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PREFACIO

Veroénica Hinestroza Arenas'

Heidi Abuchaibe Abuchaibe?

La tortura como violacion a los derechos humanos implica el uso de violencia fisica
y/o mental, dirigida intencionalmente a causar dolores o sufrimientos con un fin
especifico, por o con la aquiescencia de agentes estatales. La historia de América
Latina no ha sido agena al uso de la tortura como instrumento de dominacion.

Pese al rechazo ala tortura en elmarco del Derecho Internacional Humanitario,
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y mas recientemente del
derecho positivo doméstico, la tortura no ha logrado erradicarse ni en la region
latinoamericana, ni en el resto del mundo.

Historicamente, en materia de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, a la prohibiciéon general de la tortura y tratos crueles, inhumanos
o degradantes, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo
5) en 1948, sigui6é su incorporacién en un documento vinculante: el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (articulo 7). El alcance de la
prohibicion se desarrollé mediante los Comentarios Generales No. 7 y No. 20
del Comité de Derechos Civiles y Politicos, 6rgano de tratado del Pacto. Sin
embargo, la adopcion de una definicion legal de la tortura, se dio solo en 1985
con la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, a
la que le sigui6 la entrada en vigor de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
en 1987.

En el ambito del Derecho Internacional Humanitario, la prohibiciéon de
la tortura tiene un amplio desarrollo consuetudinario. Tanto los convenios de

La Haya de 1899 y 1907, como el articulo 3 comtn a los cuatro Convenios de

Prefacio

Ginebra de 1949 incluyen la prohibicién de la tortura en contextos de conflicto
armado. La labor de los Tribunales Internacionales visibiliz6 la tortura, tanto
como crimen de guerra, como de lesa humanidad. Asi lo recogi6 el Estatuto de
la Corte Pernal Internacional (2002), en sus articulos 7 y 8.

La tortura vulnera el derecho a la integridad fisica y mental del ser humano,
y deja secuelas generalmente irreparables e irreversibles. En el marco de la accion
estatal, esta practica rompe la confianza en la institucionalidad como garante de las
libertades y derechos de la poblacion y del uso legitimo de la fuerza. La impunidad
por el crien de tortura genera impotencia y terror en la sociedad, atenta contra la
prevalencia del Estado de derecho contra las garantias y libertades ciudadanas.

Aportar a la efectiva prevencion, investigacion y judicializacion de la tortura
y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes en América Latina es un
objetivo prioritario del Instituto de Derechos Humanosdela BarraInternacional de
Abogados (International Bar Association’s Human Rights Institute — IBAHRI—).
Este organismo busca, mediante investigacion, capacitaciones y asistencia técnica
especializada, acercar los estandares y los debates internacionales relevantes, a las
normativas y contextos particulares de los paises en los que trabaja. Asi mismo, el
Instituto busca promover la comprension de los desafios y oportunidades propios
de la regién en foros internacionales de analisis y generacion de estandares en
materia de tortura.

Enelmarco de sulabor con operadores de derecho, el Instituto ha comprendido
que, para alcanzar resultados sostenibles, es necesario trabajar desde un enfoque
integral que reconozca que la prevencion, investigacion y judicializacion de la
tortura desborda la dimensién legal. En consecuencia, el 1BAHRI ha adoptado
una mirada pluridisciplinar en su labor, la cual requiere propiciar didlogo e
interaccién constante con actores relevantes de entre otras, las areas médicas,
psicologicas, de politicas publicas y de relaciones internacionales.

Conscientes de laimportancia de facilitar el acceso a estos dialogos a un pablico
mas amplio del que conseguimos reunir en el marco de nuestras actividades y
reconociendo que la produccion y diseminacion de recursos legales, académicos
y cientificos en la materia se ha dado principalmente en el idioma inglés, el
IBAHRI y la Facultad de Finanzas, Gobierno y Relaciones Internacionales de la

Universidad Externado de Colombia se aliaron para elaborar esta publicacion
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en el idioma espanol. El libro retne articulos de un grupo extraordinario de
profesionales con los que el 1BAHRI ha tenido la oportunidad de trabajar a lo largo
de los dltimos anos y quienes, desde su compromiso con la prevencion y condena
de la tortura, asi como desde su solidaridad con las victimas, decidieron sumar
sus aprendizajes e inquietudes a la identificaciéon de desafios contemporaneos
que se originan —o repercuten— en la efectiva prevencién, investigacion y
judicializacién de la tortura en América Latina.

Confiamos en que este recurso sea de utilidad para propicar debates

pendientes, generar ideas inovadoras, y complementar su labor.

NOTAS AL PIE

1. Abogada Senior de Programa del International Bar Association’s Human Righst Institute, Londres, In-
glaterra. Encargada del trabajo del BAHRI en América Latina. Verénica.hinestroza@int-bar.org

2. Abogada, docente investigadora en el area del Derecho Internacional, vinculada al Centro de Investiga-
ciones y Proyectos Especiales de la Facultad de finanzas, Gobierno y Relaciones Internacionales de la Uni-

versidad Externado de Colombia. Heidi.abuchaibe@uexternado.edu.co
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'Profesor asistente de Estudios Internacionales y profesor Wick Cary de
Estudios Brasilenos en la University of Oklahoma, EE.UU. Se desempeiio
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Con el fin de presentar a los lectores un abordaje holistico de la problematica de
la tortura en América Latina, el presente libro esta dividido en dos partes. Los
capitulos de la primera parte, del 1 al 5, examinan las brechas significativas que
aun existen entre los compromisos formales de los Estados latinoamericanos con
la erradicacion de la tortura y la practica de la tortura en la region. Los capitulos
de la segunda parte del libro, del 6 al 9, destacan el potencial para la innovacion
politica e institucional en la lucha contra la tortura en América Latina.

En el capitulo I la abogada Gaia Pergolo examina la implementacién de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura en Pert y México. La autora
concluye que estos paises no han logrado alinear a cabalidad las disposiciones del
derecho internacional y las leyes y practicas nacionales. La inconsistencia, en
su opinion, es una constante en la regién, y deriva en efectos negativos para la
investigacion y el enjuiciamiento de los responsables de la tortura.

El capitulo 2 fue escrito por Fabio de Sa e Silva, editor de este libro, y se
centra en el escenario brasileno. El autor argumenta que, si bien Brasil se ha
comprometido a nivel nacional e internacional a criminalizar, investigar y castigar
a los responsables del crimen de tortura, activistas locales muestran un gran
escepticismo sobre la efectividad de este enfoque para la obtencion de justicia y

reparacion por victimas de tortura. El autor examina los factores estructurales

Introduccion

que explican esta desconfianza y corroboran la fragilidad del Estado de derecho
en Brasil y América Latina.

El capitulo 3 es una contribucion de la abogada Andra Nicolescu en la que se
demuestra que, en América Latina, las respuestas a la “delincuencia juvenil” y al
mal llamado “comportamiento antisocial” contintian priorizando la privaciéon de
la libertad, a pesar de la evidencia en contra de esta medida. Privar a los nifos,
ninas y adolescentes de la libertad es costoso, ineficaz y, como regla, desencadena
violaciones graves de los derechos humanos, incluida la tortura. La autora
argumenta que, a la luz de los estandares internacionales, los paises de la region
precisan continuar buscando soluciones alternativas al problema de los delitos
juveniles, a pesar de la presion social en contrario.

El capitulo 4 tue escrito por la abogada Paulina Zamorano Valenzuela, quien
analiza el alcance y viabilidad del principio de “independencia” que rige a los
Mecanismos Nacionales de Prevencion de la Tortura (Mxp) establecidos en el
Protocolo Facultativo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Tortura. Su conclusion es que la independencia de varios MNP en América Latina
se ve a menudo comprometida por marcos legales restrictivos y restricciones
presupuestarias, y en consecuencia estos mecanismos no logran reflejar en su
labor el cumplimiento de las obligaciones de los Estados en el marco del Protocolo
en materia de prevencion.

En el capitulo 5 el psicologo Edgar Hassan propone diez estandares para guiar el
trabajo de los servicios forenses en la documentacién y evaluaciéon independiente
de posibles casos de tortura. La propuesta se basa en la identificacion de los
requisitos institucionales necesarios para la investigaciéon de estos casos, de
acuerdo con los parametros legales y técnicos compartidos por la comunidad
internacional.

En conjunto, los capitulos de la primera parte del libro evidencian que, si bien
los paises de la region han avanzado significativamente en la firma y ratificaciéon
de instrumentos internacionales contra la tortura, esta ultima persiste como
practica. En la cotidianidad, dicha brecha provoca una inevitable y cada vez
mas profunda crisis de confianza social en las instituciones, especialmente por
parte de los ciudadanos mas vulnerables, quienes son a su vez las victimas mas

comunes de la tortura.
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La segunda parte del libro comienza con el capitulo 6, elaborado por el abogado,
profesor y ex relator especial de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Tortura y otros Tratamientos Crueles, Inhumanos o Degradantes, Juan Méndez.
Alli se destaca que la imposiciéon de la tortura, ademas de ser inmoral e ilegal,
no genera informaciéon confiable en las investigaciones criminales, un argumento
que se sustenta en estudios cientificos. El profesor Méndez sostiene ademas que
existen metodologias de entrevista y buenas practicas documentadas que permiten
acceso a resultados legales y mas confiables. A la luz de estos argumentos, el
autor destaca el origen y la evolucién de una iniciativa internacional dirigida
a desarrollar un protocolo universal para la realizacion de entrevistas no
coercitivas. El autor considera que este instrumento contribuiria en gran medida
a la prevencion de la tortura en América Latina, dados los antecedentes de
autoritarismo y discriminacion sobre los que operan los sistemas de justicia penal
en la region.

El capitulo 7 fue escrito porlos abogados Miguel Sarre y Juan Morey. Los autores
sostienen que las politicas penitenciarias basadas en el ideal de “tratamiento”
y “rehabilitaciéon” de personas condenadas a la privacion de libertad tienen el
potencial de crear un contexto propicio para la practica de la tortura. Con base
en los cambios recientes en la ley mexicana, los autores proponen un modelo que
considera a los reclusos como “sujetos de derecho y obligaciones” y la ejecucion
penal como un proceso judicial.

En el capitulo 8 el abogado y exmiembro del MNP brasileio, Rafael Barreto
Souza, analiza la dimension preventiva de las competencias legalmente asignadas
a los MNP latinoamericanos. El articulo demuestra la forma innovadora en que
varios paises de la region han delineado las competencias de su MNP a la luz
de tanto las disposiciones del Protocolo Facultativo como de la literatura sobre
prevencion de la tortura.

Finalmente, en el capitulo 9, los psicélogos Miryam Rivera-Holguin, Tesania
Velazquez y Diego Otero-Oyague examinan las politicas para el tratamiento
psicologico de las victimas de tortura y violencia politica en América Latina.
Después de revisar los tres modelos predominantes en la region, los autores
abogan por una solucién “comunitaria” cuyo propdsito es generar procesos

colectivos y de transformacién social para abordar las consecuencias de la

Introduccion

tortura. Como sustento, los autores examinan casos de tortura fallados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CibH) contra Guatemala, México
y Perti, cuyas sentencias senalan la incorporaciéon de las premisas del modelo
“comunitario”.

En su conjunto, los capitulos de la segunda parte evidencian las practicas
de innovaciéon desarrolladas en la region como respuesta a la tortura, y su
potencial para informar una agenda institucional amplia, multidisciplinaria y
transformadora de los marcos institucionales para la prevencion, judicializacion
y reparacion de este crimen y violacion a los derechos humanos. Asimismo, los
capitulos indican que el cambio en el panorama general de la practica de la
tortura en la regién no es ni sera automatico y requerira del involucramiento y

accionar de varios frentes, grupos de interés y areas de conocimiento.

e Actores politicos

La rama ejectuvia y las legislaturas nacionales, responsables de la adopcion e
implementacién de las normas y politicas contra la tortura, siguen siendo
importantes espacios de incidencia. Las decisiones que toman pueden tener
consecuencias (aunque a veces involuntarias), en la efectividad de las normas
y politicas, creando vacios regulatorios o disfunciones organizacionales que
permiten la continuacién o incluso la expansion de la practica de la tortura. De
otra parte, el ejecutivo y las legislaturas pueden servir como agentes de innovacion,
estableciendo nuevos estandares para la accion de los tribunales* o de los MNP?, 0

promoviendo enfoques creativos para politicas o programas®.

e Profesiones, instituciones y cultura juridicas

Profesiones e instituciones juridicas también son importantes, especialmente en el
caso de las normas relativas a la investigacion y la punicion de los perpetradores
de la tortura. Este libro no elabora en las transformaciones y desafios
experimentados por varios paises latinoamericanos en intentos por reconstruir sus
complejos legales’ (asociaciones de abogados, fiscalias y judicaturas) tras décadas

de regimenes autoritarios en las que muchos de estos complejos favorecieron
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la represion de la disidencia®. Sin embargo, capitulos como el 2 y 3 dejan en
claro que este es un proceso inconcluso y que en muchos Estados de la region la
profesion juridica no esta debidamente equipada ni absolutamente comprometida
con la lucha contra la tortura. Uno de los déficits mas pronunciados reside en la
cultura juridica, que muchas veces no ha podido absorber enteramente nuevos
conceptos o instrumentos derivados de la integracion de estas naciones en un
orden normativo internacional de derechos humanos®. Ahora bien, el problema
va mas alla del desconocimiento de las normas, pudiendo incluso implicar una
reconsideracion estructural de una o mas dimensiones de los complejos legales,

con nuevos criterios de reclutamiento, capacitacion y promocion'.

¢ Actores institucionales

Un escenario similar rodea las profesiones médicas y los servicios forenses.
Dichos profesionales resultan indispensables para la documentaciéon adecuada de
los casos de tortura ya que pueden proporcionar bases probatorias solidas para
responsabilizar a los perpetradores, asi como insumos para acciones preventivas.
Sin embargo, en el contexto latinoamericano, como lo evidencia este libro, estos
actores carecen de los conocimientos y las herramientas adecuadas, incluyendo
relaciones de poder institucionales, para realizar su trabajo con las debidas

libertad y calidad técnica'’.

¢ Sociedad civil

El libro demuestra la importancia de buenos fundamentos profesionales para la
implementacion de los estandares internacionales de derechos humanos, incluso
cuando han sido “bien” adoptados desde el punto de vista formal, pero aborda
también a la sociedad civil y su rol en la prevencion y judicializacion de la tortura.
La sociedad civil desempenia naturalmente un papel de rendicion de cuentas
(vertical o diagonal), presionando a los Gobiernos para que adopten normas
contra la tortura y las doten de efectividad. Histéricamente, la sociedad civil
ha sido uno de los principales epicentros de innovaciéon en derechos humanos,

tanto en contextos nacionales como a nivel regional'?. Sin embargo, la sociedad

Introduccion

civil no siempre aparece como este espacio de virtud y energia civica que se
opone a Estados no comprometidos con los derechos humanos; por el contrario,
puede mostrarse reticente con respecto a la implementacion de ciertas normas
de derechos humanos —especialmente en contextos de desigualdad y fragilidad
institucional®—, e incluso contagiarse por sentimientos contrarios a dichas
normas't, como se evidencia no s6lo en América Latina, sino incluso en paises

desarrollados hoy envueltos por la polarizacion politica 'y el populismo de derecha.
Desafios politicos y caminos para avanzar

La lucha contra la tortura en los paises de América Latina refleja los desafios
inherentes a cualquier agenda publica que busque su erradicacion. Dichos retos
requieren respuestas multidimensionales, pero ademas voluntad y viabilidad
sociopolitica. En este sentido, el contexto regional actual no parece propicio para
lalucha efectiva contra la tortura. Primero, en el ambito politico, América Latina,
como otras partes del mundo, se enfrenta al escalamiento del autoritarismo. Esta
tendencia se refleja no solo en el giro electoral hacia la “derecha” de los ultimos
anos, sino ademas en los preocupantes niveles de respaldo social a liderazgos
autoritarios y en la disminucién del apoyo a la figura de la democracia. Esta
mirada a la dinamica actual desde las tendencias generales, por supuesto, oculta
importantes diferencias entre paises de la regién. Mas alla de esta, globalmente
parece haber un retroceso en la lucha contra la tortura y los malos tratos. De
hecho, los Gobiernos democraticos han estado a la vanguardia, en los ultimos
anos, de la legitimacion de las practicas de tortura®.

Un segundo desafio es la convergencia de crecientes desigualdades
socloecondmicas, bajo crecimiento econémico y niveles dramaticos de violencia.
Las percepciones sociales de la inseguridad son altas y, a menudo, existe una clara
falta de confianza en las autoridades para poder brindar respuestas eficientes
a las preocupaciones de los ciudadanos. La guerra en curso contra las drogas
aun continia con sus previsibles consecuencias negativas para los derechos
humanos, incluido el uso extensivo de la tortura contra individuos, generalmente
marginados, involucrados en el microtrafico, frecuentemente con un importante

apoyo publico. En tercer lugar, la capacidad del Estado para llevar a cabo
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reformas de gran alcance es limitada, en particular dada la escala de los desafios
de politica involucrados. Los sistemas de justicia penal de la region son altamente
problematicos. El sistema penitenciario se encuentra en una profunda crisis y
sirve principalmente para perpetuar la violencia y el crimen. La aplicacion de la
ley adolece de falta de credibilidad y legitimidad.

Sin embargo, la escala y la omnipresencia de las practicas de tortura en
América Latina no permiten excusa para la pasividad. ;Qué hacer frente a
estos escenarios? (Qué vias de cambio se pueden extraer de las contribuciones
a este libro? En primer lugar, es importante asumir la lucha politica; como lo
destaca Philip Alston, los derechos humanos no son un proyecto de consenso',
y no hay soluciones sencillas. El cambio positivo serd, en el mejor de los casos,
incremental. Por lo tanto, la promocién continua, la identificaciéon y el cultivo de
aliados institucionales, el involucramiento con el publico, el cambio de actitudes
y la lucha contra los estereotipos deben formar parte de una campana politica en
curso contra la tortura y los malos tratos.

En segundo lugar, es importante reconocer que décadas de esfuerzos en la
lucha contra la tortura han generado aprendizajes importantes sobre factores
que la facilitan y sobre cuando y por qué ocurre. La tortura es una forma
especifica de abuso de poder que se dirige a quienes se encuentran en posiciones
de vulnerabilidad. Esta relaciéon de poder desigual es particularmente aguda
en los lugares de privacion de libertad. Nigel Rodley describi6 la tortura
como un delito de oportunidad”. Por lo tanto, para evitar la tortura en la
practica, es necesario acotar las oportunidades para que agentes estatales la
utilicen, por ejemplo mediante la implementacion de salvaguardas legales y de
procedimiento. Como senala Rodley, “Cuanto mas tiempo [a los [detenidos]
[se les niega] el acceso al y desde el mundo exterior (es decir, a su familia,
abogados, médicos, tribunales), mas [son] vulnerables al abuso por parte de
quienes desean obtener informacion o confesiones de ellos”®. Ademas, cuando
la tortura se investiga, persigue y castiga de forma consistente, el riesgo de
tortura disminuye. El monitoreo de los lugares de detencion a través de visitas
regulares también ha demostrado ser importante, y los mecanismos de quejas
independientes tienen un impacto significativo cuando estan relacionados con

el enjuiciamiento de las denuncias de tortura®.

Introduccion

Como tercer punto clave, es necesario ir mas alla del actual enfoque dominante
en la ley formal y los procedimientos legales y prestar mas atencion a las
practicas informales, asi como a las condiciones estructurales que permiten
la tortura y los malos tratos. Si bien es importante abogar por la adopcion
de solidas protecciones legales, estas garantias claramente no son suficientes
para reducir la incidencia de la tortura. Una preocupaciéon por la practica y la
informalidad no significa que las instituciones sean irrelevantes. Por el contrario,
el avance de la implementacion efectiva de la prohibicién de la tortura en las
democracias formales de América Latina destaca la importancia de tomar en
serio la capacidad® y voluntad del Estado?®.

El fortalecimiento de las instituciones formales y de la implementacion de
politicas importa. Esto incluye comprometerse con areas de reforma politicamente
dificiles, como la justicia penal y los sistemas penitenciarios, como se destaca en
varios capitulos de este volumen. Los recientes desarrollos en la implementacion
del Protocolo Facultativo y la creaciéon de MNP en varios paises de América Latina
indican que las nuevas instituciones pueden hacer una diferencia. Sin embargo,
aun existe la necesidad de calibrar las expectativas a la luz de las realidades
estructurales y politicas de las sociedades latinoamericanas. También, y a pesar
de que no hace parte de este libro, se debe prestar més atenciéon a la relacion
entre la tortura y la corrupcion, no solo porque la falta de recursos y capacidad
explica la persistencia de la tortura en algunos entornos, pero también por la
conexion que puede existir entre el ejercicio corrupto del poder y los abusos
violentos, incluida la tortura. Esto nuevamente pone de relieve la importancia del
fortalecimiento de la capacidad y la capacitacion de todos los actores relevantes,
incluidos los funcionarios de primera linea con roles cruciales que desempefiar en
la prevencion de la tortura, como los oficiales de policia, el personal de prisiones
y el poder judicial.

¢Gomo, entonces, convertir estos conocimientos en medidas procesables?
Si bien no hay plantillas prefabricadas, las contribuciones a este libro al menos
apuntan a varios elementos clave de este esfuerzo. Primero, los defensores de
los derechos humanos deben comprometerse con el publico en general. Hacer
esto requiere una vision politica mas amplia que vaya mas alla de justificaciones

abstractas (“la tortura esta mal”) y se involucra con politicas basadas en intereses.
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Tener en cuenta la prohibicién de la tortura nos invita a reflexionar
sobre los fundamentos morales de los derechos humanos. Para algunos, la
tortura esta moralmente mal sin importar las consecuencias; para otros, la
legitimidad —o no— de la prohibicién de la tortura depende de qué tipo de
consecuencias pueda tener sobre las victimas, los perpetradores y la sociedad
en general. El compromiso politico con el publico sobre la prohibiciéon de
la tortura no debe comprometer los principios fundamentales, pero la idea
de que la tortura es perjudicial para la sociedad y no brinda soluciones a
las preocupaciones legitimas relacionadas, por ejemplo, con el crimen o el
terrorismo debe ser persuasiva.

Desde este punto, una perspectiva politica sobre la lucha contra la tortura
también requiere tomar mas en serio las preocupaciones del publico. En
particular, existe una necesidad apremiante de tomar en serio los contextos
socioecondmicos y los temores a la inseguridad. La desigualdad importa para
la politica de los derechos humanos. Los defensores de estos deben reconocer
las frustraciones e incluso la furia de partes de la poblaciéon en general
por el deterioro de los niveles de vida, el aumento de las desigualdades y
la indiferencia manifiesta de las élites hacia las vidas precarias que la gran
mayoria de personas experimentan en muchas sociedades. Varias formas
de desigualdad son evidentes en los abusos de tortura, ya que en muchas
sociedades hay grupos particularmente vulnerables ser sometidos a tortura y
malos tratos.

La lucha contra la tortura también tendrd que comprometerse mas
seriamente con los asuntos distributivos y econémicos. Después de todo, los
derechos humanos, incluidas las protecciones contra la tortura, cuestan dinero.
Los sistemas de justicia penal eficaces, humanos y respetuosos de los derechos
son costosos y requieren una priorizacion politica. Esto significa que los
defensores de la lucha contra la tortura deben tomar en serio las dimensiones
socloeconomicas de la tortura y la violencia estatal y comprometerse con los
asuntos y politicas fiscales en general.

Finalmente, la oposicién contemporanea contra la tortura debe aprovechar
la de fortalecer la agencia politica de los directamente afectados y en mayor

riesgo de convertirse en victimas de tortura.
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Cuadro 1: La agenda politica del enfrentamiento a la tortura

* Comprometerse con la cuestién
de la asignacion de recursos:

e Abogar por un sistema de justicia

e Llegar al publico: La lucha contra .
. penal con fondos suficientes como una
la tortura debe envolver persuasion, no .
preocupacion publica que afecte a
solo condena. .
todos los ciudadanos, como la salud y

. la educacion.
¢ No reinventar la rueda: Ya

sabemos bastante sobre lo que .
. ¢ Fortalecer la relacion entre el
previene la tortura. . . .

apoyo internacional (p. ej., el

] IBAHRI) y organizaciones locales:
* Buscar mejoras tanto en el . .,
Importancia de la relacién de apoyo y
derecho formal como en las . .
L. . i complementariedad y establecimiento
practicas informales: Invertir en . . .
., L. de una agenda de abajo hacia arriba.
capacitacion practica, desarrollo de

capacidades y compromiso con el
. , * Desarrollar respuestas a nuevas
personal de primera linea. . .. .
areas de preocupacioén: Considerar
el nexo entre corrupcion, crimen

organizado y tortura.

Claramente, esta agenda politica (Cuadro 1) llevara tiempo y esfuerzo, pero
no hay tiempo que perder. En resumen, nos enfrentamos a una crisis politica
de dimensiones globales que tiene implicaciones directas para los derechos
humanos. Las desigualdades estan aumentando, alimentando lo que algunos
llaman nuestra era de ira*, que a su vez impulsa la violencia politica. El apoyo
a la democracia representativa como sistema politico esta en declive. Los
espacios de la sociedad civil estan cada vez mas restringidos en muchos paises.
Nos enfrentamos a un resurgimiento del nacionalismo y de la intolerancia en

muchas regiones del mundo, incluso en América Latina. La tendencia hacia el
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socavamiento del Estado de derecho internacional contintia ganando fuerza.
Se trata de crisis entrelazadas y consecuencias dramaticas para la defensa de
los derechos humanos. Las instituciones de derechos humanos y los defensores
necesitan responder a estos desafios, y tal respuesta demanda una agenda
explicitamente politica de reafirmacién y promocion creativa de los derechos
humanos. Este volumen ofrece precisamente esto y la invitacién es a leerlo y

analizar su contenido integralmente, con miras a la accion.
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RESUMEN

Este capitulo explora barreras a la investigacion, el procesamiento y el castigo efectivos de la tortura en México y Pert.
A partir de la revisiéon de los estandares internacionales sobre la prohibicién de la tortura, el capitulo identifica tres
areas de implementacién inadecuada de esos estandares en los dos paises: (i) la falta de criminalizacién de los actos de
tortura de acuerdo con las convenciones internacionales; (i) el hecho de no tener en cuenta los criterios internacionales
en la interpretacién y aplicacion de las leyes de tortura; y (iii) la falta de adopcién de estrategias establecidas a nivel
internacional para la investigacién de la tortura. Luego ilustra las dos formas principales en que la implementacién
inadecuada de los estandares internacionales puede crear desafios a la rendicién de cuentas en materia de tortura a
nivel doméstico. El capitulo sugiere que esos desafios se pueden superar alineando la legislacién nacional con el derecho
internacional, fortaleciendo la capacidad del sistema de justicia domestica para enfrentar la tortura e implementando el

litigio estratégico en casos de tortura a nivel internacional y regional, entre otras medidas.

Palabras clave: Estandares internacionales — Implementacién — Rendicién de cuentas por la tortura — Prohibicion de

la tortura — Ley nacional.

ABSTRACT

This article explores barriers to the effective investigation, prosecution and punishment of torture in Mexico and Peru.
After reviewing the international standards on the prohibition of torture, the author identifies three areas of inadequate
implementation of those standards in the two countries: (i) the failure to criminalise acts of torture in accordance with
international conventions; (ii) the failure to take into account international criteria in the interpretation and application of
torture laws; and (iii) the failure to adopt strategies established at the international level for the investigation of torture. The
author then illustrates the two main ways in which the inadequate implementation of international standards can contribute
to creating challenges to accountability for torture at the domestic level. The author suggests that those challenges can be
overcome by aligning national legislation with international law, building the capacity of the domestic justice system to deal

with torture and litigating torture cases at the international and regional levels, among other measures.

Key words: International standards — Implementation — Torture accountability — Prohibition of torture — Domestic law.

La tortura entre el derecho internacional y el derecho
interno: implementacion inadecuada de estandares
internacionales y rendicion de cuentas en México y Pert

INTRODUCCION

A pesar de los hallazgos y conclusiones plasmadas en informes de diversos
organismos internacionales y regionales sobre la ocurrencia generalizada de casos
de tortura®, el Consejo Mexicano de la Judicatura Federal solo report6 un total
de 16 condenas y dos absoluciones por el delito de tortura en el ambito federal
durante el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2006 y el 31 de
diciembre de 2017°. En el Pert, los organismos internacionales y regionales han
reportado de igual manera un nimero considerable de denuncias por tortura®,
al tiempo que manifiestan sus preocupaciones por “la falta de investigaciones
exhaustivas y el bajo nimero de condenas en virtud de la legislacion nacional™.
Si bien no existe un registro oficial de casos de tortura en Pert®, la Corte Penal
Nacional informé haber dictado 64 veredictos en casos de tortura entre 2004 y
2014, 35 de los cuales fueron condenas’. La Oficina del Fiscal Penal Nacional
inform6 que en el periodo 2011-2016 se procesaron 83 casos de tortura en las
oficinas de fiscales superiores supraprovinciales de Lima. De este total, 22 casos
estaban bajo investigaciéon, 5 habian dado lugar a cargos formales, 14 habian
sido remitidos a otra autoridad, 49 habian sido desestimados y 3 tenian algin
otro estatus®.

A pesar de los numerosos casos de tortura documentados por diferentes
organismos internacionales en México y Pert, ¢por qué el nimero tan reducido
de investigaciones, procesamientos y sentencias por este crimen? Esto se puede
explicar, en parte, al observar la aplicaciéon inadecuada de los estandares
internacionales en materia de prohibicién de la tortura en el ambito nacional.
En particular, esta aplicacion inadecuada hace que los actos que se consideran
tortura desde una perspectiva legal internacional a menudo no son calificados
como tales a nivel doméstico. Esto se debe a que la tortura no esta tipificada
como delito en las leyes nacionales o porque su definicién interna no incluye
todos los elementos establecidos en las convenciones internacionales. Otras
razones se encuentran en la falta de referencia a los estandares internacionales

y a la jurisprudencia en la interpretaciéon de las leyes nacionales que definen los
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elementos del delito, o en el hecho de no recurrir a las directrices establecidas
en la practica internacional para la investigacion de actos de tortura. El hecho
de que dichos estandares internacionales sobre la prohibicién de la tortura no se
implementen adecuadamente a nivel nacional contribuye a que no se investiguen,
enjuicien y sancionen eficazmente actos de tortura como tales’.

Lasegunda parte de este capitulo se concentra en los estandares internacionales
relacionados con la prohibiciéon de la tortura a través de la revision de distintas
convencionesinternacionalesyregionales de derechoshumanosylajurisprudencia
que interpreta sus disposiciones. En particular, se revisa la definicion internacional
de este crimen, establecida en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Tortura (ccr) y la Convenciéon Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura (c1psT), y explica, a la luz de la jurisprudencia relevante, las obligaciones
internacionales de los Estados ante el delito de tortura.

La tercera parte del capitulo identifica tres areas de implementacion
inadecuada de dichos estandares en los ambitos nacionales: (1) la falta de una
tipificaciéon adecuada de la tortura que penalice y castigue adecuadamente los
actos de tortura de conformidad con las convenciones internacionales; (ii) el
desconocimiento de los criterios internacionales en la interpretacion judicial de las
leyes de tortura; y (ii1) la inaplicacién de estrategias de investigacion establecidas
en la practica internacional. Luego explica de qué manera la implementacion
inadecuada de los estandares internacionales puede constituir un obstaculo para
la rendicion de cuentas en casos de tortura. En la cuarta parte se proporcionan
recomendaciones especificas sobre como superar estos desafios.

Este capitulo responde al interrogante planteado inicialmente a partir de
la revision de la practica doméstica de cara a los estandares internacionales
y a partir del examen de los casos que ponen de relieve las deficiencias en la
proteccion interna contra la tortura. Al hacerlo, recurre a una serie de fuentes
entre las que se incluyen el derecho y la jurisprudencia tanto nacionales como
internacionales, los informes del Comité de las Naciones Unidas contra la
Tortura (Comité contra la Tortura), el Subcomité de Prevencion de la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones
Unidas (spT1), informes del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes de las Naciones Unidas (relator especial sobre
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la tortura), publicaciones de organizaciones internacionales y entidades no
gubernamentales y datos sobre la tortura proporcionados por la sociedad civil y
actores estatales en los paises relevantes.

Dado que los estandares internacionales sobre la tortura han sido desarrollados
por diferentes organismos internacionales y regionales, este capitulo se basa en
la jurisprudencia de la Corte (Corte 1pH) y la Comisién (CIDH) Interamericana
de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
asi como en los comentarios generales del Comité contra la Tortura. El capitulo
también toma en cuenta la informacion recopilada a través de las actividades de
desarrollo de capacidades realizadas por el Instituto de Derechos Humanos de la
Barra Internacional de Abogados (1BAHRI) con funcionarios judiciales en México
en los anos 2015-2016.

El capitulo se centra en dos paises en particular: México y Pert. El primero
es interesante a la luz del uso sistematico de la tortura, especialmente en el
contexto de las investigaciones penales y los recientes intentos de alinear el
marco legal nacional con las normas internacionales. Como lo explicé el
anterior relator especial sobre la tortura: “la tortura y los malos tratos durante
los momentos que siguen a la detencion y antes de la puesta a disposicion de la
justicia son generalizados en México y ocurren en un contexto de impunidad.
Generalmente la finalidad es castigar o extraer confesiones o informacion”'.
Con miras a hacer frente a la sistematicidad de la tortura en el pais, el Congreso
de México aprobé una nueva Ley General para prevenir, investigar y sancionar
la tortura en junio de 2017'". Asi pues, una nueva Unidad Especializada en
Investigacion del Delito de Tortura (UEIDT) de la Procuraduria General de la
Republica (PGR) comenzo6 a funcionar el 27 de octubre de 2015 con el mandato
de llevar a cabo, coordinar y supervisar la investigaciéon de casos de tortura
presuntamente cometidos por funcionarios publicos de la Administracion
Federal u otros 6rganos de esta'’.

Perti, por su parte, tiene una larga historia en la materia. La tortura se utilizo
sistematicamente durante el conflicto armado interno de Pert (1980-2000) como
método de investigacion de delitos de terrorismo'” y, hoy en dia, se emplea para obligar
alos sospechosos a confesar, castigar a los prisioneros o disciplinar a los soldados'*. En

los iltimos afios, la tortura también se ha asociado con el uso excesivo de la fuerza por
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parte de la policia en el contexto de manifestaciones puablicas y protestas'. También
se recurre a esta practica contra personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero
e intersexuales (LGBTI) con una clara intenciéon discriminatoria'®. Sin embargo, la
ausencia del elemento discriminatorio en la definiciéon de tortura establecida en
el articulo 321 del Cédigo Penal peruano impide que estos sean investigados y
procesados como casos de tortura. Asi pues, después de su visita de 2013 a Pert, el spr
recomend6 una enmienda del Cédigo Penal para incluir una definicién de tortura
que cubra todos los elementos contenidos en el articulo 1 de la cct'’. Ahora, si bien
el articulo 321 del Codigo Penal se modific6 en 2017, el propésito de discriminar
sigue estando ausente en la definicion del delito, lo que deja vacios en la proteccion
de las victimas, especialmente de la comunidad 1.GBTI'®.

Las observaciones en este capitulo se basan en el trabajo de la autora en temas
de tortura en México y Pert. En su calidad de oficial legal con la organizacion
REDRESS, la autora trabajé con organizaciones de la sociedad civil en estos dos
paises para promover la implementacion de estandares internacionales a través
de iniciativas de defensa y el litigio de casos de tortura en los ambitos nacional
e internacional. Su trabajo también consistié en desarrollar la capacidad de los
actores nacionales involucrados en la lucha contra la tortura.

Si bien estas observaciones no se transfieren necesariamente a otros contextos
en los que la autora no se ha enfocado en su trabajo, algunos de los temas
tratados en este capitulo son relevantes para América Latina en general debido
a las similitudes entre los desafios que enfrentan México y Pert y los de otros
paises en la region. Por ejemplo, los marcos legales inadecuados y el hecho de
no considerar y aplicar el derecho internacional en la jurisprudencia doméstica
son también desafios persistentes en otros paises y pueden afectar de manera
similar su capacidad para investigar, procesar y castigar de manera efectiva la
tortura'. Por lo tanto, todos los paises que tienen la intencién de tomar en serio
la lucha contra la tortura deben abordar los problemas relacionados con una
aplicacion inadecuada de los estandares internacionales en el ambito nacional.
Esto es particularmente relevante en una regiéon donde la tortura fue empleada
sistematicamente durante los regimenes dictatoriales de la década de 1970 y
cuya practica contintia prevaleciendo hoy en dia como una de las herramientas

utilizadas en las investigaciones criminales y la aplicacion de la ley.
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Al reflexionar sobre este trabajo, la autora espera contribuir al debate sobre la
responsabilidad frente a la tortura en América Latina y ofrecer recomendaciones

cuya validez vaya mas alla de México y Peru.

LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
SOBRE LA PROHIBICION DE LA TORTURA

La prohibicion de la tortura se establece en varias convenciones internacionales
y regionales de derechos humanos? y se considera una norma de jus cogens™.
Dicha prohibicion es absoluta en el sentido de que, en circunstancias normales,
el derecho a no ser sometido a tortura no se puede equilibrar con ningun otro
derecho”. Es también no derogable porque en circunstancias excepcionales,
como la guerra, la lucha contra el terrorismo, la inestabilidad politica interna u
otras emergencias publicas, subsiste la prohibicion de la tortura®.

La cct y la crpsT brindan definiciones muy similares de tortura, siendo los
elementos principales infligir intencionalmente dolores o sufrimientos fisicos o
mentales graves para fines tales como el castigo, la intimidacion o la discriminacion
por parte de un funcionario publico, a instigacién suya, o con su consentimiento
o aquiescencia®. La crpsT estipula que “[s]e entendera también como tortura la
aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de
la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor
fisico o angustia psiquica”®. Si bien la cIpsT no contempla que el dolor o el
sufrimiento sean “graves”, la Corte IDH siempre ha sostenido que, para constituir
tortura, el dolor o el sufrimiento debe ser suficientemente severo?’.

Estas convenciones también establecen una serie de obligaciones que los
Estados deben cumplir para dar pleno efecto a la prohibicién absoluta de la
tortura. Entre estas se encuentra la de garantizar que los actos de tortura sean
delitos en virtud de su legislacion penal y se sancionen adecuadamente (obligacion
de penalizar)®®. Asimismo, los Estados estan obligados a iniciar una investigacién
inmediata e imparcial, siempre que haya motivos razonables para creer que se ha
cometido un acto de tortura en un territorio bajo su jurisdiccion o cuando una

persona alegue haber sido sometida a tortura (obligacion de investigar)”. Otro
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requerimiento al respecto es el de reparar a las victimas de tortura (obligacion de
reparar)® y, finalmente, las declaraciones obtenidas mediante tortura no pueden
utilizarse como prueba en ningin procedimiento, excepto en contra de una
persona acusada de haber cometido tortura como prueba de que la declaracion
se realizo (regla de exclusion)®’.

El Comité contra la Tortura, a través de sus observaciones generales, y la
Corte IDH y el TEDH, a través de su jurisprudencia, han aclarado el alcance de
estas obligaciones. Con respecto a la obligacion de criminalizar, el Comité contra
la Tortura enfatiz6 la importancia de hacer de la tortura un delito distinguible
de otros delitos, como el de lesiones, ya que esto alerta “a todos, esto es, a los
autores, las victimas y el publico en general, de la gravedad especial del delito
de tortura” y facilita “la tarea de los funcionarios competentes a la hora de

detectar el delito especifico de tortura™

. También aclar6 que los Estados
partes deben hacer que la tortura sea punible como un delito en virtud de su
legislacion penal, de conformidad con los elementos de la tortura definidos en
el articulo 1 y los requisitos del articulo 4 de la ccT. A su vez, reconocié que
“[lJas discrepancias graves entre la definiciéon que figura en la Convencién y la
reflejada en la legislacién nacional abren resquicios reales o potenciales para la
impunidad”®. Entretanto, la Corte IDH sostuvo que los Estados tienen que definir
la tortura de una manera que sea compatible con el derecho internacional. En
particular, no pueden establecer tal definicion de manera menos exhaustiva
que las normas internacionales aplicables, ya que la eliminacién de elementos
clave de la definicion establecida a dicho nivel puede llevar a la impunidad de
conductas que los Estados estan obligados a prevenir, eliminar y castigar segiin
el derecho internacional®. De este modo, se permite a los Estados que se desvien
de las normas internacionales que definen la tortura solo si las normas nacionales
brindan una proteccién mas amplia contra ese crimen que la proporcionada por
el derecho internacional™®.

Otro aspecto de la obligacion de tipificar como delito la tortura de conformidad
con las convenciones internacionales se relaciona con la necesidad de eliminar del
marco legal nacional todas las barreras para un enjuiciamiento efectivo de este
delito. En este sentido, el Comité contra la Tortura explicé que la prescripcion

es incompatible con la prohibiciéon de la tortura porque el paso del tiempo no
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atenua el dano sufrido por las victimas. También declar6 que con la prescripcion
“se privaria a las victimas de la reparacion, la indemnizacion y la rehabilitacion a
que tienen derecho”. Del mismo modo, el TEDH ha sostenido sistematicamente
que “en los casos de tortura o malos tratos infligidos por agentes del Estado, los
procedimientos penales no deben suspenderse por un periodo de limitacion”, y
también que “las amnistias y los indultos no deben tolerarse en tales casos™’.

Con respecto a la obligacion de investigar, la Corte IDH sostuvo que, una vez
que las autoridades estatales tienen conocimiento de un incidente de tortura,
deben iniciar de oficio y sin demora una investigacion seria, rapida, genuina,
imparcial y efectiva®. Este es un deber independientemente de que se haya
presentado cualquier queja por parte de la victima, en especial si se tiene en
cuenta que las victimas a menudo se abstienen de denunciar los hechos por
temor®. En este orden de ideas, es preciso realizar una investigacion utilizando
todos los medios legales disponibles para determinar la verdad* y para perseguir,
capturar, procesar y finalmente castigar a todos los responsables intelectuales
y materiales de los hechos®. Ahora, si bien la obligacién de investigar es de
medios y no de resultados, debe ser asumida por el Estado como una obligacion
legal y no como una simple formalidad preestablecida para ser inefectiva®,
ni como un paso que depende de la iniciativa procesal de las victimas o sus
familiares o en su oferta de prueba®.

La Corte 1pH también defini6 los principios rectores que deben sustentar una
investigacion penal sobre una denunciade tortura; en particular, “recuperary preservar
el material probatorio [...]; identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones, y
determinar la causa, forma, lugar y momento del hecho investigado™*".

En el curso de una investigacién, es necesario que se realicen con prontitud
examenes médicos adecuados y exhaustivos sobre la victima, ya que el tiempo que
transcurre antes de que se realicen dichos examenes “es esencial para determinar
fehacientemente la existencia del dano, sobre todo cuando no se cuenta con
testigos mas alla de los perpetradores y las propias victimas, y en consecuencia

”#. La Corte IDH ha reconocido

los elementos de evidencia pueden ser escasos
la importancia del uso del Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Protocolo de Estambul)

en la documentacion de los actos de tortura*. Asi, segtn lo explicado por el
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Comité contra la Tortura, cualquier investigacion sobre las denuncias de tortura
“debe incluir como practica corriente un examen forense fisico y psicolégico,

1”7, Adicionalmente, el

conforme a lo dispuesto en el Protocolo de Estambu
Estado debe garantizar la independencia del personal médico y de atencion
médica responsable de examinar a la victima®.

Estas obligaciones internacionales tienen que ser implementadas por los
Estados en el ambito nacional para dar pleno efecto a la prohibicién absoluta
de la tortura. Estos dltimos también deben garantizar que las autoridades
legales nacionales cumplan con los principios descritos anteriormente al tratar
las denuncias de tortura. Sin embargo, como se muestra a continuaciéon, con

frecuencia este no es el caso.

LA IMPLEMENTACION INADECUADA DE
LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
PARA LA PROHIBICION DE LA TORTURA
EN EL AMBITO NACIONAL Y SUS
CONSECUENCIAS EN LA RENDICION DE
CUENTAS POR CASOS DE TORTURA

Falla al criminalizar
adecuadamente la tortura

Una de las formas en que los Estados no implementan adecuadamente a nivel
doméstico los estandares internacionales para la prohibicién de la tortura es no
tipificarla como un delito en la legislacion nacional. Es asi como la tortura no es
un delito punible en el derecho penal interno en 11 paises de América Latina
y el Caribe®. A falta de disposiciones especificas que tipifiquen como delito la
tortura, los actos de tortura son procesados a menudo como otros delitos™.

Esto es lo que sucedio en el caso de la sefiora Fernandez Ortega, una mujer

indigena que fue violada por un soldado en su casa en Barranca Tecoani, estado
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de Guerrero, México, mientras otros dos soldados observaban la escena y le
apuntaban con sus rifles’’. En el momento de los hechos, la tortura no estaba
tipificada como delito en el Codigo Penal del Estado de Guerrero®. Se iniciaron
procedimientos legales a nivel nacional por los delitos de violacién, entrada
legal y abuso de autoridad que duraron ocho afnos y nunca llegaron a una
determinacion sobre la naturaleza del delito o la identidad de los autores®.

El caso se present6 ante la Corte IDH, que determiné que el acto de violacion
sufrido por la sefiora Fernandez Ortega constituia tortura a la luz de su caracter
punitivo, el contexto de coacciéon en el que se cometi6 y la gravedad del dafio
sufrido por la victima®*. La Corte también examind los procedimientos judiciales
internos segun las disposiciones de la crpst. En particular, observo si el hecho de
que las autoridades nacionales no hubieran investigado la violaciéon sufrida por la
sefiora Fernandez Ortega como tortura constituia una violacion de la obligacion
del Estado de prevenir y castigar la tortura, incluso mediante la criminalizacién
de actos de tortura en el derecho interno™.

La Corte 1pH encontré que “el Estado no incumpli6 los articulos 1, 6 y 8
de la Convenciéon mencionada al investigar el hecho en perjuicio de la sefiora
Fernandez Ortega, que por sus particularidades constituy6 un acto de tortura,

calificAindolo como violaciéon sexual®

. Consider6é que la violaciéon estaba
tipificada como delito en el Codigo Penal del Estado de Guerrero y en el
Codigo Penal Federal de México y que estaba sancionada con penas de ocho a
dieciséis afios de prision y de ocho a catorce afios de prisiéon respectivamente.
Como consecuencia, llegd a la conclusion de que la investigacion por violacion
se realizo de acuerdo con los hechos de la denuncia, “con la obligacién general
que los actos de tortura constituyan delitos en el derecho interno asi como con
el requisito de severidad de su sancién™’.

En este caso, la Corte parece haber opinado que las normas internacionales
sobre la prohibicion de la tortura se cumplen si los actos que equivalen a tortura
son procesados y castigados con penas suficientemente graves, y esto pareceria
suficiente, independientemente de la caracterizacion legal de estos actos por parte
de las autoridades nacionales, e incluso si las conductas relevantes se procesan
como otros delitos porque la tortura no es un delito en el derecho interno.

Sin embargo, como se ilustrara a continuacion, hay una serie de problemas
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relacionados con el procesamiento de la tortura como un delito comin. En
particular, las garantias relacionadas con la prohibicion absoluta de la tortura,
entre las cuales se encuentra la imprescriptibilidad de los procedimientos, no son
inherentes al enjuiciamiento de delitos comunes.

Ademas de tener su origen en una completa falta de criminalizacién, una
inadecuada implementacién de las normas internacionales sobre la prohibicion
de la tortura también puede provenir de definiciones de tortura que no se
ajustan a los articulos 1 y 4 de la ccr y a los articulos 2 y 3 de la crpsT. A este
respecto, el Comité contra la Tortura y el spT senalaron que la definicion de
tortura en el articulo 321 del Codigo Penal peruano no incluye la discriminaciéon
entre los propositos por los cuales se puede cometer la tortura®. Esto parece
particularmente relevante a la luz de los informes del spr de haber recibido
“testimonios de amenazas, extorsiones, ataques y amedrentamiento” dirigidos
a personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero (LGBT) “con claros fines
discriminatorios™. Asi pues, en ausencia del elemento discriminatorio en la
definicién de tortura, los actos de violencia perpetrados con una clara intencion
de discriminar a las personas LGBT no pueden clasificarse como tortura y, por lo
tanto, investigarse y procesarse de conformidad con las normas internacionales
establecidas para la investigacién y enjuiciamiento de este delito.

Estos problemas fueron revelados por las organizaciones Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos (cNpDDHH), Centro de Promocion y Defensa de los
Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) y REDRESS a través del caso de Azul
Rojas Marin, una transgénero peruana. Los peticionarios se quejaron ante la CIDH
de que el trato infligido por los oficiales de policia a la victima, mientras esta Gltima
vivia como un hombre gay en Pert, constituia tortura. La victima fue arrestada,
detenida en una celda de la prision durante toda una noche, desnudada y violada
con un palo mientras era insultada repetidamente por ser homosexual. Se inici6
una investigacion por los delitos de violacion y abuso de autoridad, que luego fue
archivada por el fiscal nacional por falta de pruebas. Los peticionarios afirmaron
que los actos relevantes equivalian a tortura y que, en cambio, fueron investigados
como violacion y abuso de autoridad porque el Codigo Penal del Pert no establece
que la tortura pueda perpetrarse con la intencion de discriminar a la victima. De

esta forma, los peticionarios sostuvieron que el Perti esta violando sus obligaciones

La tortura entre el derecho internacional y el derecho
interno: implementacion inadecuada de estandares
internacionales y rendicion de cuentas en México y Pert

internacionales bajo la ccr y la cIpsT por no adoptar una definicion de tortura que
cumpla con los estandares internacionales en la materia®. El caso fue asumido por
la cipH y llevado ante la Corte IDH®'.

En estos casos analizados, el hecho de que la tortura no haya sido tipificada
como delito o que dicha tipificacién no haya incorporado todos los elementos
establecidos en las convenciones internacionales dio lugar a una falta de
enjuiciamiento interno por tortura. Esto, a su vez, permitio la falta de punicién
de los perpetradores y la imposibilidad de designar los actos de tortura como tales

y de reflejar su gravedad en los procedimientos judiciales internos.

Incumplimiento de criterios
internacionales en la interpretacion
judicial de las leyes de tortura

Los tribunales y organismos internacionales y regionales han desarrollado
criterios para la interpretacion de las leyes de tortura y la evaluacion de los
elementos del crimen. El Comité contra la Tortura reconocié6 la importancia de
interpretar el derecho interno de conformidad con las normas internacionales
para brindar la mayor protecciéon posible a las victimas®. Los problemas surgen
cuando las autoridades nacionales no toman en cuenta estos criterios y adoptan
interpretaciones de la ley excesivamente restrictivas en la evaluacion de si ciertos
actos constituyen tortura. Ponderar la severidad del dolor o sufrimiento constituye
un aspecto particularmente problematico de dicha estimacion.

Al determinar si el dolor o el sufrimiento experimentado por la victima es
suficientemente grave como para constituir tortura, los tribunales internacionales
y regionales han adoptado un enfoque holistico que tiene en cuenta todas las
circunstancias del caso sobre la base de factores objetivos y subjetivos™. Los
primeros se relacionan con la naturaleza y las caracteristicas del maltrato, tales
como “la duraciéon, el método utilizado o el modo en que fueron infligidos
los padecimientos, asi como los efectos fisicos y mentales que estos tienden a
causar”®. Los segundos se refieren a “las condiciones de la persona que padece
dichos sufrimientos, entre ellos la edad, el sexo, el estado de salud, asi como toda

otra circunstancia personal”®.
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Las autoridades nacionales de Perti no siempre siguen estos criterios cuando
evalan una alegacion de tortura. El spT observd que los fiscales y los jueces
a menudo “harian depender la prueba y la calificacién de los hechos de las
lesiones reflejadas en los certificados médicos, sin valorar el contexto en que
dichas lesiones se habrian producido”®. Asimismo sefial6, por ejemplo, un caso
en el que la Fiscalia present6 cargos por lesiones leves porque el certificado
médico prescribia solo 14 dias de ausencia del trabajo y no se habia establecido
la existencia de sufrimientos graves y crueles®”. Ante esto, el SPT expresd que
“en la determinacién del delito de tortura es inadecuado asimilar la intensidad
del sufrimiento infligido a la eventual incapacidad fisica resultante de la
victimizacion sufrida, como si se tratara del delito de lesiones™®,

Las organizaciones de la sociedad civil que trabajan en la tortura en
Pert se han centrado en los casos en que han surgido estos problemas. Los
abogados de la cNDDHH destacaron como los fiscales nacionales a menudo
adoptan un enfoque limitado cuando valoran el sufrimiento de la victima
y no hacen una evaluacién integral del impacto de la violencia de acuerdo
con las normas internacionales. En el caso de Luis Ismael Ugaz Velasquez,
la organizacién impugné la caracterizacion de lesiones menores y abuso
de autoridad de actos de violencia perpetrados por agentes de la policia
contra un joven detenido. Los abogados de la ¢NDDHH cuestionaron la
determinacién del fiscal de que la conducta de la victima “no correspondia
ala de una persona victima de tortura” porque él dormia bien y habia vuelto
a una rutina de trabajo normal después de los hechos®. En este sentido,
afirmaron que un hecho se puede clasificar como tortura incluso cuando las
lesiones fisicas o psicologicas no requieren atencién médica prolongada’.
No obstante, en una sentencia de 1 de julio de 2014, los acusados fueron
absueltos de todos los cargos, y la sentencia fue confirmada posteriormente
por el Tribunal de Apelacion.

Casos como el de Ugaz Velasquez muestran que el hecho de no basarse
en criterios internacionales para evaluar las pruebas y determinar si se han
establecido los elementos legales de la tortura puede resultar en una aplicacion
incorrecta de las leyes de tortura y en la caracterizacion de los actos de tortura

como delitos menos graves.
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Falla en el seguimiento de las pautas
y estrategias internacionales para
la investigacion de la tortura

Como se ilustra arriba, los Estados tienen la obligaciéon de iniciar una
investigacion de manera inmediata, imparcial y efectiva siempre que estén
conscientes de que un acto de tortura se comete dentro de un territorio bajo
su jurisdiccion o cuando la victima presenta una queja’’. Cualquier deficiencia
en una investigaciéon que afecte su capacidad para establecer las circunstancias
del caso hace que la investigacion no sea efectiva’. Ademas, las declaraciones
obtenidas bajo tortura no se pueden utilizar en ningtn procedimiento, excepto
en contra de una persona acusada de tortura como prueba de que se hizo
la declaraciéon”™. Cualquier investigacion sobre las denuncias de tortura debe
incluir como medida estandar un examen independiente segin lo dispuesto
en el Protocolo de Estambul™. Dicho examen debe realizarse lo antes posible
después de los hechos para garantizar la preservacién de las pruebas y la
posibilidad de determinar la naturaleza de las violaciones™.

En México y Pert, las autoridades nacionales a menudo no recurren a estos
principios cuando investigan casos de tortura, con consecuencias altamente
problematicas para la efectividad de la investigacion y la posibilidad de establecer
los hechos. Estos problemas son evidentes en varios casos mexicanos en los que
sospechosos que habian rendido declaraciéon bajo tortura ante la policia en el
contexto de una investigaciéon criminal posteriormente dieron cuenta diferente
de los hechos ante la autoridad judicial e indicaron que la primera declaracion
habia sido rendida bajo tortura. En lugar de investigar sin demora la alegacion de
tortura, muchos jueces y fiscales en estas situaciones tienden a seguir el principio
de “inmediatez procesal”, por lo que dan mas peso a la primera declaracion
proporcionada por el sospechoso. Segin el Tribunal Supremo de México, las
declaraciones iniciales tienen mayor validez porque se proporcionan sin influencia
externa y de manera espontanea y, por lo tanto, se les otorga un mayor valor que
a las posteriores’. Sin embargo, en la practica, la policia recopila confesiones
contaminadas con tortura y luego las utiliza un juez para condenar a la persona

que hizo la declaracion, sobre la base del principio de inmediatez’.
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Los problemas de la aplicacion del principio de “inmediatez procesal” se hicieron
evidentes en el caso de Ananias Laparra Martinez y Familia v. México ante la CIDH.
Los peticionarios se quejaron de la detencion ilegal y arbitraria del Sr. Ananias
Laparra y su posterior condena basada en una confesion obtenida bajo tortura
por agentes de la Policia Judicial del Estado de Chiapas. Los peticionarios y el
Estado de México resolvieron el caso con un acuerdo amistoso ante la CIDH que
implicé como medida de reparacion un programa de capacitaciéon para el Poder
Judicial, la Oficina del Fiscal General y otras autoridades estatales del Estado de
Chiapas enfocadas en estandares internacionales sobre el debido proceso legal.
El acuerdo amistoso dispuso que, en el contexto de esta capacitacion, se debe
prestar especial atencion a “la necesidad de corregir la aplicacién inadecuada del
principio de inmediatez procesal, [...] la aplicacion del concepto de prueba ilicita
y su invalidez, asi como la invalidez de declaraciones obtenidas bajo coaccion
o tortura, de conformidad a decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién de México y de la jurisprudencia internacional””. La cIDH recordé que:

[...] el principio de inmediaciéon procesal concebido por el Estado mexicano, en
vez de servir como una garantia procesal para los inculpados de los delitos, se
transforma en su antitesis, en una fuente abusos para los inculpados. Asimismo,
la Comision ha sostenido que las declaraciones que deben prevalecer como plena
prueba son las judiciales, es decir, las presentadas ante un juez competente y no

las prejudiciales, lo que se reafirma en el proceso penal acusatorio®.

Otra forma en que las autoridades nacionales no recurren a las directrices
internacionales en la investigacion de casos de tortura es no realizar un examen
forense fisico y psicolégico de la victima de conformidad con el Protocolo
de Estambul o aplicarlo incorrectamente. En su evaluacién de la situacion
de los derechos humanos en México, la cIDH indicé a este respecto que la
aplicacion inadecuada del Protocolo de Estambul tiene un impacto directo
en las investigaciones®. Especificamente, la Comisién recibié informacion de
que el Protocolo a menudo es implementado por personal no capacitado y de
que la mayoria de las evaluaciones realizadas por expertos forenses tienen un

resultado negativo®.
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De manera similar, en su informe de seguimiento de 2017, el relator especial
sobre la tortura indic6 que, en la mayoria de los casos en los que se presenta una
denuncia por tortura, no se realiza una evaluaciéon médico-legal a la victima. El
relator especial también encontr6 que el examen se hace meses o afios después
de los actos de tortura, de manera deficiente o de tal modo que el experto
concluya que no hay signos de tortura®. Ademas, la evaluaciéon médico-legal
no es realizada por personal independiente, lo que contribuye a los resultados
negativos del examen®'. Estos problemas también fueron revelados a través del
trabajo de la 1BAHRI sobre el desarrollo de capacidades y la asistencia técnica en
México, ya que los participantes en las sesiones de capacitacion indicaron que los
fiscales tienden a desestimar un reclamo de tortura si el examen de una victima,
segtn el Protocolo de Estambul, concluye que no existen signos de tortura, sin
asegurarse de que el personal involucrado en su administracién esta capacitado
o calificado para hacerlo y sin tener en cuenta ningtn otro elemento que de otro
modo sugeriria que la victima fue sometida a tortura®.

