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Desde hace décadas, la academia y las organizaciones de la sociedad civil han
evidenciado que la desigualdad estructural fomenta la criminalizacion de perso-
nas que forman parte de ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad. Tanto la
pobreza, como la violencia y discriminacion que enfrentan estos grupos reprodu-
cen estereotipos que los asocian injustamente con la comision de actos delictivos
que, en muchos casos, deriva en la privacion de su libertad. En ese sentido, el sis-
tema penitenciario, lejos de corregir las inequidades, las refuerza, y se consolida

como un espacio donde se reproducen y acentuan las desigualdades sociales.

Los informes recientes sobre la situacion penitenciaria en Ameérica Latina mues-
tran un aumento de grupos en situacion de vulnerabilidad dentro de las carceles.
Frente a ello, desde hace décadas, organismos internacionales de derechos huma-
nos han instado a los paises de la region a implementar politicas penitenciarias con
enfoques diferenciados, centradas en proteger los derechos de las personas privadas

de la libertad (personas(s)-PdL) mas expuestas a la discriminacion y la violencia.

A pesar de los avances en la materia, la complejidad de los contextos penitencia-
rios en la region, el incremento de la desigualdad, la ausencia de una conciencia
compartida —tanto social como estatal- sobre la importancia de proteger los de-
rechos humanos en el entorno carcelario, y el auge de modelos punitivistas, han

generado un aumento en la poblacion penitenciaria que exacerba las condiciones



de exclusion y violencia. Ante este panorama, resulta imperativo seguir articulando
y discutiendo estrategias para generar politicas penitenciarias inclusivas, capaces
de atender las necesidades particulares de los grupos que enfrentan escenarios de
mayor desigualdad.

En este marco, y de manera reciente, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH), a través de la Opinion Consultiva 29/2022, establecié por
primera vez directrices concretas para llevar estos enfoques diferenciados al am-
bito de la ejecucion penal. Aunque esta decision implica un paso significativo para
los derechos de las personas-PdL en la region, apenas representa una conversacion

inicial en una materia cuyas implicaciones son multiples y complejas.

Por ello, con el objetivo de profundizar en estas reflexiones, la Unidad General de
Conocimiento Cientifico y Derechos Humanos (UGCCDH) de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN) organizo, en junio de 2024, el Congreso Latino-
americano sobre la Aplicacion de Enfoques Diferenciados en la Ejecucion Penal
(Congreso). Este evento, de caracter inédito, brindé un espacio para fomentar el
dialogo y el intercambio de conocimientos en torno a la ejecucion penal en Amé-
rica Latina. El encuentro reunio a personas juzgadoras y destacadas especialistas
en la materia de la region, para analizar y proponer modelos penitenciarios basa-
dos en una perspectiva de derechos humanos.

Esta obra colectiva es producto del didlogo e intercambio de experiencias soste-
nidos en el Congreso. Su objetivo es el de incentivar una conversacién sobre los
estandares internacionales de derechos humanos y su aplicacion para que per-
mitan garantizar que todas las personas-PdL vivan en condiciones dignas y de
igualdad. Asimismo, busca generar herramientas ttiles para que las personas
juzgadoras y del sistema penitenciario que atienden casos relacionados con la eje-
cucion penal puedan garantizar los derechos a las personas-PdL que, historica-

mente, han sufrido discriminacion.

Tanto el Congreso como esta obra parten de la necesidad de analizar las condicio-
nes de internamiento de los distintos grupos sociales en el entorno penitenciario
desde un enfoque diferenciado, que considere tanto sus caracteristicas, como sus



necesidades. Ademas, parte de la importancia que guarda este enfoque para hacer
visibles los riesgos que enfrentan los derechos de las personas-PdL es su propo-
sito de definir e implementar medidas concretas orientadas a superar la discrimi-
nacion que les afecta. De este modo, para cumplir con sus objetivos, esta obra se
integra por 9 capitulos que abordan estandares, buenas practicas y criticas cons-

tructivas al sistema penitenciario en la region.

En “Hacia un alcance universalista de los enfoques diferenciados en la ejecu-
cién penal”, Miguel Sarre y Juan Morey abordan el origen y la necesidad de contar
con enfoques diferenciados para las personas en especial situacion de vulnerabi-
lidad. Los autores invitan a las personas lectoras a cuestionar los modelos de refe-
rencia paternalistas o autoritarios bajo los que se ha entendido la prision y como
éstos potencian la vulnerabilidad de colectivos especificos.

En “Perspectiva de género interseccional para las mujeres privadas de la libertad.
Practica judicial de compensacion por trato punitivo ilegal por razones de género
en México y Argentina”, Gabriela Gusis y Michell Gutiérrez parten de la perspec-
tiva de género interseccional para analizar los estandares normativos en la region
y comprender su aplicacion en el trato punitivo que enfrentan las mujeres-PdL.
Las autoras se apoyan de un analisis contextual de la criminalizacion de las mu-
jeres en América Latina y aportan una critica a la supuesta neutralidad del sistema
penal, para hacer patente la necesidad de aplicar una perspectiva de género in-
terseccional en la atencion de las problematicas especificas que enfrentan las

mujeres en prision.

En “Retos para garantizar una perspectiva de género y orientacion sexual en las
prisiones”, Manuel Paez detalla los elementos necesarios para regular las condi-
ciones de reclusion y la proteccion de los derechos de las personas LGBT+ priva-
das de la libertad. Ademas, ofrece un panorama sobre las violaciones a derechos
humanos mas frecuentes perpetradas contra las personas con identidades y
orientaciones sexuales diversas en contextos carcelarios. El autor concluye con
recomendaciones para aplicar los estandares normativos del derecho internacio-
nal en congruencia con las necesidades y contextos de las personas del colectivo
privadas de la libertad.



En “Retos particulares de las poblaciones trans* y no binaries en las prisiones”,
Geras Contreras y Amaranta Valganon exponen los retos particulares que en-
frentan las personas trans* privadas de la libertad en centros penitenciarios de
México, con el fin de contribuir al desarrollo de un enfoque diferencial en el am-
bito de la ejecucion penal, asi como ofrecer recursos que sean utiles para las
personas juzgadoras.

En “Adolescencias y ejecucion penal”, Sofia Cobo Téllez analiza los estandares
sobre enfoques diferenciados aplicables en personas adolescentes en contacto
con los sistemas de justicia, particularmente en la etapa de ejecucion penal. Asi,
destaca la necesidad de reconocer a las adolescencias como sujetos de derechos
y la obligacion de garantizar su interés superior. Para ello, hace una revision sobre
el marco juridico y estdandares internacionales aplicables.

En “Derechos de las infancias que viven en centros de detencion con sus madres
o cuidadores principales”, Corina Giacomello analiza la situacion de las muje-
res madres-PdL y de sus hijes que las acompanan dentro de los centros peniten-
ciarios de México. La autora reflexiona en torno a los trabajos de cuidados, en el
marco de derecho de las infancias.

En “Abordaje de la ejecucion penal desde la perspectiva intercultural y antirracis-
ta”, Yuteita Hoyos hace un analisis sobre el contexto de las personas indigenas
privadas de libertad bajo una mirada antirracista. Asimismo, hace un llamado a
la reivindicacion indigena respecto del pasado colonizador a través de la aplica-
cion de los sistemas normativos propios en materia penal, expuesto en un ejercicio

de derecho comparado entre los sistemas de justicia canadiense y mexicano.

En “Estandares y retos para garantizar los derechos de las personas mayores en la
fase de ejecucion penal”, Monica Mendoza-Molina se centra en las condiciones
de precariedad que afectan de manera diferenciada a las personas mayores que
habitan las prisiones. La autora sefnala la necesidad de implementar buenas prac-
ticas que permitan a las personas mayores mejorar sus condiciones de vida den-
tro de los centros penitenciarios, asi como, tratamientos postpenitenciarios que
se puedan adaptar a las realidades latinoamericanas.



En “Personas con discapacidad privadas de la libertad”, Maria Sirvent Bravo-Ahuja
seniala cuales son los derechos de las personas con discapacidad privadas de la
libertad, asi como las vulneraciones, los abusos y los riesgos que enfrentan en prision.

En sintesis, esta obra pretende visibilizar las profundas desigualdades que enfrentan
distintos grupos sociales en contextos carcelarios en la region. También intenta
proporcionar directrices claras y buenas practicas para la implementacion de
enfoques diferenciados en la ejecucion penal. Lejos de lo que pueda parecer, esta
obra colectiva no es sélo un analisis académico, sino que es también un llamado
ala accion y a la reflexion critica sobre la urgencia de transformar nuestros siste-
mas penitenciarios en espacios donde los derechos humanos de todas las personas
sean realmente protegidos y garantizados.

A partir del diagnéstico y las reflexiones alcanzadas durante el Congreso, la Unidad
General de Conocimiento Cientifico y Derechos Humanos de la Suprema Corte
pone a disposicion del publico interesado esta obra colectiva con la firme inten-
cion de que su estudio, consulta y aplicacion contribuya a mejorar las practicas,
politicas y normas penitenciarias existentes a fin de respetar y garantizar la digni-
dad y los derechos de las personas privadas de la libertad en México y en toda la

region.
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Hacia un alcance universalista de los enfoques diferenciados en ejecucion penal.
Introduccion. A. La prision autoritaria. B. Judicializacion, requisito inexorable.
Bibliograffa.

El sentido profundo de la universalidad de los derechos humanos implica su al-
cance a todas las personas considerando su contexto especifico.! Las personas
privadas de la libertad (-PdL) soportan una situacion de vulnerabilidad que mu-
chas veces se combina con su pertenencia a grupos discriminados independien-
temente de la condicion juridico-penal en la que se encuentran. Asi, existe una
interseccion de factores que configuran una vulnerabilidad dentro de la vulnerabi-
lidad. Por medio de una solicitud de opinion consultiva a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) buscé una respuesta a la situacion antes descrita, dando origen
a la Opinion Consultiva OC 29/22.2

Dicho instrumento tiene la virtud de volver a poner a la igualdad en el horizonte

de la prision, en un sentido ya no sélo abstracto sino ademas concreto. Al mismo

! Cfr. Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Los derechos en accion: obligaciones y principios de derechos hu-
manos, 2a. ed., FLACSO, México, 2021, pp. 54-55.

* Corte IDH, Enfoques Diferenciales para Ciertos Grupos de Personas Privadas de Libertad. Opinién Con-
sultiva OC-29/22, 30 de mayo de 2022. Serie A No. 29. Disponible en: https://www.corteidh.or.ct/
docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf. Un testimonio publico del origen de la opinién consultiva citada,
puede encontrarse en la decimoséptima edicion del Seminario permanente de andlisis de temas o decisiones
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que se desarrolla en el I[J-UNAM. Dicha sesién tuvo
lugar el 17 de febrero de 2023 y se intitul6é “Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de
personas privadas de libertad, a proposito de la OC 29/22 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos”. Se sugiere especialmente ver las deliberaciones en torno a la Mesa 1.


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf

tiempo, constituye un ejercicio bidireccional de (re)afirmacion de derechos: por
un lado, permite aplicar los principios generales a contextos especificos y, por
otro, apreciar como la visibilidad de necesidades, perspectivas y demandas par-
ticulares pueden a su vez potenciar los derechos de todas las personas-PdL.

El doble efecto que acaba de describirse (o efecto oblicuo) no es ajeno a la génesis
misma de los derechos humanos. La historiadora Lynn Hunt explica el avance de
los derechos humanos en general, a partir de la reivindicacion de los derechos
humanos de las mujeres y los esclavos, para lograr la igualdad sustantiva de los de-
rechos humanos de otros grupos.”’ Es de esperarse que, de forma equivalente, la
OC 29/22 sea el antecedente de una sinergia con el potencial performativo nece-
sario para modificar el escenario corriente de la prision.

Sin embargo, es necesario preguntarse si la reafirmacion de los principios de uni-
versalidad e igualdad que supone la OC 29/22 puede generar efectos mediante
su declamacion desde arriba o si requiere —ademas— una dinamica de apropiacion
e impulso desde abajo. Es decir, a través de los canales jurisdiccionales ordinarios
competentes en materia de ejecucion penal. En este ultimo caso, la sociedad civil
y la academia no pueden ser ajenas a dicho proceso.

En nuestro medio, la progresividad de los derechos humanos, en virtud de rei-
vindicaciones juridicas dirigidas a grupos en situacion de vulnerabilidad, se hizo
evidente en el caso de la proteccion de los derechos en materia de ejecucion penal
de personas indigenas. Dicho proceso derivo en el reconocimiento constitucio-
nal del derecho de todas las personas a ser ubicadas, por regla general, en el centro
de reclusion mas cercano a su domicilio o comunidad.

En relacion con lo anterior, se impone rememorar esa notable pagina de la histo-
ria constitucional mexicana, a través del trabajo de Maria Amparo Hernandez

Chong Cuy, quien describe dicha reforma en los siguientes términos:

El tema del lugar del emprisionamiento se incorpora en el régimen constitucional
mexicano por virtud de reforma de 2001, y mas precisamente en el marco de la

> Cfr. Hunt, Lynn, La invencién de los derechos humanos, Tusquets Editores, Barcelona, 2009, pp. 63-69.



reforma constitucional en materia indigena que impulso el entonces Presidente
Vicente Fox, en ejecucion de los acuerdos de la COCOPA y de San Andrés Larrdin-
zar a que dieron lugar las negociaciones entonces efectuadas con el Ejército Zapa-
tista de Liberacion Nacional y grupos indigenas. Al parecer, el tema del lugar para
el compurgamiento de penas de prision fue subido a la agenda indigena, en razon
de que habia inconformidad de estos grupos en torno a que indigenas sentenciados
eran recluidos en prisiones alejadas de su lugar de origen y ello les generaba un
aislamiento y desarraigo practicamente absoluto de su comunidad. Esto explicaria
que en la propuesta de reforma constitucional que presento la Presidencia de la
Republica se propusiera reformar el articulo 18 para establecer que los indigenas
tendrian derecho a compurgar sus penas en el lugar mas cercano a su domicilio.
Sin embargo, cuando tal propuesta fue dictaminada, bajo la consideracion de que
no habia justificacion para circunscribir ese derecho sélo a los indigenas, fue que en
Dictamenes de Comisiones, se propuso generalizarlo a todo sentenciado, y even-
tualmente asi fue aprobado por el Poder Reformador. Esto explicaria que el texto
reformado de 2001 fuera genérico, haciendo referencia a todo sentenciado; y sélo

atandolo a lo que se estableciera en las leyes [secundarias].*

Mas alla de las necesarias reivindicaciones juridicas de los grupos en condiciones
especiales de vulnerabilidad, para que la prision cumpla su funcion de institucion
publica al servicio del bien comun, ésta debe sujetarse —como la rueda delantera
de una bicicleta— a una horqueta de la cual emanen dos piezas imprescindibles:
la secularidad (o laicidad) y la justiciabilidad de la ejecucion penal.

Para abordar tales conceptos, en la primera parte de esta colaboracion se invi-
tara a la reflexion en torno a una serie de factores —a un mismo tiempo— histo-
ricos, ideologicos y juridicos que conservan en la actualidad una fuerte capacidad
para determinar la calidad del trato que sufren las personas en prision (y otras
relacionadas, como las personas visitantes). Se abordara, asi, la transversalidad
de tales factores respecto de la efectividad de los derechos positivizados en
dicho ambito.

* Cfr. Hernandez Chong Cuy, Maria Amparo, “El derecho humano a cumplir las penas de prisién en un
lugar cercano al domicilio. Dimensionar la reciente jurisprudencia de la Suprema Corte”, Revista del
Instituto de la Judicatura Federal. Escuela Judicial, num. 33, México, 2012, p. 105.



En sentido opuesto, en la segunda parte se pondra el énfasis en ciertos imperati-
vos juridicos que poseen un alto potencial para generar transformaciones funda-
mentales, sin los cuales resultara dificil concebir un sistema efectivo de derechos
en torno a la reclusion y, con ello, imaginar efectos (ya no oblicuos) si quiera
directos de los enfoques diferenciados en dicho ambito.

Mas adelante se buscara exponer algunas repercusiones de los tépicos y las pro-
blematicas anteriormente enunciadas, acudiendo a un sombrio caso que tiene
lugar actualmente en el contexto mexicano, respecto del cual se tornan imperio-
sas tanto la vigencia de un sistema de derechos humanos en la prision, como la
instrumentacion reclamada por la Corte IDH en la OC 29/22.

Para finalizar, se ofreceran algunas reflexiones sobre como —paraddjicamente— la
construccion de derechos, por medio de los enfoques diferenciados en la ejecu-
cion penal, se ha ido cimentando a partir de la manifiesta privacion del derecho a
tener derechos, elocuente expresion tomada de Halper y Reifer,” a la que han sido
sometidos los grupos en especial situacion de vulnerabilidad. Expresado de otra
forma, la exigencia de universalizar derechos que, en teoria, siempre fueron uni-
versales. En este sentido adquiere aplicacion el concepto critico aportado por
Rivera Beiras respecto de las personas-PdL, segtin el cual a éstas se les trata como
ciudadanos de segunda categoria.®

La relevancia del excurso desarrollado en esta seccion parte de una consideracion
ostensible: a nivel global, la generalidad de los modelos de ejecucion penal actual-
mente en practica posee una misma raiz de tipo autoritaria, en tanto en ellos se
despliegan (con mayor o menor intensidad y frecuencia) formas opresivas y repre-

sivas en el ejercicio del poder.

> Véase Halper, Jeff y Reifer, Tom, “Beyond ‘the right to have rights: creating spaces of political resistance
protected by human rights”, The international journal of human rights, vol. 23, nim. 5, Reino Unido,
2019, pp. 740-757.

© Véase Rivera Beiras, Ifiaki, La cuestion carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica Penitencia-
ria, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006.



A pesar del paso del tiempo y del desarrollo del derecho internacional de dere-
chos humanos (DIDH) los modelos de ejecucion penal no han podido sustraerse
de ese tinte autoritario. Asi, las graves problematicas que devienen de dicha raiz,
constituida por las nociones correccionalistas de mejoramiento de la persona y de
disuasion, como funciones asignadas a la prision, a pesar de contradecir de forma
palmaria derechos humanos se encuentran notoriamente ausentes en la discu-
sion académica y en la deliberacion publico-politica.

La matriz autoritaria de la prision, a la que se ha referido anteriormente como su
raiz, se encuentra profundamente determinada por las nociones de correccion, mejo-
ramiento de la persona y disuasion.” Dichas nociones, presentes desde los origenes
historicos de la prisién, contintan siendo asignadas —atn hoy, en pleno siglo
XXI-a las funciones de ese instituto juridico-publico-estatal que es la prision.

En tal marco, la circunstancia que dicha asignacion de funciones esté —ademas—
reafirmada por instrumentos de Derecho Internacional, resulta sumamente “dis-
torsiva™ de todo esfuerzo que se emprenda para garantizar derechos en reclusion,
incluidos los enfoques diferenciados. Se trata de dispositivos convencionales, de
los ambitos universal y regional, asi como instrumentos de soft law, todos fuerte-
mente arraigados en la cultura juridica occidental, que —a una misma vez— reco-
nocen derechos humanos no obstante que niegan o perjudican, en el ambito de
la prision, otros derechos de igual naturaleza.’

Como se analizara, las referidas nociones de correccion, mejoramiento y disuasion,
reafirmadas por tales instrumentos, no guardan coherencia con el respeto a la

dignidad humana y, ademas, obstaculizan (o limitan fuertemente) la vigencia de

7 No se propone en este articulo relacionar las raices autoritarias de la prision con la tematica de las teo-
rias de la pena, ya que la base epistemologica de dicho topico concierne a la dogmatica juridico-penal.

8 [N. del Ed.] Término de los autores.

¢ Cfr. Morey, Juan y Sarre, Miguel, “Sobre la necesidad de superar conceptos obsoletos y barreras norma-
tivas para evitar abusos en las prisiones de Latinoamérica,” en Fabio de Sa e Silva, Par Engstrom et al.,
Respondiendo a la tortura. Perspectivas Latinoamericanas sobre un desafio global, International Bar Asso-
ciation’s Human Rights Institute y Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2020, pp. 194-223.



dispositivos juridicos basicos, como el debido proceso, sin los cuales la protec-
cion judicial resulta ilusoria.

Por ello, los enfoques diferenciados en prision y su efectividad no podrian ser
concebidos sin antes responder —al menos— las siguientes preguntas:

:Qué incidencia tienen las nociones correccionalistas'® (que incluyen
las funciones de mejoramiento de la persona y de disuasion) sobre la
actual vigencia de los derechos y garantias de las personas presas?

¢Como se explica la subsistencia —a través del tiempo— de las herra-
mientas a las que acuden los modelos ordenados a partir de aquellas
nociones?'!

Para explorar las respuestas posibles es preciso adentrarse —al menos un poco—
en las raices de lo penitenciario,'* marcadas a fuego por una pretérita paradoja: la
inocuidad del iluminismo y de su proyecto modernizador para despojar de
crueldad al castigo, consagrando una nueva forma de la pena corporal, mas sutil
que el suplicio, pero no por ello exenta de salvajismo, a contramano de los objeti-
vos declamados por aquella revolucion cultural y politica de fines del siglo XVIII.

10 El correccionalismo (entendido en un sentido amplio) y la disuasion hunden sus raices en las anti-
guas Casas de Correccién centroeuropeas del siglo XVIII, a las que eran destinadas las personas que
habian quedado huérfanas de la ya poca asistencia con la que contaban antes de la caida del feudalismo.
De tal forma, pobres, libertinos, picaros, mendicantes, entre otros desviados, eran encerrados en insti-
tutos —muchas veces regentados por miembros de la burguesia, otras, de la iglesia— en los que la accion
correctora consistia en convertirles en mano de obra ductil, ensenarles a trabajar y disuadirles de conti-
nuar el estilo pernicioso de vida que llevaban previamente, ya que las condiciones de trabajo en libertad
serian menos inclementes que las que debian soportar en tales casas de correccién. Correccion y disua-
sion estuvieron de tal forma presentes desde los antecedentes de la prision moderna.

' Por herramientas y practicas del modelo correccionalista (entendido, ahora, en un sentido lato) se
hace referencia al tratamiento penitenciario y a la progresividad del régimen de internamiento, elemen-
tos propios de dicho modelo, que perduran tanto a nivel regional latinoamericano como europeo, salvo
en el caso de México, pais en el cual —a pesar de los reflujos del viejo régimen— han sido legislativamente
abolidos.

12 No se busca una explicacion genealogica de los abusos del presente, algo que excederia en mucho el
objeto de este trabajo, sino que simplemente se procura delinear un hilo conductor entre las ideologias
correccionalistas, la pretendida funcion de mejoramiento y de disuasion (presentes desde los origenes
de la carcel moderna) y los modelos actuales de prision que siguen, en este aspecto, vinculados fuerte-
mente a dichas formas tradicionales de encierro penal.



Los rigores de las condiciones de internamiento (verdaderas formas de tortura)
en los nuevos centros de privacion de la libertad, resultaron de tal vastedad que su
ineficacia para lograr la correccion (y la disuasion) quedo rapidamente en eviden-
cia y, con ello, también revelada su finalidad como mero castigo. No obstante,
bajo el nuevo régimen, las practicas de la prision quedarian confinadas a espacios
crecientemente gestionados por burdcratas y técnicos de la penitencia, ajenos a
la mirada publica.

Desde la clasica obra de Beccaria, inspirada en premisas utilitaristas que —en rela-
cion con la pena— podrian sintetizarse no en mds castigo sino en castigos mds
adecuados (para corregir y disuadir); pasando por Bentham y su arquitectura del
encierro, la ejecucion de la pena privativa de la libertad continuaria desplegandose
en el terreno al que siempre pertenecio: el del “no-derecho”. En tal contexto, la
humanidad de las personas destinatarias del encierro penal seguiria siendo arras-
trada hacia la cosificacion y sometida al poder total de otros; un poder —aunque
mas sofisticado— igualmente indiferente a toda limitacion legal.

Las cruentas injusticias evidenciadas a fines del siglo XVIII por John Howard, en
sus visitas a las prisiones de Gales, Inglaterra, Francia, Bélgica y Paises Bajos, pro-
porcionan un ejemplo bien documentado de lo que acaba de afirmarse." El estado
de cosas revelado por el espiritu filantrépico del High Sheriff de Bedfordshire, hizo
necesario impulsar una reforma dentro de la reforma, fenémeno que podria cons-
tituir el antecedente temprano de aquella expresion segun la cual “la historia de
la carcel es la historia de su reforma”, en cuanto que se trata de una institucion

cronicamente en crisis.

En consecuencia, la continuidad de los esfuerzos para modificar las condiciones
del castigo penal por medio de su tecnificacion y burocratizacion resultaria pro-
porcional a la esterilidad de tales impulsos. De tal manera que, mas temprano
que tarde, aquel programa dejo ver serias dificultades de concrecion, expresadas
—entre otras formas— por el recurso asiduo al aislamiento celular prolongado,

B3 Cfr. Garland, David, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, 2a. ed., Siglo XXI Editores,
Buenos Aires, 2000, p. 127.



transcendiendo sus originarios fines organizativos para ser sustituidos por obje-
tivos de orden y disciplina.

Durante el siglo XIX se desarrollaron, tanto en Europa como en Norteamérica, sis-
temas penitenciarios estructurados bajo finalidades de reforma (correccion y mejo-
ramiento) y penitencia (arrepentimiento y disuasion) que acudian al trabajo y a la
instruccion religiosa como medios de influencia moral respecto de las personas
presas y de disciplina para ordenar los establecimientos penales. En este periodo
se instauraron los clasicos modelos filadélfico y aurburiano (especialmente en los
Estados Unidos), y sus variantes europeas que introdujeron —ademas— regimenes
de progresion (basados esencialmente en la temporalidad del encierro) e incor-
poraron figuras de libertad anticipada sujetas a la buena conducta.'*

A fines del siglo XIX y comienzos del siguiente, el positivismo penal y crimino-
logico se establecio en la prision para dominar sus practicas por medio de abor-
dajes biologicistas. Podria hablarse asi, como lo hace Pavarini,"> de un modelo
cientifico de la prision, cuyo objeto de estudio y experimentacion eran las personas
sometidas al encierro penal.'® Esa fue la base para que —en la primera mitad del
siglo XX~ los excesos del positivismo fueran llevados al paroxismo en la aventura
extraviada y genocida del nazismo, que retorcio la —ya inaceptable— funcion de

inhabilitacién para convertirla en inocuizacién y exterminio de lo diferente.

Un intento fallido de contencion al desbocamiento de tales atentados del totali-
tarismo, fueron los Estandares Minimos para el Tratamiento de los Reclusos,

% En el mundo de habla hispana, fue el Coronel Montesinos, alcaide penal de la Valencia espafiola en
1834, quien encarno la tendencia a la tecnificacion y burocratizacion del castigo. Entre otras iniciativas
se le atribuyen la incorporacion del uniforme como medio para favorecer el orden y las condiciones
minimas de decoro e higiene.

5 Cfr. Pavarini, Massimo, Control y Dominacién. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegeménico,
Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2003, p. 95.

16 Vease Baratta, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, Siglo XXI Editores, Buenos
Aires, 2004.



adoptados por la Liga de las Naciones en 1934. Sin embargo, si bien tales estan-
dares se alzaron en contra del exterminio del delincuente y de los fines de inocui-
zacion, consagraron la persistencia de los fines de correccion y disuasion.'”

Si se considera el crudo espanto que produjeron (y atun producen) los crimenes
del nazismo, tal vez pueda encontrarse una explicacion de la persistencia recién
apuntada: la intencion de la Liga de las Naciones pudo haber sido optar por el mal
menor. Sin embargo, tal justificacion posee una debilidad intrinseca, senialada
con agudeza por Hannah Arendt, aplicable al caso, aunque haya sido pronuncia-
da en otro contexto: quienes eligen el mal menor olvidan muy pronto que —en defi-
nitiva— han elegido el mal."®

En efecto, de la misma forma que las casas de correccion centroeuropeas y el pro-
yecto de los reformadores del iluminismo, el positivismo de comienzos del siglo XX
dejo su marca indeleble en la morfologia de la prision por via del correccionalis-
mo y los abordajes criminologicos cientificistas que cifraban la explicacion del
delito en la anatomia de la persona.

Dicha marca igualmente puede encontrarse en el correccionalismo moderno, mas
identificado con el humanismo de mediados del siglo pasado, cuyas nociones pa-
recen verse reflejadas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
que acudieron a la rehabilitacion y la reforma, como expresiones modernas de la
correccion, el mejoramiento y la disuasion, tantas veces aludidas.

Con el desarrollo del DIDH se adoptaron las Reglas Minimas para el tratamiento
de los reclusos (1955), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PICP)

7 Por medio de las Reglas Minimas para el Tratamiento de Prisioneros, se asigné a las autoridades
penitenciarias la aplicacion de un tratamiento a las personas privadas de la libertad, orientado a
“acostumbrarl[a]s al orden y al trabajo, asi como a fortalecer su caracter moral”. Para ello, la adminis-
tracion 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, per-
mitiéndoles “una mayor participacion en las decisiones sobre su futuro durante la detencion, durante el
periodo de su posible libertad condicional y después de su posible liberacion”. Véase League of Nations,
Penal and Penitentiary Questions, Anex: Standard Minimal Rules for the Treatment of Prisoners, Ginebra,
1934 [traduccion no oficial; el documento original en inglés puede consultarse en: https://bit.ly/Reglas
LigaNaciones].

'8 Cfr. Halper, Jeff y Reifer, Tom, op. cit., pp. 754-755.


https://bit.ly/ReglasLigaNaciones
https://bit.ly/ReglasLigaNaciones

(1966) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (1969), que
constituyen avances incontrovertibles para la cultura juridica. Sin embargo, respecto
de la tematica analizada en este capitulo, los instrumentos citados representan
una continuidad de los modelos o concepciones del encierro penal anteriormente
vigentes. En tal sentido, llevan consigo graves problemas para la lograr la plena ga-
rantia de los derechos humanos y, por ese motivo, requieren ser reinterpretados.'’

La introduccion del modelo correccional en México representa, asi, un desenlace
de lo descrito anteriormente. De acuerdo con Bahena,?® no fue necesario que
Estados Unidos exportara su modelo correccional, sino que fue el propio Gobier-
no mexicano el que envio —en 1845-*! al escritor y politico Manuel Payno con el
objeto de estudiarlo.?” El reporte del viaje tuvo repercusiones inmediatas en la élite
intelectual de la época. Por ejemplo, el jurista Mariano Otero, verdadero procer
del juicio de amparo en México, se adhirio entusiastamente a la idea de la refor-
ma de las prisiones como un instrumento publico de moralizacion,” donde el
aislamiento, la soledad y el trabajo permitieran “regenerar al recluso”.** Unas
décadas mas tarde, en la Constitucion de 1917, se incorporaria la regeneracion
mediante el trabajo como fin de la pena.

Entre aquella funcion y la readaptacion (o rehabilitacion) de la reforma consti-
tucional de 1965, las diferencias son de matices, subsistiendo sin solucién de

19" Podria decirse que los instrumentos internacionales vinculados a la prision, nacidos en la segunda
mitad del siglo pasado, se inscriben en una variante humanista del correccionalismo. En ese enten-
dimiento, rehabilitar, readaptar, reformar serian los nuevos infinitivos utilizados, a los que —a nivel
nacional- podrian agregarse, reeducar, resocializar, reinsertar, reincorporar, entre otros “re” imaginables.
Sin embargo, todas estas variantes parten de las ideas de enmienda, correccion y disuasion (tanto gene-
rales, como particulares), por lo que poseen problemas basicos de incoherencia con el respeto a la
dignidad humana.

20 Véase Bahena, Mario, “De carceles y criminales. Manuel Payno y sus estudios sobre las cérceles.
Discursos en torno a la criminalidad y la reforma penitenciaria en México a mediados del siglo XIX”,
Revista de Historia de las Prisiones, nam. 8, 2019.

21 Al afo siguiente tuvo lugar la invasion de los Estados Unidos a México (1846-1848). Sin que exista
vinculacion entre dicha visita y la invasion, es paradéjico que, al final, México perdio la mitad de su
territorio al tiempo que abrazo la ideologia penitenciaria que, unas décadas mas tarde, se incorporaria a
nuestro texto constitucional de 1917, bajo la idea de la regeneracion mediante el trabajo como fin de la
pena. La nocion del trabajo como un eje de la reinsercion social es una reminiscencia de ello.

22 Décadas mas tarde, Manuel Payno escribio la obra cldsica Los bandidos de Rio Frio.

2 Cfr. Bahena, Mario, op. cit., p. 9.

* Ibid., p. 12.



continuidad sus tipicas herramientas de intervencion sobre la persona, como el
tratamiento penitenciario y el sistema progresivo. Dicha reforma seria trascendida
por las producidas en 2008 (seguridad y justicia) y 2011 (derechos humanos),
que dieron lugar a un modelo secular y judicializado de la ejecucion penal que
abandona el tratamiento y el sistema progresivo.

Al inicio de este apartado, se dejo planteada la pregunta acerca de como se explica
la subsistencia de las herramientas tipicas de aquellas nociones de raiz autorita-
ria. En relacion con lo descrito hasta aqui, la ejecucion penal fue tempranamente
administrativizada, como lo advierte —entre otros— Alejandro Slokar.”” Dicho feno-
meno dio nacimiento al derecho penitenciario, reforzandose la matriz autoritaria de
las ideologias correccionalistas y, por tanto, signando su devenir en herramienta
juridica de la prision para el logro de sus pretendidas funciones de transformacion
de la persona, aspecto que se ha mantenido impertérrito hasta nuestros dias.

La omision de desarrollar (y de ajustar) los principios y las garantias penales para
su aplicacion a la ejecucion, dejo un espacio que fue cubierto, casi naturalmente,
con nociones del derecho administrativo, como la doctrina de la sujecion especial,
capaces de producir un manifiesto detrimento a los derechos relacionados con el
encierro “prisional”.?

En este punto es posible recordar a Massimo La Torre cuando expone que en el
derecho anida cierta atraccion por la crueldad y el tormento, motivo por el cual
la practica juridica cae con facilidad en la tentacion de acudir sin complejos al uso
de la fuerza.””

El régimen de sujecion especial se inscribe como una forma tardia de “colonizacion

juridica” y resulta inquietante que su nocion sea asumida de manera mayormente

% Vgase Slokar, Alejandro, “La ley de los sin ley”, en Zaffaroni, Raul, La medida del castigo. El deber de
compensacion por penas ilegales, Ediar, Buenos Aires, 2012, pp. 83-96.

26 Cfr. Rivera Beiras, Inaki, op. cit., pp. 509-540.

2" Cfr. La Torre, Massimo, La Justicia de la tortura. Sobre Derecho y fuerza, Editorial Trotta, Madrid, 2022,
p. 27.



acritica en documentos (contenciosos y no contenciosos) del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos (SIDH), asi como en fallos de Altas Cortes constitu-
cionales de los paises de la region, como se postula en otro trabajo.*®

El primer paso en el camino de la descolonizacion juridica —de acuerdo con lo que
propone el argentino Rodrigo Videla— consiste en no legitimar el discurso colo-
nial y, en efecto, cuestionar su bateria conceptual.”” Segun lo antes expuesto, la
nocion de régimen de sujecion especial todavia no ha transitado dicha senda, salvo
honrosas excepciones como la conocida (y ya citada) posicion que sostiene hace
anos el profesor Rivera Beiras.

Al margen de lo anterior, la sujecion especial puede ser vista como una herramienta
conceptual del derecho penitenciario, capaz de producir humanidades subalternas,*
en virtud de la cual esas personas quedan libradas al abandono y relegadas a lo
prescindible. Resulta asi notoria su incompatibilidad con los derechos humanos
y lo imperioso de su eliminacion del entorno de la prision.’' Se ha propuesto, en
coincidencia, la instauracion de un sistema de derechos humanos en la reclusion,
que tiene actualmente (y desde 2016) un correlato legislativo en la Ley Nacional
de Ejecucion Penal (LNEP) mexicana, norma secundaria de las reformas consti-
tucionales sefialadas anteriormente (2008/2011).

El sistema progresivo de ejecucion penal, también derivado del proceso de adminis-
trativizacion descrito en este apartado, constituye otra de las tipicas herramientas
del correccionalismo, cuya aplicacion persiste en casi toda la region e incluso —en

8 Cfr. Morey, Juan, “Un derecho de ejecucion penal auténomo y de rafz latinoamericana”, en Vacani,
Pablo y Alderete Lobo, Rubén, Nuevo Derecho de Ejecucion Penal, nam. 3, Editores Del Sur, Buenos Aires,
2023, p. 70.

29 Vease Videla, Rodrigo, Las fuerzas del mal. Descolonizar el derecho penal nuestroamericano, Ediciones
OnA, Buenos Aires, 2023.

0 Véase Mbembé, Achille, Critica de la razon negra. Ensayo sobre el racismo contempordneo, Futuro An-
terior ediciones y Nuevos emprendimientos editoriales, Barcelona, 2016.

3L Véase Slokar, Alejandro, “Forma-Estado democratica y actuacion penitenciaria (Poder y Libertad en
el ambito carcelario)”, en Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
num. 66, 1996, pp. 29-33.

3 Véase Sarre, Miguel y Manrique, Gerardo, Sistema de Justicia de Ejecucion Penal. Sujetos procesales en
torno a la prisién en México, Tirant Lo Blanch, México, 2018.



algunos paises— se reclama, en tanto mecanismo para otorgar la libertad, cual
concesion graciosd.

Por lo contrario, en México, desde la vigencia de su LNEP el sistema progresivo
ha sido suprimido. Llama profundamente la atencion (por la fragilidad del argu-
mento) que —en pronunciamientos recientes— uno de los Plenos Regionales de la
Justicia Federal haya emitido una tesis jurisprudencial, por contradicciéon de
criterios,” con el siguiente rubro:

Beneficios preliberacionales de libertad condicionada y anticipada. el requisito
previsto en la fraccion iii de los articulos 137 y 141 de la ley nacional de ejecucion
penal, relativo a la ‘buena conducta’ durante el internamiento, debe analizarse

desde el punto de vista gradual y progresivo [cursivas anadidas].

Si bien es cierto que —en la norma aplicable— la categoria “buena conducta” es un
concepto abierto que, por tanto, exige ser interpretado, ello debe realizarse en
aplicacion del marco legal vigente, que —ademas— debe integrarse bajo la consi-
deracion del principio pro persona.*

Por consiguiente, en primer término, debe hallarse una pauta razonable de inter-
pretacion en la propia LNEP. En tal sentido, el catdlogo de supuestos sancionables
que enlista su articulo 40 se convierte en una referencia ineludible, ya que a partir
de alli la cualidad de la conducta puede ser definida por oposicion. En esa logica,
surge una relacion de coherencia entre falta disciplinaria y consecuencia sancio-
natoria, que se reafirma con el sentido que posee el régimen de sanciones en el
modelo mexicano: la preservacion de la gobernanza del centro (aspecto objetivo) y
no el progreso moral de la persona (aspecto subjetivo) ni tampoco su reinsercion.

3> Pleno Regional en Materia Penal de la Region Centro-Norte. Tesis de Jurisprudencia PR.PT.CN. J/11
P (11a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, el 17 de mayo de 2024. Registro
digital: 2028767.

> Cfr. Sarre, Miguel y Morey, Juan, “Los computos sucesivos para la oportuna reduccion constitucional
del tiempo en prision. Analisis de las fracciones Iy II del articulo 118, en relacién con las fracciones III
y IV de los articulos 137 y 141 de la Ley Nacional de Ejecucion Penal” en Gonzélez Rodriguez, Patricia,
et al., Derecho de ejecucion penal. Tendencias hacia la legalidad en las prisiones, Universidad Nacional Auto-
noma de México, México, 2023, pp. 43-45.



La interpretacion sugerida, conforme al modelo de la LNEP (legislacion secundaria
del articulo 18 constitucional) se enmarca en un sistema de derechos humanos; de
acuerdo con el cual, la progresividad de grados no resulta aplicable.

Por lo anterior, la jurisprudencia aqui criticada, bien pudo haber sido emitida bajo
el abrogado modelo de la readaptacion social, ya que en ella los requisitos para
recuperar la libertad se encuentran erréneamente orientados hacia aspectos sub-
jetivos, dentro del sistema progresivo que regia bajo el anterior paradigma. Mas
alla de que, en este caso, el criterio pretenda sustentarse en las Reglas Mandela, que
—como se viene sefialando— en este aspecto son parte del problema y no de la solu-
cion. De tal forma, en el criterio juridico de dicha tesis del Pleno Regional se in-
dica que la persona juzgadora debe analizar...

(...) cada una de las sanciones o correctivos impuestos —fechas en que aconte-
cieron, frecuencia, naturaleza de la infraccion, gravedad, hechos que las motiva-
ron, trascendencia, si las faltas estan previstas en la ley aplicable o reglamentos—,
para detectar cambios positivos, con el objeto de ponderar si impactan en
términos globales o integrales en la evaluacion final para concluir si hubo o no
una buena conducta y tener por satisfecho el requisito senalado, para alcanzar
alguno de los beneficios preliberacionales previstos en la invocada ley” [desta-
cado anadido].

De igual modo, resulta anacrénico que se sostenga que “la reinsercion social es un
proceso gradual y progresivo para tenerla por satisfecha”. Mas alla de la redaccion
casi telegrafica, propia de un lenguaje plagado de tecnicismos (que debe dejarse
atras), desde la vigencia de la LNEP la reinsercion es una situacion juridica, deter-
minada por su articulo 4, que se produce en el momento en que la persona debe
ser liberada: la plena recuperacion de los derechos y las libertades previamente
restringidos. Es, por lo tanto, un entendimiento neutro, secular, de reinsercion,
exigido por un modelo como el mexicano que abandon¢ el tratamiento y la pro-
gresividad propios del derecho penal de autor.”

3 En su sentido sociolégico y post penal, la reinsercion podria ser vista como un servicio publico que
no forma parte de la ejecucion penal. La competencia normativa para regularlo es, en consecuencia, del
orden local o federal, segun sea el caso, pero no nacional.



A las criticas anteriores, debe sumarsele que la tesis analizada contradice palma-

riamente la jurisprudencia de la Primera Sala, de acuerdo con la cual:

Derecho penal de acto. Razones por las cuales la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos se decanta por dicho paradigma (interpretacion siste-
matica de los articulos lo., 14, tercer parrafo, 18, segundo parrafo, y 22, primer

pélrrafo).36

El criterio jurisprudencial recién citado, acota que “[a]demas, al proteger la autono-
mia de la persona, [la aplicacion de aquel paradigmal rechaza cualquier modelo de
Estado autoritario que permita proscribir ideologias o forzar modelos de excelen-
cia humana a través del uso del poder punitivo”. En tal sentido, acudir a la “llave”
de la libertad (condicionada o anticipada) para reconocer o premiar la “evolucion

positiva”, o —por lo contrario— para reprochar su ausencia, son formas de utilizar

el poder punitivo para evaluar el desarrollo de la personalidad.

Desde ya, resulta legitimo asignar consecuencias a conductas concretas durante
la reclusion, como lo es asignar penalidades por la comision de delitos, pero en
ambos casos debe atenderse a hechos determinados (el hecho del proceso en ejecu-

cion penal, segin terminologia de Vacani)’*” y no a tendencias comportamentales.

Por consiguiente, bajo el actual modelo de ejecucion penal, la recuperacion de la
libertad por medio de los asi llamados beneficios (que, en rigor, deberian ser teni-
dos por derechos) se erige como una situacion juridica sujeta a requisitos objetivos
(sanciones proporcionalmente cuantificables) que preservan bienes juridicos pro-
pios de la reclusion y no funciones de defensa social, que resultan contrarias a los

derechos humanos ya que instrumentalizan a las personas-PdL.

% SCJN, Primera Sala. Tesis: 1a./J. 21/2014 (10%). Semanario Judicial de la Federacion. Libro 4, Tomo 1,
pagina 354. Marzo de 2014. Registro digital: 2005918.

3" Vgase Vacani, Pablo Andrés. “Reformulacion de los principios de la ejecucion penal a través de la
nocion de acto o hecho del proceso”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, afio IX, ntim. 2, Buenos Aries,
marzo de 2019, pp. 187-191.



A la luz del desarrollo actual de los derechos humanos, dos [d]efectos inherentes
a las nociones sefialadas en el subtitulo se tornan palpables:

Primero, en tanto imponen a la persona en prision un ultimatum per-
manente que reza: “debes transformarte”, implican una negacion de la
subjetividad y una intromision en la libertad de convicciones éticas de
aquellas personas. Por consiguiente, lesionan la autonomia personal,

entendida como la capacidad para elegir sin interferencias el proyecto
de vida;

En segundo término y derivado de lo anterior, juridicamente, vulne-
ran la dignidad humana y, por lo tanto, no deberian aceptarse en un
Estado de derecho.

Ademas de los defectos sefialados, desde un plano practico, tales orientaciones se
han mostrado —a lo largo de una experiencia muy dilatada— incompatibles con el
normal desenvolvimiento de los estandares minimos que requiere el respeto a
los derechos humanos en torno a la prision, aspecto que se ve agravado en con-
textos nacionales de carencias presupuestarias, escaso o nulo acceso a la justicia
o0 una conjuncion de los factores anteriores, como sucede en Latinoamérica.

La reinterpretacion del articulo 5.6 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) realizada por la Corte IDH en la OC 29/22 y reclamada por la
doctrina desde la década de los noventa del siglo pasado,” puede encontrar expli-
cacion en el desfase de sentido en torno al ideal correccional, aqui descrito. En efec-
to, en el instrumento consultivo citado, se precisa que:

(...) la expresion “reformar” en el articulo 5.6 no se puede entender literalmente,
porque ello implicaria que se asigna al Estado la posibilidad de una intervencion

3% Vease Zaffaroni, E. Raul, “Los objetivos del sistema penitenciario y las normas constitucionales” en
Maier, Julio B. J. y Binder, Alberto (comps), El derecho penal hoy. Homenaje al profesor David Baigun.
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1995, pp. 115-129.



en el cuerpo, personalidad e intimidad de la persona que lesionaria otros derechos
garantizados por la Convencion Americana. Debe, pues, interpretarse de acuerdo
al objeto y fin del tratado y desde una interpretacion sistematica, (...) [cursivas

anadidas].>°

Sin embargo, la perspectiva que pareciera trazarse en el texto precedente se ve
inexcusablemente acotada en su segunda parte; algo que —en lenguaje popular—
justificaria aquella maxima segtin la cual esta vedado borrar con el codo lo escrito con

la mano. En efecto, la transcripcion anterior se completa de la siguiente manera:

(...) en el sentido de que “reformar” en ese contexto significa procurar inducir, con
el debido respeto a la dignidad del penado, comportamientos socialmente adecuados
y no lesivos de los derechos de las demas personas, en los términos del articulo
32 de la Convencion, de modo tal que puedan reinsertarse o integrarse en la sociedad.

[Enfasis agregados]. *

Con ese titubeo, la Corte IDH dio un paso atras, anclandose nuevamente al marco
ideologico que perme¢ la redaccion del articulo 5.6 de la CADH y de otros instru-
mentos convencionales, como el 10.3 del PIDCP, y no convencionales, tanto del
Sistema Universal como del regional, ya citados. Su entendimiento de “reformar”
no alcanza un estandar minimo de respeto a la dignidad de las personas-PdL.

Notese que el texto transcrito anteriormente (parr. 50) revela el uso de un suges-
tivo recurso gramatical: una semi perifrasis verbal (“procurar inducir”), por medio de
la cual reemplazo la felizmente denostada “intervencion en el cuerpo, personali-
dad, intimidad” por un giro de redaccion que podria parafrasearse de la siguiente

manera:

(...) provocar o causar [definicion de “inducir’] comportamientos socialmente
adecuados, desincentivadores de la reincidencia, por medio de diligencias o esfuer-

zos [definicion de procurar] orientados a ese fin.

39

Corte IDH, Opinién Consultiva 29/2022, op. cit., parr. 50 (primera parte).
0 [dem, parr. 50 (segunda parte).



En funcion de lo anterior, considérese que “hacer diligencias o esfuerzos para
provocar comportamientos adecuados” parece poco respetuoso de la autonomia
personal y de los derechos humanos. Por consiguiente, puede afirmarse que los
esmeros (o curiosidades) gramaticales del pasaje comentado son insuficientes
para superar nociones utilitaristas del encierro penal, que instrumentalizan a la
persona mas alld del cumplimiento de una consecuencia juridica bajo condicio-
nes de seguridad y estricta legalidad.

La induccion a las personas-PdL por parte de quienes les custodian (y se sienten
calificadas para modelar su proyecto de vida) es sinénimo de coercion. En con-
secuencia, pese a la persistencia de practicas y discursos, entendidas no sélo por
el peso de la historia sino ademas como fenémeno juridico, el haz de luz que
parecia filtrarse en el ejercicio interpretativo incluido en la OC 29/22, se desva-

nece en un abrir y cerrar de ojos.

Por lo contrario, si se reafirmara el respeto del derecho a la autonomia personal,
en este ambito, asi como la preservacion del proyecto de vida de las personas-PdL
mientras dure el internamiento, podria distinguirse como la condicion de vulnera-
bilidad del encierro penal borra la —de por si— tenue frontera entre “induccion” y

“coaccioén’.

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales [...] Art. 25, CADH.

Bastaria una remision al epigrafe para apreciar suficientemente las consideracio-
nes contenidas en esta segunda parte de la presente colaboracion. Sin embargo,
la ausencia del derecho a tener derechos pareciera también concretarse en funcion
de la fragilidad que suele presentar la garantia de acceso a la justicia cuando se
trata de personas-PdL. Tal carencia se ve agravada respecto de quienes pertene-
cen a los colectivos especialmente considerados en los enfoques diferenciados
promovidos por la OC 29/22.



En consecuencia, se torna necesario el examen puntual de la justiciabilidad de
los derechos en la ejecucion penal, asi como algunos conceptos relacionados con
ella, como se concreta a continuacion.

En el marco de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, asi como en los ordenamientos juridicos de la mayoria de los paises,
la responsabilidad sobre las personas en prision recae principalmente en los pode-
res ejecutivos, con diversos grados de control externo. Cuando bajo este modelo
de gestion se admiten controles judiciales externos, se considera que los tribunales
estan adscritos a los centros de internamiento.

En cambio, bajo un esquema de plena justiciabilidad de los derechos en torno a
la reclusion, hay un control judicial directo y cambian los términos de la rela-
cion: las prisiones se adscriben a los 6rganos judiciales y las autoridades administra-
tivas son colocadas bajo su jurisdiccion.

En México, los reclusorios forman parte del sistema de justicia penal. Asi, cons-
titucionalmente las autoridades encargadas de la administracion de las prisiones
son auxiliares de los poderes judiciales.*" Coherentemente, entre otros preceptos,
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) también
se establece:

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para
garantizar la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus
resoluciones [énfasis agregado].*

La imposicion de penas, su modificacion y duracion son competencia exclusiva

de la autoridad judicial [énfasis agregado].*

41 CPEUM, articulo 89, fraccién XII.
*# Ibidem, articulo 17, séptimo parr.
' Ibidem, articulo 21, tercer parr.



El disefio constitucional que puede traslucirse a partir de la normativa antes
citada enmarca a las prisiones a partir de una perspectiva de justicia donde, al
igual que en los procesos judiciales seguidos para adjudicar la responsabilidad
penal en la instancia declarativa, su resultado depende de la interaccion de los

distintos sujetos procesales y no de la voluntad de una sola parte.

Como se ha senalado al principio de estas lineas, la prision es una creacion publica
a cargo de agentes del estado responsables de su conduccion y control. En con-
secuencia, la ejecucion penal es algo similar a lo que ocurre en el proceso penal:
para tener garantias de justicia, se requiere minimamente partir de una acusacion
bien sustentada, una defensa adecuada y una administracion de justicia profesio-
nal e imparcial, cuya actuacion garantice las reglas del debido proceso. Nadie
imagina que para garantizar la justicia a la persona acusada de un delito se pueda

descansar en uno solo de esos sujetos procesales.

Sin embargo, no ocurre lo mismo en el ambito penal-ejecutivo: bajo la influencia
del modelo administrativista o de gestion antes descrito, en gran parte del mundo
se normaliza que el resultado del encierro penal quede en manos de los poderes
ejecutivos, en vez de considerar que la autoridad judicial es la maxima instancia
de control. Esto explica que los grupos vulnerables y las organizaciones que los
representan apelen a factores como la “voluntad politica” o a la “asignacion de re-
cursos”, conformandose con que la satisfaccion de los derechos humanos quede
en la orbita de los poderes ejecutivos (como si el abogado defensor en una causa
penal tuviera que mover alguna palanca politica para que se le admitan medios de

prueba o para apelar una sentencia injusta).

Una muestra de tal perspectiva respecto a la ejecucion penal —es decir, una vision
limitada a la autoridad administrativa, sin justiciabilidad ordinaria— puede encon-
trarse al analizar un reciente documento de la prestigiosa Asociacion para la Preven-
cion de la Tortura (APT) con sede en Ginebra, Suiza, respecto a la situacion de las
mujeres indigenas presas. En dicho documento se invisibiliza la funcion judicial, al

afirmar:



Condiciones de detencién. [Se recomienda a los estados h]hacer cumplir de mane-
ra efectiva la incorporacion de algunos elementos de la cosmovision indigena en
la gestion penitenciaria, en particular cuando se trata de determinar permisos,
salidas o beneficios penitenciarios [énfasis agregado].**

Antes de continuar, cabe aclarar que la posicion a favor de un modelo de protec-
cion mas amplio, y en particular con justiciabilidad de los derechos humanos, no
implica desconocer que existen sistemas penitenciarios, principalmente en Europa,
en los que, a pesar de la ausencia de control judicial directo, en general, tienen
mejores condiciones de internamiento en comparacion con los paises latinoame-
ricanos donde si existe.

Al respecto, debe decirse que, por un lado, los controles judiciales en nuestra region
acusan graves limitaciones conceptuales, incluyendo al propio SIDH.* Por otro
lado, en el caso europeo, por ejemplo, en Inglaterra, la suficiencia de los recursos
materiales asignados, su supervision, los controles administrativos, el servicio
profesional de carrera y la tradicion de escrutinio ptblico de las prisiones, entre
otros elementos, redundan en mejores condiciones de alojamiento. No obstante, un
dictamen del Senado francés de hace mas de dos décadas, citado a continuacion,
es de una actualidad elocuente:

En resumen, la comision de investigacion considera que el control de los estable-
cimientos penitenciarios por la autoridad judicial no debe abandonarse con el
pretexto de que ha funcionado mal hasta la fecha. Al contrario, es necesario buscar
los medios para reforzarlo.*

Un enfoque contextual de la cuestion implica abandonar una concepcion del proce-
dimiento de ejecucion como una secuencia lineal compuesta por decisiones limitadas

* APT, “Violencia contra mujeres indigenas privadas de libertad y en contacto con las fuerzas de segu-
ridad”, Ginebra, 2021, p. 7.

* Cfr. Miguel Sarre, “OC 29-22 de la Cor-IDH. Avances y querencias” en Gonzélez Rodriguez, Patricia
et al., op. cit., pp. 213 a 219.

* Informe de la Comision de Investigacion del Senado francés sobre las condiciones de detencion en
los establecimientos penitenciarios de dicho pais [Apartado 2c¢, parrafo final].



a la situacion juridico-penal de la persona condenada en una continuacion escrita
de la carpeta judicial. ¥

Bajo una perspectiva de derechos humanos, la ejecucion penal adquiere un sen-
tido contextual mas amplio. En su ambito material, comprende las condiciones de
internamiento, que ya no se atienden como incidentes, sino como controversias o
juicios con una litis propia, que ameritan la celebracion de audiencias, mientras
que el ambito personal abarca tanto a quienes se encuentran en prision preven-
tiva como a quienes cumplen una condena, ademas de comprender al universo
de personas relacionadas con la prision que pueden ser alcanzadas por las deci-
siones de las autoridades administrativas de los centros y de los tribunales en la
materia.

Siguiendo el pensamiento de Luigi Ferrajoli, la justicia en esta materia tiene el
cometido de funcionalizar la actuacion de todos los Poderes ptiblicos al servicio de los
derechos fundamentales y —podria complementarse— de todas las personas afectadas
por la prision. En el mismo sentido, el finado Juez Uriel Villegas sostenia que el
Juez de ejecucion es el Juez de la reclusion y —podria también agregarse— de su
entorno.*

En consecuencia, la intervencion de la justicia de ejecucion penal encabezada
por las personas juzgadoras tiene efectos diferenciados no sélo sobre las personas
en prision, sino también sobre otros grupos igualmente vulnerables relacionados
con ellas.

En México, la LNEP es pionera en reconocer a los familiares y otros actores vincu-
lados a las prisiones como sujetos procesales ante los tribunales de ejecucion
penal.* Ademas, el listado de sujetos procesales contenido en la Ley no es limi-
tativo, ya que puede invocarse la analogia para abarcar a las victimas indirectas

7 Para ello no serfa necesaria una jurisdiccion especializada en ejecucion penal, ya que la propia per-
sona juzgadora podria hacer efectivas sus resoluciones, como ocurre en otras materias. Pese al caracter
adversarial y oral de la ejecucion penal, en numerosos tribunales se sigue sustanciando la misma en
forma escrita, inclusive cuando se requiere debate y produccion de pruebas.

* Consideraciones de los autores

* LNEP articulos 108 y 121.



de actos u omisiones en el ambito de la ejecucion penal, como es el caso de los
nifios, ninas y adolescentes con referentes adultos privados de su libertad (NNAPES).
Lo mismo se aplica a los abuelos con hijos en prision (y nietos en casa) y a todas
aquellas personas afectadas por decisiones del ejecutivo penal, como la restric-
cion de visitas, el traslado a otro centro de detencion, o la falta de suministro de

medicamentos.>°

En el sentido anterior, los muros de la prision se hacen permeables al derecho de
ejecucion penal, en la medida en que cada persona en prision tiene, por asi decir-
lo, una parte fuera de ellos, mientras que algunas personas en libertad, al verse
afectadas por las decisiones del sistema de ejecucion penal, tienen una parte de
si mismas en prision.

Es necesario distinguir para unir, reiteraba el filésofo francés Jacques Maritain. Y aqui
su consejo es pertinente: frente a situaciones inaceptables vinculadas a la detencion
penal, como las que se analizan en la OC 29/22, hay que distinguir las cuestiones
del encarcelamiento de diversas situaciones, como la aplicacién de normas pena-
les desproporcionadas o la adjudicacion de responsabilidad penal con violacio-
nes del debido proceso o sin tener en cuenta el contexto de la persona.

A diferencia de otras instituciones, como los establecimientos educativos u hospi-
talarios, las prisiones son invariablemente una creacion del Estado. La forma en
que se organizan depende del marco juridico que define su finalidad y, en su caso,
de las garantias procesales y organico-institucionales que aseguran su aplicacion
efectiva.

Sin embargo, es evidente que el analisis de la situacion de las prisiones puede

valerse de la inestimable ayuda de la historia, la sociologia, la psicologia, la cri-
minologia, la arquitectura, la ingenieria de sistemas y la economia, entre otras

% La invisibilizacion es una forma tan sutil como grave de discriminacion.



muchas otras disciplinas, ajenas al ambito juridico, capaces de aportar elementos
para estructurar el estudio y el funcionamiento de las prisiones. Sin embargo, el
objetivo de la carcel esta contenido por el marco legal que la crea y legitima den-
tro de un Estado de derecho.

La ejecucion penal —y las situaciones que viven los colectivos mas vulnerables—
parte asi del cumplimiento de una resolucion judicial privativa de libertad; un
titulo de ejecucion que, segun el caso, es la bisagra entre a) la determinacion de la
medida cautelar de prision preventiva en la que transcurre la instancia declarati-
va y su instancia ejecutiva paralela o, b) la sentencia condenatoria con la que
concluye el proceso penal y la misma instancia ejecutiva que concluye con la

puesta en libertad o muerte de la persona.

A efectos metodologicos, y para evitar la invisibilizacion de la ejecucion penal como
un espacio propio con autoridades judiciales, partes procesales y litigios diferentes
a los del proceso penal, es necesario distinguir entre los ambitos legislativo-penal,

procesal-penal y penal-ejecutivo.”

Esta sistematizacion minima permite no perder el objetivo de un analisis. De hecho,
es frecuente discutir sobre la excesiva penalizacion de delitos como el de robo
(criminalizacion primaria), sin considerar separadamente la selectividad del apa-
rato de persecucion penal en perjuicio de grupos marginados (criminalizacion
secundaria) y, a su vez, las condiciones indignas de reclusion que puede estar
viviendo la persona (en la que es posible que ambas circunstancias coincidan).
En este sentido, es necesario definir si se esta frente a una ley penal justa/injusta,
a una sentencia justa/injusta, o a la ejecucion justa/injusta de una sentencia, con

todas las combinaciones posibles.”

>! En el ambito del derecho penal ejecutivo, se distingue entre la funcion legislativa de la que emana la
LNEP y las normas sustantivas y procesales que contiene.

2 Como muestra de una confusion temadtica pueden verse programas de television en los que se anun-
cia que se examinara la situacion de las carceles; sin embargo, recurrentemente se desvia la atencion de
la responsabilidad del Estado de garantizar la legalidad en reclusion para referirse a cuestiones distintas,
como que una persona “fue a parar a la carcel por robar un gansito”. Como resultado, al final del debate
se relega la problematica propia.



Asi, la confusion antes mencionada, extendida entre los sectores académicos y
judiciales, conduce a la distorsion del analisis de la situacion que enfrentan las
personas-PdL y, en consecuencia, los grupos mas vulnerables. Esto es particular-
mente evidente en el uso erréneo y generalizado del concepto de sobre o superpo-
blacion carcelaria.

De hecho, la cuestion de una ocupacion superior a la capacidad disponible debe-
ria considerarse, per se, una forma de maltrato o tortura, dependiendo de su gra-
vedad. Entonces, no s6lo cambia su significado, sino también las formas de
responder a él.

Hasta la fecha, incluso en los SIDH y SUDH, las visiones dominantes sobre la
cuestion del hacinamiento proponen soluciones politico-penales (es decir, despe-
nalizar, reducir o sustituir penas, eliminar o restringir la prisién preventiva) como
“medidas idoneas y eficaces para reducir la poblacion carcelaria”.”

En general, ese enfoque se ve ahogado por el hecho de que es —cuanto menos—
inusual que se aprueben leyes que despenalicen conductas o reduzcan las penas.
En consecuencia, tales propuestas suelen quedarse en el terreno de la retdrica, es
decir, no tienen efectos practicos; si —por la razén que fuera— llegaran a tenerlos,
serian incapaces de ofrecer garantias de no regresion. En otras palabras, no serian
sostenibles.

Por el contrario, si la ejecucion penal se aborda desde un enfoque de derechos (tanto
de las personas-PdL, como de las victimas y de la sociedad en general), la insufi-
ciencia de espacios dignos es un asunto de justicia, pues la autoridad auxiliar
habra rebasado los alcances legitimos concomitantes de la restriccion penal de la
libertad.

Desde el punto de vista juridico, ese mandato determinado es el titulo de inter-
namiento que debe ejecutarse sin maltratos ni torturas, incluyendo los producidos

2> Corte IDH, Opinién Consultiva 29/2022, op. cit., parr. 107.



continuamente por el hacinamiento carcelario. Por lo tanto, condicionar el cese
de dicho abuso a una reduccion del nimero de procesos con prision preventiva
o de condenas, puede considerarse una distraccion perversa o ingenua, ya que
no solo la practica demuestra su nula factibilidad, sino que ademas, resulta ilegi-
tima, ya que implicaria condicionar la eficacia de aquella medida a la impunidad
del delito o a la inefectividad del proceso penal cuando existan motivos fundados

para la imposicion de la prision preventiva.

En este sentido, la situaciéon de los derechos humanos de los grupos vulnerables
no puede soslayarse subordinandolos al cambio previo de las politicas penales™
relacionadas con la definicion, punibilidad, persecucion y juzgamiento de los
delitos; por el contrario, exigen ser satisfechos a través del sistema de justicia,
tomando en cuenta enfoques diferenciados y, en su caso, ajustes razonables de
acuerdo con la responsabilidad de los distintos actores involucrados en los tra-
mos de la justicia.

Los enfoques diferenciados en la ejecucion penal son exigibles en sus tres ver-
tientes internas: primero, como derechos sustantivos de las personas-PdL (y de su
circulo afectivo y otros actores); segundo, en las normas instrumentales, que inclu-
yen garantias procesales y organico-institucionales en la materia especifica de la
ejecucion penal (como la defensa publica especializada); y, tercero, como el anda-
miaje para hacer cumplir las decisiones judiciales en los espacios de reclusion
penal, incluyendo aquellas que implican desembolsos econémicos.

En continuidad con la distincion entre la instancia declarativa y la instancia eje-

cutiva, en esta ultima se acatan las determinaciones de los tribunales de instancia,

>* Como lo desarrolla el jurista colombiano German Silva Garcia en “Ideologias punitivas y tratamiento
penitenciario en la justicia”, en el presente articulo se opta por la expresion “politico-penal” en vez de
“politico-criminal”, por dos razones basicas brindadas por dicho autor. En primer lugar, “lo criminal”
es algo intrinseco y no una convencion social y, en segundo término, el uso de la opcion descartada
pareciera conducir a la idea segtn la cual la politica criminal se dirige solo a “los criminales” y no a todas
las personas que integran una sociedad.



salvo las excepciones como es el caso de la sustitucion de la pena para proteger
a hijos e hijas de personas-PdL.”> Dicha funcion implica determinar —con rigor
juridico— el ambito personal de aplicacion de la legislacion. Asimismo, es nece-
sario considerar que fuera de excepciones como la senalada, existen dos tipos de
repercusiones o efectos trascendentes de la instancia declarativa sobre personas
distintas al imputado: las inevitables y las evitables.

Las repercusiones inevitables, que son concomitantes a la pena de prision
0 a la prision provisional. En este sentido, aunque toda privacion de
libertad impuesta tiene algun efecto ulterior al apartar a la persona
de la convivencia ordinaria con su circulo afectivo, este alcance no con-
traviene la prohibicion de penas trascendentes establecida en el articulo
22 de la Constitucion, ya que se pondera con el legitimo ejercicio de la
potestad punitiva del Estado.

Las repercusiones evitables (y, por tanto, ilegitimas) que constituyen car-
gas o aflicciones no ponderables por innecesarias, desproporcionadas o
injustas para sujetos distintos de la persona imputada o sentenciada.

Ahora bien, el cumplimiento integro de las resoluciones judiciales excluye asi cualquier
exceso o defecto no solo en la ejecucion de la pena privativa de libertad, sino
también en la consideracion de sus consecuencias sobre otras personas.”

La Corte IDH en el caso Lopez c. Argentina marcé un hito al reconocer los dere-
chos de los familiares y en particular de las ninas y nifios en relacion con el tras-
lado de personas PdL:*"

171. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte recuerda que las injerencias al derecho
a la vida familiar recubren mayor gravedad cuando afectan los derechos de las
ninas y nifos. Segtin lo establecido en el articulo 19 de la Convencién y de acuerdo

al corpus iuris internacional referente a los derechos de nifias y nifios, existe una

> LNEP, art. 144.
° CPEUM, articulo 17, séptimo parr.
7 Corte IDH, Caso Lopez y otros c. Argentina, parrs. indicados.

wu



obligacion de los Estados de escuchar a las nifias y nifios en los procesos en los
cuales se ven determinados o afectados sus derechos y ponderar su interés supe-
rior ante la medida mas restrictiva de traslado de sus padres a centros de deten-

cién muy lejanos. [...]

246. La Corte concluye que al adoptar la decision administrativa o judicial que
establece el lugar de cumplimiento de pena o el traslado de la persona privada de
libertad, es necesario tener en consideracion, entre otros factores, que: [...] iv) la
separacion de personas privadas de la libertad de sus familias de forma injustifi-

cada, implica una afectacion al articulo 17.1 de la Convencion [...]

En cuanto a la justificacion de la justicia de ejecucion para proteger a terceros, seria
absurdo reconocer la existencia de derechos sin garantia, o que las personas afec-
tadas por los auxiliares de la justicia de ejecucion tuvieran que acudir a una instan-
cia distinta para reclamar justicia.

En el mismo sentido, a la luz de la interdependencia de los derechos humanos,
también seria una contradiccion proteger a las victimas de delitos a través del
sistema de justicia penal y, al mismo tiempo, que el Estado provoque darios colate-
rales a personas no involucradas en los asuntos que se persiguen. Tanto lo que
ocurre dentro de la carcel como sus efectos sobre sujetos no imputados son actos

reclamables al Estado juridicamente por la via procesal mas adecuada.

Ahora bien, en cuanto al alcance de las determinaciones de los jueces especiali-
zados en ejecucion penal contra actos en perjuicio de personas no imputadas, una
vez reconocido que estan en juego sus derechos fundamentales, cabe ponderar
en cada caso concreto si, como si las medidas adoptadas por las administraciones
de los centros —desde los procedimientos de revision a los visitantes que ingre-
san, hasta las decisiones de trasladar a un familiar o desincorporar de su funcion
a todo un centro carcelario— son sensatas y ajustadas a las exigencias constitucio-

nales del principio de proporcionalidad.’®

%8 Cfr., Sanchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad, Repositorio Universitario, UNAM, México,
2018, pp.16-35.



El analisis teorico realizado en los apartados anteriores cobra relevancia en casos
como el de las muertes bajo custodia de trece mujeres privadas de su libertad que
se quitaron la vida al interior del CEFERESO 16, ubicado en Coatlan del Rio,
Morelos. Enseguida se examina el caso a partir de su documentacion por parte
de la CNDH.®

En la recomendacion, de 215 péginas, se llevo a cabo una amplia y detallada inves-
tigacion de los hechos, como se muestra en el siguiente numeral, donde cada una

de las victimas es identificada con la letra “V”:

344. Otra de las caracteristicas coincidentes de las mujeres privadas de su libertad
que incurrieron en el suicidio fue el distanciamiento con sus redes sociales de
origen, en virtud de que este universo de mujeres privadas de la libertad, eran ori-
ginarias de los estados de Chihuahua, Coahuila, Michoacan y de lugares que per-
tenecen al Valle de México, tales como Ciudad de México, Estado de México y
Morelos y al menos de V1, V2, V3, V4, V5, V6, V7 y V8, la visita familiar que
recibian era escasa, por lo que la nula presencia de las redes familiares en las
visitas, en definitiva causa un efecto severo en el estado emocional de las per-
sonas privadas de la libertad, en razon de que la familia significa la red social de
apoyo inicial, tales complicaciones atienden principalmente a la distancia territo-
rial que existe entre ellas, su familia y la falta de recursos econémicos para reali-
zar los traslados e inclusive la falta de tiempo para cubrir los roles que las familiares
mujeres “deben” cumplir, como es la maternidad, este tltimo contexto, sin duda
reafirma que el abandono de las mujeres privadas de la libertad, también parte

del hecho de los “roles” que mujeres cuidadoras (familiares mujeres) “cumplen”,

%% La relegacion fue una pena establecida en el Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales y
para toda la Republica en materia federal de 1931, cuyo articulo 27, establecia: “La relegacion en
colonias penales se aplicara a los delincuentes declarados judicialmente habituales o cuando
expresamente lo determine la ley”. Esta figura se derogé segun publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de enero de 1948. [Pese a ello, en los afios subsecuentes, las Islas Marias continuaron
albergando a personas relegadas a la par de otras trasladadas ahi voluntariamente].

% CNDH, Recomendacion 276/2023, del 15 de diciembre de 2023. p. 1.



es asi que en su mayoria de las mujeres que materializaron la conducta sui-
cida, es decir (V1, V2, V3, V4, V5, V6, V7, V8) no tenian contacto con el
exterior de forma adecuada, como en el caso particular de V3, quien no contaba
con familia y por ende no tenia visita familiar, y en este altimo supuesto, también
se encontraba V6, por lo que estaban en una situacion completa de abandono, e
inclusive en el caso de V4, la familia se vio en la necesidad de solicitar una prorroga
para acudir por ella una vez fallecida, a falta de solvencia econémica para cubrir
los gastos que de ello derivaran y su traslado, por lo que la autoridad penitenciaria
no puede excusarse en que se les permiten llamadas telefonicas y con ello se cum-
ple con el contacto al exterior suficiente que debe existir con sus familiares, toda
vez que un mayor beneficio emocional se obtiene al establecer vinculos familiares
presenciales, en los que el acercamiento fisico resulta indispensable para el cum-
plimiento de dicho objetivo [énfasis agregado].

También llama la atencion el reconocimiento reiterado en mas de diez ocasiones
alo largo de la Recomendacion, que vincula las lamentables muertes con el “clima
emocional” que prevalecia en el centro de internamiento. Aunque en dicho ins-
trumento no se profundiza en el concepto empleado, las condiciones de inter-
namiento pueden visualizarse a partir de la siguiente aportacion de la periodista
Isabel Guillén,®' quien recoge testimonios de mujeres que estuvieron detenidas
en este centro:

El régimen de una carcel federal es, en general, muy restrictivo. Las presas estan
23 horas al dia dentro de la celda. Las llamadas estan limitadas a una a la semana,
de maximo 10 minutos. Las visitas se permiten cada 11 dias. La vigilancia y el
control es total. La mayoria de los modulos del Ceferesol6 tiene el vater dentro de
la celda, pegado a los barrotes, sin ninguna pared de por medio: las mujeres hacen
sus necesidades mientras son vistas desde la entrada.

» @

“Pasan muchos dias sin banarse por falta de autorizacion”. “No cuentan con insumos
de higiene personal ni para el aseo de los espacios”. “Permanecen en sus estancias
practicamente las 24 horas del dia, sin posibilidad de salir”. “Carecen de activida-

des de cualquier tipo: laborales, de capacitacion, deportivas, educativas, culturales

1 Guillén, Beatriz, “Tragedia en la carcel de mujeres: asi estallo la ola de suicidios en el CEFERESO 167,

El Pais, 21 de mayo de 2024.



o recreativas. Por lo que se limitan a dormir, hablar con sus comparieras en caso
de encontrarse cerca de alguna de ellas y esperar que pasen los dias para realizar
su llamada telefénica programada”. “Si las mujeres optan por comunicarse con su
defensa dicha comunicacion les es contabilizada como la llamada semanal que les
permiten”. “Hay rinas sin intervencion de las autoridades”. “El personal de custo-
dia y seguridad es insuficiente a pesar de que la poblacion de mujeres que se aloja
corresponde a la mitad de la capacidad total. Las mujeres no pueden acceder a
actividades al no haber personal suficiente que las traslade y supervise”.

En palabras de Tania, que estuvo mas de ocho anos en prisién preventiva en el 16:
“sPor qué las directoras se enfrentaron a una situacion de suicidio? Porque no hay
nada que hacer. ;Sabes qué hay para hacer? Arrancarte el cabello, comerte el ca-
bello, las unas, lastimarte”. Sigue: “Hay tres maestros de deporte para mas de
1.000 mujeres y 10 modulos. En el papel pone que te toca deporte, pero pues haz
lo que ta quieras porque no hay maestros. Después te toca psicologia pero pues
no hay suficientes psicélogos. Te toca un taller, pero no hay fondos, entonces no
hay material. No hay ni hojas de papel”. Termina: “Practicamente, si estds en el
Cefereso es como enterrarte en vida, seas o no culpable”.

Lo que sigue se basa en la ubicacion del centro y en el “clima emocional” al que
se refiere la Recomendacion, como dos aspectos del contexto componentes de la
universalidad de los derechos humanos, tal como se sefialo al principio de esta
colaboracion.

Ademas de analizar la justificacion de un traslado a este centro o el trato y con-
diciones de reclusion o incluso las muertes bajo custodia, es necesario partir del
presupuesto basico de que el encarcelamiento en general y la creacion de estable-
cimientos especificos constituyen una decision publica. En efecto, tales circuns-
tancias juridicas no pueden ser consideradas como un hecho dado o consumado
por la sola decision de una autoridad que —ademas— funge como auxiliar de la
justicia. Lo contrario equivaldria a legitimar que todos los demas actores ptblicos
involucrados, incluyendo la autoridad judicial, deban ir “a remolque” de aquella



decision administrativa. Si asi fuera, se estaria colocando la carreta por delante de
los bueyes.

Como se desprende de los datos aportados por la investigacion de la CNDH, el
lugar especifico donde se encuentra emplazado el centro en cuestion esta estre-
chamente relacionado con la incomunicacion que experimentan las internas, lo
que a su vez podria estar en el origen de la angustia que desencadend las muertes
bajo custodia, explicadas como suicidios en la voz de la autoridad administrativa.
Lo anterior deriva de actos juridicos especificos, que constituyen una forma moderna
de esclavitud consistente en la relegacion geosocial de las reclusas con fines comer-
ciales. Si no se aborda este aspecto, se pasa por alto el origen del problema.®

Cabe destacar que, en el caso de este CEFERESO, no existe un exceso de poblacion
en relacion con su capacidad instalada. A pesar de ello, en la raiz del problema esta
la falta de justicia de ejecucion para las mujeres ahi internadas (y su circulo afecti-
vo), al privarlas de espacios adecuados en sus lugares de origen, entre otras razones
porque no existen dichas instalaciones, no son suficientes o, en definitiva, resul-
tan inadecuadas.

Un analisis constitucional y de justiciabilidad de los derechos humanos seriamen-
te comprometidos en este establecimiento requiere considerar el derecho al centro
natural de las mujeres alli recluidas, a la luz del precedente constitucional citado
respecto del reconocimiento del derecho de las personas indigenas a ser interna-
das en el lugar mas cercano a su domicilio.

Tal violacion al derecho a un centro natural por parte de la autoridad administra-
tiva también es evidente a la luz de otro precedente histérico establecido en la
jurisprudencia del Pleno de la SCJN, que reafirma que la modificacion de senten-
cias, incluyendo “el traslado de sentenciados” y otras cuestiones centrales de la
ejecucion penal permanecen bajo control judicial.®’

92 Vgase Sarre, Miguel y Morey, Juan, “;Esta preparada la justicia mexicana para aplicar su nueva legis-

lacion de ejecucion penal?”, en Slokar, Alejandro, Gabriela Gusis y Mariela Barresi, Dolor y punicion.
Ediar, Buenos Aires, 2022, pp. 330-340. Separata consultable en: https://bit.ly/Esta_preparada.

9 “Modificacion de las penas. La determinacion relativa al traslado de sentenciados de un centro peniten-
ciario a otro estd reservada al Poder Judicial, conforme al articulo 21, parrafo tercero, de la Constitucion


https://bit.ly/Está_preparada

Llama la atencion que la CNDH no haya reparado sobre el precedente citado y
que tampoco haya invocado el marco constitucional aplicable para examinar el
contexto juridico y material en el que ocurrieron estas violaciones, centrandose
en la investigacion de las muertes, mas que en sus causas.

En efecto un lugar de detencion —por si mismo ilegal-no puede considerarse como
el centro natural de nadie, lo que requiere la intervencion del Instituto Federal de
Defensoria Publica (IFDP) para acudir ante las instancias judiciales, a fin de pre-
venir nuevas violaciones y reparar las ocurridas.

Las estructuras de poder y obediencia en el CEFERESO 16 constituyen un esque-
ma de violencia institucionalizada del que la relegacion —como sancion ilegalmente
reinstaurada— forma parte. Esta violencia estalla en formas de autodestruccion
como las vividas por las mujeres ahi presas.

Tal esquema de gestion no es un acontecimiento de la naturaleza, sino el resul-
tado de una cadena de decisiones estrechamente vinculadas al modelo de funcio-
namiento de esta instalacion, influenciado por las prisiones de alta seguridad de
los Estados Unidos de América.®*

Tal modelo, totalmente contrario al reconocimiento constitucional y legal de la
dignidad de las mujeres y, en algunos casos, de sus hijos pequenos en reclusion,
puede ser remediado a través de los procedimientos previstos en la LNEP y, sub-
sidiariamente, en el juicio de amparo, que puede motivar la intervencion decisiva
del Poder Judicial de la Federacion (PJF).

Parece evidente que, para estas funciones, los organismos estatales se enfrentan a
una enorme inercia y resistencia que sélo pueden afrontar con éxito con la pro-
teccion que les confiere su mandato legal y su independencia.

Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Tesis: P/J. 20/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Décima Epoca, Libro X111, Tomo 1, pagina 15, octubre de 2012. Registro digital: 2001968

8 Cfr. Sarre, Miguel y Ma. Fernanda Murioz, “El extractivismo en las carceles mexicanas”, Nexos. El juego
de la Corte. 24 de noviembre de 2022.



El hermetismo —innecesariamente impuesto al interior de este centro— puede
verse en el boletin del IFDP del que se desprende que fue necesario interponer
un amparo contra su direccion para tener acceso a la informacion de una nueva

muerte en custodia, ocurrida mientras se redactaba esta colaboracion.®

Ello llevara a identificar y, es de esperarse, acortar significativamente la distancia
entre las exigencias normativas y la realidad respecto a la poblacion general en
prision y a los colectivos vulnerables que mas directamente interpelan a la con-
ciencia publica, de modo que la suma o multiplicacion de sus acciones conduzca
a una prision con ley.*

Como es evidente en el lamentable caso documentado de la muerte de mujeres
bajo custodia, la vulnerabilidad y mejora de la situacion de éste y otros colectivos
en prision quedan a la deriva fuera del marco del Estado de derecho.

En efecto, por un lado, la jurisdiccionalidad se erige como un poderoso instru-
mento para reordenar la prision y ello, no porque la judicatura esté cortada con
un patron distinto, sino por las virtudes de la independencia judicial aunadas a un
debido proceso como instrumentos de un sistema procesal adversarial y oral de
ejecucion penal, cuyas resoluciones no sélo son coercibles, sino que pueden
ademas estar dotadas de efectos generales.®’

Con el despliegue de las funciones asignadas convencional, constitucional y legal-
mente a cada actor de este escenario, seran posibles los cambios requeridos. Entre
otros, lograr la visibilidad y el respeto debido a los familiares y al ntcleo afectivo
cercano de las personas-PdL, y acabar con la relegacion de las mujeres por moti-

vos mercantiles o con cualquier otro propésito ilegitimo.

%5 Cfr. IFDP, Boletin de prensa 13/2024, “Derivado del amparo indirecto presentado por el IFDP, auto-
ridades penitenciarias confirman fallecimiento de mujeres”, 1 de junio de 2024.

% Expresion original de Alberto Bovino, jurista argentino.

87 LNEBP, articulo 128.



A su vez, la necesidad de secularizacion de la prision es evidente: cuanto mas
vulnerable es un colectivo, mas necesario se torna asumir con todas sus conse-
cuencias la dignidad de sus integrantes, rechazando la degradacion inaceptable
de considerarles como personas resocializables, reeducables o readaptables. Dichas
nociones son (otras) formas de despersonalizar, en tanto consideran como objetos
a quienes integran tales colectivos, bajo falsos garantismos que terminan por justi-
ficar intervenciones en el cuerpo, la personalidad o la integridad de las personas.
Obviamente la misma dignidad es también un dique contra falsos utilitarismos que
parten de considerar que en la ejecucion penal no cabe la justicia, sino la venganza.

De ahi la importancia de analizar y seguir poniendo en cuestion la forma en que
las matrices paternalistas o autoritarias de la prision potencian la vulnerabilidad
de colectivos especificos: desde las ideologias correccionalistas, la pretendida
mejora de la persona con su sistema de progresividad de grados, por un lado, hasta
la doctrina de la sujecion especial y la retribucion sin limites, por el otro.

La provocacion, en el mejor sentido de la palabra, que ha significado la OC 29/22,
contribuye a rescatar los derechos en prision ante su impasse entre el discurso correc-
cional y el embate de la demagogia punitiva. Asi, la proteccion del mds débil abar-
ca la renovacion de la mirada hacia las personas en reclusion. Esta circunstancia
podria develar —a su vez— un camino posible para refrescar el pensamiento sobre
la prision, partiendo del desarrollo de los derechos humanos de las dltimas dé-
cadas y desligandolo de las fuertes inercias con las que carga.



ASOCIACION PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA (APT), Violencia contra
mujeres indigenas privadas de libertad y en contacto con las fuerzas de seguri-
dad, Ginebra, 2021.

BAHENA, Mario, “De carceles y criminales. Manuel Payno y sus estudios sobre
las carceles. Discursos en torno a la criminalidad y la reforma penitenciaria
en México a mediados del siglo XIX”, Revista de Historia de las Prisiones,
num. 8, 2019.

BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal. Siglo XXI
Editores, Buenos Aires, 2004.

CNDH. Recomendacion 276/2023, diciembre de 2023. Disponible en:  https:/www.
cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2024-01/REC_276-2023.pdf

DE SA E SILVA, Fabio, ENGSTROM, Par et al., Respondiendo a la tortura. Perspec-
tivas Latinoamericanas sobre un desafio global. International Bar Association’s
Human Rights Institute y Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2020. Disponible en: https://www.ibanet.org/article/326a3bef-4e72-4195-
9ddc-2fec7775064e.

GARLAND, David, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social. 2a. ed.,
Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2006.

GONZALEZ RODRIGUEZ, Patricia, SARRE, Miguel et al., Derecho de ejecucion
penal: Tendencias hacia la legalidad en las prisiones. Universidad Nacional
Auténoma de México, 2023. Disponible en: http://www.libros.unam.mx/
derecho-de-ejecucion-penal-tendencias-hacia-la-legalidad-en-las-prisio-
nes-9786073084185-ebook.html.


https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2024-01/REC_276-2023.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2024-01/REC_276-2023.pdf
https://www.ibanet.org/article/326a3bef-4e72-4195-9ddc-2fec7775064e
https://www.ibanet.org/article/326a3bef-4e72-4195-9ddc-2fec7775064e
http://www.libros.unam.mx/derecho-de-ejecucion-penal-tendencias-hacia-la-legalidad-en-las-prisiones-9786073084185-ebook.html
http://www.libros.unam.mx/derecho-de-ejecucion-penal-tendencias-hacia-la-legalidad-en-las-prisiones-9786073084185-ebook.html
http://www.libros.unam.mx/derecho-de-ejecucion-penal-tendencias-hacia-la-legalidad-en-las-prisiones-9786073084185-ebook.html

GUILLEN, Beatriz, “Tragedia en la carcel de mujeres: asi estall6 la ola de suicidios
en el CEFERESO 167, El Pais, 21 de mayo de 2024.

HALPER, Jeff y REIFER, Tom, “Beyond ‘the right to have rights: creating spaces of
political resistance protected by human rights”, The international journal of
human rights, 2019, vol. 23, num. 5, 2019.

HERNANDEZ CHONG, Cuy, Maria Amparo, “El derecho humano a cumplir las
penas de prision en un lugar cercano al domicilio. Dimensionar la reciente
jurisprudencia de la Suprema Corte”, en Revista del Instituto de la Judicatura
Federal. Escuela Judicial, num. 33. México, 2012.

HUNT, Lynn, La invencion de los derechos humanos, Tusquets Editores, Barcelona,
20009.

IFDP, “Derivado del amparo indirecto presentado por el IFDP, autoridades peni-
tenciarias confirman fallecimiento de mujeres”, Boletin de prensa 13/2024,
1 de junio de 2024.

