en mujeres embarazadas y con hijes. Particularmente,
la Regla 64 establece que “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 considerard 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”. Con respecto a los cuidados alternos, debe
privilegiarse la ubicacion de le nifie en un entorno familiar o comunitario, en
concordancia con las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los
nifios de las Naciones Unidas®®°.

Los centros penitenciarios donde viven nifies deben proveer acceso a la salud,
alimentacion, esparcimiento y educacion. También debe proveerse a los progenitores
privados de la libertad la asistencia para cumplir adecuadamente su rol como padres o
madres en el contexto de privacién de libertad, y asegurar el contacto de nifies que viven
en prision con el progenitor o la familia que reside fuera del centro penitenciario. También
en este caso, las Reglas de Bangkok contienen varias disposiciones. Por un lado, se
establece que las madres tendran derecho a dedicarles tiempo a sus hijes*°. Por otro lado,
se establece que les nifies que vivan con sus madres en la carcel “dispondran de servicios
permanentes de atencion de salud, y su desarrollo serd supervisado por especialistas, en
colaboracién con los servicios de salud de la comunidad”!®!, En la Regla 48, se establece
el “derecho a la alimentacion para madres lactantes, bebés y niflos y que exista la
posibilidad de realizar ejercicios fisicos habituales”. Asimismo, se establece el derecho
al amamantamiento, a menos de que existan razones sanitarias concretas6?.

Otro punto importante analizado por el Comité, son las politicas de seguridad en los
centros penitenciarios y como éstas pueden afectar los derechos de nifies. En ese sentido,
debe asegurarse la implementacion del interés superior de le nifie en concordancia con
las Observaciones'®® del Comité de los Derechos del Nifio, que ha manifestado que el
interés superior de le nifie debe ser aplicado como i) derecho; ii) principio; y iii) norma
de procedimiento. Para el Comité “siempre que se tenga que tomar una decision que

159 Asamblea General de las Naciones Unidas (2010). Directrices sobre las modalidades alternativas de
cuidado de los nifios. Disponible en https://www.unicef.org/spanish/protection/files/100407-UNGA-Res-
64-142 es.pdf.

160 Regla No. 50.

161 Regla No. 51.

162 Regla No. 48.

163 comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacién General 14: Sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo primero. Disponible en:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990 d_CRC.C.GC.14 sp.pdf.
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afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el
proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados” %4,
La evaluacion y determinacion del interés superior de le nifie requieren garantias
procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido
en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, se dijo que los Estados parte deben
explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, “qué se ha considerado
que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como
se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de

cuestiones normativas generales o de casos concretos™°,

c) Les nifies en prision con sus madres en el SIDH

Si bien a nivel interamericano no existen disposiciones especificas relativas a nifies que
viven en prision con sus madres, el marco de proteccion de derechos de les nifies y la
jurisprudencia existente ofrecen parametros adecuados para identificar las
responsabilidades del Estado en los &mbitos postulados por esta Opinion Consultiva. La
CDN, aprobada en 1989, instaura un nuevo paradigma, pasando de la “doctrina de la
situacion irregular” (es decir, la concepcion de “los menores” como objeto de tutela y
proteccion) por la “doctrina de proteccion integral”, por la cual nifies son considerades
como sujetes titulares de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales,
con una vision holistica e integral de los derechos%. Ademas de ser titulares de derechos
en condicion de igualdad con todas las demas personas, les nifies tienen derecho a una
proteccion reforzada por su condicion de personas en desarrollo y crecimiento.

En la Opinion Consultiva OC-17 de 2002, 1a Corte IDH afirma que “tal como se sefialara
en las discusiones de la CDN, es importante destacar que los nifios poseen los derechos
que corresponden a todos los seres humanos — menores y adultos- y tienen ademas
derechos especiales derivados de su condicion, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado™%’. Asi, les nifies gozan de los derechos
que les corresponden a les demas nifies, tal y como lo marca, también, la CDN?68, Estos
incluyen el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo®, a vivir con su padre y

164 |pid., parr. 6. a).

