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Opinién consultiva OC-29/22
de 30 de mayo de 2022 sobre

Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad

Presentacion y tramite de la consulta

En noviembre de 2019 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
presentd una solicitud de opinion consultiva ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), sobre enfoques diferenciados en materia de
personas privadas de la libertad. Las preguntas planteadas al respecto por la
CIDH fueron:

A. Generales:

En lo atinente a la proteccion de los derechos de personas en especial situacion
de vulnerabilidad como mujeres embarazadas, en posparto y lactantes; personas
LGBT; personas indigenas; personas mayores; y nifios y niflas que viven en
centros de detencidn con sus madres ¢ es posible justificar en los articulos 24y 1.1
de la Convencién la necesidad de la adopcion de medidas o enfoques
diferenciados para garantizar que sus circunstancias especificas no afecten la
igualdad de condiciones con las demas personas privadas de la libertad, tanto en
lo referente a sus condiciones de detencion como en relacion con los recursos que
sean interpuestos para proteger sus derechos en el contexto de la privaciéon de la
libertad? De ser asi, ¢qué implicaciones concretas tiene el contenido de los
derechos involucrados en tales articulos en el alcance de las obligaciones
correlativas que tienen los Estados en la materia?

B. Sobre las mujeres embarazadas, en posparto y lactantes:

A la luz de los articulos 1.1., 4.1, 5, 11.2, 13, 17.1 y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, del articulo 7 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, y
de otros instrumentos interamericanos aplicables: ¢Qué obligaciones especificas
tienen los Estados para garantizar que las mujeres embarazadas, en posparto y
lactantes privadas de la libertad cuenten con condiciones de detencion que sean
adecuadas atendiendo a sus circunstancias particulares? En patrticular:

1. ¢ Qué obligaciones especificas tienen los Estados en materia de alimentacion,
vestimenta y acceso a asistencia médica y psicologica?

2. ¢Qué condiciones minimas debe garantizar el Estado durante el trabajo de
parto y durante el parto?

3. ¢ Qué medidas de seguridad puede adoptar el Estado al efectuar el traslado de
mujeres embarazadas, a fin de que sean compatibles con sus necesidades
especiales?

4. ;Cual es el alcance del derecho al acceso a la informacion, en el contexto de
privacion de libertad, de las mujeres embarazadas, en posparto y lactantes,
respecto de la informacién relativa a su condicion especial?
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En los casos de mujeres privadas de la libertad con hijos o hijas en la primera
infancia que se encuentran fuera del establecimiento carcelario, ¢qué medidas
especificas deben adoptar los Estados a fin de asegurar que madre e hijo/a
mantengan un vinculo estrecho acorde a sus necesidades especiales?

C. Sobre las personas LGBT:

A la luz de los articulos 1.1., 4.1, 5, 11.2, 13, 17.1 y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, del articulo 7 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, y
de otros instrumentos interamericanos aplicables: ¢Qué obligaciones especificas
tienen los Estados para garantizar que las personas LGBT cuenten con
condiciones de detencidn que sean adecuadas atendiendo a sus circunstancias
particulares? En particular:

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

2. ¢Qué obligaciones especificas tienen los Estados para prevenir todo acto de
violencia contra personas LGBT privadas de la libertad que no impliquen
segregacion del resto de la poblacién carcelaria?

3. ¢ Cuales son las obligaciones especiales que tienen los Estados respecto de las
necesidades médicas especiales de personas trans privadas de la libertad y, en
particular, de ser el caso, respecto de quienes deseen iniciar 0 continuar con su
proceso de transicién?

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

5. ¢ Qué obligaciones particulares tienen los Estados en materia de registro de los
diferentes tipos de violencia contra personas privadas de la libertad LGBT?

D. Sobre las personas indigenas

A la luz de los articulos 1.1, 4.1, 5, 12, 13 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y de otros instrumentos interamericanos aplicables: ¢Qué
obligaciones especificas tienen los Estados para garantizar que las personas
indigenas cuenten con condiciones de detencion que sean adecuadas atendiendo
a sus circunstancias particulares? En particular:

1. ¢Qué obligaciones especificas deben adoptar los Estados para asegurar que
las personas indigenas privadas de la libertad preserven su identidad cultural, en
particular sus costumbres, rituales y alimentacién?

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

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

4. ¢Qué obligaciones particulares tienen los Estados para la prevencion de todo
acto de violencia respecto de las personas indigenas privadas de la libertad?
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E. Sobre las personas mayores:

A la luz de los articulos 1.1, 4.1, 5, 17.1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de las disposiciones de la Convencion Interamericana sobre
la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, y de otros
instrumentos interamericanos aplicables: ¢ Qué obligaciones especificas tienen los
Estados para garantizar que las personas mayores cuenten con condiciones de
detencion que sean adecuadas atendiendo a sus circunstancias particulares? En
particular:

1. ¢ Qué obligaciones especificas tienen los Estados para asegurar el derecho a la
accesibilidad y a la movilidad personal en los centros de detencion, por parte de
las personas mayores privadas de libertad?

