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Las comisiones nacionales de
derechos humanos y defensorias
/| defensores del pueblo como
Mecanismos Nacionales de
Prevencién a la luz del Protocolo
Facultativo de la Convencién contra
la Tortura
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Introduccidn

El Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura (en adelante el
Protocolo Facultativo u OPCAT por sus siglas en inglés) establece un
sistema de visitas realizadas por expertos independientes a los lugares de
detencion, con el objeto de prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

El sistema se basa, en el ambito internacional, en el Subcomité para la
Prevencion de la Tortura de las Naciones Unidas y, a escala nacional, en
mecanismos nacionales de prevencién (MNP)'. Los Estados tienen la opcién
de crear una institucion nueva que actie como MNP o de designar una o
varias instituciones existentes si satisfacen los requisitos del OPCAT.

Si bien las instituciones nacionales de derechos humanos (INDH) pueden
colaborar de diversas maneras en la prevencion de la tortura y otros tratos
similares?, en el presente documento examinamos Unicamente las
consideraciones que suelen presentarse cuando se considera una comision
nacional de derechos humanos o una defensoria del pueblo® como posible

! El Articulo 3 del Protocolo Facultativo dispone que: “Cada Estado Parte
establecera, designara o mantendra, a nivel nacional, uno o varios 6rganos de
visitas para la prevencion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”.

? Para obtener informacién adicional sobre el rol de las INDH en la prevencion de la
tortura, sirvase consultar el documento “Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos: su rol en la prevencién de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes”, Postura de la APT, 2005, disponible en Internet:
http://www.apt.ch/component/option,com_docman/task,doc_download/gid,190/Itemid
,59/lang,en/.

% El término Defensoria del Pueblo se utiliza en su sentido genérico mas amplio
posible, para incluir tanto a Defensores como a Defensoras del Pueblo, y a la
institucion en si. La terminologia varia entre paises, empleando términos como
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mecanismo nacional de prevenciéon. De hecho, nuestro propdsito es instar a
los encargados de tomar las decisiones respecto de la designacion de los
MNP a que consideren cuidadosamente cuan conveniente o inconveniente
podria ser designar como MNP instituciones existentes con un mandato muy
amplio.

Es posible que al principio los Estados supongan que la designacion de una
comision nacional de derechos humanos o defensoria del pueblo existente
sea una manera rapida y econémica de cumplir con la obligacion dispuesta
en el Protocolo Facultativo de contar con un MNP. Sin embargo, las
instituciones existentes rara vez se encuentran en capacidad de satisfacer
todos los requisitos del Protocolo Facultativo. Casi siempre es necesario
hacer cambios en la legislacion, reestructurar la organizacion y suministrarle
recursos humanos, logisticos y econdmicos adicionales para que una
comision de derechos humanos o una defensoria del pueblo pueda asumir el
rol de mecanismo nacional de prevenciéon. Ademas, en algunos casos, la
composicion, el trabajo o la condicion de una institucion existente puede
hacer que sencillamente sea inapropiado designarla como MNP, se efectien
0 no dichos cambios.

Las defensorias del pueblo normalmente poseen una condicion juridica
independiente amparada en la Constitucion del pais y tienen experiencia en
determinar la procedencia o improcedencia de una accion estatal respecto de
personas individuales. En la mayoria de los casos, las defensorias poseen un
mandato bastante amplio, aunque en algunos paises tienen uno o mas
defensores especializados. Con pocas excepciones, la defensoria del pueblo
la ocupa una persona con verdadero poder de toma de decisiones y que casi
siempre es apoyada por un equipo de profesionales. Los defensores del
pueblo a menudo carecen de autoridad para ordenar a quienes toman las
decisiones en el ambito gubernamental la adopcién de medidas especificas
para corregir una situacion, sino que mas bien recurren a la disuasion, ya sea
en privado o mediante presion politica, haciendo publicidad sobre casos
particulares. Los defensores del pueblo y su personal acostumbran ser
juristas y, en ocasiones, su mandato se limita a valorar la legalidad de los
procedimientos en lugar de la idoneidad o lo oportuno de las decisiones de
fondo. Algunos defensores solo pueden hacer recomendaciones haciendo
referencia a las normas nacionales —no a normas internacionales— mientras
que la legislacion que designa a otros expresamente les faculta a hacer
referencia a los tratados internacionales.