165 |hid., parr. 6. c).

166 Beloff, M. (2009). Los Derechos del Nifio en el SIDH. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/25897r.pdf, p. 4.

167 Corte IDH (2002). Opinion Consultiva OC-17-2002. Condicién juridica y derechos humanos del nifio.
Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf, parr. 54.

168 Articulo 2 de la CDN.

169 Articulo 6 de la CDN.
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madre!’®, a la reunificacion familiar (en el contexto del centro penitenciario)'’, a que su
opinion sea escuchada y tomada en cuental’, la salud y los servicios médicos'’®, la
evaluacion periddica del internamiento de facto!’4, la seguridad social'’®, un nivel de vida
adecuado’®, la educacion'’’, el juego y actividades culturales'’®, la protecciéon de la
explotacion sexual'”® y la prohibicion de la tortura’®®. La CADH, en su articulo 19,
reconoce el derecho de todo nifio (sic) “a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

De acuerdo con la interpretacion del articulo 16 del Protocolo de El Salvador, se puede
interpretar el deber de los Estados de garantizar el derecho a la educacion, incluso en el
caso de nifias y nifios en prision con sus madres. Esto es asi a partir de los derechos que
tiene todo nifio tiene a: i) sea cual fuere su filiacion, a las medidas de proteccidn que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado; ii) el
derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente, le nifie de corta edad no debe ser separado de
su madre; iii) a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a
continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo. Lo anterior
implica que el derecho de le nifie a permanecer con su madre privada de la libertad debe
verse complementado por i) el interés superior de la nifiez como derecho, principio y
norma de procedimiento; y ii) la imposicion de medidas alternativas para garantizar la
cercania con la madre en un contexto que no sea de privacion de la libertad; iii) la
busqueda de alternativas de cuidado'® y iv) condiciones de vida en los centros que
garanticen todos los demas derechos de les nifies, particularmente (ademas de aquellos
contemplado en la CADH a la vida'®, a la integridad personal®®, a la libertad y seguridad

170 Articulo 9 de la CDN.

171 Articulo 10 de la CDN.
172 Articulo 12 de la CDN.
173 Articulo 24 de la CDN.
174 Articulo 25 de la CDN.
175 Articulo 26 de la CDN.
176 Articulo 27 de la CDN.
177 Articulo 28 de la CDN.
178 Articulo 31 de la CDN.
179 Articulo 34 de la CDN.
180 Articulo 37 de la CDN.

181 Articulo 20 de la CDN.
182 Articulo 4.1 de la CADH.
183 Articulos 5.1, 5.2 y 5.3 de la CADH.
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personal'®, a la proteccion a la familia®®, al nombre!®, a la nacionalidad®’, a la igualdad
ante la ley®8, a la proteccion judicial*®® en vinculacion con los articulos 3y 12 de la CDN.

El entorno penitenciario, al ser una institucion del Estado con obligaciones previstas por
la CDN'® y la CADH™!, esta obligado a adoptar las medidas necesarias y suficientes
para garantizar su efectividad de los derechos de les nifies en prision con sus madres, que
de acuerdo con la CDN%? y la CADH'% deben gozar de los mismos derechos que todes
les nifies. La situacion de particular vulnerabilidad de les nifies en prision con sus madres
refuerza la responsabilidad del Estado en virtud de su rol especial como garante. Los
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad
en las Américas definen la privacion de la libertad como

cualquier forma de detencidn, encarcelamiento, institucionalizacidn, o custodia
de una persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela,
proteccidn, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control
de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad,
ya sea en una institucion publica o privada, en la cual no pueda disponer de su
libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no sélo a las
personas privadas de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos
a la ley, ya sean éstas procesadas o condenadas, sino también a las personas que
estan bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como:
hospitales psiquiatricos y otros establecimientos para personas con
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones para nifios, nifias y
adultos mayores; centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o
refugio, apatridas e indocumentados; y cualquier otra institucion similar
destinada a la privacion de libertad de personas'®* (énfasis propio).