2. ¢(Cuales son las obligaciones estatales en materia de atencion meédica y
psicolégica a personas mayores privadas de la libertad? En particular, ¢qué
deberes tiene el Estado respecto de cuidados paliativos que puedan requerir estas
personas?

3. ¢Qué medidas deben adoptar los Estados para asegurar que las personas
mayores privadas de la libertad tengan contacto exterior con su familia?

4. ¢Cudles son los deberes especificos de los Estados para garantizar a estas
personas su plena reinsercion social?

E. Sobre nifias y nifios gue viven con sus madres en prision:

A la luz de los articulos 1.1, 4.1, 5, 17.1, 19 y 24 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, de otros instrumentos interamericanos aplicables, y del
interés superior de la nifiez: ¢Qué obligaciones especificas tienen los Estados
para garantizar los derechos de las nifias y nifios que viven con sus madres en
prision atendiendo a sus circunstancias particulares? En particular:

1. ¢Qué obligaciones especificas deben adoptar los Estados para asegurar el
derecho a la vida familiar del nifio o la nifia, incluyendo respecto del contacto con
el otro progenitor?

2. ¢ Qué obligaciones tiene el Estado en materia de acceso al derecho a la salud y
a la alimentacion de nifios y nifias que viven en centros de detencion con sus
madres?

3. ¢Cuales son los deberes que tiene el Estado para asegurar un desarrollo
adecuado de los nifios y nifias que viven en centro de detencidén con sus madres,
incluyendo lo relacionado con la integracion comunitaria, socializacion, educacion,
y recreacion?

Fondo
Consideraciones generales sobre la necesidad de adoptar medidas o enfoques
diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de libertad

e De conformidad con el articulo 5 de la CADH, toda persona privada de
libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencién compatibles con
su dignidad personal. Como responsable de los establecimientos de
detencion, el Estado se encuentra en una posicion especial de garante de
los derechos de toda persona que se halle bajo su custodia.
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Determinados grupos y personas se encuentran mas expuestas a la tortura
y a la violencia sexual en el contexto carcelario. Por tanto, existe una
demanda especifica de combatir toda forma de tortura y malos tratos
respecto de ciertas personas o0 poblaciones minoritarias o marginadas
dentro del contexto carcelario. Los Estados deberan prestar especial
atencioén a la situacién de estos grupos vulnerables en privacion de libertad
y su riesgo especifico frente a la tortura y otros malos tratos, a fin de
reforzar los mecanismos de control para prevenir y sancionarlos, tanto
respecto del personal penitenciario como de terceros.

De acuerdo con el articulo 5 de la CADH, la ejecucion de las penas
privativas de la libertad debe procurar que la persona del penado se pueda
reintegrar a la vida libre en condiciones de coexistir con el resto de la
sociedad sin lesionar a nadie, es decir, en condiciones de desenvolverse en
ella conforme a los principios de la convivencia pacifica y con respeto a la

ley.

El derecho a la igualdad y no discriminacion abarca dos concepciones: una
concepcidn negativa relacionada con la prohibicion de diferencias de trato
arbitrarias, y una concepcion positiva relacionada con la obligacion de los
Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido
histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados. En esta linea, los Estados estdn obligados a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas. Esto implica el deber especial de proteccidén que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias.

La aplicacién de un enfoque diferenciado en la politica penitenciaria permite
identificar de qué forma las caracteristicas del grupo poblacional y el
entorno penitenciario condicionan la garantia de los derechos de
determinados grupos de personas privadas de libertad que son minoritarios
y marginalizados en el entorno carcelario, asi como determina los riesgos
especificos de vulneracion de derechos, segun sus caracteristicas y
necesidades particulares, con el propésito de definir e implementar un
conjunto de medidas concretas orientadas a superar la discriminacion
(estructural e interseccional) que les afecta. De no hacerlo, los Estados
estarian en contravencion de lo previsto en el articulo 5 de la CADH, y
podria generarse un trato contrario a la prohibicion de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Los Estados no pueden alegar dificultades econdmicas para justificar
condiciones de detencién que no cumplan con determinados estandares
minimos internacionales en la materia y que no respeten la dignidad
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inherente del ser humano. En el caso de las personas privadas de libertad,
por las propias circunstancias del encierro existe un contenido minimo de
acceso y goce efectivo de derechos que hacen al acceso a servicios
basicos para una vida digna en prision que no puede depender de los
recursos disponibles y que debe satisfacer el postulado de trato digno
dispuesto en el articulo 5 de la CADH y el derecho a la igualdad y no
discriminacion, recogido en los articulos 24 y 1 del mismo tratado.

Los Estados deben realizar un examen médico integral de las personas
privadas de libertad tan pronto como sea posible a su entrada a los centros
penitenciarios, el cual debe ser practicado por personal médico que no
tenga vinculos con las autoridades penitenciarias. Ademas, los Estados
deben proveer atencibn médica calificada, inclusive psiquiatrica, a las
personas privadas de libertad, tanto en situaciones de emergencia como
para efectos de atencion regular, ya sea en el propio lugar de detencién o
centro penitenciario o, en caso de no contar con ello, en los hospitales o
centros de atencion en salud donde corresponda otorgar ese servicio.