Informe de la Comisién de investigacion del Senado de la Republica Francesa
sobre las condiciones de detencion en los establecimientos penitenciarios,
creada por resolucion de 10 de febrero de 2000. [Consultado 30 de mayo
de 2024 https://www.senat.fr/rap/199-449/199-449 html].

LA TORRE, Massimo, La justicia de la tortura. Sobre derecho y fuerza, Editorial
Trotta, Madrid, 2022.

MBEMBE, Achille, Critica de la razon negra. Ensayo sobre el racismo contempord-
neo, Futuro Anterior ediciones y Nuevos emprendimientos editoriales,
Barcelona, 2016.

MOREY, Juan, “Un derecho de ejecucion penal auténomo y de raiz latinoameri-
cana”, en Vacani, Pablo y Alderete Lobo, Rubén, Nuevo Derecho de Ejecu-
cion Penal, num. 3. Editores del Sur, Buenos Aires, 2023, Disponible en
https://bit.ly/AutonomiaDEP.


https://www.senat.fr/rap/l99-449/l99-449.html
https://bit.ly/AutonomíaDEP

PAVARINI, Massimo, Control y dominacion. Teorias criminologicas burguesas y pro-
yecto hegemonico, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2003.

RIVERA BEIRAS, Inaki, La cuestion carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y
Politica Penitenciaria, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006.

SANCHEZ Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad. Repositorio Universitario.
UNAM, México, 2018.

SARRE, Miguel y MANRIQUE, Gerardo, Sistema de Justicia de Ejecucion Penal.
Sujetos procesales en torno a la prision en México, Tirant Lo Blanch, México, 2018.

SARRE, Miguel y MUNOZ, Ma. Fernanda, “El extractivismo en las cérceles mexi-
canas”, Nexos, El juego de la Corte, 24 de noviembre de 2022.

SERRANO, Sandra y VAZQUEZ, Daniel, Los derechos en accion: obligaciones y
principios de derechos humanos, 2a. Ed., FLACSO, México, 2021.

SILVA GARCIA, Germén “Ideologias punitivas y tratamiento penitenciario”,
Revista Derecho del Estado, num. 7, julio-diciembre 1999. Disponible en:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/926/880.

SLOKAR, Alejandro, GUSIS, Gabriela et al., Dolor y punicion, Ediar, Buenos Aires,
2022.

SLOKAR, Alejandro, “La ley de los sin ley”, en Zaffaroni, Raul, La medida del cas-
tigo. El deber de compensacion por penas ilegales, Ediar, Buenos Aires, 2012.

SLOKAR, Alejandro, “Forma-Estado democratica y actuacion penitenciaria (Poder
y Libertad en el ambito carcelario)”, en Lecciones y Ensayos, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, num. 66, 1996, pp. 29-33.

VACANI, Pablo Andrés, “Reformulacion de los principios de la ejecucion penal a
través de la nocion de acto o hecho del proceso”, Revista de Derecho Penal
y Criminologia, ano IX, nim. 2, marzo de 2019, pp. 187-191.


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/926/880

VIDELA, Rodrigo, Las fuerzas del mal. Descolonizar el derecho penal nuestroameri-
cano, Ediciones OnA, Buenos Aires, 2023. Disponible en https://www.cri-

minaliaweb.com

ZAFFARONI, E. Raul, “Los objetivos del sistema penitenciario y las normas
constitucionales” en Maier, Julio B. J. y Binder, Alberto (comps), El derecho
penal hoy. Homenaje al profesor David Baigun, Ed. Del Puerto, Buenos Aires,
1995.

LNEP, Diario Oficial de la Federacion, 16 de junio de 2016.

SCJN, Jurisprudencia por reiteracion. 20/2012, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta. Décima Epoca. Libro XIII, Tomo 1 pagina 15, octubre de
2012. Registro digital: 2001968.

SCJN, Tesis: 1a./]. 21/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion. Libro 4,
Tomo I, pagina 354. Marzo de 2014. Registro digital: 2005918.

Pleno Regional en Materia Penal de la Region Centro-Norte. Tesis de Jurispru-
dencia PR.PT.CN. J/11 P (11a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Undécima Epoca. Libro 37, Mayo de 2024, Tomo
I1I, pagina 3031. Registro digital: 2028767.


https://www.criminaliaweb.com
https://www.criminaliaweb.com

Corte IDH, Caso Lopez y otros vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2019.

Corte IDH, Opinion Consultiva OC 29/22, Enfoques Diferenciales para Ciertos
Grupos de Personas Privadas de Libertad (Interpretacion y Alcance de los Ar-
ticulos 1(1), 4(1), 5, 11(2), 12, 13, 17(1), 19, 24 y 26 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y otros Instrumentos relativos a la Proteccion de
los Derechos Humanos), 30 de mayo de 2022. Disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf.

League of Nations, Penal and Penitentiary Questions, Reglas Minimas para el
Tratamiento de Prisioneros, 1934. Disponible en https:/bit.ly/ReglasLiga
Naciones.

[IJ-UNAM. Seminario permanente de andlisis de temas o decisiones del Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos. Sesion sobre “Enfoques diferenciados respec-
to de determinados grupos de personas privadas de libertad, a proposito de
la OC 29/22 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Mesa 1,
febrero de 2023.


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf
https://bit.ly/ReglasLigaNaciones
https://bit.ly/ReglasLigaNaciones

Perspectiva de género
interseccional para mujeres
privadas de la libertad.
Prdactica judicial de compensa-
cién por trato punitivo ilegal
por razones de género en
México y Argentina

Gabriela L. Gusis*
Michell Gutiérrez Padilla**



* Abogada por la Universidad de Buenos Aires; Especialista en Constitucionalismo y Garantismo
(UCLM) y en Estudios de Derecho Critico y Derechos Humanos (CLACSO); doctoranda en Ciencias
Juridicas por la Universidad de San Carlos de Guatemala (USAC); Profesora de Derecho Penal, Procesal
Penal y Criminologia de las Universidades Nacionales de Buenos Aires, La Plata y Avellaneda, Argenti-
na; Profesora y Coordinadora de la Maestria en Derecho Penal de la Universidad Nacional de Rosario,
Argentina y Profesora Titular en el Curso Especializado de Derecho de Ejecucion Penal, impartido en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; Profesora en la Diplomatura en Ejecucion Penal de
la UNCaus. Es investigadora categorizada en el sistema nacional; Secretaria del Departamento de Dere-
cho Penal y Criminologia de la Universidad de Buenos Aires; Directora del Seminario de Investigacion
Permanente en perspectivas de género de la Universidad Abierta Interamericana. Ha publicado y con-
tribuido con numerosos articulos, investigaciones académicas y libros sobre Derecho penal, Derecho de
ejecucion penal y género, entre las que se destacan Poder Punitivo y poder patriarcal, didlogos desde la
critica latinoamericana; Dolor y punicion, insumos para la investigacion; Penas ilicitas y hermenéutica juridi-
ca; La medida cualitativa de prision y Ley Nacional de Ejecucion Penal Mexicana comentada. Es Profesora
invitada de distintas universidades latinoamericanas y Secretaria adjunta de la Asociacién Latinoameri-
cana de Derecho Penal y Criminologia. ggusis@derecho.uba.ar.

** Abogada por la Universidad de Guanajuato, México. Especialista en Derecho penal y de Ejecucion
penal, Perspectiva de género y Derechos Humanos. Profesora en el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. Actualmente es integrante en la Ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.


mailto:ggusis%40derecho.uba.ar?subject=

Perspectiva de género interseccional para mujeres privadas de la libertad.
Practica judicial de compensacion por trato punitivo ilegal por razones de
género en México y Argentina. Introduccion. A. La criminalizacion de las muje-
res en las Américas. B. La necesaria aplicacion del enfoque de género interseccional
en la ejecucion penal. C. Estandares internacionales en la region sobre el enfoque de
género interseccional. D. Los tribunales mexicanos y argentinos frente a la obligacion
de juzgar con perspectiva de género interseccional. Conclusiones. Bibliografia.

El objetivo de este capitulo es analizar los estandares internacionales en la region
y marco normativo aplicables sobre la obligacion de juzgar con perspectiva de
género interseccional para abordar el trato punitivo que sufren las mujeres priva-
das de la libertad (PdL), desde dicha perspectiva. Si bien, no desconocemos que
la perspectiva de género nos atraviesa a todas las personas en formas distintas y
configura relaciones de poder que afectan desproporcionadamente a las mujeres
y personas de la diversidad sexual en muchos contextos; en esta ocasion, nos
enfocaremos en su aplicacion por parte de los drganos jurisdiccionales especiali-

zados, tratandose de mujeres en el contexto de la ejecucion penal.

Con ello, reconocemos que utilizar un enfoque diferenciado de género para visibi-
lizar el trato punitivo ilegal que resienten las mujeres en el contexto de las prisio-
nes no es suficiente. En estos casos, es necesario ademads ser sensible a los factores
de vulnerabilidad particular de cada mujer, que provocan una discriminacion

distinta sobre ellas.

Bajo el entendimiento de que las problematicas que cruzan los contextos carce-
larios en América Latina pueden tener coincidencias y con el fin de reflexionar

sobre las buenas practicas en la materia, analizaremos decisiones jurisdiccionales



de los ambitos nacional y regional, para la materializacion de los enfoques dife-
renciados; especificamente el cruce entre el enfoque de género y el enfoque inter-
seccional. Con ello, proponemos como buena practica judicial la incorporacion
juridica de la compensacion por trato o pena ilicita hacia las mujeres-PdL, que
resienten una discriminacion que se ve agudizada con motivo de las factores o

identidades especificas.

En el orden expositivo sefialado, en el primer apartado expondremos el marco
contextual de criminalizacion de las mujeres en América Latina, particularmente
abordaremos el fenomeno en relacion con México y Argentina. Desarrollaremos
sintéticamente la situacion de prisionizacion femenina y los principales motivos de
la selectividad penal' que conduce a las mujeres a los procesos penales en la region.
Dicho contexto nos llevara a criticar la supuesta neutralidad en el sistema penal
y hacer notar como el poder patriarcal confluye en el poder punitivo, lo que deri-
va en un impacto discriminatorio desproporcionado sobre las mujeres a quienes
les atraviesan factores que podrian exacerbar su vulnerabilidad frente al poder
punitivo estatal. Asi, abordamos la necesidad de aplicar una perspectiva de géne-
ro interseccional para resolver las problematicas que se presentan en la ejecucion

penal, en el segundo apartado.

En el tercer apartado, desarrollaremos los estandares internacionales y regionales
que los organismos especializados han emitido sobre la situacion de especial vul-
nerabilidad de las mujeres-PdL y la obligacion de aplicar la perspectiva de género
interseccional, particularmente en la actividad judicial.

En el cuarto apartado, expondremos como los tribunales argentinos y mexicanos

han adoptado la obligacion internacional de aplicar la perspectiva de género

! Zaffaroni ha explicado que el sistema penal ejerce un poder punitivo que criminaliza en funcion de
estereotipos racistas, clasistas, xenéfobos y sexistas que configuran la fisonomia del delincuente en el
imaginario colectivo. A esta seleccion criminalizante de las personas obedecen las caracteristicas comu-
nes de las personas en prision. Cfr: Zaffaroni, Eugenio R., “El discurso feminista y el poder punitivo”, en
Gusis, Gabriela y Farb, Laura (coords.), Poder patriarcal y poder punitivo. Didlogos desde la critica latino-
americana, Ediar, Buenos Aires, 2020, pp. 35-49; y Zaffaroni, Eugenio R., et al., Manual de derecho penal
parte general, 2a. ed., Ediar, Buenos Aires, 2007.



interseccional en procesos penales seguidos en contra de mujeres. Para ello, des-
tacaremos dos sentencias, una de ellas emitida por la Camara Federal de Casacion
Penal en Argentina, y la otra, emitida por la SCJN en México. En ambas, los tri-
bunales constitucionales/penales referidos elaboraron un analisis con perspectiva

de género interseccional en los casos puestos a su jurisdiccion.

Desde este prisma de analisis, afirmaremos que la situacion agravada de discri-
minacion por razones de género, ocasionada por las vulnerabilidades especificas
que atraviesan a las mujeres-PdL, constituye una pena ilicita. Por ello, en el quinto
apartado, propondremos como buena practica judicial que los 6rganos especia-
lizados en ejecucion penal adopten medidas de compensacion por trato punitivo
ilegal por razones de género, para morigerar la pena, en especial aquella vinculada
a la privacion de libertad.

La criminalizacién de mujeres y disidencias ha sido desatendida de los estudios
mas generalizados sobre la situacion del sistema penal; en particular, no se ha
puesto el foco en la prisionizacion.? Ello se ha debido, en cierto sentido, a la
subrepresentacion de las mujeres en el sistema penal formal y especificamente en
la prision. Las cifras generales de poblacion penal indican que las mujeres y disi-
dencias no representan mas de un 10 % de las tasas de encarcelamiento. Aborda-

remos algunos de los posibles motivos mas adelante.’

Los informes de Prison Studies* mas recientes —que consideran la informacion
oficial enviada por los Estados— revelan, por ejemplo, que Argentina registra, a
diciembre de 2022, 117,810 personas-PdL (incluyendo 12,757 detenidas en

2 Safranoff, Ana y Tiravassi, Antonella, “;Quiénes son las mujeres que estan en prisién en América Latina?
Caracteristicas y desigualdades de género”, Documento de Trabajo num. 002, Argentina, UNTREF, Centro
de Estudios Latinoamericanos sobre Seguridad y Violencia, 2017.

3 Ver acapite sobre la interseccion del poder punitivo y el poder patriarcal.

* Estos datos no informan sobre disidencias y cuerpos feminizados.



comisarias).” Las mujeres representan el 4.1 % de la poblacion prisionizada, lo
cual equivale a 4,830 mujeres en prision. Brasil registra al mismo ano 839,672
personas-PdL;° de las cuales, las mujeres representan el 5.4 % del total; es decir
—en términos unitarios—, 45,342 mujeres prisionizadas.

Paramarzo de 2024, México informé una total de 232,730 personas encarceladas,’
de las cuales, las mujeres representan el 5.7 % de la poblacion en centros de re-
clusion; esto es, 13,273 mujeres privadas de su libertad. Por su parte, para abril
de 2024, Colombia registr6 102,414 personas prisionizadas,® de las cuales el
6.4 % son mujeres, lo que indica un total de 6,440 mujeres privadas de su liber-
tad. Los numeros de otros paises de la region indican proporciones similares en

cuanto a la cantidad de mujeres prisionizadas.’

Los movimientos feministas y los estudios orientados con perspectiva de género
han puesto desde temprano el foco en aquella poblacion en centros de reclusion
invisibilizada, detectando problematicas especificas que se presentan en el fendéme-
no. Como abordaremos mas adelante, el sesgo androcéntrico del sistema penal y
en especial del sistema carcelario, suele ser senialado como uno de los factores
por los cuales no se investiga especialmente el encarcelamiento de mujeres e iden-

tidades feminizadas.'

El prisma de género en las investigaciones especializadas sobre encarcelamiento
de mujeres arroja hallazgos que enlistamos en las siguientes notas:

> Con una tasa de 254 personas cada 100,000habitantes.

® Con una tasa de 390 personas cada 100,000habitantes.

7 Con una tasa de 174 personas cada 100,000habitantes.

8 Con una tasa de 197 personas cada 100,000habitantes.

 En Ecuador, el 5.7 % de las personas encarceladas son mujeres; en Pert, se trata del 5.2 %; y en Vene-
zuela asciende al 7.8%, siendo una de las mas altas en encarcelamiento femenino de América del Sur
junto con Uruguay (7.4 %) y Chile (7.9 %). Bolivia, por su parte, tiene un porcentaje de mujeres pri-
vadas de su libertad del 6.1 %. En la region centroamericana, los casos mas llamativos son Guatemala,
que registra un 12.1 % y El Salvador, del 7.4 % (que tiene una de las tasas por 100,000 habitantes mas
altas a nivel regional). Véase Institute for Crime and Justice Policy Research, Birkbeck University of
London, World Prison Brief.

10 De Miguel Calvo, Estibaliz, “Encarcelamiento de mujeres. El castigo penitenciario de la exclusion
social y la desigualdad de género”, en Zerbitzuan Gizarte zerbitzuetarako aldizkaria, Revista de servi-
cios sociales, Centro de Documentacion y Estudios, Espana, num. 56, 2014, pp. 75-86.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2584651
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2325
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2325

Aumento de la criminalizacion y prisionizacion de las mujeres

Sin perjuicio del predominio porcentual de mujeres —y disidencias, de las cuales
hay poquisimos datos oficiales— en la poblacion penitenciaria general, en los ulti-
mos 30 anos, la criminalizacion de mujeres y su encarcelamiento aumento con-

siderablemente en ntumeros reales.

El informe elaborado por WOLA senala que:

[lJa Lista mundial de mujeres encarceladas publicada en 2022 muestra que el
numero de mujeres y nifias detenidas en todo el mundo aumenté en un 60 por
ciento desde el ano 2000, mientras que el de hombres aument6 en un 22 por cien-
to. América Latina se encuentra especialmente mal parada en este aspecto, con
estadisticas preocupantes en algunos paises [...] se calcula que 95,000 mujeres estan
tras las rejas en el continente americano [excluyendo Estados Unidos], en compa-
racion a las 37,671 que lo estaban en el afio 2000, lo que supone un aumento de

mas del 150 por ciento.!!
Vulnerabilidad previa en las mujeres criminalizadas

Las mujeres e identidades feminizadas que se encuentran criminalizadas secunda-
riamente y encarceladas son, en general, personas previamente “vulnerabilizadas™:
en situacion de pobreza, con escasa educacion o incluso con analfabetismo, con
trabajos informales, en muchos casos provenientes de hogares monoparentales
con hijos, hijas e hijes a su tunico cargo, que han vivido situaciones de violencia

fisica y psicologica previamente.'? Giacomello destaca que

La mayoria de estas mujeres procede de los estratos sociales mas marginados y

socialmente excluidos, y no cuenta con los medios econémicos ni con el cono-

"' Youngers, A. Coletta, Liberarlas es justicia: Mujeres, politicas de drogas y encarcelamiento en América
Latina, WOLA, IPDC, Dejusticia, s.1., 2023, p. 6.

12 Garcia-Bores Espi, Josep y Rivera Beiras, Ifiaki (coords.), La cdrcel dispar. Retdricas de legitimacion y
mecanismos externos para la defensa de los Derechos Humanos en el ambito penitenciario, OSPDH, Barcelona,
2016, p. 267.



cimiento legal o el capital social para proveerse de una defensa legal adecuada.
Asimismo, una vez que son aprehendidas, las mujeres en reclusion suelen ser
abandonadas a su suerte y dejadas en un estado de indefensa plena. Dicha situa-
cion se agrava en los casos de mujeres extranjeras, indigenas o de aquellas que son
aprehendidas lejos de su lugar de origen y cuyas familias no cuentan con los me-

dios para asistirlas o ni siquiera se enteran de que su familiar ha sido detenida.”

Aumento en la criminalizacion femenina derivada del endure-

cimiento de politicas criminales de drogas

Las tasas de criminalizacion femenina por cuestiones relacionadas con delitos
vinculados a drogas se han incrementado en los tltimos veinte anos en la region.'*
Al respecto, la Oficina de Washington para Asuntos Latinoamericanos (por sus

siglas en inglés, WOLA) sefiala en su informe que:

[...] el porcentaje de mujeres encarceladas por motivos relacionados con las dro-
gas en América Latina es mucho mayor que el de los hombres. Si bien las tasas
varian segun el pais, el porcentaje de mujeres encarceladas por drogas puede
oscilar entre el 40 y el 80 por ciento de la poblacion carcelaria femenina [...] Los
datos recopilados para un informe de la Oficina en Washington para Asuntos Lati-
noamericanos [WOLA]® publicado en 2020 muestran que en Brasil, Chile, Costa
Rica, Panama y Pert, la proporcion de mujeres encarceladas por razones relacio-
nadas con drogas es al menos un 30 por ciento mayor que en el caso de los hom-
bres que estan tras las rejas en esos paises [...] también muestra que un mayor
porcentaje de mujeres que de hombres se encuentra en detencion preventiva por

casos de drogas.'®

1> Giacomello, Corina, “Mujeres, delitos de drogas y sistemas penitenciarios en América Latina”,
Documento informativo del IDPC, 2013.

% También se sefiala que: “Las relaciones de género son otro elemento causal de como y por qué las
mujeres cometen delitos de drogas, puesto que suelen involucrarse en estos actos ilicitos a partir de sus
relaciones familiares o sentimentales, ya sea como novias, esposas, madres e hijas, y en cumplimiento
de los roles asignados por relaciones de género marcadas por una asimetria entre hombres y mujeres”.
Ibid., p. 2.

5 Véase Youngers, A. Coletta et al., Mujeres encarceladas por delitos relacionados con drogas en América
Latina. Lo que los numeros evidencian, WOLA, s.1., 2020.

1 Youngers, A. Coletta, 2023, op. cit., p. 7



En igual sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
senialado en su reciente informe tematico que: “[se] identifica que el incremento
en el numero de mujeres detenidas en la region deriva principalmente del endure-
cimiento de las politicas criminales de drogas y de la falta de perspectiva de género

para abordar la problematica”.!”

La reproduccion de la estructura patriarcal en las carceles

La agencia penitenciaria responde a modelos androcéntricos y las carceles se
encuentran principalmente pensadas para hombres; por lo que, la condicion de
internamiento o detencion de mujeres enfrenta problemas especificos que se pro-
yectan sobre mayores indices de incumplimiento de los estandares internaciona-
les en materia de derechos humanos y género: desde la infraestructura hasta el
trato, las expectativas y pautas senaladas desde la agencia penitenciaria presentan

obstaculos para avanzar hacia la reinsercion social, talleres, entre otros.'®

Los derechos mas vulnerados y actos de violencia por no contemplar cuestiones
de género' sobre mujeres presas se relacionan con el tratamiento de la salud: no
hay estructura médica acondicionada para abordar temas relacionados con espe-
cialidades médicas como la ginecologia y la obstetricia, ni programas especificos
de salud mental orientados a problematicas especificas. En el caso de mujeres
alojadas con nifos y ninas, tampoco se contempla la atencion primaria pediatrica.*

7" CIDH, OEA/Ser.L/V/11, Doc. 91/23, Mujeres privadas de libertad en las Américas, 2023, p. 9.

18 Antony, Carmen, Hacia una criminologia feminista. Violencia, androcentrismo, justicia y derechos humanos,
Undav-Avellaneda, Argentina, 2017; y, Casal, Paula, “El género en las carceles”, en Slokar, Alejandro
(dir.), Dolor y Punicién, Ediar, Argentina, pp. 497 y ss.

19 En el contexto de las prisiones existen manifestaciones de violencia por razones de género que pueden
pasar desapercibidas o ser concebidas como insignificantes. Sin embargo, la violencia aun en sus formas
mas “minimas” podria implicar una grave afectacion a la dignidad humana de las mujeres privadas de
su libertad. Los actos de violencia a los que se refiere la Comision podrian significar un descuido en las
necesidades propias del género, tales como atencion médica gineco-obstétrica de calidad, que los espa-
cios no estén acondicionados para sus hijas, hijos e hijes que les acompanan en el internamiento, o la
imposibilidad de elegir su ropa interior de preferencia, por mencionar algunos. Véase Gutiérrez Padilla,
Michell y Garcia Martinez, Luis Alfredo, “El género esta en los detalles: rutas para garantizar el enfoque
diferenciado de género en la ejecucion penal”, en Derecho de Ejecucion Penal. Tendencias hacia la legalidad
en las prisiones, Universidad Nacional Autonoma de México, 2023, pp. 176-204.

20 Procuracién Penitenciaria de la Nacion, La Plata; Defensorfa del Pueblo de la provincia de Buenos
Aires; Defensoria del Pueblo de la Nacion; Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, “Pari como



Tortura sexual en las prisiones

Uno de los actos de violencia mas comunes en las prisiones es la practica de tor-
tura.?! Esta practica cometida contra mujeres, en muchas ocasiones, constituye
una expresion de violencia de género.”? La Corte IDH ha referido que, para ser
considerada tortura, la violencia sexual debe ser intencional, causar un sufrimien-
to severo a la victima y perseguir fines de intimidacion, degradacion, humillacion,
castigo, control, lo cual debe evaluarse en cada caso especifico.”> Por ejemplo,
cuando en el contexto carcelario la autoridad penitenciaria obliga a una mujer

privada de su libertad a quitarse la ropa. La desnudez forzada constituye una

forma de tortura sexual.?

Alves considera que: “la situacion de las mujeres presas llega a tener sufrimientos
todavia mas perversos. Si son gestantes muchas no tienen acceso a examenes
obstétricos y hay relatos de partos, sin asistencia, realizados en celdas y de muje-
res, en trabajo de parto, esposadas en clinicas”.*” En este punto, cabe destacar
que las autoridades se encuentran en una posicion especial de garante frente a las
personas-PdL y, como tal, asumen deberes especificos de respeto y garantia de
los derechos fundamentales de estas personas.*

condenada”. Experiencias de violencia obstétrica de mujeres privadas de la libertad, Procuracion Penitencia-
ria de la Nacion, Buenos Aires, 2019.

21 La tortura, en general, se encuentra profundamente arraigada en el sistema penal mexicano. Al me-
nos el 64.4 % de mujeres privadas de su libertad reportaron haber sufrido algun acto de violencia por
parte de los agentes aprehensores al momento de su detencién y durante su traslado al Ministerio
Publico. Al llegar al Ministerio Publico, al menos el 50 % senalaron que fueron incomunicadas y aisla-
das, el 50.5 % fue insultada, mas del 65 % fue amenazada con causarle algin dano a ella o a su familia.
Cfr: INEGI, Encuesta Nacional de Poblacion Privada de su Libertad 2021, Principales resultados, México,
2021, pp. 62.

22 El Relator Especial de Naciones Unidas sobre Tortura ha indicado, en un informe especifico sobre
tortura y malos tratos a mujeres, nifilas y personas LGBTI+, que: “este tipo de vejaciones suelen estar
motivadas por ciertos estereotipos sobre el papel procreador de la mujer e infligen un sufrimiento fisico
y psicolégico que puede constituir malos tratos”. ONU, A/HRC/31/57, Informe del Relator Especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 2016, parr. 47.

2 Corte IDH. Caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371, parr. 193.

2 SCJN, Amparo Directo en Revisién 6498/2018, Ministro Ponente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 23
de noviembre de 2022, pp. 26-28.

%5 Alves Tamires, Marfa, “Las violencias intrinsecas e la privacion de libertad: El estudio de caso brasi-
leno”, en Slokar, Alejandro (dir.), Dolor y Punicion, Ediar, Buenos Aires, 2022, p. 287.

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



Vulneracion de los derechos de ninas, nifos y nifies en prision

La prisionizacion de mujeres se proyecta sobre la familia: un alto porcentaje de
mujeres presas son madres o se encuentran embarazadas. Muchas legislaciones
prevén el alojamiento penitenciario junto a hijas, hijos e hijes en la primera in-
fancia; sin embargo, no existen condiciones de habitabilidad para nifios, ninas y
adolescentes (NNA) que resguarden el interés superior de la infancia y tampoco
se orientan politicas publicas hacia el fortalecimiento del vinculo materno infan-
til. La vivencia de la prision repercute en la vida de la infancia en términos fisicos
y psicologicos naturalizando practicas propias de la institucion total y situacio-
nes de privacion de libertad y violencia.?’

La pena privativa de libertad trasciende de las mujeres madres y
cuidadoras principales en reclusion

El efecto extensivo de la prisionizacion de mujeres madres también se proyecta
sobre la vida familiar de infancias y adolescencias, de madres y del ntcleo fami-
liar primario que no reside con ellas, haciendo extensiva la pena a personas aje-
nas al hecho. Las familias se ven quebrantadas, las rutinas modificadas, el vinculo
madre-hijes se suspende. Incluso, en el orden econémico se agrava la situacion
familiar, lo cual repercute social y psicolégicamente sobre estas personas, que en
general son también mujeres o nifies vulnerables. Al respecto, la Comision ha
enfatizado que el encarcelamiento femenino ocasiona impactos diferenciados y
consecuencias desproporcionadas tanto para las mujeres como para las personas
que se encuentran bajo su cuidado, en particular respecto de su condicion de
madres y principales cuidadoras.*

Impacto diferenciado del encierro por razones de género

La pena de prision tiene efectos distintos en mujeres y hombres. Las instituciones
legales, las normas juridicas, asi como las practicas judiciales y penitenciarias,

2 CIDH, Mujeres privadas de libertad en las Américas, op. cit., p. 98.
2 Ibidem, p. 9.



suelen desconocer este impacto diferenciado de la carcel por razones de género
e invisibilizar los requerimientos propios de las mujeres. La afectacion despropor-
cionada provocada por la hostilidad de las prisiones hacia las mujeres provoca
un sinfin de afectaciones a sus derechos. Aunado a lo anterior, la sancion penal
trasciende a sus personas allegadas, provocando vulnerabilidad en su nucleo fa-

miliar y desmembramiento de las familias.”
Ruptura de sus vinculos familiares y dificultad en las visitas

Las mujeres prisionizadas quedan atin mas excluidas con la reclusion que los
hombres: la cantidad de prisiones femeninas —en los paises en los que estan
netamente divididas- son escasas y geograficamente se encuentran distri-
buidas en territorios muy distantes unos de otros, lo cual, dificulta la llegada
de las visitas familiares o la mantencion de los vinculos sociales preexis-
tentes. En caso de compartirse unidad carcelaria, pero con espacios sepa-
rados femeninos y masculinos, también sucede que las visitas son escasas,
pues se ha sefialado que son en general las mujeres quienes visitan las
unidades y a sus familiares.

A ello se suman, habitualmente, el costo econdémico que representa el acer-
camiento a las unidades penitenciarias y los mecanismos intrusivos de requisas a
las mujeres e infancias que, en muchos casos, orientan el desistimiento de la visita.
Tanto la CIDH como la Corte IDH han indicado que “usualmente las carceles
femeninas se encuentran en areas remotas o inaccesibles, o a grandes distancias de
los hogares familiares. Ello se debe a la ausencia de suficientes centros de deten-

cion para mujeres; asi como a la falta de consideracion de la vida familiar de las

mujeres cuando se decide sobre su alojamiento”.*®

22 En el informe Mujeres en prision: Los alcances del castigo, también se refirio que: “Existe una gran
desproporcion entre el dafo social que producen los delitos por los que principalmente se encarcela a
las mujeres en el sistema federal y el castigo al que son sometidas, no solo por la duracion de las con-
denas, sino sobre todo por las consecuencias que acarrea para ellas y para sus familias la privacion de
libertad (preventiva o con sentencia)”. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Ministerio Publico
de la Defensa, Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Mujeres en prision: Los alcances del castigo, Siglo
XXI, Buenos Aires, 2011, p. 4.

0 CIDH, Mujeres privadas de libertad en las Américas, op. cit., pp. 53-54.



Trato punitivo ilegal por razones de género. Las investigaciones
senialan que la ausencia de politicas publicas con perspectiva de género
y la priorizacién del interés superior de la infancia conllevan, ademas,
una serie de problematicas especificas que socavan los derechos de las
mujeres e identidades feminizadas-PdL, lo cual impone un trato puni-
tivo desigual, discriminatorio y estigmatizante particular.”

Falta de politicas penitenciarias que respondan a necesidades es-
pecificas. En su informe, la CIDH alerté sobre la situacion especial de
riesgo y las graves afectaciones que enfrentan las mujeres en el con-
texto de la privacion de su libertad, ante la falta de medidas que res-
ponda a sus necesidades especificas derivadas del género y otros
factores de discriminacion.

A continuacion, daremos un contexto breve sobre la situacion de las mujeres que
se encuentran privadas de su libertad en Argentina y México. Esta informacion
deriva del conjunto de literatura generada por instituciones gubernamentales,
organismos de derechos humanos regionales y organizaciones de la sociedad civil
en Latinoamérica.

De acuerdo con los datos del Sistema Nacional de Estadistica sobre Ejecucion de
la Pena, hacia diciembre de 2022, la poblacion penitenciaria estaba compuesta
por: 100,607 varones; 4,256 mujeres; 135 mujeres trans; 53 varones trans y 2 per-

31 Corina Giacomello indica que: “En el contacto con el sistema de justicia penal y penitenciario, las

mujeres suelen ser sometidas a formas de violencia especificas. El hecho de que constituyan una mino-
ria en todos los sistemas penitenciarios del mundo subyace su invisibilizacion y subsecuente discrimi-
nacion en el sistema carcelario. Algunos aspectos sefialados en distintos estudios sobre el tema son: la
falta de centros propios para mujeres; las violaciones y el abuso sexual ejercido por el personal de los
centros en contra de las mujeres; la existencia de redes de trata entre secciones femeniles y varoniles;
la falta de atencion a los problemas de salud mental, mas agudos en el caso de las mujeres que entre
los hombres en prision; los dafios infligidos sobre las hijas e hijos de las mujeres en prision, en el caso
de los que viven con ellas como de los que estan afuera; la menor oferta de oportunidades educativas,
laborales y de capacitacion, entre otros.” en Giacomello, Corina, op. cit., p. 2.

2 CIDH, Informe sobre Mujeres Privadas de su Libertad en las Américas, op. cit., p. 68.



sonas no binarias. Se contabilizaron 71 casos de mujeres que vivian con sus hijas,
hijos e hijes en el centro de reclusion.”

Un informe reciente de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion (PPN) indica
que, hacia fines de diciembre de 2023, las mujeres privadas de libertad confor-
maban el 7.07 % del total de la poblacion penitenciaria, la cual ascendiaa 11,247.
Las personas trans eran el 0.25 % de la poblacion total.** En el ambito del sistema
penitenciario federal,* se identifico un total de 168 mujeres extranjeras en la érbita
(que representa el 22.6 % de la poblacion de mujeres presas a nivel federal).”

En cuanto al nivel educativo, tres mujeres carecian por completo de instruccion;
261 tenian nivel primario incompleto y 129 primario completo; 89 habian termina-
do el secundario, mientras que 227 no lo habian completado al momento de ingre-
sar a prision. Con respecto al nivel terciario, tres mujeres lo registraban incompleto
y cuatro completo. Finalmente, 27 mujeres tenian estudios universitarios incomple-
tos, mientras que una mujer tenia titulo universitario al momento de ingresar a
prision.”” Esto reafirma que las mujeres encarceladas pertenecen a los sectores mas
vulnerables, con escasa educacion, y/o pertenecientes a grupos migrantes.

En la estadistica no se cruzan directamente variables de género con otras vulnera-

ciones provenientes de la situacion familiar, o la edad promedio, o si son reinci-

* Direccion Nacional de Politica Criminal en materia de Justicia y Legislacion Penal, Sistema Nacional
de Estadistica sobre Ejecucion de la Pena (SNEEP), Argentina, 2022, pp. 8-11.

* Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Equipo Género y Diversidad Sexual, Direccion de Colecti-
vos Vulnerados, Direccion General de Proteccion de DDHH, Informe de la Procuracion Penitenciaria de la
Nacion ante el CNPT, Argentina, 2024, p. 3.

% El Servicio Penitenciario Federal aloja a personas detenidas por delitos federales o que hayan come-
tido delitos en el territorio o competencia territorial federal. Representa un panorama importante de la
situacion nacional, aunque la mayor concentracién poblacional penitenciaria se encuentra bajo la orbi-
ta de la Provincia de Buenos Aires. Direccion Nacional de Politica Criminal en materia de Justicia y
Legislacion Penal, SNEEP, op. cit., p. 35.

3% A suvez, las mujeres trans y travestis extranjeras en el mismo dmbito eran 13, conformando el 50 %
de la poblacion de mujeres travesti trans en el sistema federal. De ellas, 7 (siete) eran de nacionalidad
peruana, principal nacionalidad extranjera dentro de las mujeres trans. De las mujeres cis, el 86 % de
las extranjeras provenian de paises latinoamericanos. En su mayoria, de Bolivia (27 %), Pert 27 %) y
Paraguay (18 %). Ninguna de las mujeres privadas de libertad en el Servicio Penitenciario Federal pro-
venia de un entorno rural; por el contrario, la totalidad report6é como ultimo lugar de residencia un
entorno urbano. Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Informe de la Procuracion Penitenciaria de la
Nacion ante el CNPT, op. cit., p. 4.

3T Idem.



dentes o no; pues en el sistema de estadistica se contabilizan genéricamente —se
brindan datos generales no desagregados por género—. Sin embargo, estudios
especificos han indicado que, en general, provienen de hogares pobres. Incluso,
un alto porcentaje es madre y/o cuidadora principal con personas a cargo, cons-
tituyen hogares monoparentales y suelen ingresar al sistema penal por delitos de
menudeo relacionados con drogas o padecimientos relacionados con violencias
previas,” lo cual coincide en términos generales con el estado de situacion

regional.

Puede observarse ademas que, aunque la proporcion de la tasa de encarcelamien-
to de mujeres e identidades feminizadas es pequena, nominalmente es bastante
alta y, ademas, ha crecido en los ultimos afios.” Un dato interesante —y novedo-
so— que proviene de las estadisticas senaladas es que visibiliza la situacion de las
personas trans y no binarias, lo cual permite un abordaje mas preciso sobre las pro-
blematicas especificas de los grupos sefialados en situacion de encierro.*

Frente a esa proporcion poblacional, el organismo de control especializado ela-
bor¢ una serie de investigaciones en los tltimos afos para conocer a profundidad

los mayores incumplimientos relacionados con la detencién de mujeres e identi-

% CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Muje-
res en prision: los alcances del castigo, op. cit., pp. 28-29. También puede consultarse la seccion de los
informes anuales de la Procuracién Penitenciaria de la Nacion, Mujeres en prision y cuestion de género.
Disponibleen: https://www.ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/Genero/Genero-y-Diversidad-Sexual-Informe-
Anual-2010.pdf.

3 Cfr. Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Informe estadistico 2022, pp. 39-41.

* En el Informe de la Procuracin Penitenciaria de la Nacion ante el Comité Nacional de Prevencion de
la Tortura se seriala que: “Hacia fines de diciembre de 2023, segun la Base de Poblacién y Alojamiento
de la PPN, eran 795 las mujeres privadas de libertad en calidad de procesadas o condenadas en esta-
blecimientos federales de Argentina y 28 las personas trans travestis. En la actualidad —febrero 2024—
existen 801 mujeres y 31 personas trans travestis”. Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Informe de
la Procuracién Penitenciaria de la Nacion ante el CNPT, op. cit., p. 2.

Cabe destacar que la Procuracion Penitenciaria de la Nacion es un organismo de control auténomo con
independencia, creado por Ley del Congreso Nacional, cuya principal misién es monitorear con el
objeto de garantizar y defender los derechos de las personas privadas de libertad. Tiene competencia
federal y realiza inspecciones periodicas a distintas prisiones y centros de privacion de libertad, elabora
recomendaciones y presentaciones judiciales. Asimismo, integra y presenta informes al Comité Nacio-
nal de Prevencion contra la Tortura, también dispuesto legislativamente. Desde alli también se producen
datos, tanto como se proponen recomendaciones, estandares de cumplimiento, etcétera, de condiciones
de privacion de cualquier tipo de libertad.


https://www.ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/Genero/Genero-y-Diversidad-Sexual-Informe-Anual-2010.pdf
https://www.ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/Genero/Genero-y-Diversidad-Sexual-Informe-Anual-2010.pdf

dades feminizadas. En particular, el estudio esta focalizado cualitativamente
sobre las condiciones de detencion de mujeres y personas trans alojadas en el
Complejo Penitenciario Federal IV de Ezeiza, cuyas conclusiones fueron presen-
tadas en la Recomendacion No. 933/PPN/22, dirigida a garantizar una correcta
atencion médica para las mujeres y personas trans alojadas alli. De éste destaca
que las demandas principales de las mujeres y personas trans alojadas se relacio-
nan con la deficiente atenciéon médica ofrecida,*' asi como las requisas humillan-
tes a las que eran sistematicamente sometidas las personas en prisiéon y sus

familiares en las carceles del Servicio Penitenciario Federal (SPF).*

Ahora, la situacion de las mujeres madres y las particulares formas de vulnera-
cion de los derechos de las personas gestantes en el sistema de prisiones fueron
investigadas por distintos organismos publicos en el afio 2019. Esto dio como
resultado la publicacion Pari como una condenada, experiencias de violencia obsté-
trica de mujeres privadas de libertad.* El documento brindé un primer diagnos-
tico de las vivencias de las mujeres-PdL durante sus procesos reproductivos y
propuso como resultado una serie de recomendaciones dirigidas al Estado

argentino.*

' Falta de chequeos ginecologicos, la demora en la entrega de resultados de los estudios médicos,
falta de profesionales de diversas especialidades, demora en el acceso a turnos en hospitales extramu-
ros, pésimas condiciones del centro médico de la unidad penitenciaria y/o escasas ambulancias
disponibles.

# La Procuracion Penitenciaria de la Nacion sefialo que desde el afio 2011, se habia efectuado una reco-
mendacién dirigida al Director Nacional solicitando instruya el inmediato cese de las practicas de re-
quisa invasiva en tanto constituyen un trato cruel, inhumano o degradante hacia la persona detenida
y/o su visita, aunque fue por una presentacion de habeas corpus interpuesta por mujeres detenidas, que
un magistrado resolvio hacer lugar a la accion y dispuso “que los registros fisicos invasivos no podrian
ser utilizados mas que de manera excepcional y solo cuando no hubiera medios alternativos menos
restrictivos o existan razones fundadas —debidamente acreditadas—.” La resolucion también disponia la
conformacion de una mesa de dialogo, con la participacion de la PPN y el SPE, en la cual se discuta una
nueva reglamentacion acorde a los estandares internacionales. Dicha mesa fue finalmente convocada en
febrero del 2024, 12 afios después de la resolucion judicial.

* Véase Procuracion Penitenciaria de la Nacion et al., op. cit.

* Diana Maffia seialo, en el prologo del Informe, que: “La violencia obstétrica es de los modos mas
extendidos y menos visibles de la violencia, dado que la medicalizacion e institucionalizacion del emba-
razo y el parto ha enajenado a las mujeres de la centralidad de la experiencia para convertirlas en
‘pacientes’ obedientes a mandatos por lo general decididos sin su participacion ni autorizacion, en nom-
bre de un supuesto beneficio para ellas y sus criaturas (beneficio de cuya definicion integral también
han sido privadas)”. Procuracion Penitenciaria de la Nacion et al., op. cit., p. 9.



Uno de los emergentes del estudio da cuenta de la utilizacién sistematica de espo-
sas o pateras sobre las mujeres gestantes durante el preparto, parto y postparto en
el caso del Servicio Penitenciario bonaerense. Aunque a nivel federal no se releva-
ron casos de esta gravedad, si se advirtié con preocupacion las practicas de vigi-
lancia constante de personal penitenciario durante el preparto, parto y postparto, con
su respectivo uniforme reglamentario; lo cual era percibido por las mujeres como
una practica de estigmatizacion y discriminacion en el acceso a la atencion mé-

dica en los hospitales.

Analizando interseccionalmente a los grupos vulnerables al encierro, se monito-
reo a las mujeres jovenes adultas.” El organismo detectd que, debido a la nece-
sidad de mantenerlas en espacios separados, muchas veces este grupo padece
practicas de segregacion, con una experiencia de mayor aislamiento. Aunado a
que no cuentan con un establecimiento propio dentro del mapa carcelario fede-
ral, sino que ocupan sectores especificos dentro de las unidades de mujeres, es-
pacios reducidos, con poca circulacion y acceso a actividades, en virtud de la
restriccion institucional de contacto con el resto de la poblacion mayor. Asimis-
mo, se ha advertido un acceso diferencial a los sistemas sanitarios, con menor

acceso a controles ginecoldgicos en particular.

De acuerdo con la ENPOL 2021,* poco mas de 220,000 personas se encontraban
privadas de su libertad en centros penitenciarios estatales y federales mexicanos,
de las cuales, el 5 % son mujeres. Esto es, hacia 2021, aproximadamente, 11,000

mujeres se encontraban privadas de su libertad.

# Las cuales representan el 2.6 % de la poblacion total de mujeres detenidas en la orbita del SPE Veéase

Procuracién Penitenciaria de la Nacion, Area Colectivos vulnerables, Equipo de Género y Diversidad
Sexual, Equipo de Nifos, Adolescentes y Jovenes Privados de la Libertad, Poblacion joven adulta en carcel
de mujeres. Monitoreo de régimen de vida y condiciones de alojamiento de los sectores destinados a las mujeres
jovenes adultas del CPF IV de Ezeiza, Argentina, s.a.

# CELS, Ministerio Publico de la Defensa, Procuracion Penitenciaria de la Nacién, Mujeres en prision:
Los alcances del castigo, op. cit., p. 125.

*#INEGI, Encuesta Nacional de Poblacion Privada de Libertad 2021, op. cit., pp. 12-13.



Pese a que sigue representando una minoria en relaciéon con los hombres-PdL, el
ingreso de mujeres a las prisiones federales y estatales mexicanas aumenté a un
8.2 % en 2022." Segun el Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal y Esta-
tales 2023 —que presenta datos de 2022— el rango de edad de estas mujeres, en
su mayoria, oscilaba entre los 30 y 34 afios.*

Al cierre de 2022, a nivel nacional, 258 mujeres se encontraban embarazadas y/o
en periodo de lactancia; mientras que 317 mujeres tuvieron consigo a sus hijas,
hijos e hijes menos de seis afios.”® A nivel nacional, se reportaron 325 personas
menores de seis aflos que permanecieron con sus madres privadas de la libertad
en los centros penitenciarios y centros especializados. Del total, 155 (47.7 %) fue-
ron ninos y 170 (52.3 %), ninas. La mayoria se concentro en la Ciudad de México.”!

En ese ano se registraron 7,506 (3.3 %) personas-PdL que pertenecian a algun
pueblo indigena® y 12,507 (5.5 %) personas-PdL con alguna discapacidad.”

En cuanto a su etnia, la informacion disponible desagregada mas reciente data de
2018, cuando la Comision Nacional de Seguridad de la Secretaria de Goberna-
cion informo que, hasta octubre de 2018, la poblacion indigena interna en los
centros penitenciarios del pais era de 7,010 personas. De éstas, 6,583 pertenecen al
fuero comun y 427 al fuero federal, asimismo 234 son mujeres y 6,776 son hom-
bres.’* Las mujeres indigenas que solo hablan su lengua pueden colocarse en una
particular situacion de vulnerabilidad e indefension, si el Estado no se hace cargo de
proveerles la asistencia de una persona traductora durante la ejecucion penal.

Organizaciones de la sociedad civil han documentado algunos de los factores
que podrian explicar por qué, si bien las mujeres que cometen algun delito se

* INEGI, Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal y Estatales 2023. Presentacion de resulta-
dos generales, México, 2023, p. 22.

* Ibidem, p. 41.

0 Ibidem, p. 49.

1 Ibidem, p. 50.

52 Ibidem, p. 42.

>3 Ibidem, p. 43. Estos datos no se encuentran desagregados por género.

>* Cfr. Comision Nacional de Derechos Humanos, Personas indigenas en reclusion, México, 2017.



encuentran, por lo general, en la estructura delincuencial mas baja, su encarce-
lamiento ha ido en aumento: i) consumo problematico de sustancias, ii) necesidad
econdmica, y iii) una relacién marcada por dominacién o algun tipo de abuso.”

En cuanto a la causa que las llevo a la privacion de la libertad, las mujeres adultas
privadas de su libertad y adolescentes internadas ingresaron a centros de reclu-
sion federales, con mayor frecuencia, por el delito de secuestro. Mientras que, en
los centros estatales y especializados, el delito mas frecuente fue “robo”.*

Destacadamente, sobre la situacion de las mujeres-PdL por delitos relacionados con
drogas, el endurecimiento de las politicas de justicia penal en México ha derivado
en que un numero cada vez mayor de mujeres sean encarceladas por delitos me-
nores. Lo estricto de las leyes contra los delitos relacionados con las drogas ha
tenido un impacto considerable en el nimero de mujeres que estan en prision y
en la tasa de aumento de ese ntimero.”” Uno de los delitos contra la salud por los
que mayormente se sanciona a las mujeres es la posesion simple.*®

En cuanto a las condiciones de internamiento, se han reportado deficiencias en las
condiciones materiales y de higiene en las areas de ingreso, observacion y clasifi-
cacion, dormitorios, instalaciones médicas y talleres; falta de espacios para que las
mujeres privadas de su libertad puedan disfrutar de actividades deportivas, labo-
rales y recreativas; en ciertos centros de reclusion no hay una clara division de
unidades entre mujeres y hombres; e instalaciones insuficientes para las visitas
intimas —el area se comparte con los varones—.”

También se reportan condiciones de hacinamiento y sobrepoblacion en los cen-
tros de reclusion femeniles, con una sobrepoblacion de 12 % con respecto a su

> Equis: Justicia para las Mujeres, A.C., La reinsercion social de las mujeres en México. Un largo camino
para el restablecimiento de sus derechos, Equis: Justicia para las Mujeres, México, 2021, p. 10.

¢ Ibidem, p. 48.

5T Ibidem, p. 10.

%8 Pérez Correa, Catalina et al., “La politica de drogas en México. Causa de una tragedia nacional. Una
propuesta radical e indispensable para remediarla”, en Pensamiento Penal, 2018, p. 19.

> Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH), Informe de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos sobre el estado de guardan los derechos humanos de las mujeres internas en centros de reclu-
sion de la Republica mexicana, 2013, pp. 10-12.



capacidad, una deficiente distribucion de la poblacion® y practicas que podrian
constituir tortura sexual, tales como revisiones por parte de las autoridades en las
que las obligan a que se quiten el uniforme, quedando en ropa interior, sacudirse
el sostén y la pantaleta frente a los oficiales.®' No se cuenta con suficiente instru-
mental médico, en algunos centros no existe unidad odontologica ni suficiente

personal médico y psicologico para atender a las mujeres-PdL.*

En México, las organizaciones de la sociedad civil se han encargado de monito-
rear y documentar las distintas experiencias de las mujeres privadas de su liber-
tad, desde una perspectiva interseccional. Al analizar las experiencias de mujeres
trans privadas de su libertad, la sociedad civil ha informado que:

[e]l encarcelamiento de las mujeres trans presentan retos adicionales relacionados
con el alojamiento, su identificacion, las requisas invasivas, el acceso limitado a
servicios médicos —incluyendo tratamientos con hormonas, transformaciones
corporales supervisadas, servicios para personas viviendo con enfermedades de
transmision sexual—, la privacidad, las visitas conyugales, entre otros. La eviden-
cia muestra que las mujeres trans a menudo sufren discriminacion y abuso cuan-
do buscan asistencia del sistema legal. Paralelamente, un numero significativo de
mujeres trans en instituciones correccionales han denunciado abusos cometidos
por el personal de justicia penal, incluida la discriminacion, la coercion sexual, el

acoso y la agresion.®

Esta breve resena del estado de cosas sobre padecimientos de mujeres en situacion
de encarcelamiento en Argentina y México da cuenta de un fenémeno complejo, de
multiples capas de discriminacion e incumplimientos en términos de derechos.
Ello implica necesariamente un trato punitivo que supera el test de legalidad y
que podria acarrear responsabilidad internacional de ambos Estados.

0 Ibidem, p. 12.

L Ibidem, p. 13.

2 Ibidem, p. 16.

9 Garcia Castro, Teresa y Santos, Marfa (coords.), Mujeres trans privadas de la libertad: La invisibilidad
trans los muros, IDPC, WOLA, Dejusticia, Casa de las Mutiecas Tiresias, A.C., Equis Justicia para las
Mujeres, Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Corpora en Libertad, Casa Hogar Paola Buenrostro y
Almas Cautivas A.C., 2020, p. 4.



Ademas, indica la necesidad de realizar una interpretacion jurisdiccional que
resguarde los compromisos internacionales y permita una respuesta judicial con-
teste con un Estado constitucional de derecho, en resguardo y proteccion de las
mujeres privadas de su libertad. Lo que, a su vez, impone un enfoque diferenciado
de género interseccional pues, tal como se ha descrito, las vulneraciones y desi-
gualdades no solo responden a la condicion de mujer.

Si definimos al poder patriarcal como la privatizacion de una modalidad de poder
punitivo,®* tal como senala Zaffaroni, el poder signado por el patriarcado no dista
ni puede ser separado del analisis del poder punitivo. En este sentido el poder
patriarcal, delegado por el poder punitivo estatal, permitio el control social infor-
mal de mujeres, NNA y personas mayores que no integraban el modelo estereo-
tipado de hombre. La estructuracion discriminante del momento originario
pretendié una homogeneizacion social particular, que logré jerarquizar y vertica-
lizar la sociedad en términos formales, a partir del poder punitivo.®

Farb senala que dicho momento fundante:

(...) a priori, se apoy6 sobre tres bases claves: poder del pater familiae (policia de
la mujer), poder punitivo (policia de los peligros) y poder del saber del dominus
(policia de los discursos). Asi, no se puede soslayar que los poderes patriarcal y
punitivo son inescindibles, ya que el primero contintia siendo mayormente el
control que se ejerce sobre todas las personas que no son hombres jévenes y adul-
tos y, el segundo, el control sobre los controladores.®

% Gusis, Gabriela y Farb, Laura, Poder Patriarcal y Poder punitivo. Didlogos desde la critica latinoamericana,
Ediar, Buenos Aires, 2020, p. 35.

5 Zaffaroni, Eugenio R., La palabra de los muertos. Conferencias de Criminologia cautelar, Ediar, Buenos
Aires, 2012.

% Farb, Laura, “Ante las invisibilizadas y excluidas. En busca de su dolor perdido”, en Slokar, Alejandro
(Dir.), Dolor y Punicion. Perspectivas de las violencias en prision, Ediar, Buenos Aires, 2023, pp. 413 y ss.



El senalamiento del momento originario —discriminatorio, verticalizante— de con-
trol social patriarcal y punitivo, ubicado entre los siglos XII y XV, no es un dato
meramente histérico, pues hasta la actualidad condiciona las relaciones sociales
y el control social formal e informal. Los rasgos punitivos y patriarcales de las so-
ciedades contemporaneas y, en especial, el control social informal sobre las mu-

jeres e identidades feminizadas dan cuenta de la vigencia de esas formas.

:Como se manifiestan estos rasgos, si lo analizamos desde un prisma de género?
:Qué formas adquieren en el control social y como se inscriben las formas juri-
dicas en ellas? El control social —a través de la privatizacion del poder del pater—
conllevé a que el mayor disciplinamiento de mujeres —y también de hombres e
identidades feminizadas— se ejerza a partir de un modelo social reproductor de

estereotipos machistas, en los que se establecen:

(...) criterios de normalidad mediante la calificacion universal y generalizada de
seres 0 haceres segiin determinados valores propios del sistema de dominacion
vigente. Asi, se instalan discursos que indican categorias o presunciones que defi-
nen —o al menos marcan— nuestros modos de ser, de vivir y de estar, fundamen-

talmente, mediante la reproduccion de estereotipos.®’

De tal modo que, cuando se configura cualquier alejamiento del rol estereotipado
de la “buena mujer” (casada, blanca, sumisa, de hogar, que no dispone de su
cuerpo, sensible, etc.), se predispone socialmente un castigo, primero informal y
a veces también formal. Los estereotipos de género, ademads, imponen no sélo
formas de disciplinamiento y control hacia las mujeres, sino que también afectan
severamente a las identidades feminizadas —que suelen ser especialmente discri-
minadas— quienes, aun no entrando dentro del parametro de normalidad exclu-
yente (configuradora de exclusiones severas de acuerdo a lo senalado, en tanto
identifica como otredad a cualquiera que no encuadre en el estereotipo idealizado
—e imposible— del patriarcado) les impone roles sociales subalternos al igual que

a las mujeres (deben ser cuidadoras, deben realizar tareas domésticas, etc.).

o7 Farb, Laura, 2023, op. cit., p. 416.



Las creencias sobre la desviacion identificadas con la contraposicion del estandar
de normalidad impuesto por el patriarcado son tan irrealizables y ademas impo-
nen estereotipos de masculinidad de imposible realizacion, lo cual afecta a un
gran sector de la poblacion que se identifica como hombre. La heteronormativi-
dad también confluye en ello. Estas modalidades de control social, fuertemente
ligadas a la informalidad social disciplinante, muestran que el mayor control

ejercido sobre los cuerpos femeninos y feminizados es el informal.

Sin embargo, no son pocas —segun se viene relatando en los distintos acapites—
las personas que son, ademas de controladas socialmente a través del patriarcado,
también controladas por el poder punitivo formal. En estos casos, a la estereoti-
pacion discriminante previa (mas profunda, segun los estudios en las personas
trans, lo que se ha dado en sefialarse como identidades localizadas), se suelen
sumar otros estereotipos de persecucion, de criminalizacion e incluso de represion.
El caracter androcéntrico del derecho que ve —ademas— en el sujeto universal al
varon, blanco, propietario el sujeto modelo de estructuracion de relaciones juri-
dicas, contribuye a esa criminalizacion secundaria.®

Los estudios feministas sefialan —tal como fue descrito previamente— que en la
region latinoamericana cada vez hay mas mujeres y personas LGBT+ criminaliza-
das y prisionizadas y, en general, la mayoria de los casos responde a personas con
previas vulneraciones de derechos fundamentales, sin educacién o escasa edu-
cacion, provenientes de hogares pobres, sin trabajo o con trabajos informales,
cuidadoras principales de hogares monoparentales pobres, etcétera.

A estas vulnerabilidades se suma la propia selectividad del sistema penal que
intersecciona discriminatoriamente género, racismo y clasismo.®® Una vez prisio-
nizadas, a esas violencias se suman las propias del sistema penitenciario pensado

desde el modelo androcéntrico, que sélo contempla para el castigo penal una

% Sobre el caracter androcéntrico del derecho y la critica feminista véase Facio, Alda y Fries, Lorena,
“Feminismo, Género y Patriarcado”, en Academia, Revista sobre enseianza del Derecho de Buenos Aires,
Buenos Aires, ano 3, num. 6, 2005, pp. 259-294.

% Cfr. Davis, Angela, ;Son obsoletas las prisiones?, Gabriela Adelstein (trad.), Bocavulvaria ediciones,
Argentina, 2017.



estructura masculina, lo cual genera nuevas violencias institucionales del orden

real y simbolico. Paula Casal advierte que:

(...) el caracter netamente androcéntrico de la institucién bajo analisis (de toda
institucion total, debido a su origen moderno, pero especialmente de la carcel), se
rige por discursos y representaciones que reproducen [estas] relaciones de com-
peticion, alianzas entre pares y dominacion, en donde la fuente de estatus es la

reafirmacion de la propia masculinidad a partir de la hostilidad o violencia.”

También por ello, la violencia en la poblacion carcelaria femenina o pertenecien-

te a un sexo o género no hegemonicos:

(...) se despliega sobre la poblacion carcelaria que ni siquiera fue el sujeto histérico-
universal para el cual fue pensada la institucion, y que son las mujeres e identida-
des de género no hegemonicas. Si bien sigue siendo un porcentaje minoritario de
la poblacion carcelaria total, padecen una agudizacion cuantitativa y cualitativa del
castigo al sumar a la violencia propia de la cdrcel, las especificidades del castigo estruc-
tural jerarquico del que la carcel es tributaria y que les ubica en anillos concéntricos mds
periféricos. De hecho, ni siquiera se trata de una institucion pensada para alojarles.
A su vez, se advierte una criminalizacion secundaria intensa de mujeres cuya for-
ma de vida y ejercicio de roles sociales no se ajustan a la feminidad hegemonica:
el desempetio de conductas, atribuciones y caracteres socialmente asignados a la
masculinidad, el consumo de alcohol o sustancias estupefacientes, el ejercicio de
una sexualidad disidente fuera de los canones propiciados por el sistema patriar-
cal, etc.”

De acuerdo con los estudios y datos estadisticos resenados es posible ver, ademas
de un enlace de dolores y discriminaciones superpuestas que se configuran en las
mujeres y personas LGBT+ a partir de las tareas que se les asignan en la estruc-
tura, los roles y expectativas puestas en ellas, el juzgamiento del conducir de su
vida impuesto por todo el sistema social y penal —desde la judicatura a la autori-
dad penitenciaria—; por ejemplo, al juzgar a las mujeres como “malas madres” y

7 Casal, Paula, op. cit., p. 499.
™ Ibidem, p. 505.



asignarles éste como su “rol maestro”, sobre el cual se estructuraran todas sus
demas relaciones sociales.

Carmen Antony sefiala que “la prision es para la mujer doblemente estigmatiza-
dora y dolorosa si se tiene en cuenta el rol que la sociedad le ha asignado. Una
mujer que pasa por la prision es calificada de ‘mala’ porque contravino el papel
que le corresponde como esposa y madre, sumisa, dependiente y docil”.”

:Qué debemos hacer quienes desarrollamos el saber juridico con esta informacion
que confronta directamente con los estandares basicos de derechos humanos?
Pues una propuesta juridica comprometida con la realidad social y el fendmeno
de la prisionizacion debe disenar y programar una actuacion juridica limitadora
y de contencion de esa irracionalidad punitiva y patriarcal, con el fin de garanti-
zar el Estado constitucional de derecho y la realizacion efectiva de los derechos
humanos. Un sistema judicial democratico no puede aceptar la ceguera de géne-
ro como falso criterio de igualdad.

Entonces, la perspectiva de género en la ejecucion penal permite a las personas
juzgadoras recoger las experiencias de las mujeres e identidades disidentes, y sus
necesidades especificas, con el fin de identificar situaciones que en las prisiones re-
producen la violencia de género, con el objetivo de evitar tratos y malas practicas
discriminatorias.

Sin embargo, como hemos ido apuntando, la obligacion de juzgar con perspec-
tiva de género implica estudiar todas las aristas, lo que significa tomar en cuenta
el impacto interseccional de ellas. La interseccionalidad “hace referencia a la in-
teraccion de condiciones de identidad como raza, clase y género, en las experien-

cias de vida, especialmente en las experiencias de opresion”.”

> Antony, Carmen, op. cit., p. 227.
> Gopaldas, A., “Intersectionality 1017, citado en SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva de género,
SCJN, México, 2022, p. 82.



Para Kimberlé Crenshaw, la subordinacion interseccional, con frecuencia, es la
consecuencia de la imposicion de una carga que interactua con vulnerabilidades
preexistentes para crear otra dimension de desempoderamiento.” En el analisis de
Crenshaw sobre violencia propiciada por hombres en contra de las mujeres, expo-
ne como las experiencias de las mujeres de color frecuentemente son producto de
la interaccion de los patrones de sexismo y racismo, y también sobre como estas
experiencias no son propiamente representadas en los discursos feministas ni en

los discursos racistas.”

De modo tal que la combinacion de dos 0 mas dimensiones de la identidad en una
misma persona —raza, clase, género, etnia, edad, entre otras— o la conformacion de
categorias hibridas como clase-género o clase-raza, adquieren una fuerza mayor
y diferenciada en comparacion con la opresion ejercida sobre una persona que
solo pertenece a una categoria o porta una sola dimension de la identidad,” que el
enfoque interseccional permite visibilizar.

En la ejecucion penal, este enfoque diferenciado es necesario pues permite iden-
tificar qué circunstancias especificas de una persona o grupo de personas afectan
o podrian afectar la igualdad de condiciones de internamiento, con respecto de
las demas personas-PdL. Mas atn, cuando —como ya hemos referido— las vulnera-
bilidades previas al ingreso a las prisiones se agravan en la estructura verticalizante
y punitiva del sistema penitenciario. A las condiciones de raza, clase, género,
etc., se sumaran otras que den cuenta tanto de la situacion de trato diferencial en
materia de encarcelamiento, como de las capas de vulnerabilidades que deban

ser contempladas transversal e interseccionalmente.

Asi, tomar en cuenta el impacto interseccional en las decisiones judiciales espe-
cializadas en la ejecucion penal implica el reconocimiento de los factores de
vulnerabilidad; los cuales pueden configurar obstaculos al ejercicio del derecho

™ Crenshaw, Kimberlé, “Mapping the margins. Intersectionality, Identity Politics and Violence against

Women of Color”, Stanford Law Review, vol. 43, num. 6, 1991, p. 1249.

> Crenshaw, Kimberl¢, op. cit., pp. 1243-1244.

6 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva de orientacion sexudl, identidad y expresion de género, y
caracteristicas sexuales, SCJN, México, 2022, pp. 68-71.



de toda persona privada de su libertad a vivir en situacion de internamiento o de-

tencion, compatible con su dignidad humana.

Los estandares juridicos en materia de derechos humanos resultan esenciales para
el analisis de la prision con perspectiva de género interseccional. En particular,
son guia esencial del analisis la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (“Convencion Belém do Pard”) y la
CEDAW), tanto como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).™

El marco normativo supranacional y nacional es fundamental para la interpretacion
hermenéutica armonica de las disposiciones de ambos 6rdenes, a la vez que nos
permite guiar la realidad hacia la realizacion efectiva de los derechos humanos,
en este caso, de las mujeres e identidades feminizadas-PdL. Contrastar el ser de
la prisionizacion y el deber ser juridico desde un analisis critico tiene como obje-
tivo proponer soluciones tendientes a reducir la brecha entre ambos planos. Esa
tarea, dirigida particularmente a quienes tienen funciones jurisdiccionales, debe

orientar una respuesta punitiva acorde a un Estado constitucional de derecho.

En este sentido, se pretende brindar una respuesta que no desatienda la respon-
sabilidad de los Estados frente a los compromisos adquiridos internacional-
mente en materia de derechos humanos y género. La clave de pensar la cuestion
desde la responsabilidad internacional es relevante pues —recordemos— los Es-
tados se encuentran en especial posicion de garantes respecto a los derechos de

las personas-PdL.

" Entendiendo que este marco abordara particularmente las disposiciones especificas sobre priva-

cion de libertad, se advierte que estos instrumentos mencionados son la base de profundizacion, tanto
como de convenciones y normas de soft law, que precisan el alcance de los principios de no violen-
cia, no discriminacion, igualdad, pro persona y reinsercion social. Nos circunscribimos al analisis
especifico.



Debido a los multiples instrumentos internacionales e interamericanos que orien-
tan el marco juridico mencionado y el reducido trabajo, se buscara detallar solo
a aquellos que interseccionan prision y género,” en general. Luego, se profundi-
zara el analisis de la OC 29/22 de la Corte IDH, en el entendimiento de que ha
sido uno de los instrumentos de interpretacion mas relevantes sobre derechos
de personas-PdL y género; a la vez que ha determinado el analisis con enfoque
diferenciado y los estandares minimos necesarios para que la prision pueda ser

considerada legal.

Entre los estandares establecidos por las Reglas Mandela encontramos —por men-
cionar algunos— la necesidad de que existan instalaciones especiales para el cui-
dado durante el embarazo, en el parto e inmediatamente después; que se procure
que el parto tenga lugar en un hospital civil; asi como la observancia del interés
superior de la infancia en todo momento.*® También destaca la prohibicion de
imposicion de sanciones de aislamiento, medidas similares a mujeres y nifies® y
la prohibicion de la utilizacion de coercion fisica en mujeres embarazadas que
estén por dar a luz durante el parto o en el periodo inmediatamente posterior.®
El instrumento indica que el personal penitenciario que tenga contacto con las

mujeres-PdL debe ser prioritariamente femenino.®

8 Los organismos internacionales especializados en la materia han sefialado que los dispositivos dise-
fiados se presentan, en general, como remedios juridicos a situaciones de especial vulnerabilidad frente
a los que no alcanza o resulta suficiente el instrumento general marco sobre la cuestion.

™ Aun cuando reconocemos la importancia de este documento como gufa internacional en la materia,
no podemos dejar de advertir que contiene inercias que evocan a pensar en un sistema penitenciario
progresivo, que mantieneen las prisiones un entorno de derechos humanos disminuidos, tales como la
validacion de la utilizacion de los estudios de personalidad para el establecimiento de los programas de
tratamiento de las personas privadas de su libertad, que no encuentran armonia con el derecho a la auto-
nomia y proyecto de vida en reclusion.

80 Regla 29.

8l Regla 45.

82 Regla 49.

8 Aunque se consideran especiales circunstancias, en particular para médicos y personal docente, que
desempertien sus funciones profesionales en establecimientos o pabellones de establecimientos reserva-
dos para mujeres. Regla 81 y ss.



Las Reglas de Bangkok profundizan y precisan el alcance de las Reglas Mandela,
especialmente para evitar la situacion de discriminacion de mujeres en reclusion.®*
Contemplan cuestiones relacionadas con el ingreso al sistema penitenciario,* con
la estructura edilicia, el derecho y atencion a la salud,*® relevando especialmen-
te sus derechos sexuales y reproductivos, junto con las prestaciones sanitarias
adecuadas para ejercerlos. Precisan el alcance y limitaciones de las requisas, con
prohibiciones especificas, al igual que para disciplina y sanciones; medios de
comunicaciéon y mantencion del vinculo con el exterior. Ademas, impone reglas
especificas cuando se trata de mujeres jovenes, mujeres embarazadas, en parto y
posparto o con nifas, nifios y nines en primera infancia;*” mujeres migrantes,
pertenecientes a comunidades originarias o grupos minoritarios, entre otras.

Las Reglas de Bangkok recuerdan la importancia de las Reglas de Tokio en tanto
que, éstas se orientan a promover la aplicacion de medidas no privativas de la
libertad, asi como salvaguardias minimas para las personas a quienes se aplican
medidas sustitutivas de la prision, de los cuales las mujeres y personas LGBT+
podrian ser receptoras, teniendo en cuenta sus especiales situaciones de vulnera-
bilidad en situacion de prision.® También apunta que “[s]e evitara en la medida de

8 La Regla 1 senala: “A fin de poner en practica el principio de no discriminacion consagrado en el
parr. 6 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, se deben tener en cuenta las necesi-
dades especiales de las reclusas en la aplicacion de las presentes Reglas. La atencion de esas necesidades
para lograr en lo sustancial la igualdad entre los sexos no debera considerarse discriminatoria.”

% Por ejemplo, la Regla 3, sefiala que es complementaria del parr. 7 de la Reglas Nelson Mandela y
dispone la necesidad de que al momento del registro se consulte a la mujer sobre si es madre y ntimero
de hijos, nombre, lugar donde viven si no se alojan con ellas, etc., con el fin de resguardar el vinculo,
resguardando la confidencialidad y el interés superior del nifio.

8 LaRegla 5, complemento de los parrs. 15y 16 de las Reglas Nelson Mandela, indica que las reclusas
deberan contar con las instalaciones y articulos necesarios para satisfacer las necesidades de higiene
propias de su género, incluidas toallas sanitarias gratuitas y el suministro permanente de agua para el
cuidado personal de nifios y mujeres, en particular las que cocinen, las embarazadas y las que se encuen-
tren en periodo de lactancia o menstruacion,; la regla 10 indica la necesidad de la atencion de la salud
expresamente orientada a la mujer; la Regla 14 y subsiguientes estipulan programas especificos de preven-
cion de enfermedades y atencion de la salud (VIH, uso indebido de drogas o lesiones autoinfligidas).

87 Regla 48 y ss.

8 Asi, sefiala que: “Cuando sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no privativas de la
libertad a las embarazadas y las mujeres que tengan nifios a cargo, y se considerara imponer sentencias
privativas de la libertad si el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro permanente,



lo posible recluir en instituciones a los nifios en conflicto con la ley. Al adoptar
decisiones se tendra presente la vulnerabilidad de las delincuentes juveniles de-

bida a su género”.®

En cuanto a mujeres extranjeras, las Reglas invitan a los Estados a ratificar y aplicar
las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, a fin de evitar la victimiza-
cion secundaria.”

La OC 29/22 de la Corte IDH sobre Enfoques diferenciados respecto de determi-
nados grupos de personas-PdL, a requerimiento de la CIDH, recientemente ha
realizado una serie de consideraciones esenciales para el anlisis de grupos especi-
ficos que se encuentran en situacion de prision, identificando —segun el reque-
rimiento— como grupos especialmente vulnerables frente a la prisionizacion a
mujeres privadas de libertad, embarazadas, en periodo de parto, posparto, lac-
tancia y cuidadoras principales; personas LGBT+, personas de pueblos indige-
nas; personas mayores; ninos y ninas; personas con discapacidad, enfermedad u
otras afecciones de salud.”!

Aunque todos los supuestos son relevantes y, en muchos casos, quienes pertenecen
a un grupo especialmente vulnerable, también lo son de otro,” nos circunscribi-
mos a las valoraciones realizadas por la Corte IDH en relacion con las mujeres.

pero teniendo presente el interés superior del nifio o los ninos y asegurando, al mismo tiempo, que se
adopten disposiciones apropiadas para el cuidado de esos nifios.” (Regla 64).

8 Regla 65.

% Regla 66.

L La propia OC 29/2022 precisa que en el caso de que no se hayan desarrollado directrices especificas
aplicables a otros grupos, los Estados deben desarrollar en sus politicas penitenciarias otros enfoques de
acuerdo con las particularidades de su poblacién penitenciaria y el contexto del pais. Véase Gutiérrez
Padilla, Michell y Garcia Martinez, Luis Alfredo, op. cit., p. 178.

2 La Corte IDH, ademas de indicar la relevancia juridica que debe darse a los grupos vulnerables y los
enfoques diferenciados, senala con claridad que también las violencias se interseccionan y pueden
acumular multiples situaciones de vulnerabilidad en simultaneo (mujeres y/o personas LGBTI+ indige-
nas, con problemas de salud, cuidadoras de nifios y ninas, o incluso adultas mayores).



Destacadamente, el Tribunal Interamericano precisé que:

(...) desde una perspectiva de género (...) el principio de igualdad y no discrimi-
nacion llama a los Estados, a través del sistema de justicia penal y de las adminis-
traciones penitenciarias, a emplear un enfoque diferenciado cuando se trata de mujeres
privadas de libertad, de modo tal que no se reproduzca exactamente el trato propor-
cionado a la poblaciéon masculina.” [Lo resaltado es propio].

Especificamente, la Corte IDH reconoci6 que “encontrarse embarazada, en periodo
de parto, posparto y lactancia, colocan a la mujer en una situacion agravada de
vulnerabilidad en el contexto carcelario, dado que su vida e integridad pueden
correr un riesgo mayor.”* Preciso que esta situacion adquiere especial vulnerabi-
lidad cuando éstas se encuentran privadas de la libertad. Senal6 que la violencia
que se ejerce en contra de las mujeres en dicha situacion constituye una forma de
violencia basada en el género —destacadamente, violencia obstétrica—, que es
contraria a la Convencién Belém do Para. Lo cual genera para los Estado la obli-
gacion de prevenir y abstenerse de incurrir en actos constitutivos de dicha vio-
lencia durante el acceso a servicios de salud reproductiva, incluyendo el trabajo
de parto, con un deber acentuado en el caso de mujeres-PdL.*

En tales condiciones, la Corte IDH ha propuesto tener en cuenta una serie de
prioridades para el tratamiento diferenciado por cuestiones de género: i) la nece-
sidad de adoptar un enfoque diferenciado y de medidas especiales para hacer
efectivos sus derechos; ii) priorizar en el uso de las medidas alternativas o sus-
titutivas en la aplicacion y ejecucion de la pena; iii) el principio de separacion
entre mujeres y hombres e instalaciones apropiadas; iv) la prohibicién de me-
didas de aislamiento y coercion fisica para mujeres y otras personas gestantes;

% De igual forma, el Relator Especial de Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes sostuvo que: “[e]s necesario adoptar practicas de encarcelacion y
tratamiento diferentes, asi como disponer de servicios e infraestructuras diferentes para satisfacer las
necesidades particulares de las mujeres y garantizar su proteccion”. Corte IDH, Opinién consultiva OC
29/22 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre Enfoques diferenciados respecto de
determinados grupos de personas privadas de la libertad, 2022, parr. 127.

°* Corte IDH, Opinién Consultiva 29/22, op. cit., parr. 128.

% Corte IDH, Opinién Consultiva 29/22, op. cit., parr. 160.



v) el acceso a la salud sexual y reproductiva sin discriminacion; vi) garantizar
alimentacion adecuada y atencion en salud fisica y psicologica especializada du-
rante el embarazo, parto y posparto; vii) la prevencion, investigacion y erradica-
cion de la violencia obstétrica en el contexto carcelario; viii) garantizar el acceso
a higiene y vestimenta adecuada, y ix) garantizar que los vinculos de las mujeres
o cuidadoras principales privadas de la libertad se desarrollen en un ambiente
adecuado con sus hijos e hijas que se encuentran extramuros.

A modo de sintesis, sobrados son los motivos por los cuales los grupos senala-
K

dos por la Corte IDH han sido considerados como vulnerables en condiciones de

prisionizacion general. A ello se suma que, en muchos casos, pueden darse su-

perposiciones de vulnerabilidades que agravan las —ya— especiales circunstancias

de prision,” lo cual merece un analisis interseccional de la cuestion.

Con lo anterior, la perspectiva de género interseccional se introduce en la sede
jurisdiccional como una herramienta fundamental para que, en la resolucion
de conflictos donde el género, la raza, la clase, la etnia —entre otras— son el motor de
violencia, discriminacion o desigualdad, las resoluciones jurisdiccionales funjan
como mecanismos para garantizar la igualdad.

En la actividad judicial, esta obligacion aplicada como metodologia implica ana-
lizar varios elementos en conjunto, tales como si existen situaciones de poder,
contextos de desigualdad estructural y/o contextos de violencia que deriven en
un desequilibrio entre las partes; o si el material probatorio es suficiente o, por el
contrario, es necesario recabar mas pruebas con el fin de dilucidar si se esta ante

un contexto como los descritos en el inciso previo. Sin embargo, en dicho analisis

% El analisis interseccional, precisamente permite abordar mejor y con mas claridad tales situaciones
(mujer-madre, persona mayor-discapacidad, persona LGBT+-enfermedad podrian ser algunos de los
ejemplos, pero pueden darse incluso multiples vulnerabilidades entrecruzadas).



también debe considerarse que la ausencia de uno de estos elementos no implica
automaticamente haber agotado esa obligacion; por tanto, dicha herramienta
debe poder adecuarse a la materia y tipo de asunto que se resuelve.’’

En este punto, nos interesa observar cémo los tribunales constitucionales/pena-
les en México y Argentina han incorporado esta perspectiva como método para
resolver casos concretos en los que dos mujeres, a quienes les atraviesan circuns-

tancias particulares, se enfrentan al aparato punitivo estatal.

En México, el enfoque de género interseccional se ha desarrollado por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), recientemente, al resol-
ver el amparo directo en revision 2346/2023.%

En el caso, una mujer de nacionalidad venezolana fue condenada en sentencia
definitiva por el delito de trata de personas, en la hipétesis de que se beneficia de
la explotacion de una persona a través de una actividad sexual remunerada. Al pro-
mover juicio de amparo en contra de dicha resolucion, demando la aplicacion de
la perspectiva de género en su favor.

Al respecto, la Primera Sala determiné que el 6rgano jurisdiccional de amparo
dejo de lado la situacion de vulnerabilidad en la que posiblemente se encontraba
la imputada, como mujer y extranjera, antes y en el momento de cometer el de-

lito, y en relacién con su co-sentenciado.

La SCJN explico que las personas juzgadoras deben utilizar la perspectiva de gé-
nero interseccional para determinar la vulnerabilidad que lleva a las mujeres acu-
sadas a perpetrar el delito de trata de personas, en cada caso particular. De este

7 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva de género, SCJN, México, 2022, p. 139.
% SCJN, Amparo directo en revision 2346/2023, Ministro Ponente: Juan Luis Gonzalez Alcantara
Carranca, 8 de mayo de 2024.



modo —sefialo— se debe descartar, si también fue sujeta a violencia, discrimina-
cion y/o condiciones de subordinacion que implicaran el que pudiera ser induci-

da o, incluso, coaccionada para delinquir.

Asi, la Sala aplico un enfoque de género interseccional para analizar el asunto y,
con base en ello, orden¢ al 6rgano jurisdiccional de amparo tomar en consideracion
los distintos factores que colocaron a la imputada en una situacion de vulnerabi-
lidad en el proceso penal, particularmente, su condicion de género y nacionalidad
extranjera; asi como la relacion que sostenia con su coinculpado, el contexto en
que vivia la inculpada y qué la llevo a involucrarse en la actividad ilicita de trata de
personas, a fin de garantizarle el acceso efectivo e igualitario a la justicia. De detec-
tar una situacion de desventaja, le ordeno cuestionar la neutralidad del derecho
aplicable; evaluar el impacto diferenciado de la solucion propuesta para buscar
una solucion justa e igualitaria, de acuerdo con el contexto de desigualdad por

condiciones de género y de su origen nacional.

En Argentina, la Sala I de la Camara Federal de Casacion Penal (CFCP) ha analizado
un caso de morigeracion® con perspectiva de género interseccionando vulnera-
bilidades preexistentes, situacion de especial sujecion de la mujer detenida, inte-
rés superior de la infancia y también la circunstancia de la emergencia sanitaria

provocada por el covid-19.

La causa resuelta por la Sala I de la CFCP'® analiza las distintas vulnerabilidades
sufridas por una mujer detenida en el Complejo Penitenciario IV de Mujeres-
Ezeiza del Servicio Federal. La mujer tenia dos penas unificadas en ocho anos de

prision, por delitos de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion,

% Nos referimos a la moderacién o sustitucién de la pena privativa de libertad originalmente impuesta.
190 Camara Federal de Casacién Penal-SALA 1 FSM 43816/2018/T0O1/14/1/CFC5 “Sena, Silvia Beatriz
s/ casacion”, Argentina sentencia de 25 de agosto de 2020.



quien habia sufrido distintos hechos de violencia y abandono, era madre de seis
ninos y ninas de distintas edades y tenia antecedentes de “consumos problemati-
cos”. Durante su detencion habia sido aislada de la poblacion general por motivos
de convivencia, situacion que fue valorada negativamente por la Jueza al mo-
mento de rechazar el pedido de libertad condicional o alojamiento domiciliario.

El antecedente del fallo se motiva en el rechazo por parte de la Jueza de ejecucion
penal de los pedidos de libertad condicional y prision domiciliaria. La defensa
habia planteado especificamente para la solicitud de la prision domiciliaria la
especial situacion de vulnerabilidad de la mujer, con referencia a la situacion de
prisionizacion agravada, ademas de por las condiciones preexistentes de vulne-
rabilidad provocadas por la emergencia sanitaria por covid-19. Por ello, en razon
del principio humanitario de las penas y los estandares internacionales sobre
género (Reglas de Bangkok y Tokio, particularmente) solicit6 la morigeracion.

La Jueza de la instancia a quo habia senalado: “no puedo sopesar los continuos y
recurrentes problemas de convivencia que ha caracterizado su vida intramuros
en los diferentes penales en los que ha sido alojada (esto no es menor, ha sido
alojada en varios establecimientos penitenciarios y en este tltimo ya no queda-
ban pabellones donde ser ubicada por lo que debio pasar a la 6rbita federal); su
vulnerabilidad emocional; el decline evidenciado en sus logros personales como
en su vida en la unidad y los escasos recursos de afrontamiento y de cierta actitud

reflexiva sobre determinadas situaciones de su historia vital.”'°!

La Sala I'°? resolvio hacer lugar al recurso de casacion interpuesto por la defensa,
anular la resolucion recurrida y, en consecuencia, remitir las actuaciones al tribu-
nal de origen a fin de que dictara una nueva resolucion, teniendo en cuenta los
lineamientos sentados en el fallo, de conformidad con los estandares internacio-
nales reseniados en materia de perspectiva de género y la particular situacion de
pandemia.

101 C4amaa Federal de Casacion Penal-SALA 1 FSM 43816/2018/T01/14/1/CFC5 “Sena, Silvia Beatriz
s/ casacion”, Argentina sentencia de 25 de agosto de 2020, p. 9.
102 Integrada por las Magistradas Figueroa y Ledesma y el Magistrado Petrone.



En el sub iudice se resalto, sintéticamente que: “A fin de garantizar el real acceso
a la justicia y la tutela judicial efectiva de las mujeres privadas de su libertad, la
decision traida a estudio debe ser analizada y valorada desde una mirada con
perspectiva de género, que se comprometa con quien se encuentra en un estado
de vulnerabilidad debido a su condicion de mujer detenida. En efecto, el abor-
daje de la proteccion de los derechos de mujeres y ninas debe realizarse a la luz de

un analisis constitucional y convencional de la materia”.!®
Asimismo, se tuvo en consideracion que:

(...) las mujeres y nifias son las mas expuestas a formas sistematicas de violencia
y abusos de poder, que ponen en riesgo su salud fisica, psiquica y sexual. Dicha
violencia se manifiesta desde el ambito fisico, sexual, simbélico, psicolégico, eco-
nomico, patrimonial, laboral, institucional, ginecologico, doméstico, en los medios
de comunicacion, en la educacion sistematica formal e informal, en la justicia, en
la sociedad, entre otros, donde se estereotipa al colectivo mujeres, desconocién-
dose su dignidad y derechos humanos, por la prevalencia de esquemas patriarcales
y una cultura androcéntrica, que se reproduce generando una vulnerabilidad es-

tructural, que hasta la ha privado de un discurso y practica juridica de género.'**

En el analisis especifico, detallaron que:

(...) se detecta que la encartada es una mujer que ‘proviene de un hogar desmem-
brado’ (ello, en tanto el informe social advierte —entre otras cosas—, que conocio a
su madre a los doce afios en un cumpleanos, que fue criada por su padre a quien
dejo de ver a los dieciséis afios y quien junto con su pareja ejercia violencia contra
ella, que si bien tiene hermanos dejo de tener contacto con ellos desde los cinco
anos, que posteriormente, tuvo 6 hijos de diferentes parejas y con el primero
de ellos sufrio violencia de género), que al momento de ingresar al penal tenia
nivel educativo primario y que se habia iniciado en el consumo de sustancias
psicoactivas (...).'”

193 Voto de la Dra. Figueroa en la sentencia identificada con el namero SALA I FSM 43816/2018/
TO1/14/1/CEC5 “Sena, Silvia Beatriz s/ casacion”, Sentencia de 25 de agosto de 2020.

1% Ibidem.

105 Idem.



Asimismo, se considerd que: “frente a las circunstancias apuntadas y la situacion
excepcional que se transita, corresponde que la magistrada a cargo de la ejecu-
cion realice un nuevo examen de la cuestion planteada, bajo los lineamientos aqui

indicados.”1%

El caso es relevante pues no sélo analiza de modo interseccional la preexistencia
de violencias y vulnerabilidades previas, tanto como el interés superior de la infan-
cia para adoptar una medida morigeradora o moderadora de la pena impuesta,
sino que ademas releva que una mujer madre, en situacion de encierro en plena
pandemia de coronavirus, se encuentra expuesta a una serie de violencias espe-
cificas que deben ser contempladas con perspectiva de género a la luz de los
compromisos internacionalmente asumidos.

Propuesta: Compensacion por pena ilicita por razones de género

En el texto sefiero “Las penas crueles son penas”,'”” Zaffaroni plantea que debe
considerarse pena ilicita cualquier anadidura o plus punitivo que no esté contemplado
en la prision legal ordenada de acuerdo a los estandares constitucionales y convencio-
nales. Sostiene que, a nivel juridico, existe una pena legal o un trato punitivo de
privacion de libertad legal, mientras que hay otro u otros tratos que se manifiestan
juridicamente como tratos punitivos prohibidos (pena de reclusion, de relegacion,
muerte, tortura, etc.). A la vez, hay otros tratos que deben ser considerados ile-
gales, en tanto se manifiestan como tratos inhumanos, crueles o degradantes.