Asi, les nifies que viven en prision con sus madres son privades de la libertad de facto y
se encuentran bajo el control directo de las autoridades penitenciarias. La Corte IDH ha

184 Articulo 7.1 de la CADH.
185 Articulo 17 de la CADH.
186 Articulo 18 de la CADH.
187 Articulo 20 de la CADH.
188 Articulo 24 de la CADH.
189 Articulo 25 de la CADH.
190 Articulo 4 de la CDN.

191 Articulo 26 de la CADH.
192 Articulo 4 de la CDN.

193 Articulo 26 de la CADH.

194 preambulo de Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en
las Américas.
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postulado en varias sentencias el rol especial de garante del Estado. De esta manera en la
sentencia del “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay afirmé que

frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra en una posicién
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 relacién 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, en donde al recluso se le impide satisfacer
por cuenta propia una serie de necesidades basicas que son esenciales para el
desarrollo de una vida digna. (...) Ante esta relacion e interaccion especial de
sujecion entre el interno y el Estado, este ultimo debe asumir una serie de
responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales para
garantizar a los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una vida
digna y contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna
circunstancia pueden restringirse o de aquéllos cuya restriccion no deriva
necesariamente de la privacion de libertad y que, por tanto, no es permisible. De
no ser asi, ello implicaria que la privacion de libertad despoja a la persona de su
titularidad respecto de todos los derechos humanos, lo que no es posible
aceptar®.

Con respecto a las obligaciones relacionadas con el derecho a la vida familiar de le nifie,
especificamente el contacto con el otro progenitor, la CDN y las Reglas de Bangkok
establecen el deber de preservar la relacion con la familia y de la no separacion de los
padres esta garantizada. Por un lado, nifies tienen derecho a vivir con sus madres en
prision, por el otro, tienen derecho a preservar el lazo con la madre después del egreso
del centro penitenciario. El egreso tendra que ser evaluado bajo una metodologia de caso
por caso, considerando el interés superior de la nifiez como derecho, principio y norma
de procedimiento y atendiendo a las circunstancias individuales. En ese sentido, la Corte
ha sefialado “que este derecho implica no solo disponer y ejecutar directamente medidas
de proteccion de los nifios, sino también favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo
y la fortaleza del nucleo familiar, toda vez que el disfrute mutuo de la convivencia entre
padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia”'%, Asimismo,
dada la condicidn de privacion de la libertad de facto, el Estado debe garantizar el derecho
al contacto con la familia mediante visitas y otros medios*®’.

195 Corte IDH (2004), Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf, parr. 152 a 153.

196 Corte IDH (2014). Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracibn y/o en necesidad de proteccion internacional. Disponible en:
https://www.acnur.org/5b6ca2644.pdf, parr. 100.

197 Articulo 37 de la CDN.
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Sobre las obligaciones relacionadas con el acceso a servicios de salud y a la alimentacion,
ya se han sefialado las obligaciones en materia de acceso a la salud y alimentacion que se
encuentran previstas en la CDN, la CADH, el Protocolo de El Salvador y las Reglas de
Bangkok. A lo anterior, cabe sefialar que Corte ha establecido disposiciones especificas
en el ambito penitenciario, al afirmar que “en los casos de nifios y adolescentes
internados, el Estado por una parte, debe asumir su posicion especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el
principio del interés superior del nifio y adolescente. Asimismo, la proteccion de la vida
del nifio y adolescente requiere que el Estado se preocupe particularmente de las
circunstancias de la vida que llevard mientras se mantenga privado de libertad”®, Con
respecto al derecho a la salud, este es un derecho autonomo derivado del articulo 26 de la
CADH. En ese sentido la Corte IDH, en el caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, afirma
que

resulta claro interpretar que la Convencién Americana incorpor6 en su catalogo
de derechos protegidos los denominados derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA), a través de una derivacion de las normas
reconocidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
asi como de las normas de interpretacion dispuestas en el propio articulo 29 de la
Convencidn; particularmente, que impide limitar o excluir el goce de los derechos
establecidos en la Declaracion Americana e inclusive los reconocidos en materia
interna. Asimismo, de conformidad con una interpretacion sistematica,
teleoldgica y evolutiva, la Corte ha recurrido al corpus iuris internacional y
nacional en la materia para dar contenido especifico al alcance de los derechos
tutelados por la Convencion, a fin de derivar el alcance de las obligaciones
especificas de cada derecho'®.