La alimentacién que se brinde en los centros penitenciarios debe ser de
buena calidad y debe aportar un valor nutritivo suficiente. Por tanto, se
exige de los Estados: (i) la provisién de alimentos de forma regular que
sean apropiados desde un punto de vista nutricional, cultural y religioso; (ii)
que los alimentos sean preparados y/o transportados en condiciones
higiénicas, y (iii) cuando sea posible, permitir que las personas privadas de
libertad cuenten con las condiciones para cultivar y preparar sus propios
alimentos, o recibirlos de fuentes externas. En suma, los Estados deben
proveer una alimentacion adecuada a las personas privadas de libertad
para conservar la salud y fuerza, teniendo asimismo en cuenta particulares
necesidades debido a la edad o de acuerdo con sus usos y costumbres.

Los Estados deben proveer agua potable a los reclusos en cantidad
suficiente para cubrir sus necesidades de consumo, asi como agua para su
higiene personal. Ello exige al Estado: (i) garantizar el acceso al agua
potable para el consumo, con un minimo de 15 litros por persona para
beber, cocinar y aseo personal; (ii) recopilar datos sobre la disponibilidad
del agua en los centros de detencién, y (iii) garantizar la potabilidad del
agua para el consumo, por ejemplo, mediante la instalacion de sistemas de
tratamiento de las aguas pluviales. En los lugares donde se usen letrinas
comunitarias 0 compartidas los Estados deben asegurar la intimidad,
inocuidad, higiene, asequibilidad y la sostenibilidad.

La sobrepoblacion y el hacinamiento tienen un impacto desproporcionado
en el goce de los derechos y el acceso a los servicios basicos en prisién por
parte de grupos en especial condicion de vulnerabilidad, lo cual hace
imperativo la aplicacion de medidas mediante enfoques diferenciados.
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Los Estados deben proveer suficiente personal capacitado para asegurar el
adecuado y efectivo control, custodia y vigilancia del centro penitenciario.
Ademas, dadas las caracteristicas de los centros de detencion, el Estado
debe proteger a los reclusos de la violencia que, en la ausencia de control
estatal, pueda ocurrir entre los privados de libertad y evitar la presencia de
armas en poder de los internos dentro de los establecimientos.

Enfoques diferenciados aplicables a mujeres embarazadas, en periodo de parto,

posparto v lactancia, asi como a cuidadoras principales, privadas de la libertad

El principio de igualdad y no discriminacion llama a los Estados, a través del
sistema de justicia penal y de las administraciones penitenciarias, a
emplear un enfoque diferenciado cuando se trata de mujeres privadas de
libertad, de modo tal que no se reproduzca exactamente el trato
proporcionado a la poblacién masculina.

En el caso de las mujeres privadas de libertad que se encuentran
embarazadas, en periodo de posparto y lactancia o con responsabilidades
de cuidado, debe darse preferencia a la adopcion de medidas alternativas o
sustitutivas a la detencién o prision, o, en su defecto, a formas de detencién
morigeradas, tales como el arresto domiciliario o el uso de brazalete o
tobilleras electronicas, particularmente atendiendo a la baja gravedad del
delito —es decir, la comision de delitos no violentos—, al minimo riesgo que
representa la mujer delincuente para la sociedad, asi como al interés
superior de los nifios y nifias. Ello implica que la privacion de libertad solo
debe disponerse en supuestos excepcionales.

Todas las mujeres privadas de libertad deben alojarse en forma separada
fisicamente de los hombres y, ademas, en pabellones o secciones menos
restrictivas y de inferior nivel de seguridad que atiendan al bajo nivel de
riesgo que representan y con espacio suficiente donde puedan satisfacer
sus necesidades especificas. El personal de vigilancia debe ser femenino.
Ademas, resulta primordial que se priorice la ubicacion de las mujeres con
responsabilidades de cuidado en centros de mayor cercania a sus lugares
de residencia y a los de su familia, a fin de favorecer el mantenimiento de
los vinculos familiares y el apoyo a las necesidades de cuidado.

Resulta contrario al articulo 5 de la CADH la aplicacion de medidas de
aislamiento, a manera de sancion disciplinaria o con cualquier otro
propésito, para mujeres embarazadas, en periodo de posparto o lactancia,
asi como madres con nifios o0 nifias. Las sanciones disciplinarias no podran
disponer la prohibicion del contacto de las mujeres con sus familiares,
especialmente en referencia a los nifios y nifias. Se encuentra prohibida la
aplicaciéon de medidas disciplinarias que consistan en la prohibicién de
visitas a las mujeres embarazadas o con nifios; asi como el uso de grilletes
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y esposas en mujeres embarazadas para su traslado a centros médicos, asi
como antes, durante e inmediatamente después del parto.