A pesar de que las penas ilicitas no estén legalmente permitidas, suceden en la rea-
lidad, por lo que la propuesta que se ensaya es que deberian estar incluidas en el
horizonte de proyeccion del saber juridico-penal y jurisdiccional. Desde esta pers-
pectiva, esos tratos punitivos ilegales o ilicitos, por tanto, deben ser incorporados al
analisis juridico de la ejecucion penal por los 6rganos jurisdiccionales encargados.

106 Tdem.
107 Vgase Zaffaroni, Eugenio R., “Las penas crueles son penas”, Revista Nuevo Foro Penal, Medellin, 1994.



En este sentido, una vez senialada la multiplicidad de tratos punitivos que exce-
den realmente el marco juridico normativo de una prision legal para mujeres e
identidades feminizadas, el sufrimiento y multiples factores excluyentes previos,
a los que se suman —como hemos visto— plus punitivos particulares, dolores espe-
cificos vinculados a sus condiciones de mujeres e identidades feminizadas-PdL; se
nos impone reflexionar sobre el papel de la judicatura en el Estado constitucional
de derecho y buscar caminos tendientes a reconocer el ser de las mujeres en pri-
sion, para aproximarnos al deber ser juridico al que se aspira y cuya mision resulta
esencial para un Poder Judicial democratico. Esto asi, pues la mision esencial del
saber juridico y el control jurisdiccional de la ejecucion penal se imponen en
funcion del control y realizacion de las garantias penales y procesales de la ciu-
dadania, lo cual —ademas— refuerza al propio Estado en su posicion de garante.

En tal sentido, creemos esencial que, para que el sistema juridico y jurisdiccional
confluyan en la realizacion del efectivo Estado constitucional de derecho, su mi-
sién debe también incorporar el horizonte de estudio a la pena ilicita y la pers-
pectiva de género, con el objeto de brindar mayores actos de justicia —entendida
como aquella justicia sin discriminacion y evitando la justificacion de cualquier
arbitrariedad posible, en especial en el ambito de la ejecucion penal-.

El mecanismo de compensacion por pena ilicita ya ha sido aplicado previamente
por organos especializados en ejecucion penal en Argentina.'® En México, por su
parte, este mecanismo podria ser utilizado por los érganos judiciales especializados
en ejecucion penal, por ejemplo, en el otorgamiento de sustitutivos de la pena.'®

Desde esta posicion entonces, creemos que proponer como buena practica judi-
cial el tratamiento compensatorio de la pena ilicita que sufren las mujeres de
manera interseccional, no sélo llevaria a un derecho reductor de la violencia, sino,
particularmente, a un derecho mas justo e igualitario en términos reales; al reco-
nocimiento de las diferencias de cada persona, sus vivencias y padecimientos
especificos en la privacion de libertad, lo cual, en definitiva, redundara en una
verdadera justicia ius humanista.

108 Veéase Juzgado Nacional de Ejecucion Penal, 2 CCC 42629/2022/TO1/EP1 “Fallo Marin”.
199 LNEP, articulos 142-144.
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La obligacion de imprimirle un enfoque diferencial a las politicas penitenciarias
que respete la dignidad de las personas privadas de su libertad (PdL) LGBT+, se
concreta en la adopcion de medidas estructurales que reconozcan su igualdad
formal (derechos civiles y politicos); corrijan los efectos de la discriminacion y la
consecuente inequidad en la distribucion de recursos (derechos econémicos,
sociales y culturales) y combatan la impunidad, incluyendo la garantia de una
reparacion integral proporcional al dafio ocasionado (derechos de las victimas de
violaciones a derechos humanos).

En sentido contrario, las estrategias de adecuacion penitenciaria que se limiten a
los aspectos meramente logisticos (como la distribucion de la custodia de los
cuerpos o la regulacion de las visitas intimas) tendran poca utilidad y perpetua-
ran la invisibilizacion de la heteronormatividad' como fuente de la violencia sis-

tematica e historica que aqueja al colectivo LGBT+, a través de la reproduccion

! El pensamiento heterosexual o la “heteronormatividad” aluden al sistema de control de los géneros y
las sexualidades que niega o censura cualquier subjetividad disidente. Una norma que “nunca ha sido
obligatoria pero siempre ha operado como si lo fuera”. Gomez, Maria Mercedes, “De las heterosexualidades
obligatorias a los parentescos alternativos: reflexiones sobre el caso colombiano”, Revista Latinoamericana de
Estudios de la Familia, vol. 1, Colombia, 2009, pp. 82-103.



de estereotipos y prejuicios con fuerte arraigo social.? Por ello, la tinica respuesta
estatal coherente y eficaz con las necesidades de las personas-PdL con orientaciones
sexuales e identidades de género diversas es aquella encaminada a “transformar”
0 a desarticular el régimen politico que alimenta, anima y legitima la opresion y
exclusion de tales personas.’

Con este escenario en mente, a continuacion se mencionaran algunos elementos
a tener cuenta para la regulacion de las condiciones de reclusion y la proteccion
de los derechos de las personas-PdL LGBT+. En segundo lugar, se daran a conocer
las violaciones a derechos humanos mas frecuentes, perpetradas contra las per-
sonas con identidades y orientaciones sexuales diversas en contextos carcelarios.
En tercer lugar, se expondran los estandares normativos desarrollados tanto en el
ambito internacional como en el doméstico, a la hora de regular esta materia. Por
ultimo, se compartiran una serie de recomendaciones para que la respuesta esta-
tal sea congruente con los principios juridicos existentes y con las necesidades y
los contextos de vulnerabilidad en los cuales se suele inscribir este colectivo.

Las identidades LGBT+ no cuentan con rasgos reconocibles a simple vista, a
diferencia de las comunidades racializadas o las mujeres. Son mas bien maneras de
autoidentificarse con significacion politica, desde las cuales se reivindican dere-
chos y libertades. Emergio como categoria en la Europa del siglo XIX impulsada
por circulos médicos y criminologicos que pretendian nombrar a las “perversiones

2 Cfr. ONU, A/HRC/35/36, “Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia
y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género”, 19 de abril de 2017.

*> Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de fe-
brero de 2012, parr. 267.



sexuales”, para asi poder tratarlas, amputarlas y controlar su dispersion en el
cuerpo social.*

El etiquetamiento de la “desviacion” como mecanismo de control funcioné para
ofrecer un umbral “claro, publico y reconocible” entre lo prohibido y lo permitido.
Al igual que el sistema penal y penitenciario alimenta la idea de mantener “pura” al
resto de la poblacion de quienes no respetan la ley.” La constitucion del ser homo-
sexual como el “otro repugnante” permite la segregacion y el castigo de quienes se
salen de la “heteronormatividad”.

Desde otra perspectiva, los estudios queer entienden la incorporacion de las iden-
tidades LGBT+ a lo individual como un proceso complejo en el que confluyen la
interpelacion externa (comunmente violenta), resistencia, apropiacion y atribucion
de nuevos significados emancipadores.® La inscripcién de una persona en una
categoria sexual abyecta la subordina a sistemas de normas y leyes que le asignan
lugares inferiores en la colectividad. Asi, vuelve a crear su identidad personal de
aquella que le fue asignada. En el caso LGBT+, todo comienza con un insulto” que
demuestra el poder sobre el otro y lo declara “anormal y degenerado” ante el
publico. La identidad personal de quien se insulta se desarrolla segun el grado de
aceptacion o rechazo de la interpelacion que ocasionan la humillacion y la evo-
lucién internas que experimenta, frente a la relacion de sumision o de rebelion
ante el régimen heterosexual.

Por consiguiente, cada persona interpelada violentamente por sus practicas sexua-
les y de género lleva un proceso diferente, dependiendo del contexto que habita.
Esto implica que la desobediencia a la heteronorma no se traduce en la asuncion
de la identidad gay, lesbiana, bisexual o trans*,® y menos en la aceptacion a ser
reconocida asi en el espacio publico. En todo caso, reconocerse como LGBT+ no

* Cfr. Foucault, Michel, Historia de la sexualidad.La voluntad de saber, Siglo XXI, México, 2007.

> Mclntosh, Mary, “The Homosexual Role”, Social Problems, vol. 16, nam. 2, 1968, pp. 183 y 184.
 Veéase Cordoba Garcia, David, “Teoria Queer: reflexiones sobre sexo, sexualidad e identidad. Hacia una
politizacion de la sexualidad”, en Cordoba Garcia, David et al., Teoria Queer. Politicas bolleras, maricas,
trans, mestizas, Egales, Madrid, 2009.

7 Eribon, Didier, Insult and the Making of the Gay Self, Duke University Press, Durham, 2004, p. 15.

8 IN.d. A.] Alo largo del texto se utiliza un asterisco al final de la palabra trans*, reconociendo y visi-
bilizando que éste es un término sombrilla que comprende diferentes posibilidades de la identidad y



es una decision inamovible y permanente, de la misma forma en que el género y la
sexualidad son fluidos: cada quien es libre de adoptar y transitar entre nuevas formas
de identificacion, segin el momento y el entorno en el cual se desenvuelva.

Las identidades LGBT+ no son realidades uniformes y universales. El hombre
homosexual transito de ser una “subespecie patologica” hacia una manifestacion
legitima de la sexualidad en el norte global, gracias a la movilizacion politica’ y, en
muchos casos, al apego de expresiones de género tradicionalmente masculinas.'

Por otra parte, gracias a la lectura freudiana de la anatomia femenina —la de un
cuerpo masculino invertido al que le falto calor, vitalidad e intensidad y como
resultado terminé siendo imperfecto—, las identidades lésbicas se diagnosticaron
en un principio como el efecto de la “esencia varonil” en el cuerpo de las mujeres.!!
Ademas de los prejuicios por acoger una sexualidad divergente, las lesbianas han
debido soportar la discriminacion derivada de haber sido asignadas mujeres al
nacer, sobre todo en la cultura occidental sexista, regida por relaciones de poder
entre géneros que limita a las mujeres de disfrutar en igualdad de condiciones sus
derechos humanos.

De otro lado, la bisexualidad, entendida como la afinidad romantica y sexual

por mas de un sexo o género, sin necesidad de hacerlo de forma coetanea ni con el

mismo “grado”,'? a pesar de ser mas numerosa que las otras disidencias sexuales

expresion de género, tales como: travesti, transexual, transgénero, persona no binaria, cuir, muxhe,
transmasculinidades, transfeminidades, entre muchas otras.

° Cfr. Halperin, David, One Hundred Years of Homosexuality and Other Essays on Greek Love,Routledge,
Nueva York, 1990, pp. 24-29 y 41-53.

10 Valentine, David, Imagining Transgender. An Ethnography of a Category, Duke University Press, Durham,
2007. Igualmente, Levine, Martin, Gay Macho: The Life and Death of the Homosexual Clone, New York
University Press, Nueva York, 1998.

' Bronski, Michael, A Queer History of the United States,Beacon Press, Boston, 2011, p. 14.

12" Swan, Joye, “Defining Bisexuality: Challenges and Importance of and Toward a Unifying Definition”,
en Habibi, Shani y Swan, Joye, Bisexuality Theories, Research, and Recommendations for the Invisible Sexuality,
Springer, 2018, p. 38.



ha sido borrada y suprimida'® como categoria identitaria. Las orientaciones mono-
sexuales (hetero y homosexuales) la encuentran inconveniente por desestabilizar
la creencia de la orientacion sexual como un aspecto inmutable, por lo que resulta
un obstaculo a la hora de determinar el “verdadero lugar” de alguien dentro de la
jerarquia sexual.

La bisexualidad destruye la “presuncion de heterosexualidad”'* y deja sin funda-
mento la dicotomia entre lo hetero y 1o homo." Asi, las personas heterosexuales
ven amenazada su ubicacion privilegiada en las sociedades contemporaneas, al
no tener certeza de quién es el “otro” a subordinar para retener el monopolio de

la virtud sexual.'®

Por ultimo, la categorizacion de “personas trans*” encuentra su antecedente en el
transexualismo, una categoria médica adoptada en el siglo XX. Sin embargo, con
los desarrollos académicos del feminismo y del género en las ciencias sociales, fue
dejada en desuso y se adopté “transgénero” como una nocion que buscaba superar
el enfoque patologizante y altamente sexualizado de las personas con variaciones
de género. Describe cualquier modificacion del género exteriorizado, mas alla de

la dicotomia masculino-femenino, restrictiva para algunas personas.'’

Si bien originalmente Virginia Prince la acun¢'® para nombrar a quienes vivian con
un género distinto al asignado al nacer sin recurrir a modificaciones quirtargicas'

(es decir, un punto intermedio entre travestis y transexuales),”® actualmente agrupa

B Yoshino, Kenji, “The Epistemic Contract of Bisexual Erasure”, Stanford Law Review, vol. 52, num. 2,
2000, p. 149.

¥ Todos somos heterosexuales hasta que se demuestre lo contrario.

> Yoshino, Kenji, op. cit., p. 400.

16 Ibid., p. 401.

17 Debido a las particularidades y los altos indices de marginacion y violencia que enfrentan las perso-
nas trans* en contextos carcelarios, el capitulo siguiente se dedicara exclusivamente al enfoque diferen-
ciado que debe aplicarse a esta poblacion. Sin embargo, en este capitulo se incluyen ciertas referencias
y ejemplos pertinentes, ya que se aborda la situacion de la poblacion LGBT+ en su conjunto.

'8 Valentine, David, op. cit., p. 32.

19 Tauches, Kimberly, “Transgendering: Challenging the ‘Normal”, en Seidman, Steven et al., Introducing
the New Sexuality Studies, Routledge, 2011, p. 137.

20 Stryker, Susan, “(De)Subjugated Knowledges, An Introduction to Transgender Studies”, en Stryker,
Susan y Whittle, Stephen, The Transgender Studies Reader (eds.), Routledge, Nueva York, 2006, p. 4.



distintas modalidades de “hacer el género”, incluyendo las categorias clasicas de
travestis y transexuales y las mucho mas recientes identidades queer.?!

La disruptividad de lo trans* en las sociedades occidentales viene de la centralidad
del género en su funcionamiento. Para llegar a ser humano o entenderse como tal,
Butler senala la necesidad de ejecutar el guion del género asociado con el mismo,
de manera que la sociedad pueda saber si soy “hombre o mujer” segun el sistema
“sexo-género”.** Cualquier forma de organizacion social, desde la pareja hasta el
Estado, funciona a partir de esta ficcion de lo masculino y lo femenino como polos
radicalmente opuestos. En consecuencia, quienes deciden performar un papel
distinto al género ligado a su genitalidad (sexo) interpelan practicas que parecian
naturales, biolégicas e inmutables y, con ello, desorientan las bases epistemolégi-
cas de la estructura social.

La incertidumbre ocasionada por la dificultad para encasillarles puede desembo-
car en “panicos de género” o eventos en los cuales los demas reaccionan de forma
negativa y desmedida ante las irregularidades en la correspondencia entre sexo/
género/sexualidad.” Enloslugares segregados por género, como los establecimien-
tos carcelarios, el panico es mas frecuente y quienes poseen experiencias de vida
trans* suelen ser humilladas, acosadas y maltratadas.** Frecuentemente se les
acusa de efectuar falsas representaciones sobre su “verdadera naturaleza”; de ese
modo, su identidad se valora como una mentira y a quien la porta, como una

persona “mala por definicion”.

21 Segun Westbrook, algunas de las identidades novedosas reunidas bajo el nombre transgénero son:
androgenos, bigenerizados, ‘dobladores de género’, ‘elellas’, ‘multigéneros’, ‘transexuales no operadas’, quienes
‘pasan’ por mujeres, ‘transexuales post-operativos’, transexuales pre-operados’, ‘pre-transexuales’, ‘hadas
radicales’, ‘transgenderistas’ y ‘dos espiritus’. Westbrook, Laurel, Becoming Knowably Gendered: The
Production of Transgender Possibilities and Constraints in the Mass and Alternative Press from 1990-2005 in
the United States, Routledge, s.1., p. 51.

22 En palabras de Butler: “persons’ only become intelligible through becoming gendered in conformity
with recognizable standards of gender intelligibility”. Butler, Judith, Gender Trouble. Feminism and the
Subversion of Identity, Routledge, Nueva York, 1999, p. 22.

2> Schilt, Kristen y Westbrook, Laurel, “Doing Gender, Determining Gender: Transgender People, Gender
Panics, and the Maintenance of the Sex/Gender/Sexuality System”, Gender and Society, vol. 28, num. 1,
2014, p. 33.

2+ Calhoun Davis, Erin, “Situating ‘Fluidity’: (Trans) Gender Identification and the Regulation of Gender
Diversity”, GLQ: A Journal of Lesbian and Gay Studies, vol. 15, num. 1, 2009.



El castigo contra lo trans* encuentra asidero, pues implica enganar “inocentes”
para hacerles creer algo que no es cierto. Este reproche alcanza manifestaciones
extremas como la muerte,”” lo que demuestra que las personas trans* son quie-
nes sufren con mayor intensidad y sistematicidad la violencia directa y estructu-
ral del régimen heterosexual.

En conclusion, las trayectorias personales de quienes integran la comunidad LGBT+
son diferentes; suponen modelos de opresion con dinamicas especificas y requieren
que los Estados diagnostiquen, en cada evento, las circunstancias de discrimina-
cion por las cuales atraviesa cada uno de estos colectivos identitarios (en los cen-
tros penitenciarios o en cualquier otro ambito), con el fin de que disefien politicas
y programas pertinentes e idoneos para satisfacer sus necesidades con dignidad.

Las reflexiones que se han desarrollado sobre las identidades LGBT+ en el conti-
nente se han adelantado “con base en “marcos conceptuales importados™ que
no necesariamente se adaptan “a realidades de cuerpos racializados, empobrecidos,
folclorizados, [y] colonizados (...)”.** Nadie es solo LGBT+. La interseccionalidad
denuncia el funcionamiento agregado de prejuicios contra esta poblacion. La con-
fluencia de numerosos sistemas de opresion en las personas discriminadas produce
impactos diferenciados que deben tenerse en cuenta al momento de reglamentar
sus derechos. Es necesario que los Estados adopten un enfoque interseccional,
pues evitan con ello marginar los intereses y las experiencias de las personas en
las cuales convergen estructuras de subordinacion como la clase, el género, la
raza, la orientacion sexual y la nacionalidad.?”

> Stryker, Susan y Whittle, Stephen, op. cit., p. 7.

%0 Espinosa Mifioso, Yuderkys, “Etnocentrismo y colonialidad en los feminismos latinoamericanos:
complicidades y consolidacion de las hegemonias feministas en el espacio transnacional”, Revista
Venezolana de Estudios de la Mujer, vol. 14, num. 33, 2009, pp. 37-54; y Carosio, Alba, “Feminismo
latinoamericano y su proyecto ético-politico en el siglo XXI”, Revista Venezolana de Estudios de la Mujer,
vol. 14, nam.33, 2009, pp. 13-24.

2 Idem.



Las situaciones de vulnerabilidad que atraviesan a las personas LGBT+, asi como las
condiciones generales de desproteccion y negligencia estatales frente a la pobla-
cion privada de la libertad, son terreno fértil para la concurrencia de graves vio-
laciones a la integridad fisica, mental y sexual de esta poblacion. Segun el Relator
Especial de Naciones Unidas contra la tortura, la sobreexposicion a la violencia
se debe a tres factores principales: 1) la percepcion de inferioridad que las demas
personas-PdL tienen sobre ellas; ii) las condiciones de detencion y reclusion son
mas gravosas que las del resto de la poblacion carcelaria, y iii) la incitacion y to-
lerancia de las violencias por parte del personal penitenciario.*®

Si bien estas agresiones frecuentemente se mantienen fuera del conocimiento de
la justicia por miedo de las victimas a represalias de sus atacantes, cuando por
estos hechos se da apertura a procesos penales, a menudo engorrosos y revicti-
mizantes, el caso suele quedar en impunidad debido el poco impulso por parte
del personal jurisdiccional a cargo, tanto por sus propios prejuicios como por la

inaplicacion de la perspectiva de género en el accionar penal.*

El caso de la sentencia T-1096 de la Corte Constitucional de Colombia (2004)
ejemplifica con precision las distintas formas que puede tomar la violencia hacia
las personas-PdL LGBT+. Se trata de un hombre gay en la carcel del municipio
de Chaparral, Tolima, Colombia. Ademas del hacinamiento y las precarias con-
diciones sanitarias, el accionante fue abusado sexualmente por sus comparneros
en repetidas ocasiones, siendo objeto de amenazas y lesiones cuando se negaba a
mantener relaciones sexuales con ellos. Para el momento de la interposicion de
la tutela, luego de un intento de suicidio, la victima no tenia certeza de si era VIH
positivo, debido a que lo viol6 una persona portadora del virus y el servicio mé-
dico de la carcel no le realizo los examenes pertinentes.

8 ONU, A/56/156, “Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”; parr. 23.

2 ONU, A/HRC/31/57, “Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes”, parr. 35.



Esta dramatica situacion se replica de manera generalizada a lo largo del mundo y
con considerable crudeza en paises de las Américas.”® A través del analisis de casos,
es posible caracterizar las violencias que con mas frecuencia desafian la cotidia-
nidad de las personas-PdL LGBT+. Con el animo de dimensionar la problematica
que enfrenta esta comunidad, a continuacion, se compartiran algunos de ellos.

Los distintos sistemas de opresion que atraviesan las identidades LGBT+ en pri-
sion las ubican al final de la jerarquia informal que existe en los centros de deten-
cion, lo que aumenta desproporcionadamente su riesgo de sufrir actos de tortura
u otros malos tratos por otras personas-PdL o personal carcelario.’’ Estos crime-
nes ademas de buscar “corregir” la identidad de género o la orientacion sexual de
la victima, envian un mensaje simboélico de castigo y amenaza a todas aquellas
conductas e identidades que disten de lo impuesto por la heteronorma. Lo aqui
descrito ha sido teorizado como “violencia por prejuicio” y es producto de los
estereotipos e imaginarios falsos que giran en torno al “otro” distinto a “noso-
tros”, en este caso, a las personas LGBT+.%

Es asi como los centros penitenciarios sirven como dispositivos de control desti-
nados a corregir cualquier expresion de género que irrumpa con el trinomio
sexo/género/sexualidad de la misma forma que se amonesta el actuar criminal. Asi
lo muestra el testimonio de Sofia; a quien junto a sus demas comparieras trans, en
una carcel de México, la obligaban a cortarse el pelo largo, quitarse las extensio-
nes, ponerse ropa “de hombre” y a no maquillarse. Los guardias hacian requisas
sorpresa en sus celdas y si encontraban “cosas de mujer” se las llevaban y las casti-
gaban.’” También estan los casos de las mujeres lesbianas que, al desobedecer la

%0 Corte IDH, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de la
libertad. Opinion Consultiva OC 29/22, del 30 de mayo de 2022, parrs. 229-230.

31 CIDH, OEA, Serie L/V/IL.rev.2, “Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex
en América”, parr. 148.

32 Goémez, Maria Mercedes, “Violencia por prejuicio”, en Motta, Cristina y Saez, Macarena, La mirada
de los jueces. Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana, vol. 2,Siglo del Hombre, Bogota,
2008, pp. 90-99.

33 Centro de Estudios y Accion por la Justicia Social,Diversidad y derechos. Diagndstico sobre el acceso y
ejercicio de derechos de las personas LGBTQ+ privadas de la libertad en México. CEA Justicia Social, Ciudad
de México, 2022, p. 33. Para una profundizacion en este tema, véase el siguiente capitulo de este libro.



expectativa de sumision y rechazar las insinuaciones sexuales de los guardias, se les
envia a celdas con hombres acusados de delitos sexuales para ser “disciplinadas”.**

Las mujeres trans son la poblacion mas expuesta a sufrir las manifestaciones
sexuales de la violencia por el prejuicio; frecuentemente son recluidas en pabe-
llones carcelarios masculinos para realizarles el examen de su genitalidad a la
hora de su ingreso. Una vez que son victimas o se les amenaza de ser atacadas,
las autoridades carcelarias las confinan en solitario, en detrimento de su salud
fisica y mental.

Para ejemplificar la brutalidad de la violencia de la que son victimas, se comparte
el caso de Ayelén, una mujer trans argentina arrestada por cinco oficiales que
abusaron sexualmente de ella. Una vez en la comisaria, la llevaron a una celda
masculina donde también fue abusada por otros detenidos. Después de pasar la
noche con sus agresores, la obligaron a limpiar la estacion de policia.*

La LGBT{obia arraigada a la cultura policial, que reproduce y a su vez crea este-
reotipos y actitudes de desdén hacia dicha comunidad, explica la violencia selec-
tiva en su contra en el marco de arrestos y detenciones, donde la discriminacion
por parte de los agentes de la fuerza publica ocurre con impunidad.’® Ademas de
los ataques fisicos, abusos sexuales y el hostigamiento verbal hacia la persona
detenida, son comunes las violaciones a las garantias procesales como la nega-
cion de asesoria legal, la prolongacion arbitraria de la retencion y la restriccion
de comunicacién con sus seres queridos.

Por ejemplo, en el caso Azul Rojas Marin vs. Perii en la Corte IDH se expone que,
en el momento de la detencion arbitraria, el cuerpo de policias golpeo brutal-

** ONU, A/68/340, “Informe sobre las causas, condiciones y consecuencias de la encarcelacion para las
mujeres, parr. 60.

% Akahatd (Equipo de Trabajo en Sexualidades y Géneros), Heartland Alliance for Human Needs and
Human Rights, Situacion de los derechos humanos relacionados con las personas LGBTI y los derechos sexua-
les y derechos reproductivos en Argentina, Akahata, Buenos Aires, 2014, parr. 4.

0 Reforma Penal Internacional, Asociacion para la Prevencion de la Tortura, Personas LGBTI privadas
de libertad: un marco de trabajo para el monitoreo preventivo, APT, 2013, p. 8.



mente a la victima mientras le gritaban insultos relacionados con su identidad
sexual, que para ese momento era de hombre homosexual. Una vez en la depen-
dencia policial, los malos tratos continuaron seguidos por la violacion sexual de
Azul con una vara de goma por parte de un uniformado. Aunque el supuesto
motivo de su detencion fue para fines de identificacion, la victima estuvo por
mas de cuatro horas retenida en la Comisaria. En el informe que la dependencia
policial emiti6 en el marco de la investigacion de los hechos presumen que Azul
se autolesiond para causarle dano al efectivo policial que la intervino, justifican-
dose en que uno de los agentes involucrados también participé en investigacio-
nes contra los hermanos de la victima en un caso de homicidio.’”

La falta de reconocimiento de la identidad de género de las personas trans* por
parte del sistema penitenciario a la hora de asignarles el centro de reclusion donde
deben cumplir la pena privativa de la libertad es un trato inferior injustificado,
en comparacion con el recibido por las demas personas-PdL, que las expone a
condiciones graves de violencia contra su integridad fisica y emocional.” Asi le
sucedio a Paula, una mujer trans que estuvo recluida en una carcel masculina en
El Salvador, donde miembros de las maras la violaron mas de cien veces con com-
plicidad de los funcionarios penitenciarios.*

En aquellos Estados donde no hay protocolos respetuosos de la identidad de gé-
nero, los criterios de asignacion son biologicistas y dan cabida a que en el examen
médico de ingreso ocurran episodios de violencia transfobica. Por ejemplo, Victo-
ria, una mujer trans mexicana, cuando el médico le dijo que la enviaria al penal de
hombres, oculto sus genitales* para simular una vagina y que no la enviaran a una
carcel de solo hombres, donde ella presumia que iba a ser atacada sexualmente.*

’7 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020, parrs. 53, 56, 57 y 60.

38 El contenido de este apartado ser abordado con mayor profundidad en el siguiente capitulo de este libro.
% Corte IDH, Opinién Consultiva OC 29/22, op. cit., parr. 237.

0 ONU, A/HRC/17/26/Add .2, “Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias”, parr. 29.

A través de la técnica de tucking, que puede llegar a ser bastante dolorosa, lo fue para Victoria.

* CEA Justicia Social, 2022, op. cit., p. 29.



Ante la concrecion del riesgo de violencia contra las personas-PdL LGBT+, los
centros penitenciarios, invocando la proteccion de esta poblacion “diferente”, han
optado por aislarles o separarles de las demas. Organismos de derechos huma-
nos, como el Comité contra la Tortura (CAT), han reconocido que aunque, efec-
tivamente, una medida de proteccion frente a las amenazas y agresiones puede
ser la segregacion,® no se debe convertir en un tratamiento cruel y degradante
como lo es el confinamiento solitario, que impide el contacto social y el ejercicio

de otros derechos como la recreacion y la educacion.

Frente a esta materia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reci-
bio el Caso X vs. Turquia:** un hombre gay que solicitaba el traslado de patio
dentro del centro penitenciario por miedo a sufrir ataques homofobicos; fue
asignado a una celda individual de siete metros cuadrados como medida de
proteccion. En este tipo de celdas solamente recluian a los sentenciados por los
delitos de pedofilia y violacion sexual, ninguno de los cuales cometio la victima.
Durante 8 meses y 3 semanas se le impidié cualquier contacto con otras perso-
nas-PdL o salir a la intemperie. Solamente pudo hablar con su abogado y atender

diligencias judiciales.

El TEDH consideré que Turquia habia desconocido el articulo 30. del Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales (CEDH),
sobre el derecho a la integridad personal y la prohibicion de tortura, por causarle
al denunciante graves sufrimientos fisicos y mentales contrarios a su dignidad
humana; asi como el articulo 140., sobre el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion, debido a que las deplorables condiciones de confinamiento se basaron
unicamente en su orientacion sexual, sin que se justificara un trato distinto al de

aquellas personas-PdL que también eran objeto de amenazas.

+ Comité contra la Tortura, CAT/C/NAM/CO/2, “Observaciones finales sobre el segundo informe perio-
dico de Namibia”, parr. 31.
* TEDH, Caso X vs. Turquia. Sentencia de octubre de 2012. No. de aplicacion: 24626/09.



El derecho a la visita intima de las personas-PdL LGBT+ suele encontrar trabas
para su goce efectivo. En primer lugar, el amplio margen de discrecionalidad que
otorga el sistema penitenciario a las carceles para definir el procedimiento de las
visitas ha abierto la puerta a que uno de los requisitos para su disfrute sea la demos-
tracion del matrimonio o la prueba sumaria de la union de hecho de la pareja, lo
cual es imposible en varios Estados de la region que atun no reconocen el matri-
monio igualitario o las uniones civiles homosexuales.*

Tal fue el caso de Marta Lucia Alvarez, una mujer lesbiana colombiana, que en 1994
solicito la visita intima de su entonces pareja sentimental y aunque la fiscal a cargo
de su caso lo autorizo, la Directora del centro de reclusion de Pereira nego el reque-
rimiento porque segtn el Reglamento General de Reclusion del INPEC, Resolu-
cion 5889/93, solo quienes fueran conyuges o companeros permanentes podian
disfrutar de la visita intima, regla que no se aplico con rigurosidad en las carceles
masculinas colombianas donde hay mucha mas libertad para el ejercicio de este
derecho.*

Alvarez no se rindio y sigui6 presentando derechos de peticién para que autoriza-
ran la visita de su novia. Sin embargo, injustificadamente, la victima fue trasladada
en diecisiete ocasiones de centros penitenciarios para impedir que continuara re-
clamando su derecho a la visita intima. No fue hasta el afio 2003, mismo afio en
que le conceden la libertad, que Marta Alvarez pudo ejercer su derecho a la visita
intima.*" El caso fue conocido porla CIDH y, derivado del acuerdo de cumplimien-
to negociado con el Estado, Colombia reformo el reglamento general penitenciario
y conform6 una mesa de trabajo para el seguimiento de su cumplimiento, entre

otras, de medidas de reparacion. Mas adelante se abordaran con detenimiento.

* Asociacion para la prevencion de la tortura (APT), “Monitoreo de la situacion de las personas LGBTI

en prision”, en Hacia la efectiva proteccion de las personas LGBTI privadas de libertad. Guia de Monitoreo,
APT, Francia, 2019, p. 90.

% CIDH, OEA, Informe No. 122/18, Caso 11.656, Informe de fondo. Marta Lucia Alvarez Giraldo. 5
de octubre de 2018.

47 Alvarez, Marta Lucia y Cotes, Miriam (eds.), Mi historia la cuento yo, Ministerio del Interior de Co-
lombia, Bogotd, 2017.



Por otra parte, los prejuicios que permean al personal penitenciario también son
un obstaculo para disfrutar de la visita intima. Por ejemplo, el caso de Valentina, una
mujer lesbiana de México que, en repetidas ocasiones que visitd a su esposa a
prision, la separaron del drea de visitas al arbitrio del guardia de turno porque es mal

visto que una mujer esté con otra mujer o porque es “medio nifia, medio nino”.*

Las pésimas condiciones de reclusion como el hacinamiento, la corrupcion de
guardias y personas-PdL y la falta de higiene en las prisiones también impiden el
goce de la visita intima, o en los mejores casos, a ejercer este derecho de manera
adecuada. Asi lo relata una mujer trans privada de la libertad en una carcel de
Barranquilla (Colombia) que afirma que, al no haber espacio para recibir visitas
intimas, se deben arrendar celdas de otros presos, ya que por la misma LGBTfobia

no ofrecen ese “servicio” para parejas del mismo sexo.*

La poblacion carcelaria enfrenta violaciones sistematicas a su derecho a la salud
por las indignas condiciones que existen dentro de los centros penitenciarios para
el acceso a este servicio, visiblemente inferiores y mas precarias que las prestadas
por la red publica de salud disponible para los demas ciudadanos.’® El hacinamien-
to, la falta de acceso a agua potable y las malas condiciones de higiene y salubridad
son factores propicios para el deterioro de la salud fisica y mental. En el caso de
las personas LGBT+ esta situacion se recrudece por el riesgo de violencia fisica,
mental y sexual al que se exponen.

En el caso de las personas trans*, las complicaciones asociadas a procesos de
transformacion corporal mal realizados y a tratamientos hormonales interrum-

pidos por el ingreso a prision, las ponen en una situacién de alta incidencia de

* CEA Justicia Social,op. cit., p. 48.

* Colombia Diversa. “Muchas veces me canso de ser fuerte’. Ser lesbiana, gay o trans en las cdrceles de
Colombia: 2015-2016”, Colombia Diversa, Bogotd, 2017, p. 37.

% El contenido de este apartado sera abordado con mayor profundidad en el siguiente capitulo de este
libro.

L APT, abril de 2019, op. cit., p. 98.



comorbilidades. Quienes buscan iniciar precisamente estos tratamientos de rea-
signacion estando privadas de la liberad, se les niega esta posibilidad al conside-
rarse “lujos innecesarios”.” Por ejemplo, en la carcel de Bellavista (Colombia) el
centro penal no permite a las mujeres trans la aplicacion o ingesta de hormonas,
asi estén respaldadas con formulas médicas, ya que se no se consideran una nece-
sidad y porque, a juicio del personal de guardia, esa carcel se penso para hombres.”

La limitacion de acceso a preservativos,” el uso de agujas compartidas para el
consumo de drogas, el ejercicio del trabajo sexual intramural y la alta incidencia
de casos de violencia sexual, hace que las personas-PdL LGBT+ estén mas expues-
tas a contraer enfermedades de transmision sexual como el VIH o la hepatitis B, a
las que los centros penitenciarios no responden con la urgencia debida, precisa-
mente porque ignoran las denuncias de abusos y dado que en sus reglamentos
suelen estar prohibidas las relaciones sexuales y el consumo de sustancias psico-
activas dentro del establecimiento carcelario.” Este fue el caso de Sandra, una
mujer trans que fue torturada y abusada sexualmente por los guardias de la carcel
en México donde estaba recluida y, lastimosamente, fue infectada por uno de
ellos con VIH.”®

El panorama de la salud mental de las personas-PdL LGBT+ también es preocu-
pante. Segun la Encuesta Nacional sobre Diversidad y Género (ENDISEG),”” en
Meéxico, 3 de cada 10 personas LGBT+ en el pais han pensado quitarse la vida y
14 % de las encuestadas lo han intentado. Aunque no hay una cifra en lo que res-
pecta a las personas-PdL LGBT+, las graves condiciones en las que se encuentran
son factores de riesgo para que efectivamente terminen con su vida. Por ejemplo,
cuando Alejandra transiciond, manifesté en repetidas ocasiones contemplar in-
tenciones suicidas. Ella es una mujer trans mexicana que soporto los malos tratos
dentro del penal, la burocracia para su cambio de identidad y el rompimiento de

2 Idem.

3> Colombia Diversa, op. cit., p. 58.

>* CORPORA EN LIBERTAD, “Personas LGBTI+ privadas de la libertad. Informe desde el contexto de
Meéxico, Guatemala, Honduras y El Salvador”, Corpora en libertad, Brasilia, 2021, p. 54.

> APT, op. cit., p. 99.

%% CEA Justicia Social, op. cit., p. 36.

°" INEGI, Encuesta Nacional sobre Diversidad Sexual y de Género (ENDISEG), INEGI, México, 2021.



sus vinculos familiares.” También esta el caso de Ashley Diamond, una mujer trans
estadounidense que desde que le negaron el tratamiento hormonal en la carcel
ha atravesado una depresion severa, en virtud de la cual ha intentado castrarse y
quitarse la vida.”

El Derecho Internacional de Derechos Humanos DIDH no cuenta con un cuerpo
normativo de hard law dirigido a regular las obligaciones de proteccion de los
Estados frente a las personas LGBT+, particularmente aquellas privadas de su li-
bertad. Sin embargo, esto no significa que estén desprotegidas. Los Estados deben
cumplir con las obligaciones internacionales derivadas de los tratados de dere-
chos humanos que ratificaron y les corresponde aplicarlos sin sesgos ni estereo-
tipos. Es decir, haciendo efectivo el principio de igualdad y no discriminacion a
favor de todas las identidades sexuales diversas.

Sin embargo, ante aplicaciones restrictivas del derecho internacional y violatorias
al derecho a la igualdad de las personas LGBT+ por parte de varios Estados, un
grupo de expertos en derechos humanos de distintos lugares del mundo emitieron
un conjunto de principios en materia de orientacién sexual e identidad de géne-
1o, con el fin de promover la aplicacion adecuada del DIDH en la proteccion del
colectivo LGBT+. Estas maximas se conocen como los Principios de Yogyakarta,®
los cuales no ofrecen estandares novedosos, sino aclaraciones o precisiones sobre

la interpretacion de las obligaciones en vigor que ya vinculan a los Estados.

En materia de personas-PdL LGBT+, los Principios de Yogyakarta desarrollan
varias garantias a la luz de sus realidades. Por ejemplo, el principio 7 contiene el

8 CEA Justicia Social, op. cit., p. 43.

°° CIDH, OEA. Serie L/V/ILrev.2. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex
en América, op. cit., parr. 152.

" Los Principios de Yogyakarta y Principios de Yogyakarta +10, 2006 y 2017.



derecho de toda persona a no ser detenida arbitrariamente por su orientacion
sexual o identidad de género y a gozar de las mismas garantias procesales y judi-
ciales del resto de poblacion. También advierte la obligacion de capacitar a los
agentes policiales sobre la arbitrariedad en el arresto y el respeto a la poblacion
LGBT+. Adicionalmente, implica asegurar una supervision independiente de la
persona detenida en todos los lugares donde se desarrolle la privacion de libertad,
por organismos capacitados para identificar arrestos con base en la orientacion
sexual y la identidad de género.

En segundo lugar, el Principio 8 sobre el derecho a un juicio justo le impone a
los Estados proscribir y eliminar los tratos prejuiciosos hacia las personas LGBT+
en el proceso judicial, tanto por las partes como por el funcionariado. Este dere-
cho también supone el deber de capacitar a todo el personal judicial sobre normas
de DIDH en materia de no discriminacion y proteccion a la orientacion sexual e

identidad de género.

Por ultimo, el Principio 9, relativo al derecho de toda persona-PdL a ser tratada
humanamente, conlleva la obligacion estatal de evitar que la detencion cause
mayor marginacion por motivos de la identidad sexual; impone permitir el acceso
adecuado a la atencion médica (fisica, mental y reproductiva) reconociendo las
particularidades que la orientacion sexual o la identidad de género implican; lleva
a garantizar la participacion de la persona procesada en la decision del lugar de su
detencion; asegura las visitas intimas en igualdad de condiciones que las demas
personas-PdL y del mismo se deriva la obligacion de sensibilizar al funcionaria-
do penitenciario sobre las particularidades y la proteccion especial que requieren
las personas LGBT+.

Por otro lado, las resoluciones del Consejo de Derechos Humanos y los informes
de los organos de tratados y procedimientos especiales de Naciones Unidas tam-
bién han tenido un papel importante para contextualizar y llenar de contenido
las obligaciones de los Estados frente a la proteccion y la garantia de los derechos
de las personas-PdL LGBT+.



Por ejemplo, en 2011 el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos le recomendo a todos los Estados miembros la ejecucion de progra-
mas de capacitacion y sensibilizacién sobre la LGBTfobia dirigidos a agentes de
policia, personal penitenciario y demas integrantes de las fuerzas de seguridad.®

En 2016 el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes reconocio la sistematicidad de la violencia fisica, mental y
sexual que enfrentan las identidades sexuales diversas cuando estan privadas de
su libertad, tanto por parte de las demas personas-PdL como por quienes se encar-
gan de su custodia. Asimismo, recomendo a los Estados que, en el caso de personas
trans*, se tenga en consideracion la identidad de género de quien se esté procesando.®

En las observaciones del mismo Relator sobre su visita a Brasil en el afio 2016, tam-
bién dejo en claro que las necesidades de proteccion especial de las personas-PdL
LGBT+ no se garantizan a través de la aplicacion de regimenes de confinamiento
solitario o con la segregacion arbitraria del resto de la poblacién carcelaria; pues
ambas medidas constituyen una forma de tortura o mal trato. Si la separacion de
celdas se valora como la forma de proteccion mas efectiva, en ningun caso debe

significar el aislamiento y exclusion de la victima.®

Por otro lado, tras la visita del Experto Independiente de la ONU sobre orienta-
cion sexual e identidad de género a la Argentina en el afio 2018, le recomendo¢ al
Estado asegurar la atencion integral en salud para todas las personas detenidas, en
particular para la poblacion trans*, entre otras formas, mediante la distribucion
equitativa y accesible de medicamentos antirretrovirales para el VIH, hormonas
y demads tratamientos para sus necesidades especiales, como son los procesos de

afirmacion de género.**

o ONU, A/HRC/19/41, Practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por

su orientacion sexual e identidad de género: Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, parr. 84.

92 ONU, A/HRC/31/57, op. cit., parr. 69.

% ONU, A/HRC/31/57/Add.4, “Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes sobre su misién al Brasil”, parr. 147.

% ONU, A/HRC/38/43/Add.1, “Informe del Experto Independiente sobre la orientacion sexual e iden-
tidad de género sobre su visita a Argentina”, parr. 79.



Asimismo, para el afio 2020, en su informe sobre las llamadas “terapias de conver-
sion”, dicho Experto Independiente exhort6 a los Estados a adoptar medidas ur-
gentes para proteger a nifias, nifios y adolescentes privados de libertad (NNA)-PdL
de ser victimas de este tipo de tortura, conocida a nivel internacional como “esfuer-
zos para cambiar la orientacion sexual e identidad y expresion de género”, que
suelen realizarse en los centros de detencion y sin supervision de organismos de
derechos humanos.®

a. Sistema Europeo de Derechos Humanos

A nivel regional también ha habido esfuerzos para fortalecer la proteccion y pre-
venir las violencias contra las personas LGBT+ en prision. El Consejo de Minis-
tros de la Union Europea emiti6 una serie de directrices para promover y proteger
el disfrute de todos los derechos humanos por lesbianas, homosexuales, bisexua-
les, personas trans* e intersex, entre las cuales incluyo el deber de los Estados de
proteger a las personas-PdL LGBT+ de los actos que puedan considerarse tortura
o tratos degradantes, por parte de otras personas-PdL o del funcionariado publico.
Adicionalmente, el Consejo resalté el deber de determinar la responsabilidad
disciplinaria y penal de quienes cometen tales violaciones dentro de los lugares
de detencion.®

Asimismo, el TEDH emiti6 un precedente fundamental en la proteccion de per-
sonas-PdL LGBT+ en el caso X vs. Turquia, ya mencionado. Consideré que cuan-
do existe una diferencia de trato por aspectos intimos y vulnerables de la vida
privada de una persona, como lo es la orientacion sexual, el margen de aprecia-
cién que se le otorga al Estado sera muy reducido. Precisamente, en el juicio de
proporcionalidad no solamente debe demostrarse que la medida de proteccion

9 ONU, A/HRC/44/53, “Informe del Experto Independiente sobre la orientacion sexual e identidad de
género sobre las llamadas ‘terapias de conversion™, parr. 87.

% Consejo de Ministros de la Union Europea, Directrices para promover y proteger el disfrute de todos los
derechos humanos por lesbianas, homosexuales, bisexuales, personas transgénero e intersexuales, 2010, parr. 4.



que se tomo sea la mas adecuada para cumplir con el objetivo, sino también, que
sea necesaria en las circunstancias precisas de cada situacion.

La pésima evaluacion del contexto en el cual se encontraba la victima trajo como
consecuencia una medida de proteccion que agravoé al extremo sus condiciones
de vida dentro el centro penitenciario, a tal punto de que el confinamiento en
solitario al cual fue sometida configuré un acto de tortura, proscrito por el articulo
3 del CEDH.%"

b. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

De otra parte, el SIDH se ha destacado por abordar a profundidad esta problema-
tica y emitir recomendaciones precisas a los Estados para garantizar la dignidad, la
igualdad y la no discriminacion de las personas LGBT+ en centros carcelarios.

En su informe del afio 2015 sobre violencia contra personas LGBT+, la CIDH
dedico un apartado a la caracterizacion de las violencias que enfrentan quienes
se encuentran privadas de la libertad, con especial énfasis en la sistematicidad de
la violencia sexual en contra de las personas trans*.

Alli le recordo a los Estados la obligacion de asegurar que los métodos de priva-
cion de la libertad no excedan el nivel de sufrimiento de por si inherente a la
reclusion, y senialo la prohibicion de incorporar mayores restricciones a los dere-
chos de este colectivo en comparacion con las dispuestas para la generalidad de
la poblacion carcelaria. Adicionalmente, la CIDH hizo un llamado de urgencia a
los Estados para que prevengan, investiguen y sancionen cualquier acto de tor-
tura o trato cruel en su contra.®®

A su vez, en el ano 2020, la CIDH publico el Informe sobre Personas Trans y de
Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales,
donde recalco la necesidad de adoptar con prontitud politicas para mejorar la

7 TEDH, op. cit.
% CIDH, OEA. Serie L/V/ILrev.2, op. cit., parrs. 145-146.



atencion en salud de las personas trans*, obedeciendo a sus necesidades y con-
textos especificos, como lo es la privacion de la libertad. Asimismo, reiteré la
obligacion estatal de definir instancias claras y oportunas encargadas de determi-
nar la responsabilidad del Estado en aquellos eventos donde las personas trans*
denuncien haber sido victimas de violencia por prejuicios, mientras estaban pri-

vadas de su libertad.®°

La Corte IDH, a su turno, emitio en el afio 2022 la Opinién Consultiva OC 29/22
sobre enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas-PdL.
Dicha resolucion se convirtié en la normativa mas relevante en las Américas para
darle contenido a las obligaciones de los Estados frente a la proteccion de pobla-
cion recluida, incluyendo a las personas LGBT+.”° Con base en los estandares
juridicos fijados en tal pronunciamiento, les corresponde a los paises de la region
armonizar los ordenamientos domésticos, para asi asegurar la garantia efectiva de
los derechos humanos de esta poblacién.

En aras de abordar las diversas necesidades identificadas, la Corte IDH abordo
cuatro cuestiones: i) la determinacion de la ubicacion de una persona LGBT+ en
los centros penitenciarios; ii) la prevencion, investigacion y registros de violen-
cias contra personas-PdL LGBT+; iii) el derecho a la salud de la poblacién trans*
en prision, y iv) visita intima de personas LGBT+. A continuacion, se desarrolla-
ran brevemente las consideraciones de dicho Tribunal Internacional sobre estas
tematicas.

Determinacion de la ubicacion de una persona LGBT+ en los cen-

tros penitenciarios

Los Estados deben propender por el reconocimiento de la identidad de género
de las personas-PdL LGBT+, especialmente de las personas trans*, para prevenir

actos de discriminacion en su contra o la obstaculizacion del ejercicio de otros

% CIDH, OEA. Serie L/V/IL. “Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econd-
micos, sociales, culturales y ambientales”; 2020, parrs. 396 y 420.
® Corte IDH. Opinion Consultiva OC 29/22, op. cit., pp. 83 a 99.



derechos humanos. En el contexto penitenciario, esto implica también el registro de
la persona recluida con el nombre y el género con el que se autopercibe e impo-
ne la obligacion de garantizar una total confidencialidad sobre esta informacion
o la relativa a su orientacién sexual, tanto antes como durante la reclusion. Esta
manifestacion sobre la identidad de género que voluntariamente efectte la per-
sona debe ser respetada y tenida en cuenta al momento de la asignacion del
centro carcelario donde sera recluida.

En aquellos penales donde existen pabellones especificos para personas LGBT+,
la permanencia en esos recintos no debe implicar condiciones inferiores de vida
a las que experimenta la poblacion penitenciaria general. En sentido semejante,
la utilizacion del aislamiento como medida de proteccion debe contar con un
analisis de riesgo en el que se pondere la seguridad de la persona y las afectacio-
nes que su salud fisica y mental pueden sufrir. En ningtn caso esta medida podra
ejecutarse por un tiempo prolongado, ni podra venir acompanada de restric-
ciones en la comunicacion, por cuanto esta situacion representa un trato cruel e
inhumano.

Prevencion, investigacion y registros de violencias contra perso-
nas-PdL LGBT+

Para elaborar politicas de prevencion e investigacion de violencias en contra de
las personas LGBT+ es necesario recolectar estadisticas que dimensionen la
magnitud real de la problematica. En esa medida, se debe crear un sistema de
recoleccion de datos que comprenda la raza, el origen étnico, las creencias religio-
sas, el estado de salud, la edad, la clase y/o la situacion migratoria y econémica.
También se debera tener en cuenta la cuantificacion de los casos efectivamente
judicializados, las acusaciones, las condenas y las absoluciones. Esta informacion
debe ser publica para toda la poblacion, pero siempre protegiendo la identidad de
las personas.

Por otra parte, la prevencion de violencias contra personas-PdL LGBT+ implica
obligaciones para los Estados, como la realizacién de estudios individualizados de
riesgo al momento del ingreso al centro penitenciario, la capacitacion y sensibi-
lizacion del personal y de la poblacion penitenciaria sobre los derechos de las



personas LGBT+ y la proscripcion de sanciones disciplinarias por motivos de
orientacion sexual o identidad de género.

Frente a la obligacion de investigacion, es perentorio el disefio de mecanismos de
denuncias de violaciones a los derechos humanos dentro de los recintos de reclu-
sién, que sean accesibles para las victimas y eviten la revictimizacién. Ademas,
deberan llevarse a cabo aplicando la perspectiva de género en cada instancia
procesal.

Derecho a la salud de personas trans* en prision

El reconocimiento de la identidad de género de las personas-PdL trans* se rela-
ciona directamente con su acceso integral a servicios de salud. De esa manera, los
Estados estan obligados a garantizar los tratamientos médicos, quirurgicos y hor-
monales de afirmacion de género, siempre que estos sean libremente escogidos
por la persona. Esta obligacion no sélo se limita a quienes hayan iniciado el tra-
tamiento con anterioridad a la privacion de su libertad, sino también a quienes
deseen empezarlo estando en reclusion.

La visita intima de las personas-PdL LGBT+

Las visitas intimas en los centros penitenciarios son una manera de garantizar la
proteccion a la familia (cualquier forma que ésta adopte), la vida privada y la salud
sexual de quien esté privado de la libertad. Por ello, su disfrute debe ser garantizado
a las personas LGBT+ de la misma forma que a las demas. Cualquier normativa
que exija un estado civil para el ejercicio de este derecho deviene, entonces, en
arbitraria y discriminatoria. El tnico requisito exigible para acceder a la visita
intima consiste en que las personas manifiesten la intencion de sostener relacio-

nes sexuales o declaren encontrarse en una relacion afectiva.

De igual forma, para el ejercicio de este derecho, se deben garantizar condiciones
minimas de salubridad, seguridad y privacidad de forma igualitaria. En caso de
visitantes trans*, las requisas corporales deberan realizarse por funcionarios del
género correspondiente con su identidad de género.



En el caso colombiano, los avances en pro de garantizar la igualdad y no discri-
minacion de las personas-PdL LGBT+ parten de la Constitucion politica de 1991
y se han materializado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y las nue-
vas resoluciones del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC). Por
ejemplo, el Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden
Nacional dispone que uno de los principios rectores de la actividad carcelaria es
el enfoque diferencial, en el que se reconocen las necesidades particulares de las
personas-PdL segtin su identidad de género o su orientacion sexual.”!

El mismo reglamento establece que la asignacion de las personas-PdL se realiza
con base al enfoque diferencial, teniendo en cuenta su orientacion sexual e iden-
tidad de género. También anuncia la posibilidad de crear espacios exclusivos
para las personas LGBT+, si asi lo acuerda el colectivo con la administracion del
respectivo centro penitenciario. Asimismo, en la regulacion de objetos permiti-
dos, el enfoque diferencial también se aplica para permitir el ingreso y la tenencia
de objetos que garanticen el derecho al libre desarrollo de la personalidad en
razon de la orientacion sexual y la identidad de género.

Por otro lado, en desarrollo del acuerdo de cumplimiento suscrito a instancias
de la CIDH en el caso de Marta Lucia Alvarez, el INPEC adopt¢ la prohibicion de
negar la visita intima por motivos de la orientacion sexual o la identidad de gé-
nero de la persona-PdL o de quien la visita. El 6rgano rector del sistema peniten-
ciario también emitié en 2024 un manual de visita intima para la poblacion-PdL
en establecimientos de reclusion del orden nacional,”” donde incluye aspectos
novedosos como el término para responder las solicitudes de visita intima, las

investigaciones antes negativas al acceso de la visita intima y la capacitacion de

I INPEC, Resolucion 6349. Articulo 5. 19 de diciembre de 2016.
> INPEC, Manual de visita intima para la poblacion privada de la libertad en establecimientos de reclu-
sion del orden nacional, 2024.



toda la poblacion penitenciaria y de los funcionarios sobre derechos de las perso-
nas LGBT+, como el acceso a la visita intima en igualdad, la importancia de velar

por su salud sexual y la prevencion de enfermedades de la misma naturaleza.

Adicionalmente, producto de la sentencia T-321 de 2023 en donde la Corte Cons-
titucional tuteld los derechos a la salud, la dignidad humana y la identidad de
género de una mujer trans-PdL a quien el centro de reclusion le nego el tratamien-
to hormonal de afirmacion de género, se le ordeno¢ al INPEC la elaboracion de un
protocolo o una ruta de atencion para las personas trans* que solicitan esta clase

de tratamientos médicos, actualmente en elaboracion.”

A su vez, el marco normativo que regula la situacion de las personas-PdL LGBT+
en México se ha desarrollado a partir de los principios establecidos en la CPEUM
sobre igualdad y no discriminacion y la proscripcion de malos tratos por motivos de
“preferencias” sexuales’ e identidad de género. Otras disposiciones como la LNEP o
la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion contribuyen al desarrollo
de estos principios. En ambos cuerpos normativos se recalca la situacion de vul-
nerabilidad a la que estan expuestas las personas-PdL LGBT+ y la importancia de

la aplicacion de estas clausulas en el curso de su detencion, para poder lograr una

verdadera reinsercion social.”

> Corte Constitucional. Comunicado de prensa. “Corte ordena al INPEC y a la USPEC elaborar una
ruta de atencion especial para las personas trans, privadas de la libertad, que solicitan la practica de
tratamientos médicos de afirmacion de género”, 21 de noviembre de 2023.

™ Tal como lo seniala el Protocolo de la SCJN en la materia, aunque la CPEUM sigue usando “preferencias
sexuales”, este término ha caido en desuso para referirse a la orientacion sexual por dos razones: prime-
1o, porque “preferencias sexuales” se relaciona con diversas actividades y practicas sexuales, mientras
que la orientacion sexual es distinta. Segundo, porque “preferencia” sugiere que la atraccion erético-
afectiva es una eleccion y, por tanto, modificable mediante “terapias” (esfuerzos para corregir la orien-
tacion sexual o la identidad de género) que son consideradas como tortura. Véase SCJN, Protocolo para
Juzgar con perspectiva de orientacion sexual, identidad y expresion de género, y caracteristicas sexua-
les, 2022, pp. 29-30.

75 Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, “Normatividad del Ambito Nacional. En Pronunciamien-
to sobre la atencion hacia las personas integrantes de las poblaciones LGBTTTI en centros penitencia-
rios”, 2018, parr. 27.



Frente a la ubicacion en los centros carcelarios, los criterios de segregacion se
dan de acuerdo con el sexo reconocido en los documentos oficiales, la situacion
procesal y la condena. Sin embargo, la manera de reconocer la identidad de géne-
ro de una persona trans a la hora de su ubicacion en un penal, en algunos casos
se verifica a través de decisiones judiciales. Ese fue el caso de una mujer trans que
recibio fallo favorable del Tercer Tribunal Colegiado en Materias Penales y Admi-
nistrativas del Octavo Circuito para trasladarla de centro penitenciario, debido a
los tratos crueles impartidos por los funcionarios carcelarios.” En estos supues-
tos, se sugiere que tanto las autoridades penitenciarias como las personas juzga-
doras sigan los estandares internacionales y regionales ya abordados sobre la
ubicacion de las personas trans*.”

Ademas, la CNDH y la SCJN han reconocido a través de sus decisiones la nece-
sidad de proteger a las personas-PdL LGBT+ de actos discriminatorios, crueles y
degradantes en su contra que puedan perpetrar quienes son garantes de su seguri-
dad y del disfrute de sus demas derechos, como el personal penitenciario. En esa
medida, han impuesto la obligacion de impartir capacitaciones al personal de los
centros penitenciarios donde han ocurrido las denuncias, para sensibilizarlo y
alentarlo a reconocer a la comunidad LGBT+ como sujeta a derechos de especial
proteccion.”

Las reflexiones aqui efectuadas abren la puerta a un analisis sobre la criminaliza-
cion desproporcionada que enfrentan las personas LGBT+ en las Américas, como
consecuencia de las circunstancias de marginalidad impuestas por la sociedad
heteronormada, al desafiar el modelo de la diferencia biologica entre sexos y la
“natural e inmutable” correspondencia entre la sexualidad, el sexo y el género.

0 Ese fue el caso de una mujer trans que recibi6 fallo favorable del Tercer Tribunal Colegiado en Ma-
terias Penales y Administrativas del Octavo Circuito para trasladarla de centro penitenciario debido a
los tratos crueles impartidos por los funcionarios carcelarios. Decision disponible en: https:/bj.scjn.
gob.mx/doc/tesis/8_VoMHYBN_4klb4HmWZR/%221us%20cogens%22

T Este tema también es abordado con mayor profundidad en el siguiente capitulo de este libro.

8 Comision Nacional de Derechos Humanos. Recomendacion 86/2022 y Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Amparo Directo en Revision 5769/2022.


https://bj.scjn.gob.mx/doc/tesis/8_VoMHYBN_4klb4HmWZR/%22Ius%20cogens%22
https://bj.scjn.gob.mx/doc/tesis/8_VoMHYBN_4klb4HmWZR/%22Ius%20cogens%22

Su exclusion de los escenarios familiares, educativos y laborales, dominados por
esta vision binarista de género, las expone a la fractura de sus redes de apoyo y a
condiciones de pobreza econdmica extrema, en las que su vida, salud y seguridad
estan en constante riesgo y las pocas formas de sobrevivir estan ligadas a labores
informales o subvaloradas, como el trabajo sexual o las economias ilegales, como
la venta de psicoactivos.

El desarrollo de tales actividades aumenta su situacion de vulnerabilidad, las sitia
en mayor riesgo de sufrir violencias por parte de sus clientes y, de contera, incre-
menta la probabilidad de que terminen detenidas y procesadas por el sistema de
justicia penal. Ya en sede judicial, el rigor de los analisis de tipicidad, antijuridi-
cidad y culpabilidad suele desconocer los contextos que llevaron a esta poblacion
a infringir la ley y, asi, terminar privada de la libertad.

Por ello, se resalta el caracter esencial de la aplicacion de la perspectiva de gé-
nero en el curso de la investigacion penal, para analizar integralmente el contexto
de la persona procesada y poder disefiar otras medidas de resocializacion, no
privativas de la libertad, que contribuyan a la deconstruccion de las estructuras
sociales violentas y prejuiciosas que afectan la vida, la integridad y la libertad de
las personas LGBT+.

De otra parte, para que el ejercicio del poder punitivo contribuya eficazmente a
la reintegracion de las personas-PdL a la vida en sociedad, al desmonte de los
estereotipos de género y a la educacion en el respeto y la convivencia entre seres
humanos con independencia de sus formas, apariencias y afectos, se deben tener

en cuenta las siguientes recomendaciones:

Asumir una identidad de género “subversiva” a los canones cisgénero
es un proceso complejo mediado por el entorno social de la persona y
por sus propias creencias y autopercepciones. Por ende, se debe acoger
la voluntad de las personas sobre el lugar donde prefieren cumplir
su pena privativa de la libertad. La manifestacion de voluntad debe
ser autonoma, confidencial, modificable y no requerira la exhibicion de
ningun rol o expresion vinculados a cierto género. El Estado tampoco



presumira ninguna identidad sexual s6lo por las apariencias de una per-
sona, ni decidira unilateralmente su calidad de “hombre o mujer” para
asignarla a un centro de detencion.

Tanto la identidad de género como la orientacion sexual de una per-
sona hacen parte de su esfera personal y tinicamente le corresponde a
ella exteriorizar o no tales facetas de su identidad. Por ende, en cum-
plimiento del derecho a la privacidad, el Estado debera mantener su
total reserva y no aplicar ninguna norma diferencial para quien decida

Nno exponer estos aspectos.

Las personas LGBT+ cuentan con las mismas facultades fisicas y men-
tales que el resto de la poblacion carcelaria, por ende, su orientacion
sexual o identidad de género no justifica la aplicacion de tratos dife-
renciados como la segregacion. Si se adopta la separacion como for-
ma de proteccion, debera ser consentida por la persona-PdL LGBT+; y
deberd acreditarse su idoneidad, necesidad y proporcionalidad frente
a los derechos sacrificados. Adicionalmente, no podra ser un obstaculo
para adelantar actividades de redencion de 1a pena o de resocializacion.

Las situaciones de vulnerabilidad que atraviesan las personas-PdL
LGBT+ hacen necesaria la sensibilizacion y pedagogia en diversidad
sexual, que combata los discursos de odio y los imaginarios negativos
en su contra. Estos programas deben ir no solamente dirigidos al per-
sonal penitenciario, sino al resto de la poblacion PdL.

El colectivo LGBT+ no es una masa uniforme destinataria de medidas
idénticas. Es necesario ajustar las politicas penitenciarias a las necesi-
dades particulares de cada sector sobre las cuales recae mayor discrimi-
nacion, como es el caso de las personas trans*. Por ejemplo, el disfrute
al derecho a la salud de una persona trans* incluye la obligacion
para el Estado de garantizarle los tratamientos de adecuacion
corporal conformes a su autopercepcion de género, con el debido
acompanamiento médico y psicolégico.



Las personas-PdL LGBT+ deben poder acceder a la visita intima en
igualdad de condiciones que la demas poblacion penitenciaria. El ejer-
cicio de este derecho no puede ir en contravia de su dignidad humana,
tendra que ser reservado y su tramitacion célere. No se puede exigir
al visitante la prueba de un estado civil o de la relaciéon que mantiene
con la persona-PdL y tampoco la evidencia de un estado civil preexis-

tente serd impedimento para el disfrute de la visita intima.

En caso de que se presenten agresiones contra la integridad de una
persona LGBT+ detenida, la autoridad a cargo de su custodia debera
asegurar la existencia y el funcionamiento eficaz de los canales de
denuncia que pongan el asunto en manos de la justicia para sancionar
a quienes resulten responsables. También sera necesario el monitoreo
de entes externos al centro penitenciario para que hagan registro y
vigilancia de las denuncias presentadas, estas entidades pueden ser
organizaciones de la sociedad civil dedicadas a tematicas relacionadas
con orientaciones sexuales e identidades de género diversas.

Es imperativa la creacion de sistemas de recopilacién de datos que
registren la ocurrencia de crimenes de odio y que, ademas, desglosen
en sus estadisticas datos como la raza, la condicion socioecondémica
o el estatus migratorio de la victima, para caracterizar de mejor forma
los patrones de violencia y asi poder disenar politicas ptblicas de
prevencion.
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Los organismos internacionales, como resultado de la incidencia de diversas
organizaciones de la sociedad civil, han reconocido a las personas privadas de
la libertad trans*! (personas-PdL trans*) como un grupo en situacion de vulne-
rabilidad que debe contar con una serie de medidas especiales para atender sus
necesidades.” A pesar de ello, las demandas de las personas trans* han sido ma-
yoritariamente ignoradas por el sistema penitenciario mexicano. Las iniciativas y
recomendaciones expresadas por sociedad civil y redes de activistas han recibido
poca o nula atencion por parte del Estado. Asi pues, la poblacion trans* hemos
quedado invisibles tras los muros de las prisiones.

Frente a este contexto, el presente capitulo tiene el objetivo de exponer los retos
particulares que enfrentan las personas trans* que se encuentran privadas de
la libertad en centros penitenciarios de México. Nuestra intencion es contribuir

! Alo largo del texto utilizaremos un asterisco en la palabra trans*, reconociendo y visibilizando que

éste es un término sombrilla que comprende diferentes posibilidades de la identidad y expresion de
género, tales como: travesti, transexual, transgénero, persona no binaria, cuir, muxhe, transmasculinida-
des, transfeminidades, entre muchas otras.

2 Véase en CIDH, OAS/Ser.L/V/ILrev.2, Violencia contra personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e
intersex en América, 2015 y UNODC, Manual sobre reclusos con necesidades especiales, ONU, Nueva
York, 2011._



al desarrollo de un enfoque diferencial durante el proceso de ejecucion penal para
garantizar condiciones de vida digna, en la medida de lo posible, en el entorno
carcelario. Por tal motivo, les autores® estamos interesades en ofrecer recursos
utiles para las personas operadores de justicia que eventualmente conozcan y
resuelvan dichos casos.

Previo a ello, dos preguntas son necesarias de aclarar: ;quiénes somos las perso-
nas trans*? Y, ;por qué requerimos de la aplicacion de un enfoque diferencial
durante el proceso de ejecucion penal?

Las personas trans* es un término sombrilla que engloba a aquellas personas que
su vivencia, identidad y corporalidad difieren de lo asociado a su sexo asignado
al nacer.* Algunes de elles viven su identidad de acuerdo con las convenciones
sociales de lo femenino (que son las mujeres trans) o de lo masculino (que son
los hombres trans); mientras que otres no nos identificamos con estas opciones y
vivimos por fuera del binarismo de género (como lo son las personas no binaries,
genderqueer o travesti). Si bien hemos existido a lo largo de la historia, apenas en
los ultimos veinte anos se han construido las herramientas conceptuales para
nombrar nuestras existencias desde un enfoque no patologizante, de derechos
humanos y que reconozca nuestra dignidad.

Las personas trans* y no binaries desafiamos el orden del género, que es una
estructura social sentada en la significacion del aparente binarismo de la diferen-
cia sexual de los cuerpos y tiene la funcion de organizar jerarquicamente el poder

Pl

entre lo masculino y femenino.’ Entonces, “lo trans*” desmonta la idea de que el

3> Alo largo del texto, utilizamos el morfema “-e” para nombrar a sustantivos plurales desde un lenguaje
neutro. Tomamos esta decision para visibilizar las diferentes formas en como las personas se identifican
y representan con el lenguaje, en particular personas con identidades de género no hegemonicas que
viven fuera del binarismo del género.

* Cfr. Stryker, Susan, “The Transgender Issue: An Introduction”, GLQ: A Journal of Lesbian and Gay
Studies, Carolina del Norte, vol. 4, 1998, pp. 145-158. Los estudios criticos del género (conocidos
como teoria queer) han propuesto utilizar el asterisco (*) con la intencién de exponer la diversidad de
experiencias e identidades que encapsula el término trans (véase en Halberstam, Jack, Trans. A Quick
and Quirky Account of Gender Variability, University of California Press, 2018). A lo largo de este texto,
utilizaremos de manera indistinta “personas trans*” y “personas trans y no binaries”.

> Cfr. Segato, Rita, Las estructuras elementales de la violencia. Ensayos sobre género entre la antropologia, el
psicoandlisis y los derechos humanos, Universidad Nacional de Quilmes, Buenos Aires, 2003, pp. 57-58.



destino social esta determinado por la biologia y, por ende, abre la potenciali-
dad de que cada cuerpo descubra, explore y determine sus propios trayectos.®
Como puede esperarse, esta transgresion no pasa desapercibida para la hegemonia
del orden de género; la cual responde a la existencia de las personas trans* con
el uso de diversas formas de violencia para intentar moldearles en los mandatos

del género y, a la vez, castigarles por ir en contra de ellos.

Esta violencia ocurre a través de diversas modalidades y en todos los ambitos —la
familia, la escuela, el trabajo, la comunidad, los servicios de salud, entre otros—,
lo que nos posiciona a las personas trans* y no binaries en un estado grave de
desigualdad. A su vez, esta precarizacion orilla a que dichas personas, que estan en
una posicion de marginalizacion especial por la interseccion de sus condiciones,
tomen decisiones para asegurar su subsistencia, como es participar en mercados
laborales criminalizados o ejercer la autodefensa que, en muchos casos, tiene

como consecuencia su ingreso y permanencia en el sistema penitenciario.

Ahora bien, la carcel es una institucion disefiada para el ejercicio del poder dis-
ciplinario sobre las personas que transgreden las normas sociales.” Esto consiste
en imponer una sancion sobre los cuerpos de delincuentes con el fin de moldear-
les en individuos subyugades al aparato estatal. Sin embargo, el contexto actual
de América Latina, en donde las prisiones son espacios con autogobierno o gobier-
no paralelo, ha provocado cuestionamientos sobre la existencia y funcionamiento
de este modelo disciplinar.® Los estudios de género han senialado que los centros
penitenciarios, aun cuando estan en condiciones de extralegalidad, funcionan —a

través de medios licitos e ilicitos— para someter a las personas al orden de género.’

© Cfr. Halberstam, Jack, In a Queer Time and Place: Transgender Bodies, Subcultural Lives, New York Uni-
versity Press, Nueva York, 2005, p. 97.

7 Véase en Foucault, Michel, Discipline and Punish: The Birth of the Prison, Vintage Books, Nueva York,
1978.

8 Cfr. Birkbeck, Christopher, “Imprisonment and interment: Comparing penal institutions North and
South”, Punishment & Society, vol. 13, nim. 3, 2011, pp. 307-332 y Darke, Sacha y Karam, Maria Lucia,
“Latin American prisons”, en Jewkes, Yvonne, Bennet, Jamie y Crewe, Ben (eds.), Hanbook on Prisons,
2da. ed., Routledge, Nueva York, pp. 460-475.

® Véase, por ejemplo, en Parrini, Rodrigo, Pandpticos y laberintos: subjetivacion, deseo y corporalidades en
una cdrcel de hombres, Colegio de México, México, 2007 y Constant, Mujeres trans*, violencia y cdrcel,
FLACSO, Ciudad de México, 2022.



Es decir, las personas trans* y no binaries atn experimentan el poder disciplinar
de la prision a causa de su identidad.

Los testimonios recopilados de personas trans* privadas y exprivadas de la liber-
tad concuerdan con esta vision. Elles expresan que las carceles funcionan bajo un
modelo “universal”, que no considera las caracteristicas particulares de las perso-
nas y supone que todas dentro de sus muros son hombres cisgénero.'® Asi, estos
espacios propician y legitiman “doblegar los cuerpos” que irrumpen con el orden
social, arrojandoles en un estado de supervivencia.'' Argumentamos que la car-
cel forma parte de un continuum de violencias en la vida de las personas trans*.'?
A la par de lo anterior, reconocemos que los centros penitenciarios también han
sido lugares en donde las personas tienen la oportunidad de explorar sus viven-
cias de género y, con ello, construir su identidad trans*."?

Teniendo en cuenta esta realidad sociologica de los centros penitenciarios, debe-
mos considerar que el derecho ha reconocido que el Estado tiene una obligacion
reforzada de garantizar el derecho a la dignidad de todas las personas que se
encuentran bajo su custodia.'* A su vez, es ampliamente aceptado que esta salva-
guarda a los derechos humanos de las personas-PdL debe ser interpretada a
través del principio de igualdad y no discriminacion, tanto en su concepcion
negativa como positiva.'> Por su parte, el enfoque diferencial en el proceso de
ejecucion penal, siguiendo esta concatenacion de ideas, es la perspectiva a través
de la cual las autoridades identifican las condiciones especificas de un grupo

10 Entrevista con hombre trans por via telefonica el 15 de mayo de 2023. Ahora bien, el término cisgé-
nero es utilizado para referirse a aquellas personas que viven e identifican con las convenciones sociales
de su sexo asignado al nacer.

' Testimonio de Alejandra Collete Spinetti cit. en Garcfa Castro, Teresa y Santos, Marfa (coords.),
Mujeres trans privadas de la libertad: la invisibilidad tras los muros, WOLA, 2020, p. 16.

12 Cfr. Constant, Chloé, “América o la historia del continuum de violencia e injusticia que viven las
mujeres”, Nobi, num. 9, 2023, p. 64. Debemos reconocer que esta idea también ha sido utilizada de
manera oral por activistas trans* como Laura Glover y Kenya Cuevas.

13 Entrevistas con hombres trans por via telefonica el 2 y 15 de mayo de 2023, y Constant, Mujeres
trans*, violencia. . ., op. cit., p. 120.

'* Respecto a este desarrollo normativo cfr. Corte IDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos No. 9: Personas privadas de la libertad, San José, 2022, pp. 4-12 y Corte
IDH, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad, Opinion
Consultiva OC-29/22 de 30 de mayo de 2022, Serie A num. 29, parr. 36, 37 y 39.

!> Para el desarrollo juridico del enfoque diferencial para personas trans*, véase infra en el apartado C.



historicamente marginalizado en prision y ejecutan medidas positivas para supe-
rar estas condiciones de desigualdad. En el caso concreto de las personas trans*
y no binaries, esto implica detectar los retos que este grupo enfrenta a causa de
su identidad y expresion de género no hegemonicas y desarrollar acciones que
garanticen condiciones de vida digna.

Valoramos que la adopcion de este enfoque diferencial durante la etapa de ejecu-
cién de la pena, para el caso de las personas trans*, constituye una de las estra-
tegias para desmantelar el poder disciplinario que imposibilita una vida libre y
digna en prision, asi como es abiertamente contrario a los derechos humanos.
Por otra parte, confiere a las personas juzgadoras de ejecucion penal la enorme
mision de, en conjunto con otras autoridades competentes, transformar el siste-
ma penitenciario, de modo que éste se vuelva compatible con el pleno goce de
derechos para las personas-PdL trans*.

Después de estas nociones iniciales, expondremos los retos particulares que en-
frentan las personas-PdL trans* y esbozaremos algunas acciones para remediarlas.
Para ello, el resto del capitulo esta dividido en cuatro apartados. (B) El siguiente
caracteriza a la poblacion trans* y no binarie en los centros penitenciarios de
América Latina y, particularmente, de México. También explicaremos la metodo-
logia utilizada para esta investigacion y sus limitantes. (C) Posteriormente, en-
marcamos las obligaciones del Estado durante el proceso de ejecucion penal con
el marco normativo de los derechos de las personas trans*. Este apartado tiene el
objetivo de orientar la lectura y labores cotidianas de las personas juzgadoras.
(D) Luego, abordaremos los retos particulares de esta poblacion en la vida intra-
carcelaria. En cada uno, expondremos los problemas que enfrentan las personas
trans* y cuales son las buenas practicas identificadas para mitigarlos. (E) El ulti-
mo apartado estara dedicado a plantear reflexiones sobre el enfoque diferencial
para el mencionado grupo.

La informacion disponible sobre las personas trans* es limitada, en parte por la
falta de mecanismos estatales para el registro y produccion de datos. Por ejemplo,



las estadisticas oficiales suelen subrepresentar a la poblacion, asi como la inciden-
cia de hechos de violencia que viven, o agregan las cifras de este grupo en el con-
junto de la poblacion de la diversidad sexual y de género (en adelante, poblacion
LGBT+)." Incluso, algunos registros presentan deficiencias sobre como concep-
tualizan lo trans*, llegando a suponer que es una orientacién sexual o ignorando
la diversidad de experiencias dentro de la propia categoria. A todo ello se le su-
man las dificultades que representa la recoleccion de datos, por temor o descono-
cimiento de las personas. Estos obstaculos persisten en los espacios penitenciarios,
aun cuando este grupo esta bajo el resguardo del Estado.

De manera reciente, México ha sido uno de los pocos paises que ha iniciado a
procesar datos sobre personas-PdL trans*, a través de la Encuesta Nacional de
Poblacion Privada de la Libertad (ENPOL), 2021. A pesar de tales iniciativas, en
realidad, las organizaciones de la sociedad civil e investigadores son quienes han
liderado y ejecutado los esfuerzos para documentar las caracteristicas y experien-
cias de esta poblacion.

Considerando la anterior situacion, ésta es una investigacion socio-juridica. Preten-
demos conocer cémo las normas juridicas son aplicadas e interpretadas por diver-
sos actores (operadores de justicia y las propias personas-PdL), en lugar de sélo
analizar su contenido.'” En el caso especifico de este texto, analizamos las nor-
mas de ejecucion penal a la par de estudiar las experiencias de personas trans*
en centros penitenciarios. Adicionalmente, el estudio tiene una aproximacion
feminista, pues nos cuestionamos coémo el ordenamiento juridico construye el
género y puede ser una herramienta para resistir y reconfigurar los roles sociales
que dicha estructura social impone.'® Nuestro abordaje a este enfoque reconoce

que este tipo de critica no sélo se concentra en los “asuntos de las mujeres”, sino

16" Cfr. Garcfa Castro y Santos (coords.), op. cit., pp. 7-8.

7" Cfr. Villabella Armengol, Carlos Manuel, “Los métodos en la investigacion juridica. Algunas preci-
siones”, en Caceres Nieto, Enrique (coord.), Pasos hacia una revolucion en la ensefianza del derecho en
el sistema romano-germdnico, tomo 4, UNAM-11J, Ciudad de México, 2020, p. 173.

18 Cfr. Jaramillo, Isabel Cristina, “La critica feminista al derecho: estudio preliminar”, en West, Robin,
Género y teoria del derecho, Siglo de Hombres Editores-Uniandes, Bogotd, 2000, pp. 51-53.



en todos los cuerpos sujetos al orden de género, como es el caso de las personas
trans* y no binaries.

Asi pues, la investigacion estuvo compuesta por dos etapas. En la primera, reali-
zamos una revision del marco normativo de ejecucion penal y de los derechos de
las personas trans* aplicable en México, asi como un ejercicio de derecho com-
parado en la materia. Para este analisis comparativo nos enfocamos en normas
de otros paises de América Latina con sistemas juridicos basados en el derecho
romano-germanico y que reconocen el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos (SIDH). La segunda etapa consistio en la recopilacion de la experiencia de
personas trans* en prision a partir de dos métodos cualitativos. El primero es el
analisis documental de diagnosticos e informes generados por diversas fuentes,
como el INEGI y organizaciones de la sociedad civil —Corpora en Libertad, Centro
de Estudios y Accion por la Justicia (en adelante, CEA Justicia Social), Almas
Cautivas, entre otras—. El segundo consistié en entrevistas semiestructuradas a
profundidad con personas-PdL trans* y ex privadas de la libertad para conocer
sus vivencias durante el proceso de ejecucion penal y visibilizar los retos mas
apremiantes en el contexto actual. Asimismo, la informacion recopilada y siste-
matizada fue mediada por nuestra experiencia como colaboradores en proyectos
de incidencia e investigacion sobre el acceso a la justicia de personas trans*.

Aun asi, la informacion recopilada presenta limitaciones relevantes. Ademas de
los retos descritos al inicio de este apartado, hemos identificado que la mayoria
de los datos disponibles estan centrados en la experiencia de mujeres trans en
centros penitenciarios de la Ciudad de México. También hemos detectado que la
informacion oficial, generada por el INEGI a través de la ENPOL 2021, represen-
ta de manera deficiente a la poblacion trans*. Lo anterior, en virtud de que su
herramienta de recopilacion de datos solicité a las personas encuestadas identi-
ficarse como “hombre”, “mujer”, “hombre trans” o “mujer trans”, sin dar una
explicacion o asegurar que ellas conocieran estos términos. Como consecuencia,
la ENPOL 2021 genera discrepancias respecto a la identidad de género y, en ciertos
casos, conlleva a interpretaciones contraintuitivas.'” Adicionalmente, identifica-

19 Esta préctica contradice las buenas practicas para el relevamiento de datos sobre personas LGBT+
(véase, por ejemplo, en The GenIUSS Group, Best Practices for asking questions to identify transgender



mos que no se cuenta con informacion sobre las experiencias de personas no bina-
ries en centros penitenciarios tanto de México, como de otros paises de América
Latina, ni documentacion sobre las buenas practicas o experiencias de abogades
que litigan casos en la materia.

Las entrevistas contribuyeron a subsanar parcialmente estas limitaciones. Durante
mayo de 2024 conversamos con dos hombres trans, uno que se encuentra privado
de la libertad en el Centro Femenil de Reinsercién Social de la Ciudad de México
(conocido como Tepepan) y otro, que estuvo recluido en el Centro Federal de
Readaptacion Social (CEFERESO) 16, cuyos testimonios fueron clave para cono-
cer retos no identificados en torno a las transmasculinidades y verificar ciertas
hipotesis sobre problemas que enfrentan al interior de las carceles.”” No obstante,
algunos vacios en la informacion persisten. Por diversas causas, no concretamos
entrevistas con personas no binaries ni con litigantes que han asesorado a perso-
nas trans* durante su proceso de ejecucion penal.

Las personas trans* y no binaries representan entre el 0.1 y 0.3 % de la poblacion
privada de la libertad en América Latina. De acuerdo con los centros penitencia-
rios disponibles para 2022, en Colombia habia 198 personas trans* (alrededor
del 0.2 % de la poblacion total), en Ecuador habia 111 (alrededor del 0.3 %) y
en Argentina habia 190 (alrededor del 0.18 %).?' En México, la ENPOL 2021 dio
por primera vez datos desagregados sobre esta poblacion a nivel nacional.?? De
acuerdo con esta herramienta estadistica, se encuentran 536 mujeres trans y 552
hombres trans en carceles mexicanas; es decir, alrededor del 0.3 % y 0.2 % de la

and other gender minority respondents on population-based surveys, The William Institute, Los Angeles,
2014).

20 Agradecemos el apoyo de las organizaciones Mujeres Unidas X la Libertad y Articulo 20 para la
gestion de dichas entrevistas.

2L Cfr. INPEC, Informe estadistico de Poblacion Privada de la Libertad - INPEC, Bogota, 2022, p. 38, INEC,
Centro penitenciario 2022 (sitio web) y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina, Esta-
disticas de Politica Criminal. Filtrado interactivo SNEEP (sitio web).

22 INEG]I, Encuesta Nacional sobre Poblacién Privada de la Libertad (ENPOL) 2021 (sitio web).



poblacion privada de la libertad se identifica como hombres trans y mujer trans,
respectivamente. Los centros penitenciarios con mayor presencia de este grupo
(en donde mas del 1 % de la poblacion interna es trans*) son: Comisaria de
Reinsercion Social (Jalisco), Penitenciaria de la Ciudad de México, CEFERESO
SMA (Ciudad de México), Centro de Rehabilitaciéon Social (CERESO) Durango,
Comisaria de Prision Preventiva (Jalisco), CEFERESO 16 y CERESO Puebla.
También se reporta que, en 8 centros federales, incluyendo el CEFERESO 16, hay

presencia de personas trans*.*

A pesar de que la ENPOL 2021 es el primer relevamiento oficial de este tipo de
informacién en México, percibimos un incremento en la poblacién-PdL trans*
en la region. En Argentina, por ejemplo, se ha documentado que la poblacion
trans* y travesti en el sistema penitenciario paso de 33 a 190 personas trans*
entre 2015 y 2022, es decir, crecio casi seis veces en un periodo de siete afios.**

Ahora bien, la ENPOL 2021 posibilita conocer las caracteristicas sociodemogra-
ficas de las personas-PdL trans* en México.*” Del total de este grupo poblacional, el
73 % tiene menos de 40 afios; siendo el promedio de edad los 35 afios. También
el 46 % de las personas trans* reporta tener hijes menores de 18 afos y hasta un
68 % tenian tres dependientes econdmicos a su cargo antes de ingresar a prision.
Respecto al nivel de escolaridad, el 47.5 % de esta poblacion tiene secundaria
concluida, seguido de un 21.4 % con preparatoria y un 10 % con licenciatura. Por
ultimo, respecto a sus ocupaciones antes de estar en prision, un 19 % eran comer-
ciantes, 17 % laboraban en el sector de servicios personales, seguido de un 9 %

que eran artesanes.

Sobre su estancia en los centros penitenciarios, la ENPOL 2021 estima que las
personas trans* tienen una condena promedio de 22 afios. También se reporta que
el 68 % han vivido su proceso penal privadas de su libertad. Ademas, se conoce,

2 Los centros penitenciarios federales que tienen recluidas a personas trans* son: No. 4 (Noroeste),
No. 5 (Oriente), No. 8 (Nor-Poniente), No. 12 (CPS Guanajuato), No. 13 (CPS Oaxaca), No. 14 (CPS
Durango), No. 16 (CPS Morelos) y No. 18 (CPS Coahuila).

** Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina, op. cit.

# INEGI, op. cit.



a grandes rasgos, que los principales delitos por los que fueron detenidas y proce-
sadas son: robo (21.4 %), homicidio doloso (15.5 %), secuestro (10.7 %) y deli-
tos relacionados con drogas (7.2 %). A pesar de los ultimos datos, integrantes de
la sociedad civil han reportado que las personas trans* son procesadas con frecuen-
cia por delitos no violentos relacionados con las drogas.”® En ese sentido, cono-
cemos que en Argentina, el 15 % de las personas trans* durante 2022 estuvieron
encarceladas por dicho tipo de delito, que llegé a representar el 70 % en 2017.%"
Aunque no hay datos para afirmar que existe la misma tendencia en México,
observamos que varies han sido imputades por agresiones ejercidas en defensa
propia derivado de agresiones ejercidas por sus familiares o clientes, ello en el caso
de personas trans* que ejercian el trabajo sexual.?®

El presente apartado tiene la intencion de contribuir al entendimiento de enfo-
que diferencial para les operadores de justicia —y, en especifico, Jueces y Juezas de
ejecucion penal— que atiendan casos de personas-PdL trans*. Por ello, considera-
mos necesario desarrollar un marco que oriente la lectura de los retos y buenas
practicas sobre la aplicacion del enfoque diferenciado, de acuerdo con las com-
petencias de les operadores de justicia. Este no sera un recuento minucioso de las
disposiciones legales aplicables, sino una guia sobre qué herramientas estan dis-
ponibles para que les juzgadores puedan ofrecer medidas para remediar las con-
diciones de desigualdad y violacién a derechos que experimentan las personas

trans* en contextos penitenciarios.