100. Asimismo, el articulo 29 de la CADH prevé el principio pro persona®®, generando de tal

manera la obligacion para el Estado de garantizar el cumplimiento de todos los derechos
de los cuales son titulares nifies en prision con sus madres. Asi, los articulos 24 y 27 de
la CDN enmarcan obligaciones de los Estados hacia nifies en prision con sus madres.
Particularmente, el parrafo 3 del articulo 27 establece que “los Estados Partes, de acuerdo
con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas
para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a

198 Corte IDH (2018). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
No. 5. Nifios, nifias y adolescentes. Disponible
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo5.pdf, péarr. 181.

199 Corte IDH (2018), Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 103; y
(2019) Caso Muelle Flores Vs. Per(, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 170.
200 Corte IDH (2019). Caso Hernandez vs Argentina, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 65.
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este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas de
apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda”.

Con respecto a los deberes de los Estados para asegurar un desarrollo adecuado de nifies,
especificamente en lo relacionado con la integracion comunitaria, socializacion,
educacion y recreacion. Se puede decir que este deber se desprende de la obligacién de
promover, respetar y garantizar los derechos de nifies al desarrollo?®, a la educacion?®? y
a la recreacion®®, Asimismo, como lo sefiala la Corte Interamericana en la Opinidn
Consultiva donde analiz6 la condicién juridica y derechos humanos del Nifo “entre los
derechos reconocidos a éstos en el articulo 19 de la Convencion Americana, figura de
manera destacada el derecho a la educacion, que favorece la posibilidad de gozar de una
vida digna y contribuye a prevenir situaciones desfavorables para el menor y la propia
sociedad”204,

En virtud de los establecido por las Reglas de Bangkok (Regla 51.2), la Convencion de
los Derechos del Nifio (art. 2) y el principio de equivalencia®®, les nifies que viven en
prision con sus madres tendran derecho a: i) que los servicios brindados en el centro
penitenciario sean de la misma calidad y nivel que aquellos disponibles para nifias y nifios
que no viven en prision y ii) a disfrutar de dichos derechos en el exterior del centro
penitenciario, para favorecer su desarrollo armonioso, integracion social y participacion
de la vida comunitaria. En las Directrices sobre las modalidades alternativas de
cuidado?%, se establece que

cuando el tnico o principal cuidador del nifio pueda quedar privado de libertad
a causa de su ingreso en prision preventiva o de su condena a una pena de
prision, deberian dictarse en tales casos, siempre que sea posible y teniendo en
cuenta el interés superior del nifio, medidas de libertad provisional y penas no
privativas de libertad. Los Estados deberian tener en cuenta el interés superior
del nifio al decidir retirar la custodia de un nifio nacido en prision o que vive
en prision con uno de sus progenitores. La retirada de la custodia de esos nifios
deberia tratarse del mismo modo que otros casos de separacion. Deberia
ponerse el maximo empefio en lograr que los nifios que permanezcan bajo
la custodia de sus padres se beneficien de un cuidado y proteccion

201 Articulo 6 de la CDN.

202 Articulo 28 de la CDN.

203 Articulo 31 de la CDN.

204Corte IDH, Cuadernillo de Jurisprudencia. .., 6p. cit., parr. 124.
205 Corte IDH, Caso Hernandez, 6p. cit.