El caso de Azul Rojas Marin ilustra el impacto de estas deficiencias en la
investigacion de actos de tortura. Los peticionarios criticaron la decision de las
autoridades nacionales de no practicar a la victima una evaluaciéon médico-legal
de acuerdo con el Protocolo de Estambul porque se consider6 que la investigacion
era por delitos de violacion y abuso de autoridad y no por el delito de tortura®.
En opinién de los peticionarios, las autoridades de investigacion deberian haber
realizado esta evaluaciéon médico-legal antes de determinar que el caso fue
de violacion y abuso de autoridad y no de tortura, ya que los resultados de esa
evaluacion deberian haber informado la decision sobre la caracterizacion de los
hechos?”. Los peticionarios sostuvieron que, como consecuencia de la denuncia de
la victima de que habia sido sometida a tortura y de una solicitud de sus abogados
para que se volviera a caracterizar los hechos como tortura, dicha evaluaciéon deberia
haberse realizado sobre la victima para evaluar si las lesiones fisicas y psicologicas
eran compatibles con actos de tortura®. En ese orden de ideas, afirmaron que la
decision de no realizar un examen en virtud del Protocolo de Estambul socavo la
posibilidad de establecer las circunstancias del caso vy, por lo tanto, constituia una

violacion de la obligacion del Estado de investigar diligentemente®.
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Las deficiencias descritas anteriormente tienen el potencial de afectar la
efectividad de la investigacion y su capacidad para establecer la verdad e
identificar a los responsables.

L4

Consecuencias por la rendicion
de cuentas en casos de
tortura a nivel nacional

La aplicacion inadecuada de los estandares internacionales sobre la prohibicion
de la tortura a nivel nacional socava la capacidad de las autoridades nacionales
para identificar, investigar, procesar y sancionar efectivamente los actos de tortura
de dos maneras principales.

Primero, los actos de tortura no pueden ser procesados y castigados cuando
la tortura no es un delito en el derecho penal interno o cuando la definicion
de este delito no incluye todos los elementos establecidos en las convenciones
internacionales. En estos casos, se excluye el procesamiento interno por el delito
de tortura ya que no existe una via penal en el sistema legal nacional. Por lo
tanto, los actos de tortura no pueden ser procesados y castigados en el ambito
doméstico, lo que se constituye en una forma de impunidad.

En segundo lugar, los actos de tortura se clasifican como otros delitos, a menudo
menos graves, cuando la tortura no esta tipificada como delito, cuando su definicion
no cumple con la de las convenciones internacionales, o cuando los criterios y normas
internacionales no se tienen en cuenta en la interpretacion y aplicacion de las leyes de
tortura o enlainvestigacion de denuncias de tortura, como se ve enlos casos de lasefiora
Fernandez Ortega y Azul Rojas Marin. La CIDH expres6 preocupacion al respecto al
indicar que en las Américas existe una “practica generalizada” de recurrir a delitos
menos graves en los casos que deberian calificarse como tortura, minimizando asi la
gravedad del delito™. En opinién de la CIDH, esto tiene un impacto en la posibilidad
de investigar y castigar adecuadamente la tortura y facilita la aplicacion de plazos de
prescripcion y, como consecuencia, la impunidad de la tortura®. Varios organismos
internacionales y regionales han expresado su preocupacion por la clasificacion de los
casos de tortura como delitos menos graves, tales como el asalto o lesiones menores

en México y Pert, especificamente®.
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Elprocesamiento dela torturacomo undelito comtin crea unaserie de problemas que
socavan la prohibicion absoluta de esta practica. En particular, el transcurrir de los
periodos de prescripcion vinculados a delitos comunes puede causar la extincion de
la accion legal o de la sancién impuesta. Las sentencias leves no reflejan la gravedad
del delito, y la consecuente remision de penas de prision particularmente breves
resulta en la falta de un castigo adecuado para los perpetradores. Las obligaciones
especificas que incumben a los Estados frente a los actos de tortura, incluida la de
iniciar una investigacién inmediata e imparcial, no se derivan de delitos comunes.
Asi, los Estados no pueden ser responsabilizados internacionalmente por cualquier
deficiencia en el cumplimiento de estas obligaciones internacionales. Ademas, el
estigma asociado a la tortura no se refleja en el procesamiento de delitos como las
lesiones corporales y el abuso de autoridad.

La obligacion de prevenir y sancionar la tortura se implementa a través de
una serie de medidas que incluyen la reparaciéon de las victimas, su derecho a que
se escuche su queja, la necesidad de reflejar la gravedad del delito mediante la
imposicion de penas graves y hacer visible la practica de la tortura. Por lo tanto, la
capacidad de un sistema juridico nacional para prevenir y sancionar la tortura se
mide por su competencia para eliminar los obstaculos a la investigacion y para el
enjuiciamiento y el castigo efectivos de los actos de tortura, inclusive asegurandose que
los actos de tortura sean procesados como tales, evitando la aplicacion de periodos de
prescripcion o de amnistias que limiten u obstaculicen el desarrollo de las acciones
judiciales. Al no tipificar la tortura como un delito y permitir que los actos de tortura
sean procesados como otros delitos, no se observan todas las garantias que se aplican

en las investigaciones por tortura, dando lugar a la impunidad.
Como sostuvo recientemente el TEDH,

la ausencia de una legislacion penal capaz de prevenir y castigar efectivamente a
los autores de actos [de tortura] [...], puede evitar que las autoridades procesen
violaciones de ese valor fundamental de las sociedades democraticas, evaluando
su gravedad, imponiendo sanciones adecuadas y excluyendo la implementacion
de cualquier medida que pueda debilitar la pena excesivamente, socavando su

efecto preventivo y disuasivo®.

47



48

GAIA PERGOLO

Finalmente, como lo indica el Comité contra la Tortura, nombrar la tortura
“promovera el objetivo de la Convencién, en particular advirtiendo a todos, esto
es, a los autores, las victimas y el pablico en general, de la gravedad especial del

delito de tortura”™*.

POSIBLES MANERAS DE
ABORDAR ESTOS DESAFIOS

El Comité contra la Tortura inst6 a México a enmendar la legislacion federal
y estatal para que la definiciéon de la tortura se ajuste a las disposiciones del
articulo 1 de la ccr®. Recomendd, en particular, que tal definiciéon cubra los
actos cometidos por una tercera persona, a instigaciéon o con el consentimiento o
la aquiescencia de un funcionario ptblico. También sugiri6 criminalizar los actos
de tortura cometidos por motivos basados en la discriminacion™.

La promulgaciéon de la nueva Ley General para Prevenir, Investigar y
Sancionar la Tortura en 2017 constituye un avance positivo en la lucha contra la
impunidad de la tortura en México. Sus disposiciones cumplen con las normas
internacionales: el articulo 8 establece que el ejercicio de la accién penal y la
sancion impuesta por el delito de tortura no estan sujetos a prescripcion; el
articulo 24 incorpora en la definicién de tortura todos los elementos previstos
en la ccr y la crpstT, incluido el propésito de la discriminacion; el articulo 25
establece que la tortura puede ser perpetrada también por un particular con la
autorizacion, asistencia o aquiescencia de un funcionario publico; finalmente,
los articulos 50-54 regulan la exclusiéon de pruebas obtenidas mediante tortura”.

El Cédigo Penal peruano fue modificado recientemente por el Decreto
Legislativo N.° 1351 de 2017 para incluir una nueva definiciéon de tortura™. El
articulo 321 enmendado criminaliza el tratamiento tendente a menoscabar la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental. Si bien esta
enmienda es bienvenida ya que agrava la pena y hace que la legislacién nacional
se ajuste a las disposiciones de la CIPST con respecto a la incorporacion del término
“tendente”, la definicion de tortura atn no incluye la intencion de discriminar. Se

espera que se realicen nuevas modificaciones al Codigo Penal para incluir todos
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los elementos de la definicion internacional de tortura, ampliando asi el alcance
de la ley para proteger a las personas que se encuentran en una situaciéon de
vulnerabilidad por el marco legal actual.

Para eliminar las barreras a la rendicién de cuentas por actos de tortura en
América Latina y el Caribe, es esencial que los paises donde la ley no prohibe la
tortura hagan los cambios necesarios en su legislacién para introducir el delito
de tortura y aplicar sanciones que reflejen su gravedad. Cuando la tortura esta
tipificada como delito, su definicion debe reflejarla establecida en las convenciones
internacionales y regionales. Cuando los elementos de la definicién internacional
no se reflejan en la legislacién nacional, se recomienda que se lleven a cabo
enmiendas para que el marco legal nacional se ajuste al derecho internacional.

Ademas de establecer un solido marco legal contra la tortura, es esencial
que los Estados implementen las decisiones y opiniones adoptadas en los casos
contenciosos en los que son parte. Con respecto a México, el relator especial
sobre la tortura senal6 en su informe de seguimiento de 2017 que el Estado atin
no habia cumplido con las recomendaciones del Comité contra la Tortura en
el caso de Ramirez Martinez et al. v. México™. En este, el Comité establecié que
México fue responsable de actos de tortura perpetrados contra cuatro hombres
por parte de personal militar y de haber violado los articulos 1, 2(1), 12-15y 22 de
la cc1'. En consecuencia, el Comité habia instado al Estado a implementar una
serie de medidas de reparacion, incluida la liberacion inmediata de las victimas,
la apertura de una investigaciéon sobre los actos de tortura y la eliminaciéon

de la figura penal del arraigo de su ordenamiento juridico'

. Luego, en sus
comentarios en respuesta al informe de seguimiento del relator especial, México
proporcioné informacién actualizada sobre el estado de la implementacion
de las recomendaciones del Comité, que incluyd la liberacion de las victimas
y la elaboracion de un programa de capacitacion para oficiales militares sobre
cuestiones de derechos humanos'®.

Los Estados también deben seguir las recomendaciones de los organismos
internacionales y regionales encargados de monitorear el cumplimiento con la
cct y la cipst. Perti atin tiene que cumplir con la recomendaciéon del Comité
contra la Tortura de recopilar datos estadisticos sobre denuncias, investigaciones,

procesamientos y condenas de casos de tortura y malos tratos por parte del
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personal policial y penitenciario, asi como sobre los medios de reparacion,
incluida la indemnizacion y la rehabilitacion proporcionadas a las victimas'®. La
implementacion de estas medidas tiene el potencial de fortalecer el sistema legal
interno y sus instituciones, haciendo asi mas efectiva la lucha contra la tortura.
México, Pert y todos los demas Estados de la region deben seguir la orientacion
proporcionada por los organismos internacionales y regionales a este respecto.

Otra forma en que los Estados de esta region pueden implementar los
estandares internacionales para la prohibicion de la tortura de manera efectiva
es mediante el desarrollo de la capacidad del sistema de justicia nacional para
hacer frente a los casos de tortura. Las sesiones de capacitacion dirigidas a
jueces y fiscales deberian brindar una oportunidad a estos funcionarios para
comprometerse con el derecho internacional y la jurisprudencia sobre la tortura.
Estas actividades también deben apuntar a aumentar el conocimiento de
instrumentos internacionales como el Protocolo de Estambul y fomentar su uso
correcto en la investigacion de situaciones de tortura. Este conjunto de acciones
puede generar capacidades para lograr una aplicaciéon mas consistente de los
criterios internacionales en la interpretaciéon de las leyes de tortura, asi como el
desarrollo de una jurisprudencia mas protectora de los derechos de las victimas a
nivel nacional. Adicionalmente, el uso sistematico de estrategias y herramientas
internacionales para detectar la tortura puede aumentar las posibilidades de
investigar y procesar efectivamente este crimen'™.

El intercambio de conocimientos especializados y técnicos entre los funcionarios
judiciales que trabajan en cuestiones de tortura también debe promoverse en el
ambito regional. Con la creacion de la nueva Unidad Especializada en Investigacion
del Delito de Tortura en México, un grupo altamente especializado de fiscales
ha comenzado a desarrollar una experiencia considerable en la investigaciéon y el
procesamiento de casos de tortura. Basandose en este trabajo altamente especializado,
los miembros de esta unidad deben ser alentados a transferir las lecciones aprendidas
a otros fiscales que trabajan en temas similares en otros paises de América Latina.
Esto podria facilitar la transferencia de conocimiento, asi como la identificacion de
desafios comunes y posibles soluciones. A largo plazo, la divulgacion de las mejores
practicas en el ambito regional podria mejorar la investigacion y el procesamiento de

casos de tortura en cada pais de América Latina.
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Al mismo tiempo, las organizaciones de la sociedad civil en México, Pert y otros
paises de América Latina deben continuar luchando contra la impunidad en
los casos de tortura. El litigio internacional y regional de casos de tortura que
sefialan lagunas en el marco legal nacional antitortura es una herramienta clave
para avanzar la proteccién contra este delito. Precisamente, cuando los casos
de tortura son llevados a organismos internacionales y regionales, los sistemas
domeésticos son examinados en relaciéon con los estandares internacionales. Esto
puede llevar a la posterior modificacion de leyes e instituciones con miras a
alinear el marco legislativo e institucional nacional con el derecho internacional.
Igualmente, las organizaciones de la sociedad civil son un actor clave en este
proceso, y el intercambio de estrategias entre las organizaciones que operan en los
diferentes paises de la region puede hacer que estos esfuerzos sean mas efectivos.

CONCLUSION

Este capitulo ha identificado tres areas en las que los estandares internacionales
sobre la prohibiciéon de la tortura no se reflejan correctamente en los sistemas
nacionales. Ha ilustrado como la implementacion inadecuada de estos estandares
puede contribuir a la creaciéon de obstaculos en el adecuado procesamiento y
juzgamiento de la tortura, considerando de qué manera el hecho de no tipificar
como delitola tortura o de no definirla de conformidad con el derechointernacional
dificulta la proteccion efectiva de las victimas. También se han considerado las
consecuencias de no adoptar criterios internacionales en la interpretacion de
las leyes de tortura y la investigacion de casos de tortura. Todos estos factores
derivan en un bajo nimero de investigaciones y procesamientos por tortura, a
pesar del alto nimero de denuncias de tortura en paises como México y Peru.
Un conocimiento mas profundo de estos estandares y su aplicacion consistente
en el ambito nacional se encuentran entre las posibles formas sugeridas aqui
para superar estos desafios. Con suerte, los actores estatales y de la sociedad
civil podran hacer uso de estas recomendaciones para fortalecer las respuestas

internas al delito de tortura.
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RESUMEN

Los intentos de la comunidad internacional de eliminar las practicas de tortura se remontan hasta el periodo posterior a
la Segunda Guerra Mundial. Una de las principales facetas de estos intentos es el uso de la llamada responsabilizacién
legalizada, o sea, la definicién de tortura como un comportamiento ilicito y la movilizacién de los cuerpos encargados
de imponer el cumplimiento de la ley, las oficinas de la fiscalia y los tribunales nacionales e internacionales para reunir
pruebas, procesar y, finalmente, condenar a los perpetradores de tortura. Este capitulo somete esta rica historia de
elaboracién e implementacién legislativa y de politicas publicas al nivel global a un examen menos habitual pero no
menos importante. Basado en un enfoque constitutivo en los estudios de derecho y sociedad, y utilizando relatos de
activistas brasilefos, este capitulo analiza el lugar y el significado de la responsabilizacién legalizada en la lucha diaria
contra la tortura. Con ello, establece un puente entre la esfera internacional de elaboracién de normas contra la tortura y

los contextos en los que se implementan esas normas, bajo la mediacién de lo que la gente piensa y hace respecto a la ley.

Palabras claves: Tortura — Activismo — Responsabilizacién legalizada — Brasil

ABSTRACT

Attempts by the international community to eliminate torture practices date back as far as the immediate aftermath
of World War II. One of the primary facets of these attempts is the use of so-called legalised accountability, that is,
the definition of torture as an illicit behaviour and the mobilisation of law enforcement agencies, prosecutorial offices,
and national and international courts to gather evidence, prosecute and eventually convict torture perpetrators. This
chapter subjects this rich history of global law and policymaking and implementation to a less usual but no less important
examination. Based on a constitutive approach to law and society research, and drawing from accounts from Brazilian
anti-torture activists, this chapter looks at the place and meaning of legalised accountability in the everyday fight against
torture. In doing so, it bridges between the sphere of international anti-torture law-making and the contexts in which anti-

torture laws are implemented, mediated by what people think and do with regards to the law.

Key words: Torture — Activism — Legalised accountability — Brazil.

0 2 Responsabilizacion legalizada y prevencion de la
tortura en la conciencia juridica de activistas brasilefios

INTRODUCCION

Junto con el genocidio, el apartheid y la esclavitud, la tortura constituye una de las
preocupaciones mas antiguas del derecho internacional de los derechos humanos.
Los intentos de la comunidad internacional para eliminar las practicas de tortura
se remontan a las consecuencias inmediatas de la Segunda Guerra Mundial®. Una
de las facetas principales de estos intentos es el uso de la llamada responsabilizacion
legalizada, es decir, la definiciéon de tortura como un comportamiento ilicito y la
movilizacion de los cuerpos encargados de imponer el cumplimiento de la ley, las
oficinas de la fiscalia y los tribunales nacionales e internacionales para reunir pruebas,
procesar y, finalmente, condenar a los perpetradores de tortura (agentes estatales,
generalmente funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, segtin la definicion de
tortura en el derecho internacional)*. Se presume que, al responsabilizar legalmente
a tales perpetradores, los paises alrededor del mundo gradualmente disuadirian y
evitarian las practicas de tortura: “Acabar con la impunidad de los torturadores es
crucial, junto con la provision de reparacion a las victimas de la tortura™.
Estaagendahareunido aunavariedad de movimientossociales, organizaciones
de la sociedad civil y expertos, cuyo trabajo ha dado lugar a algunos cambios
notables en la ley, las politicas y las instituciones de gobernanza global y regional
a lo largo del tiempo y a través de las fronteras jurisdiccionales®. Cabe destacar
en particular la adopcién de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles (por su sigla en inglés, UNCAT) en 1984,
que reafirmo la prohibicion de la tortura en virtud del derecho consuetudinario
y buscd medios para hacer mas efectiva dicha prohibicion. Estos medios incluian
adoptar una definicién internacional de torturay, por cierto, la obligacion explicita
para los Estados de hacer que la tortura sea un delito de conformidad con sus
leyes nacionales codificadas y someter a los perpetradores de tortura al principio
de la jurisdiccion universal’. Desde que se adopt6 la UNCAT, varias organizaciones
internacionales y ONGs han invertido mucho en asistencia a las naciones en
desarrollo para que mejoren su capacidad de promover tal responsabilizacion

legalizada en casos de tortura.

63



64

FABIO DE SA E SILVA

Este capitulo somete esta rica historia de elaboracion e implementacion legislativa
y de politicas publicas al nivel global a un examen menos habitual pero no
menos importante. Basado en un enfoque constitutivo en los estudios de derecho
y sociedad, y utilizando relatos de activistas brasilefios, se analiza el lugar y el
significado de la responsabilizacion legalizada en la lucha diaria contra la tortura.
Con ello, se establece un puente entre la esfera internacional de elaboracion de
normas contra la tortura y los contextos en los que se implementan esas normas,
bajo la mediacion de lo que la gente piensa y hace respecto a la ley.

El capitulo procede en cuatro secciones adicionales. La seccién 2 revisa
estudios previos sobre la efectividad de la prohibicion legal de la tortura y presenta
las premisas tedricas que guian este capitulo, es decir, el enfoque constitutivo de
la investigacion sobre el derecho y la sociedad, con un énfasis particular en los
estudios de conciencia juridica. La seccién 3 aborda los métodos utilizados en la
investigacion empirica. La seccion 4 presenta los hallazgos del autor, y la seccién

5 presenta conclusiones e implicaciones.

EVALUANDO LEYES, PRACTICAS Y
RESPONSABILIZACION LEGALIZADA
EN LA PREVENCION DE LA TORTURA

Si bien se han promulgado leyes y politicas para castigar la practica de la tortura
en todo el mundo, hay pocos estudios que tratan de describir y explicar sus
efectos o, en otras palabras, si “funcionan” o no. El mas reciente y sistematico
de estos estudios fue el dirigido por Carver y Handley?, en el cual participaron
otros veintiséis investigadores. Este estudio incluy6 una comparacion de dieciséis
paises durante un periodo de treinta anos, combinando el analisis cuantitativo de
diferentes medidas preventivas con descripciones cualitativas de los paises.
Carver, Handley y sus colaboradores reconocen la importancia de factores
politicos y ambientales en la efectiva prevencion de la tortura, pero se centran
en “un nivel inferior” a aquellos’. Analizan diferentes tipos de medidas
preventivas —detencion, procesamiento, denuncias y control— en sus formas
promulgadas formalmente (leyes) e implementadas (practicas). Su conclusion es

que la “criminalizacién e investigacion efectiva de supuestos actos de tortura™"
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no solo “funciona” pero es el segundo tipo mas importante entre tales medidas
preventivas''. Carver y Handley notan que existe una larga brecha entre la
ley y la practica en esta area, con “proporcionalmente menos enjuiciamientos,
menos condenas y menores sanciones por tortura que por delitos similares”,
pero empiricamente encuentran que “cuando los torturadores son al menos algo
sistematicamente procesados, el riesgo de tortura cae”'. También concluyen que
la capacitacion, en especial cuando orientada al desarrollo de habilidades, es
un factor que interviene con relativa importancia para explicar la efectividad
de la responsabilidad legalizada. Desde una perspectiva de politica publica,
estos hallazgos alientan los esfuerzos locales y transnacionales para redactar
nuevas leyes y capacitar a abogados, jueces y fiscales sobre la mejor manera de
implementar dichas leyes.

Tal como muchos de sus predecesores’, Carver y Handley parecen adoptar
un enfoque nstrumental de la relacion entre derecho y sociedad'. Empiezan con
el supuesto de que la ley es una herramienta para cambiar la realidad; identifican
las brechas entre la ley tal como se estipula en los libros y como se desarrolla en la
practica, y buscan explicar y, finalmente, proponer soluciones para reducir tales
brechas. Este capitulo, a su vez, sigue lo que los estudios de derecho y sociedad
han denominado un enfoque constitutivo.

El enfoque constitutivo se desarroll6 inicialmente como parte de los esfuerzos
para abordar las brechas entre la ley en los libros y la ley en accion y las formas
en que la ley no cumple su promesa de impartir justicia. Influidos, sin embargo,
por un giro cultural o interpretativo mas amplio en las ciencias sociales y las
humanidades, los académicos comenzaron a examinar estas lagunas teniendo en
cuenta lo que la ley representaba para las personas, es decir, el significado que la
gente daba a la ley en su vida diaria y lo que la aplicaciéon de la ley o la falta de
esta significaba para ellos®.

Lo que sigui6 es una gran cantidad de estudios sobre la conciencia juridica'.
En términos generales, estos estudios han ofrecido tres tipos de contribuciones
originales para la comprensiéon del derecho en la sociedad. Primero, han
permitido una documentaciéon densa de diferentes formas en que las personas
realmente experimentan las normas legales. En segundo lugar, han invitado

a explicar las fuerzas sociales que dan forma a esas experiencias socio-legales
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distintas. Finalmente, han abierto la puerta a las explicaciones sobre como, a
través de nuestras experiencias individuales y acumulativas, nosotros, el pueblo,
nos convertimos en participantes en la construccion de la legalidad, ayudando a
mantener un Estado de derecho que a menudo admitimos que es imperfecto, y
sirviendo “tanto como autores y victimas de nuestra historia colectiva™!’.

Sobre la base de este proyecto intelectual, este capitulo investiga el lugar y el
significado que tiene la ley, en forma de responsabilizacion legalizada, en la vida
cotidiana de los activistas contra la tortura. En otras palabras, abre la pregunta
de qué significa para estos activistas movilizar la ley y buscar la responsabilizacion
de perpetradores de tortura en sus esfuerzos para prevenir y reducir las practicas
de tortura. ¢Atribuyen a la responsabilizacion legalizada alguna prioridad en esas
luchas? Si es asi, ;hajo qué condiciones y con qué intenciéon? Si no, ipor qué razones?

Talinvestigacion revela que los activistas brasilenos contrala tortura comparten
una conciencia juridica compleja y contradictoria. Por un lado, tienen un gran
escepticismo sobre lo que la movilizacion de laley y el uso de la responsabilizacion
penal contra los torturadores pueden agregar a la prevencién de la tortura. Por
otro, se basan tanto en los fracasos como en los ideales de la responsabilizacién
legalizada para perseguir cambios institucionales relevantes para la prevencion de
la tortura. A laluz de estos hallazgos, el capitulo sostiene que tanto la teoria como
la practica de la prevencion de la tortura deben tomar mas en serio los contextos
socioculturales en los que se implementan diferentes medidas preventivas. Esto
significa reconocer que el valor de las medidas legalistas no es evidente por si
mismo y que puede ser necesario explorar las interfaces entre prevencion de la
tortura y otras tareas de desarrollo institucional, especialmente en lugares donde

el “estado de derecho” sigue siendo una construccion inacabada.

METODOS

Consistente con el llamado giro cultural o interpretativo en las ciencias sociales
y la intencion de captar el significado de la responsabilizacion legalizada en las

vidas de los activistas contra la tortura, la investigaciéon empirica que informa
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este capitulo fue principalmente cualitativa, enfatizando tres fuentes distintas. La
primera abarca fuentes secundarias, incluyendo documentos e informes emitidos
por el Gobierno brasilefio, ONG brasilefias e internacionales y las organizaciones
que forman el Sistema Brasilefio de Lucha contra la Tortura y Prevencion de la
Tortura: un Mecanismo Nacional y un Comité Nacional para la Prevencién
y Combate de la Tortura', ademas de estudios académicos. La segunda y mas
relevante incluye una serie de entrevistas en profundidad con algunos de los
principales activistas de la sociedad civil que luchan contra la tortura. La tercera
consiste en la observaciéon en reuniones y sesiones de capacitacion a las que
asistieron estos activistas, y a las que el autor tuvo acceso.

Se requeria una estrategia especial para asegurar la validez de las entrevistas.
Después de haber revisado la historia del activismo contra la tortura desde la
dictadura civil-militar hasta mediados de la década de 2010, el autor determiné
que el activismo contra la tortura se habia institucionalizado en el Estado brasilefio,
y que organizaciones y activistas estan movilizados en torno al mencionado
Sistema para la Prevencion y Combate de la Tortura. Aquellos en este sistema,
como expertos en el Mecanismo Nacional o representantes de la sociedad civil
en el Comité Nacional, formaron la muestra y se les enviaron invitaciones para
participar en la investigacion. La seleccion y las entrevistas tuvieron lugar entre
enero y agosto de 2018.

La muestra incluy6 treinta y cinco participantes potenciales®, de los cuales
veinte fueron entrevistados. La lista de los entrevistados, sin embargo, era lo
suficientemente diversa en términos de raza, sexo, edad, estatus socioeconémico,
ubicacién geografica y area de trabajo contra la tortura (prisiones, hospitales
psiquiatricos, centros de correccion de menores, etc.) para garantizar el tipo de
representatividad que se desea en la investigacion cualitativa e interpretativa. A
peticion de algunos entrevistados, todas las respuestas fueron anénimas y tratadas
de forma confidencial.

Las entrevistas duraron en promedio una hora. El guion tenia preguntas sobre
las trayectorias y la experiencia de los entrevistados con el activismo contra la
tortura y lo que, segin su practica, ha demostrado ser la forma mas efectiva de
combuatir la tortura. También hubo una prueba especifica sobre su trayectoria con

la responsabilizacién juridica. A los entrevistados se les hicieron preguntas tales
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como si han realizado esfuerzos para lograr que los perpetradores de tortura sean
ivestigados, procesados y castigados: por qué y por qué no; st han encontrado
que esta sea una estrategia efectiva para la prevencion de la tortura: por qué y por
qué no, y como compararian el uso de la responsabilizacion legalizada con otras
estrategias de prevencion de la tortura. Siempre que fue posible y apropiado, se
les pidi6 que ilustraran sus afirmaciones o puntos de vista usando historias de su
activismo cotidiano. Siguiendo a Ewick y Silbey”!, las respuestas se codificaron
y organizaron en un esquema mas amplio, con el objetivo de representar cémo
el movimiento contra la tortura brasileno se relaciona con la responsabilizacion

legalizada. Dicho esquema se reporta con mayor detalle en lo que sigue.

LA CONCIENCIA JURIDICA DE LOS
ACTIVISTAS BRASILENOS CONTRA LA
TORTURA: CON LA LEY-FUERA DE LA LEY*

El esquema con la ley-fuera de la ley”, sintetiza la conciencia juridica encontrada
entre los activistas brasilefios contra la tortura. Con la ley-fuera de la ley implica
una experiencia compleja y contradictoria. Por un lado, los activistas consideran
que la tortura es un problema demasiado complejo para que leyes penales
estructuralmente limitadas y la mal equipada profesion legal de Brasil puedan
enfrentarlo y prevenirlo de manera efectiva. Por el otro lado, se basan tanto en
los fracasos como en los ideales de la responsabilizacion legalizada para perseguir

cambios institucionales relevantes para la prevencion de la tortura.

Fuera de la ley

Es mas facil y heuristicamente mas adecuado comprender el esquema “con la
ley—fuera delaley” al revés, es decir, comenzando desde “fueradelaley”. Entrela
gran mayoria de los entrevistados, hubo una sensaciéon ampliamente compartida
de que no vale la pena participar en el “juego” de la responsabilizacién legalizada
——como lo describieron Ewick y Silbey?**—; una sensacién que informa una

relativa separacion de la ley y de una renuencia, por su parte, a considerar la
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criminalizacién y puniciéon de la tortura como una herramienta prioritaria en
sus esfuerzos de prevenirla. Por ejemplo, cuando ENT-3 estaba respondiendo a
preguntas sobre la funcién que la investigacion y el castigo de los torturadores
pueden cumplir en sus esfuerzos de prevenir la tortura, dijo que ella no cree
“que el castigo pueda cumplir una funcién”. ENT-11 dijo que “la puniciéon de
los perpetradores tiene su importancia histérica, pero es algo que necesitamos
interrogar de manera mas critica”. ENT-20 dijo: “No estamos en una posiciéon
de renunciar a ninguna tactica en particular, pero yo no apostaria todo por
responsabilizar penalmente a los perpetradores”. De una u otra forma, estos y
otros entrevistados se posicionan no dentro de la ley, sino fuera de la ley.

Este escepticismo se basa en tres premisas discursivas. La primera es que la
tortura es un fenémeno complejo. La tortura refleja caracteristicas mas grandes
y estructurales de la sociedad brasilenia y, como tal, raras veces puede abordarse a
través de juicios penales individualizados. La segunda es que la responsabilizacion
legalizada en casos de tortura sufre de las limitaciones intrinsecas al derecho
penal, incluyendo lo que los crimindlogos criticos llaman su selectividad: los casos
contra funcionarios estatales tienen menos probabilidad de éxito que aquellos
contra perpetradores privados de tortura®; los casos tardan increiblemente largos
tiempos para ser juzgados, y la punicion tiende a afectar a los mas vulnerables de
la cadena que conduce a las practicas de tortura. La tercera premisa es que, como
regla general, los profesionales legales brasilefios representan no a los facilitadores,
sino a los obstaculos para que los activistas contra la tortura movilicen la ley
y busquen de manera exitosa la responsabilizacion legalizada. Los jueces, los
fiscales e incluso los defensores publicos, sostienen los entrevistados, no dan
suficiente prioridad y atencién a los casos de tortura y, a menudo, contribuyen a

trivializacién, naturalizacién e incluso legitimacion de las practicas de tortura.

Es mas complicado: la responsabilizacion
legalizada como herramienta limitada
para abordar un problema complejo

Los activistas entrevistados en esta investigaciéon fueron unanimes y enfaticos en

caracterizar la tortura como un fenémeno complejo. Por ejemplo, cuando se le
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pregunto sobre cual, en su trabajo, ha demostrado ser la herramienta mas efectiva
para combatir la tortura, ENT-2 dijo que “la tortura es un tema complejo; debe
abordarse desde multiples angulos”. Enfrentando una pregunta similar, ENT-3 dijo
que “No hay una respuesta o solucién tnica para la tortura; es un tema amplio y
complejo”. ENT-15 dijo que “la tortura es un problema complejo y multicausal”.
Las razones por las que los entrevistados invocaron tal complejidad varian,
pero generalmente equivalen a lo que consideraron vinculos mas profundos entre
la tortura y la estructura social brasilefa. Estos enlaces tienen un componente
sincronico y otro diacrénico. Frecuentemente, aparecen en medio de referencias
a procesos historicos mas amplios —desde el colonialismo y la esclavitud del siglo
xvir hasta los periodos recurrentes de autoritarismo en el siglo XX— que habrian
ayudado la legitimacion de la tortura en el tejido social brasilefio. Por ejemplo,
cuando se le pregunt6 a ENT-13 sobre su trayectoria personal y profesional y como
se involucrd en la prevencion de la tortura, dijo que todo comenzo en su educacion

universitaria, cuando empezo6 a asistir a las conferencias, y que ella se sinti6:

Conmovida por la naturalizacion de la violencia contra los nifios y adolescentes,
por la forma en que se les golpeaba, azotaba y ponia de rodillas sobre semillas
de maiz, como todas estas formas de castigo fisico y psicolégico se utilizaban de
forma tan natural como una forma de disciplinar a los nifos. Y mas tarde lle-
gué a comprender que todo esto esta enraizado en la esclavitud. Durante el siglo
XX, comenzamos a pensar en estos temas utilizando otras referencias, pero en el
fondo de la sociedad brasilefia existe una tradicién de violar la integridad de los
cuerpos de otros para subordinar y ejercer poder sobre ellos. Esto se hace mas vi-

sible en lugares como las carceles y los centros de detencién juvenil, pero es parte

de nuestra vida cotidiana, de quienes somos.

Esos vinculos también aparecen en medio de referencias a tendencias mas recientes
en el derecho y las politicas publicas de la justicia penal que han conducido a un
escenario de la encarcelacion masiva y una version local de la guerra contra las
drogas. Asi es que, en la discusion sobre la eficacia de las medidas de prevencion
de la tortura con ENT-2, ella dijo que “la encarcelacion masiva es un problema;
tenemos que encontrar maneras de desalojar”. ENT-4 afirmé: “la encarcelacion

masiva impide, en la practica, que se garanticen los derechos. Nada va a funcionar
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si seguimos encarcelando a tantas personas. Mi plan de emergencia para la tortura
en estos dias seria liberar a las personas de la carcel y no encarcelar a mas gente”.

Esta asociacion discursiva entre la tortura y las caracteristicas mas estructurales
de la sociedad brasilena tiene dos consecuencias practicas para los problemas
analizados en este capitulo. Primero, las expectativas de los entrevistados sobre la
responsabilizacion legalizada se reducen significativamente. La estructura social
se considera como propicia para la tortura, y la posibilidad de presentar demandas
penales para abordar casos de tortura individualizados y para responsabilizar a los
perpetradores no parece ser lo suficientemente alta como para hacer un cambio
en esta situacion. En su lugar, es mas comin que esa estructura social adversa
venga a explicar por qué, por regla general, falla la responsabilizacion legalizada.
Como, por ejemplo, ENT-12 lo expresé: “la impunidad es abrumadora, pero esto
tiene raices mas profundas en nuestra historia. Desde la época colonial a través
de las dictaduras militares hasta ahora, la tortura perdura como una practica
sin reprimenda. En todo el trabajo que he hecho, [ayudé¢] a algunas victimas de
tortura a cobrar los dafios, pero nunca logré hacer a que los perpetradores de la
tortura [...] fueran condenados penalmente”.

Segundo, los entrevistados tienden a preferir soluciones contra la tortura de
mayor alcance, incluso sison mas dificiles o requieren mas tiempo que las demandas
penales individuales. Debido a esto, los entrevistados estaban particularmente
entusiasmados con la construccién de un nuevo marco institucional: el “sistema
nacional para la prevenciéon y combate de la tortura”. ENT-5 sostiene, y varios
otros apoyan, que “debemos seguir apuntando a un sistema con mecanismos y
comités preventivos que funcionen en cada estado brasilefio, pero integrados en
una red nacional, que comparta un sistema de informacién comun e intercambie
las mejores practicas. Esto nos permitiria monitorear permanentemente las
prisiones, estaciones de policia, etc., y ser mas proactivos, en lugar de reactivos,
en nuestras acciones’.

De manera similar, ENT-16 y otros agregan que la distribucién de los fondos
federales debe estar supeditada al desempeno de cada Estado en la politica
contra la tortura y al cumplimiento de las pautas federales, que, de hecho, es
una de las alternativas discutidas por el Comité Nacional. ENT-17 agrega la

importancia de la participacién social, “que no es la tinica manera de garantizar
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que temas mas amplios como la encarcelaciéon masiva y la discriminaciéon puedan
abordarse, pero es una forma de ello y, de hecho, deberia significar hasta la misma
inclusion de los presos y sus familias en la formulacion de politicas”. ENT-12 es
particularmente eficaz en el establecimiento de este repertorio y en la transmision
de las aspiraciones del cambio institucional que incorpora —uno que lleva a la

mayor y mas sistematica transparencia y supervision—. En sus palabras:

El sistema nacional es el camino que seguir. Nos ha permitido integrar acciones
locales, nacionales e incluso internacionales; por ejemplo, el mecanismo de pre-
venci6on brasilenio ha tenido intercambios con expertos de otros paises de Amé-
rica Latina. Esta integraciéon en una red es muy importante. Hemos avanzado

mucho a nivel nacional; ahora deberiamos centrarnos en crear mecanismos y co-

mités estatales. Ademads, la sociedad civil debe ser mas empoderada.

Una solucion atin mas preferida entre los entrevistados consiste en intervenir en
la opinién publica para cambiar asi la atmoésfera social propensa a la tortura.
Como lo define ENT-10, “necesitamos construir alguna forma de contracultura
para enfrentar esto, que siempre ha existido [...] Para lograr esto, debemos
invertir en educacion, conciencia y comunicacion. Debemos encontrar maneras
de afirmar que la vida en si misma es importante, que no hay vidas que valgan
menos”. De manera similar, ENT-6 afirma que “tenemos un largo camino por
recorrer, porque el castigo es todo lo que le importa a la sociedad brasilena.
Debemos encontrar formas de crear conciencia sobre lo que significa someter a
las personas a la tortura [...] Y también debemos llevar a la sociedad completa
a esta conversacion; hay un componente pedagédgico involucrado. Hay que
promover campanas contra la tortura”. ENT-5 explica por su parte que

La prevencién de la tortura es un asunto complicado, porque la tortura es un de-
lito de oportunidad. Si aquellos que estan en una posicién en la que pueden co-
meter tortura sienten que no hay nada de malo en ello, que a nadie le importara
o se escandalizara de que lo hagan, es mas probable que lo hagan. Por eso debe-
mos sensibilizar a la sociedad en general y luchar contra, por ejemplo, la naturali-

zacion de las practicas de tortura. Sin embargo, si nos fijamos en las encuestas de
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opinién publica, veremos que la tolerancia hacia la tortura estad aumentando. E

incluso los medios de comunicacion parecen conspirar contra los derechos civiles

y politicos basicos. Tiene que haber una campana permanente contra la tortura!

En este punto, uno podria preguntarse legitimamente: mas vale algo que nada,
¢no? Si bien la responsabilizacion legalizada no puede atacar las profundas raices
de la tortura en la sociedad brasilefia, ;acaso no pueda proporcionar una respuesta
a este problema y no deberian dar mas valor a esta respuesta los activistas? Los
entrevistados, sin embargo, tienen otras criticas sobre lo que la responsabilizacion

legalizada puede y no puede lograr, como se detalla a continuacion.

Pero si funciona ... ( funcionara? Los limites del
derecho penal como herramienta politica

El escepticismo hacia el uso de la responsabilizacion legalizada en los esfuerzos de
prevencion de la tortura también se basa en una evaluaciéon negativa del sistema
de justicia penal y en una resistencia a considerar que la tortura o cualquier otra
enfermedad social se puede enfrentar a través del proceso penal. Una parte de
esta resistencia tiene lugar en un nivel mas personal, involucrando un conflicto
cast moral experimentado por los entrevistados. Asi es que, cuando se les preguntd
sobre el papel que desempena la responsabilidad penal en sus intentos de combatir
la tortura, varios entrevistados responderian como lo hizo ENT-1, cuando dijo: “Es
paraddjico. Luchamos contra la encarcelacion, pero al mismo tiempo pedimos la
encarcelacion y el castigo penal de los que violan los derechos”.

La razén detras de este conflicto moral tan recurrente es que, en su activismo
contra la tortura, todos los entrevistados llevan consigo una cierta cantidad
de presunciones criticas, construidas a partir de las lecturas de Foucault®, los
criminélogos criticos” y los abolicionistas penales™, que se oponen profundamente
a que se utilice el derecho penal para enfrentar la tortura o cualquier otro
problema de politica ptblica. Por ejemplo, ENT-3, citada anteriormente, la que
dijo que no cree “que el castigo de los torturadores pueda cumplir una funcion”,
mas tarde fundamento6 su respuesta en su formacion y su trabajo académicos,

todos los cuales estaban marcados por un enfoque altamente deconstructivo del
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sistema penitenciario. “Soy una abolicionista”, dijo en algin punto. “Estoy de
acuerdo en que debemos encontrar herramientas mejores y mas efectivas para
la responsabilizacién contra la tortura, pero no creo que estas deban seguir las
lineas de la venganza”, concluyo.

Aun asi, otra parte de la resistencia estaba vinculada a una experiencia real
con el sistema de justicia penal y la consiguiente comprension de las muchas
deficiencias que tiene para evitar la tortura. Algunos entrevistados, por ejemplo,
observaron que el sistema funciona demasiado lento para que sus decisiones
tengan algtn efecto pedagogico en las practicas sistémicas de tortura. ENT-5 dijo
que “hay casos en los que tenemos pruebas lo suficientemente solidas para acusar
y conseguimos que alguien sea suspendido de sus deberes en una institucion
correccional, pero el caso judicial toma mucho tiempo para ser procesado, y
la persona esta de vuelta a sus deberes. ;Ven qué tan compleja puede ser la
responsabilizacién contra la tortura?”. ENT-9 se ha hecho eco de esto al decir:
“Debemos estar conscientes de los limites del sistema de justicia penal [...] de
dénde viene el castigo, a donde va, y cuales son sus limites. Si todo sale bien,
alguien serd condenado penalmente dentro de varios afios, y [...] ese juicio [no
necesariamente]| tendra algin efecto pedagogico en otros que habitualmente
cometen tortura”.

Sin embargo, la observacion mas comin de todas se refiri6 a lo que los
criminologos criticos llaman la selectividad del sistema de justicia penal, es decir,
el hecho de que el sistema opera con un bies intrinseco en contra de aquellos
que son mas vulnerables en la sociedad —un patréon repetidamente notado por
los entrevistados en las investigaciones contra la tortura y procesamientos que
siguen—. Como lo define ENT-19, en respuesta a la pregunta sobre la funcion de

la responsabilidad penal en sus esfuerzos de prevencion de la tortura:

El tema de la responsabilidad penal es complicado. Tengo claridad acerca de las
contradicciones involucradas en su pregunta y de que carecemos de los elemen-
tos para abordarla adecuadamente. Estamos en el proceso de crear mecanismos
simbolicos para hacer que la tortura sea visible y no trivializada, pero debemos
tener cuidado de no reproducir la légica del sistema de justicia penal, que se di-

rige a los mas vulnerables en la sociedad, a los de la clase baja.
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Simultaneamente, ENT-7 senalo:

La agenda moderna de prevencién de la tortura en Brasil debe mucho a la visita
y el informe de sir Nigel Rodley. El sostiene que la tortura es un delito de opor-
tunidad. Si se aumentan la transparencia y la responsabilizacion, y se escriben
protocolos con estandares para las actividades de aplicacion de la ley, se reduce
la tortura. Eso puede funcionar bien en Inglaterra o en Escandinavia, pero en
nuestro caso creo que hay estructuras mas grandes que necesitamos cambiar de
antemano. He estado trabajando para reducir las tasas de encarcelacion; la res-
ponsabilizacion criminal de los perpetradores de tortura me plantea un dilema
personal. Porque cuando miras [las] cosas mas de cerca, las personas detenidas
por tortura son los agentes de la ley pobres y negros. ;Deberia enviar a estas per-
sonas al mismo sistema penitenciario que estoy tratando de cambiar? Pocas per-
sonas son responsabilizadas por casos de tortura, y siempre es un hombre de la

clase baja o un cuidador privado. Atrapar a estas personas, que de hecho se pa-

recen mucho a la poblacién carcelaria, y encarcelarlas no resolvera el problema.

ENT-14 se hizo eco de esto diciendo:

Tengo mis dudas en decir que la responsabilizacion significa la punicién criminal.
Creo que esto es demasiado perverso. El sistema insta a que el oficial de policia
vaya a la favela, se involucre en la guerra y mate a alguien si es necesario. Enton-
ces, cuando al final lo hace, jvamos a encarcelarlo y olvidarnos de la institucion, de
aquellos que le dan esas 6rdenes y producen el discurso que ¢l obedece? [...] Es lo
mismo cuando se trata de los funcionarios de las prisiones. Sus condiciones de tra-
bajo son terribles, ellos también estan encarcelados, cometen y sufren violencia, y
tienen que tomar decisiones dificiles, a veces para cumplir 6rdenes superiores am-

biguas y con poca claridad. Es un sistema que degrada a todos: degrada a los pri-

sioneros, pero también degrada a los funcionarios de las prisiones.

Sin embargo, mientras que los entrevistados reconocen las limitaciones estructurales
en el sistema de justicia penal que dificultan significativamente la capacidad de la
responsabilizacion penal para prevenir la tortura, aquellos que operan el sistema de
justicia penal, es decir, profesionales legales, emergen como objetivos de una linea

especial de consideraciones criticas, segtin se informa a continuacion.
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iComplices o agentes del cambio? El lugar
incierto de la profesion legal brasileha
en la prevencion de la tortura

El campo legal se transform6 profundamente durante la transicion democratica
brasilena en la década de 1980. El poder judicial recuper6 su independencia,
mientras que la Fiscalia fue reconfigurada de maneras que la hacen unica al
nivel mundial. Ademas de las tareas convencionales de enjuiciamiento penal, los
fiscales brasilenios adquirieron la prerrogativa de iniciar investigaciones y presentar
demandas civiles en defensa del interés pablico®. La constitucion también establecio
un derecho de acceso a la justicia en casos tanto penales como civiles, que debe
cumplir una Oficina de Defensoria Publica financiada con fondos publicos™.

En Brasil y en el extranjero, muchos han esperado que esta profesion legal
renovada asuma el desafio de combatir la tortura. La legislacion posterior a la
constitucion ha colocado alos profesionales del derecho en el centro del trabajo contra
la tortura. Por ejemplo, los jueces y los fiscales tienen el deber de vigilar las carceles
y los centros de correcciéon de menores y de iniciar procedimientos disciplinarios,
asi como Investigaciones criminales y juicios, si se encuentran con casos de tortura
perpetrada®. Ademas, como se mencioné anteriormente, la creacion de capacidades
en el campo legal ha sido un sello distintivo de los programas internacionales de
asistencia para el desarrollo, lo que ha llevado a la produccién de materiales y a la
capacitacion de profesionales para hacer cumplir las normas que Brasil ha adoptado
localmente o que han sido suscritas a nivel internacional®.

Sin embargo, la experiencia de los entrevistados con profesionales legales es

mas decepcionante. Como lo indica ENT-20:

Los jueces y los fiscales no investigan los casos de tortura. La mayoria de los fisca-
les que supervisan la implementacion de sentencias consideran a los prisioneros
como sus adversarios en un caso criminal sin fin, aunque su deber es garantizar
que las sentencias se cumplan de conformidad con la ley. De hecho, parece que
tanto el ejecutivo como el Sistema de Justicia estan estrechamente unidos detras

de la bandera de proteger a la sociedad [de los delincuentes].
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Para muchos entrevistados, esta situacion fue una sorpresa. Esperaban encontrar
jueces y fiscales que representaran el cambio de la transicion democratica
brasilefia, pero se sintieron decepcionados al ver que aparentemente habia
mas continuidad que cambio. ENT-7 dijo que “antes de comenzar a hacer este
trabajo, tenia otra perspectiva. Pensé que todo lo que necesitdbamos hacer era
reducir la brecha entre las leyes internacionales y las practicas locales, crear un
mecanismo preventivo, seguir el Protocolo de Estambul, etc. Pero ahora entiendo
que no iremos mas lejos sin tener una conversaciéon con jueces y fiscales”. En su
conclusién, sin embargo, dijo que “No hay manera de tener tal conversacion”.
Ella agrega: “El fiscal [actuando en un estado determinado]| trabajé para la
dictadura militar. Dice que va a visitar la prision todos los dias y que no ve nada
malo. Los jueces y los fiscales envian a las personas a la carcel, cierran sus ojos
ante lo que esta sucediendo alli y no les importa para nada responsabilizar a los
perpetradores”.

Las audiencias de custodia aparecen con bastante frecuencia como ejemplos
de como los profesionales del derecho brasilefios no han logrado aportar una
contribucion significativa a la prevencion de la tortura. Esto es comprensible en
muchosaspectos. Estas audiencias fueron establecidas por el poderjudicial brasileno®
que, desde 2015, ha requerido que la policia presente a los detenidos ante un juez
dentro de las veinticuatro horas de la detencion. En dicha audiencia, los jueces
deberian: (1) determinar si el detenido debe esperar o no al juicio bajo custodia
o s1 puede calificar para alternativas a la prisiéon preventiva (por ejemplo, libertad
condicional), y (2) verificar si hay algtin indicio de que el detenido ha sido sometido
a tortura vy, si lo hay, ordenar que comience la investigacion correspondiente. Como
tal, las audiencias de custodia han abierto la caja negra de la arbitrariedad judicial
y procesal, en el derecho y la politica de penal. Como lo ilustra ENT-14:

Yo he seguido estas audiencias de custodia desde que comenzaron [en su esta-
do]. Al principio, los funcionarios judiciales directamente involucrados tenian
una mentalidad mas abierta, pero ya habia mucha resistencia en el poder judicial
y en la Fiscalia. En algin momento, hubo una tasa de liberacion del 53% de los
prisioneros, una vez que comparecieron ante el tribunal. Ahora, esa tasa es de al-

rededor del 20% o 25%. El liderazgo de la corte cambid, y los jueces a cargo de
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las audiencias fueron reemplazados. Con respecto a la tortura en si misma, lo que
observé de primera mano y lo que lei en algunos estudios es que es generalmente
aceptada. A menos que la evidencia sea demasiado ostensiva —el prisionero se
presenta con un brazo roto— la tortura se naturaliza e incluso se justifica. Cuan-
do la policia golpea a alguien en el pecho o le abofetea en la cara, eso se justifica
como un parte necesario de su arresto. En las audiencias a las que asisti, siempre
que el juez interrogaba a los prisioneros sobre estos hechos, habia algunos coda-

zos en el lugar. “;Qué era? ;Una bofetada? Oh, pero eso no es nada”. La tortura

psicologica es completamente pasada por alto.

Se podria argumentar —y las organizaciones internacionales han compartido
esta premisa— que los profesionales del derecho podrian cambiar su mentalidad
si estuvieran debidamente expuestos a la informacion correcta, lo que podria
suceder, por ejemplo, mediante la participaciéon en programas de capacitacion.
No obstante, basandose en sus propias experiencias con los programas de
capacitacion, los entrevistados argumentan que su potencial de transformacion
es muy limitado. Como regla general, los jueces, los fiscales e incluso los
defensores publicos tienden a resistir los mensajes que reciben en estas sesiones
de capacitacion. Por ejemplo, cuando ENT-3 hablaba acerca de su experiencia
con la responsabilizacion legalizada y lo que le resulta problematico al involucrar

a profesionales del derecho en la prevencion de la tortura, not6 que

Tuvimos un seminario con los jueces sobre la responsabilizacion en casos de tor-
tura, y lo primero de que me di cuenta es que tenemos mucho trabajo por hacer.
Ellos no participan en ninguna conversacion seria sobre la tortura, ni siquiera

aceptan que exista. Es un gran tabi, una negacion constante. Dicen cosas como:

“Sé cuando un criminal miente, los miro y lo reconozco”.

En un sentido similar, ENT-1 dijo:

Hace un par de meses, un colega y yo fuimos invitados a enseflar en un curso que
se ofrece a los jueces tras su admision a la judicatura. Les dimos charlas sobre sa-
lud mental y seguridad en el sistema penitenciario, temas de este tipo. Nosotros

hablamos, ellos no participaron mucho. Poco después me reuni con un funciona-
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rio de la corte y le pregunté acerca de [su] evaluacion del curso. El dijo: “Me sorprendio:
dijeron que esas conversaciones no tenian nada que ver con su trabajo como jueces”. Es
decir, muchos de ellos seran asignados a supervisar las carceles y las sentencias de prision,
y [ellos] no quieren tener nada que ver con lo que pasa durante la encarcelacion. Hay una

gran brecha entre su mundo y los problemas sociales fuera de este mundo.

La eficacia de los programas de capacitaciéon en la prevenciéon de la tortura
(y el trabajo de derechos humanos en general) es ciertamente problematica.
Como se mencioné anteriormente, Carver y Headley** encontraron que los
programas que estan mas orientados a la practica tienden a ser mucho mas
efectivos que los programas enfocados solamente en crear la conciencia y
difundir la informacién conceptual. Los relatos de los entrevistados, sin embargo,
sefialaron a una barrera mas profunda: la falta de empatia hacia las victimas de
la tortura, lo que, para muchos, refleja la brecha socioeconémica que separa a los
profesionales del derecho del resto de la poblacion brasilena. En palabras de ENT-
12, “los profesionales del derecho que deben supervisar el sistema penitenciario
comparten algunos atributos comunes de clase, raza y género y, con base en estos,
no pueden dar sentido a la tortura. A menos que alguien esté sangrando frente
a ellos, no reconoceran la tortura”. ENT-8 agrega: “No hay empatia hacia las
victimas de la tortura por parte de los tribunales, la Oficina del Fiscal Pablico e
incluso la Oficina del Defensor Pablico. ;Cémo puede alguien que ni se acerco al
lodo sentir empatia hacia los que tienen los pies cubiertos de lodo?”.

La solucion propuesta por los entrevistados indica una vez mas una aspiracion
reformista. Les gustaria reconfigurar la profesion, comenzando con los nuevos
estandares de contratacion. Por lo tanto, en continuaciéon del informe sobre su

frustracién con un fiscal, ENT-7 cont6 una historia en la que:

Un funcionario de prisién fue asesinado, luego siete presos fueron golpeados
y “desaparecieron”. Este fiscal ni siquiera inici6 una investigaciéon; solo lo
hizo después de que lo solicitaramos, pero ¢l [no] hizo un seguimiento. Mu-
chos de los reclusos entrevistados dijeron que temian salir de sus celdas para
citas médicas o audiencias judiciales, por temor a ser torturados, ¢y €l dice
que no ve ninguna tortura? También se supone que él debe supervisar las ac-

tividades policiales, pero no lo hara.
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Ella concluyé: “Ya sabes, antes, tenia algo de fe en el sistema de justicia penal,

ahora, creo que tiene que pasar por una reforma mas estructural, que debe incluir,

por ejemplo, reformacién de la manera en que se reclutan estos jueces vy fiscales”.
ENT-16 y otros estuvieron de acuerdo, vinieron de diferentes perspectivas y

agregaron nuevos datos. El dijo que:

Como regla general, los jueces no visitan a los prisioneros y, cuando van, no es-
cuchan con la suficiente atencion las historias que los prisioneros tienen que con-
tar. Tengo innumerables ejemplos de qué insensibles pueden ser los jueces con
las realidades de los presos. En Roraima, vi a jueces frente a presos que habian
huido de Venezuela con sus familias, que vivian en la pobreza extrema, [quienes]
cometieron pequenios robos para alimentar a sus familiares muriendo de ham-
bre, y [que] recibieron fianzas astronémicas, que obviamente no podian pagar.
En Mato Grosso do Sul, vi a los jueces frente a los prisioneros indigenas que lle-
vaban su ropa ligera a esta fria sala de la corte y, debido a que se estaban conge-
lando, su comunicacién era monosilabica; a veces [hicieron] declaraciones que

fueron tomadas como confesiones. Esto no es lo que los jueces deben hacer en

estos casos. Deben solicitar un informe antropolégico antes de tomar su decision.

Luego concluyé: “Entonces, st queremos ser serios con la prevencion de la tortura,
debemos cambiar esto. Deberiamos comenzar por la forma en que se reclutan
los jueces. El simple conocimiento legal estricto no es suficiente; deben tener un
mayor sentido de la ética”.

Sin embargo, si bien los entrevistados tienen motivos para ser escépticos acerca
de la responsabilizacion legalizada —consideran que el problema de la tortura es
demasiado complejo y que los medios (el proceso legal penal) y los mediadores (la
profesion legal) de la responsabilizacion legalizada son demasiado limitados—,
esto no explica completamente su experiencia con la ley. A su manera, como se
observa a continuacion, las leyes contra la tortura son importantes y se suman a

sus objetivos transformadores.
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Con la ley*

Aunque los entrevistados vean muchos problemas en el uso de la responsabilizacion
legalizada como herramienta para la prevencion de la tortura, esto no significa
que las leyes contra la tortura no tengan ninguna funcién en su trabajo. Los
activistas exploran tanto los fracasos como los ideales de la responsabilizacion
legalizada para perseguir los cambios institucionales que consideran significativos
y necesarios. A través de los fracasos, exponen problemas estructurales y la
necesidad de reformas en las agencias de aplicacion de la ley y de justicia penal;
a través de los ideales, desafian los arreglos de saber-poder en esas agencias de

manera consistente con sus aspiraciones reformistas.
Pérdidas legales, empresas politicas

Dado que la mayoria de los entrevistados eran muy escépticos acerca de la
responsabilizacion legalizada, uno podria asumir que, en sus encuentros con
torturas sistémicas, no recurririan a las investigaciones criminales ni a los juicios
para obtener recursos. Ese, sin embargo, no es el caso. Incluso si ya perdieron
la esperanza de que los perpetradores sean condenados, muchos entrevistados
contintian presentando y haciendo seguimiento a las denuncias penales. En
palabras de ENT-10, “no tenemos mucho éxito [con estas afirmaciones], pero
seguimos haciéndolo [es decir, presentandolas]”.

Este enigma no es imposible de resolver. Si bien el curso de las investigaciones
criminales y las demandas judiciales es decepcionante y frustrante, esto es lo
que permite, por ejemplo, una critica y confrontaciéon mas solida de las agencias
policiales y de la justicia penal —ambas insensibles—. Por lo tanto, ENT-10 dijo que,

para atacar el problema cultural que afecta a los profesionales legales brasilefios,

tenemos que seguir las reglas y procedimientos, el Estado de derecho. Tenemos que
presentar una peticiéon [...] Y debemos demostrar que el problema es [...] la falta
de compromiso [de los tribunales y los organismos encargados de hacer cumplir la

ley] y la falta de pruebas solidas [para respaldar los casos que presentan]*.
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Relatos de este tipo indican las formas originales y quizas irénicas en que la
prohibicién legal de la tortura puede contribuir al cambio. Los fracasos en la
investigacion, el enjuiciamiento y el castigo de los autores de torturas terminan
siendo utiles para los activistas, en la medida en que proporcionan argumentos a

favor de cambios mas profundos en instituciones como el poder judicial®’.

Disputas profesionales y desafios
al saber-poder hegemonico

La tortura se permite por el poder experto que ciertos profesionales del servicio publico
tienen sobre los cuerpos de ciertos sujetos: los funcionarios de prisiones y los oficiales de
policia tienen poder sobre los cuerpos de los prisioneros; los médicos tienen poder sobre
los cuerpos de sus pacientes con enfermedades mentales, etc. Bajo ciertas condiciones,
pueden exceder sus poderes, realizando acciones legalmente definidas como tortura.