%6 Cfr. Garcia Castro y Santos (coords.), op. cit., p. 9.

T Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina, op. cit.

% Debe considerarse que la poblacion trans* participa en mayor proporcién en el comercio sexual que
su contraparte cisgénero. En 2018, la Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas (CEAV) estim6 que,
del total de personas encuestadas, el 9 % de los hombres trans y 25 % de las mujeres trans ejercian el
trabajo sexual, en comparacion con el 1 % de las personas cisgénero (CEAV, Diagnostico... Derecho
al trabajo, op. cit., p. 31). La proporcion de mujeres trans es similar en otros paises de América Latina;
por ejemplo, en Argentina es 85.3 %, Brasil es 90 % y Costa Rica es 61 % (véase en Castro Garcia y
Santos, op. cit., p. 12).



Después de décadas de lucha, en México, se reconocio el derecho a la dignidad
de las personas trans* y no binaries consagrado en el articulo lo. de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (DUDH). Actualmente también hay un
consenso en el derecho nacional e internacional de que este grupo vive una si-
tuacion de desigualdad por motivo de su identidad de género que transgrede con
la norma hegemonica, por lo que sus derechos se encuentran intimamente liga-
dos al derecho a la igualdad y no discriminacion, protegidos por los articulos 1o.
y 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), asi
como los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH). Sin bien, ninguna de las dos normas considera expresamente a la
“identidad de género” como parte del listado de las denominadas categorias sospe-
chosas (pues, el término no era ampliamente conocido al momento de su creacion),
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién han reconocido que ésta si es una categoria sospechosa
protegida por este principio.*

Ademas del reconocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacion, en
anos recientes han ocurrido diversos avances en el reconocimiento de los dere-
chos de las personas trans*, asi como del resto de la poblacion de la diversidad
sexogenérica. Por una parte, la SCJN ha adoptado un enfoque no patologizante,
en donde el reconocimiento registral de la identidad de género debe basarse en
el consentimiento voluntario e informado de cada persona.’® De hecho, 18 esta-
dos han reformado sus codigos civiles conforme a este criterio. También la SCJN
ha establecido que la identidad de género debe ser respetada durante los proce-
dimientos judiciales y, en la misma linea, la Comision de Derechos Humanos de
la Ciudad de México (CDHCM), en la Recomendacion 2/2019, reconoci6 la obli-
gacion de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México a investigar
crimenes en contra de las mujeres trans* con perspectiva de género, en la que se
analicen los elementos contextuales y sociales de los casos.’! Por su parte, recien-

% Vease en SCJN, Amparo en Revisién 852/2017, Ministra Ponente Norma Lucia Pifia Hernandez, 8 de
mayo de 2019 y Corte IDH, Caso 1.V, vs Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de no-
viembre de 2016. Serie C No. 329.

0 Tesis 2a/]. 173/2019 (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 75,
Tomo I, febrero de 2020, pagina 894. Registro digital: 2021582.

31 Tesis 1a/]. 196/2023 (1%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima época, Libro 32,
Tomo 1II, diciembre de 2023, pagina 1508. Registro digital: 2027802 y Cfr. CDHCM, Recomendacion



temente, la Corte IDH reconocié que la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) es aplicable a las situa-
ciones de violencia contra mujeres trans, asi como el Comité CEDAW ha incluido
a dicho grupo dentro de los sujetos protegidos por la misma Convencion.*

Ademas de los estandares mencionados, las personas juzgadoras cuentan con
diversas herramientas para la interpretacion y aplicacion de normas en casos que
involucran a personas LGBT+, una de las mas importantes es el Protocolo para
Juzgar con perspectiva de orientacion sexual, identidad y expresion de género, y carac-
teristicas sexuales de la SCJN. Este ofrece guias claras para aplicar la perspectiva
de género e interseccionalidad, asi como el principio de igualdad y no discrimina-
cion. De manera breve, enunciamos las aplicables para el caso de personas trans*:
i) respetar la identidad de género de las personas y usar un lenguaje conforme a
ello; ii) analizar el contexto identificando si la litis del caso se relaciona con la si-
tuacion de violencia contra dicho grupo; iii) ordenar pruebas de oficio para com-
prender el escenario de desigualdad y iv) aplicar la carga dinamica de la prueba
con el fin de invertir la carga de la prueba en situaciones donde se observa una
asimetria de poder entre las partes (por ejemplo, cuando una de ellas es la auto-
ridad penitenciaria).”

Ahora bien, la Ley Nacional de Ejecucion Penal (LNEP) no menciona explicita-
mente a las personas LGBT+, menos a las personas trans* y no binaries. A pesar
de ello, como argumentamos anteriormente, los derechos de estas poblaciones
deben ser reconocidos dado que en su articulo 4o. establece a la dignidad e igualdad
como principios rectores para la aplicacion de la norma. De igual manera, esta
norma debe ser interpretada armonicamente a instrumentos claves del derecho

internacional, como son las Reglas Mandela, las Reglas de Bangkok y la amplia

2/2019, Falta de debida diligencia y de aplicacion de la perspectiva de género y enfoque diferenciado en la
investigacion de transfeminicidio, Ciudad de México, 2019, parrs. 111y 112.

32 Véase en Corte IDH, Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 422, y Comité CEDAW, CEDAW/C/GC/35, Recomendacion
general num. 35 sobre la violencia por razon de género contra la mujer, por la que se actualiza la Reco-
mendacion general num. 19.

» Cfr. SCJN, Protocolo para Juzgar con perspectiva de orientacion sexual, identidad y expresion de género y
caracteristicas sexuales, SCJN, Ciudad de México, 2022, pp. 165-221.



jurisprudencia de la Corte IDH sobre personas-PdL, entre la que se destaca la
OC 29/22. Esta ultima fue solicitada por la CIDH e incluye un apartado sobre
personas LGBT+, en donde se logran establecer las obligaciones especificas del

Estado que requiere cumplir relacionadas con las personas trans*.**

No obstante reconocemos la trascendencia de la reforma al sistema de ejecucion
penal en México, consideramos que la labor de les juzgadores de ejecucion penal
ha sido comprendida de manera limitada, pues se les suele pensar como jueces
con funcion inspectora (que vigilan la legalidad), en lugar de ser quienes tienen
facultad de controlar la constitucionalidad y convencionalidad de los actos reali-
zados por la autoridad administrativa en el espacio carcelario.” En ese sentido,
identificamos que esta vision del potencial garantista se encuentra expresa en las
fracciones I, V y VI del articulo 25 de la LNEP. Lo anterior aunado a que la doc-
trina juridica reconoce que la introduccion de esta figura tiene la funcion de
controlar a la autoridad penitenciaria, quien esta obligada a dar cumplimiento a

las decisiones jurisdiccionales.®

Para las personas trans* y no binaries, quienes enfrentan una vulneracion siste-
matica y reiterada de sus derechos en el contexto penitenciario, esta lectura del
articulo 25 de la LNEP, que revela una vision garantista de les jueces de ejecucion
penal, resulta de relevancia, pues implica la asunciéon de una postura de activismo
judicial en pro de sus derechos que garantice su cumplimiento, asi como visibi-
lice, a través de sus resoluciones, las obligaciones del Estado frente a las personas
trans* reconocidos por la interpretacion armonica de las normas.”” En otras pala-
bras, elles tienen la labor fundamental de ser les defensores de los derechos de
las personas-PdL trans* y no binaries que, en la medida de sus competencias,
pueden impulsar cambios estructurales que dignifiquen dichas vidas y erosionen
el modelo disciplinar de la prision.

>* Cfr. Corte IDH, Enfoques diferenciados..., op. cit., pp. 83-98.

3% Véase en Campos Sanchez, Nimrod Michale, El juez de ejecucion de sanciones en México, 11J-1FP, Ciudad
de México, 2013.

* Ibid., p. 59.

37 Tomamos la definicion radial de “activismo judicial” de Charles Epp (Cfr. Epp, Charles, The Rights
Revolution; Lawyers, Activists and Supreme Court in Comparative Perspective, University of Chicago Press,
Chicago, 1998, p. 2).



El Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria (DNSP) de 2022, realizado
por la CNDH, reporté que 2 centros federales y 18 estatales cuentan con defi-
ciencias en la atencion de las personas LGBT+.”® Sin embargo, este mecanismo
no permite conocer cudles son las condiciones especificas que evaltian, por lo
que se obstaculiza conocer los retos que enfrentan especificamente las personas
trans* y no binaries durante su estancia en las carceles. Estos problemas y esce-
narios de desigualdad que enfrentan las personas trans* son diversos y atraviesan
distintos momentos de la vida intracarcelaria, ademas de encontrarse presentes a
lo largo del proceso de ejecucion penal. Por tal motivo, en el presente apartado
desarrollaremos algunos de dichos retos en los siguientes rubros: registro, clasi-
ficacion y ubicacion, régimen de seguridad, régimen de visitas, servicios de rein-
sercion social y servicios de salud. En cada uno de los subapartados, expondremos
los problemas especificos que enfrentan las personas trans* y no binaries y esbo-

zaremos cudles son algunas acciones emprendidas para remediarlos.

Uno de los primeros obstaculos que enfrentan las personas trans* es la violacion
a su derecho a la identidad cuando son registradas y referidas de acuerdo con el
sexo asignado al nacer. De acuerdo con CEA Justicia Social, el personal de los
centros penitenciarios ignora las solicitudes expresas de estas personas de usar su
nombre social y los pronombres adecuados para su identidad de género.* Esto
se evidencia en el informe de Corpora en Libertad de 2021, en donde el 62.8 %
de las personas-PdL trans* encuestadas reportaba ser llamada con el nombre

registral con el que no se identificaba y otro 19.5 %, con un apodo.*

% Cfr. CNDH, Diagndstico Nacional del Sistema Penitenciario 2022, Ciudad de México, 2022.

¥ Cfr. CEA Justicia Social, Diversidad y derechos. Diagndstico sobre el acceso y ejercicio de derechos de las
personas LGBTQ+ privadas de la libertad en México, CEA, Ciudad de México, 2022, p. 30.

0 Cfr. Corpora en Libertad, Personas LGBTI+ privadas de la libertad: Informe desde el contexto de México,
Guatemala, Honduras y El Salvador, Brasilia, 2021, p. 74.



En una de las entrevistas realizadas para esta investigacion, identificamos que el
personal suele aceptar con mayor facilidad el nombre elegido u optan por em-
plear el apellido de la persona trans*, aunque contintian utilizando pronombres
incorrectos.” Por lo tanto, las personas trans* y no binaries reportan sentirse in-
comodas en esta situacion y optan por guardar silencio. Sin embargo, un hombre
trans* entrevistado senald que esta actitud es una agresion y, en especifico, una
forma de tortura porque las autoridades niegan su propia existencia.*

Uno de los principales argumentos que las autoridades utilizan para excusar este
comportamiento violento es senalar que deben respetar la informacion que apa-
rece en los documentos oficiales. Este es un problema, considerando que las
personas trans* en centros de encarcelamiento no cuentan con sus documentos
de identidad o no cuentan con los conocimientos y recursos para emprender
los procesos de cambio legal de su identidad de género. Aunado a lo anterior,
testimonios de mujeres trans exponen que el desconocimiento a su identidad de
género persiste aun contando con la rectificacion de su documentacion.*

Independientemente de lo anterior, este argumento carece de fundamento porque,
ademas de contravenir el desarrollo juridico sobre los derechos de las personas
trans*, el uso del nombre social en las practicas internas y cotidianas no repre-
senta una controversia frente a procedimientos legales, tal como determiné la
Corte Suprema de Chile en 2017.** Ademas, la SCJN ha recomendado que, en
los casos en los que las personas trans* y no binaries no cuenten con la rectifica-
cion de sus documentos, las personas juzgadoras pueden hacer una aclaracion
en el expediente para indicar el nombre y pronombre elegidos que seran utiliza-
dos en el resto del procedimiento.* En este sentido, las autoridades deben refe-
rirse a las personas trans* con su nombre y pronombre con el que se identifican,
sin importar que se encuentren reflejados o no en sus documentos oficiales. Este

* Entrevistas con hombres trans por via telefonica el 2 y 15 de mayo de 2023.

* Entrevista con hombre trans por via telefonica el 15 de mayo de 2023.

 Cfr. CEA Justicia Social, op. cit., p. 30 y Vazquez Matias, Daniela Esmeralda y Pedraza Pito, Laura
Alejandra (coords.), Desde el Alma: Relatos de vida de personas trans privadas de la libertad, Almas Cauti-
vas, Ciudad de México, 2022, p. 98.

* Cfr. Corte Suprema de Chile, Sentencia No. 6937-2017, Ministro Ponente Carlos Ramoén Ardnguiz
Zuniga, 25 de mayo de 2017, p. 5.

* Cfr. SCIN, op. cit., p. 167.



principio también ha sido incluido en lineamientos penitenciarios de Argentina,
Colombia, Costa Rica y Ecuador,* asi como reconocido por el Supremo Tribunal
Federal de Brasil.¥

Aclaramos que el registro de la poblacion trans*, tal como recomienda la Corte
IDH debe ser mediante la autoidentificacion de estas personas, quienes aporta-
ran la informacion de manera voluntaria.” En otras palabras, las autoridades no
pueden clasificar a una persona como “trans” o “no binarie” sélo por suponerlo
con base en sus propios prejuicios. Ello también conlleva a reconocer que la de-
finicion de la identidad de género no es un proceso lineal o que ocurre en tiem-
pos especificos, sino que sucede de maneras y momentos distintos para cada
persona. Muestra de ello es que hemos identificado casos de hombres trans que
descubrieron su identidad e iniciaron su proceso de construirla estando en pri-
sion.* Por tal motivo, las autoridades deben permitir que las personas expresen
su identidad de género, asi como que compartan su nombre y pronombres elegi-
dos, en cualquier momento del proceso de ejecucion penal.

Otra forma de vulnerar el derecho a la identidad, asi como a la integridad
y dignidad, ocurre al momento de la clasificacion y eventual ubicacion de

* Cfr. Servicio Penitenciario Federal, “Guia de procedimientos de ‘visu médico’ y de ‘control y registro’
de personas trans en el ambito del servicio central de alcaidias”, Boletin Publico Normativo, Buenos Aires,
vol. 23, num. 596, 2016, p. 22; Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden
Nacional-ERON a cargo del INPEC (Colombia), art. 26; Instituto Nacional de Criminologia, Circular
5-202, Lineamientos sobre la atencion y seguimiento a la poblacion LGBTIQA+ en el Sistema Penitenciario
Nacional, art. 7; Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos de Ecuador, Acuerdo No. 1265,
Protocolo de Atencion a Poblacion LGBTI en Situacion de Privacion de Libertad, art. 4. Sefialamos que
los primeros paises en adoptar este tipo de politicas fueron Australia, Escocia y Malta (véase en UNDP,
Mapping of Good Practices for the Management of Transgender Prisoners, Bangkok, UNODC-UNDE, 2020,
pp. 9-10).

# Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental No. 787, Ministro relator Gilmar Mendes, 28 de junio de 2021.

* Cfr. Corte IDH, Enfoques diferenciados. .., op. cit., parrs. 242-243.

* Entrevista con hombre trans por via telefonica el 15 de mayo de 2023. Véase un caso similar en Soto,
Dulce et al., “Las batallas de Leo contra el sistema penal”, Ciudad de México, Corriente Alterna, 1 de
diciembre de 2021.



las personas trans* y no binaries dentro de los centros penitenciarios.
Contrario a lo esperado, no hay una respuesta tinica sobre el alojamiento
de las personas trans* porque hay una diversidad de intenciones y volun-
tades al respecto. Algunas prefieren encontrarse ubicadas en centros que
concuerden con su identidad de género, ya sea para estar con poblacion en ge-
neral y otras veces para estar en modulos especiales para las personas LGBT+.
Otras prefieren ubicarse en centros que correspondan con el sexo asignado al
nacer por varias razones, ya sea por seguridad (como suele ser el caso de hombres
trans que prefieren estar en centros femeniles), por considerar que estos espacios
cuentan con pabellones LGBT+ en buenas condiciones (como es el caso de cier-
tas mujeres trans), para estar cerca de sus parejas, entre otras.’® Aun con esta diver-
sidad de intenciones y situaciones, debemos tener presente que, de acuerdo con
datos de Almas Cautivas, el 47.7 % de las personas trans* encuestadas se encontra-

ban interesadas en ser trasladadas a otros centros penitenciarios.’

En México, la LNEP solo establece que las mujeres deben compurgar penas en un
lugar distinto al de los hombres, pero no hace alusion a las personas trans*.>?
Conocemos que en el sistema penitenciario de la Ciudad de México en ocasiones
se consulta a las mujeres trans sobre a qué tipo de prision desean ubicarse, pero
hay casos en que han sido enviadas a centros varoniles sin consultarles y ubica-
das en los pabellones para “la comunidad LGBT+".”> Cabe aclarar que el proble-
ma con los modulos destinados a las personas LGBT+ es que suelen ser espacios
sin acceso a los servicios minimos, practicamente aislados y en donde ubican a
cualquier interno clasificado como “enfermo” o “desviado”.”* También hemos
identificado que hombres trans que estan en centros femeniles y tienen una expre-
sion convencionalmente masculina son aislados sin consultarles; mientras que

otros son amenazados con enviarles a centros varoniles a costa de su seguridad.”

>0 Entrevistas con hombres trans por via telefonica el 2 y 15 de mayo de 2023, y Cfr. CEA Justicia Social,
op. cit., p. 33 y Vazquez Matias y Pedraza Pito (coords.), op. cit., pp. 107 y 178.

1 Cfr. Corpora en Libertad, Personas LGBTI+ privadas. .., op. cit., p. 30.

Ley Nacional de Ejecucion Penal, fraccion I art. 5.

Cfr. Garcia Castro y Santos (coords.), op. cit., p. 14.

% Cfr. CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.rev.2, op. cit., parr. 157.

> Entrevista con hombre trans por via telefonica el 15 de mayo de 2023.
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Esta heterogeneidad tiene como consecuencia que el DNSP otorgara un puntaje
de 5y 6 sobre 10 a los centros estatales y federales, respectivamente, por su defi-
ciente politica de ubicacion de personas LGBT+.7°

La situacion es similar en otros paises de la region. En Argentina, algunas carceles
cuentan con espacios exclusivos para mujeres trans* y otras tienen modulos en
donde ubican arbitrariamente a las personas trans* junto con personas imputadas
o condenadas por delitos sexuales.’” Por su parte, Brasil cuenta con modulos exclu-
sivos para personas trans* en centros varoniles y, de manera rutinaria, se les niega
la posibilidad de solicitar el traslado a uno femenil.”® Esta politica de espacios
exclusivos predeterminados también ocurre en Paraguay y Ecuador.” Respecto a
buenas practicas que se pueden observar en la region, un caso de relativo éxito
ocurrio en el Complejo Penitenciario Federal I de Ezeiza en Argentina, en donde
se cre6 en 2016 un pabellon para mujeres trans que ingresaban de manera volun-
taria, el cual contaba con un régimen de seguridad abierto y programas especia-
les de atencion al VIH/sida y de salida transitoria.®

Para atender dicha problematica de acuerdo con el principio de igualdad y no
discriminacion, en la Opinion Consultiva OC 29/22, la Corte IDH senal6 que las
autoridades, a través de un equipo técnico y multidisciplinario, deben determi-
nar la locacion de las personas LGBT+ caso por caso.?! También indico que los
lugares asignados no pueden constituir una forma de aislamiento e incomunica-
cion, o que reciban un trato desigual al resto de la poblacion interna. La Oficina
de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) comparte estas reco-
mendaciones y anade que, para determinar la ubicacién, se debe considerar la

% Cfr. Cifras historicas del DNSP de la CNDH cit. en CEA Justicia Social, op. cit., pp. 23 y 24.

" PPN cit. en Garcia Castro y Santos (coords.), op. cit., pp. 13-14.

8 Cfr. Red Corpora en Libertad, Informe sobre la “Situacion de los Derechos Humanos de las Personas
LGBT+ Privadas de la Libertad en América”, Argentina, Corpora en Libertad, 2018, p. 4. Cfr. también en
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria y Conselho Nacional de Combate a Discrimi-
nacao, Resolu¢ao conjunta No. 1 de 15 de abril de 2014, art. 4.

% Cfr. Ministerio de Justicia, Resolucién 744, Protocolo de Atencion a Personas Trans Privadas de la Liber-
tad, Paraguay, p. 6 y Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos de Ecuador, op. cit., art. 16.

% Vgase en Servicio Penitenciario Federal, “Programa especifico para mujeres trans en contextos de
encierro”, Boletin publico normativo, Argentina, vol. 13, num. 613, 2016.

L Cfr Corte IDH, Enfoques diferenciados. .., op. cit., parr. 247.



voluntad y temores de las personas, sin asumir previamente cual es la ubicacion
idonea.®* Actualmente, esta politica de caso por caso ha sido adoptada en deci-
siones del Supremo Tribunal Federal de Brasil.®® Asimismo, destacamos las nor-
mas penitenciarias de Costa Rica, cuyos lineamientos ordenan a las autoridades
a revisar dos veces al aflo como se sienten las personas trans* en su ubicacion y
el protocolo de Colombia, porque aclara que la apertura y el funcionamiento de
un pabellon especial deben ser concertados por la propia comunidad.®*

Las politicas de clasificacion y ubicacion “caso por caso” parecen, a primera vista,
contrarias al articulo 5 de la LNEP que establece reglas generales en la materia.
Sin embargo, un estudio a la luz de las Reglas de Bangkok y la jurisprudencia de
la Corte IDH sobre separacion de personas-PdL expone que el fin de este tipo de nor-
mas es atender las necesidades de género diferenciadas de cada grupo en reclusion.®
Ademas, el articulo 37 de la LNEP permite el cambio de estancias y modulos como
medida de vigilancia especial, que, desde una interpretacion protectora de dere-
chos humanos, debe atender no sélo a la seguridad, sino a garantizar la integri-
dad y bienestar de las personas. Entonces, si comprendemos que las personas
trans* tienen una vivencia e identidad de género autodefinidas, sera valido infe-
rir que el criterio de ubicacion mas garantista es aquel que sea flexible y responda
a las circunstancias de cada persona.

Ahora bien, persiste un prejuicio de que las mujeres trans en centros femeniles
representan un riesgo para el resto de la poblacion interna. Este argumento suele
estar basado en opiniones transfobicas porque no hay evidencia de que las per-
sonas trans* ejerzan violencia sexual en mayor proporcién que sus contrapartes
cisgénero. Ademas, existe un consenso de que la determinacion de la ubicacion
debe contar una valoracion del riesgo integral que considere los comportamientos
y necesidades de todas las partes involucradas. Destacamos como una buena

2 Cfr. UNDP, op. cit., p. 13.

9 Cfr. Supremo Tribunal Federal, Arguicao de Desuprimiento de Preceito Fundamental 527, Ministro
Relator Roberto Barroso, 15 de septiembre de 2021.

* Cfr. Instituto Nacional de Criminologia, op. cit., art. 25 y Reglamento General de los Establecimien-
tos de Reclusion del Orden Nacional a cargo del INPEC, art. 36.

9 Vgase en ONU, A/RES/65/457, Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medi-
das no Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok) y Corte IDH, Cuadernillo
de Jurisprudencia. .., op. cit., pp. 43-45.



practica la Recomendacion 12/2022 de la Comision de Derechos Humanos del
Estado de México, que atendi6 con un enfoque de derechos humanos y no pato-
logizante un hecho de violencia sexual ejercido por una mujer trans en contra de
una mujer cis en el Centro Penitenciario y de Reinsercion Social-Chalco.® En tal
recomendacion, el organismo determino que el Estado propicio esta situacion
al ubicar a dos personas con perfiles y situaciones de vulnerabilidad distintas.
Ademas, reconocio que la agresion cometida no desvirtuaba el derecho a la identi-
dad de género de la mujer trans, sino que obligaba a la autoridad a perfeccionar
sus mecanismos de clasificacion y andlisis de riesgo.?’

Un elemento clave que regula la vida intracarcelaria es el régimen de seguridad en
cada uno de los centros. Aunque su objetivo es garantizar el orden de los estable-
cimientos penitenciarios, se ha registrado que tiene un impacto diferenciado sobre
las personas trans*.

De manera frecuente, las personas trans* son puestas en aislamiento como sancion
por cualquier falta disciplinaria, a pesar de no ser proporcional en diversas situa-
ciones. También las normas internas sancionan el uso de objetos y practicas aso-
ciados a la reafirmacion del género, bajo el argumento de que ponen en riesgo la
seguridad y el orden del espacio penitenciario. Por ejemplo, las mujeres trans, en
diversos paises de América Latina, reportan que se les niega el uso de maquillaje,
prendas asociadas con la feminidad y portar el cabello largo; inclusive, son rapa-
das en contra de su voluntad mediante agresiones.®® La CNDH estudio dos casos
similares en la Recomendacion 86/2022, en donde una mujer trans del CEFERESO
12 y otra del CEFERESO 13 sufrieron malos tratos y crueles a causa de impedir-
les llevar el cabello largo, ser sancionadas por confeccionar prendas femeninas,
asi como ser agredidas fisica y psicologicamente por agentes estatales.®

% Cfr. CODHEM, Recomendacion 12/2022.

" Ibid., pp. 28y 58.

% Cfr. CEA Justicia Social, op. cit., p. 33, Vazquez Matias y Pedraza Pito (coords.), op. cit., pp. 30, 101
y 151, Corpora en Libertad, Informe sobre la “Situacion...”, op. cit., pp. 7-10 y Corpora en Libertad,
Personas LGBTI+ privadas..., op. cit., p. 76.

% Véase CNDH, Recomendacion 86/2022.



Respecto a dicha problematica, existe un amplio consenso de que la prohibicién
de utilizar objetos para la reafirmacion del género no tiene fundamento y, por
ende, es una forma de discriminacién. En este sentido, la Corte Constitucional
de Colombia fue el primer tribunal nacional en sostener lo anterior en la Senten-
cia T-062 de 2011. Resolvié que dichas disposiciones, ademads de desconocer la
relevancia de la apariencia fisica para el libre desarrollo de la personalidad, no
tienen razon suficiente que las legitime ni pasan un control estricto de constitu-
cionalidad.” La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Costa Rica
en 2012 y la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en 2013 llegaron a con-
clusiones en sentido similar, afirmando que la restriccion a la vestimenta no tiene

un sustento factico.™

Las resoluciones anteriores evidencian que les juzgadores de ejecucion penal
pueden resolver en sentido similar a controversias respecto a las prohibiciones y
sanciones del régimen de seguridad. En este sentido, rescatamos la herramienta
del test de proporcionalidad, que ha sido ampliamente desarrollado por la SCJN."
A través de éste, la persona juzgadora debera estudiar si la prohibicion o sancion
constituye una medida razonable que contribuya a la seguridad del centro peni-
tenciario o, al contrario, es un acto arbitrario de la autoridad motivada por la
discriminacion.

Las normas penitenciarias de Argentina, Colombia y Brasil permiten el ingreso y
uso de objetos identitarios.” Por ejemplo, los lineamientos del Complejo Peniten-
ciario Federal I de Argentina enlistan que los accesorios autorizados son vestidos,
zapatos “de mujer” sin tacén de aguja, instrumentos de maquillaje de plastico y

0 Corte Constitucional de Colombia, T-062 de 2011, Magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva, 4 de
febrero de 2011.

I Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucion No. 04524-2012,
Magistrado ponente Fernando Cruz Castro, 30 de marzo de 2012 y Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, Apelacion a la sentencia de amparo con expediente acumulados 635-2013 y 636-2013,
Magistrada ponente Gloria Patricia Porras Escobar, 28 de agosto de 2013.

> Gonzélez Carvallo, Diana Beatriz y Sanchez Gil, Rubén (coords.), El test de proporcionalidad, SCJN,
Ciudad de México, 2021.

> Cfr. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria y Conselho Nacional de Combate a Dis-
criminacao, op. cit., art. 5 y Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacio-
nal a cargo del INPEC, art. 39.



sin espejo, tinturas, lapiz labial, entre otros.”* Sin embargo, al contrario de esta
vision, la UNODC promueve que, como ocurre en Malta, los lineamientos establez-
can criterios neutrales, en lugar de tener listados enunciativos, con el fin de facilitar
el acceso de cualquier objeto que reafirme el género de la poblacién interna, tanto
de las personas trans*, no binaries, como aquellas cisgénero que no se conforman

con los roles de género convencionales.”

Por otro lado, los regimenes de seguridad suelen ser omisos a las violencias que
experimentan las personas trans* y no binaries dentro de prisiéon. De acuerdo
con la ENPOL 2021, el 90 % de las personas LGBT+ han sufrido un hecho revicti-
mizante durante su estancia.’® Las personas trans* encuestadas también reportaron
que experimentan, en mayor proporcion que sus contrapartes cisgénero, agresio-
nes sexuales, lesiones fisicas, amenazas y extorsiones. Esta lamentable situacion
se agrava si consideramos que el 11 % de los hombres trans expresaron haber
sufrido una violacion sexual, en comparacion con el 6.9 % de las mujeres trans en
prision. La ENPOL 2021 también muestra que las agresiones son ejercidas en su
mayoria por otras personas internas (alrededor del 70 % de los casos), seguido
de personal de custodia y personal técnico.

Las personas trans* no denuncian esta violencia por miedo a represalias o de ser
responsabilizadas. Por ejemplo, la Investigadora Chloé Constant identificé que la
mayoria de las mujeres trans que sufren actos de violencia sexual en prision deci-
den no activar mecanismos institucionales porque saben que las autoridades las
acusaran de “provocar esta situacion”.”” Constant también senala que las violen-
cias en contra de las mujeres trans en los centros penitenciarios varoniles estan
enmarcadas en las disputas internas de grupos delictivos, por lo que el cuerpo de
ellas se utiliza como un “arma de guerra” y un medio para transmitir mensajes

hacia el bando contrario.”

™ Servicio Penitenciario Federal, “Guia de procedimientos de “visu médico” y de “control y regis-
tro...”, op. cit., p. 23.

> Cfr. UNDP, op. cit., p. 31.

® Cfr. INEGI, ENPOL 2021, op. cit.

T Cfr. Constant, Mujeres trans*, violencia..., op. cit., p. 80.

8 Idem.



Una buena practica frente a esta situacion de violencia es el Amparo en Revision
10272018 del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal y Administrativa del
Octavo Circuito, que resolvio a favor de una mujer-PdL trans en el CEFERESO
14 que sufrio de tratos crueles por parte del personal de custodia.” El tribunal
senialé que las autoridades tienen la obligaciéon de abstenerse de acciones que
menoscaben la integridad de las personas trans* y que excedan el nivel de sufrimien-
to inherente a su reclusion.

Por su parte, la Corte IDH ha establecido en la Opinion Consultiva OC-29/22 la
obligacion especial de los Estados de combatir la violencia contra las personas
LGBT+ en prision.® Particularmente, este tribunal regional senala que los Esta-
dos deben establecer mecanismos de denuncia, recolectar informacion integral
sobre los casos, capacitar al personal y abstenerse de imponer sanciones motivadas
por la identidad de género.®' El unico pais de América Latina en reconocer, en
sus normas, la violencia desproporcionada que afecta a las personas LGBT+
en prision es Costa Rica. En su lineamiento, establece que el proceso disciplina-
rio tiene como funcion atender y sancionar esta forma de violencia, ademas de
senalar una ruta de atencion urgente a los casos de violencia sexual.® Frente a la
falta de politicas especificas para la atencion y prevencion de la violencia, resul-
ta clave el papel de les juzgadores de ejecucion penal como una figura que con-
trola y vigila el actuar de la autoridad penitenciaria frente a posibles casos de

abuso u omision.

Ademas de lo anterior, las personas trans* enfrentan diversos retos que obstru-
yen e impiden sus procesos personales de reinsercion social. Uno de ellos es la

7 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal y Administrativa del Octavo Circuito, Amparo en revi-
sion 102/2018, Magistrado ponente Miguel Negrete Garcia, 7 de marzo de 2019. Ademias, ésta fue la
unica sentencia identificada que reconoce la identidad de género de una persona trans*.

8 Cfr. Corte 1DH, Enfoques diferenciados. .., op. cit., parr. 254.

8 Ibid., parr. 257

8 Cfr. Instituto Nacional de Criminologia, op. cit., arts. 17-19.



falta de visitas y de contacto con el exterior. De acuerdo con la ENPOL 2021, las
personas trans* conforman el grupo que recibe menos visitas en los centros peni-
tenciarios. E1 48.5 % de las mujeres trans y 55.8 % de los hombres trans reporta-
ron no haber recibido visitas familiares en los tltimos 12 meses; mientras que un
87.6 % de las mujeres trans y 90.8 % de los hombres trans tampoco recibieron
visitas intimas.®’ Las propias personas trans* sefialaron que este problema persis-
ti6 y se agravo durante la contingencia sanitaria por covid-19.

En diversos testimonios, las personas trans* expresan que sus familiares cortaron
contacto a causa de desaprobar su identidad de género.®* Algunas expresan que
reciben visitas pero con la condicion de usar vestimenta que no refleje su identi-
dad y ser referides bajo su nombre registral, asi como limitar la informacion que
comparten.® Esta falta de visitas es preocupante porque expone cémo la discri-
minacion se traduce en no contar con redes de apoyo en el exterior, que a su vez
tiene como consecuencia un deterioro de sus relaciones interpersonales, en su
salud mental y carecer de la posibilidad del recibir recursos del exterior (ya sea
medicamentos, dinero, insumos para talleres o alimentos).

Mas alla de la obligacion del Estado a garantizar el derecho a las visitas, conside-
ramos que las autoridades deben emprender acciones para contribuir al tejido y
fortalecimiento de redes de apoyo. Como una buena practica al respecto, desta-
camos los lineamientos de atencion para personas trans* de Costa Rica. Dicha
politica establece que la autoridad penitenciaria, frente a casos de personas trans*
que estén proximas al ingreso y no cuenten con redes de apoyo, debe coordinar-
se con la unidad de reinsercion social, organizaciones de la sociedad civil e insti-
tuciones del bienestar social para brindar apoyo externo a estas personas.®

Por otra parte, los datos de la ENPOL 2021 muestran que no hay diferencias signi-
ficativas entre personas trans* y cisgénero sobre el acceso a herramientas necesa-
rias para reincorporarse a la vida social.*” Contrario a lo anterior, la informacion

8 INEGI, op. cit.

8% Entrevista con hombres trans por via telefonica el 2 y 15 de mayo de 2023.
8 Cfr. Constant, Mujeres trans*, violencia. .., op. cit., p. 132.

8 Cfr. Instituto Nacional de Criminologia, op. cit., art. 22.

ST Cfi INEGI, ENPOL 2021, op. cit.



recabada por organizaciones de la sociedad civil si refleja problemas especificos
al tratar de acceder a los servicios de reinsercion social, como educacion, capaci-
tacion para el trabajo y empleo.

La activista Kenya Cuevas, Directora de la Casa de Muriecas Tiresias, expresa que las
opciones de empleo en la Penitenciaria de la Ciudad de México son limitadas para
las mujeres trans porque las empresas autorizadas al interior del centro peniten-
ciario tienen la politica de no contratar a esta poblacion, ni a aquellas que viven
con VIH/sida.®® Ademas, sefiala que el acceso a servicios educativos esta limitado
por la falta de documentos oficiales que reflejen la identidad de las personas.
De manera similar, la asociacion Almas Cautivas ha identificado que varias muje-
res trans, especificamente, que estan en centros varoniles de la Ciudad de México,
no tienen acceso a servicios de reinsercion social debido a estar ubicadas en los
modulos de observacion, que constituye un virtual aislamiento.®

También identificamos que las personas trans* optan mayoritariamente por el auto-
empleo, realizando principalmente labores de cuidado (como preparacion de
alimentos, limpieza de celdas y atencion a personas enfermas) y comercio sexual.*
Por ejemplo, estudios en 2014 y 2015 hallaron que el 30 % de las mujeres trans en
carceles de Ciudad de México y el 80 % de ellas en carceles argentinas se dedica-
ban al trabajo sexual.”* Ambas practicas (labores domésticas y sexuales) suelen
ocurrir con sus parejas o companeros de celda, por lo que pueden estar inscritas
en dinamicas de violencia o que representen una sobrecarga de responsabilida-
des que impida el autocuidado o menoscabe su salud.

Ante la falta de experiencias de programas focalizados para personas trans*, pa-
rece clave recordar el papel de ‘le’ Juez de ejecucion penal para resolver contro-
versias respecto al plan de actividades. Enfatizamos que el estudio de estos casos
debe basarse en una perspectiva de género e interseccional, el cual interrogue

% Cfr. CEA Justicia Social, op. cit., p. 54.

8 Cfr. Vazquez Matias y Pedraza Pito (coords.), op. cit. pp. 178 y 218.

Cfr. CEA Justicia Social, op. cit., p. 54, Constant, Mujeres trans*, violencia. .., op. cit., pp. 94 y 99.
Cfr: Colchero, Arantxa et al., “Principales resultados de la encuesta de salud con sero-prevalencia de
VIH a mujeres transgénero en la Ciudad de México”, Resumen Ejecutivo CIEE, México, vol. 5, num. 3,
2014, p. 5 y Servicio Penitenciario Federal, “Programa especifico...,” op. cit., pp. 69-70.
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como el contexto de violencia y discriminacion estructural ocasiona que los cri-
terios de ingreso a los servicios de reinsercion, que aparentemente son neutrales
y razonables, en los hechos constituye un obstaculo para las personas trans* y no
binaries.

Las deficiencias en los servicios de salud son un grave problema presente a lo largo
del sistema penitenciario. Al igual que las personas cisgénero, las personas trans*
y no binaries enfrentan multiples retos para acceder a medicamentos, recibir
atencion médica y tener articulos de limpieza. Aun asi, este grupo experimenta
obstaculos diferenciados a causa de su identidad de género.

De acuerdo con datos de la Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Liber-
tad (ENPOL) 2021, las personas trans* no recibieron medicamentos con mayor
frecuencia que sus contrapartes cisgénero. Los hombres trans reportaron no re-
cibir tratamiento frecuentemente para casos de hepatitis y covid-19, mientras
que las mujeres trans expresaron una situacion similar para neumonia, hiperten-
sion, diabetes y VIH/sida.”” Este ultimo dato es preocupante considerando que
hasta el 9 % de las mujeres trans viven con esta condicién, siendo el grupo de
poblacién interna con mayor prevalencia. Adicionalmente, el poco acceso a ser-
vicios de salud se agravé cuando, durante la contingencia sanitaria por covid-19,
ningun centro penitenciario implementoé programas para atender las necesidades
especificas de las personas LGBT+ y, ademas, se documenté que se les impusie-
ron tareas extenuantes a costa de su salud.”

Las personas trans* también enfrentan obstaculos para acceder a servicios médi-
cos especializados para iniciar o continuar procedimientos médicos de reafirma-

cion de género, como son tratamientos hormonales e intervenciones quirurgicas.**

2 INEGI, op. cit. La ENPOL 2021 no permite conocer si las personas viven con VIH o sida, ni tampoco
si las condiciones fueron adquiridas durante prision.

9 Véase en Corpora en Libertad, Informe de Corpora Libertad ante la pandemia por COVID-19 y sus efec-
tos en las personas LGBTI+ privadas de la libertad, Ciudad de México, 2020.

9+ Algunos ejemplos de intervenciones quirtrgicas para la reafirmacion del género son mamoplastia,
vaginoplastia, mastectomia, histerectomia, faloplastia, liposuccion, entre otras.



El acceso a dichos procedimientos es profundamente limitado en los paises de
América Latina (e, incluso, en paises del Norte Global).”” Por ejemplo, testimo-
nios de mujeres y hombres trans reportan no acceder a hormonas, ya sea porque
estaban en tratamiento antes de prisién o desean iniciarlo durante su estancia,
aunque presentan una solicitud administrativa ante la autoridad penitenciaria.*
Cuando reportan lo contrario se debe a que las consiguen a través de las visitas,
lo cual tiene el problema colateral de no contar con un seguimiento médico.””
Tampoco tenemos conocimiento de personas trans* y no binaries que hayan rea-
lizado un procedimiento quirdrgico, aunque en los testimonios expresan el deseo
e intencion de acceder a estos.

Estos obstaculos, en ocasiones, estan acompanados de una narrativa que acusa
que este tipo de procedimientos médicos no estan disponibles por tener un fin
cosmeético. Sin embargo, esta vision ignora que estos servicios de salud forman
parte de los procesos personales y voluntarios que asumen las personas para rea-
firmar su identidad y, por ende, su obstruccion es una violacién a su derecho al
libre desarrollo de la personalidad, a la dignidad e integridad. Este argumento ha
sido reconocido por la Corte IDH en la OC 29/22, que senala la obligacion de los
Estados a proveer estos procedimientos con adecuado cuidado y consejeria.”
Asimismo, recordamos que hay un consenso en el derecho nacional e internacio-
nal de la obligacion estatal de proveer atencion médica especializada.®” Lo anterior
ha sido adoptado en los lineamientos penitenciarios de Brasil, Argentina y Costa
Rica, que ordenan permitir y garantizar el servicio de tratamiento hormonal con
acompanamiento médico.'® Adicionalmente, destacamos que solo las normas de
Costa Rica y Argentina contemplan un programa especifico para atencion a la

poblacion que vive con VIH.'*!

% Cfr. UNDP, op. cit., pp. 33-40.

% Entrevistas con hombres trans por via telefonica el 12 y 15 de mayo de 2023 y Cfr. CEA Justicia
Social, op. cit., p. 43.

T Cfr. Vazquez Matias y Pedraza Pito (coords.), op. cit., p. 86.

% Cfr. Corte IDH, Enfoques diferenciados. .., op. cit., parrs. 286y 270.

% Véase en ONU, A/RES/70/175, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclu-
sos (Reglas Nelson Mandela) y Corte IDH, Cuadernillo de Jurisprudencia..., op. cit., pp. 50-62.

1% Cfr. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria y Conselho Nacional de Combate a
Discriminacao, op. cit., art. 7, Servicio Penitenciario Federal, “Guia de procedimientos de “visu médico”
y de “control y registro...”, op. cit., p. 38 e Instituto Nacional de Criminologia, op. cit., art. 26.

101 En México, la atencién a poblacion privada de la libertad que vive con VIH o sida no tiene estipu-
lado un enfoque diferencial para personas trans*, aunque varias de ellas son sus beneficiarias.



Ahora bien, la obstruccion a los procesos personales de reafirmacion de género,
en conjunto con las condiciones denigrantes expuestas anteriormente, tienen
como resultado un deterioro progresivo a la salud mental de las personas trans*.
Observamos en diversos testimonios un reconocimiento de esta condicién por
parte de la propia poblacion, que también expresa haber tenido ideacion suici-
da.'®* De hecho, la ENPOL 2021 muestra que un mayor porcentaje de personas
trans* reportaron haber pensado o intentado quitarse su vida, en comparacion
con sus contrapartes cisgénero.'” Por ejemplo, el 56.1 % de los hombres trans
en prision ha intentado quitarse la vida frente a un 33.9 % de hombres cisgénero.
Ademas, una investigacion del Instituto Nacional de Salud Publica (INSP) iden-
tifico que estos comportamientos, al menos en el caso de las mujeres trans, son

mas frecuentes en reclusion que en libertad.'**

Esta grave situacion recibe poca o nula atencion por parte del Estado mexicano.
Tampoco identificamos practicas institucionales consolidadas o comprobadas
que atiendan esta situacion. La UNODC, por ejemplo, sugiere realizar valoracio-
nes psicoldgicas por equipos multidisciplinarios, pero asocian que los problemas
de salud mental estan causados por su identidad, en lugar de las condiciones de
vida y la discriminacion que experimentan en los centros penitenciarios.'® En cuan-
to a una perspectiva regional, Argentina es el tinico pais que establece un progra-
ma de atencion a “patologias somatopsiquicas”, pero no se reportan resultados al
respecto.'%

A'lo largo de este texto hemos desarrollado los obstaculos que enfrentan las per-
sonas trans* y no binaries en los centros penitenciarios para vivir en condiciones

dignas y que sean respetuosas a sus derechos humanos. Estas situaciones de discri-

102 Cfr. CEA Justicia Social, op. cit., p. 43 y Vazquez Matias y Pedraza Pito (coords.), op. cit., p. 32.

103 INEGI, ENPOL 2021, op. cit.

10% Cfr. INSP, op. cit., p. 7.

105 Cfr. UNDP, op. cit., p. 40.

196 Cfr. Servicio Penitenciario Federal, “Guia de procedimientos de “visu médico” y de “control y regis-
tro...”, op. cit., p. 38.



minacion y violencia tienen como origen la respuesta violenta del orden de género,
la cual se potencia en la institucion carcelaria que esta disefiada para la sujecion
de los cuerpos. Aunque ocurre en diversas modalidades y expresiones —como
son el desconocimiento del nombre elegido, la obstruccion a servicios de reinser-
cion y de salud o la imposicion arbitraria de sanciones—, la acumulacion de actos

y omisiones crea un entorno hostil hacia la existencia de las personas trans*.

También hemos visibilizado las buenas practicas y precedentes judiciales que
han respondido a dichas violencias. Estos actos de resistencia, que hemos documen-
tado en otros paises de América Latina, exponen los avances de activistas, defen-
sores y otros actores del movimiento amplio de derechos humanos para demandar
el reconocimiento y respeto de los derechos de las personas trans*, que han sido
marginades fuera y tras los muros de la prision. De igual manera, estos ejemplos
han sido utiles para brindar una serie de orientaciones a les operadores de justi-

cia que conozcan casos en la materia.

Con todo, nos parece relevante senialar que los retos descritos solo son aquellos
identificados durante el proceso de investigacion y que tienen como causas prepon-
derantes la discriminacioén y la violencia motivada por la identidad de género.
En este sentido, recordamos que las personas trans* y no binaries enfrentan
obstaculos similares a otros sectores poblacionales a causa de las condiciones de
precariedad y violencia generalizada en el sistema penitenciario. También adver-
timos que las personas-PdL trans* pueden experimentar otros retos que no han
sido registrados con las fuentes de informacion disponible. Las recomendaciones
y buenas practicas expuestas a lo largo del capitulo pueden dar una guia para
responder a las nuevas problematicas que eventualmente aparezcan. Aun asi,
otros proyectos de investigacion, disefiados y liderados por personas trans*, son
necesarios para fortalecer el entendimiento de los impactos (fisicos, econémicos
y sociales) del contexto penitenciario.

A modo de cierre, hacemos un par de reflexiones sobre el enfoque diferencial en
el proceso de ejecucion penal. En primer lugar, nos parece de suma importancia
reiterar que la labor de les Jueces de ejecucion penal, lejos de constreiiir a la tra-
mitacion de solicitudes y verificacion de la legalidad, supone un ejercicio de



proteccion derechos y de control de la constitucionalidad y convencionalidad de
los actos de la autoridad penitenciaria. Esta facultad no sélo se desprende de la
Constitucion y los tratados internacionales, sino también de la lectura del articu-
lo 25 de la LNEP De esta manera, reiterando las herramientas normativas nacio-
nales e internacionales, deseamos que les juzgadores hagan suyas las buenas
practicas expuestas en este texto para emitir resoluciones protectoras de los dere-
chos de las personas trans*.

En segundo lugar, remarcamos que los retos expuestos anteriormente no tienen
respuestas universales. Hemos reiterado en diversos momentos que la poblacion
trans* tiene diferentes necesidades e intenciones frente a los obstaculos que vive,
que refleja la propia diversidad de este grupo social. Esta caracteristica nos hace
reconocer —y enfatizar— la relevancia de que les juzgadores del proceso de ejecu-
cion penal tomen en cuenta las voces de las propias personas trans* durante la
resolucion de casos y la supervision de los centros penitenciarios. Asi pues, cual-
quier acto institucional que ignore las necesidades, deseos y opiniones de este
grupo continuara perpetuando las logicas de poder disciplinar que afecta despro-
porcionadamente a todas las personas que transgreden las normas hegemonicas
del género. Por tal motivo, consideramos que la adopcion de un enfoque diferen-
ciado requiere de un analisis garantista de las normas que esté acompanado de
una obligacion positiva de entablar conversaciones y hacer una escucha plena
con las personas que integran los grupos en situacion de vulnerabilidad.

Sabiendo que este texto no agota ni aborda todas las problematicas y perspectivas,
ni constituye una herramienta acabada para les juzgadores de ejecucion, espera-
mos que este capitulo sea una invitacion para que les lectores se aproximen a la
resolucion de casos que involucren a personas trans* y no binaries con la dispo-
sicion de escuchar, desde el respeto y el reconocimiento a la dignidad, asi como
a la diversidad de voces y experiencias que habitan las carceles de México.
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La Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN), publicada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en 1989, firmada y ratificada por el Estado mexicano
en 1990, trajo consigo un cambio profundo respecto a la concepcion y atencion
a las personas menores de edad. Introdujo el paradigma de “Proteccion Integral”
considerando a las nifas, nifos y adolescentes (NNA) como personas sujetas
plenas de derechos.!

Los articulos 37 y 40 de la CDN delimitan las bases de un Modelo de Justicia
Juvenil que les reconoce derechos, principios y garantias en un procedimiento
especializado. El articulo 40.3 de la CDN establece:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el esta-
blecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificas para
los ninos de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se
acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes (...).

Configurando el principio de especialidad de la Justicia Juvenil, la cual cuenta con
estandares, reglas y criterios de actuacion diferenciados respecto a la Justicia Penal

! Este paradigma supero el paradigma “Tutelar” que consideraba a las personas menores de edad como
objetos de proteccién y legitimaba practicas culturales represivas.

2 También conocido como Sistema Integral de Justicia para Adolescentes, como lo denomina la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 18, parrafo cuarto.



Ordinaria (JPO).? Uno de sus rasgos caracteristicos lo constituye la forma de reac-
cion estatal ante la conducta delictiva adolescente. La naturaleza socioeducativa
de la medida de sancion, su individualizacion, ejecucion y revision, obedecen a

una logica distinta respecto a la JPO.

La CDN constituye el ntcleo esencial de los derechos humanos de este grupo
etario; sin embargo, existen otros estandares especializados* que, en conjunto,
constituyen el denominado Corpus Iuris de proteccion de los derechos de las per-
sonas adolescentes en conflicto con la ley; tal es el caso de las Reglas de Beijing
(1985), las Reglas de La Habana (1989) y las Directrices de Riad (1990).

A partir de estos documentos internacionales se han creado otros estdndares es-
pecializados, algunos de ellos internacionales y otros regionales, que contienen
elementos minimos de consenso sobre la proteccion de derechos humanos a
personas adolescentes en conflicto con la ley; algunos de ellos con caracter vincu-
lante y otros referentes en la materia. Dentro de estos instrumentos, es importan-
te resaltar la Observacion General No. 24 del Comité de los Derechos del Nino
(Comité DN) sobre “los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil”, publi-
cada en 2019; la cual tiene, entre otros objetivos fundamentales, el ser un instru-
mento orientador para que los Estados apliquen los sistemas de justicia juvenil
de una manera que protejan los derechos humanos del nifio (sic) en todas las

etapas del sistema,’ constituyéndose asi el estandar mas actualizado en el tema.

La justicia juvenil requiere de la aplicacion de un enfoque diferenciado, que no
solamente contemple las particularidades de la etapa de desarrollo, sino que desde

un enfoque interseccional, identifique las diferentes formas de discriminacion y

3 Se refiere a la justicia penal para las personas adultas.

* Para Mauricio Duce, se pueden resumir tres ejes fundamentales para distinguir la especialidad de sis-
tema respecto a la JPO: a. Reforzamiento al debido proceso; b. Especialidad y estructura general del
procedimiento y; c. Herramientas para contar con una politica amplia de diversificacion de respuestas
y desestimacion de casos. Véase: Duce, Mauricio, “El Derecho a un Juzgamiento Especializado de los
Jovenes Infractores en el Nuevo Proceso Penal Juvenil Chileno”, Polit. crim. vol. 5, num. 10, Santiago de
Chile, 2010, pp. 280-340.

> Comité DN, Observacién General No. 24. Derechos del nifio en el sistema de Justicia Juvenil, parr. 6,
incisos a) y b).



vulnerabilidad que afectan atin mas el acceso a la justicia de las personas adoles-
centes en el procedimiento especializado (tal es el caso de la discapacidad, perte-
nencia a comunidades indigenas, migracion y desplazamiento interno, pobreza,

género, pertenencia a minorias® y privacion de la libertad).

El presente capitulo tiene la finalidad de analizar el enfoque diferenciado, con-
cretamente, en la etapa de ejecucion penal de las personas adolescentes como eje
central de la propuesta metodologica.

El Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (SIJPA), creado tras la re-
forma constitucional de 2005 y reglamentado con la publicacion de la Ley Nacio-
nal del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (LNSIJPA) en 2016,
considera un régimen de ejecucion penal aplicable a las personas adolescentes
que se encuentran compurgando medidas de sancion.” El Libro Cuarto, Titulos I
y 11, de la LNSIJPA es el que regula la ejecucion penal del articulo 176 al 249.

La ejecucion penal, entendida como el “Conjunto de actividades mediante las
cuales el sistema de justicia penal hace efectiva la sancién penal impuesta al con-
denado (sic)”,® fue introducida al sistema juridico mexicano desde este enfoque
amplio (considerando el control judicial del principio de legalidad ejecutivo) con

las reformas constitucionales de 2008 al articulo 21 constitucional; el cual, en su

© Entiéndase por “minoria”: un grupo de personas que comparte una identidad y/o caracteristicas co-
lectivas. La CDN en su articulo 30 menciona explicitamente a las minorias étnicas, religiosas o
linguisticas.

7 Tanto privativas como no privativas de la libertad y, teniendo en cuenta la supletoriedad de la Ley
Nacional de Ejecucion Penal contenida en el articulo 10 de la LNSIJPA, también abarca la prision pre-
ventiva (internamiento preventivo en caso de personas adolescentes) y las medidas de seguridad indi-
vidualizadas a personas adolescentes en situacion de inimputabilidad como consecuencia de una
resolucion judicial.

8 Tamarit, Josep, “Sanciones penales y ejecucion penal”, Revista Pensamiento Penal, Universitat Oberta
de Catalunya, 2013, p. 43.



tercer parrafo, establece que “La imposicion de las penas, su modificacion y du-
racion son propias y exclusivas de la autoridad judicial”.

Sin embargo, no se encuentra contenida en el articulo 211 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP), por lo que no se le considera una etapa del pro-
cedimiento penal acusatorio (PPA). Dicho articulo contempla solo tres etapas del
PPA (investigacion, intermedia y juicio), otorgandole a la ejecucion penal una
naturaleza auténoma, debido a que cuenta con una naturaleza y objetivos distin-
tos a las etapas antes mencionadas. Se aplica una vez dictada sentencia firme y
tiene como finalidad fundamental hacer efectivo el cumplimiento de la pena
(medida de sancion en personas adolescentes), respetando en todo momento el
principio de legalidad ejecutivo y los derechos humanos de la persona sentenciada.
En este orden de ideas, la ejecuciéon penal en México cuenta con una ley, autori-
dades y objeto de estudio propios.

El articulo 176 de la LNSIJPA indica que la ejecucion penal en el SIJPA comprende:

(...) todas las acciones destinadas a asegurar el cumplimiento y lograr el fin que
con su aplicacion se persigue, asi como todo lo relativo al tramite y resolucion de

los incidentes que se presenten.

En materia de justicia juvenil, lejos de castigar y sancionar a quienes han cometido
una conducta delictiva, se busca una finalidad socioeducativa que los reintegre a
la sociedad y a sus familias, resguardando en todo momento el pleno desarrollo
de la persona y sus capacidades; de ahi que la ejecucion penal especializada tenga
una finalidad distinta a la JPO.

Resulta fundamental argumentar que en toda decision judicial y/o administrativa
que se tome dentro de la ejecucion penal especializada, se deberan aplicar tanto
los principios contenidos en el articulo 4 de la Ley Nacional de Ejecucion Penal
(LNEP),’ como los principios generales del sistema y del procedimiento especia-

° Dignidad, Igualdad, Legalidad, Debido Proceso, Transparencia, Confidencialidad, Publicidad, Pro-
porcionalidad y Reinsercion Social.



lizado contenidos en la LNSIJPA, especificamente debemos resaltar los siguientes

principios:

Interés superior: Entendido como un derecho, principio y norma del proce-
dimiento. En virtud de este principio se debe asegurar el disfrute pleno y efectivo
de todos los derechos de la persona adolescente.'® De acuerdo con el contenido de
la Ley, las personas operadoras del sistema en todas sus resoluciones deben dejar
patente que el interés superior fue tomado en cuenta como consideracion

primordial.

Proteccion integral: Todas las autoridades del sistema deberan respetar, proteger
y garantizar todos los derechos humanos inherentes a las personas y, ademas, los
especificos respecto a las personas menores de edad. En este sentido y atendien-
do el contenido del articulo 13 de la LNSIJPA, se les deberan garantizar mejores
condiciones para su desarrollo fisico, psicolégico y social.

Prohibicion de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes:
Las autoridades, dentro de sus respectivos ambitos de competencia, deberan ga-
rantizar la seguridad fisica, mental y emocional de las personas adolescentes ya que
—siguiendo con lo argumentado en lineas anteriores— el articulo 15 de la LNSIJPA,
en armonia con el 37 de la CDN, prohibe los castigos corporales, la reclusion en
celda oscura y las penas de aislamiento o de celda solitaria, asi como cualquier
otra sancion o medida disciplinaria contraria a los derechos humanos de la per-
sona adolescente.

No discriminacion o igualdad sustantiva: Dentro del SIJPA no se admitira discri-
minacion motivada por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, con-
dicion social, de salud, religion, opinion, preferencia sexual (sic),'" identidad de

género o cualquier otra, tanto de la persona adolescente como de la persona que

10 INSIJPA, articulo 12.

' La LNSIJPA hace alusion a “preferencia sexual” aunque el término correcto es “orientacion sexual”,
pues se debe hacer referencia a la atraccion fisica, emocional o sexual que pueda sentir una persona
hacia otras y no a las practicas sexuales que puedan tener las personas.



ejerce sobre ella la patria potestad o tutela. Las autoridades del sistema velaran
porque todas las personas adolescentes sean atendidas teniendo en cuenta sus
caracteristicas, condiciones especificas y necesidades para garantizar el pleno
ejercicio de sus derechos,'?sin que ello constituya un acto de discriminacion.

Aplicacion favorable: En ninguna circunstancia se podran establecer restricciones
ni medidas mas graves o de mayor duracion a las personas adolescentes respecto
a las personas adultas."

Especializacion: Las autoridades del sistema deberan estar formadas, capacita-
das y especializadas en materia de justicia penal para adolescentes, en el ambito
de sus atribuciones.'

Racionalidad y proporcionalidad de las medidas de sancion: El principio de pro-
porcionalidad definido en el articulo 27 de la LNSIJPA establece que las medidas
cautelares y de sancion deben corresponder a la afectacion causada por la con-
ducta, tomando en cuenta las circunstancias personales del adolescente siempre
en su beneficio;'” sin embargo, el principio de racionalidad consiste en aplicar-
las'® de manera armonica a los principios anteriormente sefialados, respetando

en todo momento sus derechos humanos.

Como lo resolvio en la sentencia derivada de la Accion de Inconstitucionalidad
37/2006 la SCJN, el principio de proporcionalidad de las medidas de sancion
parte de los subprincipios de idoneidad y necesidad, indicando que la medida
se debe adecuar al fin constitucionalmente previsto y aplicar la mas benigna de
entre las que retnan la caracteristica de idoneidad, es decir, la que menos afecte
el derecho fundamental de la persona adolescente.'’

12 TNSIJPA, articulo 16.

13 LNSIJPA, articulo 17.

14 LNSIJPA, articulo 23.

1> INSIJPA, articulo 27.

Tanto las medidas cautelares como las de sancion.

17 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 37/2006, Ministro Ponente: Mariano Azuela Guitrén, 22 de
Noviembre de 2007, pp. 52 y 53.



Reintegracion social y familiar de la persona adolescente: Ademas de la reinser-
cién social, las medidas de sancién en las personas adolescentes buscan su rein-
tegracion social y familiar como parte de un proceso integral que se desarrolla en
la ejecucion de la medida de sanciéon y consiste en la aplicacion de diversos
programas socio-educativos que incidan en los ambitos familiar, escolar, laboral
y comunitario de la persona adolescente, a fin de que adquiera y desarrolle capa-
cidades y competencias que le permitan reducir la posibilidad de reincidencia y
asumir un sentido de responsabilidad.'®

Cardcter socioeducativo de las medidas de sancion: Promoveran la formacion de
la persona adolescente, su respeto por los derechos humanos, el fomento de vincu-
los socialmente positivos y el pleno desarrollo de su personalidad y capacidades.'

Excepcionalidad de las medidas de sancion privativas de la libertad: Las medi-
das privativas de la libertad se utilizaran como medida extrema y sélo se podran
imponer a las personas adolescentes mayores de 14 afios por el tiempo mas breve
que proceda.” Resulta necesario resaltar algunos principios y garantias que no se
encuentran incluidos de manera expresa en la ley, sin embargo, son estructuran-
tes en materia de ejecucion penal especializada; tal es el caso del principio de
legalidad ejecutivo y el de flexibilidad.

Principio de legalidad ejecutivo: ademas que todas las medidas, procedimientos,
resoluciones judiciales o actos administrativos, se deben de ajustar al contenido de
la ley. La diferencia fundamental de este principio, en su aplicacion a otras etapas
del procedimiento, consiste en que se debe garantizar el cumplimiento de lo pres-
crito en sentencia condenatoria; asi el articulo 153 de la LNSJPA establece que:

Todas las medidas de sancion estan limitadas en su duracion y finalidad a lo dis-
puesto en la sentencia, y no podran, en ninguna circunstancia, superar el maximo

previsto para cada una de ellas (...).

18 LNSIJPA, articulo 28.
19 LNSIJPA, articulo 30.
20 LNSIJPA, articulo 31.



Del mismo articulo citado se desprende el principio de flexibilidad:

(...) Esto no excluye la posibilidad de terminar el cumplimiento de la medida
antes de tiempo, modificarla o sustituirla en beneficio de la persona adolescente,
en los términos previstos por esta Ley.

De igual manera, el articulo 229, primer parrafo, dispone que:

En la audiencia se debatira sobre la conveniencia de modificar las condiciones de
cumplimiento de la medida impuesta, o bien, de sustituirla por otra menos grave
que sea mas conveniente para la reinsercion y reintegracion social y familiar de la
persona adolescente, ya sea a solicitud de la Defensa o a criterio del Juez de
Ejecucion.

En este sentido, se puede reducir la medida de sancion con la finalidad de dar
respuesta a las necesidades concretas de la persona adolescente con fundamento
en el principio de interés superior, evitando asi los efectos nocivos que el encierro
puede ocasionar en la persona adolescente, al limitar su pleno desarrollo.

El mismo articulo limita la aplicacion del principio de flexibilidad en detrimento
de los derechos humanos de la persona adolescente en el siguiente parrafo:

El Juez de Ejecucion podra sustituir la medida de internamiento por cualquiera de
las otras medidas de privacion de libertad contenidas en esta Ley. Las medidas
de privacion de libertad diferentes al internamiento podran ser sustituidas por
cualquiera de las otras medidas no privativas de libertad.

En estricto sentido, no se podria sustituir una medida privativa o restrictiva de la
libertad por una no privativa y viceversa; sin embargo, al aplicar una interpreta-
cién amplia y pro persona respecto al precepto legal analizado se concluye que,
si se podra sustituir una medida privativa de la libertad por una no privativa de
la libertad, a fin de no violentar ni restringir los derechos humanos de la persona
adolescente, principalmente en lo relativo a la limitacion de sus potencialidades.

En términos generales, la autoridad tanto jurisdiccional como administrativa en

materia de ejecucion debera aplicar estos principios en sus actos y resoluciones,



de conformidad con la naturaleza garantista del sistema y la finalidad de la medida
sancionadora. Concretamente en materia jurisdiccional, la autoridad especiali-
zada (Juez o Jueza de ejecucion) resolvera si la decision recurrida es la que pro-
voca menos impacto negativo en el desarrollo integral de la persona adolescente
(en su vida futura) y garantiza el cuamplimiento de sus derechos. Para lo cual y de
acuerdo con el contenido del 154 de la LNSIJPA de lograr la reinsercion y reintegra-
cion social y familiar de la persona adolescente, ademas de lo senalado anterior-
mente, debera escuchar y tomar en cuenta su opinion, involucrandola activamente
en la elaboracion y ejecucion de su Plan Individualizado (de actividades o ejecu-
cion) y fomentar los vinculos familiares y sociales, a menos que esto sea contrario

a sus derechos.

Algunas de las caracteristicas que, segun Alvaro Castro, marcan la diferencia en
materia de ejecucion de las personas adolescentes respecto a las personas adul-

tas son:?!

Intervencion con caracter preventivo.*”

Aplicacion del interés superior.

Intervencion judicial rapida que considere la mediacion.

Calificar los tratos crueles, inhumanos o degradantes considerando
las caracteristicas personales del menor de edad.

Revision periodica en periodos mas cortos.*

De acuerdo con lo argumentado, la ejecucion de medidas de sancion en personas
adolescentes cuenta con diferencias significativas respecto a la JPO; debera ser
tratado de manera que se fortalezca el respeto de sus derechos humanos resguar-
dando su desarrollo, dignidad e integracion social.

21 Castro, Alvaro, Justificacion del Proyecto y Estandares Internacionales en materia de las y los adolescentes

privados de la libertad en Personas Adolescentes Privadas de la Libertad en Iberoamérica, Editorial Tirant lo
Blanch, Chile, 2023, p. 29.

22 Para el autor, la intervencion judicial debe ir mds alld, resolver el conflicto juridico y, en la medida
de lo posible, ordenar que se adopten medidas de prevencion concretas que protejan a todas las perso-
nas adolescentes en un centro cerrado.

2 De la privacion de la libertad, a fin de examinar la sustitucion de la pena por otra de menor intensidad.



Como se menciono en lineas anteriores, la Justicia Juvenil en el contexto del
derecho internacional de los derechos humanos cuenta con un Corpus iuris, que
consiste en la sistematizacion de normas, principios y jurisprudencia en la mate-
ria; fundamental para la consolidacion y armonizacion de ésta a los estandares de
derechos humanos. Respecto a los procedimientos y ejecucion de las medidas
que implican privacion de la libertad, éstos requieren exigencias reforzadas. En este
sentido, existen una serie de documentos internacionales y regionales en la ma-
teria que senalan los estandares minimos de derechos humanos aplicables a las
personas privadas de la libertad, tal es el caso de:

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (1955), actualizadas por resolucion A/RES/70/175 por la Asam-
blea General de Naciones Unidas en 2015 y denominadas “Reglas
Nelson Mandela”;

La Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(1975);

El Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision (1988);

Los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y Armas de Fuego
por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley (1990);

Las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y
medidas no privativas de la libertad para mujeres delincuentes (2010),
(o también llamadas Reglas de Bangkok) y,

Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en Las Américas (2008).



Estos documentos®* contienen estandares generales de derechos y garantias que
deben ser respetados a las personas adultas-PdL bajo el principio de aplicacion
favorable. El cual establece que en ningtin caso se podran imponer a las personas
adolescentes medidas mas graves ni de mayor duracion a las que le corresponden,
por los mismos hechos, a una persona adulta. Tampoco gozar de menos dere-
chos, prerrogativas o beneficios que se les concedan a éstos* sera considerado
como criterio estructurante; sin embargo, respecto al estandar de especialidad y
proteccion de derechos respecto a las personas adolescentes, resulta indispensable
asegurarles mejores condiciones y reglas especificas que garanticen su desarrollo
fisico, psicologico y social.

En este orden de ideas, la tortura, las penas y tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, son especialmente relevantes, debido a que en las personas adolescentes-
PdL se actualizan algunos supuestos que en personas adultas no, debido a la
extrema situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran.

En materia de privacion de la libertad de personas adolescentes, encontramos
normas internacionales especializadas, aunque en este sentido es importante men-
cionar que en su mayoria son instrumentos no vinculantes que datan de mas de
30 afios a la fecha, por lo que resulta necesario actualizarlos, a fin de que respondan
a los contextos actuales, por ejemplo, sobre el uso de las Tecnologias de la Infor-
macion y la Comunicacion (TIC). Si bien es cierto que los estandares especiali-
zados no se consideran vinculantes, en algunos paises como México, parte de su
contenido se incorporo a la legislacion secundaria (LNSIJPA); por lo tanto, de ser
criterios orientadores, se han convertido en normas vinculantes de derecho
interno.

De entre las normas internacionales que nos sirven de fundamento en la materia,
encontramos el articulo 37 de la CDN; las Reglas de La Habana; las Reglas de Reglas
de Bangkok, que, aunque estan dirigidas a mujeres adultas cuentan con un apar-
tado especifico respecto a los derechos de las adolescentes-PdL. La Observacion

2* Excepto las Reglas de Bangkok.
% LNSIJPA, articulo 17.



General No. 24 del Comité DN dentro del parrafo 92 define el trato y las condi-
ciones que deben aplicarse a las personas adolescentes que se encuentran PdL.

Respecto a las normas nacionales que regulan la privacion de la libertad en per-
sonas adolescentes, es importante considerar que, a diferencia de otros paises de
la region, el caso mexicano es excepcional debido a que existe un reconocimiento
constitucional de conceptos relacionados con la ejecucion penal especializada, lo
cual minimiza fugas de legalidad. En este sentido, podemos sefialar como nor-
mas nacionales que regulan la materia, el articulo 18 de la CPEUM, la LGDNNA,
la LNSIJPA y la LNEP2° la cual debe ser aplicada de manera supletoria respecto
de las normas que no se oponen a los principios rectores del sistema y benefician
a la persona adolescente. También encontramos la Ley General para Prevenir,
Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (LGPIST); asi como jurisprudencia de la SCJN que trata algunos
temas relacionados a la ejecucion penal especializada. La tesis de jurisprudencia
P/]. 293/2011, con ntmero de registro 24985 del Pleno de la SCJN, es un prece-
dente relevante, debido a que delimita la vinculatoriedad de las sentencias de la
Corte IDH, por lo que las autoridades jurisdiccionales mexicanas deberan apli-

carlas en el ambito interno.

La Corte IDH ha conocido casos relevantes relacionados con la materia y ha sen-
tado jurisprudencia que deberia tener un impacto profundo en el ambito interno,
a fin de fortalecer la capacidad del sistema nacional para cumplir sus obligaciones
internacionales. Es importante mencionar especificamente los casos: “Nifios de
la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala; “Instituto de Reeducacion del
Menor” vs. Paraguay; Mendoza y otros vs. Argentina; Mota Abarullo y otros vs.
Venezuela, Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, por senalar algunos.

Derivado del estudio de casos, la Corte IDH ha creado un cimulo de jurispru-
dencia que incluye estandares especificos en la materia, siendo la mas relevante
la que se desglosa a continuacion:

2 Supletoria en tanto no se oponga a los principios rectores del sistema y su aplicacion sea en beneficio
de la persona adolescente.



Derecho a la vida desde un enfoque integral

Sostiene una concepcion amplia del derecho a la vida e integridad personal de
los nifios (sic) privados de la libertad, al abarcar lato sensu, las “condiciones de vida
digna”, concluyendo que dentro de la privacion de la libertad, se les debera ga-
rantizar a las personas adolescentes un proyecto de vida al salir del internamien-
to; para ello, resulta indispensable no solamente considerar las necesidades
inmediatas de la persona adolescente, sino aquellas relacionadas con su vida fu-
tura, a fin de alcanzar sus metas y garantizar su desarrollo integral (tal y como se

indica en la doctrina de proyecto de vida).*’
Titularidad de los derechos ante situaciones de extrema adversidad

Ante limitaciones a la capacidad juridica de las personas menores de edad, la titu-
laridad de sus derechos humanos subsiste de manera intacta. En ningun caso se
le podran imponer a las personas adolescentes medidas mas graves ni de mayor
duracion a las que le corresponden por los mismos hechos a una persona adulta,

ni gozar de menos derechos, prerrogativas o beneficios.*®
Amplia dimension del debido proceso legal

Principio que se debe extender a la ejecucion penal y al internamiento preventivo;
recomendando la excepcionalidad, brevedad del plazo, reconocimiento de los
principios generales del derecho y los cuidados especiales en todos los casos de
personas PdL. Sin la observancia de estos concretamente respecto al inter-
namiento preventivo —a criterio de la Corte IDH- se estard indebidamente anti-

cipando una pena sin sentencia.*

27 Corte IDH, Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 19 de noviembre de
1999. Serie C Num. 63, parr. 144.

28 Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay, Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 02 de Septiembre de 2004, Serie C Num. 112, parr. 176.

2 Ibidem, parr. 228.



Doctrina del proyecto de vida

Se reconoce el derecho a la supervivencia y el desarrollo del nifio desde un enfo-
que amplio, es decir, incluyendo su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social dentro y fuera del escenario de custodia. En este sentido, el
Estado tiene la obligacion de proveer salud y educacion a los ninos (sic) privados
de la libertad y asegurarse que la detencion no destruira su proyecto de vida.*

Interés superior como criterio interpretativo

Toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna disminucion en el ejer-
cicio de los derechos humanos de NNA, debera considerar este principio como
interés primordial, el cual se dirige a garantizar la maxima proteccién de sus
derechos humanos. La autoridad tanto administrativa como judicial, en etapa de
ejecucion, debera tomar decisiones armoénicas al desarrollo integral de la persona
adolescente y evitar que estas decisiones afecten sus esferas fisica, psicologica,
cognitiva y social. De acuerdo con este principio, la prision perpetua es incom-
patible al igual que la tortura en cualquiera de sus modalidades.”

Principio de especializacion en ejecucion

El trato diferenciado que caracteriza a la justicia juvenil debe extenderse a la eje-
cucion de las medidas, la cual debe privilegiar en todo momento el otorgamiento
de garantias y proteccion judicial hacia las personas adolescentes.*

Estos estandares junto con la Doctrina de Proteccion Integral® delimitan criterios
de interpretacion, derechos y garantias que deben ser tomados en cuenta hacia la

0 Ibidem, parr. 157.

1 Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina, Excepciones preliminares, fondo y reparaciones.
Sentencia del 14 de mayo de 2013, Serie C Num. 260, parr. 191.

2 Ibidem, parr.147.

> Esta doctrina es considerada como el fundamento epistémico de la CDN adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, implica incorporar un modelo integral de
atencion especializado para las personas menores de edad bajo los principios del interés superior, no
discriminacion, supervivencia, desarrollo, participacion, entre otros.



creacion de una politica publica (nacional) en materia de ejecucion de medidas

de sancion especializada.

Dentro del mismo ambito interamericano, la OC 17/2002 de la Corte IDH y otros
instrumentos interamericanos, les reconoce como titulares de todos los dere-
chos humanos reconocidos por la misma, ademas de un grupo de derechos es-
pecificos que se les otorga por la particularidad de que las infancias se encuentran
en desarrollo (sic)** resalta el derecho a una proteccion especial, lo que implica
protecciones positivas del Estado para asegurar su bienestar y desarrollo integral.
Refiere las denominadas “medidas de proteccion”, derivadas del articulo 19 de la
CADH como un derecho adicional y complementario de los NNA, a fin de res-

guardar su desarrollo fisico y emocional.

Los Estados tienen obligaciones adicionales respecto a las personas menores de
edad en ejecucion penal, por lo que se deberan adoptar medidas de proteccion
integrales que se enfoquen no solamente en protegerles de los efectos negativos
que la ejecucion de la medida trae consigo, sino desde un aspecto amplio, en la

promocion activa de su bienestar y desarrollo.

Finalmente, resulta importante evidenciar que dentro del ambito regional existe
poca doctrina relacionada con la ejecucion penal especializada en personas ado-
lescentes; en este sentido, el Grupo Iberoamericano de Estudios en Justicia Juve-
nil del Centro Iberoamericano de los Derechos del Nifio (CIDENI) ha evidenciado
la situacion y en consecuencia, ha publicado una serie de estudios relacionados
con la materia, en 2023 con el titulo Personas Adolescentes Privadas de la Libertad
en Iberoameérica: Andlisis comparado a la luz de los estandares internacionales en
materia de infancia y adolescencia, misma que sera abordada en los desafios y pro-

puestas de mejora.

** Corte IDH, Opinion Consultiva OC-17/2002, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo. 28
agosto 2002. Serie A Num. 17, p. 17.



A partir del analisis de los documentos mencionados, se extraen una serie de
estandares especializados en la materia, los cuales deberian ser el fundamento
para el diseio y la implementacién de politicas publicas, la armonizacion de las
agendas legislativas y la ejecucion de las medidas de sancion especializadas.

Desde el enfoque regional, la Corte IDH ha sefialado:

(...) el respeto a los Derechos Humanos constituye un limite a la actividad estatal,
lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una situacion de
poder debido a su caracter oficial, respecto a las demas personas. Es asi ilicita, toda
forma de ejercicio de poder publico que viole los derechos reconocidos por la Con-
vencion. Esto es atin mas importante cuando el Estado ejerce su poder sanciona-
torio, pues este solo presupone la actuacion de las autoridades con un total apego
al orden juridico, sino implica ademas la concesion de las garantias minimas al de-
bido proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion.®

A fin de delimitar estandares de la ejecucion penal, es necesario partir de los cri-
terios senalados en lineas anteriores y derivados de la Corte IDH. Los cuales es-
tablecen la necesidad de aplicar el principio de debido proceso dentro de la
ejecucion penal; principio que busca en todo momento la legalidad y la correcta
aplicacion de la ley, respetando en todo momento los derechos humanos y la dig-
nidad de las personas.

De entre las garantias judiciales que indica el articulo 8 de la CADH se deben
cumplir en la ejecucion penal especializada, a fin de armonizarse con el debido
proceso, encontramos las siguientes: presuncion de inocencia; derecho de defensa;
preparacion de la defensa; ser asistido por un traductor o intérprete; comunicacion
de la acusacion formulada; interrogar a los testigos; presentar comparecencia de

3 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2013. Serie C Num. 268,
parr. 166.



testigos y peritos; no declarar contra si mismos; prohibiciéon de coacciéon en la
confesion; derecho a recurrir el fallo, Non bis in idem y la calidad de publico del

juicio.*®

A fin de realizar un analisis sistematico de los estandares internacionales respecto
a la personas adolescentes PdL, y considerando los criterios de la Corte IDH sobre
este tema mencionados anteriormente, resulta necesario incluir no sélo las condi-
ciones materiales de una vida digna, sino aquellas relacionadas con su proyecto
de vida, es decir, aquellas relacionadas con su desarrollo integral; en este sentido, debe
aclararse que ambas se vinculan, esto es, una impacta a la otra.

En términos generales, los sistemas de proteccion a derechos humanos han desa-
rrollado una serie de criterios y estandares reforzados alrededor de la PdL de las
personas menores de edad in extenso,’” con el fin de garantizar sus derechos hu-

manos y desarrollo integral; los cuales se describiran a continuacion.

Respecto a la clasificacion, es necesario considerar que, por mandato constitucio-
nal y convencional, las personas menores de edad-PdL deben estar separadas de
las personas adultas; las que se encuentran en espera de juicio separadas de los
menores de edad declaradas culpables; los hombres de las mujeres y las perso-
nas mayores de 18 anos (adultos jovenes) de las personas menores de edad. Las
Reglas de Bangkok delimitan el tema de las mujeres adolescentes-PdL e incluyen
las categorias de mujeres adolescentes y mujeres adolescentes con hijas e hijos.

Se debera tener una perspectiva transversal de género y de diversidad (enfoque
diferenciado), para incluir en la infraestructura de los centros especializados
las necesidades de alojamiento para los Grupos en Especiales Condiciones de

% Aunque en la Justicia Penal para Adolescentes, el principio de publicidad debe restringirse al tenor
de los postulados del principio del interés superior.

37 En general, debido a que desde el articulo 37 de la CDN no se circunscribe a la privacion de la liber-
tad in iure, es decir, como consecuencia de una decision de autoridad administrativa o judicial dentro
de un procedimiento, sino que incluye cualquier forma de detencion.



Vulnerabilidad (GECV), como es el caso de los adolescentes pertenecientes a
pueblos y comunidades indigenas; quienes viven con alguna discapacidad; los
pertenecientes a la comunidad LGBTI+, entre otros.”® En términos generales, el
alojamiento debe cumplir ciertos requisitos relacionados con la higiene, ilumina-
cion, calefaccion, ventilacion y espacio minimo,” a fin de que no prevalezca el haci-

namiento y las condiciones de vida sean dignas ya justadas a sus necesidades.

Los servicios al interior de los Centros Especializados deberan privilegiar medi-
das de salud, educativas, de contacto con el mundo exterior y apoyo al egreso;
deberan ser integrales, equitativos e inclusivos y ser considerados un derecho de
la persona adolescente PdL. En materia de salud, resulta necesario garantizar el
“Principio de Equivalencia” consagrado en el articulo 52 de la LNSIJPA, que como
estandar establece que a las personas adolescentes PdL se les debera proveer
servicios de salud de calidad equivalentes a los servicios publicos que tendria
derecho en externamiento. Se debe considerar en todo momento la salud men-
tal, debido a que —como se argumento en lineas anteriores— las personas adoles-
centes PdL estan en una situacion especial de vulnerabilidad conforme a la etapa
de desarrollo en la que se encuentran y por los efectos negativos que trae consigo
la PdL. Siguiendo el principio de interseccionalidad, se deben analizar otras di-
mensiones que las discriminan, tales como género, raza, clase social, orientacion
sexual, discapacidad fisica y mental, entre otras. Resulta necesario atender las
depresiones, adicciones, trastornos de la conducta alimentaria y autolesiones,
que podrian tener consecuencias fatales.

La asistencia médica en general debe incluir servicios de prevencion, promocion,
tratamiento, rehabilitacion y atencion paliativa de la salud. En el caso de jovenes
con problemas psiquiatricos, deberan recibir tratamiento en una institucion espe-

cializada bajo supervision médica independiente, como indica la Observacion

3% Cobo, Sofia, Adolescentes privados de la libertad en México: apuntes para el desarrollo de un modelo de
ejecucion de medidas de sancion privativas de la libertad especializado, INACIPE, México, 2023, p. 19.
* La doctrina delimita ocho metros cuadrados por persona PdL.



General No. 15 del Comité DN (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute del
mas alto nivel posible de salud derivado del articulo 24 de 1la CDN.

Respecto a la ensefianza, la Observacion General No. 17 del Comité DN (2013)
establece que la educacion de los NNA tiene por objeto el desarrollo maximo de
sus potencialidades, por lo que la persona adolescente, ejecutando una medida
de sancion, debera recibir la escolaridad obligatoria, adaptada a sus necesidades
y capacidades (Regla 38 de La Habana). En todo momento deberan privilegiarse

los programas fuera del recinto integrados al Sistema de Educacion Publica.

Los programas de educacion que se impartan al interior o exterior de los centros,
deben cumplir con todas las exigencias generales en materia de educacion; estar
disenados y adaptados a las necesidades y capacidades de las personas adoles-
centes y destinados a prepararlas para su reinsercion en la sociedad.* Las perso-
nas extranjeras y con necesidades culturales o étnicas diferentes, las analfabetas
o las personas adolescentes que presenten problemas cognitivos o de aprendiza-
je, recibiran una educacién especial.

En las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad), concretamente la numero 21, se indica que los sis-
temas educativos para NNA deben poner especial atencion en los valores, en el
fomento al respeto a la identidad propia y caracteristicas culturales, derechos
humanos y fundamentales, fomento a su personalidad, aptitudes, capacidad men-
tal y fisica, fomento a la identidad y pertenencia a la escuela y comunidad, respeto
a opiniones y puntos de vista diversos, diferencias culturales y de otra indole,
entre otras caracteristicas. Los certificados de estudios en ningin momento indica-
ran que las personas menores de edad se encuentran recluidas y también incluye
el servicio de biblioteca, misma que debera contener material adecuado para es-
timular a la persona adolescente.*

0 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de la libertad (Reglas de
La Habana), No. 38. Disponible en:https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1423.
pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1423. [Consultado el 2 de agosto de 2024].

* Cobo, Sofia, op. cit., p. 26.



En materia de trabajo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos de México
(CPEUM) indica que las personas adolescentes a partir de los 15 anos tendran
una jornada maxima laboral de 6 horas; mientras que las Reglas 42 de La Habana
y 26.1 de Beijing contemplan al trabajo como un derecho que tiene como obje-
tivo permitirles desempenar un papel constructivo y productivo en la sociedad,
asi como procurar su cuidado y proteccion. En cada Centro de Internamiento se
le otorgara a la persona adolescente la oportunidad de realizar un trabajo remu-
nerado que se adapte a las necesidades del mercado laboral moderno; lo ante-
rior conforme a lo establecido en la Observacion General No. 20, parrafo 74, del
Comité DN sobre los derechos de la persona adolescente en virtud de la CDN.
También se deben contemplar programas de formacion y actividades laborales
fuera del recinto, y de no ser posible, la organizacion y los métodos de trabajo en
los Centros de Internamiento Especializados deberan asemejarse lo mas posible
a los de trabajos en la comunidad, a fin de prepararlos para las condiciones labo-

rales normales.*?