206 Asamblea General de las Naciones Unidas (2010). Directrices sobre las modalidades alternativas de
cuidado de los nifios. Disponible en https://www.unicef.org/spanish/protection/files/100407-UNGA-Res-

64-142.es.pdf.
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adecuados, al tiempo que se garantiza su propia condicién de individuos
libres y su acceso a las actividades de la comunidad (énfasis propio).

5. Recomendaciones especificas a la Corte IDH sobre las obligaciones de los
Estados parte del SIDH

a) Generales con respecto a las tres poblaciones incluidas en este documento

Con fundamento en las normas mencionadas en la solicitud de Opinion Consultiva, la
Corte IDH debe conceptuar acerca de la obligacion de los Estados parte del SIDH de
garantizar la construccion, gestion, manejo y publicidad de la informacidn necesaria para
garantizar el seguimiento, tanto de las instituciones como de las organizaciones de la
sociedad civil, del disefio e implementacion de las medidas de enfoque diferencial. Esta
informacidn puablica, veraz y accesible debe contar con mecanismos participativos de las
poblaciones objeto de las medidas diferenciales, y deben estar fundadas en el
mantenimiento de estadisticas fiables que permitan mejorar el goce efectivo de derechos
de estos sectores de la PPL. Estos esfuerzos estadisticos deben garantizar una
metodologia que permita el estudio comparativo a través del tiempo y entre lugares, asi
como ser sensibles a un adecuado manejo del lenguaje restrictivo de los derechos
humanos, o cualquier tipo de categoria que implica una discriminacion o estigmatizacion.

Es fundamental que la Corte IDH recuerde a los Estados la obligacioén de prevenir y
sancionar cualquier violacion a los derechos humanos que se presente contra la PPL,
especificamente contra aquellas poblaciones objeto de la presente Opinion Consultiva. A
partir de alli, los Estados deben contar con mecanismos de supervision de la
implementacion de los enfoques diferenciales en el &mbito de la privacion de la libertad
de acuerdo con lo estipulado en los estandares internacionales que se han mencionado a
lo largo de este documento. Estos mecanismos de supervision deben ser transparentes,
externos al sistema penitenciario, independientes, amplios, participativos y accesibles.

b) Con respecto a las personas, en posparto y lactantes privadas de la libertad

Proponer que en casos de personas embarazadas y mujeres con personas dependientes a
cargo se evite el encarcelamiento, o en su defecto, que sea el ultimo recurso. Esto debe
ser tomado especialmente en cuenta para casos de condena por delitos no violentos.

Los Estados deben revisar su legislacion interna para modificar aquella que establezca
medidas de prisién preventiva automatica o penas obligatorias de prision para ciertos
delitos tales como de drogas, para casos de personas embarazadas 0 mujeres con personas
dependientes a su cargo.
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Asegurar que las mujeres sean recluidas en centros que estén cerca de sus hogares
(siempre que asi lo deseen) de tal forma que se permita que sus familiares las visiten.
También, se recomienda que los Estados crean fondos de apoyo para familiares de las
mujeres privadas de libertad para cubrir gastos de transporte que permitan irlas a visitar
a la carcel y asegurar que no pierdan el vinculo y contacto con sus familiares, en especial
si tienen hijes fuera de la céarcel.

Los Estados deben evitar cualquier discriminacion y criminalizacion en contra de las
mujeres madres o personas embarazadas que consumen drogas. En particular, en lo que
se refiere a términos de internacion compulsiva, pérdida de la custodia de les hijes,
penalizacidén de mujeres por interrupcion del embarazo, presiones sobre su salud sexual
y reproductiva, o el tratamiento forzado por consumo de drogas.

En casos de personas embarazadas, los Estados deben prohibir el uso de las esposas,
cadenas, grillos, camisas de fuerza o cualquier otra medida de coercion fisica, cuando se
trate de traslados al hospital, examenes médicos o para dar a luz. Las medidas de
seguridad deben ser las minimas necesarias para personas embarazadas.

Los Estados deben garantizar que los partos sean siempre realizados en hospitales con
personal medico calificado y nunca en la céarcel.