El derecho a la salud sexual y reproductiva debe satisfacer los elementos
de disponibilidad, aceptabilidad, calidad y accesibilidad. EI componente de
la accesibilidad resulta crucial para garantizar adecuadamente este derecho
a las personas privadas de libertad, o que incorpora la accesibilidad fisica,
es decir que los bienes y servicios deben estar disponibles a una distancia
fisica y geografica segura para las mujeres privadas de libertad, de modo
que puedan recibir servicios e informacion oportunos; la asequibilidad en
cuanto a que los bienes y servicios esenciales se deben proporcionar sin
costo alguno o sobre la base del principio de igualdad a fin de evitar que los
gastos de salud representen una carga desproporcionada, y la accesibilidad
de la informacién, en la medida que deben poder buscar, recibir y difundir
informacion e ideas relativas a cuestiones de salud sexual y reproductiva en
general, y también recibir informacién especifica sobre su estado de salud.

El Estado tiene un especial deber de garantizar que el acceso a la
alimentacion por parte de mujeres privadas de libertad en situacién de
embarazo, durante el parto, en el posparto y durante la lactancia se ajuste a
las necesidades de cada una de estas etapas y condiciones particulares.
Asimismo, resulta esencial que los Estados prevean un marco normativo y
protocolos operativos con respecto a la atencibn médica especializada
prenatal, durante el parto y postnatal, que asegure a las mujeres y otras
personas gestantes privadas de libertad, de forma efectiva y gratuita, la
provision de bienes y servicios relacionados con la salud reproductiva,
incluidos los chequeos de rutina antes y después del parto y la atencion
psicoldgica.

Las mujeres embarazadas privadas de libertad son especialmente
vulnerables a sufrir violencia obstétrica, por lo que los Estados deben
reforzar las medidas de prevencion de dicha violencia en los servicios de
salud obstétrica que se brinda a esta poblacién. Es necesario que se
garantice el acceso a la justicia para las mujeres que son victimas de
violencia obstétrica, incluyendo aquellas que se encuentran privadas de
libertad, especificamente a través de la tipificacion de esa violencia y del
acceso a recursos administrativos y judiciales, asi como a reparaciones
efectivas y transparentes por las violaciones del derecho a la salud sexual y
reproductiva. En particular, resulta necesario facilitar a las mujeres
detenidas canales de denuncia seguros, brindando los recursos necesarios
para ello y las condiciones de confidencialidad y proteccion necesarias,
todo lo cual debe ser debidamente informado a las reclusas.

La administracion del establecimiento penitenciario debe garantizar a las
personas privadas de libertad en periodo de menstruacion el acceso y
suministro de agua para la higiene personal, asi como acceso gratuito a



s Cort ™\ DERECHOS
%e‘}ﬁfﬁﬁiﬁﬁoﬁ ‘ &) HUMANOS

productos de higiene personal en la cantidad y frecuencia necesaria. De
igual forma, sera necesario garantizar la provision de productos de higiene
para los nifios y las nifias que vivan con ellas en prisién. Toda la ropa,
incluida la de cama, se mantendra limpia y en buen estado para asegurar
condiciones de higiene compatibles con la dignidad. En el caso de las
mujeres embarazadas, se les debe permitir usar ropa adaptada a su
condicién. Asimismo, las nifias y los nifios pequefios que conviven con sus
madres detenidas nunca deben llevar uniforme y las autoridades
penitenciarias deben asegurarse de que estan provistos de ropa adecuada
para su edad y el clima.

Se debe privilegiar el contacto fisico entre la madre y los hijos lactantes, por
la importancia del vinculo materno-filial y de la nutricion con leche materna.
Debe garantizarse que las mujeres sean privadas de libertad en lugares
cercanos al grupo familiar, que se provean los medios necesarios para que
pueda mantenerse el contacto de las mujeres madres con sus hijos y se
adopten las medidas necesarias para prevenir practicas de adopcion
irregulares.

Enfoques diferenciados aplicables a nifios y niflas que viven en centros de

detencion con sus madres o cuidadores principales

La CADH dispone que la pena no puede trascender a la persona del
delincuente. En ese sentido, la pena privativa de libertad del progenitor,
cuidador principal o adulto referente no puede afectar o trascender al nifio o
nifia que vive con ellos en el establecimiento penitenciario pues ellos no se
encuentran en conflicto con la ley penal. Estos nifios y nifias no deben ser
considerados, bajo ningan concepto, como reclusos. Cuando se trata de la
imposicion y ejecucion de la pena de un progenitor o referente adulto
responsable del cuidado de un nifio y/o nifia, sobre todo si se encuentra en
la primera infancia, resulta exigible que al tomar las decisiones que
correspondan las autoridades judiciales y penitenciarias evallen también la
dimension familiar e incorporen un enfoque de derechos del nifio, de modo
tal que se guien por los principios del interés superior del nifio, no
discriminacion, desarrollo y bienestar mental, participacién de los nifios y
nifias y el principio de no hacer dafio.