La personas adolescentes deberan gozar de todas las garantias contempladas en la
legislacion laboral; asi como gozar de una remuneracion justa que, en el caso de las
personas-PdL, se dividira en dos partes: una dirigida a un fondo de ahorro que
le sera entregado cuando quede en libertad (Regla 46 de La Habana y la Obser-
vacion general No. 12 del Comité DN), y la otra podra ser utilizada para adquirir
objetos de uso personal, indemnizar a la victima perjudicada por su delito o en-
viarlo a su propia familia o a otras personas fuera del centro.*

La seguridad de los Centros Especializados va encaminada a garantizar no sola-
mente el buen orden, sino a prevenir y gestionar riesgos e incidentes (seguridad
pasiva). La existencia de estandares especializados en la materia garantiza tanto
la seguridad de las personas adolescentes internas, como del personal operativo

2 Idem.

B Ibidem, p. 27.



y las personas que visitan los centros (familiares, abogados, asociaciones u orga-
nizaciones publicas o privadas dedicadas a la defensa de sus derechos humanos).
La Regla 32 de La Habana establece que deberan existir protocolos de actuacion
para contener los riesgos de incendio, motines, enfermedades y suicidios, a fin de
reducir al minimo este tipo de peligros, ademas de brindar capacitacion a las per-
sonas operadoras en estas materias y contemplar el sistema de alarmas tempranas
que garantice su seguridad. En este sentido, el Estado debera disefiar una politica de
prevencion de las “situaciones criticas” que pueden poner en peligro los DDHH
de las personas internas.**

Las reglas 30 de La Habana y 19 de Beijing indican que la seguridad debe ser mi-
nima; es decir, de preferencia los centros deben ser abiertos y con un caracter mas
educativo que penitenciario, privilegiando las actividades de reinsercion social.
Las normas y reglas de conducta al interior deberan mirar hacia la contencion de la
persona adolescente; en este sentido, resulta por demas importante que las insti-
tuciones ejecutoras del sistema regulen sus regimenes disciplinarios en leyes espe-
cificas, a fin de evitar una crisis de legalidad. La disciplina y medidas de coercion
en los Centros de Internamiento Especializados para personas adolescentes no
deberian tener protagonismo; los estandares internacionales reducen su aplicacion,
es decir, se deben limitar a estrategias de orden restringiendo la aplicacién de las
infracciones disciplinarias y contemplando garantias para el uso de éstas.*

La Observacion general No. 12 del Comité DN establece que las medidas dis-
ciplinarias deben ser adaptadas a los menores de edad, y en el proceso de inves-
tigacion, determinacion y aplicacion de éstas, deberan participar los menores de
edad y cumplir con las exigencias del debido proceso, tales como ser transparen-
tes, informativas, voluntarias, respetuosas, pertinentes, incluyentes, apoyadas en
la formacion, seguras y atentas al riesgo, ademas de delimitar responsabilidades.
Deben ejercerse siempre bajo la estricta supervision de especialistas en medicina
o psicologia, segun la Observacion general No. 10 del Comité DN y la Regla 70
de La Habana, que establece que se debera realizar un levantamiento de acta

* Ibidem, p. 20.
* Ibidem, p. 28.



completo de todas las medidas disciplinarias. Se prohibe aplicar sanciones disci-
plinarias que no se ajusten a lo dispuesto por las leyes o los reglamentos y prohibe
sancionar a un menor de edad mas de una vez por la misma infraccion discipli-
naria; aplicar sanciones colectivas e infringir el debido proceso; limitar la opor-
tunidad de presentar defensa o negar el derecho de apelar ante una autoridad
imparcial.*

En cuanto a las sanciones disciplinarias*’ establece que en ningtin caso deben cons-
tituir un trato cruel, inhumano o degradante, asi como poner en peligro la salud
fisica o mental del menor de edad, por lo que la Observacion general No. 24 del
Comité DN, relativa a los derechos de las infancias en el sistema judicial prohibe
la reduccion de alimentos, la restriccion o denegacion del contacto con familiares
y el trabajo a titulo de sancion disciplinaria. La totalidad de los documentos refe-
ridos* prohiben como sanciones disciplinarias el aislamiento y los traslados. El caso
de aislamiento o confinamiento solitario ha sido rechazado por los efectos nega-
tivos que puede provocar en la persona adolescente —por ejemplo, el riesgo de
suicidio—. Los traslados no pueden ser utilizados como sancién disciplinaria®
debido a que no se recomienda el alejamiento a su red de apoyo y/o familiar,
es decir, la decision sobre trasladar a una persona adolescente solo debe satisfa-
cer las necesidades de avanzar en el plan individualizado.™

Solo podra utilizarse la coercion fisica, mecanica y médica, cuando se hayan ago-
tado y fracasado los mecanismos de solucion de conflictos; cuando el nifio repre-
sente una amenaza inminente para si o para los demas.” Los medios utilizados
en la coercion deben ser los menos lesivos y por el lapso estrictamente necesario.
La Observacion General No. 24 advierte que, de no respetarse los limites relati-
vos a las hipotesis de utilizacion, medios y periodos en que se puede desplegar la

% Ibidem, p. 29.

*7 Reglas de la Habana, op. cit., No. 67.

* Reglas de Beijing (17), Directrices de Riad (54), Reglas de La Habana (67) y Observacion general
No. 24, parr. 95, inciso g).

* Reglas de La Habana, op. cit., No. 26.

" Cobo, Soffa, op. cit., p. 29.

1 Comité DN, Observacion General No. 24. Derechos del nifio en el sistema de Justicia Juvenil, op. cit.,
parr. 95, inciso f), Reglas de La Habana, No. 64, op. cit.



o las medidas coercitivas, la accion dejara de estar autorizada y constituira tortu-
ra, trato inhumano o degradante.

El contacto con el mundo exterior, que consiste en las visitas familiares, intimas,
religiosas, llamadas telefonicas y reuniones con las personas abogadas, son for-
mas tradicionales de mantener el contacto con la comunidad, por lo cual es funda-
mental para las personas adolescentes PdL ampliar las visitas familiares, de modo
que sean mas frecuentes y mas largas que para las personas adultas; asi como
ampliar las salidas controladas fuera del recinto, para potenciar el contacto con
las redes de apoyo, y la participacion en actividades educativas y laborales, de
formacion laboral y asistencia sanitaria. El acceso a la informacion ha sido otra
dimension del contacto con el mundo exterior tradicionalmente considerada y
que en el caso de las personas adolescentes tiene particularidades debido al uso
tan comun de la tecnologia, de aparatos electronicos con acceso a internet, la

utilizacion de redes sociales y aplicaciones.”

Las Reglas de Beijing disponen que las personas menores de edad confinadas en
establecimientos especiales recibiran los cuidados, la proteccion y la asistencia
(social, educativa, profesional, psicologica, médica y fisica) que puedan requerir
conforme a su edad, sexo, personalidad y en interés de su desarrollo sano, de ahi
la importancia de la especializacion y la capacitacion interdisciplinaria del perso-
nal operativo encargado de la ejecucion de las medidas privativas de la libertad a
personas adolescentes. Ademas, el personal debera ser idoneo y tener las habili-
dades suficientes para el trato con las personas adolescentes. Una vez asumidas
sus funciones, seguira un codigo de ética especifico para el SIJPA.

Sus funciones se encontraran divididas cuando menos en tres areas: administra-

tiva, técnica y de seguridad. En el area administrativa se incluye al personal di-
rectivo y de apoyo administrativo; el area técnica estara compuesta por un Equipo

>2 Cobo, Sofia, op. cit., p.30.



Interdisciplinario, el cual debe conformarse como minimo por una persona psi-
cologa, trabajadora social o profesional en desarrollo familiar, pedagoga, gestora
institucional y una persona médica y auxiliar de enfermeria.”® Por tltimo, el area
de seguridad y custodia debe estar conformada por guias que no formen parte de
los servicios de seguridad.

El personal que tiene un trato directo con la persona adolescente debe poseer
una formacion interdisciplinaria y una actualizacion constante que le permita
comprender las caracteristicas de la etapa de la adolescencia, tales como la
psicologia juvenil, pedagogia, derechos del nifio y estandares de derechos huma-
nos. Las exigencias de especializacion y actualizacion deben ir acompanadas de
condiciones laborales que satisfagan sus necesidades y las de su familia, por
ejemplo, un sueldo justo, jornada laboral realista, atencién a su salud tanto fisica

como emocional, entre otras prestaciones laborales.”

En ejecucién penal es importante considerar que en todo momento se debera
garantizar el derecho a la defensa (técnica y especializada) de las personas ado-
lescentes en el proceso de ejecucion. En este sentido, deberan gozar de defensa
publica gratuita en caso de no contar con defensores particulares. Los servicios
juridicos en esta etapa no solo tendran las funciones relacionadas al cumplimien-
to de la medida de sancion, sino ademas en materia de proteccion de derechos
humanos e integridad personal. En este sentido, es fundamental la labor de la
defensa, debido a las limitaciones que la ejecucion penal trae consigo; de ahi que
la fraccion 11, del articulo 67, de la LNSIJPA le imponga a la persona defensora la
obligacion de informar de inmediato a las autoridades competentes la presunta
violacion a la Ley o violacion a sus derechos humanos. Por lo tanto, se puede con-
cluir que la persona defensora de la persona adolescente PAL debe desempenar
un papel preponderante en la supervision de las condiciones de internamiento;
ya que, al encontrarse tan cerca de ella, puede evidenciar cualquier violacion o

> Por cada 50 menores de edad se debera contratar a un especialista de drea y un gestor institucional.
>* Cobo, Sofia, op. cit., p. 24.



vulneracion a sus derechos humanos y, en su caso, ejercer las acciones adminis-
trativas o jurisdiccionales correspondientes.”

El personal del centro especializado es clave a fin de evidenciar violaciones a los
derechos humanos de las personas adolescentes, debido a que son quienes tienen
el contacto directo con las mismas. En este sentido, se le brindar4 la informacion
suficiente a fin de que esté en posibilidades de reportar todo conocimiento, sos-
pecha o informacion que hayan recibido acerca de maltrato, abuso infantil, trata
sexual, corrupcion o represalias en contra de personas adolescentes, ademas de
algtin incidente o violacion de las responsabilidades del personal respecto a los
servicios apropiados de proteccion de derechos.

Dentro de las Reglas de La Habana se delimita la existencia de inspectores califica-
dos o autoridad equivalente que no pertenezca a la administracion del centro
para efectuar visitas periodicas sin previo aviso, durante las cuales se observara
el cumplimiento de las mencionadas reglas relativas al ambiente fisico, higiene,
alojamiento, comida, ejercicio y servicios médicos y otras relacionadas con las
condiciones de la vida al interior de los centros, que puedan afectar a la salud
fisica y mental de las infancias y adolescencias.™

En México, algunas de las instituciones u organizaciones de defensa de los dere-
chos humanos cuentan con programas de atencion relativos al sistema penitenciario
mediante los cuales conocen, analizan e investigan quejas e inconformidades
sobre presuntas violaciones a los derechos humanos al interior de los centros.
En el caso particular de las personas adolescentes internas en centros especializa-
dos, algunos organismos de esta naturaleza elaboran informes especiales, los cuales
son un instrumento indispensable a fin de prevenir o corregir situaciones relacio-
nadas con la infraestructura y el equipamiento, asi como con el trato y tratamiento’’

w

> Ibidem, p. 71.

%% Reglas de La Habana, op. cit., No. IV inciso m).

La palabra ‘tratamiento’ ha sido replanteada en la Criminologia moderna, debido a que desde esa
optica no se les considera como personas enfermas sujetas a tratamiento.
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(sic) que se les brinda. Los organismos o instituciones de defensa de los derechos
humanos pueden solicitar acciones concretas a la autoridad administrativa a fin
de que promueva, respete, proteja y garantice los DDHH de las personas adoles-

centes en internamiento (mediante un sistema de quejas y recomendaciones).

Los organismos de la sociedad civil acreditados, como indica la LNSIJPA, en caso
de evidenciar violaciones a los derechos humanos, deberan avisar a las organiza-
ciones de defensa y proteccion de los DDHH, ya sea de naturaleza federal o estatal,
segun corresponda. También se debera documentar el hecho y comunicarlo a la
defensa del adolescente y al Ministerio Publico, a fin de que puedan ejercer las
acciones correspondientes. Lo observado en estas supervisiones debe documen-
tarse por escrito a fin de que exista un registro periodico y sean comparables en
el tiempo. Es indispensable delimitar una periodicidad maxima (mensual) para
realizar estas supervisiones internas, aplicando los criterios relacionados con las

caracteristicas de la poblacion interna y la infraestructura del establecimiento.”

La metodologia para realizar las supervisiones debera incluir entrevistas directas
con personas adolescentes, en las que se resguarden en todo momento los estan-
dares contenidos en las leyes nacionales y en los instrumentos internacionales
vinculantes o declarativos, garantizando su dignidad, integridad personal y
confidencialidad respecto a los datos sensibles de las personas menores de edad.
En todos los casos se emitirda un documento que informe el resultado de las visi-
tas y se debera registrar el recorrido de supervision realizado.” Tanto las Reglas
de La Habana como la Observacion General No. 24 del Comité DN contemplan
la existencia de mediadores independientes en cada centro especializado, que tienen
como funcion primordial recibir e investigar las quejas y resolverlas de manera

equitativa.

La proteccion jurisdiccional de los derechos humanos al interior de los centros o
comunidades especializadas le corresponde a la autoridad jurisdiccional en la

8 CNDH, Informe Especial sobre los Centros de Tratamiento Interno para Adolescentes que infringen la Ley
de la Republica Mexicana, México, 2019, p.14.
% Cobo, Sofia, op. cit., p. 46.



materia. Debera existir la figura del Juez o Jueza de ejecucion especializada que
garantiza el goce de los derechos fundamentales en las particulares condiciones
de internamiento y otras situaciones relacionadas con la ejecucion de las medi-
das de sancion® reconocidas por la Constitucion Federal, tratados internaciona-
les y demas disposiciones legales en la materia, ademas de tener competencia
sobre la revision y modificacion de las medidas de sancion.

Es importante resaltar que la Observacion General No. 17 del Comité DN indica
que NNA tienen derecho a un tiempo que no esté determinado ni controlado por
las personas adultas; este derecho exige reconocerle un espacio dedicado al ocio y
considerar horarios en que las personas adolescentes tengan tiempo libre. En cuan-
to a la atencion posterior, es necesario brindarsela a la persona adolescente hacia
la puesta en libertad, como parte del proceso de reinsercion y debe ser conside-
rada de forma voluntaria tras su liberacion, de una manera constructiva, planifi-
cada y supervisada.®! Para lograrlo, la Regla No. 80 de La Habana recomienda
contar con una “Red de Servicios” que acoja a la persona adolescente egresada y
brindar —por lo menos durante los primeros meses de egreso— alojamiento, tra-
bajo y vestido conveniente, asi como los medios necesarios para que pueda man-
tenerse para apoyar su reintegracion.

En el SIJPA, el articulo 46 de la Ley reglamentaria, delimita una serie de derechos
especificos de las personas adolescentes sujetas a medida cautelar de internamien-
to preventivo y medidas privativas de la libertad que nos sirven como fundamento

de los estandares nacionales en la materia.®

0" Por ejemplo, el disefio del Plan Individualizado en Ejecucion, los traslados, la aplicacion de sanciones
disciplinarias, el uso de la fuerza, el acceso a los programas de reinsercion y/o rehabilitacion, ademas de
todo lo referente a los servicios basicos que debe prestar el centro para garantizar el desarrollo integral
de la persona adolescente.

" Montero Hernanz, Tomds, Modelo de Protocolo para la Prdctica de la Justicia Juvenil Restaurativa en los
Ministerios Publicos de la AIAME Euro social, Madrid, 2021, p. 42.

2 No estar limitados en el ejercicio de sus derechos y garantias, a que se garantice su integridad fisica,
moral, sexual y psicologica, ser informada de la finalidad de la medida y del contenido de su Plan In-
dividual, recibir informacion de las disposiciones que regulen los derechos, obligaciones, beneficios y
medidas disciplinarias que pueden imponérsele, no recibir castigos corporales ni otra medida que ponga
en peligro su salud fisica o mental, recibir asistencia médica especializada, adecuada y tratamiento
psicolégico de acuerdo a su edad y sexo; recibir alimentacién nutritiva, adecuada y suficiente para su



Para concluir, es importante mencionar que el contenido del articulo 4 de la
CDN establece que:

Los Estados Partes deberan adoptar todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion. Por lo tanto, en lo que respecta a los derechos econémicos, sociales
y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los re-
cursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la coope-

racion internacional.®

En este sentido, para dar efectividad a los derechos humanos de las personas
adolescentes en fase de ejecucion penal (Observacion General No. 24), se debera
examinar de manera periddica el desarrollo y evolucion del nifio antes de su
puesta en libertad.**

Como se senald anteriormente, la justicia juvenil requiere de la aplicacion de un
enfoque diferenciado, que ademas identifique las necesidades especificas de los
diversos grupos en condiciones de vulnerabilidad que afectan atn mas su acceso
a la justicia; por ejemplo, personas adolescentes con discapacidad, pertenecientes
a comunidades indigenas, migrantes, refugiados, personas con desplazamiento

desarrollo, asi como vestimenta suficiente y digna que garantice su formacion integral; recibir suminis-
tro de agua para su consumo y cuidado personal, recibir suministro de articulos de aseo diario necesarios,
recibir visitas frecuentes, salir del centro bajo las medidas de seguridad pertinentes; acudir al sepelio de
sus ascendientes y descendientes en primer grado o quien ejerciera la patria potestad o cuidado y visi-
tarlos en su lecho de muerte con las condiciones de seguridad idéneas; tener contacto con el exterior;
realizar actividades educativas, recreativas, artisticas, culturales, deportivas y de esparcimiento bajo
supervision especializada; tener convivencia armonica, segura y ordenada dentro del Centro Especiali-
zado; no ser controlados con fuerza o instrumentos de coercion salvo excepciones legales; efectuar
peticiones o quejas por escrito y en casos urgentes a las autoridades correspondientes; ser recibidos en
audiencia por los servidores publicos del Centro Especializado y a que toda limitacion a sus derechos
solo pueda imponerse para garantizar condiciones de internamiento dignas y seguras de acuerdo con
los principios de necesidad, proporcionalidad e idoneidad.

% CDN, op. cit., art. 4.

%% Comité DN, CRC/C/GC/24, Observacion General No. 24. Derechos del nio en el sistema de Justicia
Juvenil, 18 de septiembre 2019, parr. 81.



interno, pobreza, género, pertenencia a minorias (étnicas, religiosas o lingtisticas,
tal y como lo menciona el propio articulo 30 de la CDN) y privacion de libertad,
por senalar algunos.

En 2022, la Corte IDH publicé la OC 29/22% la cual destaca la especial condicion
de vulnerabilidad de las personas-PdL pertenecientes a colectivos especificos
(mujeres embarazadas, posparto y lactantes, colectivo LGBT+, personas indige-
nas, personas mayores, nifas y nifios que viven con sus madres en prision y
personas con discapacidad). La Corte IDH concluye que, de acuerdo con ciertos
instrumentos del Sistema Interamericano, los Estados Partes de la CADH tienen
la obligacion de orientar sus acciones para proteger los derechos humanos de
estas personas o grupos, asegurando que no se vean lesionados en mayor medi-
da. Esto implica desplegar una serie de acciones con un enfoque diferenciado
para garantizar plenamente sus derechos.

A partir del andlisis de la OC 29/22, los Enfoques Diferenciados pueden ser defi-

nidos como:

(...) un conjunto de medidas y politicas publicas que buscan reconocer y atender
las necesidades y caracteristicas especificas de grupos en situacion de vulnerabili-
dad con el objetivo de garantizarles el pleno disfrute de sus derechos humanos.

La Opinion Consultiva analizada no incluye ni propone medidas, acciones con-
cretas y/o politicas publicas respecto a las personas adolescentes PAL como un
colectivo especifico, a pesar del criterio que la misma Corte IDH tuvo en la Opi-
nion Consultiva 18/03 sobre la “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados” en donde entiende dentro de la clausula referente a “cualquier
otra condicion social” como categorias especificas la edad, la discapacidad, la
orientacion sexual, la identidad de género y expresion de género, como aquellas
que deben encontrarse protegidas por la CADH.®

9 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-29/2022, Enfoques Diferenciados respecto de determinados grupos
de personas privadas de la libertad. 30 de mayo de 2022. Serie A Num. 29. p. 5.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/2003, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocu-
mentados. 17 de septiembre de 2003. Serie A Num. 18, p. 31.



El enfoque diferenciado en la ejecucion de las medidas de sancion aplicadas a las
personas adolescentes en conflicto con la ley penal implica reconocerles como per-
sonas sujetas de derechos con necesidades especificas, diferentes a las de las
personas adultas en similares circunstancias. Por lo que resulta indispensable:
iniciar el analisis considerando la naturaleza socio-educativa de las medidas de
sancion en personas adolescentes; la aplicacion de medidas alternativas a la pri-
vacion de la libertad; la elaboracion de un modelo de ejecucion y programas de
reinsercion y reintegracion social y familiar que atiendan sus necesidades espe-
cificas (en materia de educacion, cultura, capacitacion para el trabajo, salud y
deporte). Incluir, asimismo, el derecho a la participacion de las personas adoles-
centes en los procesos de toma de decisiones en la materia. Resulta fundamental,
a fin de aplicar el enfoque diferenciado, el contenido del Plan Individualizado
que se encuentra sefialado en el articulo 187 de la LNSIJPA°” ademas de garantizar
el perfil especializado del personal operativo (tanto administrativo como juris-
diccional) en ejecucion penal.

Son pocos los instrumentos internacionales (incluyendo los regionales) que abor-
dan el enfoque diferenciado y especializado que se debe utilizar en la ejecucion
de medidas de sancion en personas adolescentes, uno de ellos son las Reglas de
Bangkok. Estas delimitan el tema de las mujeres PdL e incluyen una categoria
de mujeres adolescentes y mujeres adolescentes con hijas e hijos; asi como reco-
miendan a los Estados tener una perspectiva transversal de género y diversidad.

Por ello se debera considerar dicho enfoque en la estructura de los Centros y en
la satisfaccion de necesidades de alojamiento de las personas o GECV, tal es el caso
de las personas adolescentes pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas,
adolescentes, las personas que viven con alguna discapacidad, los que pertenecen
a la comunidad LGBTI+,% entre otros, pero también al momento de tomar deci-
siones administrativas e impartir justicia en etapa de ejecucion.

7 El que deberd sujetarse a los fines de la medida impuesta por la autoridad jurisdiccional, tener en
cuenta las caracteristicas particulares de la persona adolescente, dar continuidad a sus estudios en el
nivel de escolaridad que corresponda, escuchar y tomar en cuenta la opinién de la persona adolescente
y de las personas responsables del mismo y orientarse en los parametros de educacion para la paz, solu-
cion pacifica de conflictos y aprendizaje de los derechos humanos.

% Acrénimo utilizado por la OC 29/22.



En términos generales el enfoque diferenciado se podra individualizar, siempre
que se apliquen los principios especializados anteriormente descritos, principal-
mente el de interés superior, como criterios orientadores en la toma de decisio-
nes de las autoridades judiciales y administrativas en la materia.

La ejecucion penal también incluye a las medidas de sancion no privativas de la
libertad, las cuales en materia de justicia para adolescentes deben ser las princi-
pales respuestas ante el delito cometido por una persona adolescente, siempre
que no sea posible resolver el delito sin sancion.® Los principios de subsidiariedad
y de intervencion minima que establecen que la solucion de controversias en que
esté involucrada una persona adolescente se hard prioritariamente sin recurrir a
procedimientos judiciales, se interpretan en sentido amplio al garantizar que se
prioricen las medidas no privativas de la libertad al momento de individualizar o
determinar medidas cautelares y de sancion. En este capitulo me referiré a las
medidas no privativas de la libertad como consecuencia de una sentencia ejecu-
toria, debido a que son materia de la ejecucion penal especializada.

La CDN delimita en su articulo 37 que la detencion, el encarcelamiento o la prisién
de un nino (sic) se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara como
medida de dltimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda; establece el
principio de excepcionalidad o ultima ratio de la privacion de la libertad en per-
sonas adolescentes y el 40.4 establece que se dispondra de diversas medidas,”
asi como de otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, a fin
de asegurar un trato apropiado para su bienestar y que este guarde proporcion
con sus circunstancias personales y con la infraccion.

La Regla 17.1 de las Reglas de Beijing limita los delitos por los que puede encar-

celarse a ninos (sic), principalmente cuando sean condenados por un acto grave

 Principio de subsidiariedad de la sancion o medida de sancion en personas adolescentes.

7 Cuidado, 6rdenes de orientacion y supervision, asesoramiento, libertad vigilada, colocacion en hoga-
res de guarda, programas de ensenianza y formacion profesional.



en el que incurran violencia contra la persona y siempre que no haya otra res-
puesta adecuada.” Posteriormente, la Regla 18.1 delimita que se pueden adoptar
una amplia diversidad de decisiones entre las que figuran: a. Ordenes en materia
de atencion, orientacién y supervision; b. Libertad vigilada; c. Ordenes de pres-
tacion de servicios a la comunidad; d. Sanciones econdmicas, indemnizaciones y
devoluciones; e. Ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamien-
to; f. Ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y actividades
andlogas; g. Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros
establecimientos educativos y h. Otras 6rdenes pertinentes.

Es importante resaltar que, a diferencia de las medidas de sancion privativas de
la libertad, las medidas alternativas a la misma no cuentan con un documento
especializado que delimite los estandares internacionales especificos en la mate-
ria; sin embargo, las Reglas de Tokio establecen que se debe de imponer una
amplia serie de medidas sustitutivas a la sentencia, a fin de evitar la reclusion y
prestar asistencia a los delincuentes (sic)’* para su pronta reinsercion social.” Tal
vez lo mas significativo de estas reglas consiste en la inclusion de un epigrafe que
contiene una serie de salvaguardas minimas para las personas a quienes se apli-
can medidas sustitutivas a la prision, siendo éstas las siguientes:

La introduccion, definicién y aplicacion de las medidas no privativas
de la libertad deberan estar prescritas en la ley;

La seleccion de una medida no privativa de la libertad se basara en
criterios previamente establecidos (tipo y gravedad de delito, perso-

™' Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de

Beijing), 29 de noviembre de 1985. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/
instruments/united-nations-standard-minimum-rules-administration-juvenile [Consultado el 2 de agosto
de 2024].

2 Si bien es cierto se menciona la palabra “delincuente” tal y como la refiere el documento internacio-
nal analizado, es importante aclarar que dicho término resulta estigmatizante debido a que reduce a la
persona a una identidad negativa que se relaciona con sus actos ilegales lo cual la deshumaniza.

> Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas de
Tokio), Regla 9.1., 14 de diciembre de 1990. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-non-custodial-measures [Consultado
el 2 de agosto de 2024].


https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-administration-juvenile
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-administration-juvenile
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-non-custodial-measures
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-non-custodial-measures

nalidad y antecedentes del delincuente (sic), objetivos de la condena
y derechos de las victimas);

La autoridad judicial u otra independiente competente, ejercera sus
funciones discrecionales en todas las fases del procedimiento ac-
tuando con plena responsabilidad y exclusiva conformidad con la

ley;

Las medidas no privativas de libertad que impongan una obligacién al
delincuente (sic), aplicadas antes o en lugar del procedimiento o juicio,

requeriran su consentimiento;

Las decisiones sobre la imposicion de medidas no Privativas de Liber-
tad, estaran sometidas a la revision de una autoridad judicial u otra
competente e independiente, a peticion del delincuente (sic);

El delincuente (sic) estara facultado para presentar recurso, peticiones
o reclamaciones ante la autoridad judicial u otra competente e inde-
pendiente sobre cuestiones que afecten sus derechos individuales en
la aplicacion de medidas no privativas de la libertad (se preveran dis-
posiciones adecuadas para promoverlo);

Se prevera la reparacion en caso de agravio relacionado con el incum-
plimiento de las normas de derechos humanos internacionalmente

reconocidas;

No supondran ningtin experimento médico o psicologico con el delin-
cuente (sic) ni riesgo de danos fisicos o mentales;

La dignidad del delincuente (sic) sera protegida en todo momento;
Durante su aplicacion, los derechos del delincuente (sic) no podran

ser objeto de restricciones que excedan las impuestas por la autoridad
competente que haya adoptado la decision de aplicar la medida;



Durante la aplicacion de medidas no privativas de la libertad, se res-
petara tanto el derecho del delincuente (sic) como el de su familia a la
intimidad;

El expediente personal del delincuente (sic) se mantendra de manera
estrictamente confidencial e inaccesible a terceros. Sélo tendran acce-
so al expediente las personas directamente interesadas en la tramita-
cion del caso u otras personas debidamente autorizadas;

Cuando exista la posibilidad de preparar informes de investigacion
social, la autoridad judicial podra valerse del mismo (preparado por
un funcionario u organismo competente y autorizado). Con informa-
cion sobre el entorno social, que sea pertinente al tipo de infraccion y
a los delitos que se le imputan, informacion y recomendaciones per-
tinentes al procedimiento de fijacion de condenas, cenirse a los hechos
y ser objetivo e imparcial. Toda apreciacion personal debera formular-
se claramente como tal;

La autoridad judicial al individualizarlas debera tomar en considera-
cion las necesidades de rehabilitacion del delincuente (sic), la proteccion
a la sociedad y los intereses de la victima, quien sera consultada cuan-
do corresponda;

Se pondra a disposicion de la autoridad competente una amplia serie
de medidas sustitutivas posteriores a la sentencia, a fin de evitar la re-
clusién y prestar asistencia a los delincuentes (sic) para su pronta rein-
sercion social;

Estas medidas —salvo el indulto— seran sometidas a revision de la auto-
ridad judicial u otra competente e independientemente si lo solicita el
delincuente (sic);

Se consideraran cuanto antes las posibilidades de poner en libertad al
recluso (sic) de un establecimiento y asignarlo a un programa no priva-
tivo de libertad.



Por lo que la autoridad judicial en ejecucion de medidas de sancion debera velar por
estas salvaguardas considerando su desarrollo integral y aplicando el principio
de interés superior en todo momento. En 2010 se public6 un Manual de princi-
pios bdsicos y prdcticas prometedoras en la aplicacion de Medidas sustitutivas del
encarcelamiento,™ que incluye estrategias para su aplicacion y concretamente in-
dividualiza como un grupo especial a los nifios (sic); incluye como medidas de
sancion no privativas de la libertad, especializadas en personas adolescentes, las
ordenes en materia de atencion, orientacion y supervision, asi como las relativas a
los hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos educativos
(Regla No. 18 de Beijing); resalta la importancia de la participacion de las organi-
zaciones de la sociedad civil para movilizar a la opinién nacional en favor de las

alternativas.

En México las medidas de sancion no privativas de la libertad se encuentran con-
tenidas en la fraccion I del articulo 155 de la LNSIJPA incluyendo una lista muy

similar a la contenida en las Reglas de Beijing:

Amonestacion;

Apercibimiento;

Prestacion de servicios a favor de la comunidad;

Sesiones de asesoramiento colectivo y actividades analogas
Supervision familiar;

Prohibicion de asistir a determinados lugares, conducir vehiculos y de
utilizar instrumentos, objetos o productos que se hayan utilizado en el
hecho delictivo;

No poseer armas;

Abstenerse a viajar al extranjero;

Integrarse a programas especializados en teoria de género, en casos de
hechos tipificados como delitos sexuales;

Libertad asistida.

™ UNODC, Manual de Principios Bdsicos y prdcticas prometedoras en la aplicacion de medidas sustitutivas
del encarcelamiento, ONU, Nueva York, 2010, p. 67.



En un diagnostico levantado en el ano 2023 a los treinta y dos sistemas de justicia
especializados respecto a la implementacion de medidas de sancion no privativas
de la libertad en México, se pudo concluir que, si bien es cierto existe un mayor
porcentaje de individualizacion y ejecucion de medidas de sancion no privativas
de lalibertad,” el desarrollo de programas especializados es muy incipiente. Sélo
doce entidades federativas refieren la existencia de programas especificamente en
materia educativa, capacitacion para el trabajo, deporte y terapias (entre las que
se agrega el tratamiento para las adicciones). El modelo de atencion en el pais no se
encuentra homologado debido a que la mayoria de los programas de esta natu-
raleza se descentralizan y existe una deficiencia estructural para el fomento de las
iniciativas de ayuda de la sociedad civil.”

Podemos concluir que la tendencia deberia ser priorizar las medidas de sancion
no privativas de la libertad en personas adolescentes, cuyo desarrollo se visualiza
incipiente. Para lograr la reinsercién y reintegracion social y familiar respetando
sus DDHH y el desarrollo integral, se debe incluir el compromiso y la participa-
cion ciudadana, de ahi que se considere ésta como la respuesta mas adecuada y
efectiva en la justicia juvenil.

A fin de visibilizar los desafios en materia de ejecucion de medidas de sancion
especializadas en personas adolescentes, es necesario realizar un analisis regional
de la situacion que guardan los sistemas de justicia juvenil en la region’ y las per-
sonas adolescentes PdL que se encuentran ejecutando medidas de sancién. En este
sentido, sobre las medidas de sancion privativas de la libertad, como se comento ante-
riormente, el Grupo Iberoamericano de Estudios en Justicia Juvenil del CIDENI™®

> Segun datos del INEGI en la ENASJUP de 2022, el 55.9 % de hombres adolescentes se encuentran
cumpliendo una medida de sancién no privativa de la libertad y el 63.2 % de mujeres.

76 Estas conclusiones forman parte del Informe Mexicano derivado de un documento inédito incluido en
un “Estudio sobre Sanciones no Privativas de la Libertad en la Justicia Juvenil en Iberoamérica”, docu-
mento inédito que sera publicado por el Centro Iberoamericano de los Derechos del Nifio (CIDENTI).
" Iberoamericana.

8 Para mas informacion consultar en: https://www.cideni.org/ [Consultado el 2 de agosto de 2024].
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publicé en 2023 el estudio denominado: Personas adolescentes privadas de la liber-
tad en Iberoamérica: andlisis comparado a la luz de los estandares internacionales en
materia de infancia y adolescencia. El cual tuvo como objetivo animar al debate
juridico y, en su caso, promover procesos de reforma legal y desarrollo jurispru-
dencial en cada uno de los paises que participaron en la presente investigacion, a
partir de un estudio de la medida de sancion privativa de la libertad en diferentes
sistemas de justicia juvenil (de la region) y compararlos con los estandares deri-
vados de la CDN, a fin de que en su ejecucion se consideren las circunstancias
personales de la persona adolescente, de una forma consistente con los presupues-
tos, fines y condiciones de encierro.” La investigacion utilizo la metodologia de
la compilacion de Informes Nacionales elaborados por personas expertas de ocho
paises de la region,*® llegando de manera general a las siguientes conclusiones:*

El reconocimiento constitucional de la finalidad de la privacion de la
libertad en los paises estudiados es minimo; s6lo en México en su ar-
ticulo 18 se delimita la reinsercion y reintegracion social y familiar de
la persona adolescente.

En la mayoria de los paises en los que existe una regulacion de las me-
didas privativas de la libertad tienen una técnica legislativa combina-
da (ley especializada y reglamento de centros especializados); en este
sentido, el desafio son las fugas de legalidad que pueden existir; sélo
Costa Rica cuenta con una Ley de Ejecucion Especializada.

Se privilegia la prevencion especial positiva (dirigida a la persona ado-
lescente) sobre la finalidad preventivo general como justificacion de la
medida, considerando por ejemplo el desarrollo de sus capacidades,
la adopcion del sentido de responsabilidad y el caracter pedagogico
del sistema.

7 CIDENI, Personas adolescentes privadas de la libertad en Iberoamérica: andlisis comparado a la luz de los
estandares internacionales en materia de infancia y adolescencia, Tirant lo Blanch, Chile, 2023, p. 30.

80 Chile, Costa Rica, Brasil, México, Colombia, Guatemala, Peru y Espafa.

81 CIDENL, Personas adolescentes privadas de la libertad en Iberoamérica: andlisis comparado a la luz de los
estandares internacionales en materia de infancia y adolescencia, op. cit., pp. 562-565.



Las leyes no especifican en todos los casos que el régimen en que las
personas adolescentes deben compurgar sus medidas de sancion, la
cultura organizacional y la atencioén debera ser distinta, adecuada y
acorde a las necesidades de las personas adolescentes.

Las condiciones de alojamiento no son abordadas de manera homo-
génea (a pesar de la existencia de estandares internacionales); el foco
de atencion se concentra en los dormitorios, tipo de servicios otorga-
dos y criterios de clasificacion; por ejemplo, en Esparia los dormito-
rios deben ser individualizados; en algunos paises se incluye como
criterio de separacion la seguridad y los servicios que no se contemplan

en todos son la alimentacion y el aseo.

La intensidad de custodia oscila entre quien la realiza y el nivel de ésta,
existiendo diversidad en el abordaje, es decir, en paises como Espana
el servicio es privado, en Colombia existe una policia de infancia y
adolescencia que se encarga de la misma y en Costa Rica una policia

penitenciaria.

Solo la mitad de los paises contienen en su legislacion reglas especificas
con respecto a las inspecciones, registro, control, fugas y allanamiento.

Respecto a las caracteristicas del personal, todos los paises senialan la
necesidad de la especializacion, sin embargo, no se especifica el tipo
de competencias y capacitaciones relacionadas con su funcion.

Si bien es cierto que en todos los paises se reconoce el derecho a la
salud, Espana es el unico pais que incluye de manera expresa la gra-
tuidad de ésta, y en paises como México, Chile y Pert extienden el
derecho a las hijas e hijos de las personas adolescentes que viven con
ellas en prision y de las madres en etapa de gestacion y de lactancia.

La educacion es incluida como un derecho en todos los paises, aunque
presenta diversos matices que van desde el derecho a la ensefianza



basica hasta el derecho a continuar en el nivel educativo que le corres-
ponda. En ninguna de las legislaciones se delimita que la educacion
se realizara fuera del recinto.

Se incluye el derecho a las actividades recreativas en casi todas las legis-
laciones. En Chile, Costa Rica y Espania se establecen las ocho horas
diarias de descanso obligatorias.

Se reconocen las formas de contacto tradicionales con el mundo exterior
(Ilamadas telefonicas, visitas, cartas), sin embargo, no se reconocen
formas de contacto alternativas como las redes sociales y plataformas
digitales; Brasil reconoce el derecho a incentivar salidas.

El apoyo en la puesta en libertad es considerado como una etapa de la
ejecucion de la sancion en todos los paises contenida en su legis-
lacion, s6lo en México se reconoce de forma supletoria. Hay paises
que extienden el apoyo brindado del medio cerrado al abierto de 6 a
18 meses dependiendo el pais y otros enfatizan en la preparacion de
la persona adolescente con trabajadores sociales, psicologos/as y psi-
quiatras como Guatemala.

Varias tendencias respecto al régimen disciplinario que van desde la
tipificacion expresa de conductas prohibidas y garantizar el debido
proceso; sin embargo, la mitad de los paises advierten que existen pro-
blemas respecto a la imparcialidad de la individualizacién y el plazo
razonable en relacion a la temporalidad.

Se prohibe expresamente la celda oscura, los castigos fuera del regla-
mento y prohibicion de alimentos en seis de ocho paises. En algunos
paises se incluye la prohibicién de la visita, la restriccion de las salidas
como forma de sancion y la medida de separacion del grupo.

En cinco paises se encuentra la regulacion expresa de prohibicion del
uso de la fuerza, sin embargo, dejan una ventana de aplicacion consi-



derando siempre los principios de proporcionalidad, ultima ratio, ne-

cesidad y aplicacion durante el tiempo necesario.

Especifica competencia del Juez o la Jueza de Ejecucion en materia de
violaciones a derechos humanos en Costa Rica y México. En su gran
mayoria estos mecanismos se encuentran en sede constitucional; en

algunos paises no existe la figura del Juez/a de Ejecucion.

Se reconocen varias instituciones que realizan la labor de inspeccion
de los Centros de Internamiento: desde la autoridad jurisdiccional en
Espana, hasta los defensores del pueblo u organismos de defensa a los

DDHH en otros paises.

Todas las legislaciones —excepto en Espana— contemplan la obligacion
de elaborar protocolos para prevenir riesgos al interior de los centros

especializados.

La gran mayoria de paises cuenta con una nutrida jurisprudencia en la
materia; sin embargo, solo Brasil y Chile reconocen los problemas
al interior de los Centros (violacion de DDHH al interior). La gran
mayoria de tematicas se refieren al derecho de defensa, prescripcion,

plazo razonable, quebrantamiento de condenas.

A fin de concluir los desafios de la ejecucion penal especializada en personas
adolescentes desde una mirada nacional, el Informe Especial sobre los Centros
de Tratamiento Interno para Adolescentes que Infringen la Ley Penal en la Rept-
blica Mexicana, elaborado por la CNDH en 2019, concluye que el Sistema se
encuentra en una situacion critica, resaltando las inadecuadas e insuficientes
condiciones de internamiento, la carencia de programas efectivos de reinsercion
y reintegracion social y familiar especializados, se identificaron actos de violen-
cia, malos tratos y falta de atencion en servicios especificos (salud, educacion
entre otros), infraestructura deficiente y falta de capacitacion especializada del

personal administrativo especializado.



En este sentido la CNDH emiti6 veinte propuestas a los gobernadores de las en-
tidades federativas en materia de Ejecucion de Medidas de Internamiento Espe-
cializadas en Personas Adolescentes;®* entre las que se encuentran: realizar las
gestiones pertinentes para reunir las condiciones minimas de habitabilidad y que
se cuente con espacios suficientes para garantizar una estancia digna y segura a
las personas adolescentes PdL, realizando una evaluacion en cada establecimien-
to para individualizar sus necesidades; la separacion de las mujeres adolescentes
PdL; evitar abusos y malos tratos como el uso de la fuerza e instrumentos de
coercion; que la imposicion de sanciones disciplinarias se realice con respeto al
derecho de audiencia, por resolucion fundada y motivada y que sea notificada
por escrito; gestionar la contratacion del personal minimo e idéneo para el desem-
petio de sus funciones, principalmente con respecto a la custodia, pedagogia, psi-

cologia y trabajo social a fin de garantizar su adecuada atencion.®’

En materia de medidas de sancion no privativas de la libertad, de entre los desa-
fios se encuentra el priorizarlas no solamente respecto a su individualizacion, sino
desarrollando programas especializados en materia educativa, capacitacion para
el trabajo, deporte y salud. Resulta indispensable la elaboracion de politica pu-
blica en la materia (Modelo Especializado en materia de ejecucion penal especia-
lizada en personas adolescentes dentro del SIJPA) e incluir a la sociedad civil a fin

de mejorar su eficacia y funcionamiento.

En primer lugar, es importante resaltar el reconocimiento de la persona adoles-
cente como sujeta de derechos y la posicion de garante del Estado, el cual debe
reconocer y garantizar el interés superior de la persona adolescente en la ejecu-

cion de las medidas de sancion, la cual incluye tanto medidas privativas como no

82 Debido a que a nivel federal actualmente no se cuenta con centros de internamiento para personas

adolescentes.
8 CNDH, Informe Especial sobre los Centros de Tratamiento Interno para Adolescentes que infringen la Ley
de la Republica Mexicana, op. cit., Observacion 54.



privativas de la libertad. Sin duda uno de los grandes desafios de la Justicia Juvenil
(especificamente en la ejecucion de las medidas de sancion) se encuentra en la
denominada especializacion operativa basada en competencias profesionales, por
lo que resulta indispensable la elaboracion de programas de profesionalizacion
por competencias en diferentes etapas procedimentales. El enfoque diferenciado
en materia de ejecucion penal especializada se garantiza con la elaboracion de
planes individualizados que consideren las circunstancias individuales de la per-
sona adolescente® en su elaboracion y aplicacion, para que cumpla con la finali-
dad establecida constitucionalmente y contribuya en su desarrollo personal.

Resulta indispensable la creacion de un modelo de politica ptblica que privilegie
las medidas de sancion no privativas de la libertad; ademas de la creacién de pro-
gramas en la materia que, en conjunto con las instituciones tanto publicas como
privadas, coadyuven a su cumplimiento efectivo, generando un impacto positivo a
la sociedad al reducir la reincidencia delictiva, disminuir la carga del sistema de
justicia y fomentar la cohesion social.

Para ello, resulta indispensable considerar propuestas de mejora integrales, fun-
damentadas en los principios y estandares internacionales en la materia,*” ademas

de practicas efectivas basadas en evidencia que se desarrollan a continuacion.

Las medidas de sancion de las personas adolescentes deben orientarse
en la prevencion especial positiva, es decir, se le reconoce como per-
sona responsable capaz de responder frente a las exigencias de la nor-
ma, sin embargo, el juicio de reproche debe tener una proporcion
menor al de una persona adulta. En este sentido, la medida de san-
cion procurara en todo momento la consecucion de las finalidades
positivas senialadas en el articulo 18 de la CPEUM consistentes en la
reinsercion y reintegracion social y familiar de la persona adolescente
procurando en todo momento el pleno desarrollo de su persona y
capacidades.

8% Tomando en cuenta sus intereses, aptitudes y destrezas.
8 Aunque estos ultimos deben ajustarse al contexto y necesidades actuales.



Se deben evitar las medidas de sancion privativas y restrictivas de la
libertad, debido a que se ha comprobado que las mismas generan en
la persona adolescente (mas que en las personas adultas) efectos nega-
tivos, derivados de la violencia estructural que la misma trae consigo.
Razoén por la cual se debera aplicar al momento de individualizar y
ejecutar las medidas, los principios de ultima ratio, maxima brevedad,
delimitacion temporal desde el tiempo de su imposicion y la revision
periddica de las mismas.

Se priorizard la aplicacion de las medidas de sancién no privativas de
la libertad, por ejemplo, la prestacion de servicios a favor de la comu-
nidad a fin de que la persona adolescente se involucre en actividades
constructivas que ademas coadyuven a adquirir habilidades y a redu-
cir el estigma, a través de la participacion de la comunidad.

Se propone la creacion de un Modelo Homologado de Politica Publica
en materia de Ejecucion de Medidas de Sancion en personas adoles-
centes con un enfoque de prevencion (terciaria) del delito, que aborde
de manera temprana las causas estructurales del mismo e incluya meca-
nismos relacionados con la Justicia Restaurativa.

Se debera garantizar el funcionamiento de las autoridades administra-
tivas en ejecucion (tanto de medidas privativas como no privativas de
la libertad) con caracter autonomo respecto al sistema penitenciario,
de acuerdo con el principio de especialidad del sistema.

Respecto a las condiciones de los centros de internamiento especiali-
zados, el personal operativo no debera pertenecer a instituciones de
seguridad, existira un equilibrio numeérico entre el personal de segu-
ridad y el de reinsercion social; en cuanto a la infraestructura carcelaria,
ésta debe obedecer (en su mayoria) a espacios abiertos; respecto a los
dormitorios y banos, se garantizara en todo momento su privacidad.

En materia de seguridad al interior, debera primar el principio de se-
guridad pasiva, por lo que las medidas disciplinarias en etapa de ejecu-



cion seran el altimo recurso y su aplicacion debera fundamentarse en
los principios y salvaguardas procesales al incorporar la revision judi-
cial e incentivar la aplicacion de la Justicia Restaurativa.

Se propone la elaboracion de Programas de Reinsercion y Reintegra-
cion Social y Familiar fundamentados en una estrategia que priorice la
educacion (superior), la capacitacion para la vinculacion a su vida
laboral y el desarrollo personal (que incluye apoyo psicosocial indivi-
dual) a fin de facilitar el proceso de reinsercion y reintegracion socio-
familiar adolescente.

Es indispensable involucrar a la familia (o redes de apoyo) en este tipo
de programas, para que, de manera coordinada con el personal opera-
tivo encargado de implementarlos, sean un soporte para que la perso-
na adolescente cumpla con sus medidas de sancion.

Dentro de la ejecucién de medidas de sancion en personas adolescen-
tes se recomienda la existencia de mecanismos de control fundamen-
tados principalmente en los sistemas de proteccion de derechos de
NNA® que, en conjunto con la sociedad civil organizada, puedan rea-
lizar revisiones independientes y emitir recomendaciones cimentadas
en indicadores de cumplimiento objetivos y derivados de los estanda-
res internacionales y nacionales en la materia.

Mejorar los procesos de seleccion y capacitacion de las personas ope-
radoras en etapa de ejecucion penal (ministerios ptblicos, autoridades
administrativas, jurisdiccionales, defensoras/es) especialmente aque-
llas y aquellos que tienen contacto directo, en temas relacionados con
derechos humanos, naturaleza de las medidas de sancion, caracteris-
ticas de la etapa de la adolescencia, adicciones, habilidades en el trato
con adolescentes, perspectiva de género e interseccional, prevencion

8 Nacionales o estatales segin corresponda.



(terciaria) del delito cometido por personas adolescentes entre otras

materias.

La ejecucion penal especializada implica la aplicacion de los principios
de proporcionalidad y flexibilidad relacionados con el delito y las circuns-
tancias personales del o la adolescente; por lo que se debera ejecutar
de manera equitativa, consistente y efectiva las medidas de sancion a
las personas adolescentes respetando en todo momento los derechos
humanos y promoviendo la reinsercion y reintegracion socio-familiar
de acuerdo con los principios del sistema, principalmente el de interés
superior que prioriza su desarrollo integral.

A fin de abordar el enfoque diferenciado como metodologia de analisis, se reco-
mienda fortalecer el marco legal y de politica publica en la materia; asi como
considerar tanto en la elaboracion de leyes como en la ejecucion de las medidas,
el principio de interseccionalidad, construir recintos especializados, delimitar
sistemas de clasificacion, crear planes individualizados, sustituir medidas disci-
plinarias por medidas de corte restaurativo. En general, delimitar una politica de
proteccion de derechos en materia de ejecucion penal que garantice ajustes razo-
nables y adaptaciones acordes con las necesidades especificas de los diferentes
grupos en condiciones de vulnerabilidad. La ejecucion de las medidas de sancion
de las personas adolescentes debe corresponder a un modelo especializado que
aplique en todo momento el enfoque diferenciado y reconozca las garantias re-
forzadas que tienen las personas adolescentes respecto a las personas adultas en

condiciones similares.
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En el mundo hay alrededor de 11 millones de personas privadas de la libertad
(-PdL), y se estima que existen mas de 22 millones de nifas, nifios y adolescentes
(NNA) con su padre (93 %) o madre (7 %) en prision.! En México,? alrededor de
333,946 a 417,433 NNA tienen a una persona referente de crianza adulta encar-
celada y aproximadamente 325 NNA viven en prision con sus madres.’

El encarcelamiento de madres y padres es una de las Experiencias Adversas en la
Infancia;* éstas se asocian con conductas de riesgo para la salud, enfermedades

! Informacion disponible en https:/inccip.org/statistics/.

% Esta informacion fue proporcionada por Luciano Cadoni, quien se desempefiaba como oficial de Pro-
grama de Proteccion de la Ninez de la organizacion Church World Service, Oficina Regional de Buenos
Aires. Las estimaciones fueron realizadas utilizando la metodologia presentada en Giacomello, Corina,
Ninez que cuenta: El impacto de las politicas de drogas sobre ninas, nifios y adolescentes con madres y padres
encarcelados en América Latina y el Caribe, Church World Service, Argentina,2019 p. 32 y los datos de
World Prison Brief de junio de 2023.

3 INEGI, “Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal y Estatales 2022. Presentacion de resultados
generales”, México, INEGI, 2023, p. 50. Disponible en: https://www.inegi.org. mx/contenidos/progra-
mas/cnspef/2023/doc/cnsipef_2023_resultados.pdf. [Consultado el 18 de julio de 2024].

* Véase Bellis, Mark A. et al., “Welsh Adverse Childhood Experiences (ACE) Study: adverse childhood
experiences and their impact on health-harming behaviours in the Welsh adult population”, Public
Health Wales NHS Trust, Reino Unido, 2015. Disponible en: https:/www.ljmu.ac.uk/~/media/phi-reports/
pdf/2016_01_adverse_childhood_experiences_and_their_impact_on_health_harming_behaviours_
in_the.pdf. [Consultado el 18 de julio de 2024].
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cronicas, bajo potencial de vida y muerte prematura. La privacion de la libertad
de una persona referente adulta durante la nifiez representa un factor de riesgo que
implica que nifies con padres y madres privadas de la libertad necesiten apoyos
adicionales.

Los efectos de la privacion de libertad de madres y padres sobre sus hijes son
multiples y afectan los ambitos econdmico, psicolégico, emocional, educativo y
de socializacion.’ El encarcelamiento parental puede generar sentimientos de
pérdida —y a veces alivio—, incertidumbre e inseguridad y llevar a nifies al trabajo
infantil y al abandono escolar. Ademas, les expone a la estigmatizacion y la dis-
criminacion por parte de la comunidad, la familia y la sociedad en general,® asi
como a riesgos de ser victimas de violencia, incluyendo la violencia sexual, en el
seno de la familia, la comunidad y la escuela, asi como en el contacto con el sis-

tema penitenciario.

Si bien no hay evidencia de que el género de la persona-PdL influya directamente
a largo plazo, el encarcelamiento materno es mas disruptivo a corto plazo.” Esto
encuentra eco en el consenso internacional, analizado mas abajo, de que se pri-
vilegie la aplicacion de alternativas en el caso de mujeres embarazadas y con hijes

a cargo.

Las infancias que viven en prisién con sus madres representan menos del 0.1 %
del total de ninos, nifias y adolescentes con un referente adulto privado de su
libertad (NNAPES); sin embargo, ameritan una atencién especial, puesto que sus

> Véase Jones, Adele D. y Wainaina-Wozna, Agnieszka E., Children of Prisoners. Interventions and mitiga-
tions to strengthen mental health, University of Huddersfield, Reino Unido, 2012. Disponible en: https://
childrenofprisoners.eu/wp-content/uploads/2019/02/COPINGFinal.pdf. [Consultado el 18 de julio de
2024]. Nowak, Manfred, The United Nations Global Study on Children Deprived of their Liberty. Disponible
en: https://omnibook.com/view/e0623280-5656-42{8-9edf-5872{8f08562/page/1, 2019. [Consultado
el 18 de julio de 2024].

© Véase Giacomello, Corina, “Nifiez que cuenta: El impacto de las politicas de drogas sobre nifias, nifios
y adolescentes con madres y padres encarcelados en América Latina y el Caribe”, Church World Service,
Argentina, 2019. Disponible en: https://www.cwslac.org/nnapes-pdd/docs/Estudio-Regional-Ninez-que-
cuenta-web.pdf. [Consultado el 18 de julio de 2024]. Murray, Joseph et al., Effects of parental incarceration
on children. Cross-national comparative studies, American Psychological Association, Estados Unidos, 2014.
T Véase Murray, Joseph et dal., op. cit.
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primeros anos de vida transcurren en una condicion de particular vulnerabilidad,
de sujecion al poder del Estado y, a menudo, de su indiferencia o violencias.

Existe un consenso internacional en torno al doble derecho de las mujeres priva-
das de la libertad de ser alojadas en centros exclusivos para mujeres, por un lado, y
de permanecer cerca de su domicilio —si asi lo desean— para garantizar el contac-
to con el mundo exterior, particularmente con hijes que viven afuera.

Dichos derechos se alinean con los derechos de NNAPES: por un lado, los cen-
tros exclusivos para mujeres deberian garantizar el lazo maternofilial y fomentar
la seguridad ontolégica de le nifie en los primeros afios de vida, a la par de pro-
porcionarle condiciones de vida mas idoneas, al disponer de guarderias, personal
especializado, servicios médicos, etc. Por el otro, permiten el contacto entre les
nifies con sus hermanes y otras personas familiares, mediante la visita familiar y
salidas temporales, asi como su vinculo con la madre después de la salida defini-
tiva. Al mismo tiempo, asegurarian una mayor cercania de hijes que viven afuera

con la madre y con hermanas y hermanos que viven con ella en prision.

Los arreglos de cuidado y la decision de que las infancias vivan en prision o no
con sus madres sigue siendo un tema complejo; sin embargo, de acuerdo con el
estudio global de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sobre infancias
privadas de la libertad los riesgos para NNAPES provocados por la separacion de
la madre son mas altos que si viven en prisiéon con sus madres, siempre y cuando
estén seguros y cuenten con guarderias y espacios idoneos.®

Este capitulo se propone presentar el marco de derechos de NNAPES en prision
con sus madres y los de sus principales cuidadoras y confrontarlos con las condi-
ciones de vida en los Centros de Readaptacion Social (CERESO) mexicanos. En la
siguiente seccion, se lleva a cabo el analisis juridico, con énfasis en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), las Reglas de Bangkok y la Ley Nacional de
Ejecucion Penal (LNEP). Posteriormente, se revisan datos publicos sobre las con-
diciones de vida de NNAPES en prision con sus madres y los perfiles socioeco-

8 Nowak, Manfred, op. cit., pp. 350-351.



nomicos de las mujeres, ya que éstos influyen directamente en el acceso a bienes,
servicios y contacto de sus hijes con el mundo exterior; asi como en el bienestar
de las infancias que permanecen afuera. Finalmente, se presentan extractos del
testimonio de una mujer que estuvo privada de la libertad y con la cual la autora
colabora en actividades de formacion, sensibilizacion y difusion.’

En esta seccion se analiza el marco juridico internacional y nacional que establece
y protege los derechos de NNAPES que viven en prision con sus madres. Una pre-
misa fundamental es que son titulares de todos los derechos humanos y son sujetos
de proteccion reforzada por su condicion, ya que carecen de plena autonomia.*

Otro punto a tomar en cuenta, antes de comenzar la siguiente exposicion, es que
los derechos de NNAPES tienen una doble dimension: en primer lugar, en cuanto
sujetos de derecho y personas con dignidad y autonomia progresiva. Para garan-
tizar que el sistema penal que procesa, sanciona, recluye y monitorea a personas
adultas o adolescentes en conflicto con la ley y que tienen hijes no someta a NNA a
condiciones o tratos violatorios de sus derechos, deben tomarse medidas en el
ambito legislativo, de procuracién e imparticion de justicia, de ejecucion penal,
justicia restaurativa y mecanismos alternos de solucion de conflicto.

Dichas medidas deben ser tendientes a asegurar que las acciones que el Estado
emprende en contra de los padres y las madres de NNA —por ejemplo, la deten-
cion, la imposicion de una sancion privativa de la libertad, las condiciones de
reclusion, los criterios para otorgar o negar la libertad, etc.— tomen en cuentan y
sean fundamentadas no unicamente sobre la base de la relacion Estado-persona

° El testimonio forma parte del proyecto CF-2023-G-168 “Mujeres privadas de la libertad, maternida-
des y derechos de la nifiez en México. Perspectivas juridicas y empiricas comparadas”, financiado por
el Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias y Tecnologias, vigente de 2023 a 2025 y del cual la
autora es responsable técnica. Esto incluye también las entrevistas llevadas a cabo en el Centro Federal
de Readaptacion Social CPS 16 “Femenil Morelos”.

10 Vease Comité DN, Observacion general No. 12 (2009). El derecho del nifio a ser escuchado.



en conflicto con la ley y en la facultad del Estado de perseguir y castigar conduc-
tas tipificadas como delitos, sino también en la menor afectacion a la esfera de los
derechos de hijes de las personas implicadas con el sistema de justicia penal.

Es decir, el marco legal, el sistema de justicia penal y el sistema penitenciario
deben ver; considerar y tratar a nifies con padres y madres implicados con el sistema de
justicia penal como sujetos de derecho y no como “hijas e hijos de”. Son ciudadanas y
ciudadanos con derechos, dignidad y autonomia; es responsabilidad de todo el
funcionariado publico protegerlos y no poner en riesgo su integridad, indepen-
dientemente de las decisiones de sus padres y madres y de las conductas que
éstos han cometido o han sido acusados de cometer.

Lo anterior es consecuente con el articulo 4 de la CDN que establece que los Esta-
dos parte tienen la obligacion de adoptar todas las medidas legislativas, administra-
tivas y de otro tipo apropiadas para la aplicacion de los derechos reconocidos en
la CDN. Asimismo, cumple con el articulo 2 de la CDN que prohibe la discrimina-
cion de la nifiez por cualquier razén, incluyendo la situacion de sus progenitores.

En segundo lugar, los derechos de NNAPES que viven en prisién con su persona
cuidadora —generalmente la madre— se encuentran inextricablemente entrelazados
con los derechos de sus madres. Por ende, las medidas legislativas y las practicas en
los ambitos arriba senialados deben considerar a los derechos de las mujeres pri-
vadas de la libertad y contener disposiciones claras sobre como actuar en el caso
de aquéllas con hijes a cargo.

Con respecto a NNAPES, el Comité de los Derechos del Nifio (Comité DN)
sefala:!!

69. Cuando los padres u otros tutores hayan cometido un delito, se deben ofrecer
y aplicar caso por caso alternativas a la privacion de libertad, teniendo plenamen-
te en cuenta los posibles efectos que puedan tener las distintas condenas en el
interés superior del nifio o los nifios afectados (énfasis anadido).

""" Cfr. Comité DN, Observacion general No. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés su-
perior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 69.



El paradigma que enmarca los derechos de NNA es la CDN. Rebasa los propositos
de este capitulo analizar a fondo dicha Convencion. El texto es conocido y puede
ser consultado libremente; por ende, a continuacién, mas que una descripcion
de derechos, se pretenden analizar las implicaciones que este tratado internacio-
nal tiene para NNAPES en prisiéon con sus madres.

Un principio rector debe ser el interés superior de la nifiez (ISN), consagrado en el
articulo 3 de la CDN y explicado en su triple acepcion en la Observacion General
14 del Comité DN: como derecho sustantivo, como principio juridico interpre-

tativo fundamental y como norma de procedimiento.'?

El ISN debe ser una consideracion primordial y su aplicacion debe basarse en
una evaluacion caso por caso que pondere de qué manera una decision o un con-
junto de decisiones legislativas, administrativas, judiciales, presupuestales, etcé-
tera, afecten a la nifiez, a grupos especificos de NNA o a una situacion particular.
Es una herramienta para garantizar el cumplimiento de los demas derechos y no
debe ser usado para manipular o abusar de las circunstancias o restringir los de-
rechos de NNA ni de sus personas cuidadoras.

La siguiente tabla indica como determinados articulos de la CDN son aplicables
en el caso de NNAPES en prision con sus madres y provee ejemplos concretos de
ambitos de aplicacion. La tabla es indicativa mas no exhaustiva y tiene como
objetivo ilustrar la variedad de acciones que pueden desarrollarse para garantizar
que el ISN sea de manera efectiva una consideracion primordial también en el
ambito del derecho penal y penitenciario cuando concierne a personas adultas o
adolescentes en conflicto con la ley que son cuidadoras de NNAPES. En la prime-
ra columna se pone el ntimero del articulo. En la segunda, se resume de manera
no textual su contenido y, en la tercera, se muestran ejemplos de como puede ser
aplicado en las medidas que conciernen a NNAPES en prision con sus madres.

12 Ibidem, parr. 6.



Aungque algunas recomendaciones aplican a todos los NNAPES vy sus familias, la
mayoria se enfoca en las infancias en prision con sus madres, tema principal de
este capitulo. Este analisis debe realizarse también para otros grupos de NNAPES,
reconociendo la unicidad de cada situacion.

Tabla 1. La CDN y su aplicabilidad en el
caso de NNAPES en prision con sus madres

i ) ) Las disposiciones aplicables conciernen a todas las
Se entiende por nifas o nino . )
) personas menores de 18 afos, independientemente
1 cualquier persona menor de 18 L ] )
) de que la legislacion nacional defina como adoles-
anos
centes a las personas mayores de 12 aos.

Asegurar capacitacion y sensibilizacion en las es-

cuelas y la comunidad en general.

Adoptar y promover un lenguaje no estigmatizante.

Garantizar los derechos de la

CDN a cada nifia y nifio. Involucrar a los medios de comunicacion en el de-

sarrollo y capacitacion de lenguaje y contenidos

Proteger a ninas y ninos contra que generen conciencia y combatan el estigma y

todas las formas de discrimi- bullying en contra de NNAPES.

2 nacion o castigo por razén de
la condicion, las actividades, las Identificar a NNAPES y asegurar su incorporacion
opiniones expresadas o las creen- en procesos comunitarios mediante organizaciones
cias de sus padres, tutores o de la sociedad civil e instituciones locales.
familiares.
Asegurar que el sistema DIF y las PPNNA conozcan,
respeten y promuevan los derechos de NNAPES y
no rechacen a NNA con base en la situacion de sus
padres o madres.
Asegurar en el marco legislativo y en su implemen-
tacion la aplicacion de medidas alternativas al
encarcelamiento como primer recurso en el caso
& ISN de mujeres embarazadas y con hijes menores de

edad a cargo, en fase pre-procesal, procesal, de sen-
tencia y de ejecucion penal, sin excepcion en razon
del delito.



Los Estados Parte respetaran las
responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres de

impartirle, en consonancia con

Las medidas alternativas deben constituir la prime-
ra opcion en los casos sefialados y, en caso de no
aplicarse, debera argumentarse por qué se privile-

gi6 una medida privativa de la libertad.

Se privilegiaran medidas alternativas no invasivas o
restrictivas, para permitir que las personas cuida-
doras puedan trabajar y cumplir con sus respon-
sabilidades de cuidado. La detencion domiciliaria o
el monitoreo electronico se aplicaran s6lo en casos

graves.

Incluir en el marco legislativo y en su aplicacion,
las responsabilidades de cuidado de otras personas

como factor atenuante de la pena.

Incluir en el marco legal la obligatoriedad de estu-
diar de qué manera la imposicion de una determi-
nada medida privativa o no privativa de la libertad
afecta a nines implicados e incluir en la argumenta-
cion su justificacion, demostrando que se ha tomado
la decision menos lesiva, con base en el ISN como

consideracion primordial.

Garantizar que las decisiones que conciernen a
NNAPES sean consensuadas por equipos multidis-
ciplinarios y con base en una evaluacion de caso

por caso.

Garantizar que el régimen penitenciario aplicado a
las madres no afecte el ejercicio de los derechos de
NNA.

Asegurar la preservacion del lazo de las personas
cuidadoras con les hijes que viven afuera por todos
los medios, implementando regimenes de comuni-
cacion vy visita flexibles y acordes a las necesidades
de NNAPES.

Asegurar la convivencia de NNAPES con sus madres
y padres privados de la libertad, incluyendo medios
como las videollamadas y los permisos de salida

temporal, sin excepcion en razon del delito.



6, 23,

24, 28,

29, 30,
31

la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropia-
das para que la infancia ejerza
los derechos reconocidos en la
CDN.

Derecho a la vida, supervivencia

y desarrollo (6).

Nifias y nifios con discapacidad
(23).

Nifias y nifios tienen derecho a
disfrutar del mas alto nivel posi-
ble de salud y a tener acceso a
servicios médicos y de rehabi-
litacion (24).

Derecho a la educacion (28 y
29).
Nifias y nifios indigenas (30)

Derecho al descanso, espar-
cimiento, actividades culturales

y juego (31).

Combatir y sancionar el uso de lenguaje, discursos
y practicas tendientes a discriminar y estigmatizar a
las mujeres privadas de la libertad como “malas ma-

dres” o personas no aptas para la maternidad.

Implementar condiciones de reclusion acordes a los
estandares internacionales, incluyendo la creacion
de areas exclusivas, independientes y autonomas
para mujeres embarazadas y madres con hijes que

viven con ellas.

Dichas instalaciones deben contar con acceso a ser-
vicios educativos y de salud para nifies, mujeres
madres y embarazadas en vinculacion con servicios
en el exterior, asi como con personal especializado,
para que las mujeres puedan tener acceso a activi-

dades laborales, educativas y recreativas.

NNAPES tienen maxima libertad de movimiento y
cuentan con elementos de estimulacion sensorial,
acceso al aire libre, salas de actividades con libros y

juguetes y acceso a guarderias en el exterior.

NNAPES que acuden a servicios en el exterior y sus
madres son acompariados por personal no uniforma-
do y en vehiculos que no permitan identificar la
institucion penitenciaria. En caso de que las mujeres
usen uniforme o colores especificos, podran usar

ropa normal.

Proveer a las mujeres madres y a sus hijes, los insumos
necesarios en materia de cuidado —panales, crema,
toallitas, toallas, leche en polvo, etc.—, higiene per-
sonal y aseo, vestimenta, ropa de cama, juego, es-

parcimiento, educacion, alimentacion y salud.

Contar con instalaciones y servicios en los CERESOs

que atiendan a nifies con discapacidad.

Garantizar el acceso a la salud en el centro o en el
exterior a nifies con discapacidad que viven con sus
madres, permitiendo que sus madres puedan acom-

panarles (véase el caso de Gaby, en la seccion 3 de



Derecho de la nifia o nifo a no
ser separado de sus madres y
padres, contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva
de revision judicial, las auto-
ridades competentes determi-
nen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria
por el ISN.

este capitulo, y las recomendaciones sobre los ar-
ticulos 144 y 145 de la LNEP, en la seccion 3).

NNAPES acudiran preferentemente a actividades
educativas, deportivas, culturales, asociativas y re-
creativas en el exterior. En caso de que no sea posi-
ble, se contara con una oferta de actividades en las
unidades, en vinculacion con el sector ptblico, pri-

vado y la sociedad civil.

Nifies indigenas tendran acceso a actividades en el
exterior y en el interior que les permitan conocer
y desarrollar su cultura y practicar su proprio

idioma.

En conformidad con este articulo, deberan privile-
giarse las medidas que permitan la convivencia y la
cohabitacion de NNAPES con sus personas cuida-
doras. Esto implica, en primer lugar, privilegiar las
alternativas al encarcelamiento, y, en segundo lugar,
la convivencia de NNAPES con sus madres y padres
en prisién, o bien mediante la visita o viviendo en
los CERESOs.

La posibilidad de NNAPES de vivir en prision con
su persona principal cuidadora no deberia tener un
limite de edad establecido legalmente, sino evaluar-
se caso por caso en funcion del interés superior de

la nifiez como consideracion primordial.

La decision de separar a NNAPE de su madre o padre
deberia ser discutida por equipos multidisciplina-
rios y tomando en cuenta la opinién de la nina o

nino, de acuerdo con su etapa de desarrollo.

El proceso decisional se realizara bajo una autoridad
judicial competente en materia de ninez y familia.
La atuoridadautoridad penitenciaria y el juzgado de
ejecucion seran escuchados, mas no tendran com-

petencia en la toma de decision.

Los procesos de salida temporal y definitiva deben

ser llevados a cabo de manera paulatina y delicada
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El derecho de nifa o nifo a ser
escuchado y que su opinion
sea tomada en cuenta en las
decisiones que le afectan direc-

ta o indirectamente

y deben ser acompariados de equipos multidiscipli-
narios que atiendan a NNAPE, a la madre y a la fa-
milia extendida o de acogida o bien la institucion

donde vivira NNAPE en el exterior.

El plan de salida definitiva de NNAPE del centro
penitenciario donde vive con su madre debe incluir
un plan de mantenimiento del contacto, consen-
suado entre la madre, las autoridades correspon-
dientes, el equipo multidisciplinario, la familia o
institucion y la nifia o nifio acorde a su etapa de

desarrollo.

Asegurar que las decisiones de trasladar a las per-
sonas a otro centro penitenciario analicen las impli-
caciones que esto conlleva para el ejercicio de la
parentalidad y los derechos de sus hijes y que se
argumente y demuestre que estos aspectos han sido
tomados en cuenta. Argumentos tinicamente basa-
dos en la seguridad o en el tipo de delito no pueden
ser considerados suficientes y deben privilegiarse

las decisiones menos lesivas para NNA.

NNAPES deben ser involucrados en las instancias y
procesos que les conciernen directa o indirecta-
mente y tener la oportunidad de que su voz y opi-

nion sea escuchada y tomada en cuenta.

Asimismo, tienen derecho a que se les explique, de
una manera comprensible y adaptada a su etapa
de desarrollo, las decisiones que han sido tomadas
—por ejemplo, con respecto a la imposicion de una
sentencia privativa de la libertad o de una medida
alternativa—, y como su opinion ha sido tomada en

cuenta en dichas decisiones.

La participacion de NNA siempre es voluntaria e

informada y es una eleccion de NNA.

NNA son acompanados por personal especializado
y personas de confianza en los procesos en los que

participan directamente.
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19, 34,
39

Ambos padres —o los represen-
tantes legales— tienen la res-
ponsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del nifio.
Los Estados Parte prestaran la
asistencia apropiada a los pa-
dres y a los representantes le-
gales para el desempeno de sus
funciones en lo que respecta a
la crianza del nifio y velaran
por el desarrollo de institucio-
nes, instalaciones y servicios

para el cuidado de los nifios.

Proteccion ninas y nifios con-
tra toda forma violencia, des-
cuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido

el abuso sexual (19).

Proteccion de nifias y nifos de

la explotacion sexual (34).

Derecho a la recuperacion fisica
y psicologica y la reintegracion
social de todo nifio victima de:
cualquier forma de abandono,
explotacion o abuso; tortura u
otra forma de tratos o penas
crueles, inhumanos o degradan-
tes (39).

Los centros penitenciarios, en coordinacion con ins-
tituciones y organizaciones no gubernamentales, de-
beran cumplir con las recomendaciones indicadas
respecto del articulo 6 de la CDN en esta tabla, y
proveer de forma gratuita y sin discriminacion, las
instalaciones, bienes y servicios para mujeres en pri-
sion con nifies establecidos en los articulos 11 y 36
de la LNEP.

Los centros contaran con Centros de Desarrollo In-

fantil (CENDI) de tiempo completo.

Implementar cursos de parentalidad positiva que
tomen en cuenta las caracteristicas de las personas
involucradas y no reproduzcan discursos o prac-
ticas estigmatizantes en contra de las personas pri-
vadas de la libertad y su derecho y ejercicio de la

parentalidad.

Incorporar la perspectiva de género y la parentali-
dad positiva en el trabajo con mujeres, hombres y

personas no binarias privadas de la libertad.

Incorporar servicios habilitados para el tratamiento

de los traumas para las mujeres.

NNAPES pueden ser victimas o testigo de violencia,
incluso de violencia sexual, durante la detencion.
Asimismo, NNAPES en prision con sus madres
pueden verse expuestos a tratos negligentes y vio-
lentos, incluyendo la explotacion sexual, por parte
de su familia, otras personas y personal del centro.
La revision en los accesos para la visita puede ser
traumatica para nifas y nifos y ser acompanados
de tocamientos de tipo sexual y malos tratos de par-

te del personal de seguridad y custodia.

Por lo anterior, es responsabilidad del Estado ga-
rantizar que dichas acciones no se lleven a cabo y
que se provea a NNA la asistencia psicologica y de

servicios basados en el trauma.
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27

Proteccién de los nifos priva-

dos de su medio familiar.

Ninas y nifos tienen derecho a
beneficiarse de un nivel de vida
adecuado para su desarrollo y
es responsabilidad primordial de
padres y madres proporcionar-

selo.

Es obligacion del Estado adap-
tar medidas apropiadas para que
dicha responsabilidad pueda ser
asumida y que lo sea de hecho,
si es necesario, mediante el pago

de la pension alimenticia.

Desarrollar e implementar protocolos de detencion
que determinen procesos y medidas para el respeto
de los derechos de NNA presentes al momento de

la detencion.

NNAPES que acuden de visita desde el exterior
deben tener acceso a areas de revision separados de
las personas adultas y ser revisados por personas
especializadas y en pleno respeto de su dignidad e

integridad fisica y moral.

El personal de seguridad asignado al area de ma-
dres con hijes no debe usar uniformes ni desplegar
armas. Asimismo, debe tener un trato de respeto

con las mujeres y sus hijes.

Desarrollar y fortalecer el sistema de familias de aco-

gida para evitar la institucionalizacion de NNAPES.

Las mujeres privadas de la libertad tendran la posi-
bilidad de trabajar y estudiar, acudiendo a activida-

des en el exterior cuando sea posible.

Las mujeres reciben una remuneracion justa y pun-

tual, acorde al marco legal vigente.

Los centros penitenciarios, el sector publico, priva-
do y no gubernamental implementan programas de
capacitacion y empleo competitivo adentro de las
prisiones en consonancia con el mercado laboral y
garantizan continuidad en el empleo para las muje-

res que recuperan una libertad.

Apoyar con recursos materiales -casa, alimentacion,
dinero, transporte, etc.- y de salud fisica y mental a
las personas a cargo de NNAPES, particularmente

si se trata de personas adultas mayores.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Comité DN 2009 y 2011; Constitutional Court of South Africa,
2007; Giacomello, 2018; Nowak, 2019; SCJN, 2019.



Las Reglas de Bangkok fueron aprobadas en 2010. Si bien no son vinculantes, se
basan en la proteccion de los derechos humanos incluidos en instrumentos
vinculantes.!” Las Reglas constituyen una ruta de como organizar el sistema pe-
nitenciario en el caso de las mujeres que se encuentran privadas de la libertad.
Sin embargo, las Reglas son enfaticas en promover el uso de medidas alternativas
al encarcelamiento, partiendo de cuatro premisas: i) la mayoria de las mujeres en
prision no estd acusada de conductas que representan un riesgo para la sociedad;
it) la prision tiene efectos perniciosos para las mujeres y su proceso de reinser-
cion; iii) las mujeres suelen tener una historia de vida marcada por la violencia
de género que impacta en sus procesos de criminalizacion y iv) la mayoria de las
mujeres en prision tiene a su cargo otras personas, especialmente, a NNA.

Con respecto al tema de mujeres que viven en prision con sus hijes, las Reglas
abordan siete ambitos principales:

Los procesos de ingreso y registro y la posibilidad para las mujeres de
que se suspenda o difiera la detencion en aras de establecer los arre-
glos de cuidado mas oportunos para sus hijes, asi como la posibilidad
de revisar y modificar dichos arreglos.

Las condiciones de vida en los centros, con especial atencion a la pro-
vision de espacios y servicios adecuados en las dreas médicas, educa-
tivas y de esparcimiento, asi como en el contacto con el mundo
exterior. La provision de servicios y de insumos para la higiene perso-
nal y el aseo, vestimenta adecuada al clima, agua y alimentos, etc., no
concierne unicamente a NNAPES, sino también a sus madres.

3 Vease, entre otros —mas no de manera exclusiva o limitativa—: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966); Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966); Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (1979); Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984); Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad (2006); Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas; Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969); Convencion Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y erradicar la Violencia Contra La Mujer “Convencion De Belém do Para” (1994).



También se establece que las mujeres madres tendran el derecho de
dedicar su tiempo a los cuidados de sus hijes; sin embargo, es impor-
tante que esto no menoscabe el derecho de las mujeres al trabajo, la
educacion y el esparcimiento.

Con respecto a los registros personales y medidas de revision, se resal-
ta el respeto de NNAPES vy la prohibicion de aplicar medidas de san-
cién y aislamiento en el caso de mujeres embarazadas, mujeres madres
que viven con sus hijes en el centro y mujeres en periodo de lactancia.
También se prohibe el uso de medios de coercion en el caso de las mu-
jeres que estén por dar a luz durante el parto y en el periodo inmedia-

tamente posterior.

Las Reglas promueven el contacto de las mujeres con sus familias, par-
ticularmente con sus hijes. Por ende, en el ambito de las sanciones, se
establece que las medidas disciplinarias no comprenderan la prohibi-
cion del contacto de las mujeres con sus familiares, especialmente con
NNAPES. Con respecto a las visitas, las Reglas 26 y 28 establecen en
qué condiciones deberan llevarse a cabo las de NNA, en aras de man-
tener el vinculo y no generar situaciones que afecten al bienestar de la
ninez. Este punto es medular, ya que como lo muestran testimonios
de NNAPES,'* la lejania de los centros y los costos que implica ir de
visita, por un lado, y las condiciones de los centros y las revisiones a NNA
por parte del personal de seguridad, son de las principales razones por
las que se rompe el contacto de las personas en prision con sus hijes.

Las Reglas se refieren a la separacion de NNAPES de sus madres en pri-
sion. Al igual que en las recomendaciones emitidas por el Comité DN,

no establecen una edad limite, mas bien recomiendan el uso de una

% Giacomello, Corina, “Nifiez que cuenta: El impacto de las politicas de drogas sobre nifias, nifios y
adolescentes con madres y padres encarcelados en América Latina y el Caribe”, 2019: Disponible en:
https://www.cwslac.org/nnapes-pdd/docs/Estudio-Regional-Ninez-que-cuenta-web.pdf

5 Véase Comité DN, Committee on the Rights of the Child, 30 September 2011. Report and Recom-
mendations of the Day of General Discussion on “Children of Incarcerated Parents. Disponible en:


https://www.cwslac.org/nnapes-pdd/docs/Estudio-Regional-Ninez-que-cuenta-web.pdf

metodologia de caso por caso. En las reglas que se refieren de la separa-
cion de hijes de sus madres, se destaca sobre todo el bienestar de NNA,
lo cual es compatible con el principio del ISN. Sin embargo, se des-
cuida el bienestar de la madre y los efectos psicologicos y emocionales
que la separacion puede tener para ella.

Finalmente, promueven el uso de medidas alternativas al encarcelamien-
to para las mujeres acusadas de delitos menores y no violentos y par-
ticularmente para las mujeres embarazadas o principales cuidadoras
de NNA.

Por ultimo, cabe precisar que las Reglas senialan que algunas disposiciones se re-
fieren también a los padres privados de la libertad, en lo que concierne a las
responsabilidades parentales.'

La LNEP regula la organizacion de los CERESO, los mecanismos de queja y contro-
versias, el computo y sustitucion de la pena y la reinsercion social como conjunto
de derechos y servicios. El conjunto de la ley es aplicable en el caso de las mujeres
privadas de la libertad, pero, ademas, el texto legislativo contiene articulos que
se refieren especificamente a las mujeres privadas de la libertad con hijes afuera
0 que viven en prisién con ellas.'” Esta seccién no pretende analizar el conjunto
de dichas disposiciones, sino realizar algunas criticas sobre las disonancias que
existen entre la LNEP y el marco internacional de proteccion de la nifiez, en ge-
neral, y de NNAPES en prision con sus madres, en particular.

https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2011/DGD2011
ReportAndRecommendations.pdf. [Consultado el 18 de julio de 2024].

16 Cfr. UNODC, “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no priva-
tivas de la libertad para las mujeres delincuentes y sus Comentarios”, Austria, UNODC, 2011, parr. 12.
Disponible en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Rules_
ESP_24032015.pdf. [Consultado el 18 de julio de 2024].

7 Art. 10. Derechos de las mujeres privadas de su libertad en un Centro Penitenciario; Art. 33. Proto-
colos, Fraccion XII; Art. 34. Atencion médica; Art. 36. Mujeres privadas de la libertad con hijas o hijos;
Art. 43. Restricciones al Aislamiento; Art. 53. Limitaciones al traslado de mujeres privadas de la liber-
tad; Art. 59. Régimen de visitas; Art. 144. Sustitucion de la pena.


https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2011/DGD2011ReportAndRecommendations.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2011/DGD2011ReportAndRecommendations.pdf
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf

Los articulos 10. “Derechos de las mujeres privadas de su libertad en un centro
penitenciario” y 36. “Mujeres privadas de la libertad con hijas e hijos” contienen
dos contradicciones: mientras que el primero permite que NNAPES de hasta tres
anos de edad vivan con sus madres en prision, el segundo limita este derecho a
ninies nacidos durante el internamiento de la madre. Esta contradiccion abre la
puerta para interpretaciones juridicas y de facto arbitrarias. Mujeres privadas de
la libertad entrevistadas por la autora sefialan que, en el centro donde se encuentran
recluidas, se les ha negado el acceso a nifies menores de tres afios por no haber

nacido durante su internamiento.

En segundo lugar, ambos articulos establecen que se puede ampliar el plazo para
que una infancia con discapacidad pueda permanecer con su madre en prision.
El articulo 10 otorga el poder decisional sobre esta materia a la Autoridad Peni-
tenciaria, mientras que el 36, al juzgado de ejecucion penal. Si bien el segundo es
mas acorde con lo que determina el articulo 23 de la LGDNNA,"® ambos articulos
someten decisiones que conciernen a NNAPES a los criterios de una autoridad

que no tiene competencia ni conocimientos especializados en materia de nifez.

Por ende, es plausible afirmar que, bajo las disposiciones de la LNEP, NNAPES
son sometidos a las mismas autoridades que las personas privadas de la libertad,

lo cual los coloca en una situacion legalmente establecida de presos de facto.

La imposicion de un plazo fijo —tres afos— para la permanencia de NNAPES en

prision, contradice la recomendacién del Comité DN de realizar una evaluacion

18 Articulo 23. Nifias, nifios y adolescentes cuyas familias estén separadas, tendran derecho a convivir
o mantener relaciones personales y contacto directo con sus familiares de modo regular, excepto en los
casos en que el organo jurisdiccional competente determine que ello es contrario al interés superior de
la nifiez, sin perjuicio de las medidas cautelares y de proteccion que se dicten por las autoridades com-
petentes en los procedimientos respectivos, en los que se debera garantizar el derecho de audiencia de
todas las partes involucradas, en especial de nifias, ninos y adolescentes. Asimismo, nifias, nifos y adoles-
centes tienen derecho a convivir con sus familiares cuando éstos se encuentren privados de su libertad. Las
autoridades competentes en materia jurisdiccional y penitenciaria deberan garantizar este derecho y establecer
las condiciones necesarias para que esta convivencia se realice en forma adecuada, conforme a las disposiciones
aplicables. Este derecho sélo podra ser restringido por resolucion del organo jurisdiccional competente, siempre
y cuando no sea contrario a su interés superior (cursivas anadidas).



caso por caso,' criterio mas acorde a la interpretacion del ISN como principio,
derecho y norma de procedimiento. En ese sentido se ha expresado también la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), en una sentencia que concierne
el caso de una mujer privada de la libertad cuya hija sali6 del centro donde vivia
con su madre una vez cumplidos los tres afios. Sin entrar en los pormenores del
caso, es importante resaltar que la Primera Sala de la SCJN resolvié el amparo en
favor de la quejosa (la madre en su propio derecho y en representacion de su
hija). Entre los argumentos relevantes de la sentencia, se destacan los siguientes:*

Una vez que le nifie cumpla 3 afios de edad, la remocién debe realizar-
se con sensibilidad y gradualidad, siempre que se hayan identificado
alternativas de cuidado convenientes para el ISN.

La forma en la que se ejecute la separacion entre hijes y su madre debe
partir de una evaluacion minuciosa de las condiciones reales del caso,
atendiendo a lo que resulte mas favorable para los intereses de la infancia.

Aun cuando la separacion resulte necesaria, debe procurarse que madre
e hije mantengan un contacto cercano, frecuente y directo, al maximo
de las posibilidades de cada caso.

Regresando a la LNEP, ésta realiza ulteriores discriminaciones en funcion de la
edad de le nine, al establecer, en el articulo 144, “sustitucion de la pena”, que
solo en el caso de NNAPES de hasta 12 afios de edad o con discapacidad se consi-
derara la aplicacion de una medida sustitutiva a la privacion de la libertad para la
persona principal cuidadora. Este criterio es discriminatorio de las personas que
no cumplen con esta condicion, particularmente NNA entre 12 y 18 anos, quienes
son titulares de derecho en igualdad de condiciones que nifies menores de 12
anos de edad.

19 Véase Comité DN, Committee on the Rights of the Child..., op. cit.

20 Cfr. SCJN, “Resenia del amparo en revision 644/2016. Primera sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion “Separacion gradual, sensible y progresiva de madres y sus menores hijos en centros de
reinsercion social”, México, SCJN, 2019, pp. 35-37. Disponible en: https:/www.scjn.gob.mx/sites/default/
files/resenias_argumentativas/documento/2019-04/res-AZLL-0644-16.pdf. [Consultado el 18 de julio
de 2024].


https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-04/res-AZLL-0644-16.pdf
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2019-04/res-AZLL-0644-16.pdf

Otro punto a tomar en cuenta es que las mujeres privadas de la libertad son a
menudo proveedoras y cuidadoras no solamente de sus hijes, sino también de
personas mayores. En ese sentido, los articulos 144 y 145, “Permisos extraordi-
narios de salida por razones humanitarias”, deberian contener disposiciones mas
flexibles para el otorgamiento de medidas sustitutivas y permisos de salida tem-
porales para el cuidado de personas dependientes con discapacidad o problemas
de salud cronicos o degenerativos. Lo anterior no pretende reducir el horizonte de
libertad de las mujeres a la reproduccion de una economia del cuidado clasica
basada en la explotacion del trabajo no remunerado de las mujeres; simplemente
hace eco de las preocupaciones expresadas por las mujeres conocidas y entrevis-
tadas a lo largo de anos de trabajo de campo en prisiones femeniles. Los permisos
deben aplicarse también para mujeres que viven con sus hijes en el centro y que
requieren salir con elles para la atencion de su salud (véase el caso de Gaby, en
la tercera seccion de este capitulo y las recomendaciones sobre el articulo 23
de la CDN).