Las comisiones nacionales de derechos humanos, por su parte, suelen
estar conformadas por una cantidad relativamente grande de miembros y
puede que tengan o no un sélido asidero constitucional. Estas también
tienden a poseer un mandato bastante amplio, aunque normalmente su
enfoque es en los derechos humanos, lo cual contrasta a veces con las
defensorias del pueblo. Las facultades de las comisiones de derechos

“Defensores de los Habitantes”, “Procuradores de Derechos Humanos”, u otros
similares, pero sea cual fuere el nombre formal con que se conozcan, aqui
entenderemos que se trata de Defensores o Defensorias del Pueblo.



humanos varian dependiendo de su naturaleza. En un extremo del espectro,
la comision puede ser muy independiente y tener poderes cuasi judiciales
para tomar decisiones publicas ante denuncias individuales y emitir érdenes
vinculantes para los funcionarios publicos. En el otro extremo, una comision
puede no ser muy independiente (de hecho, puede estar conformada por
representantes de entidades ministeriales) y actuar sobre todo o
exclusivamente como oOrgano asesor del gobierno. Los integrantes de la
comision pueden provenir de distintas disciplinas profesionales, aunque lo
mas comun es que su formacién sea en el campo juridico. De igual modo,
algunas comisiones se limitan a aplicar los derechos contemplados en la
legislacion nacional, mientras que otras pueden estar expresamente
autorizadas para aplicar las normas y los principios del derecho internacional
en materia de derechos humanos.

Los elementos que se exponen a continuacion ayudaran a identificar, en el
contexto de cada pais, las medidas legales especificas y los recursos
humanos y econdmicos adicionales que necesitan los MNP para cumplir
adecuadamente con las disposiciones del Protocolo Facultativo. Un estudio
minucioso de estos aspectos también puede poner en evidencia problemas
que podrian incidir en el trabajo y el mandato actual de una institucion
designada como MNP. En unos casos, esto podria conllevar a reconocer que
la creacién de una nueva institucion especializada ayudaria al Estado a
cumplir mejor sus obligaciones a la luz del Protocolo; mientras que en otros,
podria ayudar a que el dialogo entre el gobierno, la sociedad civil y las
instituciones nacionales gire en torno a una valoracion realista de las
repercusiones legislativas, humanas y financieras de transformar una
institucion nacional existente en un MNP funcional, en virtud del Protocolo
Facultativo.

Habida cuenta de la gran cantidad de instituciones nacionales de derechos
humanos en todo el mundo?, no seria posible ni deseable evaluar aqui cada
una de ellas a la luz los requisitos del Protocolo Facultativo. Por ende, solo
mencionaremos aquellas INDH que, al momento de preparar este
documento, habian sido consideradas formalmente o era muy probable que
fuesen designadas como MNP a modo de ejemplo para ilustrar algunas
consideraciones.

Requisitos de los mecanismos nacionales de
prevencion alaluz del Protocolo Facultativo

El Protocolo Facultativo establece requisitos minimos que deben reunir los
MNP. La APT ha publicado una explicacion detallada de estas disposiciones
en el documento, Guia para el Establecimiento y Designacion de Mecanismos

*Véase la lista de las INDH acreditadas por el Comité Internacional de Coordinacién
de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos en la direccion:
http://www.nhri.net/2007/List Accredited NIs_Nov_2007.pdf (version en inglés).
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Nacionales de Prevencién® por lo que, para los propdsitos actuales,
resumimos los principales requisitos que debe satisfacer un MNP para
funcionar eficazmente:

Mandato para realizar visitas de caracter preventivo
Recursos para llevar adelante un programa completo de visitas
Acceso a todos los lugares de detencion

Acceso a toda la informacion pertinente

Derecho a realizar entrevistas en privado

Independencia

Aptitudes y conocimientos profesionales

Derecho a hacer recomendaciones y a recibir una respuesta
Derecho a publicar informes

Prerrogativas e inmunidades necesarias

Credibilidad.

En las secciones siguientes, examinaremos cada uno de estos elementos en
el contexto especifico de las comisiones nacionales de derechos humanos y
defensorias del pueblo. Los distintos aspectos se ilustran con ejemplos de
paises que han designado una comision o defensoria existente como MNP o
que estan considerando hacerlo. Para obtener informacién adicional sobre el
estado actual del establecimiento de los MNP en cada pais signatario y
Estado Parte del OPCAT, consulte el Informe sobre la Situacién de los MNP
por Pais, de la APT®.