No es sorprendente que la lucha contra la tortura implique con frecuencia
intentos de controlar o contrapesar esas formas de poder. Por ejemplo, cuando el
OPCAT ordena que los paises establezcan mecanismos preventivos formados por
expertos independientes con la prerrogativa de visitar las instalaciones y emitir
recomendaciones, esta facultando a los nuevos actores para que contribuyan a
la gestion de prisiones, hospitales psiquiatricos, instalaciones de correccion de
menores, etc. La esperanza es que esto modere el dominio de la policia y los
funcionarios correccionales, médicos y enfermeras, etc., en estos contextos.

La prevencién de la tortura en Brasil implica una disputa profesional similar
pero mas especifica. Los actores son expertos forenses, por un lado, y oficiales de
justicia penal y policiales, por el otro. La contribuciéon de los expertos forenses
en la prevencion de la tortura es doble. Se aseguran de que las investigaciones
policiales se lleven a cabo sobre una base técnica en lugar de infligir dolor y
sufrimiento, es decir, el uso de la tortura, contra los sospechosos. También ayudan
a determinar si el dolor y el sufrimiento se han infligido contra los sospechosos
y otras personas bajo custodia del Estado, es decir, ayudan a investigar y probar
el uso de la tortura en si misma. El panorama de las investigaciones policiales
en Brasil es, sin embargo, muy pesimista. ENT-8 incluso afirma que “no hay

investigacion [en el pais]”, y lo explica en mas detalle:
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Los métodos de investigacion son burdos y arcaicos. En varios estados, no hay
una cadena de custodia, es decir, no hay procedimientos sistematicos para recopi-
lar y proteger pruebas [...] La mayoria de los casos se resuelven con testigos ocu-
lares y confesiones. El Protocolo de Estambul no se utiliza. Los testimonios son
fragiles, a los testigos no se les brinda proteccién y no se recopilan mas evidencias
materiales para respaldar los testimonios, por lo que, cuando el caso va a juicio,

es probable que los acusados sean absueltos. A lo sumo, seran condenados por

asalto fisico o mala conducta.

También dio un ejemplo instructivo recordando un caso de alto perfil que siguio:
“Fue la policia que manipul6 la escena del crimen. El experto forense tomo
imprudentemente un sombrero que estaba en el suelo, lo sacudié ante todos
los que estaban en la habitacion y dijo: ‘Cémo me gustaria que este sombrero
pudiera hablar’. Fue exasperante ver eso. Si hubiera algtin fragmento de ADN en
ese sombrero, [desaparecio]”.

Este estado de cosas se asocia a menudo con la falta de recursos y capacitacion.
ENT-2 argumenta que —Ilo que no deberia sorprender a nadie— “los servicios
forenses no tienen equipo” y que sufren de la “falta de capacitacion”. El personal
forense, como ella lo pone, “no conoce el Protocolo de Estambul, y en los
formularios estandar que usan no hay preguntas especificas sobre la tortura.
Existen leyes y directrices disponibles en Brasil e internacionalmente, pero no se
adoptan en todo el pais”.

Con todo, el problema va mas alla de la formacién y el equipamiento. Se
deben realizar importantes cambios institucionales en el sector de aplicacion
de la ley brasileia para que los servicios forenses funcionen correctamente. Las
agencias de servicios forenses operan bajo la autoridad (directa o indirecta) de las
fuerzas de seguridad publica (la policia, el sistema penitenciario y, en ocasiones,
las instalaciones de correccion de menores). En la practica, esto ha inhibido las
investigaciones rigurosas ¢ independientes en casos como la tortura, donde los
funcionarios de seguridad publica son los que deben someterse a escrutinio. En
palabras de ENT-3, “los servicios forenses estan subordinados a la policia, y [ellos]

nunca investigaran”.
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La preocupaciéon por servicios forenses mas fuertes e independientes, por lo
tanto, predomina entre los entrevistados. Sin embargo, ain mas interesante
resulta que esta preocupacion afecta (y se ve afectada) por sus actitudes generales
hacia la responsabilizacion legalizada. La falta de recursos y la independencia
de los servicios forenses alimentan su escepticismo hacia la responsabilizacion
legalizada, mientras que la necesidad —o, desde el punto de vista del derecho
internacional, la obligacion— del Estado brasileio de investigar y castigar a
quienes perpetran la tortura alimenta la movilizacién para tener servicios forenses
mejores y mas independientes.

Asi es que la ENT-10 citada anteriormente reiter6 que “los perpetradores son
absueltos porque no hay pruebas solidas. Las investigaciones son defectuosas
o estan comprometidas, porque los servicios forenses estan subordinados a las
organizaciones de seguridad publica”. ENT-2 agregd que “Es imperativo que
mejoremos nuestra capacidad para producir buena evidencia forense. Si a los
jueces se les presenta mejor evidencia, las cosas pueden ser diferentes [...] Los
jueces pueden resistirse, pero no pueden simplemente negarse a analizar la
evidencia. Se les hace mas dificil absolver a los perpetradores de tortura”. Mas
tarde, ella reiteré que “un tema que merece atenciéon son los servicios forenses.
¢Por qué tenemos tan pocas condenas por actos de tortura en Brasil? Porque
no hay evidencia. Es posible producir adecuada evidencia de tortura, pero los
servicios forenses no tienen independencia. Estan en manos de la policia”.

Los entrevistados no son los tnicos que asumen una relaciéon de refuerzo
mutuo entre servicios forenses independientes y fuertes y una funciéon mas
importante de la responsabilizacién legalizada en la prevencion de la tortura.
Un entendimiento similar aparece, por ejemplo, en el informe de la Conferencia
Nacional sobre Seguridad Puablica®™, los informes del Mecanismo Nacional de
Prevencién Brasileno® del relator especial de la ONU sobre tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes®, entre otros. No obstante, dado el
escepticismo sobre la ley por parte de los entrevistados, este supuesto tiene el
efecto especial de legitimar la responsabilizacion legalizada. Por un lado, porque
asocia la responsabilizaciéon legalizada con los cambios institucionales con los
cuales los entrevistados simpatizan y en los que incluso pueden tener un interés

(es decir, la independencia de los servicios forenses de los organismos encargados
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de hacer cumplir la ley)*'. Por otra parte, porque ubica la responsabilizacion
legalizada en un contexto nuevo y prometedor, aunque imaginario, en el que
la justicia penal y las agencias policiales estan marcadas por una configuracion
de saber-poder diferente y los entrevistados estan mas dispuestos a darle una
oportunidad a la ley.

CONCLUSIONES E
IMPLICACIONES

La definicion de tortura como un delito en virtud de las leyes nacionales
codificadas y la movilizacién de las agencias policiales y de justicia penal para
investigar, procesar y sancionar a los perpetradores de tortura, es decir, la
responsabilizacion legalizada, ha sido un sello distintivo de la ley y politica ptablica
de prevencion de la tortura alrededor del mundo. Este capitulo somete esta rica
historia de elaboracién e implementacion legislativa y de politicas publicas al nivel
global a un examen menos usual, si no inusual. Basado en el llamado enfoque
constitutivo en los estudios de derecho y sociedad y en los relatos de activistas
brasilefios contra la tortura, el capitulo explora el lugar y el significado de la
responsabilizacién legalizada en la lucha diaria contra la tortura. ¢Los activistas
confian en la responsabilizacion legalizada? En caso afirmativo, ¢en qué medida
o en qué circunstancias? En caso negativo, ;por qué no?

El analisis de los relatos de tales activistas condujo a un esquema titulado
con la ley-fuera de la ley, que pretendia resumir la relaciéon que tienen con la
ley. Con la ley-fuera de la ley abarca una experiencia compleja y contradictoria.
Por un lado, los entrevistados comparten un gran grado de escepticismo sobre
la responsabilizacion legalizada. Consideran que el problema de la tortura es
demasiado complejo para ser tratado a través de la ley y que los medios (el proceso
legal penal) y los mediadores (la profesion legal) de la responsabilizacion legalizada
son demasiado limitados para generar resultados preventivos soélidos. Por otro
lado, se basan tanto en los fracasos como en los ideales de la responsabilizacion
legalizada para buscar cambios institucionales que consideran significativos para

la prevencion de la tortura.
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Estos hallazgos nos recuerdan que la responsabilizacion legalizada es, al fin y al
cabo, una practica social, y cualquier expectativa de que pueda desempefar un
papel positivo para frenar la tortura debe tener en cuenta lo que las personas piensan
y hacen con respecto a la ley. En particular, los académicos y los responsables de
la formulacion de politicas no deben dar por sentada la legitimidad publica y la
conveniencia de soluciones legalistas para el problema de la tortura, especialmente
en lugares como Brasil, donde la gente todavia lucha por el establecimiento del
“Estado de derecho”. De la misma manera, la teoria y la practica de la prevencion
de la tortura no se pueden desenredar por completo de las fuerzas institucionales
que rodean y que en ultima instancia conforman las actitudes de las personas hacia
la ley. En términos practicos, esto puede llevarlos a explorar las multiples interfaces
entre la prevencion de la tortura y otras areas de politicas publicas, como la justicia
transicional, la reforma judicial y la igualdad racial.

Por supuesto, puede parecer paraddjico que la agenda para la prevencién de
la tortura se vuelva mas compleja y transformadora, en un momento marcado
por sefiales de retroceso democratico en Brasil, donde el recién elegido presidente

9949

anhela el gobierno militar y “es favorable a la tortura™, y en otras partes del

mundo. Pero esa es otra historia y sera contada en alguna otra ocasion.

O 2 Responsabilizacion legalizada y prevencion de la
tortura en la conciencia juridica de activistas brasilefios

NOTAS AL PIE

1. Se usa el término “responsabilizacion legalizada” en vez de “responsabilizacién juridica” para mejor
capturar el distinto concepto de “legalized accountability” desarrollado por Epp en Making Rights Real: Activists,
Bureaucrats, and the Creation of the Legalistic State (University Press. Chicago, 2009) y usado en este texto en su

sentido original, con el acento en e/ proceso de legalizacion.

3.N. S. Rodley, “Reflections on Working for the Prevention of Torture” (Fssex Human Rights Review 6, N° 1,
2009), p. 15-21; M. Nowak y E. McArthur, The United Nations Convention Against Torture: A Commentary (New
York: Oxford University Press. Nueva York, 2008).

4. C. Epp (op. at.) utilizo el término “responsabilizacion legalizada”™ para referirse a los litigios civiles de los Estados
Unidos, que, en combinacion con la experiencia burocratica, habrian impulsado cambios en varias areas, incluida
la vigilancia policial. En el caso de la tortura y desde una perspectiva global, aunque también se cree que los litigios
civiles y el cobro de darios tienen el potencial de cambiar las leyes y las practicas, la UNCAT y las soluciones de politica
que ha fomentado ponen mayor énfasis en las investigaciones criminales y el procesamiento. En consecuencia, este
articulo utiliza el término “responsabilidad legalizada™ en este tltimo sentido.

5. R. Carver y L. Handley (eds.), Does Torture Prevention Work? (Liverpool University Press. Liverpool, 2016). En
2002, las Naciones Unidas también adoptaron un Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (por sus siglas en inglés, OPCAT), que agrega a los
Estados parte la obligacion de establecer “uno o varios mecanismos nacionales de prevencion independientes
con el poder de realizar visitas inesperadas a todos los lugares de detencién, realizar entrevistas privadas
con todos los detenidos y hacer recomendaciones a las autoridades pertinentes con el objetivo de prevenir la
tortura y mejorar las condiciones de detencion”.

6. N.S. Rodley, The Treatment of Prisoners under International Law (3.* ed. Oxford: Oxford University Press. Oxford, 2009).
7. N. S. Rodley, “Reflections on Working for the Prevention of Torture™ (Essex Human Rights Review 0,
N° 1, 2009); M. Nowak y E. McArthur, The United Natwons Convention Against Torture: A Commentary (Oxford
University Press. Nueva York, 2008).

8. R. Carver y L. Handley, op. cit.

9. Ibid., p. 48. De hecho, su principal conclusion es valida independientemente del entorno politico.

10. Ibid., p. 3.

11. El conjunto mas importante incluye salvaguardas en las primeras horas y dias después del arresto, como retener
alas personas en lugares de detencion legales y documentados, darles acceso a un abogado y un examen médico

por parte de un médico independiente, y llevarlos rapidamente ante un juez. R. Carver y L. Handley, op. ¢it., p. 2.
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12. R. Carver y L. Handley, op. cit., p.3.

13. Larevision de la literatura en Carver y Handley cubre este trabajo con la atencion debida. Los lectores
estan invitados a consultarla para mas detalles.

14. A. Saraty T. Kearns, “Beyond the Great Divide: Forms of Legal Scholarship and Everyday Life” (En A.
Sarat y T. Kearns (eds.), Law in Fveryday Life. University of Michigan Press. Ann Arbor, 1995), p. 25.

15. Idem.

16. Ver, por ejemplo, A. Sarat,
the Welfare Poor” (Yale Journal of Law & the Humanities, Vol. 2, 1990), pp. 343-79; D. Engel, “How Does the
Law Matter in the Constitution of Legal Consciousness?” (En Bryan Garth y Austin Sarat (eds.) How Does the
Law Maiter? Northwestern University Press. Evanston, IL, 1998), pp. 109-44; L. B. Nielsen, “Situating Legal
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... The Law Is All Over’: Power, Resistance, and the Legal Consciousness of

Consciousness Experiences and Attitudes of Ordinary Citizens about Law and Street Harassment” (Law and
Society Review, Vol. 34, 2000), pp. 1055-90; S. E. Merry, Getting Justice and Getting Even: Legal Consciousness Among
Waorking-Class Americans (University of Chicago Press. Chicago, IL, 1990). Ver, en especial, por su relevancia
metodoldgica y tedrica, P Ewick y S. S. Silbey, The Common Place of Law: Stories from Fveryday Life (University of
Chicago Press. Chicago, 1998); E. D. Fritsvold, “Under the Law: Legal Coonsciousness and Radical Environmental
Activism” (Law and Social Inquiry, Vol. 34, No. 4), pp. 799-824; S. Halliday y B. Morgan, “I Fought the Law and
the Law Won: Legal Consciousness and the Critical Imagination” (Current Legal Problems, Vol. 66), pp. 68-88;
y S. S. Silbey, “After Legal Consciousness” (Annual Review of Law and Social Science, Vol. 1, 2005), pp. 323-368.
17. S. S. Silbey, op. cit., p. 335.

18. Creado por el Estatuto Federal de Brasil No. 12.847, el Mecanismo Nacional esta compuesto por once
expertos con conocimientos y experiencia demostrados en la prevencion y el combate de la tortura. Ellos
son reclutados a través de los procesos de seleccion publica llevados a cabo por el Comité Nacional y luego

nombrados por el presidente brasilefio. Sirven términos de tres afios y pueden ser reelegidos por un solo término.
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19. Creado por el Estatuto Federal de Brasil No. 12.847, el Comité Nacional esta compuesto por veintitrés
miembros: once en representacioén de organizaciones gubernamentales y doce (y los sustitutos) que representan
ala sociedad civil. Los representantes de la sociedad civil (y los sustitutos) son nombrados por el presidente de
Brasil, después de una consulta pablica entre organizaciones de la sociedad civil y asociaciones profesionales
cuyo trabajo es relevante para la prevencion y el combate de la tortura. Los representantes de la sociedad
civil (y los sustitutos) tienen un mandato de dos afios, y pueden ser reelegidos por un solo mandato.

20. Once expertos que trabajan en el mecanismo preventivo, mas doce representantes de la sociedad civil
(y doce de sus sustitutos).

21. P Ewicky S. S. Silbey, op. cit.

22. Se refiere al juego de palabras en el original: “With-out the law”. Aunque la traduccion superficial seria “sin la
ley”, en el intento de preservar el mensaje completo de la seccion, se usa el compuesto: “con la ley-fuera de la ley”.
23. Se refiere al juego de palabras en el original: “With-out the law”. Aunque la traducciéon superficial serfia “sin la
ley”, en el intento de preservar el mensaje completo de la seccion, se usa el compuesto: “con la ley-fuera de la ley”.
24. P. Ewick y S. S. Silbey, op. cit.

25. LEsta es una particularidad de las leyes brasilenas contra la tortura, que se apartan de las definiciones
de la problematica en el derecho internacional. Si bien este estipula claramente que los perpetradores de
tortura son agentes estatales, generalmente funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, la ley brasilena
considera que los agentes privados (nifieras, cuidadores, trabajadores de la salud, por nombrar algunos)
también pueden cometer tortura.

26. M. Youcault, Vigilar y castigar: Nacimiento de la prision (Pantheon Books. Nueva York, 1977); M. Foucault,
Power (New Press. Nueva York, 2001).

27. Las referencias mas leidas de la criminologia critica en Brasil son J. Cirino dos Santos, A Criminologia
Radical (Forense. Sao Paulo,1981); A. Baratta, Criminologia Critica e Critica do Direito Penal (6.” ed. Revan.
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Rio de Janeiro, 2011); V. R. P. Andrade, 4 ilusdo da seguranga juridica: Do Controle da Violéncia a Violéncia do Controle
Penal (2.* ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003); E. R. Zaffaroni, Criminologia. Aproximacion desde un
margen (Themis. Bogota, 1988), y E. R. Zaftaroni, Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal (Trad. Vania Romano Pedrosa. Revan. Rio de Janeiro, 1991).

28. Las referencias mas leidas en Brasil son: N. Christie, Los limites del dolor (Universitetsforlaget. Oslo,
1981); N. Christie, Crime Control as Industry: Towards Gulags, Western Style (3.* ed. Routledge. Nueva York,
2000); N. Christie, “Empty the Prisons” (Wired Magazine, septiembre 21, 2009, disponible en https://www.
wired.com/2009/09/ff-smartlist-christie/); L. H. C. Hulsman, “The Abolitionist Case: Alternative Crime
Policies” (Israel Law Review, Vol. 25, No. 2-4, 1991), pp. 681-709; L. H. C. Hulsman, “Temas e conceitos numa
abordagem abolicionista da justi¢a criminal” (Revista Verve, No. 3, 2003), pp. 190-218; L. H. C. Hulsman y J. B.
Celies, Peines Perdues. Le systéme pénale en question. ParisPenas perdidas: o Sistema penal em questdo (1rad. Maria Lucia
Karam. LUAM. Rio de Janeiro, 1993); 'T. Mathiesen, The Politics of Abolition (Martin Robertson. Londres,
1974); 'T. Mathiesen, Juicio a la prision — Una evaluacion critica (Sage. Londres, 1994); T. Mathiesen, “A caminho
do século XXI - Aboli¢ao, um sonho impossivel?” (En Edson Passetti y Roberto Baptista Dias da Silva (eds.)
Conversagdes abolicionistas — Uma critica do sistema penal e da sociedade punitive. IBCCrim/PEPG Ciéncias Sociais/
PUC-SP. Sao Paulo, 1997), pp. 88-111; E. Passetti, “A atualidade do abolicionismo penal” (En Edson Passetti
(ed.) Curso Livre de Abolicionismo Penal. Revan. Rio de Janeiro, 2004), pp. 9-68; E. Passetti, “Ensaio sobre um
abolicionismo penal” (Revista Verve (NU-SOL), No. 9, 2006), pp. 83-114; y M. L. Karam, “Pela aboli¢ao do
sistema penal” (En Edson Passetti (ed.) Curso lwre de abolicionismo penal. Revan. Rio de Janeiro, 2004).

29. O. V. Vieira, “Public Interest Law: A Brazilian Perspective” (UcLa Journal of International Law & Forewgn Affairs,
Vol. 13, 2008), p. 219; R. B. Arantes, Minustério Piblico e Politica no Brasil (Sumaré/Educ. Sao Paulo, 2002).

30. O. V. Vieira, op. cit.; T. W. Moura et al., Mapa da Defensoria Piblica No Brasil (\ANADEP & Ipea. Brasilia, 2013).
31. De conformidad con el Estatuto Federal de Brasil No. 7.210, art. 65, VII y art. 68.

32. Por ejemplo, C. Yoley, Protecting Brazilians from Torture: A Manual for Judges, Prosecutors, Public Defenders
and Lawyers (International Bar Association. Londres, 2013, disponible en https://www.ibanet.org/Article/
NewDetail.aspx?ArticleUid=3C9B37B3-633C-49C5-8AC8-0BAFB58A6CB1).

33. Consulte la Resolucion 213 del onj, http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059. Estas
audiencias cumplen con las disposiciones de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos o Pacto de

San José, ratificada por Brasil en 1992, asi como con varias recomendaciones de la ONU y de ONG internacionales.
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34. R. Carver y L. Handley, op. cit.

35. Se refiere una vez mas al juego de palabras en el original: “with-out the law”, traducido como: “con la
ley-fuera de la ley”.

36. La cuestién de la evidencia se aborda a continuacion.

37. Esta es también la mecanica del litigio estratégico en materia de tortura y otros temas de derechos

humanos. Las ONG buscan casos paradigmaticos para presentar, se basan en fallas domésticas, incluso

judiciales, para llegar a los tribunales internacionales y utilizan la influencia que obtienen de las decisiones

de estos tribunales internacionales para negociar, a nivel nacional, un programa de cambio institucional.
38. La conferencia fue un proceso participativo que reunié a representantes del Gobierno brasileno, la sociedad
civil y los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley para definir prioridades y proponer soluciones
a la politica nacional de seguridad publica de Brasil. Los servicios forenses estuvieron representados en la
organizacion de la conferencia por la Sra. Eliete Borges, quien dirigi6 el Consejo de Directores de Servicios
Forenses. El informe de la conferencia clasificé los principios y las directivas, segin la cantidad de votos que
tenian las propuestas. Los principios eran formulaciones més generales; las directivas eran mas especificas.
La segunda directiva mas votada (con 1.094 votos) nota: “4.16 - Autonomia de los servicios forenses: para
promover la autonomia y modernizacién de los servicios forenses que tienen control sobre su presupuesto |...]
para garantizar que las pruebas se produzcan de manera competente e independiente |...] asi como el respeto a
los derechos humanos”. El informe esta disponible en linea en http://www.ipea.gov.br/participacao/images/
pdfs/conferencias/Seguranca_Publica/relatorio_final 1_conferencia_ seguranca_publica.pdf.

39. Elinforme de 2016-17 pone un énfasis especial a los servicios forenses. Esta disponible en linea en http://
pfdc.pgr.mpf.mp.br/temas-de-atuacao/tortura/relatorios-mnpc/relatorio-anual-2016-2017.

40. Al presentar su informe en el 69.° periodo de sesiones de la Asamblea de las Naciones Unidas en
Nueva York, en octubre de 2014, el relator declaré que “los servicios forenses deben ser independientes
de la aplicacion de la ley” (https://news.un.org/en/story /2014/10/481752-forensic-services-must-be-
independent-law-enforcement-un-expert-tells-assembly#. VEknCLH6Ny0). El informe esta disponible en
linea en http://antitorture.org/wp-content/uploads/2014/10/Forensics_Report_SRT.pdf.

41. Una experta anterior en el mecanismo preventivo brasilefio hizo su carrera en servicios forenses, pero
el argumento a favor de la independencia proviene de multiples fuentes.

42. Vea: https://www.nytimes.com/2018/10/28/world/americas/brazil-president-jair-bolsonaro-quotes.html.
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RESUMEN

La privacion de libertad de los nifios, que representa un fenémeno creciente en todo el mundo y en América Latina,
plantea importantes preocupaciones desde la perspectiva de la prohibiciéon legal internacional de la tortura y otros malos
tratos. En este capitulo se analizan los mayores riesgos de maltrato y otros abusos contra los derechos humanos que
enfrentan los nifios privados de libertad y se detallan las mayores obligaciones legales que incumben a los Estados para
protteger a los ninos privados de libertad. Se discuten las situaciones de detencién en el sistema de justicia penal, la
detencion de inmigrantes y la privacion de libertad de los nifios en las instituciones estatales, tales como instalaciones
médicas u hogares de cuidado. Desde las perspectivas tanto de la prohibicién de la tortura y otros malos tratos como
del interés superior del nifo, se enfatiza la necesidad de prohibir las practicas orientadas a la privacion de libertad, que
son perjudiciales, ineficaces o contraproducentes y costosas. El capitulo concluye haciendo un llamado a la adopcion de

respuestas alternativas, holisticas y preventivas a la privacién de ninos en todos los contextos.

Palabras clave: Privacién de libertad — Derechos de los nifos — Justicia juvenil — Sistemas de justicia penal — Detencién
migratoria — Hogares de asistencia social — Orfanatos — (Des)institucionalizacién — Alternativas a la detencién — Relator

especial sobre tortura — Convenciéon de los Derechos del Nifio.

ABSTRACT

The deprivation of children’s liberty is a growing phenomenon around the world, particularly in Latin America.
Considering the international legal prohibition of torture and other ill treatment, this trend poses significant concerns.
This article discusses the heightened risks of mistreatment and other human rights abuses faced by children deprived of
their liberty and elaborates on the stringent legal obligations incumbent on states to protect children deprived of liberty.
The author assesses the situations of children in detention in the criminal justice system, in immigration detention and in
state institutions, such as medical facilities or care homes. Emphasis is placed on the need to prohibit deprivation practices
that are harmful, ineffective, counterproductive and costly in light of the prohibition of torture and other ill-treatment
and the need to uphold the best interests of the child. The article concludes by calling for the adoption of alternative,

holistic and preventive responses to the deprivation of the liberty of children in all contexts.

Key words: Deprivation of liberty — Children’s rights — Juvenile justice — Criminal justice systems —Immigration
detention — Social care homes — Orphanages — (De)institutionalisation — Alternatives to detention — Special Rapporteur
on Torture — Convention on the Rights of the Child.
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INTRODUCCION

El presente capitulo proporciona una visiéon general del significativo problema
de la privacion de la libertad? de los ninos® alrededor del mundo y en especial en
América Latina, desde la perspectiva de la prohibicion legal internacional de la
tortura y otros malos tratos. Su desarrollo se basa en el informe de 2015 del ex
relator especial de las Naciones Unidas (ONU) Juan E. Méndez sobre la tortura y
los malos tratos a los nifios privados de la libertad. El texto inicia proporcionando
una perspectiva del riesgo incrementado de tortura y otros malos tratos que
enfrentan los nifios y una descripcién general de estandares internacionales
aplicables que los protegen frente a dichos tratamientos.

El capitulo desarrolla los tres contextos principales en los cuales los nifios estan
privados de libertad: la detencion de nifios en sistemas de justicia penal, la detencion
migratoria de menores y la detencién en otras instituciones, como instalaciones u
hogares de “atencién” social. En lo que respecta a la detencion de nifios por parte
de los sistemas de justicia juvenil, el capitulo establece que su aplicacion debe ser
una medida excepcional de tltimo recurso y solo cuando sea en el mejor interés
del nino; e ilustra las practicas que deben prohibirse desde la perspectiva de la
proscripcion de la tortura y otros malos tratos, asi como los requisitos minimos
para garantizar el respeto a la dignidad humana de los nifios bajo esta situacion.
En cuanto a la detenciéon de nifios por inmigracion, se profundiza en la conclusion
de prohibir este tipo de detencion por parte de los Estados, de conformidad con
las normas aplicables del derecho internacional de los derechos humanos, la
jurisprudencia regional y otras interpretaciones autorizadas.

El panorama general de la situacion de los ninos privados de libertad en otras
instituciones concluye con un llamado a la desinstitucionalizacién universal y
la adopcion de alternativas familiares y comunitarias para los ninos. El capitulo
finaliza con una breve nota sobre la necesidad de responder a los desafios actuales
en América Latina mediante la busqueda de soluciones alternativas basadas en
politicas y practicas fundadas en los derechos humanos, en particular en respuesta

a comportamientos violentos y denominados “delincuenciales” o “antisociales”.
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:{POR QUE LOS NINOS SON PRIVADOS
DE LA LIBERTAD Y POR QUE ENFRENTAN
MAYORES RIESGOS DE TORTURA

Y OTROS MALOS TRATOS?

En 2015, el ex relator especial de la ONU sobre la tortura, Juan E. Méndez, present6
un informe pionero sobre la prevencion de la tortura contra los ninos privados
de libertad. En este documento explora el marco legal internacional y las normas
que protegen a los ninos privados de su libertad de ser sometidos a torturas y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y de experimentar
condiciones de confinamiento perjudiciales y tortuosas para su desarrollo®. El
informe concluy6 que los nifios privados de libertad corren un mayor riesgo de
sufrir tortura y otros malos tratos, y que la especial vulnerabilidad de los nifios
privados de libertad requiere estandares mas altos y salvaguardias mas amplias

para la prevencion de la tortura y los malos tratos, asi:

Habida cuenta de sus necesidades fisiologicas y psicologicas especificas, que los
hacen particularmente sensibles a las privaciones y a tratos que de otra manera
pudieran no constituir tortura, los nifios son mas vulnerables a los malos tratos y
a la tortura que los adultos. La detencion de nifios, en particular la prisién pre-
ventiva o el encarcelamiento tras el juicio, asi como el internamiento en institu-
ciones y la detencién administrativa por motivos de inmigracion, estan inextri-
cablemente vinculadas, si no por ley si en la practica, a los malos tratos de nifios,
porque la especial situaciéon de vulnerabilidad en que se les ha colocado los expo-
ne a numerosos tipos de riesgos. Asimismo, la respuesta a las cuestiones y causas

fundamentales suele ser insuficiente.

El hecho de detener a los nifios, ya sea en centros de detenciéon preventiva,
prisiones o instituciones de bienestar social, por su propia naturaleza, los priva
de las formas y la calidad de la atencién que requieren’. Cluando los ninos son
privados de su libertad y colocados en instituciones, estan expuestos a riesgos
significativamente mayores de violencia, explotaciéon y dano psicolégico, y

a menudo sufren altos indices de depresion, ansiedad, autolesion y suicidio, y
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presentan sintomas consistentes con trastorno de estrés postraumatico’. De
hecho, “incluso periodos muy cortos de detenciéon pueden socavar el bienestar
psicolégico vy fisico del nifio y comprometer el desarrollo cognitivo™, impidiendo
que alcancen su maximo potencial®. En este contexto, “al determinar la gravedad
de los actos que pueden constituir malos tratos o tortura, se deben tener en cuenta
los efectos fisicos y mentales y la edad de la victima. En el caso de los nifos, se
deben aplicar estandares mas altos para clasificar el tratamiento y el castigo como
crueles, inhumanos o degradantes™’.

Adicionalmente, se ha identificado que muchos, si no la mayoria de los nifios
privados de libertad, pertenecen a grupos marginados o ya se encuentran en
situaciones particulares de vulnerabilidad, ya sea debido a la pobreza, a la falta
de atencién parental adecuada, al hecho de vivir y trabajar en la calle o que ya
hayan experimentado abuso fisico, psicologico o sexual.

Las causas subyacentes de la privacion de la libertad de los nifios (ya sea porque
han entrado en “conflicto con la ley”, sobre la base de su estatus migratorio o
para fines de “atenciéon” o “tratamiento”) son variadas y van desde la pobreza,
la violencia doméstica u otros entornos familiares perjudiciales. Un ejemplo son
las que se caracterizan por la negligencia y los sistemas sociales y educativos de
calidad inferior, que pueden agravar estos problemas.

En tales casos, “el impacto acumulativo de la violencia fisica, mental y sexual
sufrida por los ninos en el hogar, en la escuela, en la comunidad y en las manos de los
responsables de su proteccion en situaciones de privacion de libertad” es devastador,
y resulta en un continuo de violencia y abuso'’. Al mismo tiempo, como lo explican
los profesionales médicos y especialistas en desarrollo infantil y adolescente, los nifios
adolescentes se encuentran en situacion de vulnerabilidad especialmente pronunciada
debido a los “rapidos cambios fisicos, fisiologicos y fisicos que experimentan”, que los
hacen mas susceptibles de entrar en “conflicto con la ley”!".

En este contexto, y como se explicara mas adelante, queda claro que la privacion
de la libertad de los ninos, ya sea en respuesta a su “conflicto con la ley”, sobre la base
del estatus migratorio o bajo la simulacién de atencion social, médica u otras formas de
atencion o tratamiento institucional, es, por lo general, una medida dafina e inadecuada
que atenta contra la prohibicion legal internacional de la tortura y otros malos tratos y

tiene efectos devastadores en los derechos humanos de los nifios en general.
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En lugar de recurrir a medidas que privan a los ninos de la libertad e imponer
sanciones, castigos y condiciones de vida equivalentes a las impuestas a los
adultos, corresponde a los Estados tratar de abordar las causas que subyacen,
adoptar medidas especiales y cumplir con sus mayores obligaciones de “diligencia
debida” para proteger la vida y la libertad personal, la seguridad, la salud y la

integridad fisica y psicologica de los ninos.

EL PAPELY LA EFICACIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL EN LA PROTECCION
DE LOS NINOS PRIVADOS DE LIBERTAD
CONTRA LAS VIOLACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS, INCLUIDA LA
TORTURA Y OTROS MALOS TRATOS

Elinforme del relator especial'? definié de forma clara el nexo entre la privacion de
libertad de los nifios y la prohibicién de la tortura y otros malos tratos, prestando
especial atencion a las practicas inherentes a diversas formas de privacion de
libertad de los ninos. Como ha explicado un comentarista, “esta vision de como
la prohibiciéon contra el maltrato entra en contradiccion con los derechos de los
ninos a la proteccion de medidas especiales y reforzadas nos obliga a ir mas alla
del corpus del derecho internacional actual”'. No obstante, antes de abordar los
contextos especificos en los que los nifios estan privados de la libertad y sometidos
a diversas formas de maltrato y las formas en que la prohibicién internacional de
la tortura y otros malos tratos se puede utilizar de manera efectiva para llamar
la atencion e intentar combatir y resarcir las practicas cometidas, es importante
proporcionar una breve descripcién de las formas en que las protecciones
internacionales otorgadas a los ninos detenidos deben ser diferenciadas y mas
amplias respecto a las protecciones brindadas a los adultos detenidos.

Una variedad de instrumentos legales internacionales se aplica a la proteccion
de los ninos, que van desde el derecho internacional general de los derechos

humanos y el derecho de los refugiados hasta los marcos legales especificos para
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los ninos. De hecho, el anterior relator en su informe referencia su analisis en los
principios clave articulados por la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio (CRC), que enfatiza sobre la necesidad de un enfoque adicional
en los derechos de los nifios mas alla de lo que el derecho internacional ofrece a
los adultos. En ese sentido, afirma que “el nino, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especial, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento”'. El crc es el tratado de las Naciones
Unidas mas ampliamente ratificado que contiene obligaciones legalmente
vinculantes para sus 194 Estados parte.

Al mismo tiempo, varios otros instrumentos de soft law en las Naciones
Unidas tratan de forma especifica los derechos de ninos y jovenes. Entre ellos se
incluyen las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia de Menores (o Reglas de Beijing), las Directrices para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad (o Reglas de La
Habana), asi como las interpretaciones autorizadas. También cabe mencionar
a este respecto la jurisprudencia de los 6rganos de tratados de las Naciones
Unidas y los tribunales y 6rganos regionales, como la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (cIpH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH).

Como se ha senalado, la proliferacién de tal cantidad de estandares, de
alguna manera, es una paradoja. Si bien “el hecho de que estos principios basicos
se hayan repetido y elaborado a lo largo de distintas normas convencionales
y del denominado soff law es una clara indicacién de su aceptacion a nivel
internacional”?, también plantea una deficiencia practica en “la protecciéon de
los derechos de los ninos privados de la libertad”'®. Dicho de otra manera, la
persistencia —si no la agravacion— de los grandes desafios a nivel nacional y el
hecho de no traducir la ley a la practica ilustran que tal “consenso internacional
no tiene efecto alguno si no cuenta con implementacién nacional”!” en términos
de mejorar la realidad de los nifios privados de libertad en todo el mundo.

Al mismo tiempo, la contribucion especial y el valor agregado del informe del
relator especial y la estructura de los abusos inherentes a la privacion de la libertad

de los ninos, y en particular en los entornos de detenciéon no tradicionales, como
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se detallara mas adelante, descansan en la identificacién de abusos tales como
tortura u otros malos tratos como delitos que conllevan un estigma especial'®.
En este contexto, y si bien la existencia de normas tan sélidas en si es ventajosa,
es imperativo que los esfuerzos actuales para proteger a los nifios privados de
libertad de los abusos generalizados contra los derechos humanos se centren
en lograr una implementacion efectiva y proporcione alternativas y soluciones
concretas para abordar los abusos existentes.

Para este fin, es ampliamente deseado que el estudio mundial sobre los nifios
privados de libertad, que todavia se esta llevando a cabo de conformidad con
la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de diciembre de
2014", tenga un impacto positivo en dichos esfuerzos a nivel nacional mediante
la recopilacion y compilacion de estadisticas y datos cuantitativos y cualitativos
desagregados de todo el mundo sobre la situacién de los nifios detenidos,
destacando las buenas practicas y formulando recomendaciones para prevenir
los abusos de los derechos humanos en estos contextos. Inclusive, para reducir el
numero de ninos privados de su libertad en todo el mundo.

Este esfuerzo brinda una oportunidad importante que no debe perderse, no solo
para definir con precision el alcance del problema de la privacion de libertad a los
ninos, sino también para proporcionar informacién adecuada sobre alternativas a la
detencién que mejoraran la situacion de los derechos humanos de innumerables ninos

en todo el mundo y beneficiaran a las sociedades en general.

LOS NINOS PRIVADOS DE LIBERTAD
EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Segun las cifras publicadas por el Foro de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Justicia Penal en 2010, se estima que al menos 1,1 millones de ninos
estan detenidos en todo el mundo®. Sin embargo, es probable que estas cifras sean
una subestimacion significativa de la cantidad de ninos detenidos en carceles de
todo el mundo, otros centros de detencion preventiva y carceles disefiadas para
adultos y centros de detencion juvenil?'.

El derecho internacional exige que la privacion de libertad de los nifios sea

una medida de Gltimo recurso, que se utilice solo en casos excepcionales y por el
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menor tiempo posible, en el mejor interés del nino*. Para prevenir la tortura y
los malos tratos y promover la rehabilitaciéon de los nifos y su reintegraciéon en
la sociedad, segtin el CR¢, los Estados deben priorizar alternativas a la detencion
como asesoramiento, libertad condicional, cuidado de crianza, capacitacion
vocacional y programas de servicio comunitario, al igual que deben “asegurarse
de que los ninos sean tratados de una manera apropiada para su bienestar y de
forma proporcional a las circunstancias de su entorno y al delito cometido™?.

Sin embargo, muchos Estados contintan deteniendo a nifios por delitos
menores como violaciones de toque de queda, desobediencia, delincuencia y otros
llamados “delitos de estatus”, que no equivaldrian a delitos si los cometieran adultos.
Adicionalmente, la gran mayoria de los nifios detenidos son delincuentes primerizos,
y una cifra muy reducida son acusados de cometer delitos violentos. De hecho, como
se senalo en el estudio de las Naciones Unidas sobre la violencia contra los ninos,
muchos menores detenidos no han cometido ningtn delito, sino que estan detenidos
debido ala vagancia, la falta de vivienda o porque necesitan la atencion y la proteccion
adecuadas®. En todo el mundo, incluso en América Latina, el uso de la detencion
preventiva de nifios acusados de violar el derecho penal es, de hecho, generalizado®.

Como ha reconocido la representante especial del Secretario General sobre
Violencia contra los Nifios (SRSG), Marta Santos Pais, los sistemas de justicia penal
en muchos casos se utilizan como sustitutos de la débil proteccion de los ninos o los
servicios de salud, lo que lleva a la estigmatizacion, criminalizacion y detencion de
los menores que estan en riesgo y que han experimentado explotaciéon, abandono
y abuso, o han estado de otra manera en situaciones de vulnerabilidad®. Peor
aun, es bien sabido que la detencion de ninos por “delincuencia” u otros delitos
de Estado no tiene fines de rehabilitacion, ya que las instalaciones donde se
encuentran a menudo representan “poco mas que depositos, carecen del personal
y de la infraestructura necesaria para brindar capacitaciéon en manejo de la ira,
entrenamiento en habilidades para la vida, asesoramiento y otro tipo de apoyo.
De hecho, la detencion por delincuencia o delitos conlleva tasas de reincidencia
mas altas que las alternativas a la detencion”?’.

La falacia fundamental aqui se debe en gran parte al hecho de que las
respuestas de criminalizacién y detenciéon no solo no abordan las causas

fundamentales del problema, sino que de hecho exacerban a este tltimo. Recurrir
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a la detencién en tales casos, es decir, en la mayoria de los casos, no solo es ilegal
sino contraproducente. En efecto, “sacar a los ninos de sus redes familiares y
comunitarias, asi como de las oportunidades educativas y vocacionales en los
periodos criticos y formativos de su vida, puede agravar la desventaja social y

28 Por el contrario, lo que se requiere es abordar las

econdmica, y la marginacion
causas profundas de estos problemas en intervenciones preventivas y rentables,

como lo explica un médico y miembro del Comité de los Derechos del Nifio:

La intervencién preventiva debe apuntar a proporcionar los medios para una
vida familiar positiva para los nifos y para el acceso universal a la educacion re-
gular. Esto deberia incluir el desarrollo de la primera infancia a través de la edu-
cacion preescolar y los padres. Es esencial permitir que las familias accedan a
servicios basicos de salud, nutricién, agua potable y saneamiento, al igual que el
acceso a la vivienda. La intervencion preventiva incluye un enfoque especial en
los servicios para adolescentes en escuelas y hospitales, asi como en las comuni-
dades [...]. Los educadores de pares en las escuelas son 1tiles. Los servicios deben
incluir el desarrollo de habilidades para la vida, incluso en relacion con la preven-
ci6n del consumo de tabaco, la adiccion al alcohol y las drogas, y las infecciones
de transmision sexual. Los entrenamientos con respecto a las habilidades en la

resolucién de conflictos también son ventajosos para los adolescentes®.

Reconociendoesto,las EstrategiasModelodelasNaciones Unidassobre Prevencion
de la Violencia contra los Ninos, que fueron adoptadas en 2014, buscaron
articular “la responsabilidad del sistema de justicia penal, en cooperaciéon con la
proteccion de los nifios y otras agencias, para prevenir y responder a la violencia
contra los nifios”, en un enfoque sensible, comprensivo y multidisciplinario que
evitara las respuestas punitivas y retributivas y se centrara en el nino®. Segtn
la srsG, las Estrategias Modelo son aplicables en todas las situaciones en que
los nifios estan privados de libertad, aunque estan principalmente enfocadas
hacia presuntos o delincuentes reconocidos. Curiosamente, el término “ninos en
conflicto con laley” se evité deliberadamente dado que muchos, si no la mayoria,
de los nifos que entran en contacto con el sistema de justicia penal juvenil han
sido detenidos ilegal o arbitrariamente, sin haber cometido un delito, y debido a

sus connotaciones estigmatizantes.
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Si bien “este cambio de paradigma requiere una fuerte voluntad politica e
inversion, los beneficios a corto y largo plazo de mantener a los ninos fuera de
las instituciones y los centros de detencion seran considerablemente mayores
para los ninos afectados, sus familias y la sociedad en general”. Se espera
que las Estrategias Modelo ayuden a las partes interesadas a nivel nacional a
reducir el puente entre la ley y la practica en el terreno”’.

Cada vez que los nifios son detenidos en los sistemas de justicia
juvenil, las decisiones judiciales y otras practicas, incluidas las sanciones
disciplinarias, y la organizacién y administracion de los centros de detencion
requieren modificaciones en la practica que atiendan a los estandares, a
fin de garantizar que la detencion y las practicas asociadas no constituyan
tortura u otros malos tratos. Para este fin, es importante reiterar una serie

de practicas que nunca se pueden permitir:

* Los ninos nunca deben e Los nifos detenidos en el sistema
ser acusados, juzgados y de justicia penal juvenil siempre

condenados en el sistema de deben estar separados de

justicia penal para adultos®.

Los nifios nunca deben ser
sometidos a penas de adultos,
incluidas las de cadena perpetua sin
libertad condicional, penas largas,
minimas, obligatorias o consecutivas,
que sean intrinsecamente crueles,

inhumanas o degradantes™.

Los nifios nunca deben ser puestos
en régimen de aislamiento de

ninguna duracién, por ningin motivo.

Los ninos nunca deben ser

sometidos a castigos corporales.

los adultos detenidos®'.

Los nifios nunca deben ser
sometidos al uso de la fuerza ni
a restricciones, con excepclones
limitadas, solo permisibles cuando
un niflo representa una amenaza
inminente de dafio para si mismo o
para otros, y solo por un periodo de
tiempo limitado, unicamente cuando
se hayan agotado todos los demas

medios de control®.
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Ademas, los Estados que detienen a nifios tienen obligaciones positivas adicionales
para garantizar que los nifos privados de libertad reciban atenciéon especifica, asi
como los servicios y las condiciones de detenciéon adecuadas y apropiadas para la
edad. En particular, el informe del relator especial indica los siguientes requisitos
que permiten garantizar que los ninos privados de libertad no sean sometidos a

condiciones de confinamiento que equivalgan a tortura u otros malos tratos:

Alojamiento en entornos
que no equivalgan a

encarcelamiento, que presentan

cuidados y programacién adaptados

a las necesidades especificas de
los niflos y administrados por
personal especializado, capacitado

especialmente para tratar menores.

Alojamiento en habitaciones
individuales en lugar de
dormitorios grandes y acceso
a servicios adecuados de nutricion,
salud y otros servicios basicos, luz
natural, ventilacion adecuada,
instalaciones sanitarias higiénicas

y respeto a la privacidad.

Acceso regular a la atencién
de pediatras y psicélogos
infantiles con capacitaciéon

especializada en traumas.

Colocacién en instalaciones
lo mas cerca posible del lugar

de residencia de su familia.

La capacidad de mantener el
contacto con los padres y la
familia por medios telefonicos,
electronicos u otros, y la facilitacion

de las visitas periddicas de los padres

y la familia, asi como la dispensa de la
licencia de los centros de detencion con
el fin de visitar el hogar y la familia, y
para fines educativos y profesionales,

u otros propositos relevantes.

Un programa integral

de educacion, deportes,
capacitacion vocacional,
recreacion y otras actividades
atractivas y apropiadas para la
edad, incluido el ejercicio fisico
durante al menos dos horas al aire
libre y preferiblemente durante un

periodo significativo de tiempo.

La capacidad de responder a las
necesidades especificas de los
grupos de niflos que se encuentran en
condiciones de mayor vulnerabilidad
a los malos tratos o a la tortura, como
las ninas o la poblacion LGBTI, asi

como los nifios con discapacidades™.
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Ademas, las autoridades deben garantizar que los nifos privados de libertad
tengan acceso a la justicia y a recursos efectivos mediante mecanismos de
denuncia confidenciales e independientes y de supervision e inspeccion®.

El monitoreo regular e independiente de los lugares donde los nifios estan
privados de sulibertad, incluidos los establecimientos privados, es absolutamente
esencial para prevenir la violencia y el maltrato de los nifios, asegurar que se
satisfagan sus necesidades especiales e identificar y remediar los factores de
riesgo de abuso y las inadecuadas condiciones de detencion. Las herramientas
especificas, como la Guia Prdctica para el monitoreo de los lugares de privacion de
libertad para los nifios™, puede ser especialmente 1til en la practica, por ejemplo,
para que los organismos de supervision adopten un enfoque multidisciplinario
basado en los derechos de los ninos, incluidos los indicadores en el monitoreo
de politicas y metodologias, y en el momento de hacer seguimiento de la
situacion de los ninos detenidos. Ademas, estos organismos deben tener
presente la necesidad de abordar la gama de cuestiones relacionadas con el
bienestar de los nifios privados de libertad, que va desde el tratamiento hasta las
condiciones materiales de detencién y la naturaleza del régimen de detencién
que se impone. De la misma manera, se debe incluir el acceso a actividades de
salud, educativas, vocacionales, de esparcimiento y recreaciéon; normas para
el reclutamiento, las calificaciones y la capacitacion del personal; y el acceso a

medidas de protecciéon y mecanismos de denuncia.

DETENCION MIGRATORIA DE NINOS

“Esta claro que la privaciéon de la libertad de los nifios basada en su estatus
migratorio [o el de sus padres] nunca esta en el mejor interés del nifo, supera el
requisito de la necesidad, se vuelve extremadamente desproporcionado y puede
constituir un trato cruel, inhumano o degradante™. Esta poderosa declaracién
del relator especial sobre la tortura refleja el consenso emergente de que la
privacion de libertad de los nifos, debido a su estatus migratorio, esta prohibida

por el derecho internacional de los derechos humanos®.
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En contraste con la detencion en el sistema de justicia penal juvenil, los principios
de ultima ratio o Gltimo recurso no se aplican a los procedimientos de inmigracion
y la privacion de libertad de los nifios que por el estatus de inmigracién superan
el requisito de la necesidad". Ademas, la detencién de nifios en este contexto
nunca esta en el mejor interés de ellos, como lo requieren las normas del derecho

internacional*?

, sino que se basa mas bien en las preocupaciones administrativas
y de las politicas de los Estados relacionadas con la regulacion de la migracion.
En consecuencia, el relator especial exhorta a los Estados, haciendo eco del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a “aclarar en su legislacion politicas
y practicas que el principio del interés superior del nino tiene prioridad sobre la
politica migratoria y otras consideraciones administrativas”*.

De hecho, el derecho internacional de los derechos humanos no proporciona
ninguna base legal para legitimar la privacion de libertad de los nifios en el contexto
de los procedimientos migratorios, y los 6rganos de los tratados han pedido
repetidamente la abolicién de cualquier tipo de detenciéon de ninos sobre esta base.

Tales determinaciones reconocen la angustiosa realidad que enfrentan la
mayoria de los nifios migrantes debido a que se encuentran en situaciones de extrema
vulnerabilidad y han sufrido abusos significativos contra los derechos humanos en
sus paises de origen, lo que en primer lugar ha provocado su migracion. En esa
misma linea, se admite que la violencia y los abusos se perpettian, y de hecho se
exacerban, en las rutas de migracion. La situacion sigue siendo grave en los Estados
de transito y destino, donde a menudo los nifios son detenidos automaticamente
y se les niegan los derechos humanos fundamentales y la atencién que requieren
como parte de los mecanismos y politicas de control migratorio restrictivos.

En este contexto, el Comité de los Derechos del Nino ha declarado
expresamente que la detencion de nifios basada exclusivamente en su estatus
migratorio (ya sea de sus padres o en los casos en que los nifos migrantes no
estan acompanados por sus padres) viola la Convencion sobre los Derechos
del Nino (crc), declarando que “en el caso de los nifnos, la detencién nunca
deberia ser una opcién, ya que esto contradeciria el principio del interés
superior del nifio y el espiritu de toda la CrRc, que solo permite la detencién
como ultimo recurso, para el periodo mas corto de tiempo en procedimientos

que son de naturaleza criminal”*.
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Con este fin, el Comité ha recomendado la abolicion de la detencion de nifios
migrantes y solicitantes de asilo en varios Estados partes, entre ellos el Reino
Unido e Irlanda del Norte, México y Turquia. Asi se sugiere, por ejemplo, que sea
necesario adoptar ‘Alternativas a la detenciéon que permiten a los nifios permanecer
con miembros de la familia y/o tutores en contextos sin custodia y basados en la
comunidad mientras se resuelve su estatus migratorio, de acuerdo con sus mejores
intereses, y con los derechos de los nifios a la libertad y la vida familiar”*. Ademas,
los procesos para tomar decisiones sobre el estado de un nifio deben basarse en una
determinacion delinterés superior yllevarse a cabo de conformidad con las garantias
del debido proceso y acompanados de garantias procesales, y ser conscientes de las
circunstancias individuales y las necesidades especificas del nino*.

Del mismo modo, la Comision de Trabajadores Migratorios ha llegado a las
mismas conclusiones y ha pedido a los Estados, incluido El Salvador, que garanticen
que los ninos migrantes no sean detenidos por migraciones irregulares, ya sean no
acompanados o con familiares, en cuyo caso las familias no deben ser separadas®’.
De hecho, el Comité prohibe la criminalizacién de la migracién irregular y, en

consecuencia, la privacion de libertad como castigo por violar las leyes migratorias:

El Comité considera que cruzar la frontera de un pais de manera no autorizada
o sin la documentaciéon adecuada, o el quedarse mas tiempo en un permiso de
estadia no constituye un delito. La criminalizacion de la entrada irregular en un
pais excede el interés legitimo de los Estados parte de controlar y regular la mi-
gracion irregular, y conduce a una detencién innecesaria. Si bien la entrada y la
estancia irregulares pueden constituir delitos administrativos, no son delitos per se

contra personas, bienes o seguridad nacional®.

En este contexto, el Comité reitera el principio de que la detencion de migrantes solo
puede ser una medida excepcional de Gltimo recurso que se basa en una evaluacion
detallada e individualizada, incluso para adultos. El recurso a la privacién de
libertad, en este contexto, en la practica, casi nunca puede ser proporcional a los
objetivos deseados, dado que las medidas menos coercitivas, intrusivas y restrictivas
sin custodia pueden y deben ser puestas a disposicion por las autoridades para tratar
asuntos administrativos que por su naturaleza no pueden implicar el mismo nivel de

excepcionalidad que los delitos penales, segiin el derecho internacional®.
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Ademas, como se ha senalado, incluso en términos de delitos penales, el Comité
de los Derechos del Nino solo autoriza la detencién de nifios en casos de delitos
graves. Tratar a los ninos migrantes de manera diferente, en el sentido de someterlos
a detencién por su estatus migratorio o el de sus padres, y en efecto por otros
delitos administrativos, violaria el principio de no discriminaciéon de las normas
internacionales de derechos humanos. Como enfatiz6 el Comité ya en 2005, el
disfrute de los derechos estipulados en el CRC “no se limita a los nifos que son
ciudadanos de un Estado parte y, por lo tanto, si no se establece explicitamente lo
contrario en la Convencion, también debe estar disponible para todos los nifos,
incluidos los ninos solicitantes de asilo, refugiados y migrantes, independientemente
de su nacionalidad, estatus migratorio o su condicion de apatrida™.

El principio de no detencién de nifios migrantes, solicitantes de asilo y
refugiados ha sido confirmado inequivocamente por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva 21/2014, que reiterd los
principios reales internacionales antes mencionados que exigen que “Los delitos
relacionados con la entrada o la estancia en un pais no pueden, bajo ninguna
circunstancia, tener las mismas consecuencias o consecuencias similares a las

derivadas de la comisién de un delito”!

. Ademas, en 2014, la Declaracion y el
Plan de Accion de Brasil fueron adoptados por los 28 Estados y tres territorios
de América Latina y el Caribe que reconocieron que la privacion de la libertad
de los niflos migrantes es “arbitraria” y que las alternativas para asegurar la
proteccién y el cuidado de los ninos deben ser promovidas?>.

Ademas, debe senialarse que, en lo que respecta a la aplicabilidad de las normas
legales internacionales antes mencionadas a los nifios migrantes no acompanados,
en comparacion con los nifios migrantes que estan acompafados por familiares,
tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el anterior relator
especial han encontrado que no deberia haber distincion en términos de asegurar
que no se produzca la privacion de libertad. Mas precisamente:

Cuando los nifios estan acompanados, la necesidad de mantener unida a la
familia no es razén suficiente para legitimar o justificar la privacion de libertad
de un nino... El relator especial comparte la opinion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de que, cuando el interés superior del nifio requiere

mantener a la familia unida, el requisito imperativo de no privar al nino de
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la libertad se extiende a los padres del nifio y exige que las autoridades elijan
medidas alternativas a la detenciéon para toda la familia™.

Si bien la llamada “crisis migratoria” de los ultimos afios ha llevado a un
aumento de la defensa con respecto a los derechos humanos de los migrantes en
general, y con respecto a la necesidad de poner fin especificamente a la migracion
infantil, lamentablemente muchos Estados no estan cumpliendo con sus obligaciones
legales internacionales. Al tratar de hacerlo en el futuro, sera esencial que las
autoridades se aseguren de que las soluciones sean integrales y se funden en politicas
basadas en los derechos humanos, particularmente en términos de proporcionar

alternativas adecuadas a la detencion y abordar las causas fundamentales.

NINOS DETENIDOS EN
OTRAS INSTITUCIONES

En todo el mundo, incluso en los paises latinoamericanos, los nifios también se ven
privados de su libertad en las instituciones de salud o asistencia social, incluidos los
orfanatos y las instalaciones disefiadas para albergar a nifios con discapacidades,
pues sufren violaciones graves de sus derechos humanos, incluidos los abusos
fisicos y sexuales, a manos de las autoridades y del personal que trabaja en las
instituciones’. Segtn estimaciones conservadoras, entre ocho y diez millones
de niflos se encuentran actualmente recluidos en esas instituciones en todo el
mundo™. Es esencial reconocer que, muchas veces, la violacion de los derechos
humanos a los ninos detenidos en instituciones es, de hecho, el resultado de
omisiones, comportamientos negligentes o politicas equivocadas, en lugar de una
simple intencién de degradar, humillar, castigar o maltratar o infligir dolor en la
victima infantil.

Tal comportamiento negligente se puede caracterizar, por ejemplo, por no
proporcionar a los ninos espacios de vida adecuados o programas recreativos,
involucrar a los niflos en niveles intelectuales y emocionales, o tomar todas
las medidas razonables para proteger la integridad fisica y mental del nifio, lo
que puede causar graves trastornos. Dolor y sufrimiento que se encuentran en

el umbral de los malos tratos segiin las normas internacionales de los derechos
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humanos™. A veces, como en el caso de alto perfil del incendio en el orfanato del
Hogar Seguro Virgen de la Asunciéon de Guatemala, en el que murieron decenas
de nifias, la combinacién de abuso y abandono puede llevar a la pérdida de la
vida de manera totalmente catastrofica™.

Cuando el maltrato que se realiza a los nifios privados de libertad en
instituciones es el resultado de la discriminacion, incluso podria constituir
tortura. Esto es particularmente cierto en los casos en que los nifios con
discapacidades son privados de libertad debido a su comportamiento o
por recibir un tratamiento especializado, que a menudo toma la forma de
intervenciones médicas forzadas y practicas médicas no consentidas®®. A
menudo, los nifos detenidos en instituciones, y particularmente cuando
muestran problemas de comportamiento o el llamado comportamiento
“antisocial”, son medicados en exceso con drogas psicotropicas, que también
se conocen como restricciones quimicas®.

Cuando el dolor y el sufrimiento infligidos a los nifios son graves, y cuando
las autoridades son o deberian haber sido conscientes de la situacién, el Estado
tiene la obligacion fundamental de recurrir a la debida diligencia para tomar
todas las medidas razonables para proteger la integridad fisica y mental del nifio,
y puede y debe ser responsable en caso de no hacerlo. Como tal, las obligaciones
de los Estados de prevenir la tortura y otros malos tratos se aplican no solo a
los funcionarios puablicos, sino también a los médicos, profesionales de la salud,
trabajadores sociales y otros empleados que trabajan en entornos privados, ya
sean hospitales, orfanatos, residencias de tratamientos u otros centros terapéuticos
y escuelas u otras instituciones de atencion social®.

Tal como lo aclara el relator especial en su informe de 2013 sobre la tortura
en entornos de atencion médica, estas situaciones generan desigualdades
estructurales inherentes a la privacion institucional de la libertad, asi como el
desequilibrio de poder entre los profesionales de la salud y las personas privadas
de libertad. Esto ademas se ve agravado por el estigma y la discriminacion, que
a menudo hacen que los niflos con discapacidades sean desproporcionadamente
vulnerables a ser sometidos a torturas u otros malos tratos®".

Las salvaguardas clave contra este tipo de comportamiento son la presencia

de personal multidisciplinario y altamente calificado, que esté rigurosamente
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capacitado para tratar con ninos, y la disponibilidad de mecanismos de denuncia
confidenciales adecuados a las autoridades independientes.