La Corte IDH debe recomendar a los Estados que, en caso de que alguna persona privada
de la libertad quede embarazada como resultado de una violacién bajo custodia policial o
en prision, debe tener acceso inmediato a profesionales medicos calificados, para que
puedan discutir su condicién y las opciones disponibles para ella.

Durante el embarazo y el parto deben de tener atencion en entornos apropiados y terapias
antirretrovirales para personas embarazadas seropositivas para prevenir la transmision
intrauterina.

De acuerdo con las condiciones climaticas, los Estados deben brindar acceso a agua
caliente para el cuidado personal de les nifies y las mujeres y personas gestantes, en
particular las involucradas en la cocina, las que estdn embarazadas, amamantando,
menstruando y para las que atraviesan la menopausia. En los paises de bajos ingresos
donde los recursos pueden no permitir el suministro regular de agua caliente, estas
personas deberian al menos tener un mayor acceso al agua para cumplir con sus requisitos
de higiene.

El Estado tiene el deber de garantizar servicios apropiados a la persona embarazada,
antes, durante y después del parto, incluyendo atencién ginecolégica y obstétrica, asi
como la alimentacion adecuada durante su embarazo y lactancia. Asegurar que el personal
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penitenciario sea sensible a las cuestiones de género y que las instituciones emplean a
personal masculino en puestos de primera linea.

Los Estados deben mantener datos y estadisticas precisos acerca del nUmero de mujeres
en cada lugar de detencion, las razones y la duracién de su detencidn, el tiempo que llevan
detenidas; cuantas personas embarazadas, mujeres con nifies a su cargo en la carcel, entre
otros aspectos. Los Estados deben asegurar un acceso prioritario a servicios juridicos, de
salud y sociales en casos de personas embarazadas o acompafadas de un lactante o le
nifie.

¢) Con respecto a las mujeres trans privadas de la libertad

Garantizar que las personas trans sean consultadas, antes del ingreso al centro
penitenciario, sobre el lugar de alojamiento en el que desean encontrarse. Esta eleccién
debe ser respetada por la autoridad penitenciaria y, en caso de determinarse un riesgo a
la vida de la PPL, indicar de manera fundada y motivada el cambio en la unidad elegida
de alojamiento.

Promover la plena participacion de personas LGBTI en actividades laborales, educativas
y recreativas en conjunto con la poblacion general, con el propdsito de promover la
construccion de comunidad y espacios de dialogo, asi como desmantelar prejuicios. Estas
medidas deben ser graduales y permanentes, con el propdsito de desincentivar el uso de
la segregacion como medida de proteccion para personas de la diversidad sexual y de
género.

Establecer jornadas constantes y obligatorias de talleres de sensibilizacion sobre género,
sexualidad y diversidad para poblacién reclusa, autoridades penitenciarias, guardias y
personal de salud, las cuales se dediquen a acompanar y apoyar: (i) el cambio en los
patrones socioculturales; (ii) desmantelar prejuicios y/o estereotipos contra personas
LGBTI, y (iii) concientizar sobre las causas y consecuencias de la violencia por
prejuicios. En caso de la necesidad de mantener espacios segregados, asegurar que el
espacio de alojamiento cumpla con los servicios necesarios para una estancia digna y
conforme con los derechos humanos.

Garantizar el acceso a servicios de salud especializados y de calidad, tal como
endocrinoldgicos, de tratamiento al VIH/SIDA y otras enfermedades de transmision
sexual, asi como procedimientos de reasignacion de género. En materia de los
procedimientos de transicién, se debe respetar la intencion de las personas trans en
continuar o iniciar tratamientos, sean quirurgico y/u hormonales, que obedezcan su
proyecto de vida plena.
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Respetar el derecho de personas trans, asi como de otros grupos de la diversidad sexual y
de género, de las visitas intimas sin realizar actos de violencia ni discriminacion hacia
ella ni a sus visitantes. También se debe evitar cuestionamientos intrusivos o solicitando
requisitos diferentes al de las personas cisgénero y heterosexuales. También asegurar la
seguridad e integridad de las personas, tanto privadas de la libertad y visitantes, durante
la visita con infraestructura digna y medidas de proteccién, que respeten la privacidad.