1. Mandato para realizar visitas de caracter preventivo

El Protocolo Facultativo prevé que cada MNP tenga un mandato y la
capacidad de llevar a cabo un programa de visitas periodicas, a fin de
examinar el trato que reciben las personas privadas de libertad y protegerlas
de la tortura y otros tratos similares. En este sentido, el hecho que una
institucion existente ya esté realizando visitas ocasionales a lugares de
detencién no significa necesariamente que desemperie el tipo de actividad
prevista en el Protocolo. No cualquier visita a un lugar de detencién cumple
con las exigencias del Protocolo: la prevencion de violaciones futuras a los
derechos humanos mediante la exposicion de problemas imperantes y el
andlisis de factores de riesgo de manera periddica y reiterada y un proceso

® Esta guia esta disponible en Internet: www.apt.ch. El presente documento sélo
aborda elementos especiales de las defensorias del pueblo o comisiones con un
mandato muy amplio existentes, pero en la Guia para el Establecimiento y
Designacion de Mecanismos Nacionales de Prevencién se incluye muchos otros
aspectos que también rigen para este tipo de instituciones. Por lo tanto, este
documento debe leerse conjuntamente con la Guia.

® El informe esta disponible en Internet en inglés y un resumen del mismo en
castellano para los paises de América Latina: www.apt.ch/npm.



http://www.apt.ch/
http://www.apt.ch/npm

de dialogo directo con las autoridades a fin de encaminar mejoras’. Ademas,
no todos los tipos de visitas o instituciones visitantes gozan de las garantias
ni emplean la metodologia contempladas en el Protocolo Facultativo®.

Por ejemplo, el OPCAT se basa en la distincién entre las visitas periddicas
realizadas a todos los lugares de detencion para prevenir los malos tratos
presentes y futuros de cualquier persona detenida en el lugar, y las visitas
poco frecuentes a personas individuales para investigar malos tratos ya
ocurridos. Si bien puede haber un traslape importante entre ambas
funciones, en la préctica, realizar visitas hasta después de que haya ocurrido
un hecho para investigar casos particulares generalmente no tendra el efecto
preventivo necesario, que es el propdésito y objetivo del Protocolo Facultativo.

Asimismo, es posible distinguir entre las visitas que tienen como finalidad
proteger a los detenidos del abuso y que, por ende, pueden exigir la defensa
de los detenidos (es decir, un enfoque de derechos humanos), y las visitas
que tienen otros propdésitos primordiales (inspeccion general, revision del
desempernio fiscal, investigaciones penales o imparciales como parte de un
proceso para dictar sentencia, etc.)

Las comisiones nacionales de derechos humanos pueden contar con amplia
experiencia en la aplicacion de un enfoque de “derechos humanos”. Muchas
pueden incluso estar ya realizando visitas a lugares de detencion. Las
defensorias del pueblo también pueden haber visitado lugares de detencién
con el propésito de investigar quejas formales o informales individuales
presentadas en sus oficinas o con motivo de concentrarse en un determinado
momento en un asunto de tematico particular. Sin embargo, con algunas
excepciones, estas instituciones normalmente no llevan adelante un sistema
de visitas de caracter preventivo a todos los lugares de detencién en el pais.

En este punto, es importante analizar detenidamente la frecuencia, el
propoésito y la naturaleza de las visitas que ya realiza una comision o la
defensoria del pueblo. Desde luego, las visitas de cualquier tipo pueden
aportar a los visitadores un mayor conocimiento acerca de la situacion en los
lugares de detencion y tener un efecto disuasivo. Sin embargo, si las visitas
anteriores tendieron a ser reactivas, poco frecuentes, dirigidas a la
investigacion de quejas individuales u obedecieron a motivos mixtos, a
menudo sera necesario algun tipo de capacitacion para el equipo de visita y
cambios en la metodologia de trabajo para garantizar que la institucion
comprenda y esté en capacidad de realizar visitas preventivas eficaces. Por
ejemplo, las entidades visitadoras que normalmente permanecen dentro de
las secciones administrativas y salas de reunién en los lugares de detencion,
sin recorrer el conjunto de las instalaciones y en particular los pabellones y
celdas donde se encuentran reclusos, no pueden pretender cumplir con las

" Véanse el Preambulo y los articulos 1, 4, 19 y 22 del Protocolo Facultativo y el
capitulo 3 de la Guia para el Establecimiento y Designacion de Mecanismos
Nacionales de Prevencion.

8 Véanse los articulos 18, 19, 21 y 22 del Protocolo Facultativo y los capitulos 6 y 7
de la Guia para el Establecimiento y Designacion de Mecanismos Nacionales de
Prevencion.



funciones exigidas por el Protocolo Facultativo sin adoptar cambios
significativos en su metodologia.