Los ninos detenidos en instituciones, ya sean instalaciones médicas u orfanatos
u otras de “atenciéon” social, a veces son medicados como un medio para aliviar
el aburrimiento experimentado debido a la falta de actividades tanto educativas
como recreativas™. En tales casos, los nifios pueden pasar la mayor parte del
tiempo confinados en camas o celdas de retencién, a veces bajo restricciones
fisicas. S1 bien los Estados pueden invocar la falta de recursos para tales abusos,
que a menudo pueden equivaler a malos tratos e incluso a torturas, esto no
puede ser una excusa para absolver a las autoridades de sus responsabilidades
para garantizar que los nifios en cuestion sean tratados humanamente y no sean
sometidos a cualquier forma de maltrato.

Existe un consenso cada vez mayor entre los expertos de que la mejor manera
de garantizar que los nifios no sean sometidos a torturas u otros malos tratos
en las instituciones es desarrollar y establecer alternativas adecuadas basadas
en la familia y la comunidad al cuidado institucional. De hecho, las normas
internacionales de los derechos humanos reconocen el hecho de que todos los
ninos, incluidos aquellos con discapacidades, “son mejor atendidos y cuidados
dentro de su propio entorno familiar”®, y el Comité de los Derechos del Nifio ha
pedido a los Estados que desinstitucionalicen a los nifos a favor de colocarlos con
familias (ya sean biologicas, extendidas o de acogida) y, ademas, se brinde apoyo
sistémico a las familias para que puedan incluir al nino en sus hogares®.

Aunque reconoce que “no todas las familias son seguras, educativas y protectoras,
y en ocasiones es posible que sea necesaria una atencion famihar alternativa o una
atencion estatal a corto plazo para los ninos”, el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad establece inequivocamente que todos los nifios tienen
derecho a ser atendidos por sus padres, excepto cuando una separacion sea en su mejor
interés®. En tales casos, el Comité exhorta a los Gobiernos a “realizar todos los esfuerzos
posibles para proporcionar cuidados alternativos dentro de la familia en general, y en su
defecto, dentro de la comunidad en un entorno familiar”®. De hecho, la investigacién
demuestra claramente que la institucionalizacién de los nifios es inherentemente
danina, incluso cuando las condiciones son adecuadas y no hay un maltrato aparente
en curso. Como senal6 el relator especial sobre el derecho a la salud, el hecho mismo
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de la mstitucionalizacion es intrinsecamente perjudicial para los nifios, lo que produce
impactos profundamente negativos en su salud y desarrollo, ya que tal dafio suele ser de
naturaleza psicologica y, por lo tanto, en gran parte “invisible” en muchas instancias®.

En este contexto, los expertos han pedido en repetidas ocasiones a los Estados
que aseguren que se garantice a todos los ninos el derecho a la vida en entornos
familiares, independientemente del alcance de sus necesidades de apoyo. Las
Directrices delas Naciones Unidas para el cuidado alternativo de los ninios declaran
expresamente que los Estados deben tomar todas las medidas legislativas, politicas
y financieras para proporcionar opciones de cuidado alternativo adecuadas que
otorguen prioridad a las soluciones basadas en la familia y la comunidad, con el
fin de satisfacer las necesidades de salud, desarrollo, emocionales, sociales y otras
de todos los ninos de conformidad con el derecho internacional®.

Si bien ese apoyo podria ser costoso —por ejemplo, requerir la provision y
financiamiento de atencion personal las 24 horas del dia—, es esencial garantizar
que los ninos no sufran malos tratos en contra de la prohibicién legal internacional

de la tortura y otros malos tratos. Como explica un experto:

Dadas las lecciones aprendidas sobre los peligros inherentes de las instituciones y
la existencia de modelos para evitar tales colocaciones, la colocacion de un nino
en una institucién nunca alcanzara su “mejor interés”. Cualquier situacion que
requiera la colocacién [en instituciones] de “altimo recurso” se deriva de la falla
del sistema de servicio para brindar el apoyo y la atencion familiar que el nifio ne-

cesita, y es necesario para protegerse contra los malos tratos o la tortura®.

Con el fin de respetar y garantizar el derecho fundamental de todos los ninos a
crecer en un entorno familiar carifoso y amoroso donde puedan vincularse con
sus cuidadores y establecer relaciones sanas, los Estados deben tomar medidas
destinadas a apoyar a las familias y construir comunidades inclusivas, y desarrollar
y reforzar capacidades de autogestion. Algunas medidas recomendadas incluyen,
por ejemplo, el desarrollo de recursos familiares y programas de capacitacion
destinados a ayudarlos a construir y mantener un apoyo adecuado a nivel
comunitario; y garantizar asignaciones presupuestarias suficientes para los
programas y medidas destinados a lograr la desinstitucionalizacién y el cuidado

alternativo basado en la familia y la comunidad.
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CONCLUSION: RESPONDIENDO
A LOS DESAFiOS ACTUALES EN
AMERICA LATINA BUSCANDO
SOLUCIONES ALTERNATIVAS

Los estudios realizados durante la Gltima década han indicado que la violencia
y los delitos cometidos por los “jovenes” en América Latina pueden estar en
aumento, algo que han identificado como un “problema social” acuciante que
conlleva costos de gran envergadura, en particular con la adolescencia, con
mayores riesgos tanto para la “violencia como para la victimizacion”’’.

En este contexto, y en vista del hecho de que las respuestas ala violencia juvenil,
la comision de delitos de estatus, la “delincuencia” juvenil y las demostraciones
de la llamada “conducta antisocial” siguen dependiendo erréneamente del
encarcelamiento o la institucionalizacion, el desarrollo de ambas estrategias
preventivas y alternativas a la detencién son esenciales.

La evidencia cientifica demuestra que tales estrategias son muy superiores a la
detencion de niflos, mientras que el impacto negativo de esta tltima tanto en los
nifos privados de libertad como en las sociedades en general ha sido demostrado
a menudo. Sin embargo, la detencion de nifios sigue siendo el patron de respuesta
en muchos, si no la mayoria, de los casos.

De hecho, debido a una serie de factores que incluyen tasas crecientes de
violencia, la opinion publica y la falta de comprension de la vulnerabilidad tnica
de los nifos, incluidos los adolescentes, y de los factores causales que conducen
a la mala conducta de los jovenes, en los ultimos anos se han realizado esfuerzos
incluso para reducir la edad minima de responsabilidad penal en algunas
jurisdicciones, incluyendo Uruguay y Brasil”'.

Dicha respuesta indica una incapacidad perjudicial para reconocer el hecho
de que “los nifios estan menos desarrollados emocional y psicologicamente que los
adultos, [lo que los hace] menos responsables de sus acciones, y [su] sentencia debe
reflejar siempre los principios de rehabilitacién y reintegracion en la sociedad””.

En el futuro, sera particularmente importante para los Estados comprender

el hecho de que los nifilos que exhiben el llamado comportamiento “antisocial”,
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en particular, tipicamente tienen problemas familiares, abuso o negligencia,
aprendizaje u otras discapacidades cognitivas, o responden a eventos estresantes de

13, Estos ninos son

la vida, como la muerte de un padre, el divorcio o el abuso sexua
mas susceptibles a exhibir conductas delictivas y socialmente inaceptables, a abusar
de las drogas o el alcohol y a terminar en instituciones de bienestar social en las
prisiones, unarespuesta que tiende a exacerbar las causas fundamentales y perpetuar
el ciclo de violencia. Se deben buscar, entonces, soluciones alternativas apropiadas,
incluido el tratamiento como la terapia multisistémica, la terapia familiar funcional
y la terapia cognitivo-conductual, aunque pueden ser muy intensivas en recursos y
tiempo, e idealmente deben involucrar a la familia del nifio™.

Las respuestas holisticas, preventivas y alternativas son las tinicas que prestaran
atencion a la evidencia primordial de que privar a los ninos de su libertad es
costoso, ineficaz y, tal como lo explicé el anterior relator especial sobre la tortura,
la mayoria de las veces resulta en violaciones de sus derechos humanos, incluida
la tortura u otros malos tratos”. Estas respuestas de los Estados de América Latina
también son las Ginicas que cumpliran con las obligaciones legales ampliamente
reconocidas por el sistema interamericano de derechos humanos, que exhorta a
que “los menores no pueden ser castigados porque estan en riesgo [...] porque
necesitan trabajar para ganarse la vida, o porque no tienen un hogar y, por lo
tanto, tienen que vivir en las calles”, al tiempo que les permitiran a los Estados
cumplir sus obligaciones fundamentales de prevenir la violencia y rehabilitar a
los nifios “con medios adecuados para el crecimiento y la realizacion personal™’®,

conduciendo a comunidades mas seguras y mas justas.
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RESUMEN

El presente articulo analiza el concepto de independencia de los Mecanismos Nacionales de Prevenciéon de la
Tortura contemplado en el Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (OpcaT), a la luz de los Principios de Paris y estandares internacionales. De conformidad al
oPCAT, la independencia debe ser funcional, personal y financiera, y de acuerdo a los Principios de Paris y estandares
internacionales, la independencia se traduce en que la composicién y el nombramiento de sus miembros se ajuste a
un procedimiento que ofrezca garantias necesarias para asegurar la representacién pluralista de la sociedad civil, que
dispongan de recursos suficientes e infraestructura adecuada, y que los miembros puedan cumplir con su mandato de
manera estable. Luego, a través del estudio de casos latinoamericanos que han regulado e implementado el Mecanismo
Nacional de Prevencién de la Tortura, se pudo evidenciar la brecha existente entre la ley y la practica, por cuanto han

senalado que son independientes pero mantienen graves falencias en la implementacién de dicha independencia.

Palabras clave: Independencia — Mecanismos Nacionales de Prevencion de la Tortura (MNp) — Protocolo Facultativo de

la Convencién contra la Tortura (opcat) — Implementacion MNP — Los Principios de Paris.

ABSTRACT

This article analyses the independence of National Preventive Mechanisms against Torture (NpMs), established in the
Optional Protocol to the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment
(opcar), in light of the Paris Principles and international standards. Pursuant to the opcar, independence must be
functional, personal and financial. According to the Paris Principles and international standards, independence means that
the composition and appointment of members of NPMs must be conducted in accordance with procedures guaranteeing
the pluralistic representation of civil society, the availability of sufficient resources and adequate infrastructure, and that
members fulfil their mandate in a stable manner. This article analyses countries in Latin America that have successfully

implemented and regulated NPMs.

Key words: Independence — National Preventive Mechanisms against Torture (Npms) — Optional Protocol to the

Convention against Torture (OrcAT) — Implementation of the NeM — The Paris Principles.
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El Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (Opcar) fue adoptado por Naciones Unidas en 2002,
con la finalidad de prevenir la tortura y otros malos tratos a través de visitas periddicas y sin
previo aviso a los lugares donde se encuentren personas privadas de libertad. Para ello, el
OPCAT cre6 un 6rgano internacional, el Subcomité para la Prevencion de la Tortura (spr),
y otro nacional, el Mecanismo Nacional para Prevencion Tortura (MNP), los cuales tienen
por funcién realizar visitas a lugares de privacion de libertad y establecer un didlogo con
las autoridades para mejorar las condiciones de privacion de libertad.

Los Estados, de conformidad a su contexto politico y nacional, podran optar por crear
una nueva institucion que desempenara las funciones de MNP, designar a una ya existente,
o bien mantener como MNP a una institucion que ya se encontraba cumpliendo dichas
funciones. Dicha definicion esta entregada a cada Estado segiin su marco normativo y su
desarrollo institucional. Sin embargo, se debera garantizar la independencia funcional,
personal y financiera de tal institucién porque constituye uno de sus pilares fundamentales;
en caso contrario, no podria cumplir de manera eficaz su mandato preventivo.

Este estudio aborda la pregunta acerca de cudles son los criterios minimos
que los Estados deben tener en consideracion para asegurar la autonomia e
independencia de los MNp. Para ello, se comienza con una breve explicacion
acerca del fundamento y las principales funciones del Mxp a la luz del orcar y el
desarrollo doctrinal en la materia. Posteriormente, se aborda la independencia
del MNP y la remisién del opcaT a los Principios de Paris y, por dltimo, las
formas institucionales que pueden adoptar los MNP, la experiencia comparada

latinoamericana en la instalacién del MNP y la configuraciéon de su autonomia.
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FUNDAMENTO Y PRINCIPALES FUNCIONES
DEL MECANISMO NACIONAL PARA
LA PREVENCION DE LA TORTURA

El opcaAr se cre6 para dar cumplimiento a los articulos 2y 16 de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
que establecen la obligacién de los Estados de implementar todas aquellas
medidas que permitan prevenir la tortura. Desde el preambulo del Protocolo, se
establece que la proteccion de las personas privadas de libertad contra la tortura
y malos tratos se fortalece por medios no judiciales de caracter preventivo a
través de las visitas. De este modo, la idea de la prevencion de la tortura es la
razon principal de la existencia del Protocolo, lo que conlleva el deber de los
Estados de actuar de manera proactiva y con anticipacién y no cuando esta ya
se ha ocasionado®.

De esta manera, el orcAT establece un sistema de visitas periddicas a
los lugares en que se encuentren personas privadas de libertad, con el fin
de prevenir la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Este sistema se basa en dos 6rganos independientes: uno internacional,
creado por el mismo OpPCAT, el Subcomité para la Prevencion de la Tortura
(spr), conformado por expertos internacionales, con el mandato de
programar visitas a lugares de detencién y hacer recomendaciones a los
Estados partes; y otro nacional, el Mecanismo Nacional para Prevencién
Tortura (MNP), con el mandato de examinar periédicamente el trato de las
personas privadas de libertad con miras a fortalecer la prevencion contra
la tortura, realizar recomendaciones a las autoridades competentes,
y hacer propuestas y observaciones acerca de la legislacion existente o
de los proyectos de ley que existan en la materia’. Estos érganos actiian
coordinadamente para prevenir la tortura a través de dos aspectos
fundamentales: el efecto disuasivo de las visitas periddicas, planificadas
o intempestivas a los lugares donde las personas se encuentran privadas
de libertad y la instauraciéon de un didlogo con las autoridades estatales

mediante sus informes o recomendaciones®.
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El proceso de construccion del sistema de prevencion de la tortura convirtio al
MNP en el nuevo actor nacional con legitimaciéon en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos® confiriéndole dos importantes particularidades:
por una parte, se encarga de supervisar la correcta aplicaciéon de una norma
internacional, esto es, visitar centros de detencion a la luz de los pardmetros
establecidos en la Convencion contra la Tortura® y, por otra, logra lo que los
organismos internacionales de derechos humanos no habian logrado hasta el
momento: la participacion regular de las autoridades estatales en la aplicacion de
un tratado internacional de derechos humanos’.

El sistema de visitas preventivas a cargo del MNP permite abordar una de
las mayores criticas que se han impuesto sobre los diferentes mecanismos
internacionales de visita de Naciones Unidas: garantizar de manera permanente
el cumplimiento un tratado®. Esto es asi dado que, por razones presupuestarias
y humanas, el spr no habria podido visitar con cierta frecuencia y periodicidad
todos los lugares de privacion de los Estados que ratificaron el Protocolo, ni
tampoco habria podido darle el adecuado seguimiento a sus recomendaciones,
por lo que la creacion del MNP permiti6 superar lo que hubiese significado uno de
los obstaculos practicos del sp1?.

El orcaT contempla tres funciones minimas del MNP. La mas importante
consiste en la realizacién de visitas periddicas y sin previo aviso a los lugares
de privacion de libertad por cuanto constituye el pilar sobre el cual descansa
el sistema internacional de prevenciéon de la tortura y uno de los mayores
desincentivos para la comisién de la tortura'. Asi también, el MNP debe
efectuar recomendaciones al Estado acerca de los problemas detectados en las
visitas, asi como respecto de los mas diversos temas que tengan relacion con el
sistema de privacion o restriccion de libertad, y luego darles seguimiento para
verificar si se cumplieron. Por altimo, el MNP debe proponer modificaciones
legislativas en materia de tortura y de privacion de libertad, intervenir en
la discusion de proyectos de ley y sugerir politicas publicas con una mirada
global y sensible acerca de las causas estructurales que generan o propician la
comision de actos de tortura o malos tratos''. Por tanto, estas tres funciones se
encuentran interrelacionadas, siendo esenciales para una eficaz prevenciéon

de la tortura'?.
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INDEPENDENCIA DEL MECANISMO
NACIONAL PARA LA PREVENCION
DE LA TORTURA

La independencia constituye el principal requisito del MNP, por lo que fue uno
de los temas mas relevantes que se discutieron durante el proceso de acuerdo
y redaccion del opcar. En dicha oportunidad, se sostuvo que la independencia
del MNP le otorgaria credibilidad, lo cual permitiria el cumplimiento eficaz de su
mandato”. La independencia del MNP es de tal importancia que, sin ella, los MNP
no podrian ser los socios nacionales del spT, el sistema perderia efectividad y, junto
a ello, el OPCAT se convertiria en otro tratado regular de derechos humanos'.

El orcar dispone que los MNP deben gozar de independencia funcional,
personal y financiera”. La independencia funcional o autonomia operativa
significa que los expertos y miembros del MNP deben poder actuar sin interferencia
de las autoridades del Estado, partidos politicos, funcionarios a cargo de los
recintos de privacion de libertad, entre otros; esto implica que el MNP debe ejercer
sus funciones sin la autorizacion o la venia de otras reparticiones o autoridades
publicas, asi como también respecto de la misma institucién de derechos humanos
cuando se encuentre inserto en ella'®.

La autonomia personal de los miembros del MNP consiste en la independencia
de los miembros en el ejercicio de sus funciones, para lo cual deben ser percibidos
como independientes tanto por la sociedad como por las autoridades'’. Esto se
garantiza a través de los mecanismos de designacion y remocion de los miembros
del Mnp, por lo que los Estados deben asegurar la realizacion de consultas a los
actores interesados, incluyendo a la sociedad civil, respetando las reglas basicas de
transparencia y adecuada eleccion, propiciandose las instancias de participacion
y control por parte de la ciudadania'®. De este modo, mientras mas transparente
y participativo sea el mecanismo de designacion y remocion de los miembros del
MNP, mayor sera su legitimidad en el momento de actuar'.

Por otra parte, la independencia financiera significa que los MNP deben ser
autobnomos para disponer de su propio presupuesto, pudiendo decidir libremente

acerca de como se van a distribuir dichos recursos, sin necesidad de autorizacion
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o aprobacién gubernamental o Estatal®. Segun la Asociacion para la Prevencion
de la Tortura, el otorgamiento de recursos financieros y logisticos a los MNP
es crucial toda vez que permite la eficaz implementacién de los mandatos de
prevencion de los MNp?'.

Cuando el 6rgano a cargo del MNP realice ademas otras funciones, el Estado
debe asegurar que cuando ejerza su rol de MNP lo haga en una dependencia o
departamento distinto, que cuente con su propio personal y financiamiento®, en
aras a la eficacia®. De este modo, las instituciones nacionales que ejerzan la labor
de MNP deben ser independientes no solo respecto del Estado, sino que también
de la instituciéon nacional de derechos humanos; por tanto, las solicitudes de
presupuesto y planes de trabajo deben ser presentados ante las autoridades de
manera separada’’.

Si bien el financiamiento de los MNP constituye un deber para los Estados,
en la practica, existen casos en los que no disponen de recursos suficientes para
llevar a cabo su monitoreo regular a los lugares de detencién (a modo de ejemplo,
Mali, Liberia o Nigeria), por lo que se ven forzados a buscar fuentes externas
de financiamiento. De este modo, el Fondo Especial contemplado en el opcar
representa una de las mejores oportunidades para contribuir en el trabajo que
desarrollan los MNP®.

e Remision a principios de Paris:
Estandares internacionales

El opcar dispone que los Estados, al crear o designar un MNP, deberan tener en
consideracion los Principios relatwos al Estatuto de las Instituciones Nacionales de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos™, también conocidos como los Principios de Paris.
Estos se crearon en 1991 en el seno de una reunion a la que asistieron representantes
de Naciones Unidas, ONG y expertos internacionales con la finalidad de establecer
el minimo que debian cumplir las instituciones de derechos humanos (INpDH)?. El
organismo encargado de velar por el cumplimiento de los Principios de Paris es
el Comité Internacional de Coordinacion de las Instituciones Nacionales para la
Promocion y la Protecciéon de los Derechos Humanos de Naciones Unidas (c1c)*,
que tiene por finalidad promover y fortalecer las instituciones nacionales de derechos
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humanos, asi como proporcionarles liderazgo en la promocioén y protecciéon de los
derechos humanos®.

En torno a la composicién y garantias de independencia y pluralismo, los
Principios de Paris estipulan que el nombramiento de los miembros de estas
instituciones debera ajustarse a un procedimiento que ofrezca todas las garantias
necesarias para asegurar la representacion pluralista de las fuerzas sociales. Asi
pues, se requiere la participaciéon de representantes de las ONG que se dedican a la
promocioén y proteccion de los derechos humanos, representantes de la academia
o universidades y representantes de Parlamento. En cuanto a los miembros
designados por la administraciéon o el Ejecutivo, estos solo pueden participar a
titulo consultivo en la institucién de derechos humanos™.

En efecto, la independencia es una de las cuestiones mas polémicas al
disefiar una institucién nacional de derechos humanos®'. En este sentido, su
independencia dependera de al menos nueve aspectos: “base estatutaria, proceso
de nombramiento, criterios de afiliacion, mandato, disposiciones sobre conflicto
de intereses, remuneracion, inmunidades de que disfrutan los miembros de la
institucion, si pueden o no recibir directamente instrucciéon del Gobierno y el
procedimiento para la destituciéon de un miembro”*.

A este respecto, la literatura ha diseiado una escala de salvaguardas que
permiten preservar la independencia de las INDH: en primer lugar, deben estar
establecidas en la ley o en la Constitucién; en segundo lugar, los miembros no
deben ser designados por el Ejecutivo ni por representantes del Gobierno vy,
en tercer lugar, los miembros deben gozar de inmunidad en el ejercicio de sus
funciones®. De este modo, si en la eleccion de los miembros de una instituciéon
de derechos humanos interviene el Ejecutivo, entonces se comprometeria
la autonomia e independencia de esa instituciéon. Asimismo, la experiencia
internacional indica que los nombramientos directos por parte del Poder
Ejecutivo no son deseables, y en caso de que fuesen designados, entonces solo
podrian participar a titulo consultivo™.

En esta misma linea argumentativa, el Subcomité de Acreditacion, en sus
Observaciones Generales de 2017, sefial6 que “los representantes del Gobiernoy
los miembros del Parlamento no deben ser miembros de los 6rganos de adopcion

de decisiones de una instituciéon de derechos humanos ni participar en ellos. Su
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presenciay participacion en el 6rgano de adopcion de decisiones de la INDH puede
comprometer la independencia real y percibida de esta”. Asimismo, agregé que
es importante que estas instituciones mantengan relaciones de trabajo con el
Gobierno y, cuando proceda, efectuar consultas, por lo cual sugirie la creacion de
Comités Consultivos como ejemplo de mecanismo que permita mantener dichas
relaciones sin afectar la independencia ni la imagen de esta instituciéon®.

De conformidad a los Principios de Paris, para verificar la independencia y
autonomia de una instituciéon de derechos humanos, no basta con observar a los
actores que intervienen en la eleccién del o los representantes de la institucion
de derechos humanos, sino que sera necesario analizar el proceso de seleccion y
nombramiento de sus miembros. Este proceso debera ser claro y transparente,
fomentandose la seleccion basada en los méritos de sus miembros, el respeto
al pluralismo y la representacién de la sociedad civil®. Se han sefialado como
criterios por considerar: la existencia de un proceso transparente, la realizacion de
una consulta amplia en todo el proceso de seleccion y nombramiento, la amplia
difusién de las vacantes, la maximizacién del nimero de posibles candidatos
procedentes de una amplia gama de grupos sociales, la seleccion de miembros
para que presten servicios con su propia capacidad individual y no en nombre de
la organizacion a la que representen®’.

La independencia es central para el opcar, y se remite a los Principios de
Paris para darle contenido e ilustrar el contenido de este; por consiguiente, para
comprender el concepto de independencia exigido a los MNP sera necesario
remitirnos al desarrollo que ha tenido dicho concepto a la luz de los Principios

de Paris y la mas reconocida doctrina.

INSTITUCIONALIDAD A CARGO
DEL MECANISMO NACIONAL DE
PREVENCION DE LA TORTURA

Tanto el opcaT como el spr han entregado a los Estados la definicion de la
mnstitucionalidad que se hara cargo del MNP, teniendo en cuenta aspectos de cada

pais como su marco y cultura legal y el desarrollo institucional®. Por consiguiente,
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no existe una unica forma de constitucién o designacién del MNP: algunos han
decidido crear una nueva institucion, y otros han entregado la funcion del Mxp a
una o varias instituciones de derechos humanos existentes en dicho Estado™.

En caso de que se opte por la creacion de una nueva institucion, ello permitiria
asegurar desde un inicio dar pleno cumplimiento a todos los requisitos del OPCAT;
sin embargo, en la mayoria de los casos, no cuentan con legitimidad para visitar
o acceder a todos los lugares de detencion®. Esto se evitaria cuando se opta
por una instituciéon de derechos humanos ya existente porque, usualmente,
ya cuentan con una reconocida trayectoria en materia de derechos humanos
dentro del respectivo pais, lo que permitiria generar un clima de confianza para
el funcionamiento adecuado inicial del Mxp*'. Ademas, la designacién de una
institucion ya existente permitiria el “ahorro de costos” respecto de los gastos
operacionales iniciales (puesta en marcha), y en algunos casos también ayudaria a
superar el problema de la falta de experiencia en las visitas a lugares de privacion
de libertad”. Dentro de los principales modelos de instituciones nacionales de
derechos humanos nos encontramos con la Comision de Derechos Humanos, el
Comité de Asesoramiento, el Ombudsman o Defensor del Pueblo y el modelo del
Instituto de Derechos Humanos de Dinamarca, asi como también el Mediador,
el Comisionado Parlamentario, la Comisién de Quejas Publicas, el Inspector
General de Gobierno, entre otros*.

Sin embargo, en caso de que el MNP se inserte en una institucion de derechos
humanos ya creada, de conformidad al CAT, sera necesario realizar una distinciéon
clara entre la instituciéon y el MNP, pudiendo esta Gltima constituirse como una
unidad o un departamento separado, con su propio personal y presupuesto*.
En opinién de ApT, cuando el MNP se entrega a una institucion ya existente sera
necesario, por regla general, que dichas instituciones modifiquen su fundamento
legal y efectiien ajustes operativos claves que permitan dar cumplimiento a los
estandares planteados por el OpCAT, como por ejemplo en lo que respecta a la
relacion con los recursos humanos y financieros, la organizacion de la institucion
y prioridades institucionales y metodologias de trabajo enfocadas a la prevencion
de la tortura®.

Para el Subcomité lo relevante es que cada MNP cumpla con los requisitos

establecidos en el Protocolo y que actiien de manera coordinada, garantizando
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una cobertura completa de los diversos recintos de privacion de libertad*. La
coordinacion interinstitucional es fundamental en la labor de prevencion, asi
como para establecer con claridad los objetivos y funciones de cada institucion
de derechos humanos. En este sentido, los ambitos de coordinaciéon entre
las instituciones, que van desde la metodologia de trabajo hasta las reglas de
actuacion, son necesarios para fortalecer la relacién de cooperacion entre si. Asi,
cuando se efectta la designacion del MNP, ya sea a través de un nuevo 6rgano o
en uno ya existente, es relevante que no se debiliten las instituciones existentes
aprovechando los espacios ya creados por otras instancias para prevenir la tortura,
buscando apoyarse y nutrirse del extenso e intenso trabajo que han realizado, por
ejemplo, las organizaciones de la sociedad civil o algunos sectores del Estado®.

EXPERIENCIA COMPARADA EN
LA CREACION O DESIGNACION
DEL mne Y SU AUTONOMIA

La experiencia comparada nos proporciona diversas soluciones institucionales
que se han hecho cargo del MNP, asi como también nos ofrece una mirada acerca
de cémo han abordado y han hecho frente al cumplimiento del requisito de
independencia y autonomia de los MNP. Para ello, se utiliza como metodologia
el estudio de caso multiple, seleccionandose diversos casos de la regién que
han regulado e implementado el MNP y sefialando los desafios y dificultades en
la consecucion de la independencia establecida en el opcar. De este modo, si
bien no se trata de una muestra representativa, si permite describir la realidad
latinoamericana en materia de implementacion de los MNP y el aseguramiento de
su independencia.

En Costa Rica se design6 en febrero de 2007 a la Defensoria de los Habitantes
como MNP porque ya tenia dentro de sus funciones la de realizar visitas a
lugares donde se encontraban personas privadas de libertad y ademas gozaba
de independencia funcional y administrativa, por lo que se le encargd cumplir
de manera provisoria las funciones del MNP mientras no se dictase la respectiva

normativa y se dispusiera de un presupuesto adecuado®.
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Luego de casi dos afios, en enero de 2009, el MNP entré en funcionamiento como una
unidad dentro de la Defensoria, pero independiente del resto de las direcciones de
dicha instituciéon®. Se dicté un manual de procedimientos que regula las funciones
del MNP, la forma en que se realizarian las visitas a los lugares de privacion de libertad
y las capacitaciones y programas de educacion a los funcionarios pablicos. También
se indic6 que la unidad del MNP estaria integrada por un equipo interdisciplinario
con amplia experiencia en visitas a lugares de privacion de libertad, quienes ademas
mantendrian contacto con el Subcomité de la Tortura en conjunto con el Defensor
y establecerian un procedimiento de seguimiento legislativo con la finalidad de hacer
propuestas u observaciones a la normativa vigente™.

En febrero de 2014 se dict6 la ley que crea el MNP, lo que permitié garantizarle
seguridad juridica y permanencia en el tiempo. En dicha ley se regulan las facultades
del MNP, el nombramiento del personal, el acceso a la informacion, el deber de
colaboracion de las instituciones publicas, la confidencialidad de la informacion, la
prohibicién de sanciones a los miembros del MNP, entre otros’'. Cabe sefialar que
la Federacion Iberoamericana del Ombudsman (F10), en el afio 2013, seleccioné a
la Defensoria de los Habitantes como ejemplo para el resto de los miembros de la
FIO por su exitosa experiencia institucional en la implementacion del MNpP*2.

Uruguay, por su parte, en el ano 2008 design6 como MNP a la Institucion
Nacional de Derechos Humanos y la Defensoria del Pueblo (INDDHH) a través de
la ley que creaba dicha institucion, creandose al mismo tiempo la instituciéon de
derechos humanos y el MNP. Sin embargo, a pesar de que la INDDHH se estableci6 en
2012, el MNP no comenz6 a funcionar inmediatamente porque no existia claridad
acerca de su naturaleza juridica ni tampoco acerca de su posicion institucional,
toda vez que la ley que cre6 el INDDHH no estableci6 la forma en que se iba a
implementar el MNP ni tampoco su estructura. En razon de esas dificultades, la
INDDHH a partir de mayo de 2013 comenzo a realizar algunas funciones propias
del MNP pero atn sin que se definiera la estructura del MNP ni tampoco el mandato
de este. Solo a fines de 2013 se disefi6 una unidad dentro del INDDHH compuesta
por un equipo interdisciplinario de trabajo, poniéndose en marcha el sistema de
monitoreo de visitas en los lugares de privacion de libertad™.

El Consejo Directivo de la INDDHH nombr6 como encargada del MNP a una de

sus miembros, asi como también a un profesional de dicha institucion que tenia
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especialidad académica en materia penal y sistema penitenciario, y se solicito a la
Unicef; a través de un convenio, la asistencia de un equipo técnico para desempenarse
como MNP bajo la exclusiva supervision del INDDHH!. Segtin la informacién que el
mismo MNP entreg6 al Subcomité, este contaria con “autonomia técnica, locaciones

9955

y equipamiento adecuado”™. Sin embargo, la falta de autonomia presupuestal y de
suficiente personal hizo necesario formar un equipo en cooperacion con la Unicef,
lo que incidi6 en el enfoque de trabajo, priorizandose las visitas a centros destinados
a ninos, nifias y adolescentes privados de libertad o sujetos a medidas alternativas™.
En razén de lo anterior, el cAT recomend6d al Estado “asegurar la
independencia funcional del MNP asignandole un presupuesto propio, asi como
personal médico y juridico especializado, a fin de que pueda abarcar todos
los lugares de privacion de libertad, con arreglo a lo dispuesto en el Protocolo
Facultativo de la Convencién y las Directrices relativas a los mecanismos

nacionales de prevencion™’ %,

Asi también, mostr6 preocupacién en la
informacion proporcionada por la INDDHH, recomendando al Estado uruguayo
que asegurase la autonomia de dicha institucion, asi como la disponibilidad de
presupuesto, infraestructura y recursos propios’.

También nos encontramos con casos en los que se ha decidido crear
una nueva instituciéon para que se haga cargo del MNP, tal como sucedi6é con
Honduras, donde, a pesar de contar con una institucion de derechos humanos,
el Comisionado Nacional de Derechos Humanos (en adelante, CONADEH)"
decidi6 crear en diciembre de 2008 una nueva institucion denominada
Comité Nacional de Prevencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (en adelante, CONAPREV)®!, que entrd en
funcionamiento en septiembre de 2010°. La creacion de una nueva institucion,
distinta e independiente de la instituciéon de derechos humanos, surgi6é luego
de que el Poder Legislativo efectuara una serie de consultas a las ONG y a la
sociedad civil en general, proceso que fue catalogado como ejemplar por el
SPT por cuanto se asegurd la participaciéon abierta, transparente e inclusiva
de diversos actores™. Sin embargo, al tratarse de una nueva institucion, debi6
afrontar la dificultad de darse a conocer a la poblaciéon en general, por lo que
el spT le recomend6 a CONAPREV que realizaran actividades que le permitieran

aumentar su visibilidad institucional®*.
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El conaPrev fue definido como “un organismo especial dotado de autonomia

administrativa, técnica y presupuestaria”®

, cuyo objetivo consiste en examinar
periédicamente el trato delas personas privadas delibertad y emitirrecomendaciones
y propuestas a las autoridades en materia de torturas y malos tratos. Esta integrado
por tres expertos, quienes son designados por el Ejecutivo, el Congreso Nacional y
las organizaciones de la sociedad civil que trabajan en la prevencién de la tortura,
rehabilitacién y reinsercion de las personas privadas de libertad®. Entre estos se
nombra al presidente y al secretario del CONAPREV®Y. Para desempefiar sus labores,
cuentan con una estructura de apoyo compuesto por una gerencia administrativa,
una gerencia técnica y una auditoria interna, seleccionadas mediante un proceso de
concurso®. Asimismo, se cred un Consejo Consultivo del Mecanismo Nacional de
Prevencion como un érgano especializado de asesoria del Comité, integrado por:
el presidente del CONAPREV, los representantes del CONADEH, de la Fiscalia Especial
de Derechos Humanos y de los Juzgados de Ejecucion, y dos representantes de
organizaciones de la sociedad civil que trabajen en la materia objeto del mandato
del Mecanismo Nacional®.

El mnp de Honduras ha sido destacado en la region por su labor proactiva y
mirada colaborativa, ya que han integrado a la sociedad civil en las visitas a los
lugares de detencion y privacion de libertad, permitiéndoles complementar su
trabajo; ademas, han trabajado en conjunto con las autoridades de gobierno en
las reformas legislativas, impulsando la creacion de la ley de reforma penitenciaria
y de excarcelaciones por razones humanitarias”. Sin embargo, también ha
sido criticado porque uno de los miembros del CONAPREV es nombrado por el
Ejecutivo, razén por la cual el cAT expres6é su preocupacion dado que no se
estaria garantizando la ausencia de conflictos de interés de los miembros del MNP,
instando al Estado a adoptar los criterios de seleccion de los candidatos con base
en lo dispuesto en las directrices del sp1’'.

Por otra parte, Paraguay en el afio 2011 determin6é que el MNP estaria a
cargo de la Comision Nacional de Prevencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (en adelante, la Comisiéon Nacional),
un 6rgano autéonomo e independiente del Estado y con personalidad juridica
propia’®. En la elaboracion del anteproyecto de ley tuvo una activa participacion

la sociedad civil, en articulacién con representantes de los poderes Ejecutivo,
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Legislativo y Judicial, y presentaron en junio de 2007 el proyecto ante el Congreso
Nacional. El rol de la sociedad civil, en este caso, ocup6 un rol fundamental en
la creacion y conformacion del MNP, asi como también en la labor que desarrolla
este mecanismo, permitiendo legitimar su mandato y aumentar su credibilidad”.

El mnp de Paraguay podra actuar a través de la Comision Nacional, los
escabinos (como una forma de participaciéon de la ciudadania)™, funcionarios
técnicos permanentes o temporales y las organizaciones sociales que integren el
MNP, teniendo dentro de sus funciones la de visitar cualquier sitio publico o privado
donde existan o se presuma que existan personas que, estando en situaciéon de
encierro, pudieran ser victimas de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, al igual como lo ha hecho el MNP de Croacia™. Dentro de tales
sitios se encuentran los recintos penitenciarios o similares, centros educativos para
menores infractores, los lugares de transito de inmigrantes, establecimientos de
internacion de personas con discapacidad fisica, mental u otra”, y también los
hogares de adultos mayores. Por otra parte, el MNP tiene inmunidad legal para
acceder a los lugares de detencion, asi como para entrevistarse con los privados
de libertad y los funcionarios publicos bajo reserva y confidencialidad. Asimismo,
efectia recomendaciones a las autoridades y les da seguimiento’”.

Pese a que el MNP de Paraguay ha sido catalogado como ejemplar, en especial por
la participacion de la sociedad civil en su creacién y el desarrollo de sus labores’™,
el cAT manifest6 preocupacion por las limitaciones presupuestarias del MNP dado
que su financiamiento se redujo en un 25% en los ultimos afios. Asimismo, el
organismo agregd que el Estado no daba cumplimiento a las recomendaciones
efectuadas por el MNP no obstante ser obligatorias. De este modo, el caT senal6 que
el Estado debe garantizar que el MNP cuente con “los recursos suficientes para el
cumplimiento de su cometido con eficacia e independencia, de conformidad con lo
dispuesto en el Protocolo Facultativo de la Convencion™”. Ello implica disponer de
“los recursos humanos, materiales y financieros necesarios para ejercer de manera
independiente y eficaz su mandato en todo el territorio”®.

Otrade las soluciones o estrategias configuradas por los Estados, especialmente
los federales, ha sido la de designar como MNP a diversas o multiples instituciones
de derechos humanos coordinadas por una sola de ellas®. Tal es el caso de
Argentina, cuyo MNP esta compuesto por el Sistema Nacional de Prevencion de
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la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes (en adelante, el
Sistema Nacional), compuesto por el Comité Nacional para la Prevencion de
la Tortura (en adelante, Comité Nacional), el Consejo Federal de Mecanismos
Locales, los Mecanismos Provinciales y las instituciones gubernamentales, entes
publicos y organizaciones no gubernamentales interesadas®.

Aligual que en otros casos de la region, la puesta en marcha e implementacion
del MnpP ha sufrido demoras, en particular el Comité Nacional, que si bien
fue creado en el 2013, recién en 2017 comenzoé el proceso de seleccion de sus
miembros y en el 2018 entré en funcionamiento®.

En cuanto al Comité Nacional, que es el 6rgano en encargado de realizar las
visitas a lugares de privacion de libertad, esta compuesto por 13 miembros, dentro
de los cuales se encuentran los representantes del Parlamento, el procurador de
la Nacion, representantes de los Mecanismos Locales, de las organizaciones no
gubernamentales dedicadas a la prevencion de la tortura y defensa de personas
privadas de libertad, y representantes de la Secretaria de Derechos Humanos
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos®. A este respecto, el cAT mostro
preocupacion por el nombramiento de seis representantes por parte de grupos
parlamentarios y uno por el poder Ejecutivo porque ello podria suscitar un conflicto
de intereses, afectando la independencia funcional del Comité Nacional®.

Brasil también cre6 un sistema de prevencion de la tortura denominado
Sistema Nacional de Prevencion y Combate de la Tortura (en adelante, SNpCT),
con la finalidad de reforzar la prevencion y lucha contra la tortura a través de
acciones conjuntas, de cooperacion y de intercambio de informacion y buenas
practicas®. El sNpcT esta compuesto por la Comision Nacional para Prevenir
y combatir la tortura (CNPCT), el Mecanismo Nacional para la Prevencion y
Lucha contra la Tortura (MnpcT), el Consejo Nacional de Politica Criminal y
Penitenciaria (CNpcP) y el Departamento Penitenciario Nacional del Ministerio
de Justicia, siendo coordinados por la Secretaria de Derechos Humanos de la
Presidencia de la Repuablica®.

Dentro de algunas funciones del cNPCT se encuentran la de proponer y evaluar
mejoras a los programas de prevencién y lucha contra la tortura, recomendar la
elaboracion de estudios, participar en la implementacion de las recomendaciones

del Mecanismo, la confeccion del informe anual, entre otros®. El MNpCT, por su

04 La independencia de los mecanismos nacionales
para la prevencion de la tortura a luz del derecho
internacional y experiencia comparada

parte, es quien realiza las visitas periodicas y regulares a lugares de privacion
de libertad, efectia recomendaciones a las autoridades, sugiere propuestas
o modificaciones a la ley vigente, elabora un informe de sus visitas, mantiene
contacto con el sPT, entre otros®.

En cuanto a su composicion, el cNpCT lo integran 23 miembros designados
directamente por el presidente de la Republica, 11 representantes del Poder
Ejecutivo Federal y 12 personas provenientes de la sociedad civil™. Por otra parte,
los miembros del MNPCT son elegidos por el CNPCT con base en sus conocimientos
y experiencia en materia de prevencion y lucha contra la tortura, y nombrados
por el presidente de la Reptblica®. Asimismo, la ley que crea el SNeCT determind
que la Secretaria de la Presidencia de Derechos Humanos garantizara el
apoyo técnico, financiero y administrativo requerido para operar el SNPCT, la
CNPCT y MNPCT?. Y si bien se estipula que los miembros del MNPCT gozaran de
independencia funcional, estos podran ser removidos por el presidente de la
Republica en casos determinados®.

A este respecto, el SPT inst6 al Estado a garantizar la autonomia funcional del mxp
y abstenerse de nombrar a miembros que pudiesen suscitar conflictos de intereses.
Asimismo, recomend¢ al Estado proporcionar los recursos humanos necesarios y
el financiamiento adecuado a través de una partida en el presupuesto anual. El spT
también sugirié diferenciar los mandatos del MNPCT y del CNPCT para que puedan

desempefiar sus funciones, para asi evitar conflictos entre estas instituciones”.

CONCLUSIONES

La independencia constituye uno de los pilares fundamentales para que el MNP
pueda llevar a cabo su labor preventiva en la comision de actos de torturas y otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes. De este modo, los Estados tienen la
obligacion de garantizar la independencia funcional, personal y financiera de los
MNP. Ahora bien, dicha independencia dependera del contexto en el que opera el
MNP, por lo que se debera atender a las especificidades del sistema juridico, a las
dificultades del marco geopolitico y al contexto sociopolitico del Estado.
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Alaluz del derecho internacional, el OPCAT, al abordar la creacién o designacion
del MNP, se remite a los Principios de Paris. Esta referencia conlleva a sostener
que los requisitos de independencia contemplados en este tratado deben
interpretarse a la luz de las normas establecidas en dichos Principios™, esto
es, que la composicion y el nombramiento de sus miembros se ajuste a un
procedimiento que ofrezca garantias necesarias para asegurar la representacion
pluralista de la sociedad civil, que dispongan de recursos suficientes, cuenten con
infraestructura adecuada y que los miembros puedan cumplir con su mandato
de manera estable®.

Del estudio de caso mdultiple se pudo observar que, en la mayoria de
los casos, los MNP carecen de independencia, ya sea operativa, personal o
financiera, situaciéon que llama la atencién teniendo en consideraciéon que se
trata de un requisito fundamental de los MNP. Resulta extrafno que, en los casos
analizados, la normativa que crea o designa el MNP senala de manera expresa
que se garantiza su independencia o autonomia, mientras que en la practica no
se observa dicha garantia.

Asimismo, de las variadas formas institucionales que se han hecho cargo del
MNP, ya sea a través de la creaciéon de una nueva institucion, la designacion de
una ya existente, o bien como un sistema de prevencion, estas no inciden en la
mayor o menor independencia de los MNP. Por ejemplo, al analizar el caso de
Honduras, que decidi6 crear una nueva instituciéon para hacerse cargo del MNP,
este no cuenta con independencia personal de sus miembros toda vez que uno
de los miembros es nombrado por el Ejecutivo, lo cual, en opinion del CAT; es
preocupante ya que se suscitan conflictos de interés. Una situaciéon similar se
observo en los casos de MNP de Argentina y Brasil, los que contemplan un sistema
de prevencion. En el caso del Comité Nacional de Argentina, se observo que
sus miembros eran representantes del Parlamento y del Ejecutivo, y en el caso
del MNP de Brasil, sus miembros era elegidos por el GNPCT, que a su vez estaba
integrado por personas designadas por el Ejecutivo; ademas, toda la institucion
de prevencion de la tortura se encuentra inserta en la Secretaria de la Presidencia,
lo cual constituye una vulneracién de la autonomia del MNP.

Por otra parte, se analizaron los casos donde la afectacion a la independencia
se produce porque los MNP tienen escaso financiamiento o no disponen de
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suficiente personal. En el MNP de Paraguay, este no cuenta con recursos humanos,
materiales ni financieros para cumplir de manera eficaz su mandato. Igualmente,
el MNP de Uruguay no dispone de suficiente personal, por lo que se recurri6 a la
asistencia técnica de Unicef, lo que incidi6 en las prioridades y areas de accion del
MNP; asimismo, se advirtid que este no gozaba de independencia operativa toda
vez que no contaba con presupuesto propio y diferenciado al de la institucion
donde se encuentra inserto, el INDDHH, ni tampoco disponia de la infraestructura
necesaria para poder realizar su trabajo.

Las falencias que se evidenciaron en la practica en torno a la independencia de
los MNP fueron sefialadas tanto por el SPT como por el CAT en sus recomendaciones
a los paises; por tanto, los Estados deben procurar incorporar dichas directrices,
ofreciendo garantias efectivas de cumplimiento, para que el mandato preventivo

del MNP no se traduzca en una mera declaraciéon de principios.
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RESUMEN

El presente capitulo aborda el tema de la tortura yendo mas alla de la prevencién, enfocandose en el momento cuando
un acto de tortura ha ocurrido y se ha activado la obligacién del Estado de investigar dicha violaciéon. Es entonces
imperioso materializar el marco legal abstracto trayendo a la realidad la prohibicién absoluta de la tortura, donde entran
en escena los operadores del Estado: jueces, fiscales, defensores y expertos forenses. Con enfoque de derechos humanos,
respetando, protegiendo, garantizando y promoviendo tales derechos, estos actores deberan hacer patente el derecho a
la investigacién de actos de tortura a través de los elementos institucionales de disponibilidad, accesibilidad, calidad y
aceptabilidad. Este capitulo brinda a los psicologo(as) diez estandares internacionales imprescindibles para investigar
actos de tortura. Luego se agrega un instrumento de medicién que servira como indicador para conocer si se cumplen
o no tales estandares de investigacién, permitiendo detectar aquellos que no se estan cumpliendo, a fin de subsanar las

deficiencia y hacer realmente efectiva la participacién de la psicologia al investigar denuncias de tortura.

Palabras clave: Estaindares — Indicadores — Investigaciéon — Tortura — Psicologia.

ABSTRACT

It is becoming increasingly imperative for states to implement a legal framework that translates the absolute prohibition
of torture into practice. To do this, state agents including judges, prosecutors, lawyers and forensic experts are essential. In
light of the human rights approach, which commits to respect, protect and promote fundamental rights, such agents should
ensure that investigations into torture are afforded with the institutional guarantees of availability, accessibility, quality
and acceptability. This chapter addresses situations where torture prevention has failed, that is, when an act of torture has
been committed and the state is obligated to investigate such violation, and offers psychologists ten international standards
essential for the investigation of torture. The author puts forward a measurement instrument which should serve as an
indicator of whether these standards are being met or not, allowing for the detection and correction of deficiencies and

for a more effective participation of psychologists in the investigation of torture claims.

Key words: Standards — Indicators — Investigation — Torture — Psychology.

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

INTRODUCCION

El presente capitulo aborda el tema de la tortura con una perspectiva que va mas
alla de la prevencion; se centra en la escenario en el cual el acto de tortura ya ha
ocurrido y la obligacién del Estado de investigar dicha violacion se ha activado.
Esto es relevante porque, sin una efectiva investigacion, es imposible sancionar a
los torturadores o reparar el dano a la victima torturada. Este apartado se dirige
a la participacion de la experticia de la psicologia forense.

La relevancia de presente capitulo estriba en que, aun cuando se ha realizado
una formidable labor legislativa por implementar la Convencion contra la “Tortura en las
legislaciones y los marcos mstitucionales relativos a la prohibicion de la tortura en
las naciones de la region?, este arduo trabajo parlamentario deviene en letra muerta
toda vez que las leyes no se administran solas; requieren operadores que las lleven del
terreno abstracto al de la practica, y aqui es donde, desafortunadamente, los Estados
estan fallando: ya que a lo largo y ancho de Latinoamérica se siguen torturando
personas. Al presente se estan documentando casos de tortura ocurridos en varios
paises latinoamericanosy del Caribe. Amnistia Internacional, en su informe 2017/18,
al analizar la perspectiva regional del continente, reporta: “muchos Gobiernos
volvieron a recurrir a tacticas represivas: hacian un uso indebido de las fuerzas de
seguridad y los sistemas de justicia para silenciar la disidencia y las criticas, permitian
que quedara impune el uso generalizado de la tortura y otros malos tratos™.

Lo anterior obliga a redoblar esfuerzos para afrontar este panorama desolador; ya
no en el ambito legislativo; ahora es imperioso materializar los marcos mstitucionales
con operadores que lleven a la realidad la prohibicion absoluta de la tortura. Urgen
operadores comprometidos: jueces, fiscales, defensores, expertos forenses, médicos y
psicologos. Este capitulo se enfoca en la importancia de la participacion de estos tltimos.

El valor agregado que aporta este capitulo es el conocimiento y la experiencia
practica de la investigacion de actos de tortura en el ambito psicologico,
presentando a los expertos forenses de la ciencia de la psicologia diez estandares
internacionales imprescindibles para participar en la investigacion de actos de

tortura. Asimismo, se propone un instrumento de medicién que servird como
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indicador para conocer si el personal forense del area de psicologia cumple o no
con tales estandares de investigacion, permitiendo detectar qué estandar no se
esta cumpliendo, a fin de subsanar dicha deficiencia y hacer realmente efectiva la
participacion de la psicologia al investigar denuncias de tortura.

En la literatura de la medicién del cumplimiento de los derechos humanos (DD.
HH.) se han desarrollado variados indicadores, algunos de los cuales se relacionan
con el cumplimiento de los estandares internacionales de diversos derechos. Estos
indicadores miden los procesos que han sido establecidos en algunas instituciones
con el propésito de dar cumplimiento a alguna obligacion especifica de un derecho
humano. Asi, se pueden generar indicadores de insumos, de procesos y de resultados®.

Se ha diseniado un instrumento como indicador para medir la efectividad del
proceso de la investigacion de actos de tortura a la luz de la psicologia. Este sirve
para medir el grado del cumplimiento de los operadores forenses del Estado para
hacer respetar el derecho a la investigacion de casos de tortura. Esto es pertinente
para los profesionistas de la salud mental, ya que las universidades que imparten
psicologia no integran en su plan curricular fundamentos juridicos. Asimismo,
en psicologia clinica no son usuales los conocimientos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH), por lo que es primordial que el(la) psicologo(a)
integre estos estandares cuando le asignen la valiosa encomienda de participar en

la investigacién de un acto de tortura.

EL ENFOQUE DE DERECHOS
HUMANOS EN LA INVESTIGACION
DE CASOS DE TORTURA

El enfoque de DD. HH. esta conformado por los principios y obligaciones de DD.
HH. y por los elementos institucionales.

Son obligaciones de los Estados frente a sus gobernados respetai; proteges;
garantizar y promover todos y cada uno de los derechos contenidos en los tratados
internacionales que han ratificado.

Ahorabien,losDD. HH. contenidosenlostratadosy convencionesinternacionales
generan obligaciones y deberes que los Estados deben materializar. Esto se logra
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a través de los elementos institucionales, los cuales se clasifican en disponibilidad,
accestbilidad, calidad y aceptabilidad.

En el contexto de la prohibicion absoluta de la tortura y del derecho a la
mvestigacion de casos de tortura, el Estado debe proveer de la disponibilidad de un sistema
de procuracion y administracion de justicia adecuada para investigar todo acto
de tortura. El Estado esta obligado a construir instalaciones adecuadas con el
equipamiento necesario como salas de juicio oral, centros de reclusion dignos e
institutos de atencion a victimas. Debe a su vez contar con personal capacitado
como fiscales que investiguen efectivamente los actos de tortura y jueces suficientes
para que la poblacion pueda recibir una efectiva imparticién de justicia.

La accesibilidad implica que toda persona pueda llegar y entrar fisicamente a las
instituciones de procuraciéon e imparticién de justicia, que existan instalaciones
cercanas a la poblacion y que las victimas no tengan que recorrer grandes
distancias de su domicilio al centro de justicia para denunciar un hecho de tortura
y que puedan llegar de manera segura.

La calidad demanda al Estado el deber de proveer el equipo que cumpla con
los estandares de calidad establecidos y de que el personal policial, pericial,
ministerial y judicial se encuentre plenamente capacitado y sea suficiente para
atender las necesidades de cada region.

Finalmente, la aceptabilidad vislumbra que la poblacion acepte el tipo de servicio
que esta recibiendo de acuerdo con sus normas, valores y costumbres. Asi pues,
se trata de que cuando una mujer sea victima de tortura sexual sea atendida por
personal de su mismo sexo o que la poblacion indigena tenga traductores.

La imvestigaciéon de la tortura con enfoque de DD. HH. debe contemplar
ademas los deberes de verdad, justicia y reparacion. El deber de verdad tiene
dos propositos: el primero esta relacionado con la construccion de la memoria
historica y el derecho a conocer la verdad por parte de las victimas de tortura;
el segundo se relaciona con el cumplimiento de la obligaciéon primaria de los
Estados de investigar y reparar todo acto tortura.

Es un deber esencial del Estado realizar amplias investigaciones de los actos
de tortura que ocurran en su territorio para determinar quiénes han sido los
responsables y establecer como y por qué ocurrieron los hechos. Dicho deber de

investigar va de la mano con el de la debida diligencia, en la cual las actividades
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para conocer la verdad deberan realizarse con la mayor eficacia para alcanzar los
propositos esperados. El Estado debe utilizar todos sus recursos y potestades para
obtener el conocimiento juridico e histérico de los hechos de tortura acaecidos,
es decir, sus investigaciones estan obligadas a ser efectivas.

La basqueda de la verdad se enlaza con el combate a la impunidad de los actos
de tortura. Este es el auténtico deber de justicia: no basta saber que se tortur6 a
una persona; es obligatorio sancionar al torturador. Para la Corte Interamericana,
el derecho de acceso a la justicia —compuesto por los derechos a las garantias
judiciales y a un recurso efectivo (articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana)—
debe conducir a la sanciéon de los responsables. Donde esto no ocurra, no hay
acceso a la justicia, lo cual se agrava cuando la violacion es un acto de tortura.

La obligacion estatal ante la tortura debe ser la reparacion del dano a la
victima. Esta se logra a través de una reparacion integral que busca resarcir
los dafnos provocados por tal injusticia, pero ademas busca reparar sus efectos
sociales, politicos y simbdlicos. De acuerdo con los estandares internacionales,
las reparaciones trascienden el dano inmediato sufrido por las victimas, para
llegar a la bsqueda de la satisfaccion, la no repeticion de los hechos y, en tltima
instancia, la transformacion de las condiciones que permitieron que los agentes
del Estado ejercieran actos de tortura contra la poblacion. En consecuencia, la
reparacion del dafio tiene como meta restablecer la situacion que la victima tenia
previa a la violacion vy, dada la imposibilidad de realizar esto de manera plena,
eliminar las consecuencias que estos hechos produjeron, asi como establecer el
pago de una indemnizacion por los danos causados. La reparacion integral del
dano en las victimas de tortura implicaria la restitucion, la compensacion, la

rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion.

LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
DE LA INVESTIGACION DE CASOS DE
TORTURA EN EL AMBITO PSICOLOGICO

La investigaciéon de un acto de tortura debe llevarse a cabo utilizando las
herramientas del enfoque de DD. HH., pero ademas el DIDH ha desarrollado una
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serie de estandares internacionales para combatir y eliminar la tortura, contenidos
en los principios de la tutela judicial efectiva, las convenciones internacionales de
derechos humanos, los principios de ética médica relativos a la investigacion de
la tortura, la jurisprudencia de la cIDH, los informes de los relatores especiales y
la soft law en la materia, como lo es el Protocolo de Estambul y sus guias.

A partir de estas fuentes de DD. HH. se han identificado y enumerado los diez
estandares que permiten a los operadores del Estado, especializados en psicologia,
cumplir con el deber de garantizar una eficaz investigaciéon de actos de tortura.
Tal como sucede con la universalidad e interrelacion de los DD. HH., se puede
afirmar que estos estandares estar interrelacionados entre si, y deberan cumplirse
en su totalidad. La falta del cumplimiento de uno de los estandares implicaria
que la investigacion de un acto de tortura no ha sido efectiva.

En definitiva, si no se respetan los principios de la tutela judicial efectiva de
independencia, autonomiaeimparcialidad, sinose realiza un trabajointerdisciplinario,
s no se siguen los objetivos generales de la investigacion, si no se documenta el caso, si
no se conserva la ética profesional, si no se aplican profesionalmente los instrumentos
psicologicos, st no se respetan los lineamientos internacionales para la emision del
informe final, si no se realizan recomendaciones conforme al DIDH y se contempla
la reparacion integral del dafo y si no se cuenta con los elementos institucionales
de disponibilidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad, no habra una efectiva
investigacion del acto de tortura en el ambito psicologico y entonces se estaria ante la

violacion del derecho a la investigacion de casos de tortura.

La tutela judicial efectiva y los principios
de rapidez, sencillez y efectividad en
la investigacion de casos de tortura

Los principios fundamentales de la tutela judicial efectiva se han contextualizado en
los instrumentos del derecho a la investigacion de casos de tortura. Los Principios
relatwos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, en su articulo 2, sefialan que “los Estados velaran por que
se investiguen con prontitud y efectividad las quejas o denuncias de torturas o

malos tratos’.
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El tiempo necesario para llevar a cabo la investigacién no ésta claramente
definido en los instrumentos internacionales. Se sefiala que la investigacion
debe realizarse en “un plazo razonable”. Este concepto juridico implica: a) que
la suspension de la investigacion “solo es posible por causas extremadamente
graves”; b) que la inactividad manifiesta en la investigacién evidencia falta
de respeto al principio de diligencia debida; ¢) que el derecho de acceso a la
justicia no se agota con el tramite de procesos internos; y d) que una demora
prolongada constituye, por si misma, una violacién de las garantias judiciales®.

En consecuencia, para determinar la razonabilidad del plazo, las autoridades
deben tener presentes tres elementos: la complejidad del asunto; la actividad
procesal del interesado; y la conducta de las autoridades judiciales. Lo anterior
es util en términos de derecho procedimental para operadores juridicos, pero
no aclara cuales son los plazos aplicables para los encargados de la investigacion
y documentacion real del caso de tortura, es decir, cuales son los tiempos de
que disponen los expertos forenses (medicina, psicologia entre otros) para emitir
las conclusiones de sus correspondientes estudios.