Cualquier decision que se adopte, relacionada con el ingreso, permanencia
y/o externalizacion del centro carcelario de un nifio 0 una nifia, que tenga
un progenitor, cuidador principal o referente adulto en prision, asi como lo
relativo a la separacion de dicho progenitor o cuidador, siempre debe
hacerse tras una evaluacion individual, rigurosa y con la debida
consideracion a la proteccion de los derechos y al interés superior de los
nifios afectados. Para ello, se deberdn tomar en cuenta los siguientes
criterios: (1) consideracion del interés superior del nifio y la nifia en todas
las decisiones que les afecten y, en especial, respecto de su vida en
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prision; (2) principio general de uso prioritario de penas alternativas o
sustitutivas a sus madres, cuidadores principales o referentes adultos; (3)
limites etarios para la permanencia en prision y separacion del nifio o nifia
de su madre o cuidador principal privado de libertad, y (4) mantenimiento de
los vinculos con el otro progenitor o adultos significativos.

Los hijos e hijas de reclusas tienen el mismo derecho a acceder a los
servicios de salud en las mismas condiciones que los nifios y nifias que
viven fuera de las carceles. Para ello debe asegurarse: (i) el acceso a un
reconocimiento médico por personal especializado al ingreso del nifio o
nifia al centro penitenciario; (ii) controles peridédicos y el acceso gratuito y
en condiciones de igualdad a la atencién en salud pediatrica especializada;
(ii) la provisidbn de las vacunas previstas en el esquema nacional y de
medicamentos que sean necesarios de forma gratuita; (iv) las medidas
pertinentes para prevenir y reducir la mortalidad infantil; y (v) un registro
confidencial respecto de los datos de salud.

Los Estados deben asegurar que los nifios y nifias que vivan en la carcel
con sus madres reciban una alimentacién balanceada y nutritiva, que sea
adecuada acorde a su edad y necesidades de desarrollo.

Atendiendo a la especial posicidn de garante del Estado, cuando las nifias o
nifios vivan con sus madres o cuidadores principales en prision, forma parte
del deber estatal el suministro de los medios necesarios para asegurar la
crianza positiva, su supervivencia y desarrollo integral libre de temores.
Cuando lo mejor para el nifio es vivir con su madre o cuidador principal en
prision se debe proporcionar a los nifios las medidas de proteccion especial
que propendan a su desarrollo integral de su personalidad, talentos y
capacidades mentales y fisicas en todo su potencial, lo que debe incluir
como minimo atencibn médica, acceso a la educacion de la primera
infancia y basica, y areas de juego y recreacioén con acceso directo a la luz
natural y a espacios al aire libre.

En lo que se refiere a la integracibn comunitaria y socializacién con la
comunidad y su entorno social, los Estados deberdn adoptar todas las
medidas conducentes para que ésta se desarrolle de una forma progresiva
y no estigmatizante.

Enfoques diferenciados aplicables a las personas LGBTI privadas de la libertad

Los Estados deben garantizar el reconocimiento de la identidad de género a
las personas, pues ello es de vital importancia para el goce pleno de otros
derechos humanos. De la misma forma, la falta de reconocimiento de ese
derecho puede a su vez obstaculizar el ejercicio de otros derechos
fundamentales y, por ende, tener un impacto diferencial importante hacia
las personas transgénero, las cuales, como se ha visto, suelen encontrarse
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en posicion de vulnerabilidad. El respeto y reconocimiento de la identidad y
expresion de género tiene consecuencias especiales en el tratamiento de
las personas privadas de libertad. Es que, la falta de acceso al
reconocimiento a la identidad de género constituye un factor determinante
para que se sigan reforzando los actos de discriminacion en su contra, y
también puede erigirse en un obstaculo importante para el goce pleno de
todos los derechos reconocidos por el derecho internacional.

A partir del articulo 5 de la CADH, los Estados cuentan con una obligacion
de registrar el sexo de la persona privada de la libertad, y de separar a los
reclusos hombres de las mujeres. A partir de una interpretacion evolutiva
del texto de la CADH y de los estandares desarrollados a nivel internacional
sobre la materia, en el caso de las personas trans, e intersex, se debera
consignar, en cambio, el nombre y género con el cual se identifican, segun
sea expresado voluntariamente por la persona privada de libertad.
Respecto de las personas que no se identifiquen dentro del esquema
binario del género, las autoridades penitenciarias deberan asi anotarlo en
sus registros, consignando asimismo su nombre social. Los Estados
deberan garantizar que la informacion relativa a la orientacion sexual e
identidad de género de una persona sea confidencial.

Las obligaciones de prevencién, investigacion y registro de la violencia
contra las personas LGBTI privadas de libertad se encuentran intimamente
relacionadas, toda vez que, sin datos oficiales, se dificulta el desarrollo de
politicas publicas preventivas que sean eficaces en las cérceles. Ello
implica: (1) el registro de los datos relacionados con la violencia ejercida
contra las personas LGBTI privadas de libertad; (2) la prevencion y
proteccion frente a la violencia ejercida contra las personas LGBTI privadas
de la libertad, y (3) la obligacion de investigar la violencia ejercida en
perjuicio de las personas LGBTI privadas de la libertad.