El Estado tiene la obligacion de proteger y prevenir la violencia, que incluye capacitar a
personal para dar seguimiento a casos de violencia sexual; establecer mecanismos
efectivo, accesible y confidencial de quejas; no discriminar a personas LGBTI en el uso
de medidas disciplinarias; asegurar requisas no intrusivas, y establecer politicas efectivas
para acceder a la segregacion de proteccion.

El Estado debe dar atencién ginecobstétrica de calidad y libre de prejuicios a hombres
trans y personas no binaries con capacidad de gestar que se encuentren privados de
libertad. La atencion debe atender las necesidades de alimentacion y cuidado particular,
garantizar un parto digno y las otras medidas especificas.

El Estado debe crear mecanismos de colaboracion con organizaciones y colectivos de la
sociedad civil y poblacion LGBTI privada de la libertad para el disefio, implementacion,
evaluacion y adopcion de las medidas diferenciadas para la proteccion y defensa de los
derechos, con el objetivo de prevenir el uso de discursos y practicas que perpettan logicas
cis-sexistas; contrarias a los estdndares de derechos humanos, o que ignore las
experiencias interseccionales de las personas.

d) Con respecto a nifies en prision con sus madres

Los Estados tienen la obligacion de i) reconocer a les nifies que viven en prision con sus
madres como sujetos de derecho frente a los cuales tienen obligaciones reforzadas por su
condiciéon de nifiez y por la privacion de la libertad de facto en la cual se encuentran; ii)
garantizar el derecho de les nifies de vivir en prision con sus madres; iii) garantizar las
condiciones de crianza, educacion, salud y desarrollo en los centros de privacion de la
libertad en consonancia con el principio de equivalencia; iv) privilegiar la aplicacién de
medidas alternativas al encarcelamiento en el caso de personas cuidadoras de hijes y otras
personas dependientes; v) favorecer el contacto de les nifies con el mundo exterior, tanto
en vinculacion con su familia inmediata, ampliada y otras personas cuidadoras, asi como
con servicios tales como la salud, la educacion, las actividades culturales y el
esparcimiento, en aras de favorecer su socializacion e integracion comunitaria, asi como
de proteger y reforzar el nacleo familiar.
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Dada la invisibilizacion de les nifies afectades por el encarcelamiento de un referente
privado de la libertad, se recomienda a la Corte que invite a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos a realizar un informe especial que abarque a todos los NNAPES,
es decir, por lo menos, aunque no de manera exclusiva: i) nifies que viven en prision con
sus madres (incluyendo el procedimiento de egreso); ii) NNA que viven en el exterior -y
que representan la gran mayoria- y iii) NNA transnacionales, dada su condicion de
especial vulnerabilidad.

Los centros penitenciarios donde viven les nifies deben proveer acceso a la salud,
alimentacion, esparcimiento y educacion. También debe proveerse a los progenitores
privados de la libertad la asistencia para cumplir adecuadamente su rol como padres o
madres en el contexto de privacion de libertad, y asegurar el contacto de les nifies que
viven en prision con el progenitor o la familia que reside fuera del centro penitenciario.

Los sistemas de proteccion de la nifiez de los Estados deben participar en la creacion,
implementacion y monitoreo de procedimientos especializados para el ingreso,
permanencia y egreso de nifies que viven en prision con sus madres. Asimismo, los
centros penitenciarios deben contar con personal especializado en proteccion de la nifiez.

Cordialmente,

Ann Fordham
Representante legal - Directora Ejecutiva
Consorcio Internacional de Politicas de Drogas (IDPC, siglas en inglés)
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Adriaina Muro Polo

Directora Ejecutiva
Elementa DDHH, A.C.
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Directora ejecutiva
Centro de estudios legales y sociales - CELS
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