El articulo 12 de la Convencion contra la Tortura senala vagamente que la
investigacion debera hacerse de manera rapida, pero no especifica cuanto
tiempo real puede tardar, asi que es necesario revisar otras fuentes. El parrafo
14 del Protocolo de Estambul (en adelante PE) decreta que un tiempo de quince
meses para investigar un acto de tortura es claramente excesivo y violatorio de
derechos humanos. Entonces se debe evitar que la investigaciéon completa no
rebase el plazo de quince meses, ya que con ese simple hecho se incurriria en
una nueva violacién de DD. HH.

Adicionalmente, en el caso Cabrera y Cortes vs. México, la cIDH sefial6 que la
mvestigacion fue iniciada mas de tres meses después de que se hiciera la primera
mencion sobre las alegadas torturas cometidas y se condeno al Estado mexicano
como responsable de la violacién de su deber de llevar a cabo una investigacion de
tortura’. Ello anade otro criterio temporal para la investigacion: iniciar de manera
inmediata y no demorar su inicio mas de tres meses después de la noticia del hecho.

Finalmente, desde el punto de vista médico, el PE especifica que la investigacion
debe realizarse dentro del lapso de seis semanas después haber ocurrido el evento,

sustancialmente antes de que se borren las senales fisicas de la tortura®.
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Resumiendo, el inicio de la investigacion debe ser inmediato (antes de que se
borren las lesiones, dentro de las seis semanas posteriores a la notificacion del
hecho) y no demorarse mas de tres meses, por cuestiones jurisprudenciales.
Una vez iniciada la investigacion, esta no debe tardar mas de quince meses. La
mvestigacion no se debe suspender sino por causas graves, no se deben dilatar las
diligencias, se deben tomar en cuenta las actividades de las victimas para aportar
pruebas y no debe haber demoras innecesarias.

Para realizar una investigacion efectiva dentro del plazo razonable, es necesario
que los procesos establecidos para ella sean sencillos. Establecer procedimientos
complejos y tareas innecesarias afecta directamente el principio de rapidez y, en
consecuencia, se incumplira con los principios de sencillez y efectividad.

Por Gltimo, la efectividad de la investigacion esta directamente relacionada
con permitirle a la victima el acceso a la justicia, ayudarla a conocer la verdad
de lo sucedido y sancionar a los responsables. En términos concretos, si de la
investigacion se concluye que una persona es victima de tortura, pero no se da
a conocer la verdad y no se sanciona a los responsables, esta investigacion esta

violando el principio de efectividad.

Independencia, autonomia e
imparcialidad en la investigacion
de casos de tortura

Los Principios relativos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura® puntualizan que
los encargados de la investigacion deberan ser independientes de los presuntos autores
y del organismo al que estos pertenezcan. Asimismo, seran competentes e imparciales.

Dicho instrumento recomienda que en los casos en que los procedimientos de
investigacion establecidos resulten insuficientes debido a la falta de competencia
técnica o a una posible falta de imparcialidad, o por otras razones fundadas, los
Estados velaran por que las investigaciones se lleven a cabo por conducto de una
comision independiente o por otro procedimiento andlogo. Los miembros de
esa comision deberan ser elegidos en funciéon de una acreditada imparcialidad,
competencia e independencia personal. Especialmente, deberan ser independientes

de cualquier presunto culpable y de las instituciones u organismos a que pertenezca.
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El pibH enfatiza la importancia de la independencia e imparcialidad de quienes
mvestigan actos de tortura. La Convencion contra la Tortura, en su articulo 12,
senala: “Todo Estado Parte velara por que, siempre que haya motivos razonables
para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortura, las
autoridades competentes procedan a una investigaciéon pronta e imparcial”.
Paralelamente, en el articulo 8, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura ordena que toda persona que denuncie tortura sea examinada imparcialmente.
Es imprescindible entonces que los expertos forenses (médicos, psicologos y otros)
que hayan sido asignados para intervenir en la investigacion de un caso de tortura
tengan presente su obligacion de actuar con imparcialidad, y deberan evitar participar

en dicha investigaciéon cuando detecten que se encuentra en riesgo su imparcialidad.

La investigacion completa y el trabajo
multidisciplinario del equipo de
investigacion de casos de tortura

Existen varias guias complementarias al PE, entre ellas la Guia para Psicilogos del
pe (en adelante Guia). Dicho documento profundiza el tema de las evaluaciones
psicologicas a victimas de tortura; sin embargo, presenta un inconveniente: no
explica claramente al profesional de la psicologia inexperto en investigaciones
de tortura que una evaluaciéon psicolégica de tortura debe ser realizada en
forma multidisciplinaria, lo cual le puede crear la ilusién de que una evaluaciéon
psicologica por si misma, de manera independiente y aislada, puede ser suficiente
para establecer si una persona ha sido o no victima de tortura.

Por lo tanto, se deberé primero leer y entender los procedimientos establecidos
en el PE, y posteriormente complementar el aprendizaje con las recomendaciones
de la Guia. De lo contrario, dicho experto puede caer en la tentacion de realizar
su evaluacion psicolégica de manera solitaria.

Es imprescindible tener presente que el PE sefiala: “La objetividad de la
investigacion y los hallazgos de la comision pueden depender, entre otras cosas, de
que esta conste de tres o mas miembros, y no solo de uno o dos”, sin olvidar tampoco
que dicha Guia resalta que una comision investigadora de un solo miembro no

esta en condiciones de investigar un caso de tortura. Si un solo miembro actia
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aisladamente y en solitario, este no podria realizar una investigaciéon profunda
y estaria ademas obligado a adoptar decisiones sin ninguna clase de debate y se
veria expuesto a presiones del Estado o de influencias exteriores'’.

Por consiguiente, el psiclogo o psicologa que participe en unainvestigacion de tortura
debera siempre formar parte de un equipo de trabajo o una comision investigadora. El
PE refiere que las comisiones investigadoras deberan contar con un abogado o abogada
que no forme parte del sistema de justicia estatal, quien deberd estar al margen de
toda mfluencia politica, y que ademas requerira de asesoria de personas expertas, por
lo que debe tener a su disposicion los servicios de diferentes especialistas en patologia,
ciencias forenses, psiquiatria, psicologia, ginecologia y pediatria, quienes deberan seguir
las distintas pistas y obtener pruebas. Finalmente, el PE afirma que “La credibilidad
de una investigacion se vera considerablemente incrementada en la medida en que la
comision pueda recurrir a sus propios investigadores™!.

La calificacion legal de un hecho de tortura no debera basarse tnicamente
en las conclusiones de los peritajes en medicina y psicologia ya que estas abarcan
“apreciaciones” sobre la gravedad del dafio en términos psicologicos o médicos,
la existencia de secuelas fisicas o psicologicas detectables, o la coherencia del
relato con el registro de dichas secuelas. La calificacion se deberad fundamentar en
las conclusiones del fiscal, quien ademas de tomar en cuenta dichas conclusiones
periciales debera reunir todos los medios de prueba posibles para sustentar
su determinacion en la mejor y mas completa informacion posible. Para esto,
cada profesional involucrado en la investigaciéon tiene la responsabilidad de
complementarse y comunicarse con los demas profesionistas de las distintas areas
con base en una vision clara de las funciones que a cada una de las disciplinas
le corresponde, a fin de evitar las confusiones conceptuales que han venido
presentandose hasta la fecha'?.

Asi entonces, la determinacion de la existencia o no de secuelas fisicas o
mentales de un evento traumatico y su correlaciéon con el relato de la victima
es un aporte esencial pero no unico, ya que la tortura puede existir sin que deje
huellas contundentes. Los demas expertos forenses deberan reunir los testimonios
y documentos relevantes, examinar el lugar de los hechos y los indicios que alli se
encuentren y analizar toda esta informacion en su conjunto, para poder llegar a

una determinacion sobre el ejercicio de la accién penal'.
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Debe quedar perfectamente entendido que no se debe realizar una evaluaciéon
psicologica de manera independiente y solitaria, sino que se debera formar parte

de una comisioén investigadora multidisciplinaria.

Los objetivos de la investigacion
de un caso de tortura

De conformidad con el pE, el objetivo general de la investigacion debe consistir en
la aclaracion de los hechos en relaciéon con presuntos incidentes de tortura, con la
intenciéon de identificar a los responsables y facilitar su procesamiento, o para utilizar
la informacién dentro de otros contextos enfocados en procedimientos para la
compensacion de las victimas. Para alcanzar este objetivo serd necesario: 1) obtener
declaraciones de las victimas de la presunta tortura; 2) recuperar y preservar las
pruebas (incluidas las pruebas médicas y psicologicas) relacionadas con las alegaciones
de tortura que puedan ayudar con el procesamiento de los responsables; 3) identificar
a posibles testigos y obtener sus declaraciones con respecto a la presunta tortura, para
poder establecer como, cuando y dénde ocurrieron los actos de tortura'*.

A la luz de lo anterior, queda claro que una evaluacién psicolégica no es
suficiente para determinar si una persona fue o no torturada.

El PE indica cuales son los objetivos de la realizacion de los exdmenes médicos
y psicologicos. Especificamente para estos ultimos, establece: “determinar el
grado de coherencia que existe entre el relato que el individuo hace de la tortura
y las senales psicologicas que se observan en el curso de la evaluacion”?.

Con frecuencia algunas autoridades solicitan la realizacion de peritajes para
comprobar actos de “tortura psicologica”. Sin embargo, este tipo de solicitudes estan fuera
de los objetivos senialados en el Protocolo toda vez que el PE no hace ninguna referencia
o recomendacién mediante la cual se pueda determinar la existencia de la “tortura
psicologica”. Por el contrario, el Protocolo senala: “La distincion entre métodos de tortura
fisica y psicologica es artificial. Por ejemplo, la tortura sexual causa generalmente tanto
sintomas fisicos como psicoldgicos, aun cuando no haya habido agresion fisica™'®.

Conviene agregar que la Guia se centra en las consecuencias y alteraciones
psicologicas que puede dejar un acto de tortura sin hacer una definicién del término
“tortura psicologica”. Todoslos tipos de tortura comprometen inevitablemente procesos
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psicologicos. Por lo tanto, todos los métodos realizados para producir dolor fisico deben
ser considerados como un medio de quebrar la resistencia psicologica. Por esta razon,
la Guia concluye que “la tortura no puede ser separada en dos categorias distintas™"’.
Asi entonces, cuando una autoridad solicite dictaminar o diagnosticar sobre
tortura psicologica, esta peticion no debe ser atendida, argumentando a la

autoridad estos motivos.

La documentacion de
un caso de tortura

Toda imvestigacion de tortura deberad estar soportada documentalmente. Los
Principios relatwos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura establecen que
la comision estard facultada para obtener toda la informacion necesaria para la
investigacion que llevara a cabo.

El pE plantea la necesidad de que el informe final contenga “un resumen
de fuentes colaterales (por ejemplo, registros médicos, juridicos y psiquiatricos)”,
encomendando a los investigadores para que hagan “esfuerzos por recoger el
historial completo de torturas, persecuciones y otras experiencias traumaticas
importantes”. También afade: “Es preciso que el entrevistador conozca las
cuestiones legales pertinentes ya que estas determinaran la naturaleza y cantidad

de informacién necesaria para bien documentar los hechos”'®.

La ética profesional, el consentimiento
informado y el proceso de
evaluacion psicologica

El capitulo IV del pE establece las salvaguardias de procedimiento respecto a las personas
detenidas. Ahi se plantea que tanto la persona que denuncia haber sido torturada como
sus representantes legales deberan tener acceso a la informacion y a todas las audiciones
y diligencias relativas a la investigacion, recomendando también que en el momento del
examen médico-psicologico se facilite el acceso a representacion legal, por lo cual que
es recomendable que el representante de la victima de tortura se encuentre presente

durante “la solicitud del examen y durante el trasporte ulterior del detenido™".
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El articulo 4 de los Principros relatiwos a la wwestigacion y documentacion eficaces de la tortura
senalan: “Las presuntas victimas de torturas o malos tratos y sus representantes legales
seran informados de las audiencias que se celebren, alas que tendran acceso”. Acotando
lo anterior con el articulo 6, apartado C: “se recabara la opiniéon del sujeto y de su
representante sobre el proceso de examen, que quedara registrada en el informe”?.
Cabe anadir que los Principios de élica médica aplicables a la_funcion del personal de salud,
especialmente los médicos, en la proteccion de personas presas y detenidas contra la tortura senalan al
personal de salud encargado de la atencion médica de personas presas o detenidas el
deber de brindar proteccién a la salud fisica y mental de dichas personas y de tratar sus
enfermedades al mismo nivel de calidad que brindan a las personas que no estan presas
o detenidas. Asimismo, ordena la prohibicién de que cualquier profesional de la salud
contribuya con sus conocimientos para realizar sobre una persona un acto de tortura®.
Los Princiypuos relatiwos a la investigacion_ y documentacion eficaces de la tortura consideran que
el personal pericial que participe en la investigacion de un caso de tortura se debera
conducir en todo momento conforme alas normas éticas mas estrictas y debera obtener
el libre consentimiento de la persona antes de examinarla. El reconocimiento debera
respetar las normas establecidas por la practica médica. Concretamente, se llevara
a cabo en privado bajo el control de los expertos forenses (medicina y psicolégica) y

nunca en presencia de agentes de seguridad u otros funcionarios del Gobierno®.

Las pruebas psicologicas en la
investigacion de un caso de tortura

Enrelacion con el uso de pruebas psicologicas, tanto el Protocolo comola Guia exponen
que son escasos los datos publicados sobre la utilizacion de pruebas psicologicas tanto
proyectivas como objetivas de personalidad en la evaluacion de los supervivientes de
la tortura, advirtiendo que las pruebas psicolégicas de la personalidad carecen de
validez transcultural. En ese sentido, manifiestan que dichos factores se combinan,
limitando gravemente la utilidad de las pruebas psicologicas para la evaluacion de
victimas de la tortura. En cambio, las pruebas neuropsicolégicas pueden ser ttiles para
evaluar casos de lesiones cerebrales resultantes de la tortura. Las personas que han
sobrevivido a la tortura pueden tropezar con dificultades para expresar en palabras

sus experiencias y sintomas, por lo que en ciertos casos se puede hacer uso de listas

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

de comprobacién sobre acontecimientos traumaticos y sintomas si el entrevistador

estima que podria ser atil*.

Informe psicolégico completo
conforme al Protocolo de Estambul

La Guia propone los componentes que deberda contemplar el informe final. Asi,
la estructura del informe final o dictamen pericial en materia de psicologia forense
derivado de la evaluacion psicologica realizada a una victima de tortura deberd mcluir:
la introduccidn, la revision documental, la historia de tortura, las quejas psicologicas
actuales, la historia posterior a la tortura, la historia previa a la tortura, la historia
clinica, los antecedentes de uso y abuso de sustancias, el examen del estado mental, la

evaluacion del funcionamiento social, la impresion diagnostica y las recomendaciones®.

Recomendaciones conforme al
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la reparacion del dano

La investigacion de un caso de tortura con enfoque de bb. HH. deberd contemplar
los deberes de verdad, justicia y reparacion. Los dos primeros en esencia se
cumplen al realizar la investigaciéon cumpliendo con los principios de rapidez,
sencillez y efectividad. Sin embargo, el deber de reparacion no siempre se cumple.
La Guia senala que la evaluacion psicolégica proporciona informacion vital para
determinar las necesidades terapéuticas de las victimas, asi como la demostracion de
las necesidades para una plena reparacion y compensacion por parte del Estado®.
De conformidad con el pE, el informe final de la evaluacion psicoldgica debera
incluir el apartado Recomendaciones, las cuales pueden depender del planteamiento
formulado en la peticién de la evaluacién. En este apartado se pueden considerar
temas de cuestiones legales, judiciales, de reubicacion y de necesidad de tratamiento.
Las recomendaciones pueden servir para evaluaciones posteriores, tales como pruebas
neuropsicologicas, tratamiento médico o psiquiatrico o la necesidad de seguridad o
de asilo. El PE recomienda que el experto en psicologia no dude en insistir al solicitar

cualquier consulta o examen que considere necesario. Asimismo, para la documentacion
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de la tortura la evaluacion psicolégica debera combinarse con la evaluacion de otras
necesidades de las victimas. De este modo, las que parezcan tener necesidades de
cuidados médicos o psicologicos deberan ser transferidas a los servicios pertinentes.
El(la) psicologo(a) debera conocer los servicios locales de rehabilitacion y apoyo®.

Disponibilidad de recursos

En el PE se subsumen los elementos institucionales de los DD. HH.; por lo tanto,
contempla el elemento de disponibilidad. El parrafo 79 concreta que las personas
que realicen la investigacion dispondran de todos los recursos presupuestarios y
técnicos necesarios para una investigacion eficaz. Asimismo, dicho ordenamiento
es citado en los principios relativos a la investigacion de tortura.

Esrelevante mencionar que este estandar de disponibilidad concierne mas al Estado
que alos investigadores. Sin embargo, s los encargados de la investigacion carecen de la
capacitacion necesaria, el equipo especializado y los recursos técnicos y presupuestarios

suficientes, dificilmente podran realizar una efectiva investigacion del caso.

CUESTIONARIO DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS ESTANDARES DE LA
INVESTIGACION DE CASOS DE TORTURA

Siendo la prohibicion absoluta de la tortura una norma s cogens, cobra especial
relevancia que los operadores encargados de investigar actos de tortura lo hagan
de manera efectiva para dar cumplimiento a las convenciones internacionales en
la materia. Como la tortura deja graves alteraciones psicologicas en las victimas, es
primordial la participacién de psicélogos(as), quienes deben tener no solo un titulo
en su ciencia, sino ademas contar con firmes conocimientos sobre los tratados y
convenios internacionales de DD. HH. para realizar su labor investigativa de manera
efectiva. Para ello se propone un instrumento para medir si el forense en psicologia
que participa en la investigaciéon de un acto de tortura conoce, aplica y obedece los
estandares internacionales, lo cual implica ademas que el Estado cumple con su

obligacion convencional de investigar los actos de tortura.

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

1. Tutela judicial efectiva (rapidez, sencillez y efectividad) Si

Rapidez: ;Ha participado en la investigacion de alglin caso de tortura que se ha
iniciado después de seis semanas de la tortura? ;Ha participado en la investigacion de
algun caso de tortura que se ha iniciado después de tres meses de la denuncia?

¢Ha participado en la investigacion de algln caso de tortura
que se haya demorado mas de quince meses?

Sencillez: ; Considera que el procedimiento establecido para
la participacién de un caso de tortura es sencillo?

Efectividad: ; Considera que la participacion en un caso de tortura contribuye al
esclarecimiento de los hechos, la sancién a los responsables y la reparacién de dafio?

2. Independencia y autonomia e imparcialidad Si

Independencia: ;Sus dictdmenes son supervisados para
l
posteriormente ser liberados por algun jefe inmediato?

¢ Debe esperar la autorizacion previa o el visto bueno de alguna
supervision para emitir su dictamen o informe final?

Autonomia: ;Ha recibido instrucciones para modificar algin aspecto esencial de su informe final?

¢Tiene la libertad de emitir sus conclusiones finales sin presion de
alguin funcionario interno o externo a su institucion?

Imparcialidad: ;Ha participado en la investigacion de algln caso de tortura donde
el presunto torturador pertenece a la misma institucion donde usted labora?

¢Ha participado en la investigacion de algin caso de tortura donde los hechos
denunciados han ocurrido en dentro de la misma institucion donde usted labora?

3. Investigacion completa (investigacion en solitario) Si

Equipo multidisciplinario: ;Ha realizado evaluaciones psicolégicas de algin caso de
tortura de manera aislada y solitaria sin formar parte de un equipo multidisciplinario?

Trabajo en equipo (En su participacion forma parte de un
equipo de trabajo para investigar casos de tortura?

¢Mantiene comunicacion y realiza debates con los demas miembros del
equipo multidisciplinario antes de emitir sus conclusiones finales?

4. Los objetivos de la investigacion Si

Determinar si una persona ha sido o no victima de tortura
¢En sus dictdmenes e informes finales de evaluaciones psicolégicas ha
emitido conclusiones determinando la existencia o no de tortura?

Dictaminar tortura psicolégica
¢{Ha realizado evaluaciones psicolégicas independientes con el objetivo
de determinar la existencia de tortura psicoldgica?

5. La documentacion Si

Negado u obstaculizado el acceso al expediente
¢Ha tenido dificultades de acceso a los documentos de un caso de
tortura donde usted participa en la investigacién?

No

No

No

No

No
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Dictaminado sin revision de expediente
¢Ha realizado entrevistas psicoldgicas en casos de tortura sin haber
analizado los documentos y antecedentes del caso?

6. La ética profesional

¢La entrevista y la evaluacién psicolégicas se realizan de acuerdo con los
procedimientos sefialados en el Protocolo de Estambul (pe)?

Consentimiento informado

¢Antes de realizar una entrevista psicoldgica se obtiene la firma para el consentimiento informado
explicando: el propdsito, los limites de la confidencialidad, proceso de la entrevista, beneficio y
resultados, el derecho a rehusar la evaluacién, a pedir una segunda opinién o a una evaluacion?

¢La firma del consentimiento informado se obtuvo en presencia
del defensor, abogado o persona de confianza?

7. Las pruebas psicoldgicas

¢Para realizar una evaluacién psicoldgica aplica forzosamente pruebas
proyectivas y de personalidad subjetivas a la victima?

¢Los resultados de las pruebas psicoldgicas aplicadas son
fundamentales en la emision de sus conclusiones finales?

8. El informe psicolégico completo conforme al Protocolo de Estambul

¢El dictamen psicolégico o informe final sigue los lineamientos del capitulo VI del pe?

¢ Conoce los apartados que debe contener el informe final de psicologia de acuerdo con el pe?
(El dictamen o informe final contiene elementos contrarios al pe?

9. Recomendaciones con enfoque de derechos humanos

¢El dictamen o informe final contempla recomendaciones relacionadas con
la atencion de otras necesidades o tratamientos de las victimas?

En caso de que los resultados de la evaluacién psicolégica concuerden
con la existencia de un acto de tortura, ;contempla el dictamen alguna
recomendacion relacionada con la reparacién integral del dafio?

10. Disponibilidad de recursos

Disponibilidad de los recursos técnicos
¢Dispone de los elementos materiales y técnicos necesarios
para realizar las evaluaciones psicoldgicas?

Disponibilidad de recursos presupuestarios
¢Dispone de los recursos financieros y presupuestarios para
trasladarse a lugar donde se encuentra la victima?

Carga excesiva de trabajo
¢Cuenta la institucion con el suficiente personal pericial en materia
de psicologia para investigar las denuncias de tortura?

Si

Si

Si

Si

Si

No

No

No

No

No

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

Se plantea que este instrumento sea aplicado a todo el personal pericial del
area de psicologia forense, incluidos mandos medios y jefaturas de dicha
especialidad, en organismos estatales y federales de servicios periciales.
Asimismo, se propone dar a conocer los resultados a las areas de direccién
general junto con el informe de los estandares que no se estan cumpliendo.
En este instrumento se han marcado con una X las respuestas correctas
o esperadas, que corresponden al cumplimiento de cada uno de los diez
estandares enumerados. Cualquier respuesta contraria a las marcas
predeterminadas implica el incumplimiento en dicho estandar, lo cual a su
vez da una orientacién de las areas o aspectos que se deben reforzar para

cumplir con el estandar en cuestion.

DECALOGO DEL PROFESIONAL
DE LA PSICOLOGIA PARA

LA INTERVENCION DE UNA
INVESTIGACION DE TORTURA

En este capitulo se desarrollaron diez estandares enfocados al cumplimiento del
derecho a la investigacion de actos de tortura. La no observancia de alguno de
estos estandares implica que el experto forense del area de psicologia encargado
de la investigaciéon no ha respetado dicho estandar y, en consecuencia, se esta
violando el derecho a la investigacién del caso de tortura. Asi las cosas, el
Estado mismo estaria incumpliendo su obligaciéon de investigar todo acto de
tortura que ocurra en su territorio.

Estos estandares han sido resumidos y agrupados en un documento de consulta
rapida y de agil lectura, denominado Decdlogo del profesional de la psicologia para la
intervencion de una investigacion de tortura, que puede ser impreso en una sola hoja,

tamafio oficio o doble carta, y ser colocado en una parte visible para su consulta.
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La evaluacion psicologica debera realizarse de acuerdo con los Principios relativos a la
tnvestigacion y documentacion eficaces de la tortura, que sefialan que los Estados velaran por que se

investiguen con prontitud y efectividad las quejas o denuncias de torturas o malos tratos.

Los principios de la tutela judicial efectiva demandan que la investigacion de un acto de

tortura sea rapida, sencilla y efectiva.

Una vez denunciado un acto de tortura, su investigacion debera iniciar de inmediato,
dentro de las primeras seis semanas, no debe demorar mas de tres meses* y el tiempo
de duracién no debe exceder de los quince meses™. En caso contrario, se incurre en

una violacion de derechos humanos. El estudio psicologia forense debera estar dentro

de estos parametros.

Los procedimientos necesarios para realizar la evaluacion psicologica deben ser
sencillos, por lo que un excesivo y complicado disefio de procedimientos puede

implicar la violacién al derecho a la investigacién de un caso de tortura.

En la medida en que la evaluacion psicologica ayude en el esclarecimiento de los
hechos, la sancién a los responsables y la reparacion de dafio, esta se podra considerar

como efectiva.

Se evitara realizar una evaluacion psicologica si se pertenece a la misma institucion
a la del presunto culpable de tortura, o st los hechos ocurrieron dentro de la misma
institucion. La evaluacion debera realizarse de una manera auténoma sin una excesiva

injerencia o presion de algin funcionario en la conclusion final del informe.

El(la) psicélogo(a) asignado para participar en la investigacién de un caso de tortura
respetara su obligacion de actuar de forma imparcial en todo momento, excusandose de

intervenir en dicha investigacion si observa que se encuentra en riesgo su imparcialidad.

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

Toda evaluacién psicologica para casos de tortura debe realizarse dentro de un
equipo multidisciplinario que conste de tres miembros o mas. Se deben realizar
debates respecto de los resultados finales de la investigacion, para lo cual cada uno

de los profesionales involucrados en la investigacién tiene la responsabilidad de
complementarse y comunicarse con los demas profesionistas de las distintas areas con

base en una visién clara de las funciones que corresponde a cada disciplina.

Debera evitarse la realizacion de una evaluacion psicologica de manera aislada y en solitario.

Los objetivos primordiales de la investigaciéon de un caso de tortura son: el
esclarecimiento de los hechos; la identificacion y sancién a los responsables; la
reparacion del daflo y la compensacion para las victimas. Para cumplirlos, sera
necesario obtener declaraciones de las victimas, de los presuntos torturadores;
recuperar y preservar las pruebas; identificar y entrevistar a los posibles testigos;
y determinar cémo, cuando y déonde se produjo el incidente de tortura, asi como

cualquier tipo de practica que pudiera haber guardado relacién con ella.

Una evaluacion psicolégica no es suficiente para determinar si una persona ha
sido torturada o no. La participacién de la especialidad de la psicologia consiste
unicamente en “delerminar el grado de coherencia que existe entre el relato que el individuo hace de

la tortura y las sefiales psicoldgicas que se observan en el curso de la evaluacion™.

El informe final de una evaluacién psicologica nunca debera concluir la existencia o
no de un acto de tortura en una persona. De igual manera, no se deberd dictaminar la
existencia o no del concepto de “tortura psicologica” ya que, de acuerdo con el estandar

del Protocolo de Estambul (PE), 1a tortura no puede ser separada en dos categorias distintas.
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La participacion en la investigacion de un acto de tortura brinda la facultad y la
obligacién para obtener toda la informacion necesaria acerca de la tortura. Deberan
recopilarse documentos sobre el historial completo de la tortura. Antes de toda
entrevista psicologica se debera haber reunido y leido toda la documentacion relativa
al caso. Esta determinara la naturaleza y cantidad de informacién necesaria para

registrar bien los hechos.

Evitar cualquier entrevista y evaluacion psicolégica si no se ha tenido atin acceso a la

documentacién necesaria.

El proceso de entrevista y evaluacion psicologica debera hacerse siguiendo siempre
las bases del capitulo VI del pE, asi como las guias y manuales actualizados aceptados
por los organismos internacionales de derechos humanos, observando siempre la ética

profesional y evitando reglamentos contrarios al PE.

Se debera obtener el consentimiento informado por escrito en todos los casos antes de
realizar cualquier evaluacién psicologica, explicando a la persona que se va a evaluar:
el proposito de la entrevista; los limites de confidencialidad; el contexto, el marco

y el proceso de la entrevista; los beneficios y posibles resultados de la evaluacion; el
derecho a rechazar la evaluacion o/y pedir una segunda opinién o ser evaluado por
un psicologo de su preferencia. Asimismo, se le debe advertir a la persona que se
cuestionara sobre su historia psicosocial incluyendo la historia de la tortura. Todo
esto tiene el fin de preparar al individuo para las dificiles reacciones emocionales que
pueda provocar dicha evaluacion. Se procurara que la firma de este requisito sea en

presencia del defensor, abogado o persona de confianza de la victima.

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

Los estandares internacionales recomiendan precaucion con el uso de pruebas
psicologicas, sobre todo en la utilizacién de tests psicométricos, pruebas proyectivas
o cuestionarios de personalidad para la evaluaciéon de supervivientes de la tortura,
considerando que las pruebas psicologicas de personalidad carecen de validez
transcultural. Las personas que han sobrevivido a la tortura pueden tropezar con
dificultades para expresar en palabras sus experiencias y sintomas, por lo que en
ciertos casos se puede hacer uso de listas de comprobacion sobre acontecimientos

traumaticos y sintomas, si el entrevistador estima que podria ser ttil.

Si se decide usar pruebas psicologicas, no se les debe dar prioridad a los resultados de
estas, ni se deben fundamentar las conclusiones del informe final en dichos resultados,
sino que los tests solo tendran un valor complementario. En todo caso es el clinico
quien debe decidir si hay necesidad de emplear algtn test psicolégico dentro el proceso
de evaluacion y es ¢él quien debe tomar su decision, sin interferencia alguna con su
independencia y autonomia clinica. Esto significa que no debe haber ninguna razén

valida que lo obligue a aplicar cierto tipo y nimero de pruebas psicologicas.

El resultado de una evaluacion psicologica dentro de la investigacion de un caso de
tortura es el informe o dictamen psicologico. La estructura del dictamen pericial en
materia de psicologia forense deberd incluir: una introduccion del caso, la historia de
tortura, las quejas psicologicas actuales, la historia posterior a la tortura, la historia
previa a la tortura, la historia clinica, los antecedentes de uso y abuso de sustancias,

el examen del estado mental, la evaluacion del funcionamiento social, la impresion
diagnostica y las recomendaciones. Estos lineamientos se encuentran sefialados en el PE

y en su Guia para psicélogos.
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* De conformidad con el pE, el informe final de la evaluacion psicologica debera

incluir el apartado de Recomendaciones, las cuales pueden depender de las preguntas
formuladas en el momento de la evaluacién. En las recomendaciones se pueden
considerar temas de cuestiones legales, judiciales, de asilo, de reubicacion y de
necesidad de tratamiento. Las recomendaciones pueden servir para evaluaciones
ulteriores, tales como pruebas neuropsicolégicas, tratamiento médico o psiquiatrico
o la necesidad de proteccién o asilo. El PE puntualiza que el(la) psicologo(a) no debe
dudar en insistir al solicitar cualquier consulta o examen que considere necesario. La
evaluacion psicolégica debera combinarse con la evaluacién de otras necesidades de
las victimas. Las que parezcan tener necesidades de cuidados médicos o psicologicos
deberan ser transferidas a los servicios pertinentes. El(la) psicologo(a) debera conocer
los servicios locales de rehabilitaciéon y apoyo. Estas recomendaciones podran estar
relacionadas también con el derecho a la reparacién del dafio, el derecho a la verdad

y la sancion a los responsables.

El pE considera que las personas que realicen la investigaciéon dispondran de
todos los recursos presupuestarios y técnicos necesarios para una investigacion
eficaz. Este ordenamiento esta contenido en los Principios relativos a la investigacion y

documentacion eficaces de la tortura.

**Protocolo de Estambul; Guia para psicologos del PE;

*cpH, Caso Cabrera y Montiel vs. México.

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

RECOMENDACION

Se hace necesario trabajar en la investigacion y extrapolacion de estos estandares
a otras disciplinas forenses que deben intervenir en la investigacién de casos de
tortura como lo son la medicina, la antropologia, la criminalistica, la dactiloscopia,
la genética, entre otras, a fin de que exista un verdadero trabajo interdisciplinario
y que cada experto forense que participe realice su experticia de una manera
efectiva, combatiendo asi finalmente el flagelo de la tortura y llevando a la
realidad la verdadera prevencion, la sancion de los responsables y la reparacion
integral del dano a las victimas.

a. Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. (OACNUDH),
Consideraciones para la investigacion_y documentacion de la tortura en México (DR©, 2007).

b. Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez. Adicion Maision a México (2014, disponible en: www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2015/9930.pdf ?view=1).

c. Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accion. Obligaciones y principios de derechos humanos (FLAC-
so, México, 2013).
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2. Asociacion para la Prevencion de la Tortura (ApT), Panorama sobre legislacion contra la tortura en América Latina
9 el Carbe (2017, disponible en https://www.apt.ch/content/files_res/apt-cti_panorama-sobre-legislacion-
contra-la-tortura-en-america-latina-y-el-caribe_2017.pdf).
3. Amnistia Internacional (a1), Informe 2017/18 Ammstia Internacional. La situacion de los derechos humanos en el
mundo (Reino Unido, 2018), p. 30.
4. Alejandro Anaya, “Indicadores de derechos humanos: tipos, métodos y bases de datos existentes” (En
Karina Ansolabehere, IFrancisco Valdés Ugalde y Daniel Vazquez (Coords.), De la promesa institucional a la
realidad. Los derechos humanos en las democracias latinoamericanas: 1990-2010, México, Flacso, en prensa).
5. Comité de Derechos Humanos (CCPR), Principios relativos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes (Resolucion 2000/43 de 20 de abril de 2000, Naciones Unidas, 2000, disponible
en www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ EffectivelnvestigationAndDocumentationOf Torture.aspx).
6. Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), “La investigacion judicial de graves violaciones de derechos
humanos” (En Debida diligencia en la investigacion de graves violaciones a derechos humanos, Buenos Aires, CEJIL, 2010), p. 26.
7. Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipn), Caso Cabrera Garcia y Montiel Floves vs. México. Sentencia
de 26 de noviembre de 2010 (Excepcion Preliminay, Fondo, Reparaciones y Costas) (2000, disponible en www.corteidh.
or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_220_esp.pdf), p. 76.
8. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (0ACNUDH), Manual para
la tvestigaciin y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Protocolo de Estambul
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2004, disponible en www.ohchr.org/Documents/Publications/
training8Rev1sp.pdf), p. 64.

Diez estandares internacionales o indicadores
para la investigacion de casos de tortura en el ambito
psicoldgico y la medicion de su efectividad

9. Comité de Derechos Humanos (CCPR), op. cit.

10. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDR), op. cit., p. 44.
11. fdem.

12. Ibid., p. 12.

13. Tdem.

14. Ibid., p. 31.

15. Ibid., p. 97.

16. Ibid., p. 55.

17. International Rehabilitation Council for Torture Victims (IRCT). Guia prdctica del Protocolo de Estambul para
psicologos (2009, disponible en www.irct.org/Files/Filer/publications/psychological_sp_web_red.pdf).

18. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), op. ¢it., p. 102.
19. Ibid., p. 48.

20. Comité de Derechos Humanos (CCPR), op. cit.

21. Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Principios de ética médica aplicables a la funcion del personal de salud,
especialmente los médicos, en la proteccion de personas presas y detenidas contra la tortura_y otros tratos o penas crueles, inhumanos
0 degradantes (adoptados por la Asamblea General en su Resolucion 37/194, de 18 de diciembre, 1982).

22. Comité de Derechos Humanos (CCPR), op. cit.

23. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), op. cit., p. 104.
24. International Rehabilitation Council for Torture Victims (IRCT), op. cit.

25. Ibid., p. 18.

26. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (0ACNUDH), op. ¢it., p. 106.

171


https://www.apt.ch/content/files_res/apt-cti_panorama-sobre-legislacion-contra-la-tortura-en-america-latina-y-el-caribe_2017.pdf
https://www.apt.ch/content/files_res/apt-cti_panorama-sobre-legislacion-contra-la-tortura-en-america-latina-y-el-caribe_2017.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training8Rev1sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training8Rev1sp.pdf
http://www.irct.org/Files/Filer/publications/psychological_sp_web_red.pdf




174

JUAN E. MENDEZ

'Profesor residente de Derechos Humanos, Washington College of Law,
American University, Washington DC. Ex relator especial de Naciones Unidas
para la tortura (2010-2016). Comisionado de la Comision Internacional de
Juristas, Ginebra, desde 2017. El autor agradece la inestimable investigacion

y cooperacion de Vanessa Drummond (Juris Doctor, wer, 2017), Ana Dionne
Lanier (Juris Doctor, wcr, 2018) y Christine Vlasic (Juris Doctor, wer, 2019).

RESUMEN

El derecho a la integridad personal y a no ser sometido a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes es
una norma imperativa de derecho internacional, incorporada en complejos marcos normativos de muchos paises. No
obstante, estos marcos normativos no suelen traducirse en una reduccion de la practica de la tortura o del maltrato. Por
consiguiente, en su tltimo informe como Relator Especial Contra la Tortura de la ONU, Juan E. Méndez hizo un llamado
a desarrollar estandares universales de practicas de entrevistas no coercitivas y salvaguardias de procedimiento para
asegurar que las personas acusadas o investigadas por supuesta comision de delitos no sean sometidas a la tortura o malos
tratos. Este “Protocolo Universal para Entrevistas no Coercitivas” estara basado en investigaciones cientificas y buenas
practicas debidamente documentadas que muestran claramente que la tortura no “funciona” y que existen metodologias
de entrevistas que producen mejores resultados en el combate contra la criminalidad. Este capitulo explica como el
Protocolo sera beneficioso para los Estados de América Latina, donde todavia es bastante comun que las investigaciones
criminales se lleven a cabo mediante el uso de la tortura y los malos tratos, en particular cuando los sospechosos se

cuentan entre los sectores marginalizados y excluidos de la sociedad por razones raciales, étnicas o de condicién social.

Palabras clave: Tortura — Protocolo — Universal — Entrevistas — Salvaguardias

RESUMEN

The right to personal integrity and not to be subjected to torture or to cruel, inhuman or degrading treatment or punishment
is a peremptory norm of international law, incorporated into the complex legal frameworks of many countries. However,
these legal frameworks have not translated into a reduction in the practice of torture or ill treatment. Consequently,
in his last report as the United Nations Special Rapporteur on Torture, Juan E Méndez called for the development of
universal standards for conducting non-coercive interviews and implementing attendant procedural safeguards to ensure
that individuals accused of or investigated for allegedly committing crimes are not subjected to torture or ill treatment.
This ‘Universal Protocol for Non-Coercive Interviews’” will be based on scientific investigations and documented best
practices that clearly show that torture does not ‘work’ and that better methods exist to obtain evidence and fight crime.
This chapter explains how the Protocol will be beneficial for countries in Latin America, where it is still common for state
agents to employ torture and ill-treatment during the course of criminal investigations, particularly when the suspects are

from marginalised or excluded sectors of society due to their race, ethnicity or social status.

Key words: Torture — Protocol — Universal — Interviews — Safeguards
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INTRODUCCION

El derecho a la integridad personal y a no ser sometido a tortura ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes es una norma imperativa de derecho
internacional o jus cogens, que se aplica a todos los Estados, hayan o no suscripto
tratados internacionales en la materia. Las obligaciones estatales que se derivan
de esta prohibicién absoluta, y que no reconoce excepciones por ninguna
circunstancia, son asimismo normas de derecho internacional consuetudinario.
Entre tales obligaciones, el deber de prevencion, es decir, de impedir la tortura y
los malos tratos, se aplica en todo momento, incluso durante la investigacién de
delitos graves y en situaciones de conflicto armado.

Mis alla de su caracter jus cogens o consuetudinario, tanto la prohibiciéon como
sus obligaciones derivadas estan hoy dia codificadas en tratados internacionales
y regionales y en sistemas juridicos nacionales de todo el mundo?. Ademas del
deber de prevencion, las obligaciones derivadas aludidas incluyen la de investigar,
procesar y castigar cada evento de tortura o maltrato; la exclusién de pruebas
asi obtenidas de todo procedimiento judicial o administrativo; la prohibicion
de extraditar o deportar a cualquier persona a un pais donde pueda estar en
riesgo de ser torturada o maltratada; y ofrecer reparaciones y rehabilitaciéon a
las victimas®. Estos deberes estatales se complementan con una serie de garantias
procesales dirigidas a su efectiva implementacion.

Durante mi mandato como relator especial de las Naciones Unidas contra la
tortura, visité varios paises para asesorarlos en como cumplir sus obligaciones de
observar la prohibicién absoluta y de prevenir la tortura y los malos tratos. Asi
observé que, aunque en muchos paises existen complejos marcos normativos (y
el de derecho internacional es bastante sofisticado), estos no suelen traducirse

en una reduccién de la practica de la tortura o del maltrato. Por lo tanto, en
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mi tltimo informe a la Asamblea General de Naciones Unidas hice un llamado
a desarrollar estandares universales de practicas de entrevistas no coercitivas
y salvaguardias de procedimiento para asegurar que las personas acusadas o
investigadas por supuesta comision de delitos no sean sometidas a la tortura o
malos tratos®.

Un protocolo con reglas claras sobre como se entrevista a sospechosos, victimas
y testigos seria un instrumento crucial para la prevencion de la practica de tortura
como instrumento de investigaciones. Un sistema basado en el desarrollo y
mantenimiento de una relaciéon de entendimiento y respeto mutuo (rapport) entre
el investigador y el entrevistado promovera entrevistas eficaces, profesionales,
éticas y no coercitivas que respeten la prohibicioén absoluta de la tortura y malos
tratos y a la vez sean mas conducentes al esclarecimiento y eventual sanciéon de
hechos delictivos.

En ese orden de ideas, la parte 2 de este capitulo destaca la importancia y
el impacto positivo de los protocolos y los instrumentos no vinculantes en la
elaboracion de las normas fundamentales de derechos humanos y el papel que
desempenanparaguiaralos Estadosacumplir consusobligacionesinternacionales.
La parte 3 describe los riesgos que enfrentan las personas durante las primeras
horas de custodia y algunas de las “justificaciones” dadas por los Estados sobre
el uso de tortura, malos tratos o coerciéon durante el interrogatorio, incluyendo
“escenarios de amenaza inminente” y la obtencién de confesiones para “resolver
crimenes” rapidamente. Esta tercera parte también presenta argumentos contra
la suposiciéon de que la tortura “funciona”, incluyendo la realidad de que las
victimas diran cualquier cosa para detener el dolor, y describe la idea de un
protocolo para entrevistas de investigaciéon no coercitivas y salvaguardias legales
correspondientes. Tal instrumento, que se encuentra en desarrollo, debe comenzar
por afirmar que el objetivo de la entrevista investigativa es el esclarecimiento de
los hechos y también el cumplimiento efectivo de la presunciéon de inocencia en
materia penal.

Finalmente, la parte 4 afirma que el proyectado protocolo universal puede ser
beneficioso para los Estados de América Latina a medida que avanzamos en el
camino de la restauracion democratica, teniendo en cuenta la practica social y

politica de nuestras naciones.
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PROTOCOLOS UNIVERSALES
Y SU IMPACTO

El desarrollo de protocolos y normas para elaborar y detallar los estandares de
derechos humanos fundamentales por parte de la comunidad internacional ha sido
importante para guiar a los Estados sobre como han de cumplir con sus obligaciones
internacionales. Varios instrumentos llamados de “derecho blando” (soft law),
porque no son por si mismos vinculantes, son de todos modos de gran influencia y
peso normativo ya que elaboran y dan contenido concreto a obligaciones que si son
vinculantes paralos Estados, como las referidas mas arriba en relacion con la tortura.
Tales protocolos o guias de actuacion tienden a ilustrar con mayor especificidad y
por ello a dar contenido concreto a las obligaciones vinculantes, asi como a indicar
como se deben incorporar los estandares de derechos humanos al derecho interno.
Los mas exitosos y mas ampliamente citados de tales instrumentos son los que
reflejan las mejores practicas de diversos paises y tienden a universalizarlas. Se trata
de la manera mas practica de desarrollar directrices para ayudar a los Estados a
cumplir sus obligaciones juridicas fundamentales.

Un documento de estandares y directrices establece el “estandar de oro” o
la aspiraciéon mas alta en términos de cumplimiento de obligaciones y eficacia
en la lucha contra el delito. El mismo proceso de consultas y elaboraciéon de un
protocolo genera un foro donde la comunidad internacional puede ayudar a los
Estados a conocer practicas exitosas y a implementar cambios positivos. Ejemplos
significativos de estos procesos son las recientes revisiones de instrumentos
esenciales para los derechos humanos como las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos (hoy conocidas como las Reglas Nelson Mandela)
y el Protocolo Modelo para la Investigaciéon Legal de Ejecuciones Extralegales,
Arbitrarias o Sumarias (Protocolo de Minnesota)’.

En mi informe a la Asamblea General ya mencionado abogué por un nuevo
protocolo o documento de estandares para entrevistas en la investigacion criminal.

Tal protocolo debe estar enfocado en el proceso de entrevistas porque es alli
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donde se procede a interrogatorios —muy frecuentemente coercitivos— que traen
consigo el mayor riesgo de practicas de tortura o malos tratos. Un protocolo puede
ayudar a los Estados a combatir y prevenir el maltrato o la tortura de personas
detenidas durante entrevistas y lograr cambios positivos en la cultura institucional

y la mentalidad de los agentes del orden publico y otros funcionarios.

PROTOCOLO UNIVERSAL
PARA ENTREVISTAS

3 1 Tortura, malos tratos y coercion
m durante las entrevistas

Las personas entrevistadas por las autoridades en el curso de investigaciones
criminales se enfrentan a todo el aparato represivo del Estado. El interrogatorio
de sospechosos, especialmente, se relaciona intrinsecamente con el riesgo de
intimidacion, coerciéon y maltrato®. Durante la aprehension y las etapas iniciales
de la detencion, los individuos se exponen al mayor peligro de ser sometidos
a tortura o maltrato. Los riesgos son mayores todavia si se trata de personas
vulnerables o pertenecientes a sectores sociales excluidos, y en particular si tales
personas permanecen detenidas mientras se las investiga’.

El uso persistente de practicas ilegales para hacer investigaciones no se reduce
a interrogaciones coercitivas, sino que se engarza con la detenciéon arbitraria, los
allanamientos de moradas sin orden judicial, el uso excesivo de la fuerza en la
detencion y la sospecha de criminalidad basada en la discriminacién racial o de
condicion social. En tal atmosfera de presion e intimidacion, el objetivo de obtener
confesiones suplanta al de perseguir la verdad. Todo ello, pero especialmente la
interrogacion hostil y con violencia fisica o moral sobre el sospechoso, se alimenta
del falso argumento que sostiene que estas practicas funcionan para obtener
informacion adl®.

Un impulso decisivo al uso de practicas ilegales es la presuncion equivocada

de que el maltrato y la coaccién son necesarios para obtener confesiones o
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informacién, asi como que —en casi todos los casos— la informacion asi
obtenida refleja correctamente la realidad de los hechos. Aun reconociendo la
ilegalidad de estos procedimientos, cunde la idea errénea de que la tortura es
un “mal necesario™. Esta percepcion generalizada en sectores de opinion es
especialmente frecuente en relaciéon con investigaciones sobre delitos contra
la seguridad nacional. En este contexto, los Gobiernos y autoridades recurren
a los “escenarios de amenaza inminente” como una justificaciéon del uso de
interrogatorios abusivos e ilegales. Asi, ha sido habitual que algunos Estados
defiendan métodos de interrogaciéon claramente coercitivos mediante el uso de
eufemismos que pretenden que tales practicas no constituyen tortura o malos
tratos bajo las definiciones del derecho internacional'.

Otro elemento de la practica de la tortura en detencién es el predominio
de sistemas juridicos en los que la confesion es “la reina de las pruebas” para
establecer responsabilidad penal''. La posibilidad de condenar a los sospechosos
unicamente sobre la base de confesiones sin mas pruebas confirmatorias alienta
el uso del maltrato fisico o psicologico, como también la intimidacién o la
coercion. Mas aun, estos sistemas ponen presion sobre las autoridades para
“resolver” hechos delictuales, lo que a su vez incentiva el uso de la tortura o
maltrato para obtener la confesiéon'. En realidad, un sistema concentrado en
obtener confesiones es menos efectivo para la investigaciéon criminal que uno
que pone el énfasis en la verdad de los hechos y en el cumplimiento efectivo de
la presuncion de inocencia.

Laideaerroneade escenariosde “amenazainminente” ylossistemasjuridicos
que dan primacia a la confesiéon a la hora de establecer la responsabilidad
penal crean un entorno favorable a que las autoridades recurran a la tortura
o a las amenazas de tortura en situaciones de detencion'. La perpetuacion de
practicas ilicitas se ve agravada por la falta de compromiso para erradicar la
tortura en todo momento. A su vez, la falta de una educacién y capacitacion
adecuada de los investigadores, pero también del personal médico, militar, de
inteligencia y de las fuerzas del orden, mantiene ain mas la practica viciada'.
También influyen la falta de mecanismos efectivos de denuncia, vigilancia e
investigacion, y las repuestas inadecuadas a las denuncias y quejas que resultan

en una cultura de impunidad®.
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3 2 Argumentos para la disfuncionalidad
m de la tortura y la coercion

Es importante destacar que la idea popular de que la tortura es una practica
eficaz para investigar y encontrar la verdad no tiene respaldo ni en la historia
ni en la ciencia ni en los datos empiricos de la criminologia'®. Se perpetaa, sin
embargo, por las descripciones engafiosas que se ofrecen en los medios masivos de
comunicaciéon. A menudo en la opinion publica asi manipulada se ha asociado el
uso de la tortura y malos tratos con un alto porcentaje de eficacia en la obtencion
de confesiones o de informacién. Lo que no se dice es que tales practicas traen
consigo un riesgo mas alto de que las confesiones sean falsas y la informacién sea
poco fiable'. Las victimas de la tortura diran cualquier cosa con tal de apaciguar
a sus torturadores y dejar de sufrir mas dolor. Con informacién poco fiable,
entonces, los investigadores no pueden evaluar con algun grado de certeza si los
datos obtenidos mediante malos tratos son veraces o falsos o si la informacion es
completa'®. Asi, la investigacion persigue datos y pistas que terminan en callejones
sin salida y dispersan los recursos humanos y materiales del Estado con resultados
negativos. En el peor de los casos, se obtienen confesiones falsas y condenas que
luego deben ser revocadas por injustas. Las autoridades que emplean la tortura
durante entrevistas tienden a malinterpretar a las victimas y no reconocer la
verdad, lo que a menudo sostiene un circulo vicioso de malos tratos y mentiras'.

Los entrevistadores e investigadores realmente profesionales insisten en que las
entrevistas son mucho mas eficaces cuando no se recurre ala tortura, los malos tratos
o la coercién. Los expertos en criminologia, historia o ciencias del comportamiento
humano son unanimes en afirmar que no hay ningtin cuerpo de datos empiricos
que sostenga la eficacia estratégica de las técnicas “duras” de interrogacion®. Lo
que la ciencia comprueba es que la tortura y los malos tratos dafian las zonas del
cerebro relacionadas con la memoria, el estado de animo y la funcién cognitiva
general. Practicas de la tortura y del maltrato debilitan, desorientan y confunden
a los sujetos, distorsionan su nocién del tiempo y los hace propensos a inventar
recuerdos, aun cuando estén dispuestos a responder a preguntas’’. También hay
pruebas irrefutables en el ambito del sistema de justicia penal que demuestran que

los métodos de interrogatorios coercitivos, aun aquellos que no llegan al nivel de
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la tortura, generan confesiones falsas. En algunas jurisdicciones, las indagaciones
posteriores a la condena usando pruebas de ADN ponen de manifiesto que mas
de una cuarta parte de las personas condenadas erroneamente habian hecho una
confesion falsa o una declaracion inculpatoria®.

El uso de informacion inexacta en investigaciones o en procesos judiciales, a raiz
de haberla obtenido mediante tortura, conlleva consecuencias practicas adversas para
la administracion de justicia y para el buen funcionamiento de las instituciones en
general®. Ademas de provocar derroche de recursos e ineficiencia, supone la violacién
de normas internacionales, constitucionales, de buena gestion administrativa y de
ética profesional. Mas concretamente, resulta en veredictos y condenas injustas y que
a la postre no se sostienen tras las apelaciones y revisiones judiciales*.

Muchos Estados han avanzado en la creacion y aplicacion de normas y
directrices basadas en los derechos humanos para regular las investigaciones
criminales y especialmente las practicas de entrevistas para garantizar que no sean
coercitivas. No es casualidad que varios de estos Estados —que se han tomado en
serio la problematica de la entrevista en la investigacién criminal— también tengan
las tasas de criminalidad mas bajas®. No es el caso de que tales Estados puedan
darse el lujo de conducir entrevistas no coercitivas porque tienen baja criminalidad
y mayores recursos, sino a la inversa: han conseguido éxitos en la reduccion
del crimen y en la efectiva protecciéon de la ciudadania porque han invertido
esfuerzos (y no solamente recursos presupuestarios) en la profesionalizacion de sus
investigadores y en su cumplimiento de las mas altas normas éticas y de respeto a la
ley®. Las investigaciones criminales en esos Estados son eficaces porque su objetivo
principal es descubrir la verdad y no obtener confesiones.

Un sistema basado en los principios de respeto a los derechos humanos
de todos también consigue mas facilmente la cooperaciéon y el respeto de las
comunidades a las fuerzas del orden, requisito esencial para la eficacia en la
seguridad publica’”. Asimismo, las practicas legitimas de investigacion protegen
a los funcionarios encargados de cumplir la ley, porque st el presunto delincuente
sabe (por experiencia propia o de otros) que a la detencion seguira la interrogacion
bajo tortura, es mas probable que se resista al arresto y recurra a la violencia
contra los uniformados. En tltima instancia, la tortura solo genera mas delito por

alimentar el odio y el deseo de venganza contra los torturadores®.
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La decision de recurrir a la tortura o a los malos tratos y el hecho de no impedir
su uso danan la reputacion del Estado en el concierto de las naciones y ponen en
riesgo la cooperacion internacional en la persecucion del crimen, como asi también
la asistencia técnica y cientifica de otros Estados y de instituciones de la comunidad
internacional®”. Mas fundamentalmente, el Estado cuyos agentes practican la
tortura bajo la tolerancia o la aquiescencia de sus autoridades sacrifica su autoridad

moral y su legado en aras de la confesion y de la punicién expeditiva™.

3 Un protocolo para las entrevistas
|

En mi informe me pronuncié a favor de la elaboraciéon de un protocolo universal
para las practicas de entrevistas no coercitivas, fundado en solidos principios éticos
y juridicos, sostenido en pruebas legitimamente obtenidas y con base empirica®. El
protocolo debe resumir los principios rectores de un modelo de entrevista que respete
plenamente la prohibicion absoluta de la tortura y otros malos tratos. Debe tender
a que la entrevista no coercitiva tenga por objeto el esclarecimiento de los hechos y
también el cumplimiento efectivo de la presuncién de inocencia en materia penal™.
También debe impulsar una cultura de respeto a los derechos humanos y el uso de
practicasjustas y éticas que aumenten de forma manifiesta la eficacia de las entrevistas
y la obtenciéon de informacion precisa y confiable. Con la base de investigaciones
cientificas y buenas practicas debidamente documentadas, el protocolo fomentara la
eficacia policial y ayudara a mantener sociedades mas seguras®.

Propongo que el protocolo incluya un marco juridico contra las practicas de
interrogatorio coercitivas, y el acatamiento a las salvaguardas exigidas por el derecho
internacional relacionado con el debido proceso de ley y las garantias de un juicio
justo’. También es importante que el protocolo utilice un marco basado en los
derechos y que ese marco esté¢ fundado en el principio de que la prohibicion de la
tortura es absoluta. Este principio fundamental, junto con otros derechos esenciales,
como el respeto a la dignidad humana de todos los otros, sirve para fomentar un
entorno en el que los investigadores lleven a cabo sus tareas de forma ética y respetuosa
y, en tltima instancia, obtengan informacién mas precisa y confiable.

El protocolo debera también reflejar los principios rectores de la entrevista de

investigacion de conformidad con las mejores practicas comparadas, e impulsar
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un modelo de entrevistas basado en la exhaustiva preparacion previa, la lectura
cuidadosa de los expedientes y de las pruebas ya acumuladas, y el establecimiento de
una relacion de respeto y consideracion entre el entrevistador y la persona investigada.
Idealmente, el protocolo debera también contener directrices para la formacion y
cambio en la cultura y mentalidad de las fuerzas del orden y otras autoridades™.

Ademas, los principios del protocolo deben aplicarse a las entrevistas
realizadas no solo a acusados, sino también a testigos, victimas y otras
personas, y asimismo deben aplicarse a las investigaciones que se realizan
durante operaciones militares y de inteligencia, aunque su proposito no sea
estrictamente el procesamiento penal.

El marco juridico de derecho internacional contra la tortura y los malos tratos
ya contiene normas claras sobre los derechos de las personas entrevistadas en
tales contextos. Por ejemplo, las personas entrevistadas no pueden ser obligadas
a declarar contra si mismas ni a confesarse culpables’’. Asimismo, les esta
prohibido a las autoridades investigativas ejercer “presion fisica o psicologica
directa o indirecta” para obtener confesiones™. Ademas, el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional prohibe toda forma de coaccién, intimidaciéon o
amenaza durante las investigaciones y consagra la tortura, cuando es parte de un
patron sistematico o generalizado de conducta, como crimen de lesa humanidad
susceptible de la competencia de la Corte Penal Internacional®. Todas esas normas
complementan la prohibicién de la tortura y los malos tratos en el contexto del
interrogatorio de los sospechosos, y el nuevo protocolo debe reconocer ese marco
juridico altamente sofisticado y bien desarrollado en el derecho internacional
contemporaneo. El marco juridico aludido se complementa y aclara con la
jurisprudencia de los mecanismos internacionales y regionales de derechos
humanos que han elaborado hasta la fecha un amplio cuerpo de precedentes
sobre las practicas que constituyen tortura fisica o psicologica o malos tratos,
asi como de las obligaciones positivas que de ella se derivan para el Estado, y
también de las normas de prevencion que deben arbitrarse®.

El sistema acusatorio de persecucion penal es el mas avanzado y el que, en
teoria, mejor protege los derechos de las personas que se ven involucradas en
ivestigaciones criminales como acusados, sospechosos, “personas de interés,”
testigos o victimas. Tanto su eficacia como su legalidad dependen en gran parte

de la existencia de controles efectivos contra la arbitrariedad en el ejercicio de las
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funciones del Ministerio Publico acusatorio*'. Cuando tales controles son débiles
o inexistentes, el sistema acusatorio suele traducirse en un modelo acusatorio de
interrogatorio cuyo objetivo es la confesion y que se caracteriza por asumir de facto
una presunciéon de culpabilidad de la persona investigada. En el otro extremo
esta el modelo que propugnamos: uno basado en la relaciéon respetuosa entre
investigador y entrevistado, en la construccion paciente de tal relaciéon de respeto
y conflanza mutuos, y —sobre todo— en privilegiar la verdad sobre la confesion
y en afirmar en todo momento la vigencia de la presuncién de inocencia®.

Otros principios rectores de la entrevista de investigaciéon pueden guiar el
transito necesario del modelo interrogatorio que usa la confrontacién y la
manipulaciéon psicologica. Las técnicas habituales de manipulacién tienen,
por naturaleza, un caracter coercitivo y socavan la libre voluntad, el juicio y la
memoria de los entrevistados. Un cambio a un modelo de rapport en la entrevista
de investigacién contribuye a prevenir el maltrato y la coerciéon y a garantizar la
eficacia en la resolucion de todos los aspectos de un delito.