También cabe senalar que la LNEP prohibe la aplicacion del articulo 144 asi
como de otras medidas sustitutivas (libertad condicionada, libertad anticipada y
medidas por criterios de politicas penitenciarias) en el caso de delitos especificos
—delincuencia organizada, trata de personas y secuestro—, lo cual viola automa-
ticamente la implementacion del ISN como consideracion primordial en las de-
cisiones que afectan directamente a NNA y sobrepone los intereses del derecho
penal y del Estado punitivo a su responsabilidad de tomar en cuenta a NNAPES
como titulares de derecho.

Finalmente, la LNEP no contiene ninguna disposicion especifica para la aplica-
cion de medidas alternativas a la privacion de la libertad en el caso de mujeres
embarazadas. Esto deberia constituir un articulo aparte de los que se han senala-
do hasta el momento e incluir las disposiciones senialadas en el articulo 144,
manteniendo el alcance para personas cuidadoras principales —es decir, no solo
mujeres ni solo mujeres madres— y abarcando a NNA, sin poner limites de edad
debajo de los 18 afos. La misma disposicion deberia formularse también en el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) —éste contiene una disposi-
cion en este sentido, si bien tibia e insuficiente, en el articulo 166—y en los codigos



penales federal y estatales. La aplicacion de una medida no privativa de la liber-
tad en dichos supuestos deberia constituir siempre la primera opcion y, en caso de
tener argumentos para privilegiarse una medida privativa de la libertad, estos

deberian fundamentarse.

Como conclusién de esta breve revision de la LNEP a la luz de los estandares
internacionales, es posible afirmar que el marco juridico nacional en materia de
NNAPES en prision con sus madres requiere de una profunda reflexion y revision,
para la realizacion de reformas que cierren la actual brecha en el reconocimiento
de los derechos de NNAPES, nifies en prision con sus madres y persona(s)-PdL
que son principales cuidadoras de NNA hasta los 18 anos de edad y otras perso-
nas dependientes o en situacion de vulnerabilidad. En las paginas anteriores se
ha mostrado que, pese a que el ISN se invoca retéricamente en la LNEP, las dis-
posiciones que regulan la vida en los centros y el contacto con el mundo exterior
colocan a NNAPES en una situacion de presos de facto. Como se muestra en la
siguiente parte de este capitulo, dicha condicion se profundiza en la vida cotidia-

na de los centros penitenciarios.

El objetivo de esta seccion es presentar un panorama cuantitativo y cualitativo las
condiciones de vida de NNAPES en prisiéon con sus madres. Puesto que las con-
diciones de vida de NNAPES dependen en gran medida de la situaciéon de sus

madres, se incluyen también datos sobre las mujeres privadas de la libertad.

Los datos muestran con dureza y sin lugar a dudas la profunda brecha de imple-
mentacion que existe entre el marco legal y las condiciones de reclusion cotidianas.
Nos marcan también las bases para desarrollar propuestas legales y juridicas con-
cretas, tendientes a reducir el encarcelamiento de mujeres y los impactos de la

privacion de la libertad sobre sus hijes.



En marzo de 2024 habia 232,859 persona(s)-PdL en los 280 centros penitenciarios
del pais.?! Las mujeres privadas de la libertad representan 5.71 % del total, al ser,
en el periodo senalado, 13,299. Entre 2000 y 2024, el crecimiento del numero de
mujeres en prision ha sido casi del 100 % —de 6,813 mujeres privadas de la liber-
tad en 2000** a 13,299 en marzo de 2024—, mientras que, globalmente, el nimero
de mujeres encarceladas subié un 60 % en el mismo lapso.*

Con respecto a los rangos de edad, datos del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) indican que mas del 70 % de las mujeres tiene entre 18 y 39
anos de edad,* es decir, se trata de mujeres en edad productiva y reproductiva.
En términos del nivel de estudio, tanto en el caso de las mujeres como de los
hombres, prevalece el nivel de secundaria completa.”> Mujeres que participaron
en la Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad (ENPOL) reporta-
ron mayores porcentajes en Experiencias Adversas en la Infancia que los hombres
en prision.?

La misma fuente indica que, en 2021, el 67.8 % de las mujeres privadas de la
libertad manifesto tener hijes menores de edad; de ellas, el 53.4 % senal6 tener
de dos a tres hijes.”” En el caso de los hombres, los porcentajes fueron, respecti-
vamente, del 60.3 % (tiene hijes menores de edad) y 49.2 % (de dos a tres hijes).*®
En cambio, las personas que indicaron tener sé6lo un hije representan el 41.1 % en
el caso de los hombres y 37.7 % en el caso de las mujeres. Es decir, el 90.3 % de

2 Cfr. Secretarfa de Seguridad Publica y Proteccién Ciudadana, “Cuaderno mensual de informacion
estadistica penitenciaria nacional. Marzo 2024”, México, Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciuda-
dana, 2024, p. 3.

22 Informacién disponible en https://www.prisonstudies.org/country/mexico.

2 Cfr. Fair, Helen y Walmsley, Roy, “World Female Imprisonment List (fifth edition)”, World Prison
Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research, Reino Unido, 2022, p. 2. Disponible en: https://
www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_female_imprisonment_list_5th_
edition.pdf. [Consultado el 18 de julio de 2024].

#* Cfr INEGL, op. cit., p. 41.

¥ Cfr. INEGI, “Encuesta nacional de poblacién privada de la libertad 2021. Principales resultados”,
Meéxico, INEGI, 2021, p. 14. Disponible en: https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enpol/
2021/doc/enpol2021_presentacion_nacional.pdf. [Consultado el 18 de julio de 2024].

2 Ibidem, p. 19.

2 Ibidem, p. 23.

2 Ibidem, p. 16.


https://www.prisonstudies.org/country/mexico
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_female_imprisonment_list_5th_edition.pdf
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_female_imprisonment_list_5th_edition.pdf
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_female_imprisonment_list_5th_edition.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enpol/2021/doc/enpol2021_presentacion_nacional.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enpol/2021/doc/enpol2021_presentacion_nacional.pdf

los hombres y 91.1 % de las mujeres que tienen hijes menores de edad, tienen en
promedio 2 hijes menores de edad.

La Tasa Global de Fecundidad de México sefialada por el INEGI es de 1.9 hije por
mujer.” Considerando que existe un universo de 232,859 persona(s)-PdL, de las
cuales 219,560 son hombres y 13,299 mujeres, se puede estimar que hay aproxi-
madamente 17,131 NNAPES menores de edad, hijes de mujeres en prision (calcu-
lando 1.9 por mujer con hijes menores de edad) y 250,298 hijes menores de edad
con su padre privado de la libertad, lo cual arroja un total de aproximadamente
267,429 NNAPES. Cabe subrayar que éste es un calculo conservador, puesto que
casi la mitad de la poblacion con hijes menores sefialo tener de dos a tres. Asi-
mismo, esta cifra no abarca a la totalidad de NNAPES que ya superaron la mino-
ria de edad pero que siguen resintiendo las consecuencias de la privacion de la
libertad de una persona referente adulta.

La externalizacion de la prisionalizacion,” es decir los efectos de lo carcelario
en las personas familiares de quienes estan privadas de la libertad, tiene una di-
mension etaria que afecta principalmente a hijes de las personas en prision. Pero
también tiene una caracterizaciéon de género que se cruza con la economia del
cuidado,’ ya que son mujeres quienes cuidan a hijes de las mujeres privadas de
la libertad. Como se muestra en la ENPOL 2021, mientras que hijes de los hombres

29" Gayet, Cecilia Inés y Juarez, Fatima, “Nuevo escenario de baja fecundidad en México a partir de
informacion censal”, Realidad, Datos y Espacio Revista Internacional de Estadistica y Geografia, México,
INEGI, Vol. 12, Num. 3, septiembre-diciembre, 2021, pp. 124-139.

30 Vease Giacomello, Corina, Rompiendo la zona del silencio, Ediciones Dipon, Ediciones Gato Azul,
Colombia, 2007.

3! La economia del cuidado es uno de los principales —mas no el tnico— aportes de la economfa femi-
nista y puede definirse como sigue: “En un sentido amplio, el contenido del concepto refiere a todas las
actividades y practicas necesarias para la supervivencia cotidiana de las personas en la sociedad en que
viven. Incluye el autocuidado, el cuidado directo de otras personas (la actividad interpersonal de cui-
dado), la provision de las precondiciones en que se realiza el cuidado (la limpieza de la casa, la compra
y preparacion de alimentos) y la gestion del cuidado (coordinacion de horarios, traslados a centros
educativos y a otras instituciones, supervision del trabajo de cuidadoras remuneradas, entre otros). El cui-
dado permite atender las necesidades de las personas dependientes, por su edad o por sus condiciones/
capacidades (nifios y nifias, personas mayores, enfermas o con algunas discapacidades) y también de
las que podrian autoproveerse dicho cuidado”. Cfr. Rodriguez Enriquez, Corina, “Economia feminista y
economia del cuidado. Aportes conceptuales para el estudio de la desigualdad”, Nueva Sociedad, nam.
256, marzo-abril 2015, p. 36. Disponible en: https://nuso.org/articulo/economia-feminista-y-econo-


https://nuso.org/articulo/economia-feminista-y-economia-del-cuidado-aportes-conceptuales-para-el-estudio-de-la-desigualdad/

en prisién quedan bajo los cuidados de sus madres, en el caso de las mujeres con
las personas cuidadoras, son principalmente las abuelas.*

Con respecto a NNAPES en prision con sus madres, éstos son alrededor de 300 en
todo el pais. El Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal y Estatales 2023
muestra que, a finales de 2022, se registraron 325 nifies menores de seis afos
que vivian con sus madres privadas en los centros penitenciarios y centros espe-

cializados para adolescentes.”

Ahora bien, NNAPES en prisiéon con sus madres no son alojados en centros que
cumplen con los estandares legales establecidos a nivel internacional y nacional.
En marzo de 2024 habia 23 centros femeniles,”* uno de ellos federal y los demas
estatales. La mayoria de las mujeres se encuentra alojada en los 94 centros mixtos
existentes en el pais. La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) es en-
fatica en senalar, en el Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria 2022%
y en el Informe Diagnostico sobre las Condiciones de Vida de las Mujeres Privadas
de Libertad desde un Enfoque Interseccional,’® que tanto los centros exclusivos
para mujeres como las secciones femeniles en centros para hombres presentan

deficiencias en cuanto a los espacios y el acceso a bienes y servicios.

En el Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria 2022 se sefiala que en
16 estados se encontraron centros penitenciarios con deficiencias en la atencion

mia-del-cuidado-aportes-conceptuales-para-el-estudio-de-la-desigualdad/. [Consultado el 18 de julio
de 2024].

32 Cfr INEGI, “Encuesta nacional de poblacion privada”..., op. cit., p. 23; Cfr CNDH, Informe Diagnos-
tico..., op. cit.

3> INEGI, “Censo nacional de Sistema Penitenciario”..., op. cit., p. 50.

3% Las entidades que cuentan con centros femeniles son, en orden alfabético, Aguascalientes (1), Chiapas
(1), Chihuahua (2) Ciudad de México (2), Coahuila (3), Colima (1), Estado de México (1), Guanajuato (1),
Jalisco (1), Morelos (1), Nayarit (1), Nuevo Leon (1), Oaxaca (1), Puebla (1), Querétaro (1), Sonora
(1), Yucatan (1), Zacatecas (1) y el Centro Federal de Readaptacion Social CPS 16 “Femenil Morelos”.
» Véase CNDH, Diagndstico Nacional de Supervision Penitenciaria, México, CNDH, 2023. Disponible en:
https://www.cndh.org. mx/sites/default/files/documentos/2023-06/DNSP_2022.pdf. [Consultado el 18
de julio de 2024].

% Véase CNDH, Informe Diagndstico sobre las condiciones de vida de las mujeres privadas de libertad desde
un enfoque interseccional, México, CNDH, 2022. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/sites/default/
files/”documentos/2022-04/Informe_Diagnostico_Mujeres_Privadas_Libertad.pdf. [Consultado el 18 de
julio de 2024].
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https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2023-06/DNSP_2022.pdf
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a mujeres y/o menores (sic) que viven con ellas.’” Con respecto a los servicios dis-
ponibles para nifies que viven en prision con sus madres, en el citado Informe?®
se destaca que solo cuatro® estados cuentan con algun tipo de CENDI dentro del
sistema penitenciario para la atencién de hijes de las mujeres privadas de la liber-
tad y 11 cuentan con cuneros,” guarderias* y juegos infantiles en los patios.*
Sin embargo, las mujeres entrevistadas para el Informe de la CNDH manifiestan
las dificultades para hacer uso de la infraestructura, e incluso sefialan que en algu-

nos centros se mantienen cerradas.”

Indicativo de la falta de servicios de cuidado es la cantidad de tiempo que las
madres pasan ocupandose de sus hijes: datos de la ENPOL 2021 reportan que el
81.1 % de las mujeres pasa entre 19 y 24 horas al dia dedicadas al cuidado de sus
hijes.** Asimismo, el 34 % de las mujeres refiere que quienes les ayudan en el
cuidado de sus hijes son otras companeras internas, y solo 6.7 % sefiala a perso-

nal del centro como otro actor que participa en los cuidados.*

Los siguientes datos de la ENPOL 2021 presentados en la siguiente tabla serian

casi ironicos si no fueran tragicos: la primera columna muestra a qué bienes y

" Cfr. CNDH, Diagndstico Naciondl. .., op. cit., pp. 608-610.

8 Cfr. CNDH, Informe Diagnéstico..., op. cit., pp. 190-192.

% Chihuahua, Ciudad de México, Jalisco y Morelos.

#0 Cuneros en Chiapas, Chihuahua, Ciudad de México, Guanajuato, Estado de México, Morelos (esta-
tal y Cefereso 16), Nuevo Leon y Nayarit, San Luis Potosi, Yucatan y Zacatecas.

* Guarderias en Chiapas, Chihuahua, Ciudad de México, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, Nuevo Leon,
Oaxaca, Tabasco, Yucatan y Tamaulipas.

# Juegos infantiles en Aguascalientes, Chiapas, Chihuahua, Ciudad de México, Guanajuato, Guerrero,
Jalisco (Estatal y Militar), Estado de México, Morelos (estatal y el Cefereso 16), Nuevo Leon, Oaxaca,
Puebla, San Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Yucatan y Zacatecas.

 Ibidem, p. 192.

* Cfr. INEGI, “Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad (ENPOL) 2021. Tabulados basi-
cos. vi. Centro Penitenciario. 6.85 “Poblacion de mujeres privada de la libertad de 18 afios y mas con
hijos menores de doce afios viviendo el Centro Penitenciario por grupos etarios segtin cantidad de
horas que dedica al di al cuidado de sus hijos”, México, INEGI, 2021a. Disponible en: https://www.
inegi.org. mx/programas/enpol/202 1/#tabulados. [Consultado el 18 de julio de 2024].

* Cfr INEGI, “Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad (ENPOL) 2021. Tabulados basi-
cos. vi. Centro Penitenciario. 6.84 “Poblacion de mujeres privada de la libertad de 18 afios y mas con
hijos menores de doce afios viviendo dentro del Centro Penitenciario por grupos etarios segun actor
que participa en el cuidado de sus hijos”, México, INEGI, 2021a. Disponible en: https://www.inegi.org.
mx/programas/enpol/2021/#tabulados. [Consultado el 18 de julio de 2024].



servicios tuvieron acceso las mujeres encuestadas que viven con sus hijes y la se-
gunda indica por cuales servicios tuvieron que pagar. Por ejemplo, en la primera
se muestra que el 56.9 % de las mujeres contesté haber tenido acceso a medica-
mentos. Sin embargo, de acuerdo con la segunda columna, el 71.3 % tuvo que

pagar por ellos.

Tabla 2. Porcentaje de mujeres que viven con sus hijes

y que reciben bienes y servicios

Vacunas 81.5% 18.4%
Servicios médicos 77.4% 61%
Medicamentos 56.9% 71.3%
Articulos de higiene personal 17.9% 51.4%
Panales 34% 60.3%
Area exclusiva para dormir 48.5% 1.3%
Guarderia 44.9% 6.6%
Ropa 17.5% 39.4%
Calzado 13.7% 40.8%
Material educativo 13.3% 9.2%

Fuente: elaboracion propia a partir de INEGI, ENPOL 2021. Tabulados basicos. vi. Centro penitenciario.
6.77 “Poblacion de mujeres privada de la libertad de 18 anos y mas con hijos menores de doce anos vi-
viendo dentro del Centro Penitenciario por grupos etarios, bienes y servicios proporcionados por el
Centro Penitenciario a los hijos”, y 6.83 “Poblacion de mujeres privada de la libertad de 18 afios y mas
con hijos menores de doce afios viviendo dentro del Centro Penitenciario que ha pagado por algtn bien
o servicio para sus hijos en los ultimos doce meses, sin incluir alimentos, por bienes y servicios julio
2020 a julio 2021”.

La falta de acceso a bienes y servicios gratuitos se torna mas compleja cuando

recordamos los perfiles socioeconomicos de las mujeres —ya que se trata de



mujeres que vienen principalmente de contextos de pobreza—. Si bien el 73 % de
las mujeres senalo haber trabajado una semana antes de su detencion,* datos de la
ENPOL muestran que estaban empleadas principalmente en la economia informal
y que percibian ingresos bajos: 55 % de las mujeres contaba con ingresos de maxi-
mo $5,500 pesos mexicanos el mes antes de la detencion y una de cada 3 percibia
menos de $3,000 pesos mexicanos.*” Asimismo, las mujeres recibian menos ingre-
sos que los hombres en la misma situacion y la diferencia de ingresos con los hom-
bres es mas alta conforme aumentan las ganancias. Los promedios nacionales se
agudizan en los estados mas pobres del pais: en Chiapas, por ejemplo, 78 % de
las mujeres en prision ganaba entre $3,000 y $5,500 antes de su detencion; en
Oaxaca el porcentaje en 2022 era de 65.9 % y en Guerrero de 68.4 %.

El acceso al trabajo remunerado en los centros es esencial, puesto que es con su
trabajo que las mujeres se mantienen a si mismas y a sus hijes adentro y afuera,
sin embargo, no siempre esta garantizado: en la ENPOL 2021 se reporta que el
71.6 % de los hombres y 63.8 % de las mujeres realizaba actividades laborales en
el centro de detencion.® De las personas que trabajan, el 87 % de los hombres y de
las mujeres senialan recibir una remuneracion por el trabajo realizado. Sin embargo,
en algunos estados, los porcentajes son ain menores: por ejemplo, en Ciudad de
México, un 76 % de las mujeres que trabajan dicen que reciben una remuneracion;
en Morelos es el 70.4 % y en Querétaro, cuyo centro femenil es de los mejores eva-
luados,” solo el 57 % afirma ser remunerada por su trabajo. Baja California Sur
es particularmente preocupante, ya que solo el 13 % de las mujeres percibe una

remuneracion por su trabajo.”

* Cfr. INEGI, “Encuesta nacional de poblacion privada”..., op. cit., p. 25.

' Cfr. INEGL, “Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad 2021. Tabulados baésicos. ii. Ante-
cedentes generales. 2.53 “Poblacion privada de la libertad de 18 anos y més por sexo, segun ingresos
recibidos el mes antes de su detencion”, México, INEGI, 2021a. Disponible en: https://www.inegi.org.
mx/programas/enpol/2021/#tabulados. [Consultado el 18 de julio de 2024].

* Cfr INEGI, “Encuesta nacional de poblacion privada”..., op. cit., p. 119.

* Véase CNDH, Diagndstico Nacional. .., op. cit.

" CfrINEGI, “Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad 2021. Tabulados basicos. vii. Vida
intracarcelaria. “Poblacion privada de la libertad de 18 afios y més que realiza alguna actividad de tra-
bajo, en el Centro penitenciario para obtener un pago o beneficio por entidad federativa y sexo segtin
condicion de remuneracion monetaria por la actividad realizada”, México, INEGI, 2021a. Disponible
en: https://www.inegi.org. mx/programas/enpol/202 1/#tabulados. [Consultado el 18 de julio de 2024].
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El siguiente testimonio describe con claridad las precariedades y los abusos a los
cuales estan sujetas las mujeres y sus hijes en prision. Se trata de Gaby,’! una mujer
de origen zapoteco que permanecié privada de la libertad en Oaxaca durante siete
anos, de 2012 a 2019, por transporte de marihuana.’* Gaby procede de una comu-
nidad y de una familia en situacion de vulnerabilidad extrema, misma que se agudizo
tras su paso por la prision. Su involucramiento en delitos de drogas se debi6 a la
pobreza, y, especificamente, a la falta de servicios de salud publicos, gratuitos y de

calidad para la atencion de su segundo hijo, quien nacié con paralisis cerebral.

Mi nombre es Gaby. Yo estuve en el reclusorio femenil de Tanivet —Oaxaca— desde el
2012 hasta el 2019, por delitos contra la salud. Me detuvieron por posesion de droga
en la carretera rumbo a México, me llevaron a la PGR en donde violaron totalmen-
te mis derechos. Yo no sabia hablar en espariol, el espanol lo aprendi en la carcel,
no me pusieron intérprete, me violaron mis derechos humanos, hicieron que yo
firmara un papel en donde decia que yo era absolutamente responsable de lo que

estaba haciendo.

Yo tengo un bebé con paralisis cerebral. Ahorita [en 2023], tiene 12 afos, va a
cumplir 13 afios el 18 de agosto y, para mi fue un tema muy complicado estar con
un bebé con paralisis cerebral durante mi estancia en el reclusorio femenil. Tam-
bién tuve un embarazo ahi, tuve una nifia. Estuve siete aios en la carcel y durante
unos tres afos estuvo mi hijo conmigo, porque, bueno, nuestra situacion en fami-
lia fue algo complicada. Al principio mi mama era la que cuidaba a mis hijos y
después mi hija mayor tuvo que ingresar a una casa hogar cristiana y mi hijo tuvo
que estar viviendo conmigo durante 3 afios en las estancias del reclusorio femenil
de Tanivet y, al poco tiempo mi mama también llego a ser parte del reclusorio, ella

tuvo problemas y ella también fue parte del reclusorio... Al poco tiempo también

>l Gaby participé como ponente en el seminario “Mujeres privadas de la libertad, maternidades y dere-
chos de la nifiez en México. Perspectivas juridicas y empiricas comparadas”, organizado por la Univer-
sidad Autonoma de Chiapas en el marco del proyecto CONAHCYT CF-2023-G-168, el 22 de septiembre
de 2023. También fue facilitadora en dos talleres dirigidos a las personas integrantes del mismo proyec-
to. Su testimonio es retomado de dichas participaciones.

>2 Giacomello, Corina, “The gendered impacts of drug policy on women: Case studies from Mexico”, en
Buxton, Julia (ed.) et al., Drug Policies and Development. Conflict and Coexistence, International Development
Review, num. 12, Graduate Institute, Suiza, 2020. Disponible en: https://doi.org/10.4000/poldev.3966.
[Consultado el 18 de julio de 2024].
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mi hermana lleg6. Entonces yo no tenfa ningan apoyo afuera, ni quién me apoyara
ni quién viera por mis hijos. Entonces, pues practicamente yo tenia que trabajar
doblemente para cubrir los gastos de alimentacion, medicina, panales y lo demas
que se necesita para estar ahi adentro. También en los tiempos de frios no hay
acceso de muchas cobijas, hay un limite en la ropa, hay un limite en las cobijas,
por ejemplo: en la ropa tinicamente son cinco mudas de ropa, no podemos tener
mas ropa y no podemos tener mas cobijas y no podemos tapar las puertas y las
ventanas en temporadas de frio. Fue un martirio también, porque hubo bastante
frio en una temporada, entonces tampoco no nos permitian el acceso a ropa,
no podiamos tener mas ropa, mas calzado, inicamente eran un par de sandalias, un
par de zapatos y un par de tenis. tEntonces, pues practicamente yo tenia que tra-
bajar doblemente para cubrir los gastos de alimentacion, medicina, pafiales y lo
demas que se necesita para estar ahi adentro. También en los tiempos de frios no
hay acceso de muchas cobijas, hay un limite en la ropa, hay un limite en las cobi-
jas, por ejemplo: en la ropa tnicamente son cinco mudas de ropa, no podemos
tener mas ropa y no podemos tener mas cobijas y no podemos tapar las puertas y
las ventanas en temporadas de frio. Fue un martirio también, porque hubo bastan-
te frio en una temporada, entonces tampoco no nos permitian el acceso a ropa, no
podiamos tener mas ropa, mas calzado, inicamente eran un par de sandalia. Y, por
otra parte, también la limitacion de la comida: no podiamos ingresar frutas para
nuestros hijos porque son frutas que fermentan, porque los pueden hacer alcohol
y, pues uno, bueno, yo como madre, jamas en mi cabeza pensaria en hacer algo
ilicito adentro pues si yo lo que quiero es salir, lo que quiero es tener un buen
comportamiento para que me puedan dar la libertad mas pronta y para poder
estar con mis hijos. Entonces eso también fue uno de los sufrimientos terribles de
que no hay acceso a la justicia, de que todo tiene que ser limitado, todo tiene que
ser por poquito, y las frutas eran prohibidas, no podiamos tener acceso a ello,
para la alimentacion de nuestros hijos. Fueron tres afios de martirio durante el
tiempo que estuvo mi hijo conmigo y hasta cuando lleg6 una directora, esa direc-
tora fue muy amable porque ella es abogada vy, ella traté de ayudarme, de ver la
manera en que mi hijo pudiera recibir una atencién médica y de que pudiera estar
en un lugar seguro y estable, y fue asi como me enlazé con el DIF de la ciudad de
Oaxaca y me fueron a ver. Entonces, ahi también jhubo una pelea interior!, en que
yo ya estaba tan acostumbrada a mi hijo... que ¢l dormia en mis brazos, como las
camas son individuales y muy pequenas, inicamente dormiamos estando abraza-

dos, de otra manera, no podiamos acomodarnos. Me acostumbré tanto a mi hijo, que



cuando el DIF fue a verme para que mi hijo tuviera una oportunidad de ingresar
alld y que ellos le dieran la alimentacion, terapias, atencion médica, y todo eso,
para mi fue un momento de desesperacion, porque yo no sabia que hacer, estaba
tan acostumbrada a mi hijo y pensar en una forma egoista de decir: bueno, yo
quiero tener a mi hijo aqui porque yo quiero estar con él, quiero tenerlo, verlo dia-
rio, atenderlo, cambiarle la ropa, estarle dando su alimentacion, pero también no
tenia acceso a las terapias, €l no tenfa acceso a la medicina, entonces, dije: tomo
la decision pues mi hijo no es el que esta preso, soy yo la que esta presa y darle una
oportunidad a mi hijo jme arranca el alma!, jme destroza totalmente por dentro!
porque estoy tan acostumbrada a €l y, tenfa tanto miedo de que él se fuera porque
él no habla, no come solo, no se sienta, todo el tiempo esta acostadito, usa pana-
les, la comida se la tengo que dar en la boca, entonces fue un momento aterrador
para mi porque me preguntaba: j;como saber realmente si mi hijo va a estar bien?
¢Qué tal si sufre maltrato? ;Qué tal si pasa por esto? Pero también hay otra parte
en donde digo ;qué tal si le dan atencion?, ;qué tal y si mejora? ;qué tal si aqui
pasamos mas frio, sufrimos mas? y, ;qué tal si alla obtenga una mejor vida? Enton-

ces, dejé de pensar en mi y pensé en mi hijo, fue asi como el salio y se fue al DIE

El testimonio de Gaby nos permite asomarnos a los procesos de criminalizacion
que sufren algunas mujeres y a la altisima vulnerabilidad en la que viven ellas y
sus hijes. La dolorosa decision de sacar a su hijo del centro fue motivada por la
imposibilidad de conciliar el derecho de su hijo a la salud y a permanecer con su
madre, siendo ella, entonces como ahora, la tnica que puede proveerle de los

cuidados que necesita. No unicamente los cuidados fisicos, sino emocionales.

Son innumerables las historias que las mujeres en prision nos pueden compar-
tir sobre las violencias que vivieron antes de entrar a prision, en la detencion y
durante la reclusion y como éstas tltimas son vividas también por sus hijes. Esto
no es exclusivo de los centros estatales, sino que, de manera distinta, se presenta

también el centro femenil federal.

El CEFERESO 16 en Morelos es el tinico centro federal femenil del pais y amerita
unas consideraciones especificas. Ubicado en una zona calurosa y poco conectada

a los principales centros habitados cercanos, esta mole de cemento y alambrado



de puas alberga a alrededor de 1,175 mujeres,” procedentes de todo el pais y, en

consecuencia, alejadas de sus familias.

El centro tiene como resultado inmediato y prolongado el aislamiento de las mu-
jeres y su progresivo abandono por parte de la pareja y de sus hijes. Las madres
que viven con sus hijes habitan en un area separada, lo cual permite que NNAPES
no cohabiten en ambientes prevalentemente adultos y que puedan estar separa-
dos de la vida “en los modulos”. Esto, sin embargo, no los aisla de lo carcelario, ni
de las rejas ni de los uniformes y del trato a veces despdticos de ciertas personas de
seguridad y custodia. Tampoco los protege de decisiones arbitrarias por parte del

personal directivo.

Asimismo, la ubicacion del lugar vuelve muy dificil para las familias ir de visita,
lo cual reduce la posibilidad de preservar el contacto tanto con le hije que sale
definitivamente del centro como con NNAPES que permanecen afuera. Los dias de
visita de un moédulo cambian cada semana, es decir, si una semana toca un mar-
tes, la siguiente sera un miércoles y asi sucesivamente. Esto se traduce en una
dificultad anadida para el contacto con el mundo exterior, ya que las actividades
educativas y laborales no tienen la flexibilidad que el régimen penitenciario

demanda.

NNAPES en prision con sus madres sufren también el aislamiento y estan some-
tidos a horarios y constricciones que los convierte en presos de facto. Se encuentran
apartados de estimulos sensoriales e intelectuales y experimentan también la falta

de contacto con el mundo exterior, sus familias, hermanas y hermanos.

Una vez cumplidos los tres anos, se lleva a cabo su salida definitiva y acontece la
separacion de la madre, a raiz de la cual les nifies y sus madres sufren la ruptura de
un lazo que, en sus primeros anos de vida, es practicamente exclusivo, para luego
volverse en una ausencia que tal vez, por la duracion de los procesos y de las

sentencias, no se repare jamas.

> Cfr. Secretaria de Seguridad Publica y Proteccién Ciudadana, op. cit., p. 26.



La autora de este capitulo ha tenido la oportunidad de visitar dicho penal en varias
ocasiones entre 2015 y 2023, gracias al apoyo de las autoridades a cargo. He en-
trado como integrante del Comité de Evaluacion del Sistema Penitenciario Nacio-
nal, como visita de una mujer privada de la libertad y como investigadora, realizando
grupos focales y entrevistas individuales. El tltimo acceso fue en octubre de

2023 para realizar entrevistas con mujeres madres que viven con sus hijes.

Las impresiones generadas por estas visitas y los intercambios sostenidos con
mujeres privadas de la libertad es que este centro simplemente no deberia existir
y que, de mantenerse, no deberia alojar a mujeres. Este penal concentra, simbo-
lica y fisicamente, el lugar de las mujeres y de sus hijes en el sistema penitencia-
rio mexicano: un lugar aislado, de olvido e invisibilizacién. Las mujeres con las
cuales he tenido la oportunidad de conversar a lo largo de los afios reportan un
sinfin de situaciones, incluso cuando el sistema penitenciario se encuentra bajo
autoridades competentes y sensibles: la falta de medicamento pediatrico, por
ejemplo, es una de ellas. Como lo reportan las mujeres a NNAPES “les dan me-

dicamento para adultos, pero en dosis mas bajas”.

El area de mamas con hijes no cuenta con personal especializado, sino que NNAPES
siempre estan con sus madres y con el mismo grupo reducido de mamas y demas
nifies. Esto reduce la posibilidad de empleo, educacion y esparcimiento para las mu-
jeres y las oportunidades de desarrollo para sus hijes. Ademas, puede conducir a
conflictos o situaciones violentas, que no son mas que la consecuencia de la con-

vivencia forzada 24 horas, siete dias a la semana.

El centro cuenta con un area de juegos al aire libre, pero por las altas temperatu-
ras y el régimen del centro éstos no son de libre acceso. NNAPES no tienen la
libertad de entrar y salir del espacio donde viven confinados, sino que estan su-

jetos al mismo régimen y horarios que sus madres.

Las mujeres con las que hablé en octubre de 2023 se quejaban —al igual que las
mujeres con las que hablé en ocasiones anteriores— de la calidad y de la falta de

variedad de la comida para sus hijes.



Una queja recurrente era la manera arbitraria y desposta con la cual la directora
en turno —reemplazada por otra en noviembre de 2023—>* habia suspendido las
videollamadas con NNA que viven afuera, cortando en tnico lazo que muchas veces
tienen.

Una mujer que particip6 en las entrevistas en octubre de 2023 acaba de sacar a
su hija de tres anos del centro de manera definitiva y, desde la salida, no habia
tenido contacto con ella porque la directora se lo negé. La sefiora estaba en un
estado de estrés y desesperacion palpable. Sobre ella pesaba una condena de 30
anos y, por razones politicas, la imposibilidad de regresar a su estado de origen.
Otra mujer vivia con su hijo de dos afnos. Afuera vivia su hija mayor, de nueve
anos, con el padre, quien a veces sacaba de manera temporal al hijo menor para
que éste pudiera convivir con su familia y vivir afuera del penal. El deseo de la mujer
era poder volver a su entidad de origen, para estar mas cerca de la hija mayor. Sin
embargo, las autoridades —no qued¢ claro si las del centro, judiciales o de otra
indole— le aconsejaban que no solicitara su traslado, ya que esto hubiera conlle-
vado la imposibilidad de vivir con su hijo o hija en el centro de destino, lo cual
es falso, puesto que, en la entidad de origen de la sefiora, hay nifies viviendo en
prision con sus madres; ademas, el derecho de la mujer de vivir con su hijo y
viceversa esta claramente establecido en la LNEP. Cabe afadir que esta mujer
tiene una sentencia de diez afios por delincuencia organizada, delito por el cual
se prohibe de manera automatica el acceso a beneficios preliberacionales o susti-
tutivos de la pena.

Este breve recorrido por las condiciones de reclusion de NNAPES en prision con
sus madres nos refuerza, desde una perspectiva cuantitativa y cualitativa, la
conclusion de que nifies que viven en prision con sus madres en México no son,
en términos generales, sujetos de derecho. Como lo trasmite con extrema claridad
el testimonio de Gaby, tan doloroso y tan actual, el sistema penal y penitenciario
de México fracasan diariamente con sus propositos de reinsercion, respecto de

% Guillén, Beatriz, “Tragedia en la carcel de mujeres: as estall6 1a ola de suicidios en el Cefereso 167,
El Pais, 2024. Disponible en: https:/elpais.com/mexico/2024-05-22/tragedia-en-la-carcel-de-mujeres-
asi-estallo-la-ola-de-suicidios-en-el-cefereso-16.html. [Consultado el 18 de julio de 2024].
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los derechos humanos y del ISN. NNAPES son sometidos a las carencias y a las
arbitrariedades que caracterizan la vida de los centros. Lejos de ser tratados como
sujetos de proteccion reforzada, siguen siendo considerados apéndices de sus
madres.”

Sin duda, las condiciones varian de centro a centro y también de acuerdo con
cada situacion. Por ende, es importante contar con marcos legales claros e insti-
tuciones que cumplan cabalmente con los derechos de les nifies en prision con
sus madres y, al mismo tiempo, con las herramientas y la capacidad para tomar
decisiones flexibles, basadas en una evaluacion de caso por caso.

En el siguiente apartado se presentan algunas recomendaciones orientadas a un
abordaje de las infancias afectadas por el encarcelamiento de sus madres u otras
personas cuidadoras apegado a los derechos humanos.

En este capitulo se ha analizado el marco internacional y nacional de proteccion
de los derechos de NNAPES que viven en prision con sus madres y de mujeres
privadas de la libertad, asi como las condiciones de vida en los centros peniten-

ciarios en México.

Mediante el analisis juridico, se ha evidenciado una primera brecha de imple-
mentacion, ya que la LNEP dista de apegarse a los estandares internacionales.
Al someter a nifies a las autoridades que estan a cargo de las personas privadas
de la libertad, se conceptualiza a nifies como presos de facto. Asimismo, la ley
contiene diversas disposiciones que, pese a que invocan retérica y sistematica-

mente el ISN, conllevan su violacion automatica.

Posteriormente, mediante el andlisis cuantitativo y cualitativo, se visibiliza una

segunda brecha de implementacion: la que existe entre el marco juridico y las

> Véase Giacomello, Corina, Nifias y nifios que viven en prision con sus madres. Una perspectiva juridica

comparada, SCJN, México, 2018.



condiciones cotidianas de las carceles en México. Se muestra que NNAPES en
prisién con sus madres viven prevalentemente en centros mixtos o en centros
femeniles que, en términos generales, no cuentan con las condiciones de vida ade-
cuadas para elles y sus madres. Asimismo, se encuentran sometidos a las mismas
restricciones que sus madres en términos de acceso a bienes y servicios, inclu-
yendo la comida, y el contacto con el mundo exterior. La maternidad en prision
es una experiencia dura y dolorosa, llena de precariedades y violaciones a los
derechos basicos. El perfil economico de las mujeres impacta directamente en la
situacion NNAPES que viven con ellas en prision puesto que, en términos gene-
rales, los centros no suelen proveer los insumos basicos a los cuales tienen derecho
les nines, como alimentacion adecuada, ropa, productos de higiene, agua potable
y medicamentos, sino que todo debe ser adquirido por las madres por medio de
su trabajo o con el apoyo de sus familias.

Por lo anterior, es oportuno buscar alternativas exitosas a nivel nacional e inter-
nacional e impulsarlas para transformar la forma en que el sistema penitenciario
y el sistema de justicia penal tratan a las mujeres en prision y a sus hijes. En este
sentido, tanto en la Tabla 1, como en la seccion sobre la LNEP se realizan propues-
tas concretas que apuntan a cambios legislativos, juridicos y de implementacion
de politicas publicas. Estas apuntan, de manera general, a tres desenlaces:

La obligatoriedad de aplicar el ISN como consideracion primordial
en el caso de NNAPES, y, por ende, la necesidad de llevar a cabo los
ajustes legislativos, judiciales y de politicas publicas que vuelvan dicha
obligatoriedad efectiva. Esto implica, sélo como ejemplo y entre otras
cuestiones detalladas con mas profundidad en el capitulo, eliminar
las prohibiciones para aplicar beneficios preliberacionales y medidas
sustitutivas a personas sentenciadas por delincuencia organizada, trata
de personas y secuestro.

La implementacion a priori de medidas alternativas al encarcelamiento
en el caso de personas gestantes o principales cuidadoras principales
de NNA, bajo la definicion de nifies como personas sujetas de dere-
cho de hasta 18 afios. En caso de optar una medida privativa de la



libertad, esto debe argumentarse. Lo que se propone, en otros térmi-
nos, es que se invierta la practica actual —fundamentada en un marco
legal que carece de perspectiva de género e ISN, por la cual la prision
se aplica como primera opcion, tanto en fase de proceso como de sen-
tencia—, por una donde prevalezca la aplicacion de medidas no priva-
tivas de la libertad.

En el caso de las mujeres a las cuales no se les otorga una medida al-
ternativa, debera garantizarse la convivencia con su hije, asegurando
la existencia y funcionamiento de guarderias o instalaciones autono-
mas para mujeres con nifes, que cuenten con los insumos y servicios
necesarios, asi como con personal especializado, y que les permitan a
las mujeres trabajar y estudiar. Asimismo, no debera imponerse un
limite de edad maximo, sino realizar evaluaciones periodicas con equi-
pos multidisciplinarios y bajo una autoridad judicial competente en

tema de ninez y familia.

Dichas reformas deberian formar parte de un movimiento que, en linea con los
estandares internacionales, tenga como objetivo reducir el encarcelamiento de
mujeres embarazadas y con hijes, puesto que el tiempo en prision es un tiempo
de violaciones de derechos humanos legitimado por el Estado. Es particularmen-
te urgente parar de inmediato el aislamiento de las mujeres privadas de la liber-
tad en el CEFERESO 16.

Finalmente, no debe olvidarse que, si bien este capitulo se enfoca en nifes que
viven con sus madres, hay cientos de miles de NNAPES y mujeres cuidadoras
que sufren la cotidiana trascendencia de la pena.
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El sistema de justicia penal en México ha vivido grandes transformaciones legis-
lativas en los dltimos 16 anos, que, de la mano con las reformas en materia de
derechos humanos, dio un giro considerable, especialmente en su ambito proce-
sal incluyendo el sistema de ejecucion penal. Esta dupla permiti¢ visibilizar las
denuncias sobre violaciones graves a derechos humanos que por anos fueron
ignoradas por muchas instancias de justicia en el pais; ademas a través del prin-
cipio de convencionalidad se han construido narrativas juridicas novedosas, ba-
sadas no solamente en los derechos humanos reconocidos a nivel internacional
sino también a través de los precedentes jurisprudenciales de cortes del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y Sistema Universal de Derechos
Humanos (SUDH). Las sentencias emitidas por tribunales supranacionales como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) empezaron a generar
nuevas interpretaciones ligadas a poblaciones historicamente vulneradas, entre
ellas, las personas y pueblos indigenas y afrodescendientes.

No es la primera vez que existen cambios tan radicales en la legislacion mexicana,

de hecho, antes de que nuestro territorio fuera nombrado como una nacion; lo



que hoy es México se componia de diferentes naciones auténomas que interac-
tuaban entre si; y ya contaban con formas de castigo y disciplina sociales, es decir
existian diversos sistemas juridicos que no se encontraban unificados por un poder

central.

Se sabe de la existencia de complejos sistemas de justicia donde destacan del
derecho azteca y el derecho maya, ambos estrictos y con penas severas y con gran
rigurosidad en los procedimientos; aunque no se cuenta con vastos rastros escri-
tos, algunos autores afirman que a partir del analisis etnolinguistico puede cono-
cerse un poco sobre las formas de administracion de justicia jerarquizadas y
distribuidas en diferentes competencias como el derecho civil, penal y mercantil.
En materia penal, las penas abarcaban el castigo corporal, la flagelacion o azotes,
mutilaciones y la pena de muerte, entre otras. Cabe resaltar que el modelo de
justicia en esta época tendia a generar un mejor funcionamiento de un modelo teo-
cratico, es decir que conjugaba el orden social, civil, religioso y espiritual, como
una necesidad de asegurar el equilibrio de sus sociedades.

Como sabemos, durante la conquista, colonizacion y el colonialismo, atn vigente,
se impusieron nuevas formas de organizacion social, religiosa, administrativa, poli-
tica, incluyendo lo concerniente a las leyes. Al considerarse, la Nueva Espana, como
una colonia, le fue aplicable la legislacion europea vigente en esos momentos, asi
como aquellas normas expedidas por la Corona, consistentes en Cédulas Reales
dictadas por el Consejo Real y Supremo de las Indias, que favorecia mayoritaria-
mente a espafioles y criollos, evidenciando la construccion de un sistema racista.
Las Leyes de Indias, integradas por las Leyes de Burgos y las Leyes Nuevas, fueron
consideradas textos de avanzada, ya que otorgaron algunos derechos a la pobla-
cion originaria frente a los colonizadores, incluso con penas menores a la poblacion
no indigena; sin embargo, esto tampoco aseguro el bienestar de la poblacion indi-
gena e incluso en algunos casos profundizaron la vision asistencialista que posicio-
no al indigena como incapaz. Durante el Virreinato el maximo Tribunal fue el Real
y Supremo Consejo de Indias, entre sus tribunales especializados se encontraban:

(...) el Juzgado General de Indios y los tribunales de la Acordada, del Consulado,
de la Universidad, de Real Hacienda, Protomedicato, Mineria, militares, eclesiasti-



cosy de Inquisicion, entre otros (...) Por otra parte, se encontraban las instituciones
encargadas de recluir y castigar a los presos. A un par de afios del establecimiento
de la Real Audiencia so6lo existia una carcel en lo que hoy es Palacio Nacional, el
cual pertenecia a Hernan Cortés en un primer momento y luego fue adquirido por
la monarquia, pero en la medida que avanzo la conquista se erigieron carceles en
distintos sitios. Esto s6lo comenzo a corregirse con los primeros esfuerzos del virrey
Juan de Acunia (1722-1734) por reglamentar su funcionamiento. Para entonces,
en el ambito civil, existia el presidio de Perote, la fortaleza de San Juan de Ulua, asi
como la carcel de la Acordada y la Real Carcel de la Corte. En el aspecto eclesiastico,
el Tribunal del Santo Oficio contaba con las carceles perpetuas y secretas (...)!

Se crearon carceles en cada ciudad, es decir se generaba una logica del castigo
exportada del pensamiento judeocristiano europeo. Entre las sanciones se encon-
traban la pena de muerte, la tortura y los castigos corporales; ademas, en este
periodo se construyeron carceles sin planificarse debidamente. En este lapso, gran
parte de los sistemas normativos internos (indigenas) incluidos los sistemas de
cargos y administracion de justicia y otros casos, se empezaban a sincretizar con las
formas de organizacion espanola en diversos ambitos de la vida, como la religio-
sa, la espiritual, la social, incluyendo la politica y la administracion de justicia.

Con la lucha de independencia se consolido la idea de conformar un nuevo Estado,
sin embargo, al no ser el plan inicial de este movimiento no se logré inmediata-
mente, se tuvo que transitar por intentos de crear nuevamente un poder monar-
quico y regresar el poder politico a la Corona espanola, hasta llegar a constituir
una republica. Como no se habia previsto la construccion de un pais con postu-
lados propios, los ganadores de esa tarea se vieron altamente influenciados por la
“modernidad” de paises europeos y de Estados Unidos, asi como pensamientos
de corriente liberal. De esta forma construyo, juridica y politicamente, un México
sustentado en una Constitucion, pero nuevamente, dejando de lado las diferentes
formas de organizacion de los pueblos indigenas, que, cabe decir, aun se mante-

nian. Para este momento, la pena de muerte seguia siendo la pena por excelencia;

! Véase Gobierno de México, Algunas penas y prdcticas penitenciarias en la Nueva Espana,Archivo Gene-
ral de la Nacion, México, 2022. Disponible en «https://www.gob.mx/agn/es/articulos/algunas-penas-y-
practicas-penitenciarias-en-la-nueva-espana?idiom=es» [Consultado el 11 de mayo de 2024].



cuestionada en mas de una ocasion a nivel legislativo, pero abolida a nivel federal
del Codigo Penal federal hasta 1929.2

Para el periodo posrevolucionario, se promulga la Constitucion de 1917, la cual
recoge principios basicos de aplicacion a la materia penal y la ejecucion penal como
el principio de legalidad y debido proceso; reconoce derechos fundamentales
bajo el nombre de "garantias individuales” y su corte social, reivindica a la clase
trabajadora y la poblacion rural campesina; sin embargo, deja de lado a la pobla-
cién indigena, a la que equipara como ésta tltima a los trabajadores del campo, a
pesar de existir algunas coincidencias, también habia enormes diferencias empe-
zando con que las comunidades indigenas contaban con sistemas de usos y cos-
tumbres, el discurso de la igualdad tan alabado por unos en realidad invisibiliza
a un gran numero de personas. En este periodo atn persistian los fusilamientos y
penas basadas en la guerra.

Si bien vemos un avance en el sistema de ejecucion penal, la linea impuesta du-
rante el proceso de colonizacion se mantiene vigente, es decir la logica carcelaria
y de corte racista sigue en pie, legitimada por una sociedad clasista. En esta linea
de ideas, el papel que juegan las carceles en la sociedad ha sido ampliamente
explorado y debatido en los ambitos politico, filosofico, econémico, sociologico,
cultural, entre otros, la critica se centra en muchos de estos casos, en el corte
racista y clasista de los centros de reclusion y en general del sistema de justicia.
Seria inverosimil no coincidir en esta linea de pensamiento, pues la poblacion
indigena, negra, no blanca, racializada, es la que estadisticamente se encuentra
en un alto grado de vulnerabilidad en las carceles; el mayor ejemplo a nivel mun-
dial es Estados Unidos de América, donde la poblacion negra tienen tres veces mas
probabilidades de morir a manos de la policia que los blancos, y 4.5 veces mas

% Islas de Gonzélez Mariscal, Olga, La pena de muerte en México, Boletin mexicano de derecho compa-
rado, Instituto de Investigaciones juridica-UNAM, México, num. 131, 2011, pp. 907-915. Disponible
en «https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332011000200019»
[Consultado el 14 de mayo de 2024].



de ser encarcelados, esto conforme a datos del Informe de Pais “A/HRC/54/CRP.7:
Mecanismo internacional de expertos independientes para promover la justicia y
la igualdad raciales en el contexto de la aplicacion de la ley. Visita a los Estados
Unidos de América”.’

México es un pais constitucionalmente reconocido como pluricultural, sustentado
originalmente en sus pueblos indigenas, que reconoce la libre determinacion y la
autonomia de los mismos y de los pueblos afromexicanos, conforme al articulo
2 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). En el
apartado A, fracciones I, Il y III, del citado numeral, se establece que los pueblos
indigenas tendran el derecho a la libre determinacién y en consecuencia a la auto-
nomia para regirse bajo sus propios sistemas normativos internos, elegir a sus au-
toridades conforme a sus normas internas respetando los derechos de las mujeres
y decidir sus formas internas de convivencia; un logro de la reforma de agosto del
ano 2001, resultado del levantamiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacio-
nal (EZLN) , en 1994, que pugnaba por el respeto a la autonomia y todas las
politicas publicas que acechaban la seguridad, la identidad, los territorios y formas
de organizacion social de los pueblos. Asi las cosas, en México existe mas de un
sistema penal y mas de un sistema de ejecucion penal, el pluralismo juridico es
tan amplio como el ntimero de comunidades indigenas que mantienen dichas

formas de organizacion local.

A pesar de lo anterior, aun no se garantiza la aplicacion de la justicia desde una
perspectiva intercultural y peor atun, se han perpetuado practicas racistas desde el
poder publico en sus tres 6rdenes. Con frecuencia se sabe de casos donde exis-
tieron violaciones al procedimiento, desde la etapa de investigacion, hasta la
ejecucion de la pena; donde no se pregunta a la persona indigena, si se auto-
adscribe como tal, se asume que si hablan espanol lo entienden completamente,
que saben de sus derechos como victimas o imputados, carecen de intérpretes,

3 Véase ONU, A/HRC/54/CRP.7: Mecanismo internacional de expertos independientes para promover
la justicia y la igualdad raciales en el contexto de la aplicacion de la ley - Visita a los Estados Unidos de
América, Informe de paises, 2023. Disponible en «https://www.ohchr.org/en/documents/country-
reports/ahrc54crp7-international-independent-expert-mechanism-advance-racial» [Consultado el 14
de mayo de 2024].



traductores, de pruebas idoneas como periciales en antropologia social y cultural
y otras que fortalezcan la perspectiva intercultural y antirracista. Tal como lo
hemos senialado en el recorrido historico, esto es consecuencia del proceso colo-
nial y colonialista bajo el que han estado sujetos los pueblos y comunidades in-
digenas, y que hoy en dia se refleja en diferentes aspectos de la vida.

Las condiciones del sistema penitenciario en México cambiaron adjetivamente
al aprobarse las reformas del 2008 y con la expedicion de la Ley Nacional de
Ejecucion Penal (LNEP) el 16 de junio de 2016, que ordend la observancia de los
derechos humanos de las personas en reclusion, con base en los principios rec-
tores del sistema penitenciario: dignidad, igualdad, legalidad, debido proceso,
transparencia, confidencialidad, publicidad, proporcionalidad y reinsercion
social. Sin embargo, las condiciones actuales distan de ese objetivo, la pobla-
cion en los centros de internamiento atn sobrepasa la capacidad real, especifi-
camente en los del fuero comuin, donde sigue siendo un reto generar las estrategias
que disminuyan el crimen, la inseguridad y la administracion de los centros
penitenciarios. Conforme al Censo Nacional de Sistema Penitenciario Federal y
Estatales 2023:

(...) al clerre de 2022, 226,077 personas se encontraron privadas de la libertad/
internadas en los centros penitenciarios federales y estatales (224,766 adultos y
1 311 adolescentes). De este total, 18 976 (8.4 %) correspondieron al ambito fe-
deral y 207 101 (91.6 %) al estatal. Ademas, 94.4 % fueron hombres y 5.6 %,
mujeres. Con respecto a 2021, se registré un aumento de 2.6 % en el total de la
poblacion privada de la libertad/ internada (...)” “al cierre de 2022, 7,506 (3.3 %)
personas privadas de la libertad/ internada pertenecfan a algin pueblo indigena.
Del total, se reporté que las personas originarias del pueblo nahuatl concentraron
16.6 por ciento. Del total de personas pertenecientes a pueblos indigenas, 262
(3.5 %) correspondieron a los centros penitenciarios federales y 7,244 (96.5 %) a
los estatales y centros especializados. En comparacion con lo reportado en 2021,
la cantidad de personas que pertenecian a algtin pueblo indigena aumento 6.4 %
en 2022.*

* Véase INEGI, Censo Nacional de Sistemas Penitenciarios Estatales 2023, México, 2023. Disponible en
«https://www.inegi.org. mx/programas/cnsipee/2023/» [Consultado el 20 de mayo de 2024].



Estos datos muestran una baja, pero significativa cifra de personas indigenas en
reclusion actualmente, porque son numeros acordes a la proporcion de perso-
nas indigenas auto adscritas en México. Conforme a datos del Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI) “El cuestionario Ampliado del Censo de Pobla-
cioén y Vivienda 2020, se estimé que, de acuerdo con su cultura, 23.2 millones de
personas de tres anos y mas se autoidentificaron como indigenas. De estas, 51.4 %
(11.9 millones) fueron mujeres y 48.6 % (11.3 millones), hombres. De los 23.2
millones de personas que se autoidentificaron como indigenas, 7.1 millones
(30.8 %) hablaban alguna lengua indigena”.” Esto nos indica, segin el INEGI,
que el 19.4 % de la poblacion del rango de edad de 3 o mas anos se identifica
indigena. Y si el 3.3 % de la poblacion en reclusion es de origen indigena nos
encontramos frente a un gran nimero de personas con estas caracteristicas, ya sea

con o sin sentencia.®

Repasando estos antecedentes es preciso mencionar la necesidad de observar
el contexto y llevar la reflexion bajo un enfoque antirracista, entendiendo que el ra-
cismo es: “...un sistema de dominacion de un grupo sobre otro basado en la racia-
lizacion de las diferencias, en el que se articulan las dimensiones interpersonal,
institucional y cultural. Se expresa a través de un conjunto de ideas, discursos
y practicas de invisibilizacién, estigmatizacion, discriminacion, exclusion, explo-
tacion, agresion y despojo.”” Esta definicion fue aportada por Daniel Buraschi y
Maria-José Aguilar-Idanez quienes ademas afirman que el racismo se basa en dos
elementos: 1) la dominacion como principio estructurador del sistema, del poder
y la opresion, y 2) la racializacion, es decir, el considerar naturales o esenciales,
las diferencias fenotipicas, sociales, culturales, como supuestos marcadores de
un “raza”; ambos como condiciones deterministas de quién es o como deber ser

> Veéase INEGI, Estadisticas a propésito del Dia Internacional de los Pueblos Indigenas, sala de prensa,
8 de agosto de 2022. Disponible en «https://www.inegi.org. mx/app/saladeprensa/noticia. html?id=7519»
[Consultado el 20 de mayo de 2024].

© Véase INEGI, Censo Nacional de Sistemas Penitenciarios Estatales 2023, México 2023. Disponible en
«https://www.inegi.org. mx/contenidos/programas/cnsipee/2023/doc/cnsipee_2023_resultados.pdf»
[Consultado el 20 de mayo de 2024].

7 Burashi, Daniel; Aguilar Idanez, Maria José, “Herramientas conceptuales para un antirracismo critico-
transformador”, Revista Tabula Rasa, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, nim. 26, 2017,
pp. 171-191. Disponible en «https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=39652540009». [Consultado el
25 de mayo de 2024].



una persona. Dicho concepto va de la mano con el de Interculturalidad critica,
planteada por Ximena Amariles Gonzalez como una perspectiva que critica que
se erige desde abajo, desde las comunidades, como:

“(...) un proyecto social, politico, educativo, cultural y epistémico que apunta a la
decolonialidad del ser y del saber. Y en este sentido, representa un proyecto exis-
tencial y ontolégico que debe estar presente en cada una de las dimensiones de la
vida del individuo y de la comunidad, en la medida en que se configura desde
el dia a difa, desde el encuentro con el otro y con el mundo, promoviendo asi la
construccion de sociedades, relaciones y condiciones de vida alternativas, a partir
de las cuales los saberes, tradiciones, luchas e intereses de las poblaciones que han
sido oprimidas a lo largo de la historia empiecen a ser escuchadas, visibilizadas y
reconocidas auténticamente. Por tanto, la interculturalidad critica “(...) se asienta
en la necesidad de una transformacion radical de las estructuras, instituciones y
relaciones de la sociedad; por eso, es eje central de un proyecto alternativo” (Walsh,
2008, pp. 140-141).”8

Siguiendo estas ideas, desde la mirada de la antropologia y sociologia juridicas,
es pertinente mencionar que el sistema de justicia penal en México mantiene un
perfil racista, pues de la historia colonial se demuestran claramente las estructu-
ras de poder que atin se mantienen vigentes y siguen perpetuando la cércel para la
poblacion racializada y el poder para las personas blancas y blanqueadas. El re-
corrido historico que hemos realizado pone de manifiesto como se fue armando
la estructura del derecho penal en México y las leyes que lo legitiman. Asimismo,
tampoco podemos negar que el sistema de justicia penal y el de ejecucion penal
contenidos en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) y la LNEP,
por mencionar el fundamento basico, constituyan la tinica forma de ejercer dicha
justicia, pues vivimos en un pais donde convergen multiples Sistemas Normativos
Internos (SNI), expresiones de los cientos de localidades indigenas en México en
las que coexiste también el pluralismo en la ejecucion penal.

8 Amariles Gonzalez, Ximena, “Interculturalidad critica en América Latina: abriendo caminos”, Revista
CoPaLa. Construyendo Paz Latinoamericana, Red CoPala. Construyendo Paz Latinoamericana, ano 4,
num. 8, julio-diciembre, 2019, p. 230. Disponible en «https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=
668170995015» [Consultado el 30 de mayo de 2024].



El marco normativo fundamental es el contenido en la Carta Magna, pues desde
los articulos 1 y 133 constitucionales reconoce el control de convencionalidad
que abre la puerta al principio de progresividad y pro persona de los derechos
humanos. En este sentido, los instrumentos internacionales que son aplicables a
las personas indigenas (individuales o colectivas) y que encontramos con mayor
relevancia son los siguientes.

Es el instrumento mas relevante a pesar de su caracter exclusivamente declarativo,
se firmo el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sobre organizacion internacional,
y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio. Contiene dentro de su articulo 1
el respeto al principio de igualdad de derechos y a la libre determinacion de los
pueblos, asi como a la no discriminacién por motivos de raza, sexo, idioma o reli-
gion. Por lo tanto, ninguna persona indigena debe ser senialada por su origen étnico
o cultural, sin importar cual sea su lengua materna y sus practicas culturales.

Adoptado en Ginebra, Suiza, por la 76a Conferencia Internacional del Trabajo,
en junio de 1989, recopila antecedentes promulgados también por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), especialmente el Convenio num. 107, adoptado
en 1957, aplicable a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas carac-
teristicas especiales los distinguen de otros sectores de la colectividad nacional y
a aquellos pueblos, también en paises independientes, considerados indigenas
debido a su ascendencia. Dentro de sus articulos 9 y 10 establece el derecho de
los pueblos a utilizar sus propios métodos tradicionales para la represion de los

delitos cometidos por sus miembros, siempre y cuando el sistema juridico nacional



la permita en reconocimiento de los Derechos Humanos (DDHH), y por otro lado
establece el derecho de las personas indigena a tener un trato diferenciado ante el
sistema penal del Estado, indica que al momento de imponerse penas se deben
tomar en cuenta las costumbres, sus caracteristicas economicas, sociales y cultura-
les; y no priorizar el encarcelamiento como pena. Los numerales 11 y 12 protegen
a los miembros de los pueblos, al indicar que las leyes internas deben proteger
sus derechos, incluyendo el poder iniciar procedimientos legales, personalmente
o por conducto de organismos representativos, y el derecho de acceder a la justi-
cia, asi como contar con la garantia de contar con las medidas para comprender-
se a través de intérpretes u otros medios.

Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 13 de septiembre de 2007 en
Nueva York, continua la linea de la Convencion 169 de la OIT y a la Convenciéon
107, establece, entre otros derechos, algunos relevantes para el tema que nos ocu-
pa, en los articulos 1, 5, 34 y 40: El derecho a la no discriminacion y a vivir sin
ningun tipo de violencia por pertenecer a un pueblo indigena; el derecho de los
pueblos a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, eco-
nomicas, sociales y culturales, asi como las costumbres, espiritualidad, tradicio-
nes, procedimientos y practicas; manteniendo a la vez su derecho a participar
en la Justicia del Estado, caso en el cual tendran derecho a que sean tomadas en
cuenta sus costumbres, tradiciones y normas juridicas internas (que tienen dere-
cho a promover, desarrollar y mantener), asi como el DIDH.

Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su reso-
lucion 2106 A (XX) el 21 de diciembre de 1965, define el término “discrimina-
cion racial” como toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en

motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o



por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en con-
diciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las
esferas politica, economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida
publica. Prevé que los Estados parte se comprometen a seguir, por todos los me-
dios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discrimi-
nacion racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las
razas. Contempla entre otros derechos el derecho a la igualdad de tratamiento en
los tribunales y todos los demas ¢rganos que administran justicia.

Fueron aprobadas el 16 de marzo de 2011 por la Asamblea General de la ONU
y tienen como objetivo establecer un piso minimo en materia de prevencion del
delito y justicia penal relacionadas principalmente con el tratamiento de las per-
sonas privadas de su libertad. En este sentido, estas reglas retoman el anlisis de
grupos minoritarios, especificamente, de las personas indigenas y las pertene-
cientes a determinados grupos étnicos y raciales, por lo que es necesario que los
Estados provean de programas y servicios amplios en que se aborden esas nece-
sidades como grupo.

Es el instrumento juridico fundante del SIDH, también llamada Pacto de San José
de Costa Rica, fue suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de
Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en
Costa Rica. Contiene el reconocimiento de los derechos humanos sin discrimina-
cion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimien-
to o cualquier otra condicion social.

Adoptada en la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) el 14 de junio
2016 en su 46a. Asamblea General, reconoce una amplia gama de derecho, entre



ellos: el derecho a la libre determinacion de los pueblos, por la que determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo economi-
co, social y cultural; el derecho de los pueblos indigenas a su actuar colectivo; el
derecho a sus sistemas o instituciones juridicos, sociales, politicos y econémicos;
a su personalidad juridica como pueblos indigenas, respetando las formas de orga-
nizacion indigenas y promoviendo el ejercicio pleno de los derechos humanos;
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar
sus funciones auténomas; a promover, desarrollar y mantener sus estructuras ins-
titucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimien-
tos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad

con las normas internacionales de derechos humanos.

A nivel nacional, México, como ya dijimos, reconoce el derecho de los pueblos
en el articulo 2 de la CPEUM, dispositivo compuesto por tres apartados. El prime-
10, letra “A” contiene todos los derechos sustantivos de las personas indigenas,
entendiendo que existen personas fisicas con derechos individuales y personas
morales con derechos colectivos, dentro de estos derechos encontramos la libre
determinacion y en consecuencia autonomia para decidir sus formas internas de
convivenciay organizacion; elegir de acuerdos a sus propias normas, procedimien-
tos, y practicas tradicionales a sus autoridades y/o representantes para el ejercicio
de sus formas internas y propias de gobierno garantizando la participacion real y
efectiva de las mujeres; preservar y enriquecer sus lenguas maternas y otros ele-
mentos propias de la identidad y cultura de cada pueblo, acceder a las diferentes
modalidades de tenencia y propiedad de la tierra; y a elegir representantes indi-
genas ante ayuntamiento bajo el principio de paridad. Respecto al acceso a las

justicias la fraccion II otorga el derecho a:

(...) Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus

conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion



Federal, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y
procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.’

Y en caso de asi decidirlo, también sera posible acceder plenamente a la jurisdic-
cion del Estado, tomando en cuenta en todo momento las costumbres y especi-
ficidades culturales.

El apartado “B” se enfoca a las obligaciones del Estado en esta materia, tales como
promover la igualdad de oportunidades de todas las personas indigenas y elimi-
nar practicas discriminatorias; impulsar el desarrollo de las economias locales en
las distintas regiones indigenas en todo territorio del pais buscando mejorar las
condiciones de vida de las personas; otorgar asignaciones presupuestales directo
en las comunidades indigenas a través de las autoridades municipales. Otra tarea
del Estado es establecer la obligatoriedad de crear un sistema de becas para estu-
diantes indigenas en todos los niveles, asi como crear programas educativos con
contenido propio de las comunidades que reivindique su historia y herencia
cultural; proporcionar y asegurar el acceso efectivo a los derechos de salud con
perspectiva intercultural, implementar acciones que faciliten el acceso al derecho
a la vivienda y al financiamiento publico y privado, a las redes de comunicacio-
nes, vias de comunicacién y telecomunicaciones estableciendo las condiciones
para que sean los pueblos quienes puedan adquirir, operar y administrarlos. Asi-
mismo, también deben establecer politicas sociales para proteger a las personas
indigenas migrantes incluyendo a los jornaleros agricolas, dentro y fuera del terri-
torio nacional garantizando los derechos laborales, las condiciones de salud espe-
cialmente de las mujeres e infancias, protegiendo y promoviendo sus DDHH y

sus culturas originarias.

El apartado “C” adicionado en el ano 2019, reconoce por primera vez a los pue-
blos y comunidades afromexicanas independientemente de la autodenomina-
cion, y reconoce su libre determinacion, autonomia, desarrollo e inclusion social
en los términos de los apartados anteriores.

 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 2.



A este numeral, se suman los articulos 1, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21 de la misma,
que contienen las garantias de legalidad y seguridad juridica que toda la ciuda-
danfa goza, términos y plazos en caso de detenciones, flagrancia, las etapas de
investigaciéon, complementaria, la disposicién de que ninguna persona podra
hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho,
aquellos casos donde es aplicable la prision preventiva. También contempla los
derechos de cualquier victima e imputado dentro de las diferentes etapas del
procedimiento penal (investigacion inicial, investigacion complementaria, etapa
intermedia, juicio oral, sentencia y ejecucion penal). El articulo 18 determina
respecto al sistema penitenciario que:

(...) se organizara sobre la base del respeto a los derechos humanos, del trabajo,
la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios
para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva
a delinquir, observando los beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres com-
purgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal
efecto.'®

Cabe resaltar que en los articulos constitucionales que contemplan la justicia
penal en México no encontramos ninguna mencién ni alusion a las formas de
organizacion indigena, tampoco un enfoque Intercultural y mucho menos una

perspectiva antirracista.

Se publico el 4 de diciembre de 2018 en el Diario Oficial de la Federacion, abro-
gando la Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
por medio de ésta se creo el Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas (INPI) con
el caracter de organismo descentralizado de la Administracion Publica Federal,
no sectorizado, con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia opera-
tiva, técnica, presupuestal y administrativa. El objeto del INPI es definir, normar,

19" Ibidem, articulo 18.



disenar, establecer, ejecutar, orientar, coordinar, promover, dar seguimiento y
evaluar las politicas, programas, proyectos, estrategias y acciones publicas, para
garantizar el ejercicio y la implementaciéon de los derechos de los pueblos indige-
nasy afromexicanos, asi como su desarrollo integral y sostenible y el fortalecimien-
to de sus culturas e identidades, conforme a lo dispuesto en la CPEUM y en los

instrumentos juridicos internacionales que México ha firmado.

Es marco para las leyes locales en prevencion y eliminacion de la discriminacion,

contiene el concepto de discriminacion, el cual se entiende como:

Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que, por accion u omision, con
intencion o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y tenga por objeto o
resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimien-
to, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades, cuando se base en uno
o mas de los siguientes motivos: el origen étnico o nacional, el color de piel, la
cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, econo-
mica, de salud o juridica, la religion, la apariencia fisica, las caracteristicas genéti-
cas, la situacion migratoria, el embarazo, la lengua, las opiniones, las preferencias
sexuales, la identidad o filiacion politica, el estado civil, la situacion familiar, las res-
ponsabilidades familiares, el idioma, los antecedentes penales o cualquier otro
motivo. También se entendera como discriminacion la homofobia, misoginia,
cualquier manifestacion de xenofobia, segregacion racial, antisemitismo, asi como

la discriminacion racial y otras formas conexas de intolerancia.'!

Este instrumento establece la obligacion y necesidad de las autoridades de esta-
blecer medidas de nivelacion, es decir aquellas que buscan hacer efectivo el acceso
de todas las personas a la igualdad real de oportunidades eliminando las barreras
fisicas, comunicacionales, normativas o de otro tipo, que obstaculizan el ejercicio

de derechos y libertades prioritariamente a las mujeres y a los grupos en situacion

' Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, articulo 1.



de discriminacién o vulnerabilidad. Entre estas medidas encontramos el realizar
diseno y distribucion de comunicaciones oficiales, convocatorias publicas, libros de
texto, licitaciones, entre otros, en formato braille o en lenguas indigenas y el uso
de intérpretes y traductores de lenguas indigenas.

También sera necesario realizar acciones afirmativas, es decir medidas especiales,
especificas y de caracter temporal, a favor de personas o grupos en situacion de
discriminacion, cuyo objetivo es corregir situaciones patentes de desigualdad en
el disfrute o ejercicio de derechos y libertades, aplicables mientras subsistan dichas
situaciones. Y éstas seran prioritariamente aplicables hacia personas pertenecien-
tes a los pueblos indigenas, afrodescendientes, mujeres, ninas, ninos y adoles-
centes, personas con discapacidad y personas adultas mayores.

Establece la obligatoriedad del Estado de promover mediante la ensefianza el
conocimiento de la pluralidad linguistica de la Nacion y el respeto a los derechos
lingtiisticos de los pueblos indigenas, es decir contar con educacion bilingtie e
intercultural. Dicta que el Sistema Educativo Nacional atendera de manera espe-
cial las escuelas en que, por estar en localidades aisladas, zonas urbanas margi-
nadas o comunidades indigenas, puedan estar en mayor la posibilidad de atrasos
o deserciones, mediante la asignacion de elementos de mejor calidad, para en-
frentar los problemas educativos de dichas localidades.'?

Se publica el 16 de junio de 2016, como parte del sistema penal acusatorio en
ese momento, de reciente creacion, nace con el objeto de establecer las normas a
cumplir durante el internamiento por prision preventiva, en la ejecucion de penas
y en las medidas de seguridad impuestas por resolucion judicial; los conflictos
que puedan surgir de esto y para regular los medios para lograr la reinsercion

12 Ley General de Educacion.



social. Contempla a la poblacion indigena de forma somera pero relevante al
ordenar que los centros penitenciarios deben evaluar la pertenencia a su comu-
nidad indigena y adoptar los medios necesarios para que las personas indigenas
privadas de la libertad puedan conservar sus usos y costumbres, dentro de las limi-
taciones naturales que impone el régimen de disciplina del Centro y que no padez-
can formas de asimilacion forzada, se menoscabe su cultura, o se les segregue.

Ahora bien, dentro del marco juridico internacional de proteccion a la poblacion
indigena se derivan algunos estandares internacionales minimos, que nos permi-
ten precisar el alcance y las obligaciones de los Estados frente a estos derechos

humanos:

En materia de reconocimiento del derecho a la autodeterminacion de
los pueblos indigenas se prevé el derecho a establecer, promover y
desarrollar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas,
sociales y culturales.

En materia de derecho a la identidad e integridad de los pueblos indi-
genas de manera amplia, se protegen las practicas tradicionales y su
revitalizacion, el mantener, proteger y transmitir expresiones cultura-
les pasadas, presentes y futuras de su cultura, y a tener a su propio
patrimonio cultural; en consecuencia, tienen derecho a la tierra, terri-
torio y recursos naturales base para el desarrollo de sus actividades
culturales.

En materia de reconocimiento del derecho a la tierra, territorio y re-
cursos naturales de los pueblos indigenas, se contempla el derecho a la
propiedad y posesion sobre las tierras de ocupacion ancestral, a fortale-
cer su propia relacion espiritual con las tierras y recursos naturales, a
poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos
que poseen por propiedad tradicional; derecho a la reparacion y/o
restitucion, o en su caso, una indemnizacion justa y equitativa por las



tierras, a los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan po-
seido, ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados,
ocupados, utilizados o danados sin su consentimiento libre, previo e
informado. También incluye el derecho a la conservacion y proteccion
del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras, terri-
torios y recursos; a determinar y elaborar las prioridades y estrategias
para el desarrollo o el uso de las mismas, y a participar en la utiliza-

cion, administracion y conservacion de dichos recursos.

En materia de derecho a la participacion, consulta y consentimiento
previo, libre e informado, tanto a nivel individual como colectivo, y

desde una dimension interna y otra externa.

En materia de reconocimiento del derecho a la participacion y consulta
de los pueblos indigenas, incluye el derecho a procedimientos equitati-
vos y justos para el arreglo de conflictos con los Estados u otras partes;
y a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas,
economicas, sociales y culturales; a un proceso de deliberacion pronta
bajo el debido proceso, a que se les reconozca y respeten sus métodos
propios de justicia, en términos de la constitucion politica; y a acceder
a procesos legales en proteccion de sus derechos humanos.

En materia de reconocimiento del derecho a la salud de los pueblos
indigenas la atencion se debe recibir sin discriminacion y obtener el
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y con pertinencia cul-
tural; a promover, desarrollar y mantener la medicina y practicas tra-

dicionales de salud, y el espacio territorial para desarrollarla.

En materia de reconocimiento del derecho a la educacion de los pue-
blos indigenas el poder acceder a todos los niveles de educacion, sin
discriminacion, a la creacion y administracion propia de sus institu-
ciones y sistemas de educacion, a adquirir educacion con pertinencia
lingtiistica, a promover educacion intercultural reconociendo la diver-

sidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones.



En materia de derecho a la vivienda, los pueblos indigenas tienen
derecho a alcanzar iguales condiciones de vida que el resto de la po-
blacion y acceso a una vivienda digna y adecuada, sin discriminacion;
a ser consultados, a participar en el disefio de programas de vivienda y
el previo consentimiento libre e informado; y a la tierra y territorio de

ocupacion ancestral.

En materia del derecho de los pueblos indigenas al trabajo se contem-
pla el derecho al pleno goce de todos los derechos laborales garanti-
zados por el derecho internacional del trabajo y el derecho nacional
de los Estados, sin discriminacion de ningun tipo, al mejoramiento de
sus condiciones de vida, y disponer de garantias sociales del trabajo
para ello, en igualdad con los demas trabajadores, y a asociarse de
manera libre y colectiva para la defensa de sus derechos laborales.

En materia del derecho de los pueblos indigenas a sus idiomas propios
se protege el derecho a transmitir, fomentar y revitalizar sus idiomas
propios, su cultura oral y sistemas de escritura propios, a controlar y
mantener sus medios de comunicacion propios y a difundir su propia
lengua por dichos medios; a acceder a una educacion en su propia lengua,
asi como también a acceder y dominar la lengua oficial de los Estados.

En materia del derecho de los pueblos indigenas al patrimonio incluye
el derecho a mantener, proteger y desarrollar su patrimonio cultural,
asi como también tienen derecho a manifestarlo, practicarlo y ensenarlo;
a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual
sobre sus objetos culturalmente significativos o rituales, sus conocimien-

tos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

Los sistemas de justicia indigena existen y coexisten en Ameérica desde antes de
1542. El orden social se regulaba, al igual que en muchas partes del mundo, bajo
reglas preestablecidas por la costumbre, la moral, la vision ética, desde la influencia



religiosa e incluso la espiritualidad. En México es hasta el 14 de agosto de 2001
que se establece en el texto constitucional, armonizando la legislacion interna
con la externa, y que hoy se robustece de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH). Como ya hemos expuesto anterior-
mente, poco se sabe del sistema de justicia penal antes del periodo colonial, pues
como toda campana colonialista, ésta tuvo entre sus objetivos exterminar la his-
toria e identidad de los pueblos, situacion que no lograron, pero si se perdid
material escrito y oral en torno a esta materia en especial, el mismo caso corre la
Ejecucion Penal Indigena (EPI). Sin embargo, los sistemas juridicos indigenas
siguen vivos y vigentes y es a partir de su reconocimiento que también reluce la

coexistencia de la EPI.

Los Sistemas Normativos Indigenas (SNI) también son conocidos como usos y
costumbres, y aunque algunas personas afirman que no es el término correcto,
éste sigue siendo ampliamente utilizado en las comunidades. El doctor Orlando
Aragon Andrade, considera que contienen diferencias contundentes respecto al
sistema juridico del Estado, y dice al respecto a los SNI:

“(...) Podemos decir que tienen tres caracteristicas comunes: su naturaleza oral,
su orientacion cosmologica y su caracter colectivista (...) nuestra propuesta para
definir al sistema normativo indio es la siguiente: La intuicién de un orden, en-
marcado en un eje cultural propio y materializado en un sistema que regula la
vida social (o comunal), con capacidad de adaptacion historica, que es practicado
y desarrollado por los pueblos indigenas en donde todas las fuerza, elementos,
energias y razones que existen en la naturaleza son solidarias, y donde el hombre

es tomado en cuenta como parte de ellas como ente colectivo.””

Desde mi perspectiva, los SNI, a diferencia del sistema juridico estatal, son aquellas
estructuras juridicas que crean y recrean normas de convivencia preponderante-

mente orales, basadas en las formas de vida ancestrales y con una cosmovision

1> Aragon Andrade, Orlando, “Los sistemas juridicos Indigenas Frente al Derecho Estatal en México,
una defensa del pluralismo juridico”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XI, num. 118, enero-
abril de 2007. Disponible en: «https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=50041-86332007000100001». [Consultado el 23 de mayo de 2024].
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concreta. Estos recogen un legado cultural e histérico propio de las culturas ori-
ginarias donde se expresa el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a
la libre determinacion. Gracias a la permanencia de estos sistemas, en algunos
casos podemos acceder a la justicia de forma mas pronta y expedita, mayormente
asequible y con transparencia.

Desde la década de los noventas del siglo pasado se empezo a gestar en Latino-
américa una intencion de transformar el sistema penal, esto como una necesidad
de otorgar mayor certeza a procedimiento infestados de irregularidades. Se pre-
tendia que con la oralidad se aceleraran los procesos y habia un anhelo de dismi-
nuir la corrupcién e impunidad, realidades comunes en toda Latinoamérica. Los
primeros paises en dar el paso fueron Guatemala, Costa Rica, El Salvador, Venezuela
y Argentina, siendo éste ultimo el pais que marcé una pauta trascendente, por
la profundidad de sus reformas. Para la primera década del siglo XXI se sumaron
Bolivia, Paraguay, Chile, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Reptblica Dominicana,
Colombia, Perti, Panama, Uruguay y México (que lo hizo en 2008). En esta transi-
cion de la justicia penal se llevaron a cabo encuentros académicos, institucionales
y de la propia sociedad civil con el fin de aportar a los siguientes pasos de dichas
reformas, pues no solo se limitarian a una cuestion meramente administrativa
sino también abarcarian aspectos filoséficos de como materializar el nuevo paradig-
ma y llevarlo a las aulas de ensenanza universitaria; incluso de las multiples capaci-
taciones para servidores publicos como para cualquier profesional del derecho.

Meéxico tiene mucho en comun con los paises vecinos: el lenguaje, la diversidad
natural y cultural, asi como similitudes en sus procesos historicos. Algunos de
estos paises fueron colonizados por paises europeos y les fue impuesta una estruc-
tura basada en la idea de la superioridad de razas y creencias religiosas, sigui6é un
proceso de independencia, en algunos casos, procesos de revueltas populares vy,
finalmente, guerras civiles para consolidar el Estado que hoy conforman. Otros



elementos comunes con los paises ya mencionados es el espariol como lengua
dominante que permite la comunicacion a nivel juridico y politico para relacio-
narse exitosamente entre ellos, pero ademas muchas de estas naciones cuentan
con multiples lenguas originarias. Finalmente, no menos importante es el esque-
ma politico y econémico, incluso de problematicas sociales compartidas como la
seguridad publica, la gobernabilidad y la tendencia a gobiernos populistas; que
mantienen en la misma linea a estos paises, ya que el sistema penal acusatorio
llega como parte de una propuesta introducida a presion de paises extranjeros
como Estados Unidos y Canada, como parte de compromisos econémicos plas-
mados en tratados internacionales; sumado a que varios forman parte de la OEA.

Ahora bien, como ya hemos dicho con antelacion, en la aplicacion de penas y su
ejecucion el elemento racial en las estadisticas de personas privadas de su libertad
es trascendente, pues gran parte de éstas, son personas racializadas, entre ellas,
indigenas. Partiendo de este enfoque consideramos relevante comparar el con-
texto social y juridico institucional de México con el de Bolivia y Ecuador. En los
tres casos, los pueblos indigenas resguardaron parte de sus formas de vida y hoy
defienden su libre determinacion y también han emprendido una lucha por su
autonomia para ejercer sus propios sistemas normativos internos. No solo se
insertaron en el modelo de justicia penal acusatorio a tiempos similares, también
a nivel constitucional encontramos diversas coincidencias que nos permiten
realizar un analisis comparado de la tendencia constitucional multicultural y
como ésta ha evolucionado al reconocimiento intercultural, pero con deudas atun
pendientes.

A pesar de lo anterior, también encontramos referentes norteamericanos respecto
a la multiculturalidad, de hecho, Canada es el referente internacional de la mul-
ticulturalidad y dado el cuestionamiento de sus naciones originarias, hoy se im-
plementan medidas especificas en materia penal para personas indigenas. En este
punto, es importante recordar que la tendencia constitucional multiculturalista
de los noventas llega a gran parte de América del Norte y América Latina. Por
este motivo también nos parece importante comparar el sistema de ejecucion
penal canadiense con el mexicano a efecto de poder mostrar las diferencias y

coincidencias.



El colonialismo en Canada inici6 en 1492 con la llegada de los europeos en bus-
queda de recursos, principalmente metales valiosos; las comunidades indigenas
se vieron asediadas y violentadas. Francia e Inglaterra fueron las potencias que se
instalaron en este territorio; paises que, en una lucha por dominar el comercio y
la exploracion de nuevas tierras, buscaron aniquilar a la poblacion originaria;
pero ante la resistencia indigena, Francia firmo algunos tratados que reconocian
derechos a los pueblos. Dos de las propuestas para “solucionar el problema indi-
gena”, a finales del siglo XIX, fueron el aislamiento y la asimilacion. La primera
se baso en la creacion de internados o escuelas residenciales para nifas y nifos;
y la segunda, permanecer confinados en reservas donde el control de la vida esta-
ba vigilado por los europeos. Ambos casos aun tienen repercusiones negativas en
la vida de las personas de las naciones indigenas. El marco juridico atin no alcan-
za para resarcir los dafios a la poblacion originaria que hasta la fecha presenta
altos indices de pobreza, analfabetismo, drogadiccion, desintegracion familiar,
entre otros asuntos de derechos humanos y salud publica.

Los cuatro paises cuentan con el reconocimiento constitucional a la multicultu-
ralidad; es decir, la coexistencia de diversas culturas en un solo territorio, pero lo
hacen con distintos matices y por lo tanto, diferentes niveles de alcances juridicos.
México, como se detalld en el apartado anterior, se nombra una nacién tinica con
una composicion pluricultural, lo que encontramos en el articulo segundo, como
podemos leer en dicho dispositivo, coarta desde un inicio, la existencia de otras
naciones; reconoce el derecho a la libre determinacion en un marco constitucional
de autonomia que “asegure” la unidad nacional, reconoce los sistemas normati-
vos internos, es decir el derecho indigena.

Bolivia, por su parte, transversaliza la vision indigena en practicamente todo el
texto de la Constitucion Politica del Estado, promulgada el 7 de febrero de 2009
(con mayor énfasis en los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 11, 21, 26, 30, 31, 32, 35, 42,
190, 191, 192, 197, 206, 209, 289, 290, 291, 292, 293, 294, 295, 296, 403,



entre otros). Por lo menos a nivel juridico se encuentra en gran avanzada en
comparacion con México, se constituye como un “Estado Unitario Social de Dere-
cho Plurinacional Comunitario”. La concepcion del Estado Social de Derecho aun
sigue siendo, en muchos paises, una postura teorica sin alcanzar, como el caso de
México, ademas, anade que dicho Estado es libre, independiente, soberano, demo-
cratico, intercultural, descentralizado y con autonomias, reconoce el pluralis-
mo juridico, pero también el politico, econoémico, cultural y lingtistico. Todo lo

anterior, dentro del proceso integrador del Estado boliviano.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece que éste es un
Estado constitucional de derecho y justicia social, democratico, soberano, unita-
rio, intercultural, plurinacional y laico; es decir, reconoce la existencia de mas de
una nacionalidad dentro del Estado, tal como lo son las nacionalidades indigenas.
Asimismo, reconoce como idiomas oficiales de relacion intercultural, el kichwa
y el shuar. Encontramos el fundamento en sus articulos 1, 2, 6, 56, 57, 60, 171 y
257; en los cuales reconoce la justicia y jurisdiccion indigena basada en sus tra-
diciones ancestrales y su derecho propio. Impone como garantia la participacion
y decision de las mujeres. Enlista los derechos colectivos de los pueblos y llama
la atencion su enfoque antirracista al otorgar como un derecho el no ser objeto de
racismo y de ninguna forma de discriminacion, asi como el reconocimiento,
reparacion y resarcimiento a las colectividades afectadas por el racismo, la xeno-

fobia y otras formas conexas de intolerancia y discriminacion.

Por su parte, Canada, en los textos que componen su Constitucion especifica-
mente en la Ley Constitucional de 1867, reconoce los derechos de los pueblos y
les llama pueblos aborigenes de Canada. La Ley Constitucional de 1982 en con-
creto reconoce a las Primeras Naciones también conocidos como indios (se com-
ponen por mas de 600 naciones con mas de 60 lenguas), el pueblo inuit (que
habitan en Inuit Nunangat al norte de Canada), y el pueblo Métis. Entre estos
derechos sobresalen los de representacion, que se encuentran organizados a
través de una articulacion a nivel regional, provincial y nacional, entre otras, la
Asamblea de Primeras Naciones, el Congreso de Pueblos Aborigenes, el Inuit

Tapiriit Kanatami, el Consejo Nacional Métis y la Asociacion de Mujeres Nativas



de Canada; también cuentan con derechos patrimoniales que actualmente exis-

ten mediante acuerdos de reivindicacion de tierras.