En el caso de las personas trans, el respeto a su identidad de género se
encuentra estrechamente relacionado con el acceso a servicios de salud
adecuados. En cumplimiento de su obligacion internacional de reconocer la
identidad de género de toda persona, los Estados deben garantizar
aguellos tratamientos médicos que sean necesarios para que las personas
trans puedan adecuar su corporalidad, incluyendo su genitalidad, a su
identidad de género auto-percibida, en la medida que dichos servicios se
encuentren disponibles para la comunidad. En suma, los Estados estan en
la obligacion de adoptar disposiciones para garantizar que las personas
trans privadas de su libertad puedan tener la atencibn médica especializada
necesaria y oportuna. En general, los Estados deben proveer a las
personas privadas de la libertad un acceso adecuado a cuidados medicos y
consejeria apropiada a sus necesidades, reconociendo cualquier necesidad
particular con base en su orientacion sexual o identidad de género, incluso
en lo que respecta a salud reproductiva, y a terapia hormonal o de otro tipo,
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como también a tratamientos para reasignacion de sexo si ellas los
desearan.

En aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion, la visita intima
debe ser garantizada a las personas LGBTI privadas de libertad. Aquellas
disposiciones que prohiben a las personas LGBTI acceder a la visita intima,
ademas de perpetuar discriminaciones de hecho, no buscan tampoco
satisfacer ningun interés legitimo respaldado por la CADH. En este ambito,
las regulaciones que exijan determinado estado civil para su realizacion
pueden tornarse en limitaciones arbitrarias y discriminatorias de este
derecho. Por lo tanto, resulta necesario los Estados valoren la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de las limitaciones que impongan a las visitas
intimas. Como criterio orientador, el ejercicio libre de la sexualidad humana
en el dmbito de la privacién de la libertad deberia exigir como Unico
requisito, que se demuestre que las personas tienen la Unica intencion de
mantener relaciones sexuales o que mantienen una relacion afectiva.

Enfoques diferenciados aplicables a las personas pertenecientes a pueblos

indigenas privadas de la libertad

El origen étnico de las personas es una categoria protegida por la CADH.
Por ello, ninguna norma, decisidbn o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su
origen étnico. La etnia se refiere a comunidades de personas que
comparten, entre otras, caracteristicas de naturaleza socio-cultural, tales
como afinidades culturales, linglisticas, espirituales y origenes histéricos y
tradicionales. Dentro de esta categoria se encuentran los pueblos
indigenas, los cuales tienen caracteristicas propias que conforman su
identidad cultural, tales como su derecho consuetudinario, sus
caracteristicas econdmicas, sociales, sus valores, usos y costumbres. En
razon de lo anterior, es indispensable que los Estados, en la proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas, tomen en cuenta sus
particularidades propias, asi como su situacion de especial vulnerabilidad.

Dada su especial relacion con el territorio y su comunidad, las personas
indigenas constituyen un grupo desproporcionadamente afectado por la
pena privativa de la libertad. Esta medida representa un obstaculo para el
ejercicio pleno del derecho a la identidad cultural de las personas
indigenas, cuyos efectos se extienden a toda la comunidad. La duracién
prolongada de la prision preventiva puede afectar de manera diferenciada a
los miembros de pueblos indigenas por sus caracteristicas econdmicas,
sociales y culturales, lo que, en el caso de dirigentes de la comunidad,
puede también tener consecuencias negativas en los valores, usos Yy
costumbres de la comunidad o comunidades en que ejerce liderazgo.
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En la evaluacion de la responsabilidad penal y la determinacion de la pena
correspondiente a una persona indigena, las autoridades judiciales del
sistema penal ordinario deben: (i) analizar la condicién particular de cada
persona, su rol e integracién con su respectiva comunidad, asi como su
autoidentificacion como persona indigena y las caracteristicas vy
condiciones especificas del pueblo indigena al que pertenece; (ii)
determinar, en cada caso, si en razon de las caracteristica economicas,
sociales y culturales de la persona aplica alguna causa de inimputabilidad,
justificacion o exculpacion; (iii) considerar, desde la perspectiva de la
cultura indigena, el impacto que tendria la privacion de la libertad sobre la
persona y la comunidad indigena, y (iv) aplicar, de forma preferente,
sanciones y medidas cautelares que no impliquen la privacion de la libertad.
Para lograr una aproximacion intercultural en la administracién de justicia
penal, resulta fundamental, ademas, evaluar las caracteristicas de la
persona sujeta al proceso a partir de su propia cultura, con el apoyo de
peritajes antropoldgicos y sociolégicos, intérpretes y visitas in situ, entre
otros.

Los Estados cuentan con la obligacién de permitir a las personas indigenas
privadas de su libertad ejercer sus practicas culturales y religiosas en el
entorno penitenciario. Ello implica que los Estados garanticen que estas
personas puedan: a) profesar, manifestar, practicar, conservar y cambiar su
religibn, segun sus creencias; b) participar en rituales religiosos y
espirituales, y ejercer sus practicas tradicionales; c) elegir a sus
representantes dentro de la poblacion penitenciaria, quienes podran
organizar ceremonias de forma periédica, y visitar a los prisioneros que lo
requieran; d) recibir visitas externas de representantes de su religion y de
su comunidad; e) en la medida de lo posible, acceder a lugares especificos
para practicar su culto, y f) portar sus vestimentas tradicionales, y mantener
la longitud de su cabello.