La esencia de un modelo alternativo de reunién de informacion fue capturada
por primera vez por el modelo de entrevista denominado por la sigla PEACE y
desarrollado originariamente en el Reino Unido. Los cinco pasos del modelo
PEACE son la preparacion y planificacién; entablar relaciéon y explicar; el
relato; el cierre; y la evaluacion®. Con la implementacién correcta de un
modelo de la entrevista de investigacion, la entrevista se realiza para poner en
practica la presuncién de inocencia. Los agentes generan hipotesis alternativas
y las contrastan de manera activa mediante una preparacion sistematica para el
establecimiento de relaciones de empatia, la formulaciéon de preguntas abiertas,
la escucha activa, el sondeo estratégico y la revelacion al entrevistado de posibles
pruebas*. El objetivo es la construccion de un relato de los hechos que se presenta
en forma libre y voluntaria, sin coercién de ningtn tipo. El ciclo se cierra con la
clausura del caso y con la ulterior evaluacion de todo el proceso para aprender
de errores y evitarlos en el futuro.

El modelo de la entrevista de investigaciéon requerira una formacion
especifica de los funcionarios para que lo lleven a cabo satisfactoriamente
y de acuerdo con el mas alto grado de profesionalidad. En ese sentido, el

protocolo debe insistir en la importancia de una formaciéon adecuada y
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periddica para las fuerzas del orden y otros funcionarios que participan
en el interrogatorio de personas®. La formaciéon debe incluir, entre otras
cosas, conocimientos teoricos acerca de las normas y directrices nacionales e
internacionales relativas a los interrogatorios, ademas de informacion util, la
preparacion y la practica en los pasos de las entrevistas de investigacion y los
ejercicios disenados para facilitar el desarrollo de aptitudes*. La formacion
también debe hacer referencia a las pruebas cientificas y empiricas sobre los
hechos del caso, asi como a similares estudios cientificos que demuestran la
falta de fiabilidad y el caracter contraproducente de la tortura y la coercion®.

Las referencias ayudaran también a lograr el cambio necesario en las
mentalidades y en la cultura institucional de quienes se encargaran de las
entrevistas. Igualmente, los Estados deben asegurarse de que los supervisores, los
funcionarios judiciales, los fiscales y el personal médico reciban a su vez formaciéon
sobre las normas internacionales relativas a la prohibicion y la prevencion de
la tortura, las técnicas de entrevista acordes con los derechos humanos y las
obligaciones de presentar, documentar eficazmente e investigar las denuncias
de tortura y malos tratos conforme a estandares internacionales sobre como
detectar la tortura y el maltrato*. Asi, la sensibilizacion de todo el personal que
participa directa o indirectamente en las entrevista no coercitiva puede fomentar
una cultura de rendicion de cuentas y de ruptura de la impunidad.

Es de suma importancia resolver el tema del alcance de las normas del futuro
protocolo, aun en el caso de que se trate de un instrumento no vinculante o “de
derecho blando”. Como las indagaciones dirigidas a sospechosos, victimas y testigos
tienen lugar en situaciones muy variadas, en principio deben redactarse normas
que puedan en la practica aplicarse a entrevistas informales cuando puedan
conducir a la autoincriminacion, aun a aquellas “conversaciones” que se llevan a
cabo en la clandestinidad o en lugares ilegales de detencion. Es importante también
dilucidar la cuestion de si este protocolo se aplicara solamente a entrevistas llevadas
a cabo en el contexto de una investigacion policial propiamente dicha, o también a
investigaciones administrativas, militares o de otro tipo, siempre que el objetivo sea
el esclarecimiento de hechos delictuosos y la sancion de los responsables.

Los parrafos anteriores son solamente un esbozo de lo que debe contener

un nuevo protocolo universal para las entrevistas en la investigaciéon criminal.
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Naturalmente, estas sugerencias deben enriquecerse con el aporte de expertos,
profesionales y observadores de la justicia penal de todas las culturas. El
protocolo sera elaborado eventualmente en colaboraciéon con los mecanismos
internacionales y regionales pertinentes de derechos humanos, la sociedad civil y
expertos, especialmente aquellos con experiencia profesional en la investigacion
de delitos. Con su participacion, el protocolo se convertira en una herramienta
esencial para la prevencion de la tortura y del maltrato con base en los principios
fundamentales del derecho internacional de los derechos humanos vy, ante todo,

en la prohibicion absoluta de la tortura y los malos tratos®.

IMPACTO EN AMERICA LATINA

En el proceso de elaboracién a que aludimos en los parrafos precedentes, la
contribuciéon de América Latina sera determinante. En épocas dictatoriales
nuestros paises pagaron un precio tragico por la propagacion de la tortura
como instrumento de persecucion politica. En el presente ciclo de restauracion
democratica de las ultimas décadas, se ha consolidado una actitud de defensa
de los derechos humanos en nuestras sociedades, asi como en la mayoria de
quienes elegimos para ejercer el poder del Estado. Sin embargo, aun con
esa ventaja comparativa ha sido muy dificil concretar reformas judiciales y
policiales que superen la practica de la tortura como método de investigaciéon™.
La investigacion, procesamiento y castigo de la tortura ha ocurrido en algunos
casos muy valiosos, pero no ha sido suficiente en general para eliminarla de la
practica mas o menos cotidiana de los cuerpos de seguridad®'. No obstante, al
mismo tiempo se han desarrollado experiencias de reforma que, hayan sido
exitosas o no, constituyen una reserva de conocimiento y de ética profesional
cuyo concurso para esta empresa resulta indispensable.

Un protocolo como el que proponemos sera ademas muy beneficioso para los
Estados de América Latina, a condicion de que refleje adecuadamente la practica
social y politica de nuestras naciones y recoja también la de otras latitudes. En

nuestros paises todavia es bastante comtn que las investigaciones criminales
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se lleven a cabo mediante el uso de la tortura y los malos tratos, en particular
cuando los sospechosos se cuentan entre los sectores marginalizados y excluidos

12, También

de la sociedad por razones raciales, étnicas o de condicion socia
se rompen los diques de contencion contra la tortura cuando las autoridades y
la sociedad perciben un peligro para la seguridad ciudadana con origen en el
crimen organizado o en el aumento de la criminalidad violenta.

Implementar el protocolo en América Latina puede ser un desafio porque, a
menudo, las victimas que quieren denunciar a los autores de tortura tienen que
hacerlo ante la misma institucion para la cual trabaja el perpetrador. Esto con
frecuencia conduce a investigaciones ineficaces por parte de sus colegas en la
institucion y, en ultima instancia, a la impunidad. Dicho problema se ve agravado
por los altos niveles de corrupcion y colusion entre varias divisiones de la policia
y otras instituciones gubernamentales en América Latina. Por lo tanto, para
remediar este problema, los Estados deben garantizar que las investigaciones y
los cuerpos de investigacion sean independientes, con fondos adecuados y otros
recursos para garantizar que se sancione cada instancia de tortura.

Otro posible obstaculo es que los Estados de América Latina pueden no estar
dispuestos a invertir los recursos necesarios para capacitar a policias y militares
en técnicas éticas de investigacién basadas en los derechos, ni en programas
destinados a cambiar las actitudes de la sociedad sobre la eficacia de la tortura.
Los Gobiernos que no respetan los derechos de su propio pueblo a la libertad de
expresion y de reuniéon pueden no ser muy receptivos a la promocioén de un marco
para entrevistas no coercitivas basado en los derechos. En la consulta y el proceso
de elaboracién del protocolo se desarrollaran argumentos incontrastables sobre
la mayor eficacia contra el crimen de la investigacion criminal libre de tortura,
contribuyendo asi a un cambio cultural que es absolutamente necesario.

El mayor desafio sera garantizar que los Estados implementen el protocolo,
una vez elaborado y adoptado. Durante mi mandato como relator especial contra
la tortura y malos tratos, visité algunos paises de América Latina y encontré
ejemplos del modelo coercitivo de interrogaciéon y de sus consecuencias nocivas
paralavigencia de los derechos humanos y para el Estado de derecho®. Asimismo,
durante mi mandato procuré ser invitado a otros paises, lamentablemente sin

obtener tal invitacién o bien con invitaciones cuyos términos de referencia no
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eran aceptables bajo las normas de trabajo de los procedimientos especiales de
Naciones Unidas®*. Por tltimo, durante los seis afios de mi mandato, la Relatoria
recibi6 y tramit6é denuncias de tortura sobre varios paises de la regién y publico

anualmente sus observaciones al respecto™.

ACONTECIMIENTOS POSTERIORES
A LA PUBLICACION DEL INFORME

Con la cooperacion de la Asociacion para la Prevencion de la Tortura (apT) y el
Centro Noruego para los Derechos Humanos (Norwegian Centre for Human
Rights, NCHR), la Iniciativa Contra la Tortura (Anti-Torture Initiative, A1) de la
Facultad de Derecho de la American University ha emprendido los primeros pasos
para difundir laidea de un Protocolo para entrevistas de investigacion y las salvaguardias legales
correspondientes. En enero de 2017 celebramos una reunion de estrategia en Ginebra
y, en mayo de ese afo, una reunion de expertos técnicos en Nueva York, en ambos
casos con participacion de interesados de varios paises™. En la reunion de mayo los
participantes decidieron iniciar un proceso de redaccion dirigido por expertos, a la
vez que se sigue difundiendo la idea y reclutando expertos e interesados de todas
las culturas juridicas y regiones geograficas del mundo. Una parte de este proceso
es la convocatoria de un Comité de Direccion de 15 expertos en diversas areas
sustantivas relevantes para el proceso, incluyendo vigilancia policial, aplicacién de
la ley, obtencién de inteligencia, psicologia y derecho.

La primera reunion del Comité de Direccion ocurrié en mayo de 2018 en Rio
de Janeiro, Brasil’’. Durante la reunion, el Comité adopt6 un plan de trabajo y
un cronograma para el proyecto, elabord parametros relevantes para el alcance
y el contenido de las directrices y acordé constituir un Grupo de Redaccion
de 11 miembros, compuesto por dos subgrupos de trabajo sobre los temas que
componen el protocolo: las entrevistas de investigacion y las salvaguardias legales.

El Grupo de Redaccion realizé su primer taller en septiembre 2018 en Ginebra.
En este evento desarroll6 un esquema ampliado de lo que serd eventualmente
el protocolo, estableci6 los plazos que se anticipan para su redacciéon y asignd

secciones del protocolo a distintos redactores. Luego, en diciembre de 2018, en
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Ttnez, el Comité de Direccion se reunié por segunda vez. En esta ocasion, se
revisé un primer borrador del protocolo y se discutieron cuestiones sustantivas y
de estrategia fundamentales, relacionadas con el futuro estatus del protocolo y las
Iniciativas necesarias para lograr su aprobacion.

Se han realizado reuniones adicionales, como una segunda reunion del Grupo
de Redaccion (en abril de 2019 en Oslo, Noruega), y una reuniéon combinada
del Comité de Direccion y el Grupo de Redaccion (en septiembre de 2019 en
Bangkok, Tailandia). Un Consejo Consultivo de mas de 70 expertos, cuyos
miembros puedan actuar como caja de resonancia para comentar y corregir
textos y borradores sometidos a su consideracion, también esta en proceso de
constitucion. Se espera que la redaccion se complete a mediados de 2020 y que el
protocolo sea aprobado eventualmente por la Asamblea General o por el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Por tltimo, ya hay interés en algunos paises de América Latina en la posibilidad
de estandares internacionales de entrevistas con el objeto de promover entrevistas
eficaces, éticas y no coercitivas que respeten la prohibicion absoluta de la tortura
y malos tratos. Los Estados de América Latina reconocen que un protocolo de
entrevistas seria un instrumento crucial en la prevencion de la practica de la
tortura como instrumento de investigacion, asi como un modelo para elaborar

nuevas politicas de entrevistas sin métodos coercitivos.

189



190

JUAN E. MENDEZ

NOTAS AL PIE

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (999 unts 171, adoptado 16-Dic.-1966, entrado en
vigor 23-Marzo-1976); Convencion Contra la Tortura (1465 uNTs 85, adoptada 10-Dic.-1984, entrada en
vigencia 29-Junio-1987); Convencién Europea de Derechos Humanos (312 unts 221, adoptada 4-Nowv.-1950,
entrada en vigor 3-Sept.-1953); Convencion Americana de Derechos Humanos (9 1Lm 673, adoptada 22-
Nov.-1969, entrada en vigor 18-Jul.-1978); Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (21 1.m
59, adoptada 27-Jun.-1981, entrada en vigencia 21-Oct.-1986).

3. Convenciéon Contra la Tortura (1465 UNTs 85, adoptada 10-Dic.-1984, entrada en vigencia 29-Junio-1987),
arts. 2 a 16.

4. Informe provisional del relator especial sobre la tortura_y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN Doc.
A/71/298 (5 agosto 2016).

5. Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (las Reglas Nelson Mandela), UN Doc. A/C.3/70/L.3
(29 de septiembre 2015); Protocolo Modelo para la Investigacion Legal de Ejecuciones Extralegales,
Arbitrarias o Sumarias modificado (2016. Ver www.ohchr.org/Documents/Publications/MinnesotaProtocol.
pdf, consultado el 13 de marzo de 2018).

6. Informe provisional del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN Doc.
A/71/298 (5 de agosto de 2016), parr. 8.

7. Tdem.

8. Ibid., parr. 17.

9. Ibid., parr. 9.

10. fdem.

11. Ibid., parr. 11.

12. Ibid., parr. 10.

13. Ibid., parr. 11.

14. Ibid., parr. 15.

15. fdem.

16. Ibid., parr. 17.

17. Idem.

18. Tdem.

19. Tdem.

20. Tdem.

21. Shane O’Mara, Why Torture Doesn’t Work: The Neuro Science of Interrogation (Cambridge, MA, Harvard
University Press, 2015).

22. The Innocence Project, False confessions or admissions (disponible en www.innocenceproject.org/ causes/
false-confessions-admissions/, consultado el 13 de marzo de 2018).

23. Informe provisional del relator especial sobre la tortura_y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN Doc.

A/71/298 (5 de agosto de 2016), parr. 20.

0 6 Hacia un protocolo universal para entrevistas no
coercitivas: su impacto potencial desde y en América Latina

24. Idem.

25. Ibid. parr. 23. Ver, e. g, Tom Williamson, Becky Milne y Stephen P. Savage, International
Developments in Investigative Interviewing (New York, N.Y., Routledge 2012) (analizando los modelos
de entrevista PEACE de Inglaterra y KREATIV de Noruega y los avances que han hecho Holanda,
Australia, Francia, Bélgica y Canada en sus técnicas de entrevista); Danish Institute Against Torture,
Seminar Report: seminar on combatting torture during police custody and pre-trial detention (22-23 de marzo de
2018, disponible en https://stoptorture.today/wp-content/uploads/ /Baggrundsanalyse.pdf, consultado
el 3 de septiembre de 2018) (observando que el modelo PEACE ha sido adoptado por los servicios
policiales en una serie de miembros del Consejo de Europa, incluyendo Dinamarca, Letonia,
Noruega y Paises Bajos. Ademas, Letonia recientemente estableci6 la Oficina de Seguridad Interna
como un mecanismo de supervisiéon independiente para investigar quejas contra funcionarios
del Ministerio del Interior, y adopt6 estandares de derechos humanos y técnicas de entrevista no
coercitivas).

26. Ibid., parr. 59.

27. Ibid., parr. 25.

28. Ibid., parr. 22.

29. Idem.

30. Idem.

31. Ibid., parr. 23-59.

32. Ibid., parr. 42.

33. Ibid., parr. 25.

34. Idem.

35. Ibid., parr. 30.

36. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art 14(3)(g).

37. Comité de Derechos Humanos, Comentario General N° 32, UN Doc. CCPR/C/GC/32 (23 de agosto de 2007).
38. Informe provisional del relator especial sobre la tortura_y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN Doc.
A/71/298 (5 de agosto de 2016), parr. 36.

39. Estudio sobre el fendmeno de la tortura y los malos tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el mundo, incluyendo
una evaluacion de las condiciones de detencion, A/HRC/13/39/Add.5 (5 de febrero de 2010); Reporte del Comuté contra
la Tortura, A/52/44 (10 de septiembre de 1997); Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Estados Unidos
de América, CCPR/C/USA/CO/3/Rev.1 (18 de diciembre de 2006); Conclusiones y recomendaciones del Comité
contra la Tortura: Estados Unidos de América, UN Doc. CAT/C/USA/CO/2 (25 de julio de 2006); y Observaciones
finales sobre el Tercer Informe Periddico de Kazajstin, UN. Doc. CAT/C/KAZ/CO/3 (12 de diciembre de 2014).
40. Ver Informe provisional del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN
Doc. A/71/298 (5 de agosto de 2016), parr. 39-47.

41. Ibid., parr. 39.



192

JUAN E. MENDEZ

42. The peace Model of Investigation Interviews (i-Sight) (disponible en https:/ /i-sight.com/resources/cheat-
sheet-the-peace-model-of-investigation-interviews/, consultado el 13 de marzo de 2018). (La sigla refleja los
cinco pasos secuenciales: Preparation, Establishing rapport, Account, Closing, y Evaluation). Otro modelo es KREATIV,
desarrollado en Noruega y basado en el modelo PEACE, cuyo objetivo es prevenir tortura y confesiones falsas.
KREATIV esta basado en los principios de comunicacion, Estado de derecho, ética y empatia, conciencia activa,
confianza a través de transparencia, informacion, y verificacion cientifica. Ver From inlerrogations lo investigative
interviewing (University of Oslo, disponible en www.jus.uio.no/smr/om/ia/dok/invest_int_concept_note.pdf,
consultado el 13 de marzo de 2018).

43. Informe provisional del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN Doc.
A/71/298 (5 de agosto de 2016), parr. 49.

44. Ibid., parr. 55.

45. Ibid., parr. 56.

46. Ibid., parr. 57.

47. Un ejemplo de evidencia empirica que demuestra que las entrevistas basadas en una relaciéon de
entendimiento son superiores a las coercitivas proviene del trabajo llevado a cabo por los psicélogos Laurence
y Emily Alison de la Universidad de Liverpool. Después de estudiar mas de mil horas de videos de interrogatorios
policiales de terroristas sospechosos de crimenes graves, los Alison construyeron el primer modelo de tacticas de
interrogaciones empiricamente fundamentado y exhaustivo en el mundo, afirmando que las entrevistas basadas
en una relacién de entendimiento (rapport) son las que suscitan mayor y mejor informacién de parte de los
sospechados de actos delictivos. El estudio establecié que “la relacion de entendimiento es lo mas parecido que
los interrogadores podrian tener a un suero de la verdad”. Ver Ian Leslie, “The Scientists Persuading Terrorists
to Spill Their Guts” (The Guardian, 31 de octubre de 2017, disponible en www.theguardian.com/news/2017/
oct/ 13/the-scientists-persuading-terrorists-to-spill-their-secrets, consultado el 14 de marzo de 2018).

48. Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(Protocolo de Estambul) (9 de agosto de 1999).

49. Informe provisional del relator especial sobre la lortura y olros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN Doc.
A/71/298 (5 de agosto de 2016), parr. 101.

50. Ver e g, Sol Amaya, “Entrevista a Juan Méndez, relator de la ONU: ‘Aceptar que haya tortura en las
carceles nos destruye como sociedad’ (La Nacidn, 9 de julio de 2015, disponible en www.lanacion.com.
ar/1808729-entrevista-a-juan-mendez-relator-de-la-onu-aceptar-que-haya-tortura-en-las-carceles-nos-
destruye-como-sociedad, consultado el 3 de septiembre de 2018); EFE, “En América Latina los delitos
se investigan con torturas” (£l Tiempo, 28 de junio de 2014, disponible en www.eltiempo.com/archivo/
documento/CMS-14180535, consultado el 3 de septiembre de 2018).

51. Claudia Martin y Diego Rodriguez-Pinzoén, La Prohibicion de la Tortura y los Malos Tratos en el Sistema
Interamericano: Manual para Victimas y sus Defensores (2006, disponible en www.omct.org/files/2006/11/3977/
handbook2_full_esp.pdf, consultado el 3 de septiembre de 2018) (refiriéndose a los casos Loayza Tamayo vs.
Perd, Veldsquez-Rodriguez vs. Honduras, Cantoral Benavides vs. Pera, Caesar vs. Trimidad y Tobago, Bimaca Veldsquez vs.

Guatemala, y Tibi vs. Ecuador; de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros).

0 6 Hacia un protocolo universal para entrevistas no
coercitivas: su impacto potencial desde y en América Latina

52. Ver, e.g, Informe del relator especial sobre la tortura_y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, UN Doc.
A/HRC/28/68/Add.3 (29 de diciembre de 2014), parr. 32-41, (lamentando que la tortura en México
“ocurre especialmente desde la detencion y hasta la puesta a disposicion de la justicia, y con fines de castigo e
investigaciéon” y que “el alto ntimero de denuncias y los testimonios recibidos no se reflejan en igual ntimero de
investigaciones. . . signo de una preocupante impunidad”); EFE, “En América Latina los delitos se investigan
con torturas” (El Tiempo, 28 de junio de 2014, disponible en www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
14180535, consultado el 3 de septiembre de 2018).

53. Los paises latinoamericanos visitados fueron Uruguay, México y Brasil. Los detalles de tales visitas, con
las recomendaciones de la Relatoria, se encuentran en los siguientes informes: Informe del relator especial sobre
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes sobre su mision al Uruguay, UN Doc. A/HRC/13/39/
Add.2 (21 de diciembre de 2009); Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, Juan E. Méndez, Misién a Mexico, UN Doc. A/HRC/28/68/Add.3 (19 de diciembre de 2014);
Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes sobre su mision al Brasil,
UN Doc. A/HRC/31/57/Add.4 (29 de enero de 2016).

54. Informe del relator especial sobre la tortura_y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan F. Méndez, UN
Doc. A/HRC/16/52 (3 de febrero de 2011); Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
wmhumanos o degradantes, fuan E. Méndez, UN Doc. A/HRC/19/61 (18 de enero de 2012); Informe del relator especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, UN Doc. A/HRC/22/53 (1 de
febrero de 2013); Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan
E. Méndez, UN Doc. A/HRC/25/60 (10 de abril de 2014).

55. Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez,
Resumen de informacion, incluyendo los casos individuales transmitida a gobiernos y respuestas recibidas, UN Doc. A/
HRC/16/52/Add.1 (1 de marzo de 2011); Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
imhumanos o degradantes, fuan E. Méndez, Observaciones de comunicaciones transmitido a gobiernos y respuestas recibidas,
UN Doc. AVHRC/19/61/Add.4 (29 de febrero de 2012); Informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, Observaciones de comunicaciones transmitido a gobiernos y respuestas
rectbidas, UN Doc. A/HRC/22/53/Add.4 (4 de marzo de 2013); Informe del relator especial sobre la tortura_y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, Observaciones de comunicaciones transmitido a gobiernos y
respuestas recibidas, UN Doc. A/HRC/25/60/Add.2 (11 de marzo de 2013).

56. Asociacion para la Prevencion de la Tortura (APT), Tortura nunca es la solucion — un protocolo para investigaciones
humanas (27 de enero de 2017, disponible en www.apt.ch/en/news_on_prevention/torture-is-never-the-
solution-a-protocol-for-humane-interrogations/, consultado el 3 de septiembre de 2018).

57. Asociacion para la Prevencion de la Tortura (APT), Strenghtening safeguards essential to reduce torture in the first
hours of police detention (11-12 mayo 2017, disponible en https://apt.ch/en/news_on_prevention/strengthening-
safeguards-essential-to-reduce-torture-in-the-first-hours-of-police-detention/, consultado el 3 de septiembre
de 2018).

58. Nos es grato destacar que, en estos esfuerzos, contamos con el apoyo entusiasta del Instituto de Derechos

Humanos de la International Bar Assoctation (1BAHRT).

193



SOBRE LA NECESIDAD DE SUPERAR
CONCEPTOS OBSOLETOS Y
BARRERAS NORMATIVAS PARA
EVITAR ABUSOS EN LAS PRISIONES
DE LATINOAMERICA

Juan Morey' & Miguel Sarre’



196

JUAN MOREY - MIGUEL SARRE

"Juan Morey, abogado por la U, Argentina. Investigador y consultor en

Derecho de ejecucion penal y Derechos Humanos (juanmorey8@gmail.com).

“Miguel Sarre, primer ombudsperson en México. Ex integrante del sp7
de la oNu. Profesor del 1raM e investigador sobre el Derecho de ejecucion
penal (miguelsarre@gmail.com). Los autores agradecen la colaboracién

de Gerardo Manrique, Jairo Manuel Mufioz Virt y Karina Huerta.

RESUMEN

Aqui se argumenta cémo, a partir de un analisis critico de conceptos utilizados por décadas por los organismos
internacionales de derechos humanos, tanto regionales como universales, en cierta medida, los tratados internacionales y
el soft-laww —mas puntualmente el sistema de tratamiento progresivo adoptado en ellos— son un obstaculo para la prevencién
y eliminacién de la tortura en prisién. Bajo esta perspectiva provocadora, los poderes judiciales son también responsables
por la crisis penitenciaria en Latinoamérica, a la par de las autoridades administrativas que tradicionalmente han sido
vistas como las Gnicas responsables. A partir de la legislacién mexicana, los autores describen un modelo para enfrentar
esta situacién con un enfoque desde los derechos humanos. En este modelo las personas privadas de la libertad son
consideradas como vulnerables y dejan de ser objeto de tratamiento o rehabilitacién para pasar a ser titulares de derechos

resguardados por jueces especializados.

Palabras clave: Sistema penitenciario y debido proceso — Derechos humanos y prision — Tratamiento penitenciario y

sistema progresivo — Cirisis de la readaptacion social.

RESUMEN

Based on a critical analysis of the legal concepts utilised for decades by regional and universal human rights bodies
regarding prisoners, this article argues that international treatises and soft law — especially the progressive treatment given
to them — are in some parts actually an obstacle for the prevention and climination of torture. Under this challenging
view, the judicial branch is also responsible, along with the administrative authorities that have traditionally received the
brunt of the blame for the prison catastrophe gripping Latin America. Guided by recent Mexican statute law, the authors
depict a model that integrates a human rights approach for addressing the current crisis. This model entitles inmates to
the protection of specialised judges, who regard prisoners as vulnerable persons with rights to be protected, rather than

individuals submitted to correction or rehabilitation.

Key words: Corrections and due process — Human rights and prison — Prison management model — Inmates’

treatment — Progressive system — Rehabilitation crisis.
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INTRODUCCION

El punto de partida de este capitulo es la crisis existente en las prisiones de
América Latina, que se traduce en violaciones masivas de derechos humanos,
torturas, malos tratos, asi como en violencia en general. Esta crisis puede verse
agravada o atenuada por la situacion social y econémica, o por el funcionamiento
de otras instituciones del sistema juridico penal de un pais. Aunque estos temas
son de suma importancia’, por razones metodoldgicas no seran abordados en
este capitulo, por lo que se pondra el énfasis en la forma en que tal crisis —al
margen de otras variables externas— guarda relaciéon con el modelo de prision
concebido y organizado a partir de las ideas positivistas-correccionalistas®.

Estas concepciones dieron lugar a la adopcion de normas y directrices, algunas
de rango internacional, por medio de las cuales los sustemas progresiwos de tratamento
penitenciario fueron implantados en la legislacion y en la practica regional y universal’.

En ese contexto, la ejecucion penal fue conferida a los poderes ejecutivos, y sus
reglas, de caracter administrativo, no pudieron satisfacer estandares basicos como
los principios de legalidad, lesividad, proporcionalidad y debido proceso, dejando
un amplio espacio a la discrecionalidad. Esta adscripcion institucional, ausente de
controles jurisdiccionales ordinarios sobre las acciones y omisiones de las autoridades,
asumi6 la problematica carcelaria desde perspectivas limitadas a la gestidn penitenciara.

A medida que ese proceso fue consolidandose a lo largo de cerca de ocho
décadas®, la cuestién carcelaria qued6 casi por completo relegada del control
jurisdiccional, y la problematica fue agravandose hasta alcanzar los actuales
niveles que se corresponden a una auténtica crisis humanitaria.

La hipoétesis que aqui se plantea es que tal situacién podra superarse,
gradualmente, mediante el abandono de las concepciones correccionalistas y las
herramientas tipicas de los regimenes de progresiin o progresividad fincados en modelos
de tratamiento penitenciario. En cambio, se propone optar por una ejecuciéon penal
secular, esto es, que respete los principios de legalidad, igualdad y dignidad de la
persona, en la cual la naturaleza y la duracion del encarcelamiento sean definidas

y garantizadas por autoridades judiciales sujetas a criterios objetivos.
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Este proceso requiere que las autoridades judiciales se asuman como las garantes
ultimas de los derechos humanos de las personas privadas de la libertad (ppL) y
actien como titulares de un sistema jurisdiccional de ejecucion penal, de corte
adversarial, bajo un debido proceso, con normas procesales propias acordes
con los principios de publicidad, celeridad, inmediacién y contradiccion, que
permitan la plena garantia del derecho de defensa.

En tal sentido, se aprecia inevitable un régimen de legalidad ordinaria en
las prisiones, como el que acaba de plantearse en la hipotesis, para erradicar la
tortura y los malos tratos que aquejan a los sistemas penitenciarios en la region.
México posee, desde 2016, una legislacion que acoge tales principios, y a ella se
hara referencia en varias oportunidades a lo largo del capitulo.

Solo un sistema de ejecucion penal —o, como ha venido denominandose en
un sector de la doctrina, una prisidn con ley’— permitira garantizar los derechos
humanos de las ppL y, con ello, transformar el circulo de violencia institucional
en el que se encuentra atrapado el sistema penitenciario en uno virtuoso
encaminado a un cambio estructural que armonice la gobernabilidad y el respeto
a los derechos en reclusion.

El reconocimiento de un sistema de justicia para las PpL, viene emparejado
con el debido proceso y una serie de garantias, que son el presupuesto para
responsabilizar, sancionar, exigir reparaciéon y evitar repeticiones a las
autoridades en los casos de tortura, malos tratos o falta de diligencia. Este
clima de legalidad parte del reconocimiento de la PPL como sujeto de derechos y
no ya como objeto de tratamiento®.

Para el analisis de la hipotesis, esta contribucion esta estructurada en seis
secciones tedricas y dos anexos con informacion documental sobre la region.

La primera seccion es esta introduccion. La segunda presenta una critica a
las respuestas de las autoridades, las instancias internacionales y la sociedad civil,
en tanto se encuentran mayormente fincadas en perspectivas limitadas a la gestiin
penitenciaria. La tercera profundiza en las fuentes normativas internacionales que
fueron dando forma a los modelos correccionalistas de tratamiento penitenciario
y en los pronunciamientos consecuentes, en los que se destacan las intervenciones
del Subcomité de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura (SpT), que

constituyen un golpe de timén en esta tematica.
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La cuarta de las secciones de este desarrollo se ocupa de analizar las limitaciones
de los modelos progresiwvos para respetar y garantizar los derechos humanos y, por
ultimo, en la quinta parte se describe sucintamente el modelo de legalidad
ordinaria introducido en México para contrastarlo con aquellos.

Lo anterior permitird sostener, a modo de corolario en la sexta parte que
la vigencia del sistema progresiwo de tratamiento penitenciario constituye una forma
estructural de violacion a los derechos humanos, ademas de favorecer la tortura
y los malos tratos, que puede verse superada por una ejecucion penal secular en
el marco de una jurisdicciéon erigida como “garantia de garantias™.

Por su parte, en el Anexo I se aporta un panorama de la situacion de las
prisiones en once paises de la region por medio de la seleccion de algunos casos
emblematicos, a fin de ponderar las respuestas de los distintos sectores ante dicha
crisis. Este ejercicio respalda la afirmacién, efectuada en la primera seccion,
sobre la (limitada) perspectiva de gestion penitenciaria, bajo logicas de politica
administrativa, con la que recurrentemente este problema es asumido por los
diversos actores, omitiendo de tal forma la adopcion de remedios inherentes
a una situacion juridica de violacion de derechos humanos y la generacion de
entornos institucionales favorables a la tortura y otros ultrajes.

Finalmente, en el Anexo II se analiza una audiencia tematica celebrada por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (cipH), a fin de poner de
manifiesto la mencionada perspectiva de gestion en el abordaje de la problematica
de las prisiones en Costa Rica por parte de los distintos actores intervinientes en

ella (peticionarios, Estado y la propia ciph).

TORTURA Y VIOLENCIA EN LAS PRISIONES
DE LA REGION: UNA REALIDAD
COTIDIANA CON RESPUESTAS DE RUTINA

Las prisiones de América Latina y del Caribe presentan situaciones concurrentes
de violencia y disturbios, por un lado, y tortura, tratos crueles, inhumanos y
degradantes, por el otro. Sin embargo, mientras que las primeras son profusamente
difundidas, las segundas —a pesar de su cotidianidad— no gozan de la misma

cobertura mediatica ni ocupan un lugar en la agenda politica. En consecuencia,
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la opinién publica permanece impasible ante un fenémeno que queda reducido
a una realidad intangible fuera de la prision.

Basta con ingresar a una prisién en la region —o con entrevistar a los visitantes
alineados en espera de acceder a ella— para advertir directamente la situaciéon
existente de vulneracion de derechos humanos (DD. HH.). Esta constatacion se
profundiza y agrava con el transcurso del tiempo. Las autoridades parecen actuar

como si estuviesen ante catastrofes naturales y no ante espacios bajo su responsabilidad.

2 Respuestas
m estatales

Ante los casos de vulneraciéon de pp.HH. de las ppL en las prisiones de la
region, se identifican distintos tipos de intervenciones estatales, que pueden ser

caracterizadas como:

2_1 _1 Medidas de caracter simbdlico

Poseen un alcance meramente coyuntural y se observan como una basqueda
rapida, frecuentemente errante, de soluciones'’. Un ejemplo recurrente esta
dado por las destituciones (o meras reasignaciones) de autoridades. Como
puede preverse, estas medidas operan a modo de placebo de impacto mediatico.
Adicionalmente, su limitada incidencia se ve agravada por el frecuente recurso
de las autoridades de revertir la responsabilidad hacia las ppL. que hayan sido las
victimas de tales abusos''.

Resulta claro que la sola remociéon de las autoridades no contribuye a
la solucién del problema de tortura y violencia en las prisiones; asimismo, es
insignificante en materia de justicia. En todo caso, tales medidas mantienen la

impunidad y los problemas de fondo.

2_1 _2 Sanciones disciplinarias y penales a agentes estatales

Se trata de las intervenciones disciplinarias o de la justicia penal ordinaria con

motivo de los casos de violencia, tortura o malos tratos. Sin embargo, resulta
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frecuente que las investigaciones fracasen por deficiencias de los disefios procesales
o impericia de los operadores, cuando no connivencia de las autoridades.

A este panorama se agrega la criminalizaciéon de los denunciantes, las
represalias informales al interior de las prisiones por medio de agresiones a la
integridad fisica y amenazas a las PPL cuyos parientes procuran justicia. Asimismo,
los testigos de las violaciones ocurridas en las prisiones dificilmente declaran ya
que se les impone —coactiva o extorsivamente— su silencio”. Dentro de esta
categoria de respuestas, una mencion debe dedicarse al rol del Ministerio Publico,
que frecuentemente toma partido por la autoridad penitenciaria, inhibiendo
el procesamiento de los agentes publicos. Cuando ello no es asi, se observa la
remocion de los fiscales competentes, sin que vuelva a cubrirse la funcién por
largos periodos, obstaculizando las investigaciones.

Este tipo de respuestas son tan necesarias como insuficientes para atender las

causas estructurales que favorecen la tortura y los malos tratos en las prisiones.

2_1 _3 Medidas de gestion penitenciaria

Estan caracterizadas por acciones de mayor envergadura, relacionadas con los
recursos presupuestarios; por ejemplo, la proyeccion de obras de infraestructura
en las prisiones, una mayor supervision y control de estas. Aqui se inscriben los
nuevos modelos de gestion penitenciaria, como los introducidos parcialmente en Costa
Rica® y en la Republica Dominicana'.

Estas estrategias estan orientadas a los poderes ejecutivos. Su agenda no abandona
el modelo progreswo ni comprende el desarrollo de garantias organico-jurisdiccionales y,
en especial, de la justiciabilidad de los derechos de las PpL, sus familiares, sus defensores y
las 0sc, ante los desafios planteados por la violencia y la tortura.

2 1 4 Intervencion de los ombudspersony de los mecanismos
= B ="% npacionales para la prevencion de la tortura

La mayor parte de los paises de la regién cuentan con ombudspersons, instituciones
creadas generalmente en las tltimas décadas del siglo pasado. En este siglo sulabor

se ha complementado con la de los Mecanismos Nacionales para la Prevencion
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de la Tortura®. Ambas instituciones tienen un mandato relacionado con impedir
la tortura y los malos tratos en reclusion, no solo mediante la atenciéon de quejas
y su prevenciéon por medio de mejoras en la infraestructura, organizaciéon y
funcionamiento, sino mediante la promocién de cambios legislativos que puedan
evitar la repeticion de las violaciones sistematicas que se observan'®. Destaca aqui
el ombudsperson de la Ciudad de México, que ha asumido una postura proactiva, en
procura de una incidencia estructural, para prevenir la tortura y los malos tratos
en reclusion por medio de la interaccion entre los mecanismos de proteccion y la

justiciabilidad de los derechos en la ejecucion penal'’.

2_1 _5 Medidas judiciales ordinarias y de habeas corpus o amparo

Al igual que con los mecanismos no jurisdiccionales de proteccion a los derechos
humanos, en numerosos paises existen Organos y procedimientos judiciales
para su proteccion en reclusion. No obstante, en algunos casos, esta labor tiene
restricciones, entre las que se cuentan su limitacién a las personas sentenciadas,
excluyendo a los presos sin condena; la atenciéon de casos individuales, por encima
de los colectivos; la dedicacion a las libertades anticipadas en funcion del régimen
de progresion o modelo progresivo, sin atender las condiciones de vida de las ppL.

Pese a la existencia de este andamiaje judicial, no se puede afirmar que existan
garantias judiciales efectivas para la proteccion de los derechos humanos propios en la

reclusion. Ello, como aqui se postula, guarda relacion con sustema correccional adoptado.

2_1 _6 Medidas judiciales extraordinarias

Excepcionalmente, las instituciones de justicia han superado la insuficiencia de
las medidas individuales para buscar remedios estructurales. Ejemplo de ello es
que en Costa Rica se ha registrado un caso en que la autoridad judicial ordené el
cierre de un centro de reclusion'®.

Por tltimo, debe mencionarse la intervencion de los tribunales constitucionales
ante graves violaciones constitucionales, como la declarada por la Corte Suprema de
Argentina en el caso Verbitsky, de 2005, asi como la de la Corte Colombiana, que
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declaré el estado de cosas inconstitucional en las prisiones y en el sistema penitenciario
y carcelario, respectivamente, en sus sentencias 1-153 de 1998 y T-388 de 2013.
Si bien se trata de importantes precedentes, cuyo supuesto factico fue la grave
situacion de las condiciones de internamiento de miles de PpL, estos se han
limitado a enfoques reducidos a la gestion penitenciaria y 1a politica criminal'.

Paradéjicamente, para dichos altos tribunales, la inexistencia de un debido
proceso en el ambito de la prision que garantice la justiciabilidad ordinaria de los
derechos involucrados de las personas en prision provisional y las sentenciadas,
asi como la subsistencia del propio sistema progresiwo, no han formado parte de las
graves violaciones evidenciadas en el citado caso de Argentina, como tampoco de
ese estado de cosas inconstitucional declarado en Colombia®.

En definitiva, tanto la exclusiva asunciéon del tema desde la 6ptica de la gestiin
penitenciaria como la insuficiente respuesta judicial refuerzan la impunidad y
perpettan las violaciones a los bb. HH. En consecuencia, no solo son ineficaces
para producir el cambio estructural necesario, sino que, ademas, vigorizan la

vigencia del sustema de tratamiento penitenciario.

Posturas desde la
n sociedad civil

Como se hace patente en el Anexo I, en lo que respecta a las 0sc, los hechos de
violencia y tortura en las prisiones de la regiéon frecuentemente son enfrentados
por medio de la denuncia principalmente politica y, subsidiariamente, por
acciones judiciales, exigiendo a las autoridades la realizacion de las investigaciones
correspondientes con objetividad, seriedad e independencia, con la intervencion
de expertos en la materia. A su vez, reclaman que se responsabilice a las maximas
autoridades que, por acciéon u omision, contribuyen a la violacion sistematica de
los DD. HH. de las PPL.

En otro orden de acciones, suelen requerir la reubicacion de las PpL y solicitar
respuestas puntuales a las autoridades del Poder Ejecutivo sobre la problematica
de violencia, tortura y maltrato en las prisiones. En tal sentido, puede advertirse
que en tales casos las 0s¢ también demandan soluciones dentro de la ya descrita

logica de la gestion o administracion penitenciaria® . En consecuencia, los representantes
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de la sociedad civil suelen poner en un segundo plano exigencias estructurales,
tales como la garantia de acceso a la justicia, la existencia de un debido proceso
especifico para la ejecucion penal, la existencia de una auténtica jurisdiccién, y el
reconocimiento de los principios procesales de publicidad e inmediacién material
en el interior de las prisiones, lo que permitiria la validez de los testimonios de
los familiares y representantes de organismos e instituciones que ingresan a los
centros, a efecto de acreditar las vulneraciones a los DD. HH., entre otras relevantes

cuestiones que se retomaran en el punto 4.

Intervencion de mecanismos
- internacionales

El panorama que los mecanismos internacionales de protecciéon de los DD. HH.
ofrecen en esta materia no es muy diferente. Por consiguiente, si bien se registran
algunos pronunciamientos prometedores a nivel del sistema universal, como es el
caso del sPT, que serd retomado en las siguientes secciones, no puede decirse lo
mismo del sistema regional.

De esta forma, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de la oNU, en multiples ocasiones, se ha pronunciado emitiendo comunicados
donde exige alos diversos Gobiernos la realizaciéon de investigaciones inmediatas,
imparciales y efectivas sobre los casos de tortura y violencia en las prisiones. No
obstante, ha prestado poca atencioén a la necesidad de la existencia de garantias
jurisdiccionales ordinarias en materia de ejecucion penal.

En el mismo ambito universal, merece destacarse la accién del spT que se
ha pronunciado por la exigencia de érganos con procedimientos judiciales
especificos para garantizar los bD. HH. de las PPL; esto es, por la instauracion a
nivel interno de un sistema de justicia de ejecucion penal en los puntos 2, 3 y 4
siguientes se profundiza este tema®.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CORIDH) ha
delineado, por medio de sus pronunciamientos, una relevante serie de estandares
generales en la materia que reconocen los derechos fundamentales de las ppL*.
Del mismo modo, ha dispuesto, en casos especificos, la indemnizacién integral a

las victimas de tortura en los centros de reclusiéon y ha ordenado el enjuiciamiento
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penal y civil de los agentes responsables de actos de tortura. No obstante, como
sera analizado en el siguiente punto, esta instancia ha sido recurrentemente
omisa o poco precisa a la hora de sefialar las garantias jurisdiccionales que deben
existir para la proteccion de tales derechos en los ambitos internos de cada pais.

De lo hasta aqui sefialado se desprende que las violaciones a los DD. HH. en las
prisiones de la regién suelen recibir un tratamiento todavia insuficiente, dominado

por una vision que pretende encontrar soluciones desde la gestidn penitenciaria®.

POSTURA TRADICIONAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y AVANCES DEL SPT EN CUANTO
AL DEBIDO PROCESO Y EL CONTROL
JUDICIAL EN LUGARES DE DETENCION

La adopcioén, en 1966, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(que alcanz6 vigencia 10 anos mas tarde) y, en 1969, de su equivalente para el
sistema regional americano, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(cADH), (en vigencia desde 1978) son derivaciones de un proceso inaugurado en
1948, con la Declaraciéon Universal, que permitié un desarrollo exponencial del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

En lo que a derecho penal respecta, la CADH, en sus articulos 8 y 25, y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en sus articulos 14 y 15,
establecen garantias procesales fundamentales que, sin duda alguna, han tenido y
aun siguen teniendo un lugar preponderante en la vigencia de los requisitos y las
condiciones formales minimas para el enjuiciamiento en las sociedades democraticas.

En lo que se refiere a la vida en reclusion, tales instrumentos reconocieron
algunos derechos, como la exigencia de trato digno a las PpL y la separacion
entre menores y adultos, asi como entre personas procesadas y sentenciadas.
Sin embargo, como se desarrolla en seguida, no extendieron expresamente las
garantias judiciales a las condiciones de internamiento, entre otros elementos que
afectan los DD. HH. de las PPL.
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Es necesario puntualizar dos aspectos criticos relacionados con la evolucion que
experimento6 el pensamiento penal desde aquellos dias hasta la actualidad: por
un lado, tanto la cADH (articulo 5, numeral 6) como el pIDCP (articulo 9, numeral
3) contienen concepciones de la pena que en la actualidad deben considerarse
superadas por el desarrollo de los DD. HH., en funcion del principio de progresividad
de estos®. Las concepciones ideoldgicas de la pena que informan a tales tratados
responden a la perspectiva correccional que dominaba el pensamiento juridico
penal cuando fueron elaborados, mas de medio siglo atras. Por tal motivo, debe
procederse a una interpretacion armoénica de tales textos®.

Por otro lado, independientemente de la critica recién esbozada, ambos
instrumentos se concibieron en funciéon del proceso penal y no de la ejecucion
penal; por lo tanto, omitieron garantias del debido proceso propias para las ppL,
de manera que los derechos en reclusion alcanzaran un grado aceptable de
operatividad mediante procedimientos llevados a cabo por autoridades judiciales
especializadas distintas de aquellas que declararon la procedencia de la prision
provisional o impusieron la condena.

En lo relativo a los pronunciamientos de los érganos de aplicacion de
los tratados, tras casi medio siglo de jurisprudencia internacional, atn esta
pendiente que la CIDH fraslade las garantias judiciales (del articulo 8, cADH) a los
derechos en reclusion.

Si bien la Comision reivindico el debido proceso legal para la defensa de los
derechos de las PPL en cuanto sujetos de un proceso penal”’ y previé la intervencion
de autoridades judiciales “competentes, independientes e imparciales”, ante supuestos de
malos tratos y condiciones inadecuadas de reclusion e internamiento, se torna
preciso senalar algunas vacilaciones conceptuales que nvalidan dicho proposito.

En tal sentido, al prever la intervencién judicial de oficio ante violaciones a los
derechos de las prL*, la CIDH acot6 la funcion judicial a labores de supervision en
el marco de un control periodico, tal como si se tratara de un medio de inspeccion,
propio de instancias no jurisdiccionales como el ombudsman y no de una autoridad
judicial que resuelve controversias entre partes, de manera publica y contradictoria
preservando los principios de inmediacion, continuidad y concentracion.

Una funcién de control como la que propugna la ciph, al estilo de la que

desempenan los jueces de vigilancia, contraviene la division de poderes,
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menoscaba el caracter independiente e imparcial de los tribunales y niega a las
PPL su caracter de sujetos legitimados en igualdad procesal frente a las autoridades
responsables de la administracion de los centros de reclusion®.

En lo que respecta a los instrumentos de sofl law, las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos de 1955, que sustituyeron a las de 1934, también se
adscriben ideologicamente al correccionalismo al validar “todos los medios curatiwos,
educativos, morales, espirituales y de olra naturaleza” para cumplir con el tratamiento
(numeral 59).

Las Reglas Nelson Mandela (RNM) de 2015, que a su vez actualizaron a las
Reglas Minimas de 1955, si bien representan algunos avances significativos,
no superaron su raiz correccionalista. En este aspecto establecen que: “[...] las
admanistraciones penitenciarias y otras autoridades competentes deberdn ofrecer educacion,
Jormacion profesional y trabajo, asi como otras formas de asistencia apropiadas y disponibles,
incluidas las de caracter recuperativo, moral, espiritual y social y las basadas en la
salud y el deporte. Todos esos programas, actividades y servicios se ofrecerdn en atenciéon a
las necesidades de tratamiento individuales de los reclusos [énfasis anadido]”*".

En igual sentido, las RNM parecen ir mas alld de una mera inercia
cuando equiparan la privacion de la libertad con la pérdida del derecho a la
autodeterminacion®. Esta perspectiva estd imbuida por la doctrina de la swjecion
especial **, que entrafia una restriccién generalizada de derechos en funcién de
una concepcion autoritaria de control total sobre la vida en internamiento.

En ese tenor, nuevamente la CIDH, en su Informe sobre los Derechos Humanos
de las Personas Privadas de la Libertad, reproduce concepciones legitimadoras del
régimen de sujecion especial, remitiéndose a pronunciamientos de la CorIDH. En
tal sentido, ha expresado que la privacién de libertad estd defimida por la dependencia
del sujeto a las decisiones que adopte el personal del establecimiento donde éste se encuentra
recluido; y que las autoridades estatales ejercen un control total sobre la persona que se
encuentra sujeta a su custodia™®.

Tal postura acritica de los o6rganos principales del sistema regional de
proteccion de los DD. HH. coloca a las PPL en una especie de capitis diminutio. Al
mismo tiempo, la coincidencia terminologica con el citado numeral 3 de las
RNM refuerza las concepciones ideologicas que obstruyen la retvindicacion de los
derechos de las ppL**.
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En lo que constituye un enfoque renovador, el spT ha reconocido la falta de
proteccion juridica para las personas en reclusion y la ausencia de garantias
procesales especificas de las PPL (condenadas o en prisiéon preventiva): de manera
destacada, la necesidad del control judicial. Asi, ha expresado que “[e]n el ambito
penal, el debido proceso no solo debe abarcar la determinaciéon de las penas
sino también la salvaguarda y proteccion de las personas detenidas, enmarcando
la relacién entre los internos y las autoridades penitenciarias en términos de
derechos y obligaciones, con medios de obtener defensa y recursos legales”.

Paralo anterior, contintia el Subcomité, es necesaria “[l]a intervencion |[...] de
jueces distintos a los que determinan los cargos penales, [como forma de proteger
losderechos delas ppL] frente alas autoridades penitenciarias negligentes o abusivas
[...] en el marco de procedimientos judiciales contradictorios. [Estos jueces de
ejecucion son parte| del sistema de justicia penal, su funcién esta claramente
diferenciada de la que tienen los 6rganos de vigilancia, y sus resoluciones deben
ser plenamente aplicables frente a toda autoridad gubernamental”?°.

Asimismo, ha senalado que “[...] los casos presentados durante [la ejecucién
penal] deben enmarcarse en una relacion trilateral en la que un juez especializado
ocupe el vértice superior, mientras que la administracién penitenciaria y el
interno se ubican en los vértices inferiores, en un plano de igualdad procesal
entre ambos. De forma tal que la persona privada de su libertad pasa de ser
considerado ‘objeto’ de una relacién de tratamiento a ser ‘sujeto’ de relaciones
juridicas para reafirmar sus derechos™’.

En igual sentido, el spT ha reconocido que “[l]a disponibilidad de abogados
con un tipo de conocimientos especializados diferentes de los que tienen los
encargados de la defensa penal es esencial para garantizar que las personas
condenadas y en detencién preventiva tengan acceso a la justicia en la carcel”,

Ademas, ha sefialado que “[l]a desproteccion juridica en los lugares de reclusion
tiene también relacion con las concepciones terapéuticas o correccionalistas de la
pena, que han contribuido al predominio de un modelo en el que la administracion
penitenciaria, el personal técnico y los cuerpos de seguridad determinan
unilateralmente su régimen”*.

Esta postura es acorde con una perspectiva segun la cual la prision es, ante

todo, un espacio juridico-penal que abarca cuestiones procesales y aspectos
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sustantivos propios, a modo de un subsistema del derecho penal, con el sentido
instrumental de asegurar una prision acorde al Estado de derecho.

A partir de la resefia que acaba de efectuarse sobre el desarrollo e influencia del
DIDH en esta materia, se observa que la mayoria de los instrumentos y mecanismos
de proteccion de los derechos humanos poseen un enfoque correccionalista que ha
influido en la instauracién del sistema de tratamiento penitenciario.

Como excepcion a la corriente dominante, el SPT ofrece un abordaje acorde
al principio propersona y a la progresividad de los derechos humanos, que da
como resultado una interpretaciéon de los tratados internacionales que impulsa
la efectiva justiciabilidad de la ejecucion penal, como medio para combatir y

prevenir la tortura y los malos tratos en reclusion.

LIMITACIONES DEL SISTEMA PROGRESIVO-

REHABILITADOR PARA GARANTIZAR
UNA PRISION CON LEY (EXENTA DE
VIOLENCIA Y TORTURA SISTEMATICAS)

Desde 1934, con las primeras Reglas Minimas para el Tratamiento de Prisioneros
se asignd a las autoridades penitenciarias la aplicacion de un tratamiento a las
personas presas, orientado a “acostumbrarl[a]s al orden y al trabajo, asi como a
fortalecer su caracter moral”.

Para ello, la administracion penitenciaria habria de “inducir a los internos para
que se interesen en su propio mejoramiento”, de manera que su progreso se viera
retribuido con la mejora en sus condiciones de internamiento, permitiéndoles “una
mayor participacion en las decisiones sobre su futuro durante la detenciéon, durante
el periodo de su posible libertad condicional y después de su posible liberacion™*.

El sustema progreswo, legitimado desde entonces, sujetd a la persona sentenciada a
medidas de diagndstico, prondstico y tratamiento correctivo en prision, a partir de etapas sucesivas
en las que se van reduciendo gradualmente las restricciones impuestas dentro de la
reclusion, hasta alcanzar formas parciales y supervisadas de libertad, como periodo de
“prueba” antes de la extincion de la sancion*'. Esta asimilacion de la prision al hospital
fue incorporandose, con distintos matices, a las legislaciones internas de todos los paises.
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Este modelo se vincula a una ideologia correccional-terapéutica o resocializadora
de la pena, que confiere a agentes gubernamentales el poder de dirigir y evaluar
el desarrollo de la persona recluida. Sin embargo, esto, inexorablemente, produce

al menos las siguientes afectaciones a los DD. HH.:

1. La violacién de la intimidad y a la libertad de conciencia y de convicciones
éticas que se produce por medio de la intromision en el fuero interno de las
PPL, consecuencia de los estudios de la personalidad aplicados*.

2. El maltrato psicolégico y otros tipos de ultrajes derivados del uso de categorias
criminoldgicas estigmatizantes que sobrepasan la situacion juridica de las ppL,
en detrimento de su dignidad humana.

3. La degradacion de los DD. HH. de la ppL mediante la doctrina de la sujecion espe-
ctal, minusvalia del individuo en la que se sustenta el modelo correccional®.

4. Elagravamiento de la pena al privarse a la ppL el acceso inicial a servicios en reclusion,
que quedan supeditados a “evaluaciones técnicas” que validen los méntos del interno
para acceder a ellos. Por lo tanto, se produce una negaciéon arbitraria de derechos fun-
damentales en reclusion, que afecta mayormente a las personas en prision provisional.

5. La afectacion del derecho ala justicia de las victimas del delito, que implica el
principio de proporcionalidad de la pena, toda vez que la vigencia de criterios
criminologicos fincados en la idea de la correccion de la persona permite mo-

dificar sustancialmente las penas, desestimando el dafio causado™.

En lo que respecta al control judicial de la reclusion en el sistema progresiwo este
modelo, por sus caracteristicas propias, es incompatible con la idea misma
de garantia judicial de los derechos fundamentales®. En consecuencia, la
intervencion de los jueces se ve excluida o limitada fuertemente.

En efecto, en este modelo, aspectos tan basicos como las condiciones de
internamiento o su duraciéon son atribuidos a cuerpos técnico-profesionales
que evaltan el progreso de la persona mediante categorias metajuridicas que,
a la luz de la justicia de ejecucién penal, no resisten el minimo analisis de
legalidad (por ejemplo, el concepto que se le adjudica a la ppL)*™.

Asi, bajo estos modelos, la situacién material y juridica de las ppL es

decidida por autoridades administrativas, y la prisiéon es concebida como un
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modelo de gestion, dirigido a administrar bienes o servicios, pero insuficiente
para garantizar el respeto a los derechos fundamentales.

Entre tales modelos existen experiencias, como las europeas, que cuentan
con numerosos contrapesos en términos de transparencia y controles
administrativos, aunados a recursos econoémicos y humanos suficientes para
proporcionar los servicios indispensables de la reclusion, sin que estos se
vean afectados por las tareas que implica el sistema progresivo”. En algunos
de estos modelos, como en Espafia, existen ademas figuras, como el juez de
vigilancia penitenciaria*.

Por su parte, los sistemas del llamado nuevo modelo de gestion se caracterizan
por acudir a la asignacion de mayores recursos materiales y humanos para
procurar la superacion de los problemas, con el resultado de un significativo
mejoramiento de las condiciones de internamiento, como ha ocurrido, por
ejemplo, en la Republica Dominicana®.

No obstante, tanto estos ultimos como los modelos de gestion administrativa
tradicional y los sistemas europeos se encuentran enrolados dentro del
sistema progresivo y, si bien aceptan distintos grados de control jurisdiccional,
las relaciones entre los internos y la administraciéon no estan regidas por el
debido proceso y por tanto subsiste (en mayor o menor medida, segun el
caso) la vulneracion de pD. HH.

INSTRUMENTACION Y DESARROLLO
DE LOS POSTULADOS DEL

spr POR LA LEGISLACION DE
EJECUCION PENAL EN MEXICO

Con la aprobacion de la Ley Nacional de Ejecucion Penal en México (LNEP) se
persigue revertir la situacion generalizada de ilegalidad y violaciones a los DD.
HH. que, como se refleja en el Anexo I de esta colaboracion, sufre el sistema
penitenciario de este pais™.

Addiferencia de otras respuestas a situaciones igualmente criticas en las prisiones
de diversos paises de la region, el modelo mexicano se basa en los postulados del
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SPT representativos de una concepcion de la prision desde los derechos humanos
(human rights approach).

La legislacion apuntada asume al derecho de ejecucion penal, como el
derecho relativo a la reclusion misma, comprensivo de la regulacion de la vida
en el interior de las prisiones y de aspectos relacionados a ella, como el acceso y
permanencia de los visitantes o el régimen disciplinario, por mencionar algunos.

La legislacién mexicana se ha apartado asi del modelo rehabilitador para,
en su lugar, regular la prision como un subsistema dentro del sistema de justicia
penal, colocando a las autoridades administrativas bajo el control de la autoridad
judicial, con lo que se deja atras el modelo de gestion para ingresar a un modelo de
justicia en el que, parafraseando la clasica definiciéon de Ulpiano, se trata de “dar
a cada interno/a lo suyo”.

En la medida en que se adopté un concepto secular de la pena de prision,
despojandola de finalidades morales o metalegales, como las de reeducar,
rehabilitar, resocializar o conceptos semejantes, se hizo evidente que la distinciéon
entre prision cautelar y retributiva reside en su titulo y no en su contenido.

Las normas de la LNEP alcanzan tanto la situacion de las personas condenadas
como la de quienes se encuentran en prision preventiva, ademas de dotar de
legitimaciéon propia a los defensores, los visitantes y las organizaciones de la
sociedad civil.

La razén que se tuvo para incluir a la prisiéon preventiva dentro de la ejecucion
penal bajo el modelo adoptado es que, una vez abandonada la concepcién del
tratamiento como respuesta a la responsabilidad penal, se desvanecen las diferencias
entre el régimen al que quedan sujetas las personas en prision provisional y el
aplicable en cumplimiento de una pena. Consecuentemente, se estim6 que no
existe motivo alguno para sustraer a las personas en prision sin condena del
acceso a la jurisdiccion ordinaria en materia de ejecucion penal (por ejemplo, las
prestaciones de salud, alimentos y agua potable).