Si la institucién va a continuar desempefiando funciones cuasi judiciales o de
investigacion publica para ventilar denuncias individuales y, ademas, asumira
nuevas funciones para entablar un didlogo constructivo mediante visitas de
prevencion conforme al Protocolo Facultativo, también sera necesario
efectuar cambios internos en la estructura de la organizacion a fin de
garantizar que tanto los detenidos como los funcionarios penitenciarios
comprendan la naturaleza de cualquier conversacion que sostengan con el
personal de la comisién o de la defensoria del pueblo. De no ser asi, la
relacion de cooperacion entre el MNP y los funcionarios gubernamentales, de
la que dependen las visitas contempladas en el Protocolo Facultativo, podria
resultar dificil de mantener o entablar si los propios funcionarios pudieran ser
objeto de procesamiento o enjuiciamiento por parte del MNP. De igual modo,
si se espera que las funciones del MNP las realice el mismo personal
responsable de investigar denuncias individuales, se puede generar mucha
confusién, en primer lugar para las personas privadas de libertad y el
personal, que no tendrd clara la condicién en la que trabaja, asi como para el
publico en general.

Ademas, las personas pueden mostrarse renuentes a hablar abiertamente
con el MNP si temen que su identidad o la informacién que proporcionen
pueda hacerse publica en el futuro (por ejemplo, en el transcurso de un
proceso judicial o de una audiencia). Por otra parte, la carga de trabajo y la
urgencia que conllevan las denuncias individuales pueden sobrecargar al
equipo y mermar la capacidad de la institucién de mantener un programa de
visitas preventivas completo y riguroso. Estas consideraciones deben
ponderarse con la posible ventaja de que combinar las funciones del MNP
con el mandato de investigacion publica o de arbitrar denuncias puede a su
vez dar mayor fuerza a las recomendaciones emitidas por una institucion.

El enfoque de las defensorias del pueblo y el alcance de su poder para
formular recomendaciones varian de un pais a otro. El Protocolo Facultativo
establece que el MNP debera llevar adelante su trabajo con miras a mejorar
las condiciones de detencidn y proteger a las personas privadas de libertad,
en un sentido practico. Por lo tanto, las instituciones que tradicionalmente han
tenido como mandato dictaminar la legalidad de un procedimiento, como en
los paises escandinavos, pueden no estar en capacidad de desarrollar
aspectos de fondo ni aspectos que requieran de aptitudes y conocimientos
técnicos para emprender el trabajo preventivo de un MNP. Para las
instituciones que siempre se han encargado de determinar si una actuacion
administrativa especifica ha cumplido debidamente con la legislacién, el
procedimiento administrativo establecido o con las normas de imparcialidad
requeridas °, puede resultar dificil asumir el rol de defensores de los

° Por ejemplo, del Defensor del Pueblo danés “tiene la responsabilidad de garantizar
que la administracion publica no actie en contravencién de la legislacion danesa, en
especial del derecho administrativo publico. Por tanto, se trata de un 6rgano que
ejerce un control de la legalidad...” Véase Centro de Rehabilitacion e Investigacion
para las Victimas de la Tortura (RCT), Informe alternativo presentado al Comité



detenidos, haciendo comentarios acerca de las politicas publicas adoptadas
por el gobierno o el parlamento e incluso proponiendo que la legislatura
apruebe, enmiende o rechace ciertas leyes. A las personas detenidas y al
personal de los centros de detencion, también les puede resultar confuso que
una institucion que hasta entonces cumplia una funcién de tipo legalista
ahora adopte un enfoque diferente y asuma nuevas funciones en virtud del
Protocolo Facultativo.

En Costa Rica, por ejemplo, el decreto presidencial que dispone la
designacion de la Defensoria de los Habitantes como MNP precisa que la
funcion de MNP “...hasta tanto no se emita la ley correspondiente, se
enmarca de manera provisional dentro de las inspecciones que habitualmente
realiza esta institucién en los diversos centros penitenciarios, de detencién o
de aprehensiéon administrativa”®. Si bien durante su primer afio de
funcionamiento como MNP, la Defensoria de los Habitantes inicié un proceso
interno de reflexion sobre las implicaciones de su nuevo mandato
internacional, no se instituyd ningin cambio notable en su estructura o
practica. Esto ha suscitado cierto grado de confusion ante sus interlocutores y
entre el mismo personal de la Defensoria.