En el caso de las personas indigenas, el tratamiento médico adecuado,
oportuno, que atienda sus especiales necesidades, requerird en virtud de
su cosmovision, el uso de practicas y medicinas tradicionales. En virtud de
lo anterior, los Estados cuentan con las siguientes obligaciones especificas:
a) promover sistemas o practicas interculturales en los servicios médicos,
de forma tal que el tratamiento médico brindado a las personas indigenas
tome en consideracion sus pautas culturales; b) permitir a las personas
indigenas privadas de libertad introducir al recinto penitenciario aquellas
plantas y medicamentos tradicionales, siempre que no representen un
peligro para su salud o la de terceros, y c) permitir el ingreso de personas
gue apliquen la medicina tradicional de la comunidad indigena a los recintos
penitenciarios para la atencion médica de la persona indigena.

El ejercicio de los derechos tutelados por la CADH por parte de las
personas indigenas privadas de libertad exige como presupuesto que ellas
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puedan expresarse Yy recibir informacibn en su idioma o lengua.
Consecuentemente, los Estados deben: a) garantizar que cualquier
informacion brindada al resto de la poblacién penitenciaria, en especial
aguella relativa a sus derechos, el estado de su proceso, y el tratamiento
médico recibido, sea traducido al idioma de las personas indigenas. Si
estas no saben leer, deberan ser leidas a ellas por parte de intérpretes; b)
brindar interpretacion en aquellos procedimientos y diligencias
administrativas y judiciales que puedan afectar sus derechos, cuando las
personas indigenas no hablen el idioma en que tales procesos sean
conducidos, o cuando soliciten expresarse en el idioma propio, y ¢)
abstenerse de prohibir a las personas indigenas privadas de libertad
expresarse en el idioma de su eleccion, lo cual constituye un trato
discriminatorio contrario a la CADH.

De la CADH se desprenden las siguientes obligaciones especificas para la
prevencion de la violencia en contra de las personas indigenas privadas de
libertad: a) capacitar y sensibilizar a los funcionarios penitenciarios sobre
las particularidades de las culturas indigenas; b) establecer mecanismos de
supervision penitenciaria, asi como de denuncia e investigacion de
violaciones a los derechos humanos que sean independientes, y que
cuenten con personal culturalmente sensible y capacitado en la
investigacion de la violencia contra las personas indigenas; c) incrementar
el nimero de funcionarios penitenciarios indigenas; d) desarrollar, en
conjunto con las comunidades y autoridades indigenas politicas
penitenciarias para atender la violencia y discriminacion, y e) asegurar que
las medidas adoptadas para proteger a las personas indigenas no
impliquen un trato inferior al brindado a las otras personas privadas de
libertad, ni el aislamiento.

Enfoques diferenciados aplicables a personas mayores privadas de la libertad vy

personas con discapacidad privadas de la libertad

Se considera persona mayor a quien han cumplido 60 afios, salvo que la ley
interna determine una edad distinta, siempre que no sea superior a los 65
afos. La edad es también una categoria protegida por el articulo 1 de la
CADH, la que se incorpora en el término abierto referido a “otra condicién
social” que recoge dicho precepto. Por consiguiente, la prohibicion de
discriminacion relacionada con la edad, cuando se trata de personas
mayores, se encuentra igualmente tutelada por la CADH. Esto determina,
entre otras cosas, la aplicacion de politicas inclusivas para la totalidad de la
poblacién y un facil acceso a los servicios publicos.

Es importante de visibilizar a las personas mayores como sujetos de
derechos que requieren especial proteccion y, consecuentemente, cuidado
integral, con el respeto de su autonomia e independencia. Es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las particulares
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necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacién especifica en que se encuentre, como sucede,
precisamente, con las personas mayores.

Las necesidades especiales de las personas mayores, la afectacion
diferenciada que para estas puede conllevar la privacion de libertad y la
posibilidad de que los sistemas penitenciarios no atiendan de manera
adecuada sus multiples necesidades han determinado que se recomienda
la posibilidad de aplicar, a dicho grupo poblacional, penas no privativas de
libertad o que se priorice su libertad anticipada, lo cual debe atender a las
necesidades de reinsercion y reintegracion social, asi como a evitar la
reiteracion delictiva.

Una aplicacion del modelo social para atender la discapacidad en los
entornos penitenciarios requiere garantizar accesibilidad a las personas con
discapacidad que se vean privadas de su libertad de conformidad con el
principio de no discriminacion y con los elementos interrelacionados de la
proteccion a la salud, a saber, disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad, incluida la realizaciébn de ajustes razonables necesarios en el
centro penitenciario, para permitir que puedan vivir con la mayor
independencia posible y en igualdad de condiciones con otras personas en
situacion de privacion de libertad.