Para instrumentar este profundo cambio, la LNEP regula la intervencion de los
distintos sujetos procesales que participan de la vida en prision, considerando a
esta como parte de “lo pablico™ (the public sphere).

Igualmente, la legislacién mexicana establece procesos contenciosos y no

contenciosos para resolver las controversias que se presentan en la vida cotidiana
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de los centros penitenciarios, colocando a la administracién penitenciaria y las
PPL en un plano de igualdad procesal, de conformidad con las reglas del sistema
de enjuiciamiento adversarial.

De esta forma, a la par del debido proceso en la etapa sustantiva, esta
normatividad regula un debido proceso especifico para el cumplimiento de
resoluciones judiciales (inclusive las que imponen la prision provisional), que
posee fundamentos legales propios y versa sobre lfis o debates inherentes a ¢l
incorporando actores procesales ajenos al juicio penal, como los visitantes y los
observadores de la sociedad civil.

De acuerdo con lo anterior, se torné asi necesario frasladar las garantias del
debido proceso a la ejecucion penal, puesto que de nada habria valido concebir
un sistema de DD. HH. en prision si tales derechos no poseyeran la suficiente
garantia (where there is a right, there is a remedy)’".

En tanto las ppL son titulares de derechos, sustantivos y procesales, se
instrumentd un sistema adversarial, dotado de todas las garantias del debido
proceso, similar al instaurado en el juicio penal, con igualdad de armas frente a las
autoridades responsables de las prisiones, en el cual la competencia para resolver
las controversias que se presenten en la ejecuciéon corresponde a tribunales
especializados que poseen el imperio propio del poder jurisdiccional®.

Se trat6 también de establecer procedimientos judiciales que garanticen el
cumplimiento pleno de las resoluciones privativas de la libertad y que, a su vez,
coloquen a las autoridades responsables en su justo lugar, de forma tal que dejen
de ser “juez y parte”. Con ello se fortalece el acceso a la justicia en un entorno de
division de poderes, y la gestion administrativa queda bajo el control dltimo de
la autoridad judicial.

Los principios de inmediaciéon y de publicidad, enfatizados en los sistemas
adversariales-acusatorios, fueron trasvasados al contexto de la ejecucion penal
en tanto que constituyen un presupuesto para la efectividad de las garantias
procesales, considerando que la prisién debe ser entendida como parte de lo piblico
y no como un espacio bajo el dominio auténomo de autoridades administrativas.

De esta forma, mientras que en el juicio penal” la inmediacion constituye una
garantia procesal probatoria mediante la presencia ininterrumpida de los sujetos

procesales en el debate judicial, en esta regulacion de la ejecucion penal, ademas
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de dicha inmediacién procesal, se considera que existe una inmediacién material
como garantia organica que crea las condiciones necesarias para la produccion
de la prueba, a partir de regular la interaccion de todos los sujetos intervinientes
en la prision, incluyendo a agentes externos como el ombudsperson y miembros de
la sociedad civil.

Lo anterior condujo a la regulacion de observadores externos, sin quienes la
oportunidad probatoria seria insuficiente y los derechos de las ppL dificilmente
podrian hacerse valer; de ahi que los jueces, en su calidad de garantes del debido
proceso de ejecucion, estan obligados a asegurar el acceso de los observadores a
los recintos carcelarios. En este sentido, sin duda la opacidad es un elemento que
favorece los abusos y la inseguridad material dentro de los centros.

Otra de las caracteristicas de la LNEP es que prevé efectos de alcance general
a ciertas decisiones de los jueces de ejecucion penal, a fin de evitar, por ejemplo,
la multiplicidad de acciones judiciales de las PpL. para demandar prestaciones a
las que tengan derecho todas las que se encuentren en las mismas condiciones.

En suma, puesto que la prisién es una creaciéon del Estado y la ejecuciéon penal
un subsistema del derecho penal, se funcionalizaron las garantias propias del debido
proceso para regular la relacion de los sujetos intervinientes en la privacion de la
libertad, desde su inicio hasta la conclusion de la prision provisional y, en su caso,

la extincion de la responsabilidad criminal®.

COROLARIO

La justiciabilidad de los derechos humanos en las prisiones constituye un
remedio para la tortura y los malos tratos en los sistemas penitenciarios en la
region puesto que, al estructurar legalmente el funcionamiento global del sistema
penitenciario, generara un efecto preventivo de tales violaciones. Para alcanzarlo
es indispensable establecer el control judicial efectivo sobre la vida en reclusion,
que opere sobre la base de un debido proceso distinto al propio de la instancia
declarativa del juicio penal.
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La subsistencia del sistema de tratamiento progresivo en el ambito penitenciario inhibe
el control judicial de aspectos determinantes para las ppL, como el acceso a los
servicios, la ubicacion de los internos o la duraciéon de la pena, puesto que los
reviste de caracter técnico y los coloca bajo la decision de personal administrativo.

Adicionalmente, la perspectiva positivista del modelo impugnado implica
una ejecucion penal incompatible con los sistemas democraticos, basados en el
principio del derecho penal de acto.

Como quedd expuesto, aun en aquellos paises en los que existe la figura del juez
de ejecucion o de vigilancia penitenciaria, su actuacion —en el contexto del sistema
correccional—, centrada en acceder a los servicios segin la progresiin de grado con miras
a la concesion de los denominados beneficios de preliberacion vy, en algunos casos,
al control de los traslados, queda fuertemente condicionada por los dictamenes de
los equipos técnicos a cargo del tratamiento penitenciario, respecto de los cuales las ppL
no cuentan con posibilidad alguna de controvertir, a la vez que son tratadas como
objeto de prueba y se les vulnera el derecho de defensa. Esto ha llevado a la doctrina
especializada a caracterizar este tipo de control judicial como un simulacro de jurisdiccion™ .

Por otro lado, si bien los establecimientos penitenciarios de los paises
desarrollados no sufren la detracciéon de recursos publicos para la atencion de
otras apremiantes necesidades sociales, como si ocurre en América Latina y el
Caribe, la prevalencia del sistema progresivo, aun en esos contextos de alto desarrollo
humano, afecta derechos fundamentales, de internos o de terceros, al menos en
los cinco aspectos identificados anteriormente (ver punto 3, supra).

En los paises con escaso desarrollo econéomico, como sucede en la region, la
vigencia del modelo de tratamiento penitenciario constituye una forma estructural de
violacion a los DD. HH., ademas de favorecer la tortura y los malos tratos. Ello se
ve agravado por la falta de recursos suficientes y la ausencia de otros controles
judiciales efectivos sobre las prisiones.

En ese contexto, no obstante el mejoramiento de la situacion de las ppL que
mmplica la existencia de modelos de gestion avanzada, estos poseen precariedad en
tanto dependen de la voluntad politica de los Gobiernos en turno, asi como carecen
de garantias de no regresividad, dada la falta de justiciabilidad de tales derechos.
Al margen de ello, al mantener al sistema progresivo producen graves vulneraciones

al derecho de libre desarrollo de la personalidad, entre otros.
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ANEXOS

Anexo I: Atisbos de realidad en las prisiones de Latinoamérica. Disponible en
http://bit.ly/AtisbosLTA.

Anexo II: Analisis de audiencia ante la cIDH: ¢jproblemas de gestion o de justicia
en las prisiones de Costa Rica? Disponible en http://bit.ly/AudienciaCR.

Por razones de espacio de la obra impresa, ambos anexos tnicamente se

encuentran disponibles en forma digital.
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NOTAS AL PIE

3. Por una parte, los altos niveles de violencia institucional y corrupcién que aquejan a los paises de América
Latina, asi como la fuerza inercial de las atrocidades cometidas por los regimenes dictatoriales en un pasado
no tan lejano, sumado a otros fenémenos, como la expansion penal, el uso excesivo de la prision preventiva,
los altos indices de pobreza, la exclusion social y la desmovilizacién de grupos armados, también explican
dicha crisis. Por otra parte, la ineficiencia de las fiscalias y de los aparatos de justicia y la impunidad que ello
genera pueden provocar que la poblacién de las prisiones no sea aun mayor a la actual.

4. Luigi Ferrajoli explica las raices de la extendida inspiracién correccional como consecuencia de: [La
convergencia de] las tres corrientes politicas y culturales que han contribuido a la formacién del texto
constitucional [italiano] y a la subsiguiente reforma penitenciaria: la catélica, portadora de la concepcion de
la pena como enmienda del reo; la liberal-conservadora, artifice de la funcién terapéutica e integracionista
de la pena; la comunista, en sus vertientes leninistas y gramscianas, inspirada en proyectos penales de tipo
pedagdgico y resocializante. Gfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del Garantismo Penal (Trotta, Madrid,
1995), p. 720.

5. Los “fundamentos tedricos” de estas formas de intervenciéon, como lo destaca Ifiaki Rivera Beiras,
demuestran con elocuencia su adscripcion al positivismo etioldgico en tanto reconocen que el tratamiento
penitenciario consiste en una accién individual de tipo médico-biolégico, psiquiatrico, psicologico, pedagogico
o social, que tiene el fin de evitar la reincidencia del sujeto y conseguir su readaptacion social. Cfr. Inaki
Rivera Beiras, “Descarcelacion. Puntos de partida para el desarrollo de un programa” (Revista de Historia de
las Prisiones, N° 3, julio-diciembre 2016, Instituto de Investigaciones Historicas Leoni Pinto —INIHLEP—,
Universidad Nacional de Tucuman, Argentina), pp. 67-103.

6. El hito histérico que marca el inicio de este proceso esta dado por la adopcion, en la Liga de las Naciones,
de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Prisioneros, de 1934.

7. (fi: Alberto Bovino, “Control judicial de la privacion de libertad y derechos humanos”, en la Conferencia
Inaugural sobre Control Judicial de la Privacion de Libertad en América Latina y Derechos Humanos, del
Seminario sobre Judicializacién de la Ejecucion de la Pena, organizado por la Comisiéon Nacional para el
Mejoramiento de la Justicia de Costa Rica y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en San José,
el 25 de febrero de 1999 (Revista Juridica N° 17, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas,
Universidad Catolica de Guayaquil, Ecuador, 2014), p. 14.

8. Como se fundamenta a lo largo de este articulo, esta forma de concebir a las ppL. como objeto de tratamiento
ha propiciado un sistema de violencia y crueldad cuya ideologia resocializadora (de neto corte clinico-
terapéutico) cosifica al ser humano, negandole asi sus derechos, tolerando vy, en cierta forma, incentivando

la tortura y los malos tratos.
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9. Expresion acunada por Luigi Ferrajoli.

10. Véase la forma en la que la Gendarmeria de Chile se jacta de responder ante disturbios dentro de las
prisiones, sin considerar el problema subyacente de su falta de gobernabilidad: https://www.youtube.com/
watch?v={S5t7W]DgeQ.

11. Como puede apreciarse en el Anexo I de este articulo, en estos casos median argumentos inaceptables en
un Estado de derecho, como justificar las violaciones como respuesta a la violencia iniciada por los internos.
El supuesto se agrava cuando los funcionarios victimizan a los agentes penitenciarios o los justifican mediante
el recurso el uso necesario de la fuerza.

12. Como también se vera mas adelante, este factor obstruye la pretension de justicia dado que las
investigaciones de vulneraciones en el interior de las prisiones presentan mayoritariamente un panorama de
ausencia de medios probatorios.

13. En Costa Rica, en el marco de la instauracion de nuevos tipos de gestidn penitenciaria, a pesar de los intentos
por abandonar el modelo correccional progresivo, los conceptos y procedimientos persisten fincados en abordajes
de indole clinico, propios de los canones terapéuticos. Ello se desprende de la finalidad correctiva de la pena
y de las funciones tcnico-profesionales del Consejo Interdisciplinario, asi como del “plan de atencién técnica” de la
persona sentenciada, que asemejan a la PpL a un paciente médico. Se registra asimismo la inercia legislativa
correccionalista de dejar en un limbo a las personas en prisiéon provisional (cuyo “tratamiento” se veria
impedido por la presuncién de inocencia). Es incontestable que, aun en el plano conceptual, se contintia bajo
la nocién de un derecho penal de autor, en el que se asume que la privacion de la libertad obedece a razones que
van mas alla de lo juridico. Gfr: Politica Penitenciaria Cientifica y Humanistica (Ministerio de Justicia. Presidencia
de la Republica, Costa Rica, 2017, disponible en https://bit.ly/2RH0GKz, consultado el 10 de octubre de
2018)y Proyecto de Ley de Ejecucion de la Pena de Costa Rica (disponible en https://www.elmundo.cr/wp-content/
uploads/2017/06/Proyecto-18867.pdf).

14. Véase la nota al pie respecto de la Reptiblica Dominicana en el apartado 3.

15. Previstos en el Protocolo Facultativo de la Convencién de la Naciones Unidas contra la Tortura.

16. Se hace evidente, a este respecto, la necesidad de un estudio sobre la eficacia de los procedimientos
rutinarios, a la manera de un check list, a los que suelen recurrir estas instituciones, en contraste con estrategias
para prevenir la tortura y malos tratos que impliquen la activacién de los sujetos legitimados para exigir
ante los 6rganos judiciales su sancién y reparacion (incluyendo garantias de no repeticioén). Un aspecto de
indudable interés por considerar es la comparaciéon de la naturaleza y frecuencia de las quejas por tortura y

malos tratos con el paso del tiempo.

0 Sobre la necesidad de superar conceptos obsoletos y barreras
normativas para evitar abusos en las prisiones de Latinoamérica

17. Véase Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Propuesta General 01/2018: La Ejecucion
Penal desde los Derechos Humanos (Ciudad de México, 2018). [Nota de los autores: a la fecha de cierre de
dicho documento, el cambio de nombre del ombudsperson de la capital mexicana, para adecuarlo a la nueva
denominacién (“Ciudad de México”), se encontraba en proceso de aprobacién legislativa].

18. Véase Anexo I, punto 5, relativo a Costa Rica.

19. El tribunal constitucional de Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, registré6 —en 2004—
un fallo promisorio que reconocié el control judicial sobre la imposicién de una sanciéon de aislamiento
por incumplimiento del régimen disciplinario durante la ejecuciéon penal. Véase CSJN, caso “Romero
Cacharane”, en Fallos 327:388. En dicho pronunciamiento se sostuvo que “[l]a Corte, como cabeza suprema
del Poder Judicial de la Nacién, no puede permanecer indiferente a situaciones que por su gravedad pueden
llevar a que el modo en que se hacen efectivas las detenciones durante el proceso o la e¢jecucion de las penas,
revista el verdadero caracter de una condena accesoria que no corresponda a las aplicadas en las sentencias
que emanan del Poder Judicial, ni a la pena establecida por ley para el delito de que se trata”, convalidando
lo que la doctrina previamente caracterizé como principio de judicializacion de la ejecucion penal. Gfr: Rubén
A. Alderete Lobo, Acusatorio y Ejecucion Penal (Buenos Aires, Marzo, 2018), pp. 131-135. Sin embargo, el
antecedente citado no ha sido reiterado en los pronunciamientos del tribunal.

20. Se hace igualmente evidente, la necesidad de un estudio amplio que comprenda el analisis de las respuestas
de las autoridades judiciales ordinarias, como de los tribunales constitucionales, en toda la regién para arrojar
luz sobre por qué un problema juridico no se intenta solucionar con enfoques sustantivos inherentes, capaces
de movilizar un cambio estructural sustentable y, en cambio se recurre, a articulaciones fincadas en la légica de
modelos de gestion penitenciaria, prescindiendo de la justiciabilidad de los derechos de las ppL en lo cotidiano, lo
que podria hacer innecesarias estas 6rdenes judiciales complejas y de dificil camplimiento.

21. Véase a este respecto el punto 8 del Anexo I del presente articulo, relativo a México, en referencia a las
respuestas de las OsC en un caso de violencia en la prision de Cadereyta, N. L., en el cual, si bien se registra la
exigencia de justicia a los responsables del abuso de la fuerza, las demandas estan principalmente orientadas
al titular del poder ejecutivo local, sin comprender la justiciabilidad de los derechos de las ppL.

22. Para més informacion, véase: Naciones Unidas, Comité contra la Tortura. 48° periodo de sesiones. Quinto Informe
Anual del Subcomité para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes (Ginebra,
19 de marzo de 2012). CAT/C/48/3. El spT, uno de los 6rganos de los tratados de las Naciones Unidas, ha
asumido posturas protectoras de los derechos de las PPL que constituyen una aportacion significativa en el

conjunto de la labor de la Oficina del Alto Comisionado.
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23. Véase, CorRIDH, Cuadernillo de furisprudencia N° 9: Personas Privadas de la Libertad (version actualizada en
2017). En dicha publicacion los estandares se encuentran sistematizados de acuerdo a las siguientes categorias:
obligaciones del Estado respecto de las PpL; condiciones en lugares de detencién; trato a las PPL y medidas de
seguridad; penas corporales: penas prohibidas; personas pertenecientes a grupos en situacion de vulneraciéon
de sus derechos; integridad de los visitantes; abeas corpus y reparaciones. Adviértase la ausencia de referencias
al debido proceso de ejecucion.

24. Véase Anexo II: Analisis de audiencia ante la CIDH: ¢problemas de gestidn o de justicia en las prisiones de Costa Rica?
25. En esos instrumentos se afirma que “[1]as penas privatwas de la libertad tendrdan como finalidad esencial la reforma
y readaptacion social de los condenados™ [énfasis agregado] o que “[e]l régimen penitenciario consistird en un tratamiento
cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados” [énfasis agregado], conceptos que no
son compatibles con el desarrollo que en el sistema interamericano ha tenido el derecho al proyecto de
vida, como expresion inherente de la dignidad humana. Véanse en este tltimo aspecto las sentencias de la
CorIDH: Reparaciones y Costas, caso “Loayza Tamayo vs. Pera”, del 27 de noviembre de 1998. Serie C
No. 42; Reparaciones y Costas, caso “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, del 26
de mayo de 2001. Serie C No. 77; entre otras.

26. En tal sentido, la postura sostenida en este capitulo coincide con la de Gabriela Gusis, salvo por su ads-
cripcion a la idea de reduccion de dafios. Retomando a Zaffaroni, la autora expresa que la interpretacion de los
textos de los tratados mencionados “en cuanto a ‘reforma’ y la ‘readaptacién’ en clave constitucional |...]
solo es posible como trato humano, lo menos deteriorante y que trate de reducir la vulnerabilidad penal de
la persona, lo que constituye un programa penitenciariamente realizable y juridicamente compatible con las
normas constitucionales, dotandolas de sentido pero sacandolas del marco originario de las ideologias ‘re’,
que ademas de vetusto e irrealizable, es incompatible con el encuadre general de los Derechos Humanos (por
presuponer una inferioridad en el preso)”. (fr Gabriela Gusis, “Estandares de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la Ejecucion Penal, a propoésito de los principios de progresividad e irreversibilidad
en materia de derechos humanos” (Revista Pensamiento Penal, 27/06/2017, disponible en https://bit.ly/2NA-
Q7p9 [énfasis afladido]). En la misma linea, Eugenio R. Zaffaroni, Alejandro Slokar y Alejandro Alagia, De-
recho Penal: Parte General (2.* edicion. Ediar, Buenos Aires, 2003), pp. 936/37.

27. cn, Principio V de los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas (Coosta Rica, marzo 2008).

28. 1Ibid., Principio VL

29. Enla misma linea critica, Luigi Ferrajoli —citando a su vez a Carrara—, al referirse a la funcion de los

magistrados de vigilancia penitenciaria italianos, ha expresado que “[d]e la jurisdiccion falta, en realidad,
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a mi parecer, cl trazo constitutivo: el ws-dicere, esto es la afirmacién, la comprobacién y la cualificaciéon
juridica de un hecho —ya sea de un acto ilicito o un acto invalido o no— a través del principio publico de
contradiccién, como necesario arbitrario y antiliberal que contradice el principio fundante del garantismo
penal segin el cual no se puede ser punido por aquello que se es, sino solo por aquello que se ha hecho,
y que fue justamente estigmatizado por Francesco Carrara como un ‘recéndito o presupuesto de todo
pronunciamiento judicial’. El poder conferido a los 6rganos de la ejecucion penal es, por el contrario, un
poder altamente potestativo, anclado no a la ptiblica comprobacién de hechos claramente predeterminados
por las leyes y por los requisitos relativos a la taxatividad, materialidad, ofensividad y culpabilidad, sino a
las valoraciones de la personalidad del detenido: un poder, entonces, sustancialmente misterioso poder que
funciona en la sombra”. (fi: Luigi Ferrajoli, “Jurisdiccion y ejecucion penal. La carcel: una contradiccién
institucional” (Revista Critica Penal y Poder, N° 11, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos,
Universidad de Barcelona, septiembre 2016), pp.1-10.

30. Cfr: M 4.2. Obsérvese que si bien en la primera parte de esta subregla el verbo “ofrecer” denota que los
serviclos respectivos serian voluntarios, en su fragmento final tales servicios se vinculan con las necesidades de
tratamiento individual, menoscabando el caracter voluntario, legitimando y hasta obligando a la autoridad
a dar tratamiento a las personas sentenciadas a penas privativas de la libertad.

31. Cfr rNM 3.

32. Concepto de origen europeo que supone la restriccion generalizada de derechos de la PPL en funcién
del control total de la autoridad sobre la vida en internamiento. Para profundizar en su caracterizacién puede
consultarse: Juan Luis de Diego Arias, El derecho a la intimidad de las personas reclusas (Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias, Espaa, 2015), pp. 121- 146.

33. Véase CorlDH, caso Bulacio vs. Argentina, Costa Rica, 18 de septiembre de 2003. Asimismo, CIDH,
Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas (31 de diciembre de 2011),
parr. 49.

34. La ejecucion penal, bajo un sistema de derechos humanos, tnicamente puede tolerar una restriccién
razonable de la autodeterminacién, mas nunca su eliminacién. En efecto, el control total en los espacios
carcelarios es contrario a la dignidad de la persona.

35. Naciones Unidas, Comuté contra la Tortura, 50° periodo de sesiones, Sexto Informe Anual del Subcomité para la
Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes. CAT /C/50/2 (Ginebra, 23 de abril
de 2013), parr. 75.

36. Ibid., parr. 76.

37. Ibid., parr. 78.
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38. Ibid., parr. 79.

39. Ibid., parr. 73.

40. League of Nations, Penal and Penitentiary Questions, Anex: Standard Minimal Rules for the Treatment of
Prisoners 2 [3] (Ginebra, 1934). (Traduccion no oficial. La version integra del documento original en inglés
puede consultarse en: http://bit.ly/1GprDp5).

41. Los antecedentes de esta ideologia son explicados en Sergio Garcia Ramirez, La Prision (Fondo de Cultura
Econémica-UNAM, México, 1975), p. 57 y siguientes.

42. Este asalto sobre la conciencia del individuo para obtener informacioén personalisima, mas alla de lo
que pueda comprometer el mantenimiento del orden y la seguridad en los centros penitenciarios, constituye
en si mismo una forma de maltrato, como lo reconoce el Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
asuntos que mvolucren hechos constitutivos de tortura y malos tratos (Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México,
disponible en internet, en el link https://bit.ly/2QK1QES).

43. Sobre el concepto de swecidn especial véase Juan Luis de Diego Arias, op. cit.

44. Véase el caso Worboy, de Reino Unido, ilustrativo de la forma en la que los criterios resocializadores que
derivaron en la reduccién sustancial de la pena (impuesta a un conductor de taxi por violaciones sexuales
multiples) afectaron el derecho a la justicia de las victimas. Ello ademas pone en evidencia que, st bien en los
paises desarrollados, el sistema progresivo no detrae los recursos que demanda —como ocurre en América Latina—,
si puede repercutir en la afectacion de derechos de terceros. Una referencia periodistica del caso mencionado
puede ser consultada en internet a través del enlace http://www.bbc.com/mundo/noticias-42579384.

45. (fr. Luigi Ferrajoli, “La carcel: una contradiccion institucional” (Revista Critica Penal y Poder, N° 11, Observatorio
del Sistema Penal y los Derechos Humanos, Universidad de Barcelona, Espafa, septiembre 2016), pp. 1-10.

46. Esta categoria es violatoria de dos principios fundamentales de un derecho penal democratico y
respetuoso de los derechos humanos como el de materialidad y el de lesividad de las conductas en reclusion.
Su empleo en Argentina fue objeto de sefialamientos criticos por parte del spT. Para mas informacion, véase:
Naciones Unidas, Comité contra la Tortura, Informe de la visita a Argentina del Subcomuté para la Prevencion de la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes (Ginebra, 23 de noviembre de 2013). CAT/OP/
ARG/ 1, numerales 42, 43 y 46.

47. Véase, a modo de ejemplo, las Metas, Valores y Principios de la Agencia de Sanciones Penales de
Finlandia, responsable de la ¢jecucion de las penas en ese pais, que funciona bajo la 6rbita del Ministerio de
Justicia y que instrumenta la politica criminal definida por esa autoridad ejecutiva, disponible en internet a
través del enlace http://www.rikosseuraamus.fi/en/index/criminalsanctionsagency/ goalsvaluesandprinciples.
html, consultado el 26 de junio de 2018.
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48. Otro tanto sucede en paises de Latinoamérica, como Brasil o Argentina, en los cuales si bien existe la
figura del juez de ejecucion, esta no cumple con los estandares basicos de una verdadera jurisdiccién, ya que
su funcion se confunde con la fiscalizacién propia de autoridades otros agentes estatales, como los ombudsperson;
no existe un verdadero proceso que regule cabalmente su actuacion, ni se les otorga a los actores intervinientes
la calidad de partes en pie de igualdad, en el marco de la adversarialidad y regidos por los principios de
concentracién, inmediacién, publicidad. En tal sentido, resulta elocuente la opinién de la doctrina en el pais
austral, segin la cual “[el] control judicial [de las prisiones] debe ser seri[o], real y efectiv[o], cuestion que
aun no se ha logrado, revistiendo el fuero de ejecucion penal un modesto papel de ficcion legitimadora™.
Cfr. Raul Salinas, Servicio Penutenciario Federal y modelo militarizado. Algunas ideas para una democratizacion institucional
(INECIP, 30 de agosto de 2016, disponible en https://bit.ly/2A343VL).

49. Véanse, respecto a Republica Dominicana, los siguientes enlaces: https://bitly/2A2JGYG vy https://
bit.ly/2RGmkib.

50. Ley publicada el 16 de junio de 2016, de vigencia parcial desde entonces y completa a partir del 30 de
noviembre de 2018. Visible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ LNEP.pdf.

51. Cfr, Miguel Sarre y Gerardo Manrique. Sistema de justicia de ejecucion penal. Sujetos procesales en torno a la
prision en México (Tirant lo Blanch, México, abril de 2018). En esta obra los autores desarrollan el estudio de
los 6rganos y de los procedimientos judiciales para la justiciabilidad de los derechos de las PpL.

52. Ello implica procesos y procedimientos orales; inmediacion del juez con las partes; disminuciéon de
formalismos y, en consecuencia, procesos jurisdiccionales mas agiles; respeto a los principios de probidad,
lealtad y buena fe procesal; y derecho de acceso a la justicia pronta y expedita: todos aspectos que deben ser
tenidos en cuenta en materia de debido proceso.

53. Enlainstancia declarativa el juez del proceso penal declara procedente la prision provisional o retributiva,
¢ instruye al sistema penitenciario para que ¢jecute materialmente la orden bajo el control del juez de
ejecucion penal, quien decide si en el desarrollo de esa funcién auxiliar la autoridad administrativa incurre
en exceso o en defecto.

54. Un resumen didactico, con fines de divulgacién general, de algunos de los cambios mas novedosos de
la Ley Nacional de Ejecucién Penal de México puede ser consultado en: Miguel Sarre, Gerardo Manrique
yJuan Morey, ABC del nuevo sistema de justicia de ejecucion penal en México (Instituto Nacional de Ciencias Penales
—INACIPE—, noviembre de 2018, http://www.inacipe.gob.mx/documentos/ABCEjecucionpenal.pdf).

55. Cfi: Inaki Rivera Beiras, op. cit., pp. 74y 75.
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RESUMEN

Existen Mecanismos Nacionales de Prevencion de la Tortura (MNP) en 13 paises de América Latina, creados a partir de
tratados internacionales. El articulo busca analizar cual es el contenido preventivo de las competencias legales de los
MNP latinoamericanos, particularmente enunciando el caracter de innovaciéon que se ha producido en region frente las
normas internacionales y dentro del marco de los estudios de prevencién. Inicialmente, se examina la prevencién de
la tortura como un concepto teérico. En seguida, se analizan las leyes que crean los MNP ante una categorizacion acorde
al marco triple de la prevencién —universal, selectiva e indicada—, asi como facultades clasificadas como intervenciones
multidimensionales a este tripode preventivo. Se pretende asi ofrecer insumos tedricos y empiricos que colaboren para el
trabajo de estos 6rganos, permitiéndoles conocer los modelos de la region, reflexionar criticamente sobre el marco legal,

proporcionar analisis comparados y perfeccionar la labor preventiva contra la tortura en la region.

Palabras clave: Prevencion de la tortura — Mecanismo Nacional Preventivo — América Latina

ABSTRACT

Thirteen countries in Latin America have created National Preventive Mechanisms against Torture (NpMms) based on
international treaties. This article analyses the preventive content stipulated in the legal mandates of such Npms. In
particular, it highlights the innovative approach taken in the region, considering international standards and the framework
of prevention studies. The article first examines torture prevention as a theoretical concept. It then analyses the laws that
create such NPMS considering the three categories recognised in prevention studies — universal, selective and indicated.
The possibility of multidimensional interventions, which fall under more than one of those categories, is also considered.
The aim of this article is to offer theoretical and empirical inputs that contribute to the work of Npwms, providing them
with knowledge of the region’s models, critically reflecting on their legal framework, providing comparative analysis and

improving preventive work against torture in the region.

Key words: Prevention of Torture — National Preventive Mechanism — Latin America

0 8 Prevencion de la tortura en la América Latina
bajo la legislacion sobre MNP

INTRODUCCION

El concepto de “prevenciéon de la tortura” esta presente en dos tratados
internacionales, 67 Mecanismos Nacionales Preventivos (MNP) e innumerables
informes y documentos. En América Latina, se han establecido MNP en 13 paises,
particularmente a partir de 2011. Todavia se les estudia poco bajo la perspectiva
preventiva de la ciencia de la prevencion, lo que resulta en una fragil percepcion
sobre el potencial para prevenir en niveles diversificados, mas profundos y que
ultrapasen la dindmica de visitas regulares a lugares de privacion de libertad.
Este articulo posee el objetivo de analizar cudl es el contenido preventivo de las
competencias previstas en la labor de los MNP de América Latina, particularmente
enunciando el caracter de innovacién que se ha producido en regién y dentro del
marco de los estudios sobre prevencion. Ademas, se pretende ofrecer insumos
teoricos y empiricos que colaboren para el trabajo de estos 6rganos, brindandoles
insumos para conocer los modelos de la region, reflexionar criticamente sobre el
marco legal, proporcionar analisis comparados y perfeccionar la labor preventiva.
Comprender mejor las posibilidades preventivas presentes en la estructura de los
MNP latinoamericanos es importante para ofrecer herramientas teoricas y practicas para
una labor que ultrapase el diagnostico de problemas y malas condiciones de detencion,
moviéndose hacia una labor preventiva que identifique las raices de los problemas
de la privacion de libertad. Para alcanzar tal objetivo, se realiza un examen de las
competencias preventivas de los 13 MNP establecidos en América Latina, tomando en
cuenta las leyes nacionales y el conpus juris mternacional en materia de tortura y malos
tratos®, considerando el marco teérico de evaluacion de intervenciones de prevencion.
El articulo empieza con una introduccion sobre la prevencion de la tortura
como concepto teorico, y en seguida se examinan los Mecanismos Nacionales
Preventivos (MNP) y su relaciéon con la literatura actual de la ciencia de la
prevencion. En tercer lugar, se examinan las leyes que establecen los MNP en la
region, presentando el método de investigacion utilizado. Por fin, se discuten las
diversas competencias legales de los MNP dentro del marco triple de la prevencion
—universal, selectiva e indicada—, asi como facultades clasificadas como

intervenciones multidimensionales a este tripode preventivo.
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PREVENCION DE LA TORTURA

Laprevenciondelatorturasurge conectada alos textoslegalesinternacionales. Inicialmente,
los tratados la mencionan de manera genérica, como “medidas efectivas para impedir
que se practiquen [torturas] dentro de su jurisdiccion” (Declaracion de Naciones Unidas
de 1975%), o como “medidas efectivas para prevenir y castigar la tortura dentro de su
jurisdiccion” (Convenciéon Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura)*.

La Convencién contra la Tortura de 1984 de la oNu, por otro lado, va mas
alla y establece la obligacion de que los Estados adopten “medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de
tortura”. No obstante, estas disposiciones no describen muy claramente lo que se
debe hacer o cudl seria el contenido juridico preciso de la obligacién preventiva®.

Solamente en 1987 surge una obligacién creada explicitamente para la
prevencion de la tortura: el monitoreo periddico de lugares de privacion de
libertad por 6rganos independientes, preconizada primeramente por el Convenio
Europeo para la Prevenciéon de la Tortura’, seguido por el Protocolo Facultativo
de la Convencién contra la Tortura (opcat)® de Naciones Unidas.

Asi, el corpus jurisinternacional en materia de tortura prescribe varias obligaciones
que se pueden categorizar en seis ejes principales: (i) prevencion general por medidas
inespecificas; (i) capacitacion del personal de la policia, seguridad y custodia; (ii1)
revision sistematica de normas y practicas; (iv) marco legal y responsabilizacion
por tortura, considerando la reglas de exclusion de confesiones, jurisdiccion
extraterritorial, el deber de investigar y la presentacion de quejas; (v) reparacion a
victimas; y (vi) sistema de visitas de lugares de privacion de libertad.

Tabla 1. Codificacion del corpus juris internacional

Prevencién general Art. 4 Art. 2.1 Art. 6 -

Capacitacion Art. 5 Art. 10 Art. 7 --
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Revisidon normativa Art. 6 Art. 11 - Art. 19

Criminalizaciéon y

e Art.7,8,9,10y 12 Art.4,5,12,13y 15 Art. 6,8y 10 Art. 21
enjuiciamiento
Reparacion Art. 11 Art. 14 Art. 9 -
Sistema de visitas - - - Art. 19y 20

Cierto, se puede considerar que todas estas medidas tienen un caracter preventivo
en alguna medida, sea indirectamente por disuasioén o por un cambio progresivo
de mentalidad en la practica de la detencion. Sin embargo, no hay actualmente
una conceptualizacion clara sobre la prevencion de la tortura.

El ex relator especial de Naciones Unidas para la tortura, Nigel Rodley; por ejemplo, ha
argumentado que la palabra “prevencién” ha cumplido la funcion de hacer aceptable alos
Estados lo que de otro modo hubiera sido menos gustoso para asuncion de compromisos
internacionales. Sin embargo, no le queda claro por qué una técnica particular, como la
de visitar lugares de detencién, podria cumplir el rol impeditivo”: “La prevencion es la
proteccion con otro nombre. Es remedial, en lugar de profilactico™.

Las teorias sobre las causas de la tortura se centran en los aspectos legales, de
estructura social y de organizacion del Estado, mucho mas que en factores personales
o en el sadismo individual. La Asociacién para la Prevencion de la Tortura (APT)
apunta cinco niveles de causas para la tortura: entorno politico, entorno social y
cultural, marco juridico, sistema de justicia penal y entorno institucional''. De manera
semejante, Rejali argumenta que la tortura depende de por lo menos una de tres
condiciones: una burocracia de seguridad nacional poco cercana de las instituciones
democraticas, un poder judicial que otorgue alta prioridad a las confesiones y/o una
policia que actie en la perspectiva de la manutencion del orden'?.

Apoyandose en estos insumos tedricos, el mas reciente estudio empirico en
la materia Does Torture Prevention Work?, de Carver y Handley, publicado en 2017,
analiza 16 paises por un periodo de 30 anos (1985-2014) y selecciona cuatro
tipos de medidas preventivas: (i) condiciones de detencion, (ii) enjuiciamiento por
el delito de tortura, (iii) mecanismos de quejas y (iv) monitoreo de lugares de
detencion®. Ellos consideran ocho categorias analiticas comprehendiendo una

variable para el contexto legal y otra variable para la realidad practica, es decir:
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detencién en la ley y en la practica, enjuiciamiento en la ley y en la practica,
quejas en la ley y en la practica, y monitoreo en la ley y en la practica.

Los autores concluyen que la practica es un mejor predictor para la incidencia de
la tortura que las leyes. Aunque se pueda decir que normas legales sean normalmente
necesarias para crear un resultado preventivo, en general no son suficientes para
tanto. El estudio registra que la ley per se tiene poco o ningtin impacto en la prevencion
de la tortura. La practica de detencién emerge como el conjunto mas importante
de medidas preventivas para explicar la incidencia de la tortura: es estadisticamente
significativa comparativamente a las demas categorias'*. Pese el caracter axiomatico
que la verificacion empirica de la realidad tenga sobre la prevencion de la tortura,
la ley todavia importa. Para los Mecanismos Nacionales Preventivos, entender qué
herramientas la legislacion les ofrece es importante para entender su potencial,

evaluar criticamente su trabajo y proponer cambios.

MECANISMOS NACIONALES
PREVENTIVOS (mnr)

Estos 6rganos se insertan en una estructura multinivel encargada especificamente
de la prevencion de la tortura: a nivel global con el Subcomité de Prevencion
de la Tortura de Naciones Unidas'; a nivel regional con el Comité Europeo de
Prevencion (cpr)'%; y a nivel nacional con los MNp'. La estrategia preventiva por
excelencia que los fundamenta es bastante sencilla: visitas periddicas a unidades
de privacion de libertad, salvaguardando acceso irrestricto a todos los sitios,
personas ¢ informacion. Ademas de las visitas, el OPCAT pone como atribuciones
minimas hacer recomendaciones a las autoridades competentes para prevenir
tortura y malos tratos y empenarse en reformas legislativas pertinentes.
Teniendo en cuenta la raison d’étre de los MNP, se puede presumir que estas
competencias minimas implican en medidas de caracter preventivo. Sin embargo,
Carver y Handley argumentan que gran parte del trabajo de “prevencion” de
organos de visitas como los MNP tiene como objetivo prevenir mas los malos tratos
que la tortura porque se centrarian en buscar mejores condiciones de prision. Mas
alla de eso, afianzan: “si bien las malas condiciones pueden constituir un maltrato,

casi nunca equivalen a tortura”'®. Las visitas regulares no resumen el tema.
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mne EN AMERICA LATINA

En la region, 13 Estados han designado o creado Mnp. Todos fueron establecidos
después de la entrada en vigencia del opcar, en 2007, pero la mayoria de los
paises han aprobado leyes en este tema después de 2011. El funcionamiento
efectivo de los 6rganos tard6 atn mas.

Tabla 2. Legislacion nacional sobre mnp en América Latina™

Argentina Ley 26.827/2013 2013
Bolivia Decreto Supremo N° 2082/2014 2014
Brasil Ley 12.837/2013 2013
CostaRica Ley 9204/2014 2014
Ecuador Resolucion 111-DPP-2011 2011
Guatemala Decreto 40/2010 2010
Honduras Decreto 16/2008 2008
México LGPIST - Decreto 26-06-2017 2017
Nicaragua® Acuerdo Presidencial 04/2012 y Ley 212/1995 2012
Panama Ley 6/2017 2017
Paraguay Ley 4288/2011 2011
Peru Ley 30.394/2015 2015
Uruguay® Ley 18.446/2008 2008
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Como ya se ha mencionado, la actividad por excelencia de los Mecanismos es
la realizacion de visitas a lugares de detencion. Irrefutable, por lo tanto, es la
presuncion de que las visitas poseen una finalidad preventiva. Se argumenta que
la presencia frecuente y no anunciada produciria una disuasion de la tortura,
por temor de las autoridades, pero la finalidad de los MNP es mucho mas audaz.
Tienen “el fin de prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”®, lo que puede ir mas alla de las visitas.

Para prevenir es también crucial considerar el contexto. Los estudios de
evaluacion de programas preventivos actuales se basan en el modelo concebido por
Bronfenbrenner”. Este propone que el desarrollo humano transcurre a través de
la interaccion entre el individuo y su entorno, especificamente como resultado de
influencias concéntricas del entorno del individuo, desde sus padres, amigos, escuela,
trabajo y cultura hasta el sistema socioeconémico. Entonces, tanto el individuo, las
circunstancias, como el contexto donde estd insertado son importantes.

En América Latina, la tortura es un problema gravisimo, y la ONU ha
caracterizado en varios paises la tortura como generalizada y estructural®’. Si la
tortura en la region es estructural, ella se efectia a través de practicas culturales
y estructuras institucionales formales e informales®”. Asi, prevenir la tortura
demanda intervenciones preventivas amplias y profundas en el ambito de la
cultura, de la opinion publica, de la concientizacion de derechos y de reformas
institucionales. Luego los MNP enfrentan retos que engloban las tres modalidades

de prevencion: universal, selectiva e indicada.

4 1 Marco vigente
n de la prevencion
Parallevaracabo el analisis de los MNP dentro de un marco analitico contemporaneo
es necesario considerar dos factores centrales de la ciencia de la prevencion: los
factores de riesgo y los factores de proteccién, acordes a Sanchez*® y Starfield et
al.?”; y el tripode de prevencion universal, selectiva e indicada.

En principio, la categorizaciéon en materia de prevencién mas diseminada fue el
modelo triple adoptado por la Organizacion Mundial de la Salud (0MS), que segmenta:

prevencion primaria —evitar dafios antes que ocurran—; secundaria —reducir el

impacto de dafios ya existentes—; y terciaria —minimizar el impacto de un dafio en

0 8 Prevencion de la tortura en la América Latina
bajo la legislacion sobre MNP

curso que tenga efectos duraderos—*. En los anos 1990, este modelo fue reformulado
ante su perspectiva etiologica sobre el origen de la prevencion. Se paso entonces a una
perspectiva centrada en las intervenciones preventivas y en quienes las ofrecen®.

El nuevo modelo subdivide la prevencion en: universal, selectiva e indicada. Las
intervencionesde prevenciénunwersalson ofrecidasatodaunapoblacion, sin distinguirse
acciones a grupos especificos. La prevencion selectiva se dirige a subpoblaciones con
caracteristicas sociales y demograficas que las exponga a “un riesgo” por encima del
promedio®. En cambio, la prevencion indicada se aplica a personas que presentan
sintomas precoces, o sea, ya hayan sido afectadas o victimadas por el problema,
buscandose impedir que el problema se agrave o se reproduzca en el futuro®. Esta
tipologia es la que la literatura considera como la mas idénea para la evaluacion
cientifica. Los beneficios y maleficios de estos diferentes tipos de intervencion han
sido, por muchos afios, objeto de encendidos debates, considerandose que ninguna
modalidad es la ideal, siendo recomendable su combinacion.

2 Meétodo
|

A partir de estas referencias teoricas, se realizé una investigaciéon con respecto de
las obligaciones estatales en materia de prevenciéon considerando las fuentes legales
en los paises latinoamericanos que instituyeron MNp. El método utilizado se basé
en el analisis de contenido conforme Bardin™ y otros autores®. Inicialmente, se
exploroé el corpus juris internacional en materia de tortura (.. e., Declaracion 1975,
UNCAT, CIPST y OPCAT), juntamente con una revision de la literatura. En seguida,

se codificaron los dispositivos legales en seis macrocategorias:

* capacitacion del personal de la policia, ¢ responsabilizacién y enjuiciamiento

seguridad y custodia; de agresores, considerando el
deber de investigar y el derecho
*  revision sistematica de normas y practicas; de presentar quejas;
* marco legal contra la tortura, e reparacién a victimas; y

incluyendo la regla de exclusion
de confesiones y jurisdiccion * sistema de visitas a lugares de privacion

extraterritorial; de libertad.
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Lasegundaetapade codificacion acaecié sobrelasleyesdelos 13 paiseslatinoamericanos
con MNP. De alli, se categorizaron las disposiciones legales dentro de las seis categorias
citadas y se las comparé con los cinco niveles de causas de la tortura de la ApT**y los
12 puntos del Programa de Amnistia Internacional para la prevencion de la tortura 'y
malos tratos®. Sin embargo, se verificd que muchas leyes excedian los limites de tales
categorias, exigiendo la creacion de nuevas modalidades de clasificacion. Por fin, se
realiz6 la clasificacion acorde el tripode preventivo: universal, selectiva e indicada.

El método esta basado en la grounded theory*®, en el sentido de que elabora categorias
de interpretacion de la “prevencién” a partir de normas internacionales, después aplica
tales categorias sobre las leyes nacionales, y finalmente refina tales categorias y las aplica
nuevamente a la luz del marco triple que cosecha de las teorias de prevencion.

3 Analisis de los datos
|

Comoresultado de este método, redundaron categorias de competencias preventivas
de la tortura dentro del marco de la ciencia de la prevencion. A partir del corpus
Junis internacional se identificaron seis temas, ya mencionados. Particularmente, en
relacion al OpcCAT, se identifico que todos los MNP poseian tres atribuciones minimas
para: visitar lugares de privacion de libertad; hacer recomendaciones y entablar
didlogos con las autoridades competentes; y opinar sobre materias legislativas.

Sin embargo, se verificaron competencias innovadoras frente al corpus juris
internacional: 12 nuevas facultades. Asi, fue necesario expandir la tipologia para cefiir
todas competencias preventivas observadas. De este modo surgieron 11 categorias,
organizadas bajo los tres paraguas de: prevenciéon universal, selectiva e indicada.

Ademas, se observaron facultades que podrian encuadrarse dentro de los
tres paraguas. Por ejemplo, la legitimidad para litigar en juicio de algunos MNP
puede ser utilizada para presentar acciones que visen de a la anulacion de leyes
incriminatorias (.. e, prevencion universal), también puede cuestionar en juicio
condiciones inhumanas en una carcel (i. e., prevencion selectiva), asi como puede
utilizar esta facultad para asegurar medidas de proteccién a una victima de tortura (z.
e., prevencion indicada). Luego competencias de esta naturaleza fueron clasificadas

aparte, en una macrocategoria llamada “intervenciones multidimensionales”.
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4_3_1 Prevencion universal de la tortura

La prevencion universal busca dimanar impactos de la tortura sobre un nivel
general en la sociedad. Ante las normas internacionales, solo estan sometidos
al riesgo de ser torturados quienes estén privados de libertad. Esta constatacion
conlleva una inferencia muy elemental: la forma mas primaria de prevenir la
tortura es prevenir la privacién de libertad.

Sin embargo, la legislacion que establece los MNP en la region no trata de la
criminalizacion de la tortura especificamente, pero les otorga otras facultades que
les permite cambiar leyes penales, transformar los métodos de aplicacion de la ley
penal, y opinar sobre la inversién de recursos publicos y la selecciéon autoridades
de justicia criminal. Estas intervenciones de prevencion universal, a partir de la
sistematizacion de datos, dan lugar a cuatro categorias: (1) desarrollo legislativo;
(i1) capacitacion y difusion; (i) inversion publica; y (iv) gestion de personas.

DESARROLLO LEGISLATIVO

Todos los 13 MNP analizados sostienen la competencia de manifestarse sobre
reformas legislativas, como preconiza el OrcAT. La mas novedosa legislacion en
la regiéon es la de México, que afirma un esfuerzo coordinado de tres esferas
de gobierno para la elaboracién de protocolos de actuacién, visando crear un
sistema de revision sistematica de procedimientos y protocolos relativos al uso
legitimo de la fuerza, detencién, interrogatorio o tratamiento de las personas
privadas de libertad®’.

Dimanando de la obligacién del opcaT para manifestarse sobre proyectos
de ley concernientes a la tortura, algunos paises han profundizado el dictamen
hacia una participaciéon robusta. En Argentina, por ejemplo, la legislacion
establece que el MNP debe “ser consultado en las discusiones parlamentarias
vinculadas con la situacién de las personas privadas de libertad en todo el

territorio”3®

. De forma complementaria, la ley argentina también impone a
las instituciones publicas modificar las reglamentaciones administrativas que

resulten contrarias a las normas relativas a la prevencion de la tortura®.
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libertad y tortura

PE, PA, MX, UY

Judicialidad

Legitimidad procesal

AR, BO, PA, NI, UY

Participacion de la
sociedad civil

Cooperacién con organizaciones de la sociedad civil

AR, BR, EC, HN,
MX, PA, PY, UY

Criminalizacion y enjuiciamiento penal de la tortura CAT Opiniones sobre materia legislativa OPCAT
Desarrollo legislativo
Revision regular de normas, métodos y practicas sobre Recomendaciones para mejorar el trato y las condiciones
interrogatorios y privacion de libertad cAT de las personas privadas de su libertad OPCAT
Capacitacion al personal afecto al tema CAT Capacitacion al personal afecto al tema BO, CL, MX, NI PE,
PA, PY, UY
Capacitacion y difusion
. S . . S . ) AR, EC, GT, HN,
Acciones de sensibilizacion (campanas, eventos) AR, MX, NI Acciones de sensibilizacion (campanas, eventos) para cambios culturales
NI, PE, PA, PY, UY
Inversién publica - - Orientacion de la inversién de fondos publicos a politicas afectas a la privacion de libertad BR
Supervision del funcionamiento de los sistemas disciplinarios y de ascensos
o - AR, EC
del personal de instituciones responsables por lugares de detencion
Gestién de personas - --
Opiniones en procesos de designacién y ascenso de magistrados y
funcionarios judiciales vinculados con sus competencias AR
Visitas periddicas OPCAT
Dindmica de visitas  Establecer el mnp OPCAT Informes y recomendaciones OPCAT
Diélogo con autoridades competentes OPCAT
Comunicacion de denuncias de hechos ilegales BO, BR, GT, HN,
MX, PE, PY, NI, UY
Responsabilizaciéon  Investigacion de tortura y persecucion penal CAT Censura publica de autoridad PA, NI, PY
Buscar conciliacion entre las personas victimas y agentes publicos NI
Reparacion Reparacion a victimas de tortura CAT, MX Sugerir las medidas de reparacién adecuadas uy
Represalias Protecciéon contra represalias CAT, MX, AR Protecciéon contra represalias OPCAT
Registros Registro de denuncias y casos AR, BRN(I)C(NPCT)' Registro de denuncias y casos AR, PY, UY
. Cooperacion e intercambio de informacién sobre privacién de AR, CR, BR, HN,
Cooperaciéon Mantener contactos con el st OPCAT
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Asimismo, en Panama, que aprob6 una de las leyes mas recientes del continente,
prescribe al Estado “informar al Mecanismo Nacional de todo anteproyecto y
proyecto de ley que pueda estar examinandose”*. Analogamente, el sistema
juridico hondurefio vaticina que el MNP debe participar en el proceso de formulacién
de los proyectos de ley*'. Todavia mds incisiva es la normativa de Paraguay, la cual
determina a todo 6rgano del Estado remitir al MNP cualquier iniciativa legislativa
que le sea pertinente™.

En Uruguay y Nicaragua, donde el MNP esta bajo la institucién nacional de
derechos humanos, las leyes también les aseguran participacion legislativa. En
Nicaragua, la norma le otorga poder para solicitar adhesién o ratificacion de
tratados internacionales de derechos humanos®. El Mecanismo uruguayo puede
manifestarse sobre reformas constitucionales en derechos humanos*.

Estas disposiciones podran tener un efecto muy importante sobre leyes para
expandir el poder punitivo, el aumento de penas y la criminalizaciéon de nuevas
conductas. Hay un potencial para reducir la privaciéon de libertad, y asi el riesgo
de tortura. En contraste, podran fomentar la descriminalizacién de conductas
actualmente tipificadas y proporcionar una reduccion de presos. El apoyo a
proyectos de descriminalizaciéon del consumo de drogas y del narcomenudeo,
que impactan inmensamente las prisiones, la violencia en la regién y grupos
estructuralmente discriminados como afrodescendientes e indigenas. Temas
como racial impact assessments en la formulacion de leyes penales, asi como
género, con innovacion en medidas no privativas para mujeres embarazadas y
responsables por hijos nifios y adolescentes, pueden ponerse en el centro de los

debates legislativos®. Las posibilidades son numerosas.

CAPACITACION Y DIFUSION

La cultura punitiva y de la retribuciéon es bastante vivida en América Latina. La
exacerbacion de la filosofia de punicion permea los medios y la politica en los
dos extremos del espectro. Ademas de su pasado colonial, en América Latina
han crecido ideas autoritarias y populistas de derecha', lo que ha propiciado la
tortura. Para enfrentar este fendmeno, estas leyes establecen medidas de prevencion

universal: actividades de capacitacion de personal y sensibilizacion de la sociedad.
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De un lado, la Convencion contra la Tortura puntualiza el deber de los Estados
de incluir “una educacién y una informaciéon completas sobre la prohibicion de
la tortura en la formacion profesional del personal encargado de la aplicacion
de la ley”, lo que comprende un abanico de policias, guardias y médicos. La
Convencion fija también la obligacién de que se publiquen las normas y los
protocolos para regular el trabajo de estos actores®. El opcaT, por su parte, solo
menciona en su preambulo “educacién y una combinacion de diversas medidas”.

El estudio de Carver y Handley apunta que capacitaciones de agentes
publicos estan positivamente correlacionadas con la prevencién de la tortura en
todo el grupo de paises estudiados. No obstante, advierten que las capacitaciones
que se centran en el desarrollo de habilidades profesionales practicas tienen mas
probabilidad de ser efectivas que aquellas que familiarizan a los participantes
con normas internacionales*®. En muchos casos, participantes de capacitaciones
entendian tratarse de un “ritual obligatorio que tenia poco que ver con lo que
sucede en el mundo real”. Ahora bien, cuando se capacit6 con una perspectiva
practica hubo un impacto significativo®. Ademas de ensefar un rol estricto de
reglas, protocolos y controles, otros temas como la cultura punitiva y retributiva,
la mentalidad de lucha contra el “enemigo” y la filosofia del miedo también
deben ser abordados.

Las leyes nacionales han progresado con este tema. El MNP argentino puede
entrenar a funcionarios publicos y privados, asi como capacitar a personas
privadas de libertad™. En México, las tres 6rdenes de gobierno pueden promover
capacitacion y profesionalizaciéon permanente de servidores de seguridad
publica, justicia y privacion de libertad, abordando obligatoriamente las normas
de derecho internacional’’. En Uruguay se orienta la colaboracién del MNP con
el Gobierno para desarrollar curriculos de capacitacion’.

Siete paises expanden la competencia de concientizacion sobre la tortura para
la sociedad, en la linea de predicciones del uNopc™. En Bolivia, la legislacién
atribuye al MNP programas de promocion y difusién para evitar violaciones en
establecimientos de detenciéon®. Guatemala designa a su MNP la funcion de realizar
“capacitacion y otras actividades para elevar el nivel de la conciencia publica

9955

en relacion a la tortura™”. En el mismo sentido, prescribe la norma panamena

al MNP “realizar capacitacion y otras actividades preventivas de la consciencia
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Ublica en relacion con la tortura™®. Con menor osadia que los anteriores, los
>
MNP de Nicaragua®, Paraguay®, Pert® y Uruguay®™ también estan habilitados
para brindar concienciacién sobre la prevencion de la tortura.
Campanas de naturaleza universal poseen un potencial muy considerable de
impacto de las estructuras primarias de vigor punitivo con influencia sobre nédulos
importantes del problema, como la falta de voluntad politica, transparencia e

influencia a electores y legisladores®.

GESTION DE PERSONAS

Otra categoria de intervenciones identificadas concierne a la gestiéon de
personas. En Ecuador® y Argentina®, los MNP comparten tanto la atribucién
de supervisar el funcionamiento de los sistemas disciplinarios como la de
monitorear y manifestarse sobre los regimenes de designaciéon, promocion
y ascenso profesional de servidores asociados a los sistemas de privacion de
libertad. La ley argentina incluye también la funcién de opinar sobre “procesos
de designacion y ascenso de magistrados y funcionarios judiciales vinculados
con sus competencias”®.

Habilitar Mecanismos para intervenir en los procesos de gestion de personas
en el ambito del sistema de justicia es algo verdaderamente vanguardista porque
permite entablar la tortura, el encarcelamiento masivo y medidas no privativas
de libertad en los concursos ptblicos y en otros medios de acceso y ascenso de
jueces, fiscales y defensores publicos; los personajes confiados a la prevenciéon

mas basica: prevenir la privacion de libertad.

INVERSION PUBLICA

Por fin, el direccionamiento de la inversiéon publica fue evidenciado como una
intervenciéon innovadora en un Unico pais: Brasil. La ley brasilena establece
que proyectos que utilicen recursos provenientes de cuatro fondos nacionales
—.e., fondo penitenciario, seguridad publica, personas mayores, nifiez y
adolescencia— deberan tener en cuenta las recomendaciones del MNP. Asi se

establece una asociacion entre las recomendaciones preventivas y la inversion
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gubernamental brasilefia. Esta prevision legal tiene gran potencial para favorecer
medidas no privativas de libertad, alternativas penales y politicas con enfoques

multidimensionales como género y etnia/raza, que reducen el encarcelamiento.
4_3_2 Prevencion selectiva de la tortura

El campo de las intervenciones de prevenciéon selectiva esta situado en del
universo de la privacion de libertad. Bajo el criterio de factores de riesgo para
una categorizacion selectiva, como aludido, todos los privados de libertad corren,
por la condicion de detencion, el riesgo de sufrir tortura. Hardiker defiende
que la prevencién selectiva corresponde a aquellos individuos que tengan un
“expediente abierto” en alguna agencia publica, es decir, son personas a quienes
el Estado aporta servicios de modo individualizado®. Este es el caso de todos los
privados de libertad, y esta es la esfera de actuacion por excelencia de los MNP.
El opcar fue concebido a partir de una estrategia principal basada en visitas a
centros de detencion, o sea, implementando una intervencion selectiva. Entre las
intervenciones observadas sobresalen el sistema de visitas y la responsabilizacion
de acusados de tortura.

SISTEMA DE VISITAS

Parafines didacticos, se inspira en la definiciéon de laley guatemalteca: se denomina
“sistema de visitas” el modelo estructurado en virtud de las visitas a lugares de
privaciéon de libertad, lo que comprende, ademas de las visitas y prerrogativas
de los Mecanismos, su planificacion, informes y recomendaciones, seguimiento
de estas y didlogos con las autoridades®. La perspectiva preventiva se sitia en
el hecho de que las visitas son realizadas por instituciones independientes (MNP),
regularmente, de modo no anunciado, y conllevan a didlogos constructivos para
lograr cambios. Segtn la APT, el monitoreo preventivo se caracteriza por visitas
“preventivas en lugar de reactivas, periddicas en lugar de ocasionales, globales en
lugar de individuales y cooperativas en lugar de inculpatorias™’. La recurrencia
de visitas tiende a disuadir la tortura, y las recomendaciones y el didlogo aportan

aun mas en la prevencion.
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Todos los paises analizados instauraron legalmente un MNP vy, por lo tanto,
establecieron un sistema de visitas con las garantias minimas previstas en el OPCAT.
Un asunto novedoso es prescripcion legal de creacion de estandares especificos
para evaluacion de la prevencion de la tortura en visitas de monitoreo. El MNP
argentino estd encargado de elaborar criterios de actuaciéon para aplicacion
uniforme y homogénea en materias de, wter alia, inspecciones, condiciones de
detencion, empleo de la fuerza, requisas y regimenes disciplinarios®.
Anélogamente, se atribuy6 al MNP ecuatoriano la formulacion de estandares
para visitas”. El MNP nicaragiiense tiene sus prerrogativas de visita resguardadas

incluso penalmente, en caso de negarsele informacion o colaboraciéon™.