El Tribunal Supremo ha definido la proteccion de estos derechos como “un im-
portante valor constitucional subyacente” y “un compromiso nacional”; sin embar-
go, en 2007, Canada fue uno de los cuatro Estados que votaron en contra de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
En 2010, el Gobierno canadiense anuncié su adhesion a la Declaracion y, en
2016, Canada reafirmo su apoyo “sin matices”, pero no ha ratificado el Convenio
N° 169 de la OIT. La Red de Television de los Pueblos Aborigenes da servicio a
los pueblos indigenas de Canada como red de televisién independiente y cadena
de noticias, retransmitiendo programas realizados por, para y sobre pueblos indi-
genas, con apoyo gubernamental.”"*

Como observamos, los paises que se mencionan cuentan con un reconocimien-
to constitucional en materia de derechos de los pueblos y comunidades indige-
nas y éste nos permite partir de un piso comun para elaborar una comparativa en
materia de justicia penal y, en especifico, en materia de ejecucion penal, dirigida
a personas indigenas. Es pertinente dicho analisis ante la necesidad presente de
reivindicacion de la poblacién indigena a través de la mirada antirracista e inter-
cultural en la ejecucion penal, donde pueda subrayarse como se desarrolla la
ejecucion de las penas en este momento en distintos paises con caracteristicas

comunes.

Preciso que se hablara desde estas dos dimensiones y, al mismo tiempo, mediante
el método del derecho comparado desde el enfoque sociologico juridico realiza-
remos una comparacion entre las formas de ejecucion penal como resultado de
un fenomeno juridico y como parte de una serie de acontecimientos sociohisto-
ricos y culturales. Ahora bien, para realizar un ejercicio comparativo es preciso
acotar a qué nos referimos cuando hablamos de ejecucion penal, pues como se

¥ Mamo, Dwayne (ed.), El Mundo Indigena 2021, Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indige-
nas (IWGIA), 2021, p. 576. Disponible en: «https://www.iwgia.org/es/canada/4125-mi-2021-canada.
html» [Consultado el 21 de mayo de 2024].



ha reiterado a lo largo del texto, no so6lo nos referimos al sistema de justicia po-
sitivo vigente, incluso aunque éste reconozca la jurisdiccion indigena; también
nos referimos a las justicias indigenas, a aquellas que se desarrollan en las comu-
nidades, lo que en México ya se ha denominado SNI.

La ejecucion penal desde el derecho positivo mexicano se materializa al dar cum-
plimiento a una pena impuesta por un Juez de Juicio Oral, ya sea a través del
internamiento u otras medidas de seguridad impuestas como consecuencia de
una resolucion judicial, asegurando la aplicacion de los medios para lograr la
reinsercion social. La LNEP toma en cuenta a la poblacion indigena a cuentago-
tas, imponiendo a las autoridades penitenciarias a que dentro de las bases de
datos de las personas privadas de la libertad (Sistema Unico de Informacion
Criminal) se recaben, entre otros, las caracteristicas sociodemograficas tales como:
sexo, fecha de nacimiento, estatura, peso, nacionalidad, estado de origen, muni-
cipio de origen, estado de residencia habitual, municipio de residencia habitual,
condicion de identificacion indigena y condicion de habla indigena. Como parte
de los derechos de toda persona privada de su libertad, el derecho a la educacion
como el conjunto de actividades de orientacion, ensefianza y aprendizaje, conte-
nidas en planes y programas educativos, otorgadas por instituciones publicas o
privadas que permitan a las personas privadas de su libertad alcanzar mejores
niveles de conocimiento para su desarrollo personal, tratandose de personas in-
digenas, la educacion que se les imparta sera bilingtie y acorde a su cultura, para
conservar y enriquecer sus lenguas, y la instrucciéon debera ser proporcionada
por maestros o profesores que comprendan su lengua; es decir, debe proporcio-
narse una educacion intercultural. También ordena la creacion de un protocolo
de actuacion en casos que involucren personas indigenas privadas de la libertad
que garantice las mejores condiciones de internamiento, dignas, seguras y, en
este caso con perspectiva intercultural, que tome en cuenta las desigualdades
histéricas y las formas de vida propias de las comunidades; lo que sera observado
en todos los centros penitenciarios. Cabe resaltar que hasta la fecha no se cuenta

con dicho instrumento.



En Bolivia, el Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal indica en su nume-
ral 391 que, cuando una persona indigena o indigena campesina sea imputada
por la comision de un delito y sea necesario que sea procesada en la jurisdiccion
ordinaria, ademas de las reglas propias de su codigo, también deberan seguirse
dos reglas especificas:

1) El fiscal durante la etapa preparatoria y el juez o tribunal durante el juicio seran
asistidos por un perito especializado en cuestiones indigenas; el mismo que podra
participar en el debate; y, 2) Antes de dictarse sentencia, el perito elaborara un
dictamen que permita conocer con mayor profundidad los patrones de compor-
tamiento referenciales del imputado a los efectos de fundamentar, atenuar o extin-
guir su responsabilidad penal; este dictamen debera ser sustentado oralmente en
el debate.”

En caso de imponerse una pena, ésta podra atenuarse cuando la persona senten-
ciada sea indigena carente de instruccion y se pueda comprobar su ignorancia de
la Ley. Sin embargo, da impulso al uso del Derecho Consuetudinario Indigena,
siempre y cuando se respeten los derechos fundamentales y garantias constitu-
cionalmente reconocidas. En caso de resoluciones en este sistema se extinguira la
accion penal, en el caso de que ésta haya iniciado en el sistema ordinario. Algo
que me gustaria apuntar es que dentro del catalogo de delitos reconocidos en el
Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia se encuentra el de
racismo (articulo 281 quinquies), entendiéndolo como la accion arbitraria e ilegal
de restringir, anular, menoscabar o impedir el ejercicio de derechos individuales
o colectivos por motivos de raza, origen nacional o étnico, color, ascendencia, per-
tenencia a naciones y pueblos indigenas originarios campesinos o el pueblo afro-

boliviano o uso de su vestimenta o idioma propio.

Por cuanto hace a la ejecucion de las penas, no se abunda, pues el articulo 159
de la Ley de Ejecucion Penal y Supervision (Ley ntimero 2298) sélo hace alusion

> Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal de Ecuador, articulo 391.



a la facultad del Consejo Penitenciario de tomar en cuenta, cuando el condenado
sea miembro de una comunidad indigena o campesina y al momento de la clasi-
ficacion de la pena, la opinion de la autoridad originaria de la comunidad a la
que pertenece, con el objeto de que la ejecucion de la condena cumpla eficaz-
mente las finalidades de la pena y respete la identidad cultural del condenado.
Es decir, es necesaria una individualizacion intercultural que tome en cuenta las
formas de vida y, ademas, la intervencion en un didlogo con autoridades tradicio-

nales en la determinacion de dicha decision.

Para el caso de Ecuador, como mencionamos con anterioridad, a nivel constitu-
cional encontramos todo lo referente a la justicia indigena, incluso el reconocimien-
to de su jurisdiccion de casos que ya tenga en conocimiento, y que por alguna
otra circunstancia lleguen al derecho ordinario; en éste tultimo sélo encontramos
algunas referencias, como el Codigo Organico Integral Penal que reconoce la
calidad de victimas a las comunidades, pueblos, nacionalidad y comunas indige-
nas, cuando las infracciones afecten colectivamente a miembros de dichos gru-
pos. También encontramos esta referencia en el articulo 441 del Codigo Organico
Integral Penal. Sin embargo, el Codigo de Ejecucion de Penas y de Rehabilitacion
Social no contiene una sola mencion a la posibilidad de que las personas indige-
nas sean condenadas en el sistema juridico del Estado.

Canada cuenta con un sistema juridico distinto en materia civil de corte romano
y en materia penal de la familia anglosajona. Se rige bajo el Codigo Penal y los
precedentes. El sistema penitenciario se conforma de carceles provinciales o terri-
toriales y las penitenciarias federales; las primeras se encargan de las personas con-
denadas a penas inferiores a dos anos y las segundas a sanciones por penas de dos
anos o mas, los dos tipos de instituciones distribuyen a las personas privadas
de la libertad en tres niveles de seguridad: minima, media, maxima. En el caso de
Quebec, las personas que llegan a una penitenciaria pasan primero por un centro



regional de recepcion, durante tres meses se evaltia a la persona con respecto a
las infracciones cometidas, se revisa si tiene antecedentes, problemas de salud
mental o fisica, trastornos diversos, y se define su grado de peligrosidad, asi como
su capacidad de adaptacion al entorno carcelario, para evaluar a qué tipo de esta-
blecimiento se trasladara a la persona, y a los dos afios se reevalua el grado de
peligrosidad.

Desde la década de 1970, se empez6 a documentar la sobrerrepresentacion de
los pueblos aborigenes en prision dentro del sistema de justicia penal de Canada;
frente a esta preocupacion se propuso:

(...) como parte de las enmiendas al Codigo Penal introducidas en 1996, el Par-
lamento promulgo la seccion 718.2(e), una disposicion correctiva destinada a
aliviar el encarcelamiento excesivo de indigenas mediante sentencias. En abril de
1999, la Corte Suprema de Canada interpreto el art. 718.2(e) por primera vez en
R vs Gladue (“Gladue”), decision en la que una mujer indigena fue condenada a
prision por el homicidio involuntario de su conyuge de hecho. La decision de la
Corte Suprema en Gladue tuvo importantes ramificaciones para los participantes
y partes interesadas del sistema de justicia. Para lograr el propoésito y mantener los
principios establecidos en Gladue, se establecieron una serie de programas, finan-
ciados por los gobiernos federal y provincial.'®

El informe “Gladue” se refiere al documento aportado a la autoridad (personas
juzgadoras) por parte de organizaciones de la sociedad civil, que para abonar al
dictado de la sentencia respecto a quienes hayan sido condenadas por algtn de-
lito o hayan aceptado su culpabilidad en un ilicito. En dicho informe se docu-
mentan los antecedentes y circunstancias tnicas de la persona sentenciada, como
persona indigena, pues un gran numero de personas indigenas en Canada vive
en malas condiciones socioeconomicas, discriminacion y trauma generacional
debido al colonialismo y las practicas racistas. Se comparte el informe para que
las autoridades identifiquen el contexto especifico en que se cometio el ilicito y

16" Gobierno de Canada, Enfoque en Gladue: desafios, experiencias y posibilidades en el sistema de
justicia penal de Canada, 2023. Disponible en «https://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/jr/gladue/pl.html»
[Consultado el 11 de mayo de 2024].
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aborde aquellos escenarios en los que se cometio; también promueve un sistema

de justicia equitativo. El informe se estructura en cuatro secciones:

(...) El primero es un breve panorama estadistico de la sobrerrepresentacion de
personas indigenas en el sistema de justicia penal y de la reforma legislativa que
condujo al art. 718.2(e) y de las decisiones Gladue e Ipeelee. La segunda seccion
analiza cuestiones clave en la aplicacion del art. 718.2(e). La tercera seccion pre-
senta iniciativas y programas modelo que brindan procesos de sentencia, sanciones
y programas de rehabilitacion que estan destinados a reflejar los principios de Gladue.
La seccion final destaca las experiencias de personas acusadas y actores del siste-
ma de justicia con Gladue y con iniciativas y programas de Justicia Indigena.'’

El caso R. vs. “Gladue” de la Corte Suprema de Canada emiti6é su primer caso,
brindando informacion de como debe aplicarse y expreso que se deben tomar en
cuenta dos puntos al momento de dictar una sentencia a una persona indigena:
i) los factores sistémicos o de antecedentes tinicos que pueden haber contribuido
a que el infractor en particular comparezca ante los tribunales; y, ii) los tipos de
procedimientos de imposicion de sentencia y las sanciones que pueden ser apro-
piados en las circunstancias para la persona infractora debido a su herencia o

conexion indigena.

La informacion recabada con estos informes demuestra que influye la experiencia
con el racismo, el colonialismo; se observan también, la discriminacion, la pérdida
del idioma, el trauma intergeneracional, entre otras caracteristicas. El objetivo es
reducir el alto nimero de personas recluidas y hacer uso de la justicia restaurativa,
no necesariamente disminuye las penas, pero la determinacion corresponde a

cada caso concreto.

El caso de Canada nos muestra como la pobreza y la marginacion social de las per-
sonas racializadas se refleja en la ocupacion en las carceles; esto como resultado

7 Idem.



de la criminalizacién de la pobreza. Quienes no cuentan con sentencia o con
sentencia condenatoria por no haber tenido una representacion legal que anali-
zara profundamente su caso son mayoritariamente personas indigenas empobre-
cidas. De ahi laimportancia de reivindicar el derecho propio como una alternativa
al hacinamiento, empobrecimiento y poca efectividad en la “reinsercion” de las car-
celes. Desde el ambito del derecho indigena, la EPI, puede mirarse de formas
distintas al derecho del Estado. Por ejemplo, en la justicia indigena no predomina
la privacion de la libertad como fin, sino como medida preventiva e incluso s6lo

como una medida urgente, pero no como la pena y la ejecucion.

Es constante encontrar en los sistemas normativos internos de las comunidades
penas relacionadas a los castigos corporales, punto en el que encontramos un
quiebre con la logica occidental de los derechos humanos. En este punto se requie-
re verdaderamente de la mirada intercultural que invite a los sistemas juridicos
que se encuentran, a buscar puntos de dialogo, pero no de censura, pues tampoco
existe una homogeneidad en como se entienden esos derechos fundamentales.
Por ello es importante interpelar a estos momentos, pues tampoco se trata de
idealizar modelos de justicia que danan la dignidad de las personas y en especial

de las mujeres.

De acuerdo con la investigacion de Miguel Sarre y Diana Figueroa, en algunas comu-
nidades de la montana de Guerrero se suele usar la justicia comunitaria, la cual es
administrada por la Coordinadora Regional de Autoridades Comunitarias Policia-
Comunitaria (CRAC-PC), y en las que la figura de la Asamblea determina la
inocencia o culpabilidad de la persona senialada, no sin antes primero, exponer
el contexto del arresto y los cargos por los cuales se le seniala. Si la persona es
declarada responsable del hecho, la policia comunitaria sera la que supervise que

se cumpla la sentencia dictada al ingresar a un proceso al que llaman “reeducacion”.

“Una vez que la persona es declarada responsable, los policias comunitarios se
encargan de supervisar el cumplimiento de la sentencia y el bienestar de la perso-
na, que entra en un proceso designado de reeducacion. Este proceso consiste en

trabajo comunitario, que puede incluir la reparacion de puentes; tareas de limpieza



en las comunidades; mantenimiento de escuelas, caminos o iglesias; o actividades
similares, definidas por la asamblea comunitaria. Antes de iniciar las jornadas de
trabajo, la policia comunitaria lee a la persona sus derechos y el reglamento que
rige dicho proceso. La mayor parte del tiempo, cuando la persona esta realizando
el trabajo comunitario puede interactuar con miembros de la comunidad donde
esta prestando el servicio. Al finalizar cada dia de trabajo, la persona en proceso
de reeducacion es alojada en la Comisaria Municipal o la Casa de Justicia de la
CRAC-PC, bajo custodia de la autoridad, por lo que la libertad deambulatoria se

restringe durante las noches.”

Este tipo de sanciones podemos verlas en diferentes pueblos indigenas con sus
variaciones, pero con la misma logica de reeducar a quien cometi6 una falta, y
que frente al escrutinio publico y sefialamiento social adquiere gran peso para no
volver a transgredir el orden comunitario. También serd necesario poner aten-
cién cuando una de las partes involucrada acuda a la justicia del Estado en bts-
queda de intervencion, caso en el cual no puede sélo remitir competencia a la
comunidad, sino aplicar un estandar probatorio adecuado, por ejemplo, una vi-
sita in situ, una inspeccién ocular o una pericial en antropologia social y cultural

que ofrezca una vision completa a las autoridades del Estado.

De acuerdo con el Organismo de las Naciones Unidas para la Educacion, la cien-
cia y la Cultura (UNESCO), entendemos como buenas practicas a la “accion o
conjunto de acciones que, fruto de la identificacion de brechas o necesidades,
son sistematicas, eficaces, eficientes, sostenibles y flexibles, y que suponen una
mejora evidente en la eliminacion de estas brechas o satisfaccion de estas

necesidades”.'®

8 OEA, Buenas prdcticas en la justicia de género, México, 2013. Disponible en «https://oas.org/es/mesec-
vi/docs/CIM-GoodPracticesGenderJustice[Sept2013].ppt» [Consultado el 30 de mayo de 2024].
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Bajo esta definicion y ya que se ha comparado el sistema de ejecucion penal de
Meéxico, con Bolivia, Ecuador y Canada, y sus respectivos contextos juridicos,
podemos identificar algunas practicas positivas que pueden ser implementadas
en nuestro pafs, por asi permitirlo el marco juridico y la estructura administrati-
vas del Estado. México cuenta ya con dieciséis anos de experiencia en este mo-
delo de justicia penal, que incluye la ejecucion penal, pero aun carece de mayor
perspectiva intercultural y antirracista. Consideramos que entre las buenas prac-
ticas que pueden homologarse entre los paises estudiados, podemos encontrar:

El reconocimiento constitucional de la plurinacionalidad que otorga
mayor autonomia a las diferentes naciones indigenas, reforzando sus
formas internas de organizacion, incluyendo el fortalecimiento de su
justicia local que disminuiria parte de los asuntos que hoy se resuel-
ven en la justicia del Estado, y lo retomaria la jurisdiccion indigena
para desahogarlo conforme a su derecho interno.

La creacion de un Protocolo de actuacion para casos que involucren
personas indigenas privadas de su libertad. Si bien es cierto que ya
existen multiples protocolos, muchos de ellos demasiado largos o te-
diosos para ser estudiados al interior de las prisiones; un documento
agil, sencillo y practico si puede aportar al mejoramiento del trato que
da el Estado a las personas indigenas dentro de sus carceles. Debe
incluirse: el proporcionar educacion y atencién en salud con una pers-
pectiva intercultural, asi como otorgar intérpretes y/o traductores a per-
sonas monolingtes de su lengua materna.

Implementar la obligatoriedad de que la persona juzgadora o tribunal
durante el juicio debe ser asistida por una persona perita especializada
en cuestiones indigenas; y, hasta antes de la sentencia, emitir un dic-
tamen que permita conocer con mayor profundidad los patrones de
comportamiento referenciales de la persona imputada, a los efectos
de que en su caso se atentie la pena.

Incluir el delito de racismo dentro de los codigos penales, aunque esta
medida no se encuentra propiamente en la etapa de ejecucion penal,



y que la tendencia penal no es punitivista, contar con un delito de
racismo como medida afirmativa general en la conciencia colectiva la
gravedad del racismo en la vida de las personas, claro, allegada de otras
estrategias politicas y juridicas.

Reconocer a la justicia indigena de manera pormenorizada desde la
constitucion politica resulta trascendente, pues le otorga mayor fuerza
y validez.

Reconocimiento de los pueblos indigena a nivel colectivo como victi-
mas y ofendidos cuando se transgrede la forma de vida comunitaria.

Implementacion del informe de “Gladue” que otorgue elementos an-
tropologicos y cientificos a las autoridades antes de emitir la sentencia
y determinar las sanciones correspondientes desde un enfoque inter-

cultural y antirracista.

Ademas de las buenas practicas que identificamos en el derecho del Estado, no
podemos dejar de lado aquellas aportada de los sistemas juridicos indigenas,
como la ejecucion de penas asociadas al trabajo comunitario, las aportaciones en
especie hacia las victimas, y otras medidas de reparacion integral del dano que
se otorgan de forma inmediata. En esta linea de ideas, la revision de las penas se
desarrolla conforme se va cumpliendo y se logra observar de primera mano el
arrepentimiento y las ensenanzas que las sanciones van dejando en la persona
que cumple dicha pena (sumado a la carga social que estas sanciones implican),
y el proceso de reeducacion. Implementar estas medidas en nuestra justicia comu-
nitaria puede ser una forma pronta de acceder a la justicia. Asimismo, sincretizar
estas practicas en las sentencias del derecho positivo fomentaria un verdadero
dialogo intercultural. Es necesario seguir apuntando que quienes estan en las
carceles son en su mayoria personas en situacion de pobreza, que tienden a de-
linquir por la vulnerabilidad en que el sistema econémico les ubica, por lo que
la criminalizacion de la pobreza es un factor que nadie puede negar; también no
debemos dejar de subrayar que si existe un sesgo racial y de género. Ejemplo de
ello es el numero de mujeres indigenas que se ven forzadas a involucrarse en



delitos contra la salud por colaborar directa o indirectamente con el narcotrafico,
principalmente mujeres campesinas en situacién de pobreza e indigenas. Res-
pecto a esto, la investigadora del Centro de Investigaciones y Estudios Superiores
en Antropologia Social (CIESAS), Rosalva Aida Hernandez Castillo dice:

(...) En México, la criminalizacion de integrantes de pueblos indigenas y su pri-
sionizacion han implicado una forma mas de despojo y desplazamiento forzado,
al romper sus vinculos comunitarios, reubicandolos en prisiones lejos de sus
familias y ejerciendo sobre sus cuerpos multiples formas de violencia fisicas y
simbélicas, que van desde la tortura hasta el aislamiento. En el caso particular de
las mujeres indigenas, sufren violencias antes, durante y después de la detencion:
desde el hostigamiento y la violacion sexual hasta la separacion de sus hijas e
hijos, sus familias y su entorno comunitario, que para ellas representa otra forma

de tortura.”

Un punto de analisis donde el papel de las personas juzgadoras es fundamental,
que no se debe dejar de lado, es la criminalizacion a las personas defensoras del
territorio, encarceladas por ejercer el derecho a la libre determinacion de los
pueblos y a la protesta, la militarizacion de sus comunidades. Donde las violacio-
nes a sus derechos humanos son evidentes desde la privacion arbitraria de liber-
tad, la tortura, la incomunicacion, el desprestigio social, el involucramiento
indebido en temas de delincuencia organizada, la intervencion del Ejército Mexi-
cano y la Guardia Nacional, todo esto sin perspectiva Intercultural y utilizando
prision preventiva oficiosa, ya declarada contra los derechos humanos.

Esto se acompania de la violencia institucional que caracteriza al servicio ptblico
en México, malos tratos, violencia verbal, fisica y sexual; servidoras y servidores
publicos que infringen un trato discriminatorio a la poblacion indigena, produc-
to del racismo estructural. Y que se visibiliza en todos los aspectos del acceso a
la justicia en la ejecucion penal y de la vida cotidiana.
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El presente capitulo recoge aspectos fundamentales de la definicion y compren-
sion de la etapa vital denominada vejez o adultez mayor en relacion con la privacion
de la libertad (-PdL), lo cual confiere a la poblacion que experimenta esta doble
condicion, una serie de caracteristicas propias que la ubican en los ambitos de la
vulnerabilidad y la necesidad de especial proteccion. Los sistemas penitenciarios
y carcelarios en la region latinoamericana se caracterizan, tal como se ha docu-
mentado de manera amplia y suficiente por diferentes organismos, por la caren-
cia, las violencias, la corrupcion, la falta de recursos, la debilidad de los sistemas
de justicia y la vulneracion sistematica de los derechos de las personas-PdL, entre

otras cuestiones.

Estas condiciones de precariedad afectan de manera diferenciada a las personas
que habitan las prisiones, cuyas particularidades las hacen mas o menos vulne-
rables frente a situaciones propias del contexto y a aquellas relacionadas con la
atencion y el tratamiento penitenciario que reciben. De alli que la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) realice un llamado a la implementacion
de enfoques diferenciados en las politicas y lineamientos dirigidos a la poblacion pri-
vada de la libertad, que consideren las necesidades particulares de cada persona
en términos de edad, género, pertenencia étnica y condicion de discapacidad.



Sobra resaltar que muchas de las personas que se encuentran en condicién de
internamiento, cuentan con una o mas de estas condiciones, lo que aumenta su

situacion de riesgo y vulnerabilidad.

En el marco de su trabajo de grado Villareal-Vargas identifica una serie de facto-

res de riesgo asociados al envejecimiento en prision que incluye:

Las dificultades propias de la adaptacion al contexto penitenciario, los cambios
en las relaciones con el nucleo familiar y social, el aislamiento, la falta de expecta-
tivas y motivacion hacia el desarrollo del proyecto de vida a futuro, la discrimi-
nacion social, el temor a la dependencia, enfermedad e invalidez y la desesperanza

en cuanto a la obtencion de la libertad.!

Las personas mayores, debido a su edad y a sus procesos de envejecimiento,
enfrentan por un lado, situaciones relacionadas con la salud fisica y mental (en-
fermedades cronicas, discapacidad, dolores, afecciones respiratorias, pérdidas
sensoriales, demencias, etc.); y, por otro, con los estereotipos negativos en relacion
con la productividad (jubilacion, pérdida de facultades fisicas y mentales, gene-
racion de ingresos, dependencia econdmica, pasividad) y el comportamiento

(conflictividad, terquedad, resabios, irascibilidad, intolerancia).

Esto hace que se asocie a la persona mayor con la enfermedad, la limitacion fisica
y mental, la dependencia, la no generacion de recursos economicos y las difi-
cultades relacionales; la demanda en tiempo y cuidados especiales, asi como la
inversion econdémica en temas de salud y sostenimiento, conllevan a la percep-
cion de estas personas como una “carga” dificil de llevar, lo que en determinadas

situaciones se traduce en violencias, abandono o aislamiento social.

Las violencias especificas contra las personas en razon de su edad han sido explo-

radas y documentadas, de tal manera que se ha construido un concepto para

' Cfr. Villareal-Vargas, Carlos, Envejecimiento del adulto mayor en reclusion de establecimiento penitenciario

de mediana seguridad, EPMSC-Pamplona, UNAD, Bogota, 2018.



acunarlas: “El término edadismo fue definido como un prejuicio sistematico y
una discriminacion contra las personas por el hecho de ser mayores”.?

Este edadismo puede influir en la atencion y tratamiento penitenciario que reci-
ben personas mayores-PdL al considerar que la mayoria de los recursos deberia
destinarse a personas jovenes “que tienen toda la vida por delante” y no a perso-
nas “que van de salida” y que posiblemente no volveran a experimentar la vida
en libertad.

La mayor parte de la literatura sobre tratamientos en las correccionales se centra
en el desafio de la “reintegracion”: la mejor manera de alentar y apoyar a los de-
lincuentes a vivir vidas pro-sociales una vez que regresan a la comunidad. Este es
un objetivo correccional loable. Pero se olvida dentro de este paradigma la pro-
porcion considerable y creciente de los delincuentes que se sabe que envejeceran
y muy probablemente moriran en la carcel (prisioneros a largo plazo y de cadena
perpetua) o que ya son ancianos y se enfrentan a vivir la mayoria, si no todos sus

“Anios de oro” en el contexto penitenciario.’

El estudio realizado por Penal Reform International refuerza esta afirmacion,
senialando que “las personas mayores que cumplen cadena perpetua suelen que-
dar relegadas en términos de rehabilitacion y reinsercion, ya que las autoridades
penitenciarias dan prioridad a ‘mejorar las capacidades’ de la poblacion en pri-
sion que es mas joven.”

Asi pues, en el caso que nos convoca, el estigma por edad se suma al estigma
por la comisiéon de un delito, o mejor, al estigma de estar o haber estado en
prision, lo que confiere al sujeto una condicién de doble estigmatizacion con
todas las implicaciones que esto conlleva. Los retos en atencion, tratamiento
penitenciario y reintegracion social corresponden a todos los niveles y deben

? De Haro, Alejandro, “El estigma en la vejez. Una etnogralia en residencias para mayores”, Interseccio-
nes en Antropologia, 2014, pp. 445-459.

> Porporino, Frank, “Viejos y olvidados detras de las barras: enfrentando la crisis de los ancianos en las
prisiones”, Justice Trends, 2018.

* Penal Reform International, Personas mayores en detencion, un marco para el monitoreo preventivo, PRI,
Londres, 2021.



involucrar, por tanto, a los diferentes actores que de una u otra forma hacen parte
del proceso (personal de guardia y custodia, funcionarios publicos, familia, co-
munidad, instituciones publicas y privadas, organizaciones de la sociedad civil,

empresa, etcétera).

Lo que busco con este capitulo es contextualizar la situacion de las personas
mayores-PdL y documentar buenas practicas en materia de atencion y tratamien-
to penitenciario dirigidas a esta poblacion, que puedan ser replicadas en escena-
rios con condiciones contextuales similares, o que permitan ajustes y adaptaciones
para dar respuesta a los retos y realidades que supone este fenomeno. Considero
que la visibilizacion de esta poblacion y sus necesidades especiales puede aportar
a unir esfuerzos desde diferentes sectores para contribuir al mejoramiento de su
calidad de vida. La recopilacion de experiencia exitosas a nivel de la region se con-
solida como una caja de herramientas que puede orientar la toma de decisiones de

los operadores juridicos, en pro de la garantia de los derechos fundamentales.

Aunque no es posible determinar una edad especifica para la definicion de la
adultez mayor, dado que ésta cambia de un pais a otro en correspondencia con su
legislacion, es comun que se establezca alrededor de los 60 o 65 anos. El proceso
de envejecimiento, sin embargo, no se da la misma forma en todas las personas y
esta condicionado por factores medioambientales, de acceso a servicios, alimen-
tacion, habitos de vida saludable y oportunidades del medio, entre otros. De acuer-

do con la Organizacion Mundial de la Salud:

Aungque la mayoria [de personas mayores| goza de buena salud, muchos corren el
riesgo de presentar afecciones de salud mental como depresion y ansiedad. Muchos
también pueden experimentar movilidad reducida, dolor crénico, fragilidad, de-

mencia u otros problemas de salud, para los que necesitan algun tipo de cuidados



a largo plazo. Es mas, a medida que se envejece aumenta la probabilidad de pade-

cer varias afecciones al mismo tiempo.’

Adicional a ello, la situacion de las personas mayores cobra especial relevancia a
nivel global, toda vez que el promedio de afios de vida tiende a aumentar, lo que
implica un incremento en el niumero de personas mayores en el mundo. Se pro-

yecta que:

En 2030, una de cada seis personas en el mundo tendra 60 afios o mas. En ese mo-
mento, el grupo de poblacion de 60 afios o0 mas habra subido de 1000 millones
en 2020 a 1400 millones. En 2050, la poblacion mundial de personas de 60 afos
o mias se habra duplicado (2100 millones). Se prevé que el numero de personas de

80 afios o mas se triplique entre 2020 y 2050, hasta alcanzar los 426 millones.®

Esto significa que la poblacion mundial enfrenta un proceso de envejecimiento
acelerado que implica retos a nivel de politica publica en temas de salud, trabajo,
asistencia social y educacion, entre otros. Este proceso, tal como se ha venido men-
cionando, no se reduce de manera estricta a un asunto de edad, pero si implica
un deterioro en las capacidades fisicas y mentales de la persona, lo que conlleva
a la propension a enfermedades y a cambios biologicos importantes que se acom-
panan de determinantes socio ambientales. En el caso que nos ocupa, es preciso
mencionar entonces, que el proceso de envejecimiento al interior de un estable-
cimiento de reclusion puede acelerarse, mas en un contexto como el latinoameri-
cano en el que los sistemas penitenciarios y carcelarios han sido reconocidos y
denunciados desde sus fallas estructurales, que llevan en la mayoria de los casos,

a la vulneracion sistematica de los derechos de las personas que alli habitan.

Condiciones como el hacinamiento, la corrupcion, los problemas de infraestruc-
tura, la insalubridad, la alimentacion deficitaria, los habitos de vida, el acceso

limitado o inoportuno a servicios de salud, y en general las condiciones ambien-

> OMS, Salud mental de los adultos mayores, WHO, 2023.
© OMS, Envejecimiento y salud, WHO, 2022.



tales, influyen de manera determinante en los procesos de envejecimiento, ha-

ciendo que éstos se desarrollen de manera acelerada.

En el contexto de la prision convergen una serie de factores ambientales que son
adversos para el desarrollo psicosocial de quienes se encuentran alli [...] Estos
factores, junto con las enfermedades vinculadas al envejecimiento, las practicas
del estilo de vida en la carcel y las necesidades de un trato diferencial, han sido
claramente expresados por los AM [Adultos Mayores] y no les es dificil establecer

la relacién con el deterioro en la salud tanto mental como fisica.”

En el mismo sentido, la Escuela Libre de Derecho de México sefiala en un docu-
mento sobre enfoques diferenciados al interior de la prision, que:

El trato que reciben [las personas mayores-PdL] no debe ser el mismo que al resto
de la poblacién penitenciaria, normalmente olvidandose por las autoridades peni-
tenciarias, la edad y aquellas condiciones fisicas y médicas especificas de este
grupo etario y vulnerable, lo que deriva en una falta de enfoque diferenciado, que
puede generar que se violenten, durante su encarcelamiento, sus derechos huma-
nos, tales como la vida e integridad personal.

Este grupo de personas, cuando se encuentran privadas de la libertad, retinen en
ocasiones condiciones que se incrementan por estar privados de la libertad y ade-
mas por tener algtin padecimiento, discapacidad o cualquier otra caracteristica,
que las puede colocar en desventaja.®

En un estudio desarrollado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (UNODC), denominado “Guia de Introduccion a la prevencion de la
Reincidencia y la Reintegracion Social de Delincuentes”, que aborda de manera
amplia y multidimensional el asunto de la reintegracion en la normativa inter-
nacional en la materia, la documentacion de programas y casos exitosos, las pe-
nas alternativas y la atencion postpenitenciaria, se senala la condicion excepcional

" Abaunza-Forero, Carol Ivan et al., Adultos Mayores Privados de la Libertad en Colombia, Universidad
del Rosario, Bogota, 2014, pp. 82 y 83.

8 Escuela Libre de Derecho, Enfoques diferenciados en materia de personas privadas de la libertad (Amicus
curiae), México, 2020, p. 69.



de algunos grupos poblacionales y se reconoce la necesidad de implementar me-
didas diferenciadas en el orden de sus particularidades. Para el caso de las perso-

nas mayores, se resalta que:

El estrés de la prision impacta mas sobre la salud de los prisioneros adultos ma-
yores que sobre la poblacién de la prision en general. La investigacion sugiere que
el proceso de envejecimiento en las prisiones, debido las condiciones en que se
vive adentro, es atin mas acelerado que fuera de ellas. Debido a su edad, al ser
encarcelados muchos prisioneros mayores sufren un choque psicologico peor que
los prisioneros mas jovenes y son menos capaces que éstos de ajustarse a sus nue-

vos alrededores.’

Adicional a esto, la UNODC refiere la importancia de mantener a la poblacion de
personas mayores-PdL en espacios separados del resto de la poblacion carcelaria,
de no someterles a trabajos forzados o pesados y de permitir la vinculacion a
trabajos y actividades acordes a su edad. Se introduce en este documento un as-
pecto de particular relevancia, la realidad que experimentan muchos adultos
mayores una vez que cumplen su pena y son liberados, dado que muchos de
ellos han experimentado condenas muy largas y no cuentan con una red de apo-
yo a la hora de su salida, aunado a las afectaciones de salud y a las escazas o
practicamente nulas posibilidades de vincularse al mercado laboral. En ese sen-
tido, la atencion postpenitenciaria dirigida a esta poblacion cobra especial im-
portancia y deberia consolidarse como un elemento prioritario en la politica

criminal de los paises de la region.

Con estas consideraciones, la informacion que presento en este capitulo sobre la
importancia del enfoque diferenciado para la atencion y tratamiento de personas
mayores-PdL, encuentra su fundamento en la revision de 44 documentos; iden-
tificados en diferentes gestores bibliograficos con las categorias: prision, carcel,
privacion de la libertad, encierro, reclusion, adulto mayor, vejez, personas mayores,

ancianidad, tercera edad y envejecimiento, en sus diferentes combinaciones. Estos

¢ UNODC, Guia de Introduccion a la Prevencion de la Reincidencia y la Reintegracion Social de Delincuentes,
EUA, 2013.



documentos se dividen en: doce articulos, cuatro capitulos de libro, tres infor-
mes especiales, dos libros, tres textos normativos, dos noticias, una ponencia,
cinco tesis de posgrado y doce tesis de pregrado.

La mayoria corresponde a documentos producidos en la region, exceptuando
tres que fueron producidos en Espana, Italia y Canada, y otros tres que tienen un
caracter internacional, tal como se aprecia en la tabla 1.

Tabla 1. Documentos encontrados por pais

Documentos encontrados por pais

Perd
México
ltalia
Internacional
Espafia
Ecuador
Cuba
Costa Rica
Colombia
Chile
Canada

Argentina

Fuente: elaboracion propia

Después de revisar y analizar la informacion contenida en esta masa documental,
me fue posible establecer las tematicas de mayor frecuencia con relacion a las
personas mayores-PdL, que permiten identificar aquellos aspectos de su realidad
que los afectan y condicionan de manera determinante. Asi, la mayoria de los
textos priorizan asuntos de derechos humanos, salud, calidad de vida y vulnera-
bilidad, entre otros no menos importantes, sin que necesariamente pueda estable-

cerse una division entre los mismos; por el contrario, es posible determinar que



éstos se traslapan, se mezclan y se complementan, profundizando vulnerabilida-
des y materializando violencias concretas sobre esta poblacion.

Tabla 2. Temas de mayor frecuencia
con relacion a la persona mayor-PdL

Temas de mayor frecuencia

Atencién y tratamientos
Salud

Derechos Humanos
Vulnerabilidad
Normatividad
Afectaciones

Calidad de vida
Envejecimiento
Enfoque diferente

Fuente: elaboracion propia

En ese sentido, los textos hacen referencia a una violacion de los derechos huma-
nos que puede desglosarse en: afectaciones a la salud, la educacion, el trabajo, la
dignidad o la calidad de vida en general y se enmarcan en un escenario de haci-
namiento carcelario y vulneracion sistematica; lo que, en Colombia, por ejem-

plo, ha dado lugar a la declaracion de un Estado de Cosas Inconstitucional,'

10 “E] Estado de Cosas Institucional es una decision judicial, por medio de la cual la Corte Constitu-
cional declara que se ha configurado una violacion masiva, generalizada y estructural de los derechos
fundamentales. Es de tal magnitud, que configura una realidad contraria a los principios fundantes de
la Constitucion Nacional y, por lo tanto, ordena al conjunto de las instituciones involucradas, poner
fin a tal estado de anormalidad constitucional, por medio de acciones integras, oportunas y eficaces”



proferido por la Corte Constitucional en tres oportunidades, a través de las sen-
tencias T-153 de 1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2015.

La primera sentencia enfatiza en la situacion de hacinamiento presentada en la
mayoria de los establecimientos penitenciarios del pais, que responde a fenome-
nos de diversa indole como el crecimiento poblacional, el aumento criminégeno,
la detencion preventiva, o el deterioro de la infraestructura carcelaria, lo que
tiene efectos negativos sobre la poblacion detenida. Resulta importante mencio-
nar que estas caracteristicas impiden por principio cumplir con el fin resocializa-
dor de la pena, representan una vulneracion sistematica y continua tanto de los
derechos fundamentales como del principio de dignidad humana. La segunda
sentencia reitera que la situacion carcelaria colombiana es incompatible con el
Estado social y democratico de derecho; la misma comprende una crisis estruc-
tural en términos de la vulneracion masiva y generalizada de derechos e imple-
mentacion de practicas que van en contravia al orden constitucional. La tercera
sentencia, por su parte, se enfoca en la politica criminal y su tendencia al endu-
recimiento punitivo; asi como a la toma de decisiones aceleradas en procura de
ofrecer una imagen de eficiencia ante la opinion publica, lo que la ubica en un
escenario de debilidad institucional. Estas condiciones afectan de manera dife-
renciada a la poblacion de personas mayores-PdL.

(...) todas aquellas personas que presenten condiciones individuales que supon-
gan formas de desemperio que se alejan de los parametros mas habituales tendran
una mayor dificultad para adecuarse a dicho régimen de vida, motivando que los
diversos estatutos consideren modalidades “excepcionales” orientadas a adaptar
las condiciones del encierro a este tipo de situaciones de caracter particular.!

Para Maldonado-Fuentes, algunas regulaciones han procurado ofrecer este tra-
tamiento excepcional a la poblacion de personas mayores-PdL a través de programas

Colombia. Unidad para la Atencién y Reparacion Integral de las Victimas, Participaz. “La ruta de los
derechos” en Diplomado en politicas ptiblicas para las victimas y construccion de paz. OIM-USAID. Colom-
bia, 2015.

' Maldonado, Francisco, “Adulto mayor y cércel: jcuestion humanitaria o cuestion de derechos?”,
Politica criminal, Corte IDH, Julio 2019, N° 27, Art. 1, p. 2. Disponible en «http://politcrim.com/wp-
content/uploads/2019/06/Vol14N27A1.pdf».


http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/06/Vol14N27A1.pdf
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/06/Vol14N27A1.pdf

o actividades orientados a prevenir afectaciones de salud, a adecuar espacios y
rutinas especificos, al traslado a otras reclusiones como la institucion psiquiatri-
ca, o a medidas extramurales como la prision domiciliaria vigilada. En estos ca-
sos, “se regulan supuestos asociados al padecimiento de patologias de salud
mental o basados en la acreditacion de complejas afecciones a la salud fisica de
los condenados, cuyo tratamiento o mantencion resulta dificil de compatibilizar

con las condiciones que supone la vida en prision”.'?

De acuerdo con la literatura revisada, este tipo de tratamiento diferenciado se
fundamenta en las caracteristicas propias del adulto mayor cuyo proceso de en-
vejecimiento se ve acelerado en un estado de reclusion, que por demas resulta
vulnerador de sus derechos fundamentales, y se tienen en consideracion para el
diseio de las politicas y lineamientos de atencion asuntos de diverso orden y
nivel, como: penas que rebasan la expectativa de vida, capacidad de reincidencia,
penas de larga duracion que se asocian al deterioro fisico, déficit de atencion en
salud, condiciones medioambientales adversas, enfermedades cronicas o termi-

nales, diagnéstico de discapacidad mental, o infraestructura inadecuada.

Las adultas y adultos mayores en prision deben enfrentar la escasez de bafos
adecuados, la presencia de escaleras, la ausencia de espacio, de elementos de se-
guridad y de camas adecuadas, de pisos antideslizantes, rampas y barandas, entre
otras deficiencias edilicias que tornan dificil el desplazamiento y permanencia en

los establecimientos carcelarios para las personas de edad avanzada.'?

Las estrategias por implementar, por tanto, deben contemplar medidas intra y
extramurales fundamentadas en la caracterizacion especifica de las personas ma-
yores-PdL, sus necesidades de salud y alimentacion, el requerimiento de ayudas
técnicas, las posibilidades reales de participacion y vida en comunidad, las ade-
cuaciones fisicas, la sensibilizacion frente a los estereotipos y las posibilidades de

penas alternativas a la prision.

12 Ibidem, p. 4.
13 Bassotti, Marfa, “Tercera edad en prision. Invisibilidad de las personas adultas mayores”, Pensamiento
Penal, 2022, p. 7.



Este reconocimiento de la necesidad de implementar un enfoque diferenciado
para las personas mayores-PdL, sin embargo:

(...) no se explica por un aumento en la frecuencia de los delitos que cometen o
por una mutacion en su caracterizacion, sino que se atribuye preferentemente al
paulatino envejecimiento que ha experimentado la poblacion mundial y, en mayor
medida, a la amplia y distendida prolongacion que han experimentado las conde-

nas de encierro en el sistema penal en general.'*

En concordancia, en un estudio realizado en Argentina por Bassotti, quien se apoya
en otros estudios sobre el particular, se senala que, de la misma forma que la po-
blacion mundial, la poblacion carcelaria tiene una tendencia a envejecerse y que
“el sistema penitenciario mundial no esta preparado para hacer frente a la vejez
en prision, lo que requiere mayores costos y una atencion especifica y especia-
lizada.””® La autora reitera que este aumento de la poblacion mayor responde al
incremento en los tiempos de condena y a cierta reticencia para la implementa-
cién de penas alternativas a la prision. Igualmente recuerda que las prisiones han
sido concebidas para personas jovenes, por tanto, no se adaptan a las condicio-
nes y necesidades particulares de los adultos mayores. Por lo que,

Los reclusos adultos mayores sufren no solo del impacto del encarcelamiento,
sino también las consecuencias del hacinamiento y la falta de recursos y servicios
penitenciarios acordes a sus necesidades, permaneciendo invisibles a las gestiones
carcelarias, quienes con frecuencia se muestran indiferentes a ellos.®

En este orden de ideas, el envejecimiento acelerado de la poblacion de personas
mayores-PdL, el aumento de personas mayores dentro de la poblacion carcelaria,
la situacién general de vulneracion que presentan los establecimientos de reclu-
sion, asi como las necesidades puntuales de las personas mayores en términos
fisicos, sociales y psicologicos, obligan a la concepcion e implementacion de es-
trategias de atencion, tratamiento penitenciario y reintegracion social, desde un
enfoque diferenciado fundamentado en la edad.

'* Maldonado, Fuentes, op. cit., pp. 7 y 8.
15 Bassotti, Maria, op. cit., p. 2.
16 Idem, pp. 4-5.



Ademas de los derechos humanos que se le confieren a toda persona por su con-
dicion de humanidad, se han producido lineamientos y principios que cobijan a
la poblacion de personas mayores-PdL. En este apartado recojo las disposiciones
mas importantes que cobijan a la poblacion de adultos mayores en general; aque-
llas dirigidas a personas privadas de la libertad (algunas comprenden aspectos
puntuales sobre adultez mayor); y las que involucran de manera directa a la po-
blacion de personas mayores-PdL; las cuales deberian ser tenidas en cuenta en
los procesos de atencién y tratamiento penitenciario a los que esta sometida esta
poblacion.

Ilustracion 1.

Disposiciones internacionales sobre las personas mayores.

Declaracién Plan de accién
Principios de las politica y plan sobre la salud de
Naciones Unidas de accién las personas
en favor de las internacional de mayores incluido
personas de Madrid sobre el el envejecimiento
edad envejecimiento activo y saludable
Carta de San Cemaneion Derechos

Interamericana
sobre la Proteccién
de los Derechos
Humanos de

las Personas
Mayores

humanos de las
personas mayores y
sistemas nacionales
de proteccién en
las Américas

José sobre los
derechos de las
personas mayores
de América Latina
y el Caribe

Fuente: elaboracién propia.



En 1991, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) adopt6 cinco principios en
favor de las personas mayores: independencia, participacion, cuidados, autorrea-
lizacion y dignidad. Estos enfatizan en las posibilidades para la garantia de sus
necesidades basicas, el derecho al trabajo, el acceso a programas de formacion,
el ejercicio politico, la actividad social y comunitaria, el derecho de asociacion, el
acceso a servicios de cuidado y atencion en salud, servicios legales y sociales, el desa-
rrollo de su potencial y el trato digno.'” Estos principios son aplicables a toda la
poblacion de personas mayores, pero cobran particular relevancia en escenarios de
encierro porque, como lo he venido exponiendo, los procesos de envejecimiento
se exacerban dadas las condiciones de precariedad de los sistemas penitenciarios
latinoamericanos; los cuales, lejos de garantizar posibilidades de autorrealizacion
y resocializacion, resultan vulneradores de derechos.

En este contexto, la independencia sera posible s6lo en la medida en que se garan-
ticen los espacios fisicos y sociales adecuados a las particulares necesidades fisicas
y psicologicas. La participacion sera efectiva mediante la oferta de espacios seguros
e incluyentes. Los cuidados deberan ser una decision institucional que involucre
los sistemas de salud, los funcionarios penitenciarios, las familias, las organi-
zaciones no gubernamentales, como a los mismos comparieros de patio y celda.
La autorrealizacion debera estar orientada a las expectativas de la poblacion que,
por su doble condicion de edad y encierro, puede experimentar sensaciones aso-
ciadas a la depresion u otras afectaciones a la salud mental.'® Por ultimo, la dignidad
debera ser la bandera que oriente las actuaciones institucionales en el espacio de
prision, lo cual ha sido un reto histérico de los sistemas penitenciarios.

La Declaracion Politica y Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Enve-

jecimiento! define, por su parte, medidas puntuales con respecto a las personas

7 ONU. Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad. Asamblea General, 74a sesion
plenaria del 16 de diciembre de 1991. Nueva York, EUA.

18 A este respecto, un aspecto relevante a nivel psicoldgico en la poblacion de personas mayores-PdL
es el sentimiento de “fin de la vida” o imposibilidad de proyeccion de la propia vida, que responde en
parte al miedo de morir en prisién y a las escasas expectativas frente a una futura vida en libertad. Las
situaciones de enfermedad cronica o las largas condenas desempenan también un papel determinante
en este sentido.

19 ONU. Declaracién Politica y Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento. Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento del 8 al 12 de abril de 2002. Madrid, Espana.



mayores que se centran en los aspectos de su desarrollo, salud, bienestar y al
logro de entornos emancipadores y propicios. En ese sentido, establecen un plan
de accion para garantizar las posibilidades de plenitud en el orden del aumento de
la esperanza de vida, de la consecuente transformacion demografica y de los retos
que dicho logro plantea a la humanidad. Entre los elementos que recoge el Plan
cabe resaltar el acceso en materia de trabajo, educacioén y capacitacion perma-
nente, solidaridad intergeneracional, salud y atencion de la discapacidad. Todo
ello enmarcado en esfuerzos para la erradicacion de la pobreza, el mejoramiento
de las condiciones de vida, la promocion de la independencia de las personas
mayores, ademas del reconocimiento y posicionamiento de su valia en la socie-
dad. Tal como ocurre con los distintos mecanismos mencionados con anterioridad,
la aplicabilidad de esta Declaracion enfrenta retos atin mayores en el ambito de la

prision latinoamericana.

Posterior a la emision de esta Declaracion, la Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS) promulgo el Plan de accion sobre la salud de las personas mayores
incluido el envejecimiento activo y saludable CD49/8, que enfatiza las condicio-
nes de envejecimiento de la poblacion que no son las mismas en todas las regiones

ni en todos los contextos:

Todos los paises de la Region envejecen, pero en América Latina y el Caribe esta
transicion no se ha asociado con una situacion econémica favorable como sucedio
en las regiones de mayor desarrollo econdmico. Se envejece demograficamente
cuando todavia no se dispone de suficientes recursos econémicos; cerca de 50 %
de los mayores entrevistados para el estudio SABE [salud, bienestar y envejecimien-
to], dijeron no tener recursos economicos para satisfacer sus necesidades diarias, y
una tercera parte de ellos no disponia de jubilacién, pension ni trabajo remunera-
do. Los niveles de escolaridad son mas bajos que los de la poblacion general y los
niveles de analfabetismo son muy altos. No es inevitable tener mala salud en la
vejez y se ha demostrado que hay una asociacion entre la mala salud y las condi-

ciones sociales y sanitarias.*

20 OMS. Plan de accion sobre la salud de las personas mayores, incluido el envejecimiento activo y saludable:
Informe final. Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), Julio 2019. Washington D.C., EUA.



Estas consideraciones puntuales sobre el envejecimiento en los paises de la re-
gion latinoamericana se suman a las condiciones propias de los fragiles sistemas
penitenciarios; los cuales —reitero— no cuentan con la infraestructura, los recur-
sos ni la voluntad politica para garantizar derechos fundamentales y menos atn,
aquellos orientados a la garantia de necesidades diferenciadas en la poblacion
reclusa. El envejecimiento en el marco de esta doble condicion resulta mas ace-
lerado y mas contundentes los procesos de deterioro fisico y mental.

La Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL) emitio la Carta
de San José sobre los derechos de las personas mayores de América Latina y el
Caribe en la cual se reconoce que “la edad sigue siendo un motivo explicito y
simbolico de discriminacion que afecta el ejercicio de todos los derechos huma-
nos en la vejez, y que las personas mayores requieren atencion especial del
Estado”.?! En el caso de las personas mayores-PdL entonces se presenta una do-
ble discriminacion, en razon de su edad y la comision de un acto delictivo. Dicha
Carta invita a la erradicacion de todas las formas de discriminacion, enfatiza en
el acceso a la justicia y en el derecho a la participacion social, politica y publica,
como derechos fundamentales; exhorta a la proteccion de los derechos humanos
en general.

En ese marco, la Declaracion sefala la importancia de implementar un enfoque
diferenciado y preferencial en todos los ambitos; formular leyes especificas para
esta poblacion; ademas de adelantar acciones para concientizar y sensibilizar a la
poblacion general sobre las condiciones y necesidades particulares de este seg-
mento particular de la poblacion. Como acciones puntuales se priorizan —en este
lineamiento— los asuntos de seguridad social, salud y servicios sociales; mismos
que deben ser priorizados, por lo tanto, en el espacio de prision que demuestra
serias limitaciones al respecto —en particular— en el acceso a médicos especialis-
tas, adaptaciones espaciales y programas de atencion con enfoque diferenciado.

La Carta aborda el derecho al trabajo y el acceso a actividades de generacion de
ingresos, en términos de igualdad de oportunidades, capacitacion o fomento a

21 CEPAL, Carta de San José sobre los derechos de las personas mayores de América Latina y el Caribe,
ONU, San José, 2012.



emprendimientos. Estos factores en especial deberian ser incorporados en las
politicas de atencion y tratamiento penitenciario. También invita a la erradica-
cion del maltrato y, en el marco de la perspectiva de aprendizaje permanente, a
la vinculacion de esta poblacion a procesos educativos. Estos aspectos deben
fortalecerse sobre todo en el contexto de encierro, donde los maltratos son reite-
rativos por parte de personas-PdL mas jovenes o, en ocasiones, del personal de
guardia, en donde la oferta educativa no suele tener un enfoque diferenciado que
incorpore las caracteristicas puntuales de las personas mayores-PdL (capacidad

de concentracion y memoria, escucha, vision, analfabetismo, etc.).

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores de la OEA, por su patrte, tiene por objeto: “Promover, pro-
teger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de la per-
sona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusion, integracion y participacion

en la sociedad”.??

En ese sentido, define unos principios generales que deben garantizarse a toda
persona mayor, entre los que pueden destacarse: la dignidad humana, el derecho
a la no discriminacion, la seguridad, el bienestar, el buen trato y atencion prefe-
rencial, y el enfoque diferenciado para el goce efectivo de derechos. Estos princi-
pios deben ser priorizados por los Estados Parte, a través de la salvaguarda de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de la persona mayor. Los prin-
cipios y su garantia son extensivos, por supuesto, a la poblacion de personas
mayores-PdL que —como lo he venido enfatizando- enfrenta situaciones y reali-
dades propias del ambito penitenciario que incrementan su condicién de vulne-
rabilidad, por tanto, deben ser estrictamente monitoreados y evaluados.

En particular, el articulo 10 de esta Convencion hace referencia al derecho a no
ser sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; por
tanto, debe evitarse a toda costa la exposicion de las personas mayores-PdL a este

22 OEA, Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, OEA, Washington, 2015, art. 1. D. C., EUA.



tipo de practicas y situaciones que, de manera ilegal, ocurren en el campo de la
prision como dinamicas naturalizadas. Igualmente, el articulo 13, sobre el dere-
cho ala libertad personal, afirma lo siguiente:

Los Estados Parte garantizaran que cualquier medida de privacion o restriccion de
libertad sera de conformidad con la ley y aseguraran que la persona mayor que se
vea privada de su libertad en razén de un proceso tenga, en igualdad de condicio-
nes con otros sectores de la poblacion, derecho a garantias de conformidad con el
derecho internacional de los derechos humanos y a ser tratada de conformidad
con los objetivos y principios de la presente Convencion.

Los Estados Parte garantizaran el acceso de la persona mayor privada de libertad
a programas especiales y atencion integral, incluidos los mecanismos de rehabi-
litacion para su reinsercién en la sociedad y, segun corresponda, promoveran
medidas alternativas respecto a la privacion de libertad, de acuerdo con sus orde-

namientos juridicos internos.*

Los articulos 30 y 31 hacen referencia al igual reconocimiento como persona
ante la ley y al acceso a la justicia, respectivamente; ambos son aspectos deter-
minantes al momento de enfrentar la ley penal debido a la comision de un acto
tipificado como delictivo.

Por ultimo, a nivel internacional, se deben retomar los planteamientos de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el documento “Derechos
humanos de las personas mayores y sistemas nacionales de proteccion en las
Américas”, del apartado especial sobre el acceso a la justicia en el que se senala
que “los Estados Parte se comprometen a garantizar la debida diligencia y el
tratamiento preferencial a la persona mayor para la tramitacion, resolucion y
ejecucion de las decisiones en procesos administrativos y judiciales™* y que, re-
sulta necesario “desarrollar y fortalecer politicas publicas y programas dirigidos a
la promocion de mecanismos alternativos de solucion de controversias y para la
capacitacion del personal relacionado con la administracion de justicia, incluido

2 Idem.
2% CIDH, Derechos humanos de las personas mayores y sistemas nacionales de proteccién en las Amé-
ricas, OEA, 2022, p. 143.



el personal policial y penitenciario, sobre la protecciéon de los derechos de la

persona mayor”.»

Si bien estas disposiciones internacionales visibilizan y posicionan la situacion de
los adultos mayores, resaltando aquellas condiciones que los ubican en el ambi-
to de la vulnerabilidad, y ofrecen lineamientos para la atencion y garantia de sus
derechos; no resultan suficientes o aplicables a cada contexto en particular, por
lo que cada pais debe desarrollar por su parte, la jurisprudencia necesaria para la
proteccion de esta poblacion.

Para ejemplificar la funcion de los paises en la emision de jurisprudencia dirigida
a este grupo poblacional, abordo en este apartado los casos de Colombia y México,
a través de algunas disposiciones concebidas para este fin.

En Colombia se han desarrollado instrumentos como la Sentencia T-252 de 2017
a través de la que se reconoce al adulto mayor como un sujeto de especial pro-
teccion constitucional afirmando que:

Respecto de los adultos mayores existe una carga especifica en cabeza del Estado,
la sociedad y la familia para que colaboren en la proteccion de sus derechos, ya que
éstos se encuentran en una situacion de vulnerabilidad mayor en comparacion
con otras personas. Sin embargo, el Estado es el principal responsable de la cons-
truccion y direccion de este trabajo mancomunado, que debe tener como fin alti-

mo el avance progresivo de los derechos de la poblacion mayor.?

También en Colombia se emiti6 el documento denominado Politica Nacional de
envejecimiento y vejez, 2007-2019, concebido por el Ministerio de la Proteccion
Social, en el que se definen unas lineas estratégicas de atencion para la promo-
cion y garantia de los derechos de las personas mayores.

% Ibidem, p. 144.
%0 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 252, Bogota, Republica de Colombia, 2017.



Esta Politica expresa el compromiso del Estado Colombiano con una poblacién
que por sus condiciones y caracteristicas merece especial atencion. Se plantea
fundamentalmente, una vision de futuro con el proceso de envejecimiento, y
acciones a corto, mediano y largo plazo para la intervencion de la situacion actual

de la poblacion adulta mayor.?”

Por su parte, en 2002 se expidié en México la Ley de los Derechos de las personas
Adultas Mayores, que estipula las disposiciones para la garantia de los derechos de
las personas mayores desde una perspectiva de género, prevencion del abuso,
abandono, negligencia, maltrato y violencia. Esta Ley regula, por tanto, la politica
publica nacional; los principios, responsabilidades, objetivos e instrumentos de

aplicacion y seguimiento; y, el Instituto Nacional de Personas Adultas Mayores.*®

En el mismo orden, en el afio 2022 se publicd en México un documento impor-
tante con enfoque de derechos humanos, que aborda las condiciones particulares
de la poblacion de adultos mayores, titulado Manual para juzgar casos de personas
mayores en el que se consideran aspectos como la discriminacién por razén de
edad, los derechos a la vida, la dignidad, el cuidado, la independencia, la auto-
nomia, la seguridad, la vida libre de violencia, la seguridad, la participacion y la
salud, entre otros; en ese sentido, el texto ofrece herramientas practicas, tedricas
y jurisprudenciales, para “contar con un enfoque especializado, diferenciado e
integral que tiene como principal objetivo incorporar la perspectiva de persona
mayor en todos los procesos judiciales en los que formen parte quienes pertenez-

can a este grupo.”

Este tipo de iniciativas a nivel de los paises comprende un avance relevante en
materia de acceso a la justicia y garantia de derechos frente a una poblacion que
resulta vulnerada en muchos de los ambitos que enfrenta.

7 Ministerio de Proteccion Social de Colombia, Politica Nacional de Envejecimiento y Vejez 2007-2019,
Bogota, Republica de Colombia, 2007, p. 6.

% Camara de diputados, Diario Oficial de la Federacion de México (2002-2022). Disponibleen: https://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LDPAM.pdf

29" Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Manual para juzgar casos de personas mayores, SCJN, Ciudad
de México, 2022, p. XV.
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[lustracion 2. Disposiciones internacionales

para el tratamiento penitenciario y carcelario

; feglc'ns ' Reglas de Reglas
enitenciarias Bangkok Nelson Mandela
Europeas

Fuente: Elaboracion propia

En esta seccion retomo tres disposiciones internacionales para el ambito peniten-
ciario, haciendo énfasis en aquellos apartados que involucran de manera directa
o indirecta a la poblacion de personas mayores-PdL.

Las Reglas Penitenciarias Europeas™ tienen en cuenta el enfoque diferenciado
basado en la edad en el apartado correspondiente a régimen alimentario sefialan-
do que: “Los internos podran disfrutar de un régimen alimentario que tenga en
cuenta su edad, su estado de salud, su estado fisico, su religion, su cultura y la
naturaleza de su trabajo” (Regla 22.1); sin embargo, no hace referencia a las per-
sonas adultas mayores. En el mismo sentido, estas reglas acogen el enfoque de
edad para indicar que, en cuanto a la designacion de espacios los internos adul-
tos jovenes deben estar separados de los adultos mas mayores; no obstante, no se
establece un criterio puntual frente a la edad que defina los limites de dicha sepa-
racion (Regla 18.8, inc. ¢). En cuanto a las Reglas de Bangkok,”" resulta importan-
te mencionar, que, si bien aplican para la poblacion general de mujeres privadas

30 Consejo de Europa, Reglas Penitenciarias Europeas, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2006.
1 UNODC, Reglas de Bangkok, ONU, Nueva York, 2011.



de la libertad, no comprenden en si un apartado especial orientado al trato y
atencion diferenciada de mujeres adultas mayores. Por el contrario, estas normas
si comprenden un apartado dirigido especialmente a reclusas menores de edad
(Reglas 36-39), y un apartado aplicado a categorias especiales que comprende:
reclusas embarazadas, lactantes y con hijos en la cércel; extranjeras; grupos mino-
ritarios y pueblos indigenas, y en prision preventiva o en espera de juicio. La vejez
o adultez mayor no se considera una categoria especial, ni se establecen reglas
con este enfoque diferenciado basado en la edad.

Por ultimo, las Reglas Mandela tienen por objeto enunciar “los principios y prac-
ticas que hoy en dia se reconocen como idéneos en lo que respecta al tratamiento
de los reclusos y la administracion penitenciaria”.** Si bien no se hace referencia
puntual a la poblacion de personas mayores-PdL, todas las reglas alli propuestas
les son aplicables en términos de su humanidad. La Regla ntimero 2.1 estipula lo
siguiente: “Las presentes reglas se aplicaran de forma imparcial. No habra discri-
minacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion”. Asi pues, si bien no se hace referencia especifica a la categoria de
edad como motivo de discriminacion, ésta estaria comprendida en la categoria

“cualquier otra indole”.

Por su parte, la Regla 11 senala la necesidad de una separacion por categorias al
interior de la prision: “Los reclusos pertenecientes a categorias distintas deberan
ser alojados en establecimientos diferentes o en pabellones diferentes dentro de
un mismo establecimiento, segun su sexo y edad, sus antecedentes penales, los
motivos de su detencion y el trato que corresponda aplicarles”. En este caso,
tampoco se hace referencia a la poblacion de adultos mayores, sino que se plan-
tea la necesidad de separar a los jovenes de los adultos. Extendiendo la logica que
motiva a la formulacion de esta regla, podria implementarse la modalidad de pabe-
llones especiales para adultos mayores, adecuados y dotados en términos de sus
caracteristicas particulares.

32 UNODC, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, ONU, Nueva

York, 2015, p. 1.



Las Reglas 109 y 110 mencionan a reclusos con discapacidad o enfermedades
mentales; en éstas tampoco se hace referencia explicita a las personas mayores, ni
a la prevalencia de dichas condiciones en razon de la edad, pero aplicarian para
esta poblacion en caso de ser necesario. En ese sentido, lo que se recomienda es el
traslado a una institucion de salud que garantice el tratamiento ajustado a la con-
dicion del sujeto. Con respecto a estas condiciones, también la Regla 5.2 sefiala
que: “Las administraciones penitenciarias facilitaran todas las instalaciones y
acondicionamientos razonables para asegurar que los reclusos con discapacidades
fisicas, mentales o de otra indole participen en condiciones equitativas y de forma
plena y efectiva en la vida en prision”. En conclusion, el término ‘edad’ se recoge
3 veces en las Reglas Nelson Mandela haciendo referencia a la edad de los hijos al
momento de la privacion de la libertad, separacion de reclusos por edad, y ejer-
cicio fisico y deporte (cuando la edad y condicion fisica lo permitan). En ningtn
momento se enfatiza de manera particular a la poblacion adulta mayor, ni se
concibe la edad como un criterio para la aplicacion de enfoques diferenciados.

Como puede observarse, si bien estas tres disposiciones aplican para la pobla-
cion general privada de la libertad, llama la atencion el hecho de que la categoria
de personas mayores y las caracteristicas asociadas a la vejez no son consideradas de
manera particular en ninguno de los documentos.

Iustracion 3.
Disposiciones aplicables para personas mayores-PdL

Informe sobre Personas
Manual sobre personas mayores mayores en
reclusos con en los centros detencién, un
necesidades penitenciarios marco para el
especiales de la Republica monitoreo

mexicana preventivo

Fuente: elaboracion propia.



El Manual sobre reclusos con necesidades especiales dedica uno de sus capitulos a las
personas mayores; detalla aquellas caracteristicas que deberian ser tenidas en
cuenta el momento de juzgarlas, condenarlas y atenderlas en el momento en el que
se ven involucradas en la comision de un delito. Al respecto, indica, por ejemplo,
que “las autoridades que emiten la condena deben tomar en cuenta la edad de los
delincuentes, su salud fisica y mental, las posibilidades de recibir atencion ade-
cuada en el recinto penitenciario, a fin de garantizar que la condena no comprenda

un dano desproporcionadamente severo”.*?

En el documento se identifican los retos propios de las personas mayores-PdL:
acceso a la justicia; valoracion (condenas muy largas siendo jovenes, reinciden-
tes, condenados siendo adultos mayores); distribucion (pabellones especiales);
cuidado de la salud; vinculos familiares; programas penitenciarios (habilidades e
intereses); preparacion para la liberacion y apoyo después de la liberacion; libe-
racion condicional temprana y necesidades multiples (discapacidades). Igual-
mente, propone una serie de consideraciones para tener en cuenta al momento
de determinar la condena de las personas mayores, entre éstas sugiere la pertinen-
cia de sistemas de juzgamiento diferenciados para esta poblacion, tal como ocurre
en el caso de los jovenes; esto permitiria la contemplacion de medidas o penas no
privativas de la libertad para delitos no graves y para personas muy mayores o
con condiciones de salud crénicas.

En este apartado no debe faltar el informe elaborado por la Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) de México en 2017, sobre las personas mayores en
los centros penitenciarios de la Republica mexicana, que se emitié “para impulsar
acciones encaminadas a reforzar la proteccion y observancia plena de sus dere-
chos humanos, y para asegurar su reinsercion social efectiva.”* En ese sentido, el
informe recoge un diagnostico de la poblacion de personas mayores-PdL en el que se
evidencian condiciones de vulnerabilidad y desventaja con respecto a otras po-
blaciones; entre las que se mencionan, por ejemplo, la ausencia de ayudas técnicas

3 UNODC, Manual sobre reclusos con necesidades especiales, ONU, Nueva York, 2009, p. 126.
>* CNDH, Informe especial de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos sobre personas mayo-
res en los centros penitenciarios de la Republica Mexicana, Ciudad de México, 2017, p. 2.



(caminadores, bastones y sillas de ruedas); instalaciones inaccesibles y falta de
equipos médicos, entre otras. De acuerdo con el documento:

Otro factor que perjudica la vida de los internos son las penas de larga duracion
que se vinculan con el deterioro fisico al que se ven enfrentados; este tipo de senten-
cias conllevan en si mismas, afectaciones a la salud y pueden propiciar depresion,
ansiedad, violencia, entre otros efectos; planteando que existe un vinculo entre penas

de prision de larga duracion y la edad avanzada de las personas sentenciadas.®

Con esas consideraciones, el informe establece unas propuestas concretas diri-
gidas a esta poblacion que incluyen: analisis de los casos para libertad antici-
pada; registro de caracterizacion para personas mayores de 60 afios en los centros
de reclusion penitenciarios; programas diferenciados para evitar la discrimina-
cion; recursos presupuestales para la adaptacion de instalaciones y politicas
publicas para la garantia de una vida digna. Estas disposiciones podrian ser eva-
luadas y acogidas por otros paises de la region que demuestren contextos simila-
res en cuanto a las personas mayores-PdL.

Otro documento relevante en la materia fue emitido por la organizacion Penal
Reform International, titulado Personas mayores en detencion, un marco para el moni-
toreo preventivo. Alli se identifican y definen algunos factores y situaciones de
riesgo de las personas mayores-PdL asociados con: arresto y custodia policial;
evaluacion y clasificacion en prision; alojamiento e infraestructura; asistencia
sanitaria adecuada; enfermedad y cuidado paliativo; muerte en custodia; violen-
cia y discriminacion; discapacidad; cadena perpetua; rehabilitacion y reinsercion.

En cuanto a la etapa de arresto, Penal Reform International hace un llamado para
aplicar el enfoque diferenciado basado en edad, pues afirma que el desconocimien-
to de algunos funcionarios ptblicos de las caracteristicas especificas de esta etapa
vital, “puede derivar en arrestos debido al comportamiento ocasionado por la
demencia, 0 a un trato mas severo por no obedecer a los agentes de la policia

durante la detencion, debido a la pérdida de la audicion”.*

35

CNDH, Informe especial..., p. 11.
% PRI, Personas mayores en detencion, un marco para el monitoreo preventivo, Londres, 2021, p. 5.



Igualmente, en el momento de la detencion se hace necesario realizar un examen
que incluya aspectos de salud fisica y mental, historia delictiva y vinculacion fami-
liar, con el fin de identificar y atender necesidades particulares; las instalaciones
deben estar equipadas, dotadas y dispuestas de tal forma que permitan la satis-
faccion de necesidades diferenciadas, “en algunos casos, sera necesario realizar
adaptaciones del entorno para satisfacer las capacidades sensoriales, funcionales
y cognitivas de la persona”.*” Se debe procurar un ambiente salubre y el acceso a
atencion médica especializada debe estar garantizado, considerando la prevalen-
cia de enfermedades cronica o terminales, de salud mental y asociadas al desarrollo
de una discapacidad, que no sélo implican la asistencia médica sino el acompa-
namiento y cuidado en caso de no poder llevar una vida independiente. Todos
estos aspectos, por supuesto, deben estar contemplados en los planes de tratamien-
to y atencion, contar con financiamiento, herramientas y estrategias realmente
inclusivas.

La informacion que presento en este apartado se construyo con base en la litera-
tura revisada; permitio la identificacion de elementos diferenciados en materia
de atencion, tratamiento penitenciario y proceso de reintegracion de personas
mayores-PdL en distintos paises de la region. Desarrollo entonces los elementos
asociados a: pabellones especiales para personas mayores; atencion postpeniten-
ciaria; libertad anticipada o “compasiva”; vinculos familiares o redes de apoyo,
salud fisica y mental y calidad de vida intramural. Es posible, por tanto, referir
que varios paises han establecido la categoria especifica de personas mayores-PdL
dentro de sus lineamientos y politicas, aunque dicha poblacion haya sido consi-
derada con posterioridad al reconocimiento de otras poblaciones diferenciadas.
Asi, por ejemplo:

En Cuba, a partir del Reglamento Penitenciario de 2008 se incluye la categoria
adulto mayor dentro de la clasificacion penitenciaria, situada a partir de la edad

> Idem, p. 7.



cronologica de 60 afios en adelante, abriéndose paso a su regulacion indepen-
diente y valorandose como colectivo distinto, conllevando una diferenciacion.
Esta conceptualizacion ocurrié tardfamente, pues desde décadas anteriores ya el
Cadigo Penal cubano tenia regulado beneficios para estas personas.*®

Algunas de estas medidas se han implementado sin que su efectividad o benelfi-
cio real para la poblacion pueda determinarse con exactitud, por el contrario, se
encuentran opiniones en tension con respecto a algunas de estas disposiciones.
Un ejemplo de esto, son las discusiones alrededor de la pertinencia de pabellones o
patios especiales para esta poblacién, en cuyo marco, los partidarios senalan que
resultaria mas sencillo adecuar estos espacios a las condiciones particulares de las
personas mayores-PdL, que los indices de discriminacion por razones de edad
disminuirian o que en dichos espacios seria mas sencillo garantizar la seguridad
de la poblacion y del mismo establecimiento de reclusion, partiendo de la idea de
que la peligrosidad del sujeto disminuye proporcionalmente al aumento de la edad.
En este sentido, los pabellones para personas mayores implican menos medidas de
seguridad, garantizan mas seguridad a quienes los habitan, son mas facilmente
adaptables en términos de infraestructura y ayudas técnicas (pasamanos, rampas,
etc.), y favorecen la implementacion de actividades adaptadas a la edad. Por su
parte, los detractores de la medida sefialan que aislar a la poblacion de personas
mayores-PdL, puede comprenderse como un tipo de discriminacion y favorecer
los estereotipos negativos.

Para ejemplificar este asunto de los pabellones especiales, me permito retomar el
caso de las personas mayores-PdL en el CERESO nuimero 2, en Apodaca, Nuevo
Leon, México, que cuenta con una casa de retiro o asilo para las personas de la
tercera edad; de acuerdo con la autora, éste corresponde a un espacio provisional
y sin adaptaciones, en el que conviven 63 personas.’® El analisis de este caso
aborda varios elementos que permiten dilucidar la realidad de esta poblacion en

38 Pérez, Celin et al., “Efectos de la prisionalizacion en el adulto mayor recluso en la Prision Provincial

de Ciego de Avila en Cuba”, Revista de Derecho, 2022, p. 169.

¥ Rosas-Trevifio, Heidi, “La realidad carcelaria en la tercera edad”, en Cerda-Pérez, Patricia, Reinsercion
social: entre urgencias penitenciarias y normatividad juridica, Universidad de Nuevo Leon, Nuevo Leon,
pp. 333-358.



términos familiares, laborales, de subsistencia, de seguridad, entre otros. Es im-
portante mencionar que el 95 % refiere no haber recibido castigos al interior del
penal y también la mayoria refiere que cuenta con mecanismos para mantener la
comunicacion con el exterior. Algo similar ocurre con el tema de salud, frente a
lo que en un 80 % indico haber recibido atencion médica, las afectaciones mas
recurrentes se relacionan con fracturas, dolores musculares, enfermedades croni-
cas y deterioro de la vista; no se reporta un alto porcentaje de afectaciones a la salud
mental. Asi pues, la decision de aislar a las personas mayores-PdL, como medida ga-
rante de derechos, puede funcionar en varios aspectos (seguridad, espacios fisicos,
trato, salud) y podria potenciar la satisfaccion de otras necesidades particulares,
como el acceso al trabajo o a la educacion desde un enfoque diferenciado.

Sin embargo, si esta decision no esta acompanada de otros aspectos de atencion
diferenciada, no solo resulta insuficiente, sino inoperante tal como lo documenta
Méndez-Rodriguez en dos establecimientos estudiados en Costa Rica: “Este centro
al ser exclusivo para poblacion longeva enfoca el esfuerzo en la atencion de esta
poblacion, sin embargo, las labores son basicas, y la linea que divide la afectacion
o no de un adulto mayor cumpliendo condena, esta mas cerca de incumplirse, que

de avanzar en la proteccion y respeto de los derechos humanos”.®

En materia de atencion postpenitenciaria identifiqué un articulo que aborda el
tema especificamente en la ciudad de Bogota, en el que se afirma que, si bien las
politicas publicas distritales comprenden una variada oferta en términos de pro-
gramas o proyectos dirigidos a personas mayores, dicha oferta no contempla de
manera particular el caso de los adultos mayores que, después de pagar su pena
en prision, deben reintegrarse a la sociedad, muchas veces atravesando situaciones
de extrema vulnerabilidad. En ese sentido, el documento senala que “las necesi-
dades que tienen los pospenados de la tercera edad no estan siendo suplidas en
su totalidad, lo cual redunda en el deterioro que presentan. La atencién que actual-

mente reciben estos seres humanos inhibe sus herramientas de integracion y, por

0 Méndez-Rodriguez, Nazareth, Andlisis juridico del respeto y proteccion de los derechos humanos de la
poblacion adulta mayor en los centros de atencion institucional de Sistema Penitenciario Nacional, Universidad
Latina de Costa Rica, Heredia, 2017, p. 177.



ende, sus oportunidades de cambio y su bienestar”.*! Por tanto, se propone la
generacion de alianzas y convenios entre las autoridades penitenciarias y las ins-
tituciones distritales, de manera que el proceso para la liberacion contemple la
atencion del sujeto una vez en libertad. Este tipo de alianzas puede implementar-
se en los distintos paises de la region, involucrando ademas a la empresa privada en
el marco de sus politicas de responsabilidad social y empleabilidad, y a las insti-
tuciones que albergan personas mayores con condiciones de salud crénicas o sin

redes de apoyo para su supervivencia.

En diversos documentos se habla sobre la posibilidad y pertinencia de imple-
mentar la libertad anticipada o “compasiva” con personas mayores que, aunque
no hayan cumplido con su condena, se encuentran en una edad muy avanzada,
padecen enfermedades cronicas o estan en situaciones de extrema vulnerabilidad
asociadas a discapacidades. En estos casos, se presume que la capacidad criminal
o “peligrosidad” de la persona se encuentra disminuida o nula, por lo que la pri-
vacion de la libertad resulta innecesaria o improcedente.

El deterioro de la salud fisica y psicologica derivada del encierro disminuye la
esperanza de vida, por lo que las sentencias [tiempos largos de condena] contra
los anos edad de las personas mayores, incrementan el riesgo de morir en pri-
sion, por lo que se ha insistido en analizar y atender el tema de sus libertades
anticipadas.*

La aplicacion de esta medida no implica, sin embargo, que la persona recupere
su libertad, se trata mas bien de que pase sus ultimos anos de vida en institu-
ciones adaptadas a sus requerimientos puntuales. Se habla, por tanto, de la im-
plementacion de otros tipos de internamiento en casos en los que no es posible
la vida independiente o se requiere de atencion especializada en materia de salud
y cuidado (geriatricos, instituciones de salud mental, detenciéon domiciliaria,
etcétera).

* Calderon, Sandra, et al., “La realidad del adulto mayor en la pospena”, en Gutiérrez-Quevedo, Mar-
cela, et al., Politica criminal y abolicionismo, hacia una cultura restaurativa, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, p. 487.

* CNDH, Informe especial..., op. cit., p. 21.



Con respecto a la implementacion de este tipo de medidas, en una tesis de pos-
grado desarrollada en Callao-Pera* se encontrd que no siempre es posible acudir
a este tipo de internamiento alternativo, no sélo por falta de regulacion o volun-
tad institucional, sino por las mismas condiciones de vulnerabilidad de algunos
adultos mayores, quienes no cuentan con una unidad de vivienda que permita
su detencion domiciliaria. En estos casos, sin embargo, la institucion encargada
de la atencion y tratamiento de estas personas deberia disponer de espacios que se

adecuen a sus necesidades especiales.

La detencion domiciliaria es una medida coercitiva inusual que se dicta a los adul-
tos mayores, sin embargo, la no aplicacion de esta medida se origina porque los
adultos mayores suelen no tener un lugar estable donde residir y el tramite para
que el INPE les asigne un espacio es engorroso, por lo que, toman la decisién de
imponerles una prision preventiva, no obstante, que su inaplicaciéon no afecta a
todos los adultos mayores sino solamente a aquellos que estén incapacitados por

tener una enfermedad grave o impedidos de desplazarse por voluntad propia.**

El mismo asunto fue abordado en una tesis de pregrado realizada en Ecuador,
en la ciudad de Ibarra, pais en el que la Constitucion de la Republica reconoce a
los adultos mayores como grupo de atencién prioritaria. En caso de decretarse la
medida privativa de la libertad, la legislacion contempla la detencion domicilia-
ria para personas mayores de 65 anos: “La prision preventiva sera sustituida por
el arresto domiciliario en todos los casos en que el imputado o acusado sea una
persona mayor de 65 afios de edad, excepto cuando se trate de delitos sexuales y
trata de personas”.* Una medida similar esta contemplada en el Codigo de Pro-
cedimiento Penal colombiano (Ley 906 de 2004) en su articulo 314.2 con res-
pecto a la sustitucion de la detencién preventiva: “Cuando el imputado o acusado
fuere mayor de sesenta y cinco (65) arios, siempre que su personalidad, la natu-
raleza y modalidad del delito hagan aconsejable su reclusion en el lugar de

¥ Cfr. Cruz Rivera, Katherine, La frecuente inaplicacion de la detencion domiciliaria frente a la impo-

nente prision preventiva en adultos mayores en el Callao-2022, Lima, Universidad César Vallejo, 2022.

* Ibidem, p. 23.

* Aguirre-Vallejo, Laura, La prision preventiva del adulto mayor y el arresto domiciliario, Ibarra, Univer-
sidad Regional Auténoma de Los Andes, 2012, p. 16.



residencia”,*® sin embargo, esta disposicion no resulta clara siempre que incluye
la personalidad del detenido como uno de los aspectos a considerar para aplicar la
sustitucion, lo que, en tltimas, supedita la decision a la consideracion de la per-
sona juzgadora.

En México, por su parte, el articulo 55 del Codigo Penal Federal senala que:

En el caso de que el imputado sea una persona mayor de setenta anos de edad o
afectada por una enfermedad grave o terminal, el Organo jurisdiccional podra
ordenar que la prision preventiva se ejecute en el domicilio de la persona imputa-
da o, de ser el caso, en un centro médico o geriatrico, bajo las medidas cautelares
que procedan, en todo caso la valoracion por parte del juez se apoyara en dicta-
menes de peritos. La revision de la medida cautelar podra ser promovida por las
partes quienes ademas ofreceran pruebas para dicho efecto.*

Asi pues, el tema de las liberaciones anticipadas o condicionadas de las personas
mayores-PdL ha sido discutido e incluido en la legislacion de varios paises en la
region, fundamentando la medida principalmente en las condiciones de salud
fisica y mental de dicha poblacion, y supeditando la decision al tipo de delito y
a la consideracion del Juez o Jueza.

Ambas figuras (libertad anticipada y libertad condicionada), por ejemplo, estan pre-
vistas en la legislacion mexicana, en la Ley Nacional de Ejecucion Penal, y pudieran
considerarse como ejemplo de normas internas que permiten generar criterios o
enfoques en el ambito interamericano, y a su vez pueden servir para regular estas
dos figuras en la legislacion sobre ejecucion penal en esta region del mundo.®

Otra figura encontrada en la literatura es “el arresto domiciliario”, medida abor-
dada y desarrollada por Fuentes-Buste y Meza-Macias en Ecuador, para abarcar
la situacion de derechos humanos de las personas mayores-PdL.

* Congreso de la Republica de Colombia, Ley 906. Cédigo de Procedimiento Penal, Bogota, Republica
de Colombia, 2004.

*# Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Diario Oficial de la Federacion de México, 1931-
2024, Codigo Penal Federal, México, 2016.

* Escuela Libre de Derecho, op. cit., p. 73.



[el arresto domiciliario] es un derecho creado justamente para ser impuesto por los
juzgadores con la finalidad de asegurar la presencia del imputado al estrado, pues
mientras que la prisién preventiva lo mantiene encerrado dentro del centro de reha-
bilitacion, el arresto lo debe de cumplir dentro de su domicilio, como antecedente
para su aplicabilidad es que la persona sometida a juicio debe de formar parte del
grupo de personas vulnerables, como son los adultos mayores y las embarazadas.*

Otro aspecto diferenciado con relacion a las personas mayores-PdL tiene que ver
con la calidad de sus vinculos familiares y redes de apoyo, varios estudios sefna-
lan que es comun que esta poblacion no cuente con los apoyos suficientes para
el desarrollo de su vida en prision. Las condenas largas, el juzgamiento, el falle-
cimiento del conyuge, el abandono o los traslados a reclusiones lejos de su lugar
de origen son algunos de los factores que inciden en este fendmeno. Al respecto,
los resultados del estudio realizado por Rosas-Trevifio en 2017 en el CERESO
numero 2 demuestran que hay un patron de abandono (50 %) y que este respon-
de a cuestiones como los tiempos de condena, la distancia, dificultades economicas
o muerte de sus familiares, entre otras no especificadas; este debilitamiento de
los lazos sociofamiliares se ha documentado también en paises como Colombia,
Pert®® y Argentina, al respecto, Bassotti seniala que:

Las adultas y adultos mayores en prision reciben escasas visitas de su entorno fa-
miliar, debido a diferentes factores, entre los que podemos mencionar: la falta de
recursos de sus allegados para solventar los gastos de transporte, el fallecimiento
de sus referentes mas proximos, las dilatadas distancias entre sus residencias y
los centros de detencion, motivos que obstaculizan la continuidad de los vinculos
familiares, sociales y comunitarios, al tiempo que dificultan los procesos de reso-
cializacion y generan impacto negativo en la salud.”

* Fuentes-Buste, Félix et al., Caso No. 103-19-Jh/21, Habeas Corpus concedido a favor de Ortiz Rojas
Ursulo Guillermo, adulto mayor privado de libertad en una UVC: “Derechos de las personas y grupos
de atencion prioritaria, integridad personal, salud y libertad, Manabi, Universidad San Gregorio de
Portoviejo, 2022, p. 15.

> En una tesis de pregrado desarrollada en el Establecimiento Penitenciario San Judas Tadeo, Car-
quin, se encontrd que el 43 % de personas mayores-PdL tenia un soporte familiar y, dentro de este
porcentaje, dicho soporte podia clasificarse como medio en un 43 %, bajo en un 40 % y alto en un
16 %. En: Navidad, Gloria et al., Soporte familiar al adulto mayor interno del establecimiento penitenciario
San Judas Tadeo, Carquin, Huacho, 2023.

>L Bassotti, Maria, op. cit., pp. 10-11.