Para eliminar las barreras que enfrentan las personas con discapacidad
privadas de libertad, los Estados deben facilitar el acceso a los medios
necesarios para lograr su rehabilitacién. La efectividad de los derechos a la
accesibilidad y a la movilidad exige igualmente medidas para garantizar la
habilitacion y rehabilitacion de las personas con discapacidad, a fin de que
logren su méxima independencia y capacidad fisica, haciendo efectiva su
inclusion y participacion plena en todos los aspectos de la vida.

La necesidad de proveer servicios de salud de un nivel equivalente al que
se garantiza fuera de la prision, determina que, en el caso de las personas
mayores internas, aquellos servicios se dirjan también a fomentar un
envejecimiento activo y saludable, el cual se entiende como el proceso de
optimizacién de las oportunidades de bienestar fisico, mental y social, de
participacion y de contar con proteccion, seguridad y atencién, con el
objetivo de ampliar la esperanza de vida saludable y la calidad de vida. Por
ello, los servicios de salud, en atencién a las necesidades de las personas
mayores, ademas de considerar estrategias que contrarresten las pérdidas
asociadas con la edad avanzada, también deben dirigirse a reforzar la
recuperacion, la adaptacion y el crecimiento psicosocial de dichas
personas, todo lo cual propende a que puedan hacer frente a los problemas
de salud que a menudo sobrevienen con el envejecimiento y, a la postre, a
proveerles bienestar, en el sentido mas amplio posible.
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La incorporacion de la perspectiva de género hace imprescindible identificar
y prever las necesidades de atencion en salud especificas de las mujeres
mayores y, a su vez, la heterogeneidad de dichas necesidades derivado de
las condiciones especificas de cada persona. En tal sentido, los servicios
de atencion de salud deben estar orientados expresamente a la mujer, lo
que incluye atencion preventiva, pruebas de Papanicolau y examenes para
la deteccion de cancer de mama, de cuello uterino y otros tipos de cancer
que afectan a la mujer. Ademas, los programas y servicios de salud deben
garantizar una atencidn apropiada frente a los cambios asociados al
envejecimiento y propios de la mujer, como aquellos relacionados con
eventuales afecciones y enfermedades fisicas 0 mentales
posmenopausicas y posreproductivas.

Las personas que padecen un deterioro importante de su capacidad
intrinseca, con esperanza de vida limitada, tienen derecho a cuidados
paliativos dirigidos a mejorar su calidad de vida hasta el final. En tal sentido,
las autoridades penitenciarias deben brindar a las personas que padezcan
enfermedades terminales los tratamientos para el control del dolor.

Para garantizar el derecho al contacto con el exterior y sus familias, resulta
necesario ubicar a las personas mayores privadas de libertad en centros
penitenciarios cercanos a sus hogares, a efecto de favorecer las visitas, la
comunicacién y el contacto con sus familias. Por lo tanto, al determinar
inicialmente el lugar en el que la persona permanecerd privada de su
libertad, asi como al evaluar posibles traslados a otros establecimientos, las
autoridades competentes deben ponderar el impacto que su alojamiento en
determinado lugar podria tener en el fortalecimiento y la continuidad de sus
relaciones familiares. Adicionalmente, las autoridades penitenciarias deben
permitir y favorecer la comunicacion periddica de las personas mayores
privadas de libertad con sus familiares y personas cercanas, mediante
correspondencia o haciendo uso de los medios de telecomunicaciones,
electrénicos, digitales o de otra indole que se encuentren disponibles.

La rehabilitacion y readaptacion social de las personas privadas de libertad
exige que en los centros penitenciarios se garantice el acceso, sin
discriminacion, a programas de educacion, trabajo y recreacion. El fin
perseguido por el articulo 5 de la CADH, es proveer a las personas privadas
de libertad programas que, atendiendo a sus necesidades especiales, les
permita reintegrarse a la vida en su comunidad sin reincidir en conductas
delictivas. Por su parte, las autoridades penitenciarias deben disefar e
implementar programas dirigidos a favorecer la reintegracién social de las
personas mayores privadas de libertad, los que deberan abordar
estrategias y planes en distintos ambitos, incluida la instruccion, educacién
y cultura; la orientacion y formacion profesionales; la asistencia social,
sanitaria, psicologica y espiritual; el asesoramiento laboral; el desarrollo
fisico, y el descanso y la recreacion. Tales programas deberan adaptarse a
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las necesidades y capacidades de las personas mayores, lo que exige,
ademas, la incorporacion de una perspectiva de género que atienda las
necesidades y circunstancias particulares de las mujeres mayores.

Conclusion

De acuerdo con algunos de los instrumentos del Sistema Interamericano, los
Estados parte de la CADH tienen la obligacion de no lesionar los derechos de las
personas privadas de la libertad en una medida mayor a la estrictamente
necesaria, lo cual implica desplegar una serie de acciones con un enfoque
diferenciado con el fin de asegurar de manera plena de los derechos de las
personas privadas de la libertad.