RESPONSABILIZACION

Laresponsabilizacion de transgresores que cometen tortura ha sido historicamente
un enfoque en la prevenciéon de la tortura, la cual se inserta en la prevencion
selectiva en virtud de llevarse a cabo a posterior: de la ocurrencia del problema.
El efecto de prevencion selectiva adviene del hecho de que, cuando las quejas de
tortura son consideradas seriamente, se resulta muchas veces en el alejamiento
provisorio o la licencia del acusado del cargo que ejerce.

Con una imputacién criminal, estas medidas tienden a mantenerse y, en caso
de condena, redundan también en la pérdida del cargo. Asi, privar el acusado de
ejercer la labor de custodia directa sobre personas privadas de libertad presenta
un potencial preventivo ante la poblacion detenida en general, la cual estaria
escudada de sufrir futuras vulneraciones por este funcionario publico.

En 12 paises’' esta entre las competencias de los MNP la de registrar
denuncias de tortura y dar seguimiento a quejas individuales. La legislacion
uruguaya se destaca por dotar el MNP de competencia para “la adopcion de
las medidas provisionales de caracter urgente que considere pertinentes |...|
impedir la consumaciéon de perjuicios, el incremento de los ya generados o el
cese de los mismos™””.

En Brasil, el tema ha sido objeto de lasinstituciones partes del Sistema Nacional
de Prevencion, generando una recomendacion para que los jueces “observen con

extrema cautela la reintegracion de servidores o empleados despedidos o alejados
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por implicacién en violencia y tortura””. La ley brasilefia también determina
como sancién, por condena de tortura, la pérdida del cargo ptablico™.

Desde otra perspectiva, se percibe una mentalidad punitiva arraigada en estas
leyes. En Ecuador, el MNP esta habilitado para investigar exhaustivamente quejas
de tortura”. Se resaltan los escenarios nicaragliense, panamefio y paraguayo,
donde los MNP son habilitados para imponer mano propia censuras ético-politicas y
administrativas a funcionarios y autoridades sobre hechos de tortura’™. Sin embargo,
esta competencia parece mal ubicada, teniendo en cuenta que el razonamiento de
fondo de los Mecanismos Preventivos es comprometerse en captar colaboracion

estatal y no conducir valoraciones juridicas o acusaciones sobre conductas’.

4_3_3 Prevencion indicada de la tortura

La prevencion indicada, por su cuenta, se asocia a intervenciones enderezadas
a personas que hayan sufrido tortura: las victimas. Estas intervenciones pueden
ser clasificadas en tres categorias: reparacion; protecciéon contra represalias; y
registros sobre la privacion de libertad.

REPARACION

Dentro de la prevencién indicada, las intervenciones de asistencia, apoyo y
reparacion son las frecuentes en varios campos debido a que se busca evitar
nuevos dafios o revictimizacién. No obstante, eso no suele pasar a la tortura. La
reparacion integral a victimas de tortura es todavia poco discutida y ejecutada.
La uncar avala que los Estados aseguren “la reparacion y el derecho a una
indemnizacion justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacion lo
mas completa posible”’®. En cambio, el OpcaT es silente, asi como son la mayoria
de las leyes nacionales examinadas, a excepcion de cuatro paises.

El MNP ecuatoriano tiene la facultad de fomentar colectivos de victimas, asi
como emitir recomendaciones para evitar la revictimizacion de las victimas de
tortura’. Los legisladores guatemaltecos cercioraron al MNP la competencia

de recomendar medidas de atencién y reparacion a las victimas®. También
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deben trabajar con grupos de victimas y familiares de privados de libertad los
Mecanismos de Argentina y Ecuador®’. Uruguay posibilita al MNP proponer a las
autoridades “las medidas reparatorias que estime adecuadas”™.

México tiene posiblemente el régimen juridico mas robusto del continente en
materia de reparacion. La ley nacional establece la reparacion con uno de sus
tres objetivos, dedicando todo un capitulo al asunto. Sefiala entre sus principios
un enfoque diferencial y especializado en razéon de etnia, género, entre otros.
Ademas de eso, vaticina el principio de “no revictimizacién”, caracterizado por
acciones estatales que “lleguen a agravar su condicién; obstaculizar o impedir
el ejercicio de sus derechos, o se les exponga a sufrir un nuevo o mayor dano”®.

Falta a los demas Estados brindar similar proteccion juridica a las victimas. La
reparacion puede tener efectos virtuosos, cambiando estilos de vida y resignificando
proyectos de vida, lo que tiene impacto sobre nuevos hechos de violencia y tortura
en su contra. Ferstman defiende que “ofrecer reparacion y reparacion a las victimas
de tortura contribuye a la prevencion de casos futuros o continuados de tortura,

ademas de los fines a los que sirven al abordar actos pasados™®.

PROTECCION CONTRA REPRESALIAS

Aparte de las medidas de reparacion, también estan en el marco de la prevencion
indicada las intervenciones de antirrepresalias para victimas y denunciantes
de tortura. La cAT dispone que “se tomaran medidas para asegurar que quien
presente la queja y los testigos estén protegidos contra malos tratos o intimidacion
como consecuencia de la queja o del testimonio prestado™®. En el mismo sentido,
prevé el OPCAT que no se tolerara cualquier tipo de prejuicio a quien comunique
al MNP cualquier informacion, ya sea verdadera o falsa®.

La proteccion contra represalias impacta también la labor de los MNP en las
visitas de monitoreo. Investigaciones indican que “el miedo de losinformantes alas
represalias es un obstaculo importante para un trabajo de monitoreo efectivo™.
Denuncias contra agentes publicos redundan en un riesgo de represalias, nuevas
torturas y amenazas mas graves. En estos casos, medidas de protecciéon son

fundamentales para impedir futuros danos a la victima que denuncia.
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Argentina, Brasil, Costa Rica, Guatemala, México, Panama, Pert, Paraguay y
Uruguay brindan protecciéon contra represalias a los individuos que colaboren o
presenten quejas a los MNP. La ley argentina y la mexicana determinan la creacion
o insercion de denunciantes y testigos en programas de protecciéon que puedan
estar expuestas a intimidaciones y represalias®®. También, en México se detalla que
las medidas de proteccion pueden extenderse a los familiares y al patrimonio de la
victima®. Ademas, los mexicanos gozan de una proteccion en la Ley General de
Victimas, que les asegura la aplicacion del principio de no criminalizacion, que
preconiza que ‘“ninguna autoridad o particular podra especular publicamente
sobre la pertenencia de las victimas al crimen organizado o su vinculacién con
alguna actividad delictiva”®. En sentido andlogo esta la ley uruguaya, que prohibe

sancion a personas que comuniquen cualquier informacion, aunque falsa, al Mnp?'.

REGISTROS

Producir registros de quejas de tortura es un reto en Latinoamérica, en razon
del acentuadisimo subregistro. El fendmeno esta relacionado al desconocimiento
de las personas privadas de libertad y familiares sobre los servicios de recibo de
quejas —e.g, Ombudsman, comisiones de derechos humanos, Ministerio Ptblico,
etc.— asi como a la dificultad de acceso a tales canales. También contribuye la
creencia en la inefectividad de realizar denuncias, asi como la desensibilizacion
de las victimas a la violencia™.

Por otro lado, hay una paradoja sobre la disponibilidad de informacion
sobre la tortura. Mantener registros normalmente evidencia que las medidas
preventivas se estan volviendo efectivas y no necesariamente que la incidencia
de tortura esté creciendo. Es mas probable que a la medida que las sociedades se
vuelvan mas abiertas, mas democraticas, con los medios de comunicacion libres y
la sociedad civil permanezca activa, se documenten mas casos de tortura. Luego
perfeccionar y estandarizar la recopilacién de datos sobre tortura es importante™.

Pese a que los tratados no aborden el tema, algunas leyes nacionales lo han
hecho. En Argentina, el MNP esta encargado de dos bases de datos: el Registro
Nacional de casos de Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, y el Registro Nacional de Acciones Judiciales de Habeas Corpus
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motivadas en el agravamiento de condiciones de detenciéon”. En México, si
bien no esta a cargo del MNP, la ley reciente establece un Registro Nacional
con informacién sobre todos los casos de denuncia de tortura®. En el sistema
brasilefio, se atribuy6 a un 6rgano complementario al MNP la funcién de construir
y manejar un banco de datos con informacién sobre quejas de tortura, denuncias
criminales, fallos judiciales y buenas practicas™.

El MNP paraguayo, por otro lado, tiene bajo su responsabilidad manejar un
registro historico documental de prevencion de tortura y buenas practicas”. En
Uruguay, el INDDHH, que abriga el MNP, sostiene una competencia similar para
formar un registro de denuncias de derechos humanos”™. No obstante, poseer

registros fidedignos es un reto, en razon de la extrema subnotificacion.

4 3 4 Intervenciones multidimensionales
| |

Después de haber clasificado las intervenciones en la égida preventiva, restaron
algunas medidas con potencial de aplicarse en todos los niveles de prevencion,
poseyendo una naturaleza transversal en la prevenciéon de la tortura ante la
prevencién universal, selectiva o indicada. Tres categorias fueron evidenciadas:

la legitimidad procesal, la cooperacion, y la participaciéon de la sociedad civil.

LEGITIMIDAD PROCESAL

Pese a que el preambulo del orcaT sefiala la busqueda en fortalecerse por “medios
no judiciales de caracter preventivo”, basados en visitas periddicas a lugares de
detencion, los MNP de Argentina, Bolivia, Nicaragua, Panama y Uruguay cuentan
con la legitimidad para promover acciones judiciales. Esos pueden constituirse
como partes en procesos en tramite y manifestarse en caracter de amicus curiae.
Esta facultad les ofrece un amplisimo potencial para intervenir en temas de
prevencion universal (e.g, demandas de beneficios penales, reducciéon de penas,
indultos), de prevencion selectiva (e.g, interdiccion de penitenciarias, recursos de

amparo a favor de presos) y prevencion indicada (eg, solicitud para medidas de
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proteccion). Con menos alcance, la ley brasilena garantiza que los informes del Mnp
tengan valor de prueba en juicio, lo que indirectamente favorece la judicializacion
preventiva”. El MNP nicaragliense, ubicado dentro del PDDH, todavia tiene
competencia para buscar “la conciliacion entre las personas cuyos derechos han

sido violados o puestos en peligro con [...] la administracion publica™!®.

COOPERACION

De otro lado, el tema de la cooperacion es fundamental en la historia de los MNP.
Hubo una preocupacioén desde su concepcién con superposicion de competencias,
discrepancia en los estindares y coherencia fragil entre instituciones de monitoreo'’".
Por supuesto, esta cuestion tiene especial énfasis en varias de legislaciones internas,
pese las disposiciones limitadas del opcar'™. La cooperacién alcanza todos los
niveles de prevencion, sea la coordinacion entre policia, Poder Judicial y servicios
no privativos de libertad, sea en el monitoreo de la detenciéon bajo los mismos
indicadores, sea por colaboracién en medidas en aras de las victimas.

En Argentina y Brasil, la legislacion instaura la nocién de “sistema” para la
prevencion de la tortura, imponiendo competencias compartidas entre diferentes
instituciones. En virtud de su composicion federal, también autorizan Mecanismos
Preventivos a nivel de provincias y estados, que corroboran la cooperacion.

La eficacia del trabajo de un MNP esta centrada en la capacidad colaborativa
conlos demas 6rganos del Estado'”. Algunasleyes han reforzado la coordinacion
con prescripciones juridicas de colaboracion, dictando el deber del Estado de
cooperar con el MNP: Argentina'™, Bolivia'®, Costa Rica'®, Guatemala'”’,
Honduras'”®, Nicaragua'”, Panama'"’, Pera'"", Paraguay''” y Uruguay'”. En
caracter mas coercitivo, se dicta el deber de implementar las recomendaciones
del MNP, como en Costa Rica, Guatemala y Pert. Incluso en algunos Estados
—Honduras y Paraguay— son previstas sanciones administrativas por
incumplimiento de recomendaciones. De otra parte, en Argentina y Paraguay
también hay la facultad de utilizar un poder de convocacién sobre funcionarios
y autoridades para prestar informaciéon. Mas a fondo, México vaticina la
creaciéon de un plan nacional para la prevencion de la tortura, también de

manera colaborativa!'®.
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PARTICIPACION DE LA SOCIEDAD CIVIL

El tltimo toépico que trasciende los niveles de prevencién es la participacion de
la sociedad civil. La legislacion latinoamericana esta imbuida de principios de
transparencia y su acceso publico a la informacién. Estatuye la ley hondurena
como principios: la simplicidad operativa, el no formalismo y la participacion
ciudadana. Asimismo, en Panama y México, la transparencia y la participacion
social también son principios asentados'".

La composicion de expertos del propio MNP también estd muy conectada a
la sociedad civil, como en Paraguay, asi como en Brasil y Argentina''®. Ademas,
los MNP argentino y uruguayo pueden promover articularse con universidades,
organizaciones de derechos humanos y asociaciones de familiares. Por fin, se
permite la participacion activa de organizaciones de la sociedad civil en el
desarrollo de las actividades del MNP de México e incluso en la planificacion de

sus actividades en Paraguay''’.

CONCLUSION

Este articulo posee como enfoque principal el analisis sobre leyes e instituciones
“en papel” (law in books) y no examina lo que los MNP realizan (law in action). Luego
el estudio presenta un limite analitico para evaluar silos MNP estan, en la practica,
ejerciendo sus competencias legales.

Asi, considerando la perspectiva legal, la prevencion de la tortura que debe ser
llevada a cabo por los MNP latinoamericanos asume diversas facetas que pueden
constituirse dentro del marco de la prevencién universal, selectiva e indicada.
Los Estados y los MNP pueden pasar a comprender el impacto de sus acciones a
partir de este modelo, de manera que evalten cual es el nivel preventivo de sus
intervenciones y qué resultados alcanzan. Hay un gran potencial para que los

MNP trabajen en intervenciones preventivas multinivel.

0 8 Prevencion de la tortura en la América Latina
bajo la legislacion sobre MNP

En especial, el campo de medidas de prevenciéon universal merece ser mas
explotado debido al contexto de tortura generalizada y estructural en la region.
La dinamica de visitas a lugares de privacion de libertad es muy importante, pero
aisladamente no atendera a los retos de prevencion de la tortura en la region.

El sentido comun sobre la logica preventiva senala una preferencia hacia las
intervenciones de caracter universal, por considerarlas las “mas preventivas”
porque anteceden el problema. De hecho, su potencial transformador es enorme,
pero impone costos altos, ganancias al largo plazo y obstaculos politicos. Luego,
en aras de la efectividad del trabajo de los MNP, es importante disenar planes de
trabajo que enfoquen la prevencion universal en equilibrio con las modalidades
de intervencion selectiva e indicada. Este aporte tedrico puede auxiliar los MNP
a percibir y sacar provecho de la multiplicidad de competencias que poseen de
forma estratégica y bajo un analisis del contexto nacional.
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Aportes desde el modelo comunitario al abordaje
de la tortura y la violencia politica en Latinoamérica

RESUMEN

El presente capitulo expone la pertinencia y las ventajas de un modelo comunitario para la comprension, atencién y
prevencion de la tortura. Se revisan algunas aproximaciones psicologicas para el acompanamiento a personas victimas de
actos de tortura en Latinoamérica: un enfoque clinico individual, un enfoque longitudinal-transgeneracional y un enfoque
psicosocial de derechos humanos. A partir de ello se expone el modelo comunitario, que plantea una dimensiéon politica
y ética para la desnaturalizacién de la violencia y la tortura, como también propone generar procesos de participacion y
transformacion social para el abordaje de la problematica dejada por la tortura, entre los cuales se incluye generar nuevas
practicas y vinculos para hacer frente a las consecuencias de la tortura, pero a su vez propone cuestionar y eliminar los
mecanismos de impunidad que la permiten y sostienen. El capitulo se estructura en cuatro secciones. La introduccién
presenta aspectos conceptuales basicos relacionados a la tortura. En la segunda seccién se exponen algunos modelos
utilizados para aproximarse al abordaje de la tortura, incluyendo el modelo comunitario propuesto por las autoras. En
la tercera seccién, a través de casos en Guatemala, México y Perq, se ilustran aspectos basicos del modelo comunitario
manejados en instancias de justicia internacional. Finalmente, se concluye con propuestas y desafios para la comprension,

atencion y prevencion de la tortura desde el modelo comunitario.

Palabras clave: Tortura — Psicologia comunitaria — Violencia — Participacién — Transformacién social.

ABSTRACT

This chapter examines the pertinence and advantages of the community model for understanding, highlighting and
preventing torture. The psychological approaches used in Latin America to treat torture victims include the clinical
individual approach, the transgenerational-longitudinal approach, and the psychosocial and human rights approach.
Given this, the community model proposes an understanding of the political and ethical dimension for the de-
naturalisation of violence and torture. The community model focuses on participation and social transformation to tackle
the problems brought forth by torture, including generating new practices and social links to confront consequences of
torture, and questioning and eliminating mechanisms of impunity that allow and sustain torture practices. This chapter,
which is in four parts, first gives an overview of torture. The second section presents models, including the community
model proposed by the authors, to tackle the consequences of torture. The third section illustrates basic aspects of the
community model used by international justice organisations in sentences given in Guatemala, Mexico and Peru. Finally,
the chapter concludes with some proposals and challenges for understanding, highlighting and preventing torture, viewed

through the lens of the community model.

Key words: Torture — Community Psychology — Violence — Participation — Social transformation.
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INTRODUCCION

En muchos paises latinoamericanos la violencia se distribuye de acuerdo con la
geografia, clase y etnia’, generando que las poblaciones en situacién de mayor
vulnerabilidad social sean las principales victimas de violaciones a sus derechos
humanos. Los hechos perpetrados por miembros de la policia y los agentes
militares en el marco de conflictos armados ponen en evidencia que la lucha
contra la subversion refuerza practicas autoritarias y represivas.

En el contexto latinoamericano la practica de tortura atin es un rasgo recurrente
de la relacion entre el Estado y la sociedad, y la ausencia de mecanismos que actiien
para prevenirla, sancionarla y evitar su impunidad contribuye a que se mantenga.
La tortura se utiliza masivamente en interrogatorios y en detenciones indebidas; de
este modo se convierte a la tortura y a los tratos crueles, inhumanos y degradantes
en una de las violaciones mas frecuentes de los derechos humanos”.

La tortura ha sido definida como “todo acto por el cual se inflige
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada
en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia’.

La Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura agrega a
esa definicion que la tortura también es entendida como el uso de estrategias sobre
una persona con el fin de afectar su personalidad y minimizar sus capacidades
fisicas o mentales’. Desde una mirada social y politica, también se identifica
como una expresion visible de los sistemas politicos contra los miembros de una
sociedad que se oponen a ellos®. Entonces, se pone en evidencia que la cabal
comprension del fenomeno incluye un contexto de tortura en la relaciéon directa
victima-perpetrador, caracterizado por las estrategias, el lugar y la relacion

de poder institucional hacia una persona sometida a esa relacion de poder. Se
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requiere, entonces, considerar de manera amplia el concepto de tortura no solo
para dar cuenta de sus caracteristicas y manifestaciones, sino de las condiciones
sociales que la permiten y la sostienen.

La practica de tortura deja efectos perdurables en la salud mental, cambia el
curso de la vida y la afecta de modo decisivo, generando consecuencias severas para
el proyecto de vida presente y futuro. La perspectiva propuesta en este capitulo se
distancia de reconocer solo la afectacion individual, que ubica el malestar derivado
de la tortura en la dimension de dolor personal, pues reconocemos que las fracturas
ocasionadas por la tortura no solo afectan a la persona a nivel fisico e intrapsiquico,
sino también en su dimension psicosocial y comunitaria. La dimension psicosocial
plantea el vinculo dindmico entre lo privado y lo publico, y la dimension
comunitaria resalta la pertenencia de la persona a un grupo social determinado
(con caracteristicas especificas, con una historia personal y social), pero también
con capacidad de participar activamente y de movilizar sus capacidades para
actuar y generar cambios en su historia de vida personal, comunitaria y social. En
ese sentido, en el modelo comunitario se resaltan las capacidades de las personas
para sobreponerse a las condiciones adversas, reconociendo el continuum de ser
victima a ejercer su propia agencia, el transito de victimas a ciudadanos’.

En este punto es importante considerar que, al crearse conceptos como victima,
refugiado, desplazado o desmovilizado queda pendiente conocer qué significan
esos conceptos para las personas portadoras de estas categorias y para su entorno.
Estas categorias legales que existen en los instrumentos internacionales identifican
y permiten la defensa de sus derechos, pero a su vez las controlan, sustraen
subjetividad y las aislan, lo cual genera relaciones complejas en el interior de sus
familias, comunidad y sociedad. Del mismo modo, estas categorias corren el riesgo
de contribuir a crear identidades en funciéon a roles subalternos en la sociedad,
construyendo una mirada colectiva de un otro “indefenso” y en ocasiones una
victima mercantilizada, reservando el poder hegemonico al “ayudador”'’. La
categoria de victima, en tanto homogeniza, no permite ver el caracter activo y
heterogéneo de las poblaciones. Das (2008) senala que a la victima se le demanda
encajar en lo que el Estado y la sociedad definen como tal. Esta situacion limita
la capacidad de conocer y entender a las “victimas” en sus diferencias, lo que se

expresa en modos diversos de padecer, pero también de resistir''.
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En este capitulo se revisan algunos modelos psicolégicos de abordaje de la tortura,
y con tres casos especificos —elegidos de modo arbitrario— se ilustran algunas
lineas de accion de algunas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (cIpH), la cual se sitia entre los sistemas de protecciéon internacional
actualmente mas progresistas pues establece de modo estratégico la necesidad de
enfoques mas integrados entre el derecho y la psicologia, que permitan ubicar el
acento en las personas mas que en los procedimientos. De este modo sera posible
comprender las realidades, implicancias y consecuencias de los procesos juridicos
en la historia personal y familiar y en la cultura de la comunidad'.

Con este capitulo buscamos contribuir a ampliar la comprensiéon y lectura
critica del abordaje de la tortura en Latinoamérica, proponiendo un modelo
comunitario, que incluye el impacto comunitario que tiene la tortura en una
sociedad y los mecanismos sociales que la permiten y la sostienen, como el analisis
del contexto, de las condiciones psicosociales a la base de la vulnerabilidad de las
victimas, y de los procesos politicos que muchas veces son fuente del accionar de
los perpetradores. Este modelo también incluye la capacidad de respuesta para

la organizacion y participacion que tienen las poblaciones para generar cambios.

MODELOS DE ABORDAIJE A
VICTIMAS DE TORTURA

A continuacion se describiran brevemente algunos modelos que permiten acercarse
a las propuestas psicologicas mas difundidas respecto al abordaje de la tortura.

Se inicia con el tradicional modelo clinico individual, el cual coloca el énfasis en
diagnosticos y tratamiento de sintomas. Luego se presenta el modelo longitudinal-
transgeneracional, que plantea que las secuelas de la tortura no se quedan solo
en las victimas directas, sino que también aparecen de modo transgeneracional
en sus descendientes y proponen la transmision de un relato significante de la
experiencia vivida. Seguidamente se describe el modelo psicosocial de derechos
humanos, que busca incorporar la contextualizaciéon de la violencia, el vinculo
entre lo privado y lo ptblico y el impacto que genera la situaciéon politica en

las personas. Finalmente, se plantea el modelo comunitario, que propone un
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abordaje mas integral, combinando los diferentes elementos planteadosy, ademas,
resaltando el rol protagonico y la participacion activa de las personas, familias y
comunidades para generar procesos de cambio y transformacién social.

El modelo clinico individual considera a la victima como aquella persona
afectada por un evento traumatico, es decir, alguien que sufre las consecuencias
de una agresiéon aguda, fisica o psicolégica de parte de otro ser humano'.
Se habla de una experiencia traumatica asociada con frecuencia a vivencias
de caos y confusion, fragmentacion del recuerdo, horror y desconcierto,
quebrando asunciones basicas que constituyen referentes de seguridad del
ser humano como la confianza en los otros y en el caracter controlable y
predecible del mundo'. Es un abordaje en el que las propuestas enfatizan
el analisis de la relacion directa entre el evento traumdtico y el sintoma, en las huellas
indelebles que puede dejar en la persona, y en las categorias diagnosticas
que se puedan elaborar a partir de esos analisis. Algunas investigaciones
con personas victimas de tortura plantean diagnosticos clinicos luego de
experiencias de tortura'’; otras sugieren la existencia de una amplia gama de
problemas psicoldgicos que no encajan con los diagnosticos tipicos como el
PTSD, la depresién o el “trauma de guerra™'®.

De hecho, los primeros intentos de estudiar el impacto en la salud mental
fueron realizados desde modelos clinicos enfocados en sintomas individuales
identificados desde exploraciones clinicas, configurando el “trauma de guerra”y
el “sindrome de estrés postraumatico” (PTSD) u otros desérdenes relacionados al
trauma'’. En su momento, estas categorias cobraron protagonismo y sugirieron
tratamientos universales como medidas terapéuticas clinicas; posteriormente,
la literatura ha descrito los debates académicos generados por el uso de estas
categorias occidentales para acercarse a otros entornos culturales y sociales,
y ha propuesto otros elementos que son claves para la salud mental, como
por ejemplo los estresores diarios luego de la experiencia traumatica'®. En ese
sentido, el uso de categorias “universales” tiende a medicalizar y patologizar
la conducta humana, asignando etiquetas de enfermedad a una escala grande
e indiscriminada de respuestas humanas, y propicia que los profesionales de la
salud mental vean estas categorias como indispensables', reduciendo de esta

manera la problematica a un nivel instrapsiquico.
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Lo que nos interesa resaltar es como este modelo clinico-individual pone énfasis
en el trauma y dano y posterga el escenario social y politico que tiene la tortura,
las relaciones institucionales y en algunos casos hasta las capacidades que
tienen las personas para recuperarse y transformar su realidad de forma activa,
buscando su bienestar en sus interacciones y lazos familiares, estableciendo
vinculos indispensables en sus vidas®.

El segundo modelo transgeneracional se suma al anterior, considerando importante
graficar el impacto de la tortura de modo longitudinal, es decir, no solo en la persona
que recibe directamente esta violencia, sino también en el impacto y los ¢fectos de
la tortura hacia su_fanulia y descendientes. Desde esta perspectiva, Faindez, Brackelaire
y Cornejo se refieren al trauma transgeneracional desde los relatos familiares
fragmentarios y enigmaticos®'. Los autores sostienen que estos relatos, que incluyen
silencios, provocan la produccién de iméagenes en los descendientes receptores de
estas historias. Los/as nifios/as completan el relato también desde la carga emotiva
que perciben en la narrativa recibida, acciones u omisiones de sus padres, madres
o abuelos/as®, y seria a partir de la transmision de la experiencia traumatica que
las generaciones posteriores intentan comprender y dar sentido a la experiencia.
Un reciente estudio realizado con descendientes de mujeres victimas de violencia
sexual demuestra como la transmision del trauma de madres a hijos/as dificulta
el desarrollo de la identidad de estos/as, y plantea como el soporte social apoya
la labor de crianza, desde el compartir experiencias y el fomentar el desarrollo de
identidad, confianza y nuevos tejidos sociales™.

Se ha encontrado que para las victimas de tortura resulta dificil reinsertarse a
espacios sociales, lo cual repercutiria en las relaciones actuales y futuras con sus
familiares o amistades™. La resignificacién y metabolizacion del trauma mediante
la palabra es el centro de la tarea y del problema de la transmision generacional del
trauma. En ese sentido, Vifiar plantea que es necesario generar representaciones que
asignen un proceso de significacion al relato de la victima de tortura, que permitan
que la experiencia subjetiva pueda ser trasmitida e instalada en la cultura®.

Sin embargo, también hay investigaciones que plantean la existencia de un
crecimiento posterior a las situaciones de trauma vividas, las cuales se dan a partir
de una redefinicién del sentido de la vida y de una reevaluacion de la experiencia

traumatica, estos son dos elementos que posibilitan crear una nueva narrativa
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acerca de lo vivido®. Asi, este modelo transgeneracional apunta a la elaboracion
y transmision de un relato significante del trauma, recuperando la importancia
de la memoria en el desarrollo social y cultural, aunque manteniendo una mirada
mas particular de la victima, su entorno e historia familiar.

El tercer modelo es el psicosocial y de derechos humanos, cuyo planteamiento inicial
radica en cuestionar la identificacion de una victima aislada, y propone extender
el analisis de la experiencia de tortura. Se plantea tomar distancia del binomio
agresor-victima y tener una mirada mas profunda de los hechos, en los que se
incluyan elementos de responsabilidad politica. El interés no esta en identificar
solamente a los responsables directos, sino en evidenciar la negacion de los hechos
por las instituciones involucradas.

Esta perspectiva psicosocial surge con la finalidad de integrar los aspectos
emocionales y los aspectos contextuales, y se nutre de realizar un diagnostico de
necesidades y de fortalecer a las victimas?. Sin embargo, es importante sefialar que
aun son insuficientes las politicas publicas que incentiven la prevencién y la atencion
a victimas de tortura. En algunos paises, si bien se han promulgado algunas leyes
que buscan la reparacion de victimas en educacion, salud fisica y mental, no siempre
consideran el contexto o la cultura de la victima, porlo que sus avances son limitados™.

En ese sentido, es necesario contextualizar la tortura para entender tanto las
causas como las secuelas psicologicas que deja, ya que la experiencia es vivida de
diferente manera segiin el contexto, el individuo, el grupo étnico, etc.”. Si bien
la tortura tiene distintas secuelas, y esta, diferentes significados, lo importante es
considerar el significado de estas para el sobreviviente de la tortura y el entorno, para
desde alli trabajar por la rehabilitacién de las victimas y la prevencion y garantia de
no repeticion.

Especialistas como Pérez-Sales y Navarro proponen observar las consecuencias
de la tortura desde una mirada psicosocial, es decir, reconocer que las secuelas
de la tortura dependen de la persona, pero también del contexto en el que
ocurren®. Desde paises como Colombia y Guatemala se senala que la tortura
genera inhibicion social, desesperanza, desconfianza, quiebre en las relaciones
de la comunidad, y contribuye a afectar la situaciéon familiar a nivel econémico
y emocional®’. En estos casos proponen un modelo psicosocial para la atencién

que se brinde a las victimas, sobrevivientes y sus familiares, propuesta que
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converge con lo planteado por Méndez, quien reconoce que las personas que
rodean a la victima de tortura también sufren y son victimas*. En ese sentido, la
atencion psicosocial y la existencia de programas de reparacion contribuyen al
reconocimiento publico de las violaciones a los derechos humanos por parte del
Estado, y en consecuencia a la prevencion de la tortura, a la rehabilitacion de las
victimas y a las garantias de no repeticion.

Es importante que los programas de justicia y reparacién consideren la
perspectiva y la experiencia de la victima®. La participacion de la victima en
programas de justicia transicional es una manera de devolver el control de la
situacion, de disminuir su aislamiento y promover su integracion a su comunidad,
dando asi un significado a su vivencia a través de su participacion®.

Investigaciones con poblaciéon no occidental ponen en evidencia la existencia
de diferentes formas de reparar el dano causado en época de guerra, y que la
concepcion de justicia apunta al restablecimiento de vinculos y a la participacion
en los procesos de reconciliacion entre los integrantes de la comunidad, de manera
que contribuya a restablecer el lazo social y con ello promover el bienestar™.

El modelo psicosocial en algunos casos también puede surgir de la iniciativa de
los propios familiares, como ocurrié con las familias que buscaban a sus familiares
desaparecidos en Guatemala, donde mas tarde el Estado se imnvolucrd con la creacion
de grupos de apoyo vy el fortalecimiento de redes entre las victimas™. Sin embargo, se
requiere vigilancia respecto a los objetivos de estas iniciativas a fin de que giren en torno
a las necesidades de las victimas y no de las instituciones prestatarias del servicio®.

Esta revision de modelos permite plantear las diferentes perspectivas de
trabajo psicologico mas relevantes en nuestra region, las cuales pueden también
combinarse y ofrecer una comprension mas amplia de la problematica. A

continuacion se desarrollara el cuarto modelo de abordaje.

MODELO COMUNITARIO EN EL
ABORDAIJE DE LA TORTURA

Una mirada masintegral y comprehensiva de la tortura incluye, no solo la afectacion
fisica y emocional de las personas, las secuelas longitudinales de la violencia y la

Aportes desde el modelo comunitario al abordaje
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contextualizacion de esta, sino también la afectacion de la identidad, la dignidad
y la voluntad de las comunidades. La tortura genera un impacto comunitario,
afectando de modo directo el tejido social, los vinculos interpersonales y grupales
y las relaciones que establecen las personas con las instituciones de la sociedad. En
ese sentido, la participacion y movilizacion de las victimas para la transformacion
social es un angulo clave que el modelo comunitario resalta.

La participacion activa de las comunidades en su proceso de transformacion social
incluye promover la produccién de nuevas practicas y el desarrollo de nuevos métodos
originados y co-construidos en la experiencia de la comunidad desde su identidad,
voluntad y libertad, para la comprension, atencion y prevencion de la tortura.

Como se ha senalado, la tortura es una manifestacion de opresion y
sometimiento que ejercen los sistemas politicos contra quienes se oponen al
sistema’®, vulnerando la voluntad y libertad de los diferentes grupos humanos. Ya
desde el Protocolo de Estambul se adopta esta dimension de la conceptualizacion
de la tortura, otorgandole caracter politico y describiéndola como una practica
generalizada e institucionalizada desde los Estados; en muchos casos, avalada
desde diferentes mecanismos de impunidad®.

Esta concepcioén de tortura, que abarca la dimension politica de su utilizacion,
requiere un modelo para la comprension, atencién y prevencion que contemple
a la sociedad en su conjunto como participante activa en el proceso de cambio,
encontrando la participacion como un elemento fundamental y central en
el modelo propuesto®. En ese sentido, el énfasis esta en trabajar no solo con
las personas afectadas sino con los contextos que avalaron y permitieron tal
afectacion, y ello supone la participacion activa de los diferentes actores, victimas,
testigos, familiares, lideres, etc. La participacion es la base de los procesos de
movilizacién y cambio social y acompana los procesos de busqueda de justicia
y reparaciéon’’. Lo comunitario incluye los enfoques de derechos humanos,
psicosocial, género e interculturalidad®, en tanto desde estas perspectivas
se puede dar un reconocimiento positivo de la diversidad basado en respeto,
inclusion, justicia y equidad.

Asi, el modelo comunitario considera algunos componentes claves como
la busqueda de bienestar, definido desde la promocién del buen vivir; el

reconocimiento y el establecimiento del vinculo para la transformacion social; la
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participacion comunitaria y el fortalecimiento y protagonismo de la comunidad,
asi como el trabajo en red y el didlogo interdisciplinario®. Se propone trascender
de la mirada tolerante del otro hacia una mirada que promueva el intercambio.
Mirar al otro a partir de sus diferencias en relacién con la manera de ver el mundo,
la forma en la que se organiza su sociedad, pero con el fin de ir construyendo
puentes con base en las semejanzas, para en conjunto transformar contextos.

Este modelo comunitario reconoce los principios de inclusion y diversidad,
fortalecimiento comunitario y participacion. Supone promover participacion en las
comunidades incorporando a la poblacion en los diferentes procesos, creando canales
y mecanismos reales de participacion. Participar significa tomar parte de una actividad
o proceso, con relevancia del proceso en el sistema social y vida comunitaria*.

La historia de exclusion, en la cual la mayoria de las poblaciones de los paises de
Latinoamérica se encuentra, plantea retos en el momento de pensar en la prevencion
y abordaje de la tortura. Ante ello, el modelo comunitario propone inicialmente
un proceso de familiarizaciéon®, de reconocimiento y construccién de confianza®,
para luego reconocer y fortalecer el protagonismo de las comunidades, evidenciando
las resistencias y recursos que se despliegan. Se propone fortalecer a los actores
involucrados en los procesos de justicia transicional mediante un trabajo en red que
implica plantear una mirada desde las diferentes disciplinas y actores que la region
permita?’. Por ello, es imprescindible mapear los actores que vienen trabajando con
la comunidad (dirigentes, organizaciones comunales, ONG, iglesias, Estado).

En la misma linea, desarrollar un quehacer comunitario con estos grupos
humanos es un imperativo ético en la prevencion de la tortura y su contexto.
Como lo plantea la Comisiéon de la Verdad y Reconciliacién (cvr) en el Perq,
los conflictos armados son fruto de inequidades histéricas, donde la relacion
entre situacion de pobreza y exclusion social y la probabilidad de ser victima
de la violencia es notoria y abrumadora*. Por eso, este modelo implica también
una promocion del buen vivir, valorando los conocimientos previos, asi como las
diferentes expresiones respecto al malestar y bienestar, y mas atn en paises como
México, Guatemala y Perti, donde existe una tradicion de saberes originarios
indigenas articulados con practicas culturales de protesta y resistencia.

Considerando la labor de peritajes e investigaciones ante casos de tortura, este

modelo propone que para acercarse mejor al impacto de la guerra se requieren
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abordajes interdisciplinarios que ofrezcan mejores pruebas en los juicios. Este
trabajo interdisciplinario y colaborativo incluye una cercana coordinacién y
constante comunicaciéon para el empleo de mejores practicas y prioridades en
el enfoque teoérico-critico y la investigacion, asi como considerar las diferentes
formas en que el malestar y el dolor pueden ser expresados®, lo que implica la
pérdida, el duelo y el contexto de este, a la par de otros aspectos indispensables
como el sentido de comunidad, la pertenencia, laidentidad cultural y la propuesta.

En suma, el modelo comunitario para la comprension, atencion y prevencion de
la tortura debe ser aplicado desde la accion en la modificacion de las circunstancias
y contextos histéricos que la suscitan o la mantienen hasta la labor de investigacion,
peritaje, busqueda de justicia, bienestar y transformacién en y con la comunidad.
Este modelo busca un didlogo entre los saberes, creencias y practicas tradicionales
de las comunidades con los procedimientos y conceptos abstractos, propios de la
justicia transicional; el respeto a la diversidad cultural implica profundizar en el

sistema afectivo de cada grupo cultural.

ILUSTRANDO EL MODELO: TRES
CASOS DE LATINOAMERICA

Con el objetivo deilustrar como funciona este abordaje comunitario, se presentaran
tres casos de tortura en Latinoamérica, a fin de ofrecer una comprension de la
experiencia de tortura en la dimension personal y comunitaria. Los casos han
sido deliberadamente escogidos en funcién del tipo de derechos vulnerados, las
circunstancias en que se dieron, la investigacioén realizada y la forma como se
elaboraron y aplicaron las sentencias. Interesa ilustrar que, en Latinoamérica,
si bien existen diferencias significativas entre los paises, se observan patrones
comunes donde persiste la tortura como mecanismo de control y opresion.

Se consideran casos de la CIDH por ser la instancia supranacional de la region
que esta a la vanguardia de propuestas integrales para la atencion de los derechos
de las personas victimas y porque en su accionar recibe casos de vulneracion de
derechos individuales y colectivos. Asi mismo, en las sentencias de esta corte se

ha incluido progresivamente la contemplacion de las caracteristicas culturales

269



270

MIRYAM RIVERA-HOLGUIN - TESANIA VELAZQUEZ - DIEGO OTERO-OYAGUE

de sus demandantes asi como la valoracién de la agencia de las poblaciones
vulneradas, con lo cual ha ofrecido estandares de jurisprudencia para la region
que dialogan con el abordaje comunitario. La CIDH en sus sentencias (2004,
20091, 20107, 2014%, 2015°*) y recomendaciones a los paises reconoce y plantea
algunos aspectos claves como memoria, dignidad, reconocimiento ptblico, acceso
a la salud y educaciéon de las victimas, sus familiares y sus comunidades™. Sin
embargo, los componentes indigenas de la justicia que enfatizan la restauracion
de vinculos sociales y del bienestar colectivo atn siguen retando a los conceptos
occidentales de la ley™.

Caso Rosendo Cantu y Fernandez
Ortega de México

En el afio 2002, Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantd, a las edades
de 25 y 17 anos respectivamente, fueron violadas sexualmente por elementos
del Ejército mexicano en el estado de Guerrero, México. La cipH (2010) publicd
dos sentencias en las que fall6 en contra del Estado de México por estos hechos,

tomando en consideracion que

una violacion sexual puede constituir tortura aun cuando consista en un solo he-
cho u ocurra fuera de instalaciones estatales, como puede ser el domicilio de la
victima. Esto es asi ya que los elementos objetivos y subjetivos que califican un
hecho como tortura no se refieren ni a la acumulaciéon de hechos ni al lugar don-
de el acto se realiza, sino a la intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a
la finalidad del acto, requisitos que en el presente caso se encuentran cumplidos.
Con base en lo anterior, la Corte concluye que la violacién sexual en el presente
caso implic6 una violacion a la integridad personal de la sefiora Fernandez Or-
tega, constituyendo un acto de tortura en los términos del articulo 5.2 de la Con-
vencion Americana y 2 de la Convencién Interamericana para Prevenir y San-

cionar la Tortura (inciso 128)"7.

A'su vez, en la sentencia también se determinoé que esta violencia fue perpetrada
en un contexto marcado por la pobreza, la discriminacion y la denominada

violencia institucional castrense.
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La cmoH dispuso medidas individuales, familiares, colectivas, estructurales y
comunitarias tales como un acto publico internacional de reconocimiento de
responsabilidad, la creaciéon de un centro comunitario para las mujeres indigenas
en el municipio de Ayutla, la reforma de las leyes que fomentan la impunidad
en el fuero militar, garantias del acceso pleno a la educacion y a la salud para las
victimas, entre otras™. Ademas, establecié parametros especificos para satisfacer
no solo la investigacion y el juzgamiento de los hechos, sino también para que
la reparacion sea efectiva; entre ellas estaba la participacion de ambas mujeres,
sin generar revictimizacion, con la adecuada perspectiva de género y etnicidad,
entre otros parametros’’.

Esta perspectiva de implementaciéon de las sentencias de la cipH parti6 del
conocimiento de que no existe un mecanismo formal en el pais para ello, para
lo cual se generaron propuestas concretas para fomentar un cambio estructural
que merme las condiciones que propician y ejercen violencia en ciertos sectores
de la poblacion. La instalaciéon de siete mesas de trabajo en colaboraciéon con los
representantes de las victimas, para tratar justicia, educacion, salud, reformas
legislativas, politicas ptblicas y reparaciones comunitarias, entre otras, es muestra
de los planteamientos principales del modelo comunitario.

En suma, este caso plantea como la comprension de la tortura desde un
modelo comunitario permite un entendimiento mas eficiente de la problematica
y plantear acciones que contribuyan a la dignificacion y respeto de las victimas y
también a la comprension, atenciéon y prevencion de la tortura. Tanto Valentina
como Inés estuvieron en el centro del disefio y ejecucion de los programas de
reparacion dispuestos por la CIDH en respuesta al grave perjuicio cometido contra
ellas. Esto muestra como la participacion juega un rol central en la posibilidad
que tienen las victimas para contribuir a generar procesos reparativos siendo
consideradas como actores sociales.

Hay que notar también en este caso que el enfoque de la cipH busca solucionar
la falta de acceso a la justicia, la discriminacién y la violencia que enfrentan las
mujeres indigenas en las instituciones publicas, la falta de acceso a servicios de
salud, los abusos producidos por falta de control civil sobre las Fuerzas Armadas 'y
los obstaculos de los que luchan de forma organizada para defender los derechos

de los pueblos indigenas. Asi, acorde con el modelo comunitario, considera en
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sus sentencias que es necesario atender cuestiones estructurales que pueden
atentar contra los derechos humanos y la organizaciéon comunitaria al servicio

del bienestar colectivo, buscando asi ejercer un poder de cambio en el pais.

Caso Sepur Zarco
de Guatemala

La Comision de Esclarecimiento Histérico (CEH) de Guatemala ha reconocido
que la violencia sexual fue una practica comun y sistematica para los integrantes
de la fuerza publica del pais para afectar y debilitar a la Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca®. A inicios de 1982, en el Valle de Polochic, se conformé
el destacamento militar de Sepur Zarco, responsable de la desaparicién y muerte
de una multitud de lideres comunitarios. Las esposas de estos lideres asesinados
o desaparecidos fueron denominadas “mujeres solas” y obligadas a trabajar
en condiciones de esclavitud sexual y doméstica al servicio de los militares del
destacamento. Privadas de su libertad, debian lavar, planchar, cocinar y demas
labores domésticas, para luego ser abusadas sexualmente, primero por los
oficiales de mayor rango, y luego por los de menor rango, de forma sistematica,
obligandolas también a ingerir pildoras e inyecciones anticonceptivas®'.

El 89% de las victimas de abuso sexual fueron mujeres indigenas; por eso es
imprescindible resaltar como ciertos grupos culturalmente excluidos o discriminados
por su condicién, asi como comunidades desarticuladas por la desaparicion de sus
lideres, se encuentran mas vulnerables a la violencia y la tortura. El caso presenta
una compleja interaccion de factores ya que mezcla pobreza, etnicidad, ataque a la
familia, poder militar, miedo o terrorismo, entre otros, que es necesario considerar
cuando intentamos comprender la experiencia subjetiva de la tortura®.

De modo inverso, la capacidad de organizacion, lucha y accién colectiva de las
mujeres que aclamaban la reparacion del dafio hizo posible la restitucion juridica
y marca un antes y un después en la proteccion y restauracion de los derechos de
las mujeres frente a la violencia sexual en contextos de conflicto armado interno®.

La sentencia en este caso se dict6 el 26 de febrero del 2016 e incluy¢ la tipificacion
de la violencia sexual perpetrada como un delito de lesa humanidad. Se considera que

la sentencia expresa un elemento importante que dialoga con el modelo comunitario,
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en tanto se demanda que la reparacion se dirjja a la comunidad en su conjunto y no
solo a las victimas directas de la violencia sexual, ordenando cinco acciones que se
orientan a la recomposicion del tejido social y a la reparacion del dano. Esto grafica
la comprension de que las consecuencias de los hechos de tortura impactaron a la
comunidad en su conjunto y no solo a las mujeres victimas directas®.

Ademas, este caso pone en evidencia aspectos vinculados a la identidad
comunitaria y a la necesidad de resignificar las experiencias vividas, aportando al
fortalecimiento comunitario que se refleja en el sentido de comunidad y la identidad
colectiva, aspectos claves expresados en el modelo comunitario. Adicionalmente, esta
sentencia incide en la mejora del sistema educativo y en el de salud, la infraestructura
del lugar, los proyectos culturales de empoderamiento de la mujer y la traduccion
de la sentencia a los 24 idiomas mayas, siguiendo una perspectiva de inclusion y de

participacion como pilares de la reparacion desde la misma comunidad.

Caso Masacre Santa
Barbara de Peru

Santa Barbara es una comunidad altoandina del Perd que, como muchas otras
comunidades, fue afectada por el conflicto armado interno vivido entre 1980 y 2000.
El 2 de julio de 1991 dos patrullas del ejército peruano incursionaron en Santa Barbara
para intervenir a una familia extensa a quienes acusaron de apoyar al PCP-Sendero
Luminoso. En la casa familiar en ese momento estaban 2 ancianos, 4 mujeres (una de ellas
embarazada), 2 hombres y 7 niflos menores de 8 anos. Quemaron su casa, robaron sus
bienes y animales, asesinaron a todos e hicieron explotar sus cuerpos para desaparecerlos.

Los familiares sobrevivientes han luchado por mas de 20 anos, y en su
btsqueda de justicia han sido acusados de terroristas, encarcelados, torturados y
amenazados. Todos ellos han sufrido formas de tortura fisica y/o psicologica, en
relacion directa con la desaparicion de sus familiares. Como describe la CVR, la
mayoria de las violaciones de derechos humanos en el Pert se realizaron contra

65

indigenas quechua-hablantes™. A pesar de ello, la mayoria de los procedimientos

y regulaciones de justicia en los niveles nacionales no tienen en cuenta este
ersi . u " cular i 4 revi

factor de diversidad, motivo por el cual es de nuestro particular interés revisar el

accionar de instancias de justicia internacional como la CIDH.
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La sentencia del dia 21 de noviembre de 2016° resuelve, entre otros puntos,
respecto del accionar deficiente de la justicia peruana en las acciones de
investigacion y de respeto a los derechos fundamentales de las victimas y sus
familiares, considerando también el encubrimiento de informacion fundamental
de parte de las Fuerzas Armadas y el exceso de competencia del fuero militar para
investigar la violaciéon de derechos humanos. De la misma forma, se considero
como una falta grave la demora de 24 anos desde que ocurrieron los hechos hasta
el esclarecimiento de lo sucedido y la busqueda de los desaparecidos, ocultando,
de este modo, la verdad a los familiares y a la comunidad, pues se intenté borrar
las evidencias. Todas estas conductas generaron a los familiares y a la comunidad
un sufrimiento psiquico y moral irreparable.

Esta sentencia pone evidencia el accionar de la estructura judicial y militar del
Estado peruano, asi como la arbitrariedad en el acceso de la justicia. Esta forma
de actuar de la justicia y las fuerzas del orden se soporta en las condiciones de
exclusion y desigualdad presentes en el Pert. Asi pues, que la CIDH considere esta
falencia en el nivel gubernamental permite sostener la necesidad de modelos mas
comprensivos que consideren el contexto y la violencia estructural detras de las
violaciones de derechos humanos.

Respecto a las reparaciones, entre otras, la sentencia determiné que el sitio
donde se destruyeron los cuerpos sea protegido para su preservacion, lo que rescata
la importancia de sostener en el tiempo un espacio de memoria para la comunidad.
Sin duda, existe un impacto a nivel comunitario descrito por los participantes en
el peritaje psicologico que permite entender la magnitud del dafio causado. La
comunidad fue devastada en su conjunto, y a eso se suma la situaciéon de pobreza
generada por la masacre, el desmembramiento de las familias y el impacto negativo
en su identidad cultural y en el sentido de pertenencia colectiva®’.

Hasta este punto, mediante los tres casos presentados se pone en evidencia que
el acceso a la justicia, desde una perspectiva comunal relacionada a la recuperacion
del vinculo interpersonal®, debe abordar mdltiples condiciones y plantear
intervenciones que apuntan a un proceso de transformaciéon de las estructuras
sociales. En el caso de México, el modelo comunitario se hace evidente mediante
la inclusion de las personas victimas en el proceso de reparacion; para Guatemala,

el énfasis estuvo en que las reparaciones estuvieran dirigidas a la comunidad en
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su conjunto; y en el caso peruano, que se consideren las falencias en la estructura
judicial y militar del Estado. Estos episodios muestran que el contexto y la violencia
estructural son parte de los mecanismos que sostienen la tortura.

Los casos presentados con sentencias de la CIDH aportan a modelar tanto el
proceso judicial mismo como la sentencia en pos de obtener unajusticia que devuelva
dignidad y agencia ala comunidad afectada y, de este modo, crear mecanismos para
la lucha desde la comunidad y de las autoridades de gobierno contra las estructuras
y practicas que posibilitan la tortura y otros tratos degradantes.

En sintesis, los casos presentados con sentencias de la CIDH permiten
analizar y cuestionar de manera critica las condiciones sociales que sostienen
la tortura, asi como los mecanismos estatales que avalan su impunidad, a partir
de la incorporacion y participacion activa de las victimas y sus comunidades
de cara a generar procesos de movilizaciéon y transformaciéon social. Dicho
esto, en la siguiente secciéon se pondran de manifiesto algunos desafios del
modelo comunitario para comprender y abordar la tortura en Latinoamérica,
considerando lo presentado a lo largo de este capitulo.

DESAFiOS PARA EL ABORDAIJE DE
LA TORTURA EN LATINOAMERICA:
DESARROLLO DEL MODELO
COMUNITARIO

La situacion de la tortura en Latinoamericana nos plantea la necesidad de
medidas urgentes. El caracter institucional, social y cultural de las condiciones
en las que se da la tortura plantea desafios, algunos de caracter histérico, que
demandan nuevas perspectivas transformadoras de la sociedad en su conjunto.
Se requiere resaltar la dimension de lo politico y lo élico, con énfasis en lo relacional
y la empatia, pues la tortura aparece como la expresion de la escasa valoracion
del otro; por eso dana el vinculo y el tejido social.

Adicionalmente, el modelo comunitario discute con una psicologia individualista
que sitaa la responsabilidad en los individuos perpetradores y no considera como

desde la sociedad se validan practicas e instituciones de control y represion que
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operan en el no reconocimiento de las personas, de la afectacion, y por ende
vulneran derechos humanos de las comunidades. No podemos simplemente
individualizar las responsabilidades; no se trata de individuos perpetradores, sino
de una sociedad que valida y permite la tortura y la violaciéon de los derechos
humanos. En este punto, retomamos a Bar6 cuando interpela al rol de la psicologia
en Latinoamérica, reclamando que el bagaje psicologico del que disponemos debe
dar respuesta a los problemas cruciales de nuestros pueblos, no tanto a explicar el
mundo que nos rodea sino a colaborar en su transformacion®.

El modelo comunitario aporta no solo en la comprension sino en el quehacer,
profundizando en la ruptura de vinculos que conllevan a la tortura, mas que en el
acto mismo de torturar. En ese sentido, las sentencias que ha dictado la cIbH para
los casos expuestos ya dan cuenta de esta comprension integral, exigiendo medidas
de vanguardia; por ejemplo: la participacion de Inés y Valentina en el disefio de las
propuestas de reparacion en el caso de México; para la reparacion de la comunidad
en su conjunto en el caso de Guatemala y en la mirada critica al funcionamiento
institucional; asi como en la receptividad a pericias que incorporan lo psicolegal
y el trabajo cooperativo con los miembros de la comunidad para el caso de Pert.

El énfasis solo en las victimas o solo en los agresores tiende a atomizar el
problema, pues no cuestiona el statu quo que sostiene dicha violacion a los derechos
humanos, sino que lo explica y lo reduce a problemas individuales. La patologizacion
de la conducta individual permite que no se cuestione la forma de relacion de
las instituciones democraticas con la ciudadania, naturalizandose los problemas
estructurales y no estimulandose la toma de conciencia juridica y politica.

Entonces, el modelo comunitario supone una ampliaciéon de la mirada para
ubicar al impacto en un contexto, identificando otras formas de impacto en la familia
y en la comunidad, dando paso a la identificacion de manifestaciones culturales
del sufrimiento y a propuestas de reparaciéon desde las propias victimas™. Se
requiere realizar abordajes, propuestas y programas que se acerquen a las
personas, reconociendo su identidad comunitaria, especialmente cuando
las victimas son de comunidades indigenas. Reconocer su identidad implica
acercarse a la comprension de la dimension holistica del dafio, es decir,
implica wncorporar la cultura, el idioma y las cosmovisiones, asi como las diferentes

aproximaciones al bienestar y malestar que tienen las poblaciones.

Aportes desde el modelo comunitario al abordaje
de la tortura y la violencia politica en Latinoamérica

Se debe trabajar con las victimas y las comunidades de forma integral,
reconociendo su contexto historico y cultural, y; por ello, maneras diferentes de
vivir las afectaciones. En ese sentido, las normas y valores hegemonicos en el
mundo occidental no pueden constituir el inico modelo para pensar las diferentes
culturas y sus complejas relaciones sociales entre ellas. Las diferencias culturales,
propias de la heterogeneidad de nuestros paises latinoamericanos, nos exigen una
comprension justa y equitativa de dichas diferencias para no reproducir relaciones
de poder y exclusion. Las poblaciones indigenas u originarias histéricamente han
ocupado un rol de marginaciéon y en algunos casos han sufrido una supresion
sociocultural institucionalizada. Como lo evidencia un poblador al hacer un
analisis respecto a los derechos humanos de las personas de las zonas altoandinas
de Ayacucho: “Ojala algin dia aunque sea mis hijos puedan ser reconocidos
como peruanos” (Abraham Fernandez, Audiencia Pablica Huanta, cvr, 2003).
Este testimonio revela un deseo de pertenecer a una comunidad politica, a un
pais que les haga ser parte, que acepte y respete las singularidades culturales,
pero a la vez lo plantea de cara al futuro.

En este contexto, resulta pertinente considerar el enfoque participativo propio
del modelo comunitario, el cual propone incluir las propuestas de programas de
reparacion de las comunidades como politicas publicas. Considerando también
que la historia de exclusion en Latinoamérica se encontraria en la base de la
violencia ejercida en la lucha politica, resulta un imperativo ético la creacion
de canales y mecanismos para la participacién y la toma de conciencia y de
poder en la toma de decisiones y la desarticulacion de vinculos que crean las
condiciones para la practica social de la tortura. Se trata de un saber-hacer que
transforma al sujeto colectivo, al Estado y a las dinamicas sociales y los reconcilia
en un quehacer dirigido al bienestar.

El didlogo debe apuntar hacia la transdisciplinariedad; no limitarse a una sola
perspectiva, sino que debe enriquecerse con diferentes aproximaciones. Trabajar
desde el modelo comunitario plantea la complejidad del abordaje inter y
transdisciplinario, pero también desmitifica la homogeneidad en la afectacion
(frente a un mismo hecho, las personas no reaccionan de la misma manera), e
identifica diferencias expresadas en la vivencia personal, familiar y comunitaria.

En suma, el modelo comunitario apunta a la creacién colectiva de un nuevo
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conocimiento fundado en la experiencia y que no pretenda cosificar a las personas
afectadas ni reglamentar las reparaciones de una inica manera.

Son diversos los desafios para implementar un modelo comunitario. No obstante,
son mayores los resultados que se obtienen. Cuando las victimas y las comunidades
participan de los procesos de justicia y reparacion, se sienten comprometidas con
los procesos de cambio y de no repeticion, lo cual permite resarcir el dafio generado
a nivel comunitario y fortalece la transformacion de victimas a ciudadanos, y mas
aun en una region como Latinoamérica, donde muchos de los paises siguen usando
la tortura como mecanismo de opresion y control.

Finalmente, podemos sefialar que la conceptualizaciéon de la tortura que
adopta el modelo comunitario implica entenderla como un mecanismo de accién
politica, poniendo en agenda la discusién sobre las condiciones socioculturales
que hacen posible su accionar. Esto se debe a que la herida dejada por la tortura
no solo se vive a nivel individual, sino también a nivel de la familia, la comunidad
y la sociedad, por lo que no se puede dejar de considerar esos ambitos cuando

hablamos de reparaciéon y, menos aun, de prevencion.
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Tras la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional lleg6 al consenso de que la
prohibicion de la tortura debia ser absoluta. La imposicion deliberada de dolor fisico o
psicologico sobre un ser humano para extraer informacién o para castigar, por cualquier
razomn, recibi6 condena moral y repudio universal. Ademas de ser la tortura una practica
inhumana, la evidencia revela que la informacién o las confesiones obtenidas mediante su
uso contra un individuo rara vez eran confiables.

Lamentablemente, a pesar de las protecciones legales creadas por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura e
incluso el derecho interno, existe una amplia aceptacion de tal conducta en muchas naciones
del mundo. Fuerzas policiales y de seguridad recurren al maltrato coercitivo de detenidos
sin enfrentar consecuencia alguna en los tribunales de justicia. La capacitacién de fiscales,
abogados, jueces y expertos forenses para reconocer los signos de tortura e invocar el derecho
internacional, asi como otros mecanismos legales para poner fin a una grave violacién de los
derechos humanos, es un trabajo vital.

Este libro reune a varios especialistas que han trabajado en América Latina para compartir
sus reflexiones, esperanzas y preocupaciones sobre los niveles en que el abuso de poder
quebranta nuestras sociedades.

Quienes contribuyen a este libro dignamente expresan la imperante necesidad de

reafirmar la prohibicion universal de la tortura. Sé que ustedes también lo haran.

Baronesa Helena Kennedy QC
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