Por su parte, en Cuba las personas mayores-PdL reconocen un sentimiento de
depresion o frustracion relacionado con el escaso contacto con sus familiares y
amigos, pese a que reconozcan otros avances frente a su tratamiento diferenciado:
"Los gerontes reclusos no se consideran un grupo de riesgo victimal; la existencia
de un tratamiento diferenciado en los centros penitenciarios, la incidencia mayor
en la afectacion psicologica o social se muestra en el sentimiento solitario que

poseen al no poder encontrarse junto a los familiares y amigos”.>*

En ese sentido, resulta necesario concebir politicas, planes y proyectos que se orien-
ten al fortalecimiento de dichos vinculos o, en los casos en los que no se cuenta con
el apoyo familiar o de amigos, generar otro tipo de redes o apoyos institucionales
que soporten la vida en prision de las personas mayores-PdL y a las que puedan
recurrir con posterioridad a su liberacion.

Esta carencia de vinculos afectivos y de apoyos socio emocionales y econémicos,
por su puesto incide en la calidad de vida de las personas mayores-PdL, que en
ocasiones no estan en capacidad para cubrir sus necesidades basicas o acceder a los
elementos de cuidado y aseo personal que requieren. Por tanto, es preciso también
concebir estrategias orientadas a la generacion de recursos propios. Sobre esto,
una cuestion para remarcar en la jurisdiccion mexicana es esta posibilidad que
tienen las personas-PdL para generar recursos, lo que no esta debidamente regla-
mentado en otros paises como por ejemplo en Colombia.

Al respecto, el estudio de Rosas-Trevino™ senala que solo el 10 % de los encues-
tados manifiesta estar desempleado, aunque el 80 % considera que tiene problemas
economicos, lo que indica que, aunque se encuentren desempenando oficios o
labores remuneradas, éstos no resultan suficientes para cubrir sus necesidades,
por lo que la familia debe asumir los costos adicionales. Retomando el comparativo
anterior, en México las personas-PdL deben pagar por su mantenimiento en el
establecimiento penitenciario, mientras que en Colombia los gastos y la manuten-
cion de las personas-PdL recaen sobre el Estado, aunque la familia debe acarrear
con los implementos de aseo y articulos de uso personal.
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Pérez, Celin, et al., op. cit., p. 180.
> Rosas-Trevino, Heidi, op. cit., pp. 333-358.



Segun el Reglamento Interior de los Centros de Readaptacion Social y de los cen-
tros preventivos de reclusion del estado de Nuevo Leén en sus articulos 48 y 49
se enuncia lo siguiente: “El trabajo es el medio para promover la readaptacion del
interno permitiéndole atender sus necesidades. El director del CERESO vigilara
que la remuneracion por la realizacion de dicha actividad se encuentre ajustada a
Derecho” por lo que los ingresos adquiridos son responsabilidad de las autoridades

penitenciarias en turno.’

El tema de atencion en salud de las personas mayores-PdL ha sido ampliamente
desarrollado y denunciado, pues es comtn enfrentar baja cobertura, mala calidad
y limitacion de acceso a servicios especializados. Si bien las condiciones varian
dependiendo del patis, estas caracteristicas resultan comunes y afectan de manera
diferenciada a quienes tienen prexistencias o enfrentan enfermedades cronicas o

asociadas al proceso de envejecimiento. En México, por ejemplo:

Dentro del penal no existe el servicio médico continuo por lo que los internos que
lo requieren deben solicitarlo. Asimismo, y como sucede en muchos penales del
pais, carecen de medicamentos, no se les atiende las 24 horas, y en situaciones de
gravedad tienen que esperar a que se les traslade a un hospital fuera del penal.
Esta situacion los ubica como una poblacion altamente vulnerable, pues al depender
totalmente de los servicios de la institucion y estar totalmente bajo su tutela, muchas
veces han tenido que sufrir, padecer y aguantar los malestares de enfermedades de

facil curacion.”

Ademas de los temas de salud que en general se asocian al proceso de envejecimien-
to, es muy frecuente encontrar en la literatura referencias y estudios especificos
sobre la salud mental de la persona mayor-PdL. Un estudio realizado en Costa

Rica™ sugiere que las afectaciones de salud mental en los centros de reclusion

>* Rosas-Trevifo, Heidi, op. cit., p. 350.

> Ramirez-Garcia Telésforo, Envejeciendo en reclusion un estudio de caso de los adultos mayores mexiquen-
ses en situacion de carcel, Kairos, 2009, p. 167.

% Leal Maleos, Manrique, et al., “Prevalencia de depresion en la poblacion privada de libertad del
centro de atencion institucional adulto mayor del ministerio de justicia”, Revista Costarricense de Salud
Publica, 2004, pp. 55-59.



estan infradiagnosticadas y que los efectos de la prision pueden incidir de mane-
ra directa en los estados depresivos.

Los acontecimientos vitales relacionados con eventos desafortunados de la vida
resultan particularmente nocivos para los adultos mayores. La pérdida de su pro-
pia imagen, su salud, sus seres queridos y su propia seguridad econémica, son
factores que deben ser considerados a la hora de abordar los trastornos depresivos
en esta poblacion. El sistema penitenciario del pais no se escapa de esta realidad.
El envejecimiento de la poblacion penal sumado a la pérdida de su libertad son
elementos importantes por considerar cuando se estudian los factores que inciden

sobre la salud de las personas recluidas.””

Otros estudios como el de Bravo-Cucci en Peru establecen relaciones entre la
enfermedad cronica, la salud mental y la discapacidad en las personas mayores-PdL.
Concluyen que tanto la clasificacion de las personas-PdL al momento del ingreso
a prision como la atencién en salud, son susceptibles de mejora. Esta necesidad
puede extrapolarse a otros paises de la region en donde también se identifican
deficiencias en los censos de poblacion privada de la libertad y mas atn en la
cobertura y calidad de los servicios de salud especializada.

[La] evidencia precisa que se hace necesario fortalecer el instrumento del censo
nacional penitenciario, a fin de recoger informacion que permita definir mejor las
intervenciones, estrategias y orientaciones en promocion, prevencion y atencion
de la poblacion en las prisiones, especialmente de adultos mayores en prision, dado
que los servicios de salud son limitados y no se cuenta con todas las especialida-
des médicas.*®

Estos autores senialan también que es pertinente desarrollar investigaciones o
estudios primarios centrados en padecimientos fisicos, manejo médico, nutricio-
nal, psicolégico, o adherencia al tratamiento, para comprender y abordar la situa-
cion de discapacidad en las prisiones.

> Leal-Maleos, Manrique, op. cit., p. 56.
%8 Bravo Cucci, Sergio, et al, “Comorbilidad de depresion-diabetes asociada a la discapacidad en el
adulto mayor en prisién”, Revista Espafola de Sanidad Penitenciaria, 2022, p. 67.



En el marco de su trabajo de grado, Figueroa-Palomino™ en 2020 reviso de litera-
tura sobre la relacion entre privacion de la libertad y prevalencia de afectaciones
a la salud mental; recoge los aportes de Herrera (2000), Pons (2009) y Arroyo
(2014), quienes senalan, entre otros asuntos, que: hay escasez de personal espe-
cializado en psicologia y servicios terapéuticos al interior de los penales; los in-
dices de patologias mentales tienden a aumentar por factores como el consumo
de sustancias psicoactivas; hay precariedad en el relacionamiento con la familia;
la adaptacion a la cultura carcelaria se dificulta y la discapacidad mental afecta de
manera particular a las personas-PdL por todo lo que implica la experiencia

carcelaria.

Esta ultima afirmacion se ve reforzada con el estudio de Blanco-Alvarez de 2015
en Costa Rica, el cual se concentra de manera particular en la ansiedad ante la
muerte que puede provocar la prision en la poblacién de adultos mayores.

En el caso de los privados de libertad, la ansiedad ante la muerte est4 asociada al
hecho de que no reciben una atencion médica adecuada, situacién que los hace
mas vulnerables a morir en prision; ademas de que por su condicion de adultos ma-
yores presentan un mayor deterioro fisico, el cual aumenta en un ambiente como

la prision, debido a las condiciones a las cuales se ven expuestos.®

Otro factor que interviene de manera directa en la salud de las personas mayores-
PdL son los regimenes alimentarios al interior de los penales, pues no siempre
resultan inocuos y no se adecuan a las necesidades alimenticias particulares de
esta poblacion. Al respecto, en un estudio realizado en Ecuador por Pico-Pico y
otros se indica que:

Los hébitos alimenticios de las personas mayores incluyen el bajo consumo de
proteinas producto de carnes rojas o blancas; ademas se ha encontrado que eso no

% Figueroa-Palomino, Luisa, Afectacion de la salud mental en relacion al aislamiento y el abandono familiar.
Experiencias de vida de tres adultos mayores privados de la libertad por el delito de violencia sexual en la cdrcel
del municipio de Jamundi, Fundacion Universitaria Lumen Gentium, Cali, 2020.

® Blanco-Alvarez, Tatiana, “Ansiedad ante la muerte y factores de vulnerabilidad asociados en ofenso-
res sexuales recluidos en el Centro de Atencion Institucional Adulto Mayor”, Anales de gerontologia,
2015, p. 38.



guarda relacion con la hipertension arterial, ya que tanto aquellos que poseen
sobrepeso como aquellos con peso normal padecen de esta patologia. Dentro de
los factores de riesgo identificados se tiene la falta de actividad fisica, el alto con-
sumo de carbohidratos y el bajo consumo de carnes con alto contenido de

omega3.°!

Asi pues, sobre el tema de salud, la revision de literatura me permitié identificar
estudios en particular sobre: diabetes, hipertension, salud bucal, discapacidad,

ansiedad, depresion y otras afectaciones en salud mental.

La calidad de vida de las personas mayores-PdL aparece recurrentemente en los
estudios de manera directa o indirecta, por ejemplo, para su trabajo de grado
Bonilla, Parra y Vélez en 2021°* encontraron que el bienestar fisico alrededor de
la salud y la actividad fisica ha sido ampliamente abordado, al igual que los
asuntos de derechos humanos y legales, mientras que el bienestar asociado a la
autodeterminacion deberia profundizarse en mayor medida, es decir, aquellas
cuestiones asociadas a autonomia, decisiones, autorregulacion, valores y metas.
De igual forma deberia profundizarse en la investigacion sobre la normatividad en

reeducacion y reinsercion social.

Con base en la literatura revisada y en las investigaciones que he podido adelan-
tar, considero que también resultarian pertinentes el desarrollo de investigacio-
nes y el disefio de politicas y estrategias de programas en materia de educacion,
salud y trabajo con enfoque interseccional; el analisis sobre la pertinencia y
viabilidad de un sistema de responsabilidad penal especial para adultos mayo-
res, tal como ocurre con los menores de edad infractores de la ley penal; los
esfuerzos alrededor de la sensibilizacion de servidores penitenciarios en asun-
tos interseccionales; y, la profundizacion alrededor de las penas no privativas de
la libertad.

°1 Pico-Pico, Angela et al., “Factores de riesgo de la hipertension arterial en adulto mayor en la comu-
nidad de carcel Montecristi-Ecuador”, Revista Cientifica Dominio de las Ciencias, 2020, p. 74.

©2 Bonilla, Maria et al., Calidad de vida de los adultos mayores privados de la libertad en cdrceles/ peniten-
ciarias, Universidad del Quindio, Armenia, 2021.



En este ultimo apartado recojo algunas iniciativas identificadas en la region para
la garantia de derechos fundamentales y proteccion de las personas mayores-

PdL, la informacion se construyo con base en la literatura analizada.

Me permito iniciar con una investigacion de la que hice parte,® que con poste-
rioridad dio lugar al disenio de un programa de atencion especial dirigido a la
poblacion de personas mayores-PdL en Colombia, denominada “Siempre hay
tiempo”.®* Este programa fue incluido en los Lineamientos, normas, programas
y proyectos dirigidos a poblacion vulnerable emitidos por el Instituto Nacional Peni-
tenciario y Carcelario de Colombia (INPEC); invitando a su implementacion “de
acuerdo a los recursos humanos disponibles, incluido el apoyo de estudiantes
de practicas y pasantias”.®” Se fundamenta en los ejes: expectativa de vida, fami-
liar, psicologico, prevencion de la reincidencia e identificacion de la conducta
delictiva. Tiene por objeto “brindar atencion diferencial tanto individual, como
grupal a los adultos mayores durante su tiempo de internamiento, con el fin de
aportar al mejoramiento de sus condiciones de vida”.®® En ese sentido, brinda las
herramientas tanto teéricas como practicas para el trabajo directo con esta pobla-
cion e invita a profesionales de distintas disciplinas, estudiantes practicantes y
organizaciones no gubernamentales a apropiarse el programa e implementarlo al
interior de los establecimientos de reclusion. Si bien, el programa incluye ele-
mentos caracteristicos del contexto colombiano, comprende la flexibilizacion

requerida para adaptarlo y ejecutarlo en otros paises de la region.”

9 Abaunza Forero, Carol, op. cit., 2014.

o Mendoza Molina, Ménica et al., Siempre hay tiempo. Atencion al adulto mayor privado de la libertad en
Colombia, Universidad del Rosario, Bogota, 2016.

9 INPEC, Lineamientos, normas, programas y proyectos dirigidos a poblacion vulnerable de acuerdo
con su mision y la normatividad aplicable, Bogota, INPEC, 2017, p. 10.

% Mendoza Molina, op. cit., p. 1.

7 El documento es de acceso libre y se puede consultar en: https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/
acceso-abierto/adultos-mayores-privados-de-la-libertad-en-colombia-9789587385328.pdf


https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/adultos-mayores-privados-de-la-libertad-en-colombia-9789587385328.pdf
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/adultos-mayores-privados-de-la-libertad-en-colombia-9789587385328.pdf

En este orden, son importantes las alianzas de cooperacion que se establecen entre
los establecimientos de reclusion y entidades putblicas o privadas para ofrecer
alternativas a las personas mayores-PdL. La revision documental me permitio
identificar casos puntuales como el de la carcel de Valledupar en Colombia, que
cuenta con un programa de adulto mayor orientado al mejoramiento de la cali-
dad de vida y la generacion de oportunidades post liberacion.

La identificacion permite que estos hombres adultos se vinculen a los proyectos
previstos para la vigencia por parte del Establecimiento con el apoyo de la Oficina
de Gestion Social de la Alcaldia de Valledupar. De esta manera la Alcaldia con-
tribuye al desarrollo y bienestar de los Reclusos a través de procesos sociales;
aplicando principios de justicia social y equidad. Los programas estan enfocados
al adulto mayor, promocionando los derechos, deberes, valores y la inclusion so-
cial. Al término de sus condenas se busca que los Internos cuenten con estrategias
de responsabilidad social empresarial que contribuyan al éxito de sus propias al-

ternativas laborales.®®

Algunos de los documentos revisados se fundamentan en intervenciones pun-
tuales al interior de los penales e incluyen aspectos de promocién y prevencion
de la salud, que pueden demostrar resultados positivos en la calidad de vida de
la poblacién de personas mayores-PdL, en términos del autocuidado. Tal es el
caso de las investigaciones adelantadas por Ley-Sifontes y otros, que incluyeron
un componente pedagogico orientado al:

ofrecimiento de una estrategia para la futura reinsercion a la vida social, dadas las
barreras sociales y personales que dificultan un exitoso proceso de readaptacion
a la vida en libertad. En este sentido, se busca facilitar al adulto mayor recluso la
construccion de una mejor vision de su propio futuro, donde pueda replantear su
proyecto de vida y potencializar sus habilidades y talentos para enfocarle, en los
aspectos positivos del envejecimiento y orientarle hacia el mantenimiento de sus

capacidades y nuevos aprendizajes.®

% INPEC, Alternativas sociales y laborales para Internos Adultos Mayores, NotInpec, 2018, Julio 4.
9 Ley-Sifontes, Luis, et al., Fundamentos del modelo educativo sistémico procesual en salud bucal del adulto
mayor en centros penitenciarios, Camaguey, 2021, p. 8.



Considero que este tipo de experiencias se consolidan como buenas practicas
al producir conocimiento cientifico, pero ademas generar aprendizajes y habili-
dades dentro de la poblacion, orientadas al mejoramiento de la calidad de vida
en prisiéon y a una futura vida en libertad. Este modelo fue presentando tam-
bién en escenarios académicos, mediante documentos adicionales generados a

modo de ponencia.

En el mismo orden, se han disenado modelos para el mejoramiento de la calidad
de vida de personas mayores-PdL basados en evidencia, como el de Espinosa-
Salazar y Libreros-Gutiérrez,” en los que proponen medidas correspondientes
a diferentes areas: biologica (ampliar la cobertura en la atencion a través de con-
venios con instituciones de educacion y empresas privadas); social (enfoque
gerontologico en la atencion, alianzas con empresas privadas para la oferta labo-
ral, rebaja de pena); psicolégica (valoracion psicolégica al momento de ingreso,
pabellones especiales), cultural y recreativa (alianzas con entidades externas).

Vincular las practicas profesionales al escenario penitenciario y carcelario es otra
buena practica en varios sentidos; por un lado, representa el acompanamiento de
la academia y, por otro, la posibilidad de aplicacion de programas o proyectos
especiales dirigidos a personas mayores-PdL, que en otras condiciones no seria
posible por la insuficiencia de personal de atencion en las prisiones. Muchas de
estas practicas permiten, asimismo, la produccion de conocimiento especializa-
do, al estar vinculadas a proyectos de investigacion de los docentes acompanan-
tes del proceso. Un ejemplo de esto es el trabajo realizado por Castro-Gémez en
Costa Rica de 2018,” en el que concluye que cada atencion debe ser persona-
lizada, pues no todas las personas mayores-PdL se encuentran en las mismas
condiciones y, a su vez, éstas no dependen de la edad, deben contemplarse, por
tanto: un historial médico detallado (traumas craneo encefalicos, enfermedades

cronicas, consumo de medicamentos, consumo de sustancias psicoactivas);

0 Espinoza Salazar, E., Libreros-Gutiérrez, J. Modelo bdsico para el mejoramiento de la calidad de vida del
viejo recluso, durante su permanencia en la cdrcel del distrito de Cali Villahermosa, ICESI, 2010.

' Castro Gomez, Maria, El rol de la psicologia en el Centro de Atencion Institucional Adulto Mayor: una
aproximacion desde la neuropsicologia forense, San José, 2018.



prevalencia de estados depresivos, de ansiedad o desregulacion emocional; apli-

cacion de test neuropsicologicos; enriquecer el ambiente carcelario para enfren-

tar problemas de desinhibicion conductual y abordar el asunto de delitos sexuales

de manera particular.

Otra experiencia interesante es la catedra del adulto mayor implementada en

algunas prisiones en Cuba, que vincula a las personas mayores-PdL con el fin

de mejorar su calidad de vida, mostrado resultados importantes en términos de

la participaciéon masiva de la poblacion en las actividades que desde alli se les

proponen. Sobre las personas participantes:

El 100 % evalu6 como efectiva la implementacion de la catedra del adulto mayor,
expresaron las siguientes consideraciones: que contribuye a la calidad de vida
desde la educacion como un derecho; profundiza sus tematicas en el desarrollo
humano dedicado al conocimiento de la edad y de la seguridad social sobre dicho
régimen; se potencia el mejoramiento humano y la socializacién de los reclusos
gerontes; fomenta una mejor preparacion y capacitacion sobre la cultura geronto-
logica y el trato personalizado y los propios gerontes mas capacitados se insertan

como monitores de los diferentes temas.”

Por ultimo, resulta relevante incluir en el disefio e implementacion de estrategias

de atencion y tratamiento penitenciario y pospenitenciario, aquellos factores

protectores identificados en algunos estudios como:
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Alto nivel de participacion social, cantidad y calidad de relaciones interperso-
nales, apoyo social percibido por parte de comparieros, familiares y amigos,
habitos de vida saludables por medio la actividad fisica e intelectual y de la
alimentacion sana, altas expectativas de vida a futuro que fortalecen el desarro-
llo de su proyecto de vida, interés por aportar conocimiento y experiencia a la
sociedad, compromiso activo con la vida, resiliencia y adaptacion favorable al

entorno penitenciario.”

Pérez, Celin, op. cit., p. 180.

> Villareal Vargas, Carlos, op. cit., pp. 150y 151.



Finalizo este capitulo recogiendo un estudio adelantado por UNODC que ilustra
algunas experiencias exitosas de atencién a personas mayores-PdL que, sin em-
bargo, no se ubican en la region latinoamericana, sino en paises como: Canada
(viviendas transitorias para adultos mayores una vez liberados); Reino Unido
(Departamento de Salud y Asistencia Social) cubre necesidades de salud y em-
pleabilidad); Estados Unidos (hospicios al interior de las prisiones que atienden
personas con enfermedades terminales a través de un programa de voluntariado
al cual se vinculan otras personas-PdL);™* seria pertinente explorar estas expe-
riencias a profundidad y evaluar la posibilidad de adaptarlas a las realidades

latinoamericanas.

™ UNODC, Guia de Introduccion a la Prevencion de la Reincidencia y la Reintegracion Social de
Delincuentes, ONU, Nueva York, 2013.
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Personas con discapacidad privadas de la libertad. Introduccion. A. ;Cuan-
tas personas con discapacidad hay en las carceles?. B. Violencias, abusos y riesgos
de las personas con discapacidad en prision. C. Retos y elementos minimos para la
aplicacion de la perspectiva de discapacidad en la ejecucion penal. Conclusiones.
Bibliograffa.

El objetivo de este texto es abordar un tema del que se ha investigado y escrito
poco en México: jcual es la situacion de las personas con discapacidad que se
encuentran en el sistema penitenciario en nuestro pais? ;Es su discapacidad una
condicion que agrava el cumplimiento de una sancion penal? ;Cuales son las obli-
gaciones del Estado con respecto a las personas con discapacidad que se encuen-
tran privadas de su libertad (-PdL)? Es el sistema penitenciario el espacio
adecuado para imponer “tratamientos” a personas que han sido declaradas no res-
ponsables penalmente, pero que aun asi estan privadas de su libertad? ;Como
garantizar el respeto a los derechos de las personas con discapacidad en el ambi-
to de la ejecucion penal?

Alo largo de las siguientes paginas esperamos poder esbozar algunas respuestas a
las preguntas planteadas. Nuestras reflexiones se nutren del trabajo realizado por la
organizacion de la sociedad civil Documenta, acompanando casos de personas
con discapacidad intelectual y psicosocial que se encuentran cumpliendo una
sancion en el espacio penitenciario. También es el producto de la experiencia
implementando ajustes de procedimiento en mas de seis mil audiencias penales
en las que se encontraba involucrada una persona con discapacidad intelectual y
psicosocial ya sea como victima, testigo o imputada.'

! El Programa “Hacia un sistema de justicia incluyente: proceso penal y discapacidad psicosocial” es
una colaboracion entre Documenta y el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México a partir



En la primera seccion de este articulo se ofrece un panorama general sobre el
numero de personas con discapacidad que se encuentran en las carceles del pats.
De este analisis se desprende que la interseccion entre carcel y discapacidad es
una que amerita una mirada y un analisis mas profundo dado que no son pocas
las personas que cumplen con una sanciéon penal y viven con una condicién de

discapacidad.

El segundo apartado aborda las vulneraciones, los abusos y los riesgos que en-
frentan las personas con discapacidad en prision. En particular nos centramos en
cuatro temas: la falta de adecuacion y accesibilidad del espacio penitenciario para
asegurar que las personas con discapacidad vivan en igualdad de condiciones y
accedan a los mismos servicios y programas que el resto de la poblacion penitencia-
ria; las violencias y riesgos que enfrentan las personas con discapacidad privadas
de su libertad, producto de la situacion de dependencia en la que se encuentran
y de las barreras cognitivas para comprender las reglas que rigen la gestion de los
centros y adaptarse a las dinamicas sociales del entorno en el que cumplen con-
dena; la falta de herramientas adecuadas para que las personas con discapacidad
accedan en igualdad de condiciones a los medios para lograr su reinsercion vy,
finalmente, las vulneraciones que provoca el tratamiento para inimputables, una
medida que impacta de manera desproporcionada a las personas con discapaci-
dad y que implica una privacion de libertad por esos motivos.

En este analisis hemos incorporado algunos de los estandares emanados del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y las obligaciones que de
éstos se derivan. Hemos sumado referencias sobre casos especificos que han sido
resueltos tanto en el Sistema Universal de Derechos Humanos (SUDH) como en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) dado que los mismos
ofrecen una hoja de ruta para responder a como se podrian asegurar los dere-
chos de las personas con discapacidad en prision de mejor manera.

del cual un equipo de personas consultoras técnicas en materia de discapacidad implementa ajustes de
procedimiento para asegurar que los procesos judiciales responden a las necesidades particulares de las
personas con discapacidad intelectual y psicosocial que participan como victimas, testigos o imputadas.
Véase Sheinbaum, Diana y Vera, Sara, Hacia un sistema de justicia incluyente: proceso penal y discapacidad
psicosocial, Ediciones Gernika, S.A., Ciudad de México, 2016.



La tercera y ultima seccion titulada “Retos y elementos minimos para la aplicacion
de la perspectiva de discapacidad en la ejecucion penal” ofrece un analisis en dos
niveles: el primero con respecto al marco normativo de ejecucion penal mexica-
no y las areas de oportunidad para llevar a cabo la necesaria armonizacion legis-
lativa con respecto a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD); el segundo vinculado con orientaciones y ejemplos de
practicas que han sido implementadas para dar respuesta a las obligaciones que
deben cumplir las autoridades jurisdiccionales para hacer efectivos los principios
y derechos contenidos en dicho tratado internacional en el ambito de la ejecu-
cion penal.

Esperamos que este texto brinde un primer acercamiento para comprender la
situacion de las personas con discapacidad en prision y con ello nos movilice
para revaluar las respuestas sociales que han sido construidas sobre las nociones
del castigo, el tratamiento y la diferencia.

Hoy en dia ya no es un hecho controvertido que las personas con discapacidad
constituyen una proporcion importante de la poblacion penitenciaria. La ex Re-
latora sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas,
Catalina Devandas Aguilar sefial6 en un informe del afio 2019 que, aunque las
personas con discapacidad “constituyen el 15 % de la poblaciéon mundial, en
muchos paises la proporcion de personas con discapacidad encarceladas repre-
senta hasta el 50 % de los reclusos.”

En México, el analisis de los datos sobre personas con discapacidad en las carceles
del pais da cuenta de la necesidad de abordar su situacién con detenimiento, dado
que no son pocas las personas que se encuentran en esta condicion. La informa-
cion generada por la autoridad encargada de la administracion del sistema peniten-
ciario informa que, en junio del 2024, la poblacion penitenciaria con discapacidad

2 ONU, A/HRC/40/54, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, p. 4.



o patologias suman un total de 29,024 personas, de las cuales el 20.13 % tienen
dificultades para ver; el 2 %, dificultades para escuchar; 0.39 % personas con difi-
cultades para hablar o que son mudas, 24.75 % dificultades para moverse y
0.37 % con tumores y traumatismos en la cabeza.’

En términos de la distribucion de la poblacion con discapacidad en los centros
penitenciarios del pais, se observa que los cinco estados de la Reptblica con un
porcentaje mas alto son Chihuahua, Puebla, Estado de México, Jalisco y Guerrero.
El Centro Federal Penitenciario No. 11 en Sonora ocupa el tercer lugar. Los estados
que tienen menos personas con discapacidad son Oaxaca, Nayarit, Baja Califor-
nia Sur, Colima y Tlaxcala.*

Los censos oficiales contabilizan de manera independiente a las personas priva-
das de la libertad con lo que denominan padecimientos mentales e inimputables.
Esto ofrece una vision sobre las personas con otro tipo de discapacidades, como
intelectual y psicosocial, en las carceles del pais. Un grupo que generalmente
suele ser invisibilizado dentro de las estadisticas. Si bien no hay claridad sobre los
criterios utilizados para incluir a alguien dentro de esta categoria, es importante
recuperar y valorar dichos datos.

La informacion del mes de junio del 2024 senala que hay un total de 678 perso-
nas declaradas inimputables (31 mujeres y el resto hombres) y 6,985 personas
con “padecimientos mentales” (sic),” de los cuales 645 son mujeres.® Con res-

> Los Cuadernos mensuales sobre poblacion penitenciaria vulnerable y de origen extranjero se publi-
can cada mes. Dichos cuadernos empezaron a elaborarse desde el mes de septiembre del 2022 y en ellos se
puede consultar informacién sobre “poblacion privada de la libertad indigena, con padecimientos men-
tales e inimputables, adultos mayores, con discapacidad y/o patologias, poblacion femenina con hijos,
personas de la comunidad LGBTTTIQ+ y poblacion extranjera”. OADPRS, Cuaderno mensual de datos
estadisticos de poblacién penitenciaria vulnerable y de origen extranjero, junio 2024.

* Tdem.

> El protocolo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para Juzgar con perspectiva de Discapaci-
dad senala que se deberd entender como personas con discapacidad psicosocial o personas con diversidad
funcional en el ambito mental. Véase SCJN, Protocolo para Juzgar con perspectiva de Discapacidad, SCJN,
Meéxico, 2022, pp. 157-158.

© A pesar de no parecernos adecuado el término “enfermedades mentales”, hemos decidido utilizarlo
dado que es éste el que emplea el Organo Administrativo Desconcentrado de Prevencion y Readapta-
cion Social, la institucion rectora penitenciaria, en la sistematizacion de informacion. De los censos no



pecto a su situacion juridica, los datos sugieren que el 67.9 % de las personas
inimputables tienen una sentencia y el 32.1 % siguen siendo procesadas. En el
caso de las personas con “enfermedades mentales” su situacion no es tan distinta:

38.5 % son procesadas, mientras que el 61.5 % ya tienen una sentencia.

Con base en los datos oficiales existen entonces 29,024 personas con discapaci-
dad privadas de su libertad en México, a las cuales hay que sumar 7,663 perso-
nas inimputables y con “padecimientos mentales (sic) lo que daria un universo de
36,687 personas que representan el 15.82 % de la poblacion penitenciaria.’

Las personas con discapacidad en el contexto penitenciario se enfrentan, como
en el exterior, a una discriminacion estructural que multiplica los efectos de por si
ya nocivos de la privacion de libertad. En las siguientes paginas abordaremos
algunos de los aspectos que dan cuenta de las vulneraciones, los abusos y los ries-
gos que experimentan, producto de una multiplicidad de barreras que no sélo les
impiden tener las mismas oportunidades que el resto de las personas privadas de
la libertad, sino que los colocan en una situacion de extrema vulnerabilidad.

La falta de accesibilidad de las prisiones constituye un aspecto que da cuenta de
que, en el caso de las personas con discapacidad, la reclusion puede superar el
nivel inevitable de sufrimiento inherente a la misma,® en la medida en que las con-
diciones del entorno impiden a las personas desplazarse con libertad y seguridad,
participar de los programas, actividades y servicios, y tener una vida lo mas digna

se desprende informacion precisa o los criterios utilizados por dicha autoridad para determinar quiénes
entran dentro de esta categoria.

7 El cuaderno mensual de informacion estadistica penitenciaria nacional del OADPRS del mes de junio de
2024 senala que hay 231,954 personas privadas de la libertad. Se utiliza ese dato para obtener el porcentaje.
8 Corte IDH, Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencias de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312, parr. 169.



y auténoma posible dentro de los centros penitenciarios. Asi, la falta de accesibi-
lidad se traduce en un encierro de naturaleza distinta al resto de la poblacion
penitenciaria. Un encierro dentro del encierro.

El caso de la sefiora Chinchilla resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) da cuenta de esta situacion. La sefiora Chinchilla Sando-
val se encontraba en una carcel en Guatemala. Durante su reclusion, su estado de
salud se fue deteriorando progresivamente debido a diversas enfermedades, en-
tre ellas diabetes mellitus tipo dos. Este padecimiento le provocé la amputacion
de una pierna y una importante disminucion de la vista. A partir de ese momento,
la seniora Chinchilla tuvo que usar una silla de ruedas.

La falta de accesibilidad del espacio penitenciario provoco su exclusion y aislamien-
to debido a la imposibilidad de desplazarse y participar en las actividades que se
organizaban dentro de la carcel. Un dia, al tratar de desplazarse por el centro con
su silla de ruedas, la sefiora Chinchilla se cay¢ de unas gradas y murié como
consecuencia.’

En este caso, la Corte IDH resolvio que, debido a la falta de accesibilidad y ajus-
tes razonables, se le coloco en situacion de discriminacion y en condiciones de
detencion incompatibles con el derecho a la integridad fisica y mental.'® Serialo,
ademas, que los Estados tienen la obligacion de identificar y eliminar los obstacu-
los y barreras de acceso, a fin de que las personas con discapacidad privadas de
libertad puedan vivir de forma independiente y participar plenamente en todos
los aspectos de la vida diaria del lugar de detencion, asegurando su acceso en
igualdad de condiciones con las demas personas privadas de libertad a los diver-
sos ambientes fisicos y servicios, tales como banos, patios, bibliotecas, talleres de
estudio o trabajo, servicios médico, psicologico, social y legal ™!

Los estandares anteriores también los adopta el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (Comité DPD) en el caso X vs. Argentina. El peticio-

O Cfr. Ibid., parr. 99.
0 Cfr. Ibid., parr. 219.
"' Cfr. Ibid., parr. 213.



nario es una persona con discapacidad fisica e intelectual que se encontraba de-
tenida de manera preventiva en un centro penitenciario y recibia tratamiento
diario en un hospital de rehabilitacion lejano a dicho centro. Por la distancia y la
necesidad de acudir diariamente al servicio de rehabilitacion, el sefior X solicitod
cambiar de medida cautelar de detencion preventiva a arresto domiciliario. Sin

embargo, sus solicitudes fueron rechazadas.'

Como en el caso de la sefiora Chinchilla, el sefior X refiri6 que el centro peniten-
ciario no contaba con las instalaciones ni el personal adecuado para brindar el
tratamiento que requeria. Tampoco contaba con la infraestructura adecuada para
personas con discapacidad ya que no le era posible tener acceso al patio, el bafio
y la ducha dado que no estaban adaptados para el uso de sillas de ruedas.

Sobre estos hechos, el Comité DPD senalo que las personas con discapacidad pri-
vadas de su libertad tienen derecho a ajustes razonables y los centros penitencia-
rios estan obligados a garantizar la accesibilidad de las prisiones adoptando
medidas pertinentes para que las personas-PdL puedan vivir de manera indepen-
diente y participar plenamente en todos los aspectos de vida del centro de
detencion. Por ejemplo, garantizar el acceso, en igualdad de condiciones, al pa-
tio, banos, bibliotecas, servicio médico, talleres de estudio, entre otros.'?

En el dictamen, el Comité DPD estim6 que no se probo de manera fehaciente que
los ajustes realizados fueran suficientes para garantizar el acceso del autor a diver-
sos ambientes fisicos de la manera mas independiente posible. Por consiguiente, el
Comité DPD determino que la falta de accesibilidad y ajustes razonables coloca-

ron al sefior X en condiciones precarias de detencion.

La falta de accesibilidad es un tema no sélo relevante para las personas con disca-
pacidad motriz o sensorial, sino que también afecta a las personas con discapaci-
dad intelectual y psicosocial, quienes comtnmente son ubicadas en pabellones o

12° Cfr., ONU, Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, CRPD/C/11/D/8/2012, Comu-
nicacién N° 8/2012 “X vs. Argentina”.
3 Ibidem.



unidades, dentro del espacio penitenciario, reservados para la poblaciéon peni-
tenciaria clasificada como portadora de una “enfermedad mental”.

El ex Relator especial sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, Juan E. Méndez, dio cuenta en uno de sus informes derivado de la

visita a prisiones

(...) que la mayoria de las personas con discapacidades que se encuentran en el
sistema penitenciario no estan en centros reservados para su debido tratamien-
to, sino que se albergan en sectores reducidos de las prisiones y sufren condicio-
nes de insalubridad y hacinamiento, agravadas por sus necesidades de salud.'*

Junto con las condiciones insalubres, estos espacios “especializados” suelen im-
plicar un agravamiento de las condiciones de detencion, en la medida en que
operan bajo logicas de seguridad mas estrictas que evitan que las personas
que ahi permanecen tengan las mismas condiciones que el resto de la poblacion
penitenciaria.

En un trabajo sobre las unidades psiquidtricas o médulos especiales de las carce-
les en México, se encontro, por ejemplo, que en 2021 habia mas de 2,000 personas
en este tipo de modulos. Si bien se suele argumentar que su existencia responde a
una medida de atencion a la salud mental, las condiciones de estos espacios y el
doble aislamiento en el que se encuentran quienes ahi residen resultan en una

mayor afectacion para las personas con discapacidad privadas de la libertad."

Dado que el aislamiento se impone generalmente bajo argumentos relaciona-
dos con la supuesta peligrosidad de las personas con discapacidad psicosocial,
estos espacios “especializados” cuentan, en la gran mayoria de los casos, con
mecanismos de seguridad adicionales como candados, cerraduras o personal de
seguridad anadido. Para poner un ejemplo, en unas de las carceles mexicanas se
encontro que:

" ONU, A/HRC/28/68/Add.3, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, 2014, parr. 75.
!> Documenta, El encierro dentro del encierro, Documenta, México, 2024 (pendiente de publicacion).



Se cuenta con un dormitorio que se denomina de ‘atencion psicosocial’, el cual se
trata de un area completamente cerrada en su perimetro con muros, malla cicloni-
ca, y que cuenta con medidas de seguridad adicionales en comparacion con el
resto de los dormitorios de este centro de reinsercion social, con el fin de mante-
ner un mayor control y seguridad para las personas privadas de libertad que se
encuentran ubicadas en el mismo. Se cuenta con un oficial de seguridad y custo-
dia que lleva el control de todas y cada una de las personas que ingresan y salen
del referido dormitorio, y en cuanto a las medidas de seguridad que se imple-
mentan dentro, se utilizan tnicamente los candados en cada una de las estancias
con el fin de mantenerlas cerradas para evitar que las personas por sus propios

problemas se salgan de control.'¢

Estas circunstancias arrojan luz sobre las limitaciones adicionales que enfrentan
las personas consideradas como “enfermas mentales”. Es decir, ademas de estar pri-
vadas de la libertad, no tienen derecho al libre transito dentro del espacio peniten-

ciario, dado que estan confinadas en pabellones.

La existencia de estos espacios es problematica desde un enfoque de derechos
humanos por diversas razones: el doble encierro y la severidad de la pena asocia-
da a las condiciones dentro de esos espacios impone restricciones a la movilidad
y al acceso a servicios y programas a los que tiene acceso el resto de la poblacion
penitenciaria.'” A lo anterior hay que agregar que en estos modulos o pabellones
aumenta el riesgo de sufrir otras violaciones de derechos humanos, incluido, por

ejemplo, el tratamiento farmacologico forzoso.

16 Secretaria de Seguridad Publica del Estado de Chihuahua, Unidad de Transparencia. Oficio: SSPE-3C.
1.1.3/784/2021, Solicitud de informacion publica.

7 Esto en contraposicion a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas Mandela) en la Regla 5, establece lo siguiente: “Las administraciones penitenciarias
facilitaran todas las instalaciones y acondicionamientos razonables para asegurar que los reclusos con
discapacidades fisicas, mentales o de otra indole participen en condiciones equitativas y de forma
plena y efectiva en la vida en prision.” De igual manera, la Ley Nacional de Ejecucion Penal de México
en su articulo 4 plantea que: “Las autoridades deben velar porque las personas sujetas a esta Ley sean
atendidas a fin de garantizar la igualdad sobre la base de la equidad en el ejercicio de sus derechos. En
el caso de las personas con discapacidad o inimputabilidad deben preverse ajustes razonables al pro-
cedimiento cuando son requeridos, asi como el disefio universal de las instalaciones para la adecuada
accesibilidad.”



En este escenario, no es dificil imaginar que las personas con discapacidad que se
encuentran en contextos de privacion de libertad, como los recintos penitencia-
rios, vivan en una situacion de extrema vulnerabilidad y corran un mayor riesgo de

ser victimas de actos de violencia y tratos crueles, inhumanos y/o degradantes.

Las dificultades que enfrentan las personas con discapacidad en la sociedad se
exacerban en prision debido al encierro y las restricciones, a la violencia derivada
del hacinamiento, a la falta de una correcta identificacion y a la carencia de me-
didas especificas que permitan que se integren en el medio penitenciario.

Por ejemplo, las personas con discapacidad pueden requerir apoyos para llevar a
cabo actividades cotidianas como comer, vestirse, usar el sanitario, banarse y desa-
rrollar actividades recreativas, por lo que una inadecuada atencion puede derivar en
situaciones de malos tratos o abusos, como quedarse sin alimentos, sobrellevar
condiciones indignas de higiene o soportar estancias prolongadas de aislamiento.

Asimismo, son susceptibles de sufrir violencia psicologica o tortura, por ejemplo,
cuando se mueven las cosas de una persona con discapacidad visual dentro de su
celda o bien, cuando los guardias confiscan sillas de ruedas, muletas, aparatos
ortopédicos o auditivos, lentes y medicamentos.'®

Por otra parte, la dificultad para comprender las normas y el régimen de la prision
impacta de manera desproporcionada en las personas con discapacidad intelec-
tual o individuos con barreras en la comprension y la comunicaciéon, quienes

tienen mas probabilidades de ser declarados culpables por infringir la disciplina

'8 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), articulo 10: “toda persona privada
de libertad sera tratada humanamente y con el respeto”. Véase: Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), articulo 15 refiere que: a la proteccion contra los tratos o penas, crue-
les, inhumanos y/o degradantes y el articulo 17 hace mencion del derecho a la integridad personal. Por
su parte el principio 1 de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas (Principios de la CIDH) establece que “toda persona privada de la libertad
sera tratada humanamente, con respeto a su dignidad y derechos humanos. En particular, se les respe-
tard y garantizara el derecho a la vida e integridad personal”.



penitenciaria. En un estudio realizado en las prisiones de Irlanda, las personas
con discapacidad denunciaron haber sido castigados por comportamientos relacio-
nados con su discapacidad, a menudo percibidos como problematicos, sin anali-
zar en qué medida se debian a la inaccesibilidad del entorno penitenciario."

Por lo general, las faltas disciplinarias estan sujetas a castigos como la segrega-
cién administrativa o el envio a unidades de aislamiento, lo cual tiene un impac-
to sumamente danino para el bienestar mental, y, en ocasiones, puede llevar a la
autolesion o al suicidio. La Oficina de Naciones Unidos contra la Droga y el Delito
(UNODC) ha encontrado que es una practica comun someter fisicamente por
largos periodos de tiempo a las personas con discapacidad que son vistas como
problematicas o que rompen las reglas.*

Es comun que en los casos de personas con discapacidad psicosocial e intelectual
que se les impone sanciones de aislamiento se prolonguen por mas de 15 dias,
durando a veces meses e incluso anos. Estos castigos prolongados se justifican
muchas veces no so6lo por la condicion de “sujeto peligroso”, sino también argu-
mentando que es necesario el aislamiento por su propio bienestar y seguridad.

Para el ex Relator Especial sobre la Tortura para las Naciones Unidas, Juan E. Mén-
dez, el uso de la reclusion en régimen de aislamiento no puede justificarse con
motivos terapéuticos. El ex Relator Especial ha abordado la cuestion de la reclu-
sion en régimen de aislamiento y declarado que su imposicion, cualquiera que
sea su duracion, a personas con discapacidad psicosocial e intelectual constituye
un trato cruel, inhumano y/o degradante. Ademas, el efecto de aislamiento peni-
tenciario es tan devastador que la practica en si también constituye tortura.*! Por
su parte, las Reglas Nelson Mandela establecen que en la imposicion de las san-
ciones disciplinarias se debe tomar en consideracion la discapacidad de la persona
al momento de evaluar si se deben imponer sanciones. En caso de que se deter-

19 IPRT, Making Rights Real for People with Disabilities in Prison, Irlanda, 2020.

20 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual de Reclusos con necesidades espe-
ciales. Serie de Manuales de Justicia Penal, 2009, p. 25.

21 ONU, A/HRC/22/53, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, parr. 63.


https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A-HRC-22-53_sp.pdf

mine que la conducta que haya motivado la falta es resultado directo de la disca-
pacidad, entonces no se impondra una sancion.** Ademas, se prohibe la sancion
de aislamiento a las personas cuya discapacidad fisica o mental pueda agravarse
bajo este régimen.”’

El caso de Victor Rosario Congo resuelto ante la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) aborda estas cuestiones. Victor Rosario es un hombre
con discapacidad psicosocial detenido en un centro penitenciario. Estando pri-
vado de su libertad, fue golpeado en la cabeza por un agente de seguridad de la
prision y permanecio en una celda de aislamiento por un lapso aproximado de
cuarenta dias. En su resolucion, la CIDH senalé que la incomunicacion en aislamien-
to puede constituir por si misma un tratamiento inhumano y degradante, que se

agrava cuando se trata de una persona con discapacidad.**

Uno de los principios que rigen el sistema penitenciario es lograr la reinsercion
social de la persona que ha cometido un delito. La presencia de personas con dis-
capacidad en las carceles pone de manifiesto el riesgo que supone encontrarse en
un contexto que no toma en cuenta las necesidades de este colectivo para acce-
der en igualdad de condiciones a los medios para lograr su reinsercion.

Si bien existen estandares internacionales y nacionales que plantean la obligacion
de las autoridades penitenciarias de garantizar el derecho a participar en activi-
dades culturales, deportivas, sociales, y a tener oportunidades de esparcimiento
sano y constructivo que sean accesibles para todas las personas,* lo cierto es que

22 ONU, Asamblea General, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclu-
sos (Reglas Mandela). Regla 45.2.

2 ONU, Asamblea General, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclu-
sos (Reglas Mandela). Regla 39.3.

** Cfr. CIDH, Caso 11.427, Victor Rosario Congo vs. Ecuador, Informe de Fondo No. 63/99, 13 de abril
de 1999. parr. 58.

2> ONU, Asamblea General, Reglas Mandela. Regla 5. “Las administraciones penitenciarias facilitaran
todas las instalaciones y acondicionamientos razonables para asegurar que los reclusos con discapaci-



son pocos los contextos carcelarios que toman en cuenta la situacion y las nece-

sidades de apoyo de las personas con discapacidad.

Ello tiene un impacto negativo sobre el acceso a beneficios penitenciarios. A dife-
rencia de las personas privadas de libertad sin discapacidad, que comprenden su
situacion juridica, que solicitan informacion a su defensor, que gestionan trami-
tes y demas recursos legales a su alcance para exigir sus derechos sin necesidad
de ajustes de algun tipo, las personas con discapacidad, particularmente psicoso-
cial e intelectual, requieren en ocasiones que esta informacion se les proporcione
mediante formas accesibles de comunicacion, con los ajustes que se requieran de
acuerdo a su caso particular, asi como que se les brinde, como parte de sus dere-
chos, el apoyo para la toma de alguna decision.

En el estudio irlandés, los participantes senalaron la tremenda dificultad en la
transicion fuera de prision para las personas con discapacidad. A menudo, los
programas de excarcelacion anticipada u otros programas comunitarios suelen
basarse en la capacidad de la persona para participar en determinadas formas de
trabajo manual y no estan adaptados a los presos con discapacidad. Ademas, una
vez fuera de prision, las personas se enfrentan a barreras para acceder a una vi-
vienda accesible o para encontrar apoyo y gestionar la atencion sanitaria.

En México, como en otros paises de tradicion juridica continental existe una figura
llamada la “inimputabilidad”, que afecta de manera desproporcionada a las per-
sonas con discapacidad intelectual y psicosocial. En términos generales, la inimpu-
tabilidad cobra relevancia cuando se supone que la persona, en el momento de

dades fisicas, mentales o de otra indole participen en condiciones equitativas y de forma plena y efec-
tiva en la vida en prision.”

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Ameéri-
cas. Principio XIII - Educacién y actividades culturales. Las personas privadas de libertad tendran
derecho a participar Los Estados Miembros alentaran la participacion de la familia, de la comunidad
y de las organizaciones no gubernamentales, en dichas actividades, a fin de promover la reforma, la
readaptacion social y la rehabilitacion de las personas privadas de libertad.



cometer el hecho ilicito, no tuvo la capacidad de comprender la naturaleza ilicita
del mismo ni conducirse de acuerdo con esa comprension en virtud de “padecer
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado”.?® Esto quiere decir que la
persona no puede ser considerada penalmente responsable o culpable porque no
contod con los elementos necesarios para poder actuar conforme a la ley.

En diversos paises de América Latina la consecuencia de ser declarado inimputable
es que el juzgado impone lo que es conocido como un “tratamiento para inimpu-
tables”, que consiste en muchos casos en el internamiento de la persona en una
institucion, ya sea psiquiatrica o dependiente del sistema penitenciario. El fun-
damento del tratamiento para inimputables esta basado, en lugar del principio
de culpabilidad, en la supuesta peligrosidad del autor del hecho punible y la
probabilidad de que pueda cometer nuevos delitos.?” Esto se traduce en la facultad
de la autoridad jurisdiccional de privar de libertad a una persona, aun cuando se
ha determinado que esta exenta de responsabilidad penal. Lo anterior se explica
si reconocemos que el tratamiento para inimputables constituye la herencia de
un pasado excluyente que busca no sélo sancionar al sujeto por la conducta co-
metida —aunque no fue culpable de la misma—, sino encerrarlo como un medio
para curarlo y rehabilitarlo.

El tratamiento para inimputables es un ejemplo claro del modelo penal de autor
basado en la falaz premisa de que existe una asociacion logico-necesaria entre el
‘delincuente’ y el delito, para asumir que quien ha delinquido probablemente
lo hara en el futuro, como si la personalidad ‘peligrosa’ o ‘conflictiva’ fuera conna-
tural a quien ha cometido un acto contrario a la ley. Ademas, el derecho penal de
autor asume que el Estado —actuando a través de sus organos— esta legitimado
para castigar la ausencia de determinadas cualidades o virtudes en la persona (o,

por lo menos, utilizarla en su perjuicio).*®

Dado que lo que se busca es corregir a la persona, en diversos paises se han encon-
trado con que el tratamiento para inimputables se extiende bajo la justificacion de las

20 Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 29

T Mestres Puyol, Gemma, “Las medidas de seguridad”, Noticias juridicas, 2023.

28 Tesis 1la. CCXXXVII/2011 (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 4,
Tomo 1, marzo del 2014, pagina 374. Registro digital 160693.



necesidades del tratamiento.”’ Ello sittia a las personas con discapacidad declara-
das inimputables en una clara desventaja frente a las personas imputables, dado
que estas ultimas tienen la certeza juridica de que, una vez que hayan cumplido
con la duracion de su pena, podran obtener su libertad y no estaran sujetas a cues-
tionamientos adicionales sobre su posibilidad de reinsertarse o no en la sociedad.

El caso Arturo Medina Vela vs. México, resuelto por el Comité DPD, constituye un
antecedente fundamental que lleva a cuestionar la figura de inimputabilidad y el
tratamiento para inimputables.

Arturo fue detenido por el supuesto robo de un automévil. Cuando su madre llego
a la estacion de policia comunico su sorpresa porque Arturo no sabe manejar.
También informé que Arturo era usuario de los servicios de salud mental y tenia
barreras para comprender y comunicarse. Tras un dictamen psiquiatrico, se de-
termino que Arturo no tenia la capacidad de declarar ni participar en su juicio,
aun asi, el Juez determiné que Arturo debia cumplir con un “tratamiento para
inimputables” de cuatro afos en una carcel psiquiatrica. La imposicion de este
tratamiento estuvo basada en la condicion de discapacidad de Arturo, quien en
ningiin momento durante su proceso tuvo la oportunidad de elegir a su defensa,
presentar pruebas a su favor o declarar ante el tribunal.

En su resolucion, el Comité DPD concluyoé que:

En el presente caso, el Comité observa que se impuso al autor una medida de
seguridad provisional desde el inicio del proceso penal y luego al haberlo conde-
nado (medida de seguridad e internamiento de cuatro anos). Aun cuando el juez
que determiné su responsabilidad penal estimoé que el grado de peligrosidad del

autor era “minimo”, decidi6 internarlo en el area de rehabilitacion psicosocial

2 Articulo 14, segundo parrafo de la CDPD establece que no se veran “privadas de su libertad ilegal o
arbitrariamente y que cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia
de una discapacidad no justifique en ningtin caso una privacion de la libertad.” Dicha prohibicion se
extiende a los supuestos en que se utilicen factores adicionales para privar de la libertad personal, como
lo son que la persona represente un peligro para si misma o para otros o que requiera un tratamiento.
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas.
El principio 3, inciso 3 establece que la discapacidad en ningtn caso justifica la privacion de la libertad
de una persona.



del sistema penal del Distrito Federal. En tal sentido, el Comité observa que, desde
el inicio, el internamiento del autor estuvo basado unicamente en los certificados
médicos y en la posible peligrosidad que representaba para la sociedad. El Comité
recuerda que segtn el articulo 14, 1, b) de la Convencion, “la existencia de una
discapacidad no justifica en ningtn caso una privacion de la libertad”. De la mis-
ma manera, segin los Principios y Directrices Basicos de las Naciones Unidas
sobre los Recursos y Procedimientos Relacionados con el Derecho de Toda Perso-
na Privada de Libertad a Recurrir ante un Tribunal, el internamiento basado en
una discapacidad psicosocial o intelectual real o percibida esta prohibido y los
Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para prevenir y reparar los in-
ternamientos involuntarios o basados en la discapacidad. De acuerdo a la documen-
tacion presentada, el argumento principal utilizado para justificar el internamiento
del autor fue que es una persona con discapacidad que necesitaba un tratamien-
to médico. El Comité advierte ademas que la solicitud de externamiento que
presentaron el autor y su madre fue rechazada por el juez porque no se habia
determinado como se llevaria a cabo el tratamiento que necesitaba el autor. De esta
manera, el Comité observa que la discapacidad del autor se convirtié en la causa
fundamental de su privacion de libertad, asi resultando en una violacion del ar-
ticulo 14, parrafo 1 b), de la Convencion.*

Hasta la fecha y a pesar del dictamen emitido por el Comité DPD, en diversos
paises sigue siendo una practica comun la privacion de libertad de indole penal
por motivos de salud mental o discapacidad. Los operadores de justicia prefieren
el uso del término ‘tratamiento’ o ‘internamiento’, pero todas las caracteristicas
de dichos “tratamientos” y el lugar en donde ocurren dan cuenta de que en rea-
lidad el uso de estos términos constituye un fraude de etiquetas.

Hablar de perspectiva de discapacidad significa partir de una vision fundada en los
derechos humanos y en el reconocimiento de que las personas con discapacidad

3% ONU, Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, CRPD/C/22/D/32/2015, Comuni-
cacion 32/2015. Caso Arturo Medina Vela vs. México.



deben gozar y ejercer todos los derechos y libertades en igualdad de condiciones
que las demas personas. Asimismo, significa transitar de una vision capacitista que
limita el acceso a derechos en funcion de la ausencia de “normalidad” o una en
la que se entiende la misma como parte de la diversidad humana.

La perspectiva de discapacidad implica, ademas, abandonar la idea de la discapa-
cidad como enfermedad o deficiencia individual y poner el foco en las barreras
que limitan el ejercicio de derechos y obstaculizan la verdadera inclusion de las
personas con discapacidad en todos los ambitos de la sociedad. Dicho de otro
modo, la perspectiva de discapacidad nos obliga a reconocer que es la eliminacion
de estos obstaculos y no la “curacion” o rehabilitacion de la persona, el punto de
partida para la construccion de politicas publicas con enfoque de derechos

humanos.

La incorporacion de la perspectiva de discapacidad en el ambito de la ejecucion
penal sigue siendo una tarea pendiente. El analisis de la legislacion actual en
materia de ejecucion penal en México permite valorar los avances y los retos para
incorporar una vision verdaderamente basada en los derechos humanos de las
personas con discapacidad.

La Ley Nacional de Ejecucion Penal (LNEP) establece como un principio rector
del sistema penitenciario la igualdad y plantea que, para garantizarla, en el caso de
las personas con discapacidad, deberan implementarse ajustes de procedimien-

to, asi como el disefio universal de las instalaciones penitenciarias para la adecuada
accesibilidad.’

El disefio universal de las instalaciones para la accesibilidad contempla no sola-
mente la adecuacion de las instalaciones a las necesidades particulares de las per-
sonas con discapacidad, sino ademas que las instalaciones sean disefiadas desde su
concepcion como espacios de accesibilidad universal, a las que las personas pri-
vadas de la libertad, como el personal penitenciario y los visitantes —por ejemplo,
los familiares de personas privadas de la libertad o personas observadores de

L Ley Nacional de Ejecucion Penal, articulo 4.



sectores publicos o privados— puedan acceder efectivamente a los espacios de
privacion de la libertad de forma segura. Al respecto, Cisternas Reyes establece:
“Si bien el estandar juridico de accesibilidad aparece por primera vez de manera
normativa en relacion con los derechos de las personas con discapacidad, no es
menos cierto que hoy existe consenso en considerar que dicha accesibilidad es uni-
versal, toda vez que se relaciona con otros sectores de la poblacion para los cuales
facilita el disfrute de sus derechos, como las personas mayores”.*

Sin restar valor a los avances que significa incorporar estas dos dimensiones
—ajustes de procedimiento y accesibilidad— nos interesa destacar los retos que
siguen existiendo en la legislacién, de manera particular aquellos relacionados
con las disposiciones sobre personas inimputables dado que son éstos los que se
encuentran en franca oposicion con la perspectiva de discapacidad y el enfoque
de derechos humanos. En particular quisiéramos abordar tres cuestiones preocu-
pantes: 1) avala la imposicion de tratamientos médicos involuntarios; 2) la no-
cion de inimputabilidad contradice la legislacion penal sustantiva; 3) justifica la
privacion de la libertad por motivos de discapacidad.

La LNEP de manera preocupante avala los tratamientos involuntarios
en el ambito de la ejecucion penal, aun cuando desde el afio 2022 la Ley
General de Salud ha prohibido la imposicion de los mismos.” En es-
pecifico en las disposiciones relacionadas con la atencion a la salud, la
LNEP senala que: “Las intervenciones psicoldgicas, psiquiatricas o
médicas contaran con el consentimiento informado de la persona
privada de la libertad, con excepcién de los casos en los que, por reque-
rimiento de autoridad judicial, se examine la calidad de inimputable o
de incapaz de una persona privada de la libertad”.** Este planteamien-
to ademas se contrapone con la CDPD que claramente senala que los

32 Cisternas Reyes, Marfa Soledad, “Accesibilidad universal como esténdar en derechos humanos y
desarrollo sostenible”. Enviada Especial del Secretario General de Naciones Unidas sobre Discapacidad
y Accesibilidad Anuario De Derechos Humanos, vol. 16, num. 2, 2020, pp. 331-345.

3 Diario Oficial de la Federacion: DECRETO por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dis-
posiciones de la Ley General de Salud, en materia de Salud Mental y Adicciones, de 16 de mayo de 2022.
3* LNEP, articulo 34.



profesionales de la salud estan obligados a brindar a las personas con
discapacidad atencion médica sobre la base del consentimiento libre
e informado.

La LNEP establece que “Cuando el estado de inimputabilidad sobre-
venga en la ejecucion de la pena, el Juez de Ejecucion dispondra de la
medida de tratamiento aplicable, ya sea en internamiento o en liber-
tad.”’ Esta disposicion contradice lo planteado en la legislacion penal
en la medida en que la inimputabilidad es una causa de exclusion del
delito que se actualiza al momento de la comision del hecho ilicito.
Ello quiere decir que la inimputabilidad no puede sobrevenir la eje-
cucion de la pena en la medida en que el hecho que la ley sefiala como
delito ya ha sido cometido.

Finalmente, la LNEP dispone que es competencia de los Jueces de eje-
cucion penal poner a la persona con una discapacidad psicosocial “a
cargo de una institucion del sector salud, representante legal o tutor, para
que se le brinde atencion, trato y tratamiento de tipo asilar”.’® En otras
palabras, la legislacion avala la institucionalizacion o internamiento
en razon de su discapacidad. Lo anterior es contrario a las normas
internacionales de derechos humanos, especificamente a la CDPD que
prohibe la privacion de la libertad o detencién por motivos de disca-
pacidad. Al respecto el Comité DPD ha hecho notar que:

es contrario al articulo 14 permitir la detencion de personas con discapa-
cidad sobre la base del peligro percibido de las personas para si mismas o
para los demds. La detencion involuntaria de personas con discapacidad
por riesgo o peligrosidad, supuesta necesidad de atencién o tratamiento u
otras razones vinculadas a la deficiencia o diagnostico de salud es contraria

al derecho a la libertad y constituye privacion arbitraria de la libertad.*”

% LNEBP articulo 191.

% Ibidem, articulo 25, fraccion II1.

ONU, A/72/55, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Directrices sobre el
derecho a la libertad y a la seguridad de las personas con discapacidad, 2016.
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Mas alla de la necesidad de atender y reformar estas disposiciones, la ratificacion

de la CDPD por parte de México también ha dado lugar a una diversidad de obli-

gaciones que deben cumplir las autoridades jurisdiccionales para hacer efectivos

los principios y derechos de dicho tratado internacional en el ambito de la ejecu-

cion penal. La guia practica contenida en el Protocolo para juzgar con perspectiva

de discapacidad de 1la SCJN constituye un instrumento muy util para construir un

piso minimo que se debe cumplir en sede judicial cuando en el proceso se en-

cuentra involucrada una persona con discapacidad.”

Dichas obligaciones, como se sefiala en el texto, no son limitativas, ofrecen mas

bien una hoja de ruta para incorporar la perspectiva de discapacidad.

Tabla 1. Obligaciones para juzgar con perspectiva de discapacidad

Obligaciones iniciales

Obligaciones
transversales a todo

el proceso

Identificar si una de las partes es una persona con dis-

capacidad.
Analizar la existencia de interseccionalidad.
Analizar el contexto de las partes.

Garantizar la asistencia juridica y representacion legal
de las personas con discapacidad de acuerdo con su

opinién y voluntad.

Dictar las medidas de proteccion necesarias para salva-
guardar los derechos humanos de las personas con dis-

capacidad.

Identificar las barreras del procedimiento e implemen-

tar ajustes para superarlas.

Proporcionar informacion accesible durante el proce-

dimiento

¥ SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva de discapacidad, SCJN, México, 2022.



Obligaciones al
resolver el fondo

de la controversia

Obligaciones al

dictar sentencia

Utilizar lenguaje que no reproduzca estereotipos o pre-
juicios.
Aplicar criterio reforzado de celeridad en el proceso.

Escuchar a las personas con discapacidad en cualquier

momento del proceso.
Ejercer facultades probatorias de oficio.

Analizar la necesidad de pronunciarse sobre los sistemas
de apoyo para el ejercicio de los derechos de las perso-

nas con discapacidad.

Aplicar del marco juridico de los derechos de las per-

sonas con discapacidad.
Analizar los hechos desde una perspectiva interseccional.

Analisis de los hechos desde una perspectiva del mo-

delo social de la discapacidad.

Analizar los hechos y pruebas sin estereotipos.
Establecer reparaciones con perspectiva de discapacidad.
Emitir la sentencia en formato de lectura facil.

Garantizar el derecho a recurrir el fallo.

Fuente: SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva de discapacidad, México, 2022, p.131.

Con base en esta guia, en las paginas que siguen se resaltan algunas de las obliga-

ciones aqui mencionadas, con miras a dotarlas de una dimension practica que

permita comprender como se operativizan algunas de éstas en el ambito de la

ejecucion de sanciones penales.

Como ya se ha mencionado, le corresponde a los Jueces identificar si alguna de

las partes en el proceso —personas privadas de la libertad, sus familiares o victi-

mas— tiene una discapacidad y allegarse de personas especializadas en la imple-

mentacion de ajustes de procedimiento. Una pregunta comun es como identificar



cuando estamos frente a un caso de una persona con discapacidad, entendiendo
que existen discapacidades que no son visibles.

En ese sentido, resulta interesante destacar el ejercicio realizado en Argentina tras
el acuerdo de solucion amistosa ante el Comité DPD en el caso del senior Raul
Roberto Cardozo Subia, un hombre con discapacidad intelectual acusado de tra-
fico de drogas, quien pasé mas de un ano en la carcel. Mediante este acuerdo
amistoso el Estado argentino asumié una serie de medidas de reparacion que
contemplan, en lo que hace al ambito del Servicio Penitenciario Federal, la im-
plementacion de una Guia de actuacion para la implementacion de apoyos y ajustes
razonables para personas con discapacidad intelectual privadas de libertad en estable-
cimientos penitenciarios del Servicio Penitenciario Federal y el “Cuestionario para
identificar posibles limitaciones o dificultades de caracter intelectual”.

En particular interesa resaltar el Cuestionario en la medida en que constituye un
elemento de facil utilizacion porque permite al menos, generar una sospecha
sobre la probable presencia de una condicion de discapacidad o barreras en la

comprension y en la comunicacion.

Cuadro 1. Cuestionario para identificar posibles
limitaciones o dificultades de caracter intelectual

Fecha: / /
Datos personales

;Como es tu nombre y apellido completos?
;Cuantos afios tenés?

;Podrias decirme en que dia, mes y ano naciste?
;Sabes tu numero de documento?

U e

¢ Tuviste algtin accidente con golpe en la cabeza y pérdida del
conocimiento?



Preguntas cerradas (si/no)

o B o B

10.
11.

12.

13.

14.
15.

iSabes leer y escribir?
;Fuiste a la escuela?
Si es afirmativo A cual?
{Terminaste la primaria?
JA qué edad?
i Te costaba entender o estudiar?
iRepetiste de grado o ano por ese motivo?
Si es afirmativo ;Cuantas veces y qué grado/s o ano/s?
i Terminaste la primaria?
En caso afirmativo, ;A qué edad?
{Terminaste la secundaria?
En caso afirmativo, ;A qué edad?
{Trabajaste?
Si es afirmativo, jen qué tarea? Describirla
{Tenés o tuviste certificado de discapacidad?
;Sabes usar el celular?
Si es afirmativo, decime los pasos para mandar un mensaje
iSabes cocinar una milanesa?
Decime los pasos para hacerlo
Si vas a comprar cigarrillos que cuestan 75 pesos y vos pagas con
100 pesos ;cuanto te tienen que dar de vuelto?
Si tenés 10 libros y regalas 3, ;cuantos te quedan?
iQué quiere decir?

A rio revuelto, ganancia de pescadores

Mucho ruido y pocas nueces

Mas vale pajaro en mano que cien volando

Fuente: Servicio Penitenciario Federal, Guia de actuacion para la implementacion de apoyos y ajustes razo-
nables para personas con discapacidad intelectual privadas de la libertad en establecimientos penitenciarios del
Servicio Penitenciario Federal, SPF, 2023, pp. 9-10.



Una vez que una discapacidad es identificada, se deriva la obligacion de imple-
mentar ajustes razonables en el ambito penitenciario y ajustes de procedimiento
en todas las actuaciones procesales. Los ajustes razonables son aquellas “modifi-
caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despro-
porcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.”
Mientras que los ajustes de procedimiento se refieren a las modificaciones y
adaptaciones que se dan en el contexto del acceso a la justicia, y buscan la parti-
cipacion plena de las personas con discapacidad como participantes directos e
indirectos en todos los procedimientos judiciales. Dichos ajustes no estan suje-
tos, como los primeros, a un analisis de la carga desproporcionada o indebida.*

Con respecto a los ajustes de procedimiento, desde el afio 2017 existe un programa
en el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México que tiene el objetivo
de implementar ajustes de procedimientos en los casos en los que se encuentre
involucrada una persona con discapacidad intelectual o psicosocial, ya sea como
victima, testigo o imputada. Los ajustes de procedimiento son sugeridos e imple-
mentados por un equipo de consultoras técnicas en materia de discapacidad; con
base en la identificacion de las necesidades individuales y de las barreras existentes,
sugieren al organo jurisdiccional adaptaciones en el entorno, la comunicacion y
la interaccion para garantizar la participacion plena y efectiva de la persona con
discapacidad. Hasta el 2024, el equipo de personas consultoras técnicas ha par-
ticipado en mas de seis mil audiencias penales, en algunas ocasiones auxiliando
a Jueces de ejecucion penal.*!

Finalmente, una obligacion fundamental que involucra a todas las instituciones
y personas facultadas en la procuracion y administracion de justicia es garantizar
el derecho de las personas con discapacidad a acceder a la informacion en el mo-

% ONU, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2.

1 Ibid., articulo 13.

* Lizama Sierra, Victor y Sheinbaum Lerner, Diana, “Hacia un sistema de justicia incluyente: ajustes
de procedimiento para personas con discapacidad intelectual y psicosocial” en Martinez, Nicolas (ed.),
Salud mental forense, Tirant lo Blanch, México, 2020.



mento oportuno y de manera accesible. Como lo plantean los Principios y direc-
trices internacionales de acceso a la justicia de las personas con discapacidad, las
autoridades jurisdiccionales deben asegurarse de que “todas las notificaciones que
requieran una respuesta o accion (por ejemplo, los emplazamientos, las citaciones,
los autos, las ordenes y las sentencias) estén disponibles por medios y en forma-
tos accesibles.” Esto implica que la documentacion producida por los tribunales
incluya “explicaciones claras sobre el funcionamiento del acto procesal, lo que
cabe esperar durante un proceso, lo que se espera de la persona, y déonde obtener
ayuda para comprender el proceso y los derechos de la persona durante el mismo,
en un lenguaje que no sea una mera repeticion de la ley, el reglamento, la politica

o la directriz, por ejemplo, en un lenguaje sencillo”.*

Los casos de la sefiora Chinchilla, Arturo Medina, Victor Rosario Congo y tantos
mas, dan cuenta de una realidad que afecta a miles de personas con discapacidad
privadas de libertad en todo el mundo. Nos referimos al doble encierro, la discri-
minacion, la falta de accesibilidad, las violencias multiples y la falta de apoyos y
servicios adecuados en el contexto penitenciario.

Como se ha tratado de demostrar en las paginas anteriores, el sistema penitenciario
ha reforzado la exclusion, desigualdad y violencia contra individuos y colectivos
historicamente discriminados, incluyendo a las personas con discapacidad, quie-
nes de manera frecuente son privadas de su libertad.

Si bien no hay suficientes investigaciones ni datos sobre el numero de personas
con discapacidad privadas de libertad, la informacion disponible demuestra que
éstas son sistematicamente encarceladas, recluidas, detenidas o sometidas a al-
gun tipo de restriccion fisica en todo el mundo, independientemente de la situa-

cion economica del pais o de su tradicion juridica.®

*# ONU, Relator Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, Principios y directrices
internacionales de acceso a la justicia de las personas con discapacidad, 2019.
* ONU, Relatora sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, op. cit., p. 4.



El contexto penitenciario coloca a las personas con discapacidad en una situacion
de extrema vulnerabilidad por la falta de accesibilidad y de apoyos adecuados en
linea con las obligaciones derivadas de la CDPD. A las barreras que existen en el
entorno y que atentan contra el derecho a la accesibilidad y a los ajustes razonables,
se suman otro tipo de obstaculos como la falta de informacion accesible sobre las
normas y el régimen de prision que resulta en que las personas con discapacidad
sean frecuentemente receptoras de medidas disciplinarias por infringir la disci-
plina penitenciaria. En ocasiones, estas medidas acaban constituyéndose incluso
en tratos crueles, inhumanos y/o degradantes como han sefialado diversos organis-
mos de derechos humanos en torno al aislamiento prolongado, particularmente
en el caso de personas con discapacidad.

La imposibilidad de participar en condiciones de igualdad en los programas y
servicios conlleva ademas a que las personas con discapacidad tengan mas difi-
cultades para obtener beneficios de preliberacion y herramientas para reinsertar-
se en su comunidad después de estar privadas de libertad.

Resulta también grave que en un importante numero de paises sigue existiendo
legislacion que autoriza la privacion de libertad por motivos de discapacidad, lo
cual a todas luces constituye una violacion a las obligaciones derivadas de la CDPD.
No s6lo eso, como hemos visto, el encarcelamiento de personas con discapaci-
dad generalmente las expone a ser objeto de otras violaciones de derechos huma-
nos como el aislamiento, los tratos crueles, inhumanos y/o degradantes.

En este escenario resulta fundamental abordar la privacion de libertad de las per-
sonas con discapacidad como un grave problema en materia de derechos humanos
en todo el mundo. También es urgente reconocer que las condiciones de deten-
cion a las que se enfrentan las personas con discapacidad son consecuencia del
incumplimiento por parte de los Estados de sus obligaciones internacionales y de
la falta de voluntad politica. En ese sentido, es necesario demandar la puesta en
marcha de reformas legislativas y de politicas ptblicas para derogar leyes y regla-
mentos que permitan la privacion de libertad por motivos de discapacidad, para
garantizar que quienes se encuentran en el sistema penitenciario tengan los mismos
derechos, condiciones y oportunidades que el resto de personas-PdL.



ALI, Afia et al., “Prisoners with intellectual disabilities and detention status.
Findings from a UK cross sectional study of prisons”, Research in develop-
mental disabilities, nam. 53-54, 2016, pp. 189-197. Disponible en: https://
doi.org/10.1016/j.1ridd.2016.02.004.

BRADLEY, Lord, “The Bradley Report: Lord Bradley’s Review of People with
Mental Health Problems or Learning Disabilities in the Criminal Justice
System”, 2016. Disponible en: https://webarchive.nationalarchives.gov.
uk/ukgwa/20130107/http:/www.dh.gov.uk/prod_consum_dh/groups/
dh_digitalassets/documents/digitalasset/dh_098698.pdf [Consultado 12 de
abril de 2024].

CISTERNAS, Maria Soledad, Accesibilidad universal como estandar en derechos
humanos y desarrollo sostenible. Enviada Especial del Secretario General de
Naciones Unidas sobre Discapacidad y Accesibilidad Anuario De Derechos
Humanos, vol. 16, nam. 2, 2020, pp. 331-345. Disponible en: https://doi.
org/10.5354/0718-2279.2020.59182 [Consultado 30 de mayo de 2024].

DOCUMENTA, El encierro dentro del encierro, México, 2024 (mimeo).

IPRT, Making Rights Real for People with Disabilities in Prison, Irlanda, 2020. Dispo-
nible en: https://www.iprt.ie/site/assets/files/6565/people_with_disabili-
ties_in_detention_-_single-pages.pdf [Consultado 12 de abril de 2024].

LIZAMA, Victor y SHEINBAUM, Diana, “Hacia un sistema de justicia incluyente:
ajustes de procedimiento para personas con discapacidad intelectual y psico-
social” en Martinez, Nicolas (ed.), Salud mental forense, Tirant lo Blanch,
Meéxico, 2020.


https://doi.org/10.1016/j.ridd.2016.02.004
https://doi.org/10.1016/j.ridd.2016.02.004
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/20130107/http:/www.dh.gov.uk/prod_consum_dh/groups/dh_digitalassets/documents/digitalasset/dh_098698.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/20130107/http:/www.dh.gov.uk/prod_consum_dh/groups/dh_digitalassets/documents/digitalasset/dh_098698.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/20130107/http:/www.dh.gov.uk/prod_consum_dh/groups/dh_digitalassets/documents/digitalasset/dh_098698.pdf
https://doi.org/10.5354/0718-2279.2020.59182
https://doi.org/10.5354/0718-2279.2020.59182
https://www.iprt.ie/site/assets/files/6565/people_with_disabilities_in_detention_-_single-pages.pdf
https://www.iprt.ie/site/assets/files/6565/people_with_disabilities_in_detention_-_single-pages.pdf

MESTRES, Gemma, “Las medidas de seguridad”, Noticias Juridicas, 2023. Disponi-
ble en: https:/noticias juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/
17785-las-medidas-de-seguridad/.

OADPRS, Cuaderno mensual de datos estadisticos de poblacion penitenciaria vulnera-
ble y de origen extranjero, junio 2024.

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual de Reclusos con
necesidades especiales. Serie de Manuales de Justicia Penal, 2009. Disponible
en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/MANUAL _
RECLUSOS_CON_NECESIDADES_ESPECIALES_1.pdf.

ONU, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, A/72/55
Directrices sobre el derecho a la libertad y a la seguridad de las personas con
discapacidad, 2016.

Relatora sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad A/HRC/40/54,
Ending deprivation of liberty of persons with disabilities, Consejo de Derechos
Humanos 40°, 2019, periodo de sesiones 25 de febrero a 22 de marzo de 2019.
Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/thematic-reports/
ahrc4054-rights-persons-disabilities-report-special-rapporteur-rights.

SCIN, Protocolo para Juzgar con perspectiva de Discapacidad, SCJN, México, 2022.

SHEINBAUM, Diana y Vera, Sara, Hacia un sistema de justicia incluyente: proceso
penal y discapacidad psicosocial, Ediciones Gernika, S.A., Ciudad de México,
2016.

Secretaria de Seguridad Publica del Estado de Chihuahua, Unidad de Transparen-
cia Oficio: SSPE-3C.1.1.3/784/2021, Solicitud de informacion publica, 2021.

Codigo Penal del Distrito Federal, ultima reforma 2020.

Ley Nacional de Ejecucion Penal.


https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/17785-las-medidas-de-seguridad/
https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/17785-las-medidas-de-seguridad/
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/MANUAL_RECLUSOS_CON_NECESIDADES_ESPECIALES_1.pdf
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/MANUAL_RECLUSOS_CON_NECESIDADES_ESPECIALES_1.pdf
https://www.ohchr.org/en/documents/thematic-reports/ahrc4054-rights-persons-disabilities-report-special-rapporteur-rights
https://www.ohchr.org/en/documents/thematic-reports/ahrc4054-rights-persons-disabilities-report-special-rapporteur-rights

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Li-

bertad en las Américas (Principios de la CIDH).
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas
Nelson Mandela).

Tesis 1la. CCXXXVI1/2011 (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Dé-
cima Epoca, Libro 4, Tomo 1, marzo del 2014, pagina 374. Registro digital
160693.

CIDH, Caso 11.427, Victor Rosario Congo vs. Ecuador, Informe de Fondo No. 63/99,
13 de abril de 1999.

CIDH, Caso 11.427, Victor Rosario Congo vs. Ecuador, Informe de Fondo No. 63/99,
13 de abril de 1999.

Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C
No. 3121.



ONU, Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, CRPD/C/11/
D/8/2012, “X vs. Argentina”, respecto de la comunicacion N° 8/2012, 31 de
marzo de 2014.

ONU, Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, CRPD/C/22/D/
32/2015, Arturo Medina Vela vs. México, respecto de la comunicacion 32/2015,

6 de septiembre de 2019.

ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E.

Méndez, A/HRC/22/53, 1 de febrero de 2013.



La formacion editorial de esta obra fue elaborada por la
Direccion General de la Coordinacién de Compilacion y Sis-
tematizacion de Tesis. Se utilizaron tipos ITC Berkeley de 10
y 11 puntos, Futura 12, 13 y 19 puntos. Noviembre de 2024.



Unidad General de
Suprema Corte

Conocimiento Cientifico
de Justicia de la Nacion y Derechos Humanos




	Reflexiones en torno a la aplicacion de enfoques diferenciados en la ejecucuon penal
	Contenido
	Glosario
	Presentación
	Capítulo 1
	Hacia un alcance universalista de los enfoques diferenciados en ejecución penal 
	Miguel Sarre*
	Juan Morey**
	Introducción
	A. La prisión autoritaria
	I. Las raíces del correccionalismo
	1. Correccionalismo positivista y correccionalismo humanista

	II. Inercias jurídico-ideológicas
	III. Insostenibilidad de la corrección, el mejoramiento y la disuasión

	B. Judicialización, requisito inexorable 
	I. Naturaleza judicial de la ejecución penal
	II. Acreedores de la justicia de ejecución penal
	III. Ámbito legislativo e instancias declarativa y ejecutiva 
	1. Hacinamiento y desarraigo
	2. Otros efectos trascendentes 

	IV. Mujeres relegadas por finalidades mercantiles: el caso del CEFERESO 16
	1. Localización del centro y ubicación de las internas 
	2. El "clima emocional"
	Corolario



	Bibliografía




	Capítulo 2
	Perspectiva de género interseccional para mujeres privadas de la libertad. Práctica judicial de compensa­ción por trato punitivo ilegal por razones de género en México y Argentina
	Gabriela L. Gusis*
	Michell Gutiérrez Padilla**
	Introducción
	A. La criminalización de las mujeres en las Américas
	I. Las mujeres-PdL en Argentina 
	II. Las mujeres-PdL en México 

	B. La necesaria aplicación del enfoque de género interseccional en la ejecución penal
	I. Lo patriarcal en el poder punitivo estatal 
	II. El enfoque de género interseccional en la ejecución penal 

	C. Estándares internacionales en la región sobre el enfoque de género interseccional
	I. Reglas Mandela
	II. Reglas de Bangkok
	III. OC 29/22 

	D. Los tribunales mexicanos y argentinos frente a la obligación de juzgar con perspectiva de género interseccional 
	I. La aplicación de la perspectiva de género interseccional por los tribunales mexicanos 
	II. La aplicación de la perspectiva de género interseccional por los tribunales argentinos 

	Conclusiones 
	Bibliografía




	Capítulo 3
	Retos para garantizar una perspectiva de género y orientación sexual en las prisiones 
	Manuel Páez Ramírez*
	Introducción
	A. Precisiones conceptuales que justifican un trato diferenciado para las personas LGBT+ en la configuración de los sistemas penitenciarios
	I. Ser LGBT+ es una forma de describirse y de ocupar un lugar en la estructura social
	II. Cada uno de los componentes de la sigla LGBT+ exhibe características especiales que impiden asimilarles y brindarles el mismo tratamiento por parte del Estado
	III. Ser LGBT+ en América Latina: un estudio obligatorio de la interseccionalidad 

	B. Caracterización de las violaciones a los derechos humanos de las personas-PdL LGBT+
	I. Violencia por prejuicio
	II. Arrestos y detenciones irregulares 
	III. Asignación de centros penitenciarios 
	IV. Confinamiento solitario 
	V. Negación al disfrute de la visita íntima 
	VI. Vulneraciones al derecho a la salud

	C. Marco normativo de protección
	I. Regulación en el DIDH 
	1. Sistema Universal de los Derechos Humanos
	2. Sistemas regionales de protección de Derechos Humanos
	a. Sistema Europeo de Derechos Humanos
	b. Sistema Interamericano de Derechos Humanos


	II. Marcos de protección nacionales 
	1. Ordenamiento jurídico colombiano
	2. Ordenamiento jurídico mexicano


	Conclusiones 
	Bibliografía 




	Capítulo 4
	Retos particulares de las poblaciones trans* y no binaries en las prisiones  
	Geras Contreras*￼
	Amaranta Valgañón**
	Introducción
	A. Características de las personas trans* y no binaries en centros penitenciarios
	I. Consideraciones metodológicas
	II. Información disponible sobre personas-PdL trans* 

	B. Una lectura garantista del marco normativo de ejecución penal a favor de las personas trans* y no binaries
	C. Retos de las personas-PdL trans* y no binaries
	I. Registro de personas trans*
	II. Clasificación y ubicación de personas trans*
	III. Régimen de seguridad
	IV. Régimen de visitas y servicios de reinserción social
	V. Servicios de salud

	Conclusiones
	Bibliografía




	Capítulo 5
	Adolescencias 
	y ejecución penal
	Sofía M. Cobo Téllez*
	Introducción 
	A. Ejecución penal especializada para personas adolescentes: concepto, naturaleza y principios rectores
	B. Normas nacionales e internacionales que regulan la privación de la libertad juvenil
	C. Estándares nacionales e internacionales en la materia
	I. Infraestructura y condiciones físicas
	II. Servicios al interior 
	III. Seguridad y contacto con el mundo exterior
	IV. Personal operativo
	V. Asistencia legal
	VI. Mecanismos de vigilancia

	D. Enfoques diferenciados y ejecución penal especializada
	E. Medidas de sanción no privativas de la libertad
	F. Desafíos de la ejecución penal especializada
	Conclusiones
	Bibliografía 




	Capítulo 6
	Derechos de las infancias que viven en centros de detención con sus madres o cuidadores principales 
	Corina Giacomello*
	Introducción
	A. Marco jurídico internacional y nacional en materia de NNAPES en prisión con sus madres
	I. Convención sobre los Derechos del Niño 
	II. Reglas de Bangkok
	III. Ley Nacional de Ejecución Penal

	B. NNAPES en prisión con sus madres: condiciones de reclusión en los centros mixtos y femeniles, estatales y federal
	Conclusiones
	Bibliografía




	Capítulo 7
	Abordaje de la ejecución penal desde la perspectiva intercultu­ral y antirracista 
	Yuteita Valeria Hoyos Ramos*
	A. Contexto de las personas indígenas en reclusión 
	I. Breve recorrido histórico del sistema penitenciario en México
	II. Racismo del sistema carcelario en México y la ejecución penal en el derecho indígena

	B. Marco jurídico, estándares normativos y jurisprudenciales de protección a la población indígena en materia de ejecución penal
	I. Carta de las Naciones Unidas
	II. Convenio Número 169 de la OIT sobre pueblos indígenas y tribales
	III. Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas
	IV. Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial 
	V. Reglas de Bangkok
	VI. Declaración Americana de Derechos Humanos
	VII. Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas
	VIII. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 
	IX. Ley del Instituto Nacional de los Pueblos Indígenas
	X. Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminación
	XI. Ley General de Educación 
	XII. Ley Nacional de Ejecución Penal
	XIII. Estándares internacionales
	XIV. Sistemas normativos internos

	C. México, Bolivia, Ecuador y Canadá, pasado colonizador y necesidad presente de reivindicación indígena a través de la mirada intercultural y antirracista en la ejecución penal
	I. Reconocimiento constitucional de la multiculturalidad, interculturalidad y plurinacionalidad
	II. México
	III. Bolivia
	IV. Ecuador 
	V. Canadá
	VI. La ejecución penal en el derecho indígena

	D. Buenas prácticas para el acceso a la justicia en materia de ejecución penal con perspectiva intercultural y antirracista
	Bibliografía




	Capítulo 8
	Estándares y retos para garantizar los derechos de las personas mayores en la fase de ejecución penal  
	Mónica Mendoza-Molina*
	Introducción 
	A. Importancia del enfoque diferenciado en la atención penitenciaria y carcelaria de las personas mayores privadas de la libertad 
	B. Marco normativo sobre personas mayores privadas de la libertad 
	I. Disposiciones aplicables a la población de personas mayores en general 
	1. Las personas mayores en la legislación de Colombia y México

	II. Disposiciones para la atención penitenciaria y carcelaria de las personas privadas de la libertad en general 
	III. Disposiciones aplicables a la población de personas mayores privadas de la libertad 

	C. Perspectiva comparada entre países de la región: elementos de enfoque diferenciado y posibilidades de réplica 
	D. Buenas prácticas en la atención de personas mayores privadas de la libertad 
	Bibliografía 




	Capítulo 9
	Personas con discapacidad privadas de la libertad 
	María Sirvent Bravo-Ahuja*
	Introducción
	A. ¿Cuántas personas con discapacidad hay en las cárceles? 
	B. Violencias, abusos y riesgos de las personas con discapacidad en prisión 
	I. El encierro dentro del encierro 
	II. Víctimas de violencia 
	III. La anhelada y poco probable reinserción de las personas con discapacidad
	IV. Sancionar la locura 

	C. Retos y elementos mínimos para la aplicación de la perspectiva de discapacidad en la ejecución penal 
	Conclusiones 
	Bibliografía