2. Recursos para desarrollar un programa completo de
visitas

Las comisiones nacionales de derechos humanos o las defensorias del
pueblo con un mandato muy amplio necesitardn mayores recursos
econdmicos y humanos para estar en condiciones de llevar a cabo un
programa de visitas preventivas lo bastante definido y frecuente que cumpla
con las disposiciones del Protocolo Facultativo. Un ente encargado de cubrir
una gran variedad de derechos para todos los ciudadanos de un pais puede
sufrir presiones presupuestarias que restrinjan su capacidad de desarrollar
un programa de visitas a todos los lugares de detencion. Las estaciones de
policia son un ejemplo tipico, constituyen un a&rea importante de
preocupacion de un MNP y, en la mayoria de los paises, se encuentran
geograficamente dispersas y son numerosas.

No basta con que el gobierno sencillamente designe un érgano y espere que
éste busque los recursos necesarios para cumplir con las nuevas funciones
que le asigna el OPCAT con el presupuesto existente. El Protocolo
especificamente obliga a cada Estado Parte “a proporcionar los recursos
necesarios para el funcionamiento de” su mecanismo nacional de
prevencion®t.

contra la Tortura (mayo 2007), pag. 20, disponible en inglés en Internet:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/ngos/RCT-Alternative_report.pdf.

9 Decreto Presidencial n° 33568-RE-MSP-G-J, articulo 2, publicado el 19 de febrero
de 2007. Disponible en Internet: http://www.apt.ch/npm/americas/CostaRical.pdf:

1 yvéase el articulo 18(3) del Protocolo Facultativo.
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La Guia para el Establecimiento y Designacion de Mecanismos Nacionales
de Prevencion de la APT, explica en detalle como aproximarse al calculo de
esas necesidades. No obstante, en este documento so6lo presentamos
algunas generalidades importantes para las comisiones nacionales de
derechos humanos y las defensorias del pueblo existentes:

e Un 6rgano que ha realizado muy pocas o nunca ha realizado visitas de
campo de manera reiterada, que incluyan las zonas rurales de un
pais, va a necesitar recursos fisicos y logisticos adicionales para
cumplir con lo dispuesto en el Protocolo Facultativo.

e Un drgano que normalmente no cuenta con el apoyo permanente de
profesionales en medicina o0 psicologia, va a necesitar recursos
humanos o econdmicos adicionales para adquirir estos servicios
especializados.

e Un drgano que solo ha visitado un tipo especifico de lugar de
detencion —por ejemplo, prisiones— va a necesitar recursos adicionales
si ahora, como parte de lo que exige el Protocolo Facultativo, tendra
gue cubrir toda una gama de sitios (estaciones de policia, instituciones
psiquiatricas, centros de detencion militares, etc.).

e Un oOrgano que todavia no lleve adelante un programa completo de
visitas de caracter preventivo generalmente, en un inicio, va a
necesitar capacitacion adicional, tanto para planificar un programa
eficaz como para realizar las visitas, y esto requerirA de mayores
fondos en los primeros afios de funcionamiento. Asimismo, las
instituciones que antes basaban su trabajo sélo en el marco juridico
nacional, van a necesitar capacitacion adicional acerca del marco
juridico internacional que rige la tortura y los malos tratos*?.

e Los MNP tienen derecho (y los gobiernos deben promoverlo) a
mantener un contacto directo y confidencial con el Subcomité para la
Prevencion de la Tortura, en la sede en Ginebra y durante sus visitas,
y esto puede requerir de recursos adicionales™>.

Al respecto, cabe destacar que el requisito de que el MNP funcione de
manera independiente®* significa que no debe depender del gobierno para
obtener el transporte para una visita especifica (ya que esto le daria mucha
oportunidad al gobierno de controlar la fecha, el lugar y alertar sobre la
visita), y tampoco debe depender del gobierno para obtener servicios
profesionales de personas que trabajan para el Estado en otras calidades™”.

12 yéase el articulo 19(b) del Protocolo Facultativo.

13 yvéanse los articulos 12(c) y 20(f) del Protocolo Facultativo.

4 véase el articulo 18(1) del Protocolo Facultativo.

> Para obtener mayores detalles sobre el tema de la independencia financiera,
véanse las paginas 51-54 de la Guia para el Establecimiento y Designacion de
Mecanismos Nacionales de Prevencion, de la APT.



El decreto que designa a la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica como
MNP reconoce expresamente que “... para una efectiva y eficiente labor de la
Defensoria de los Habitantes como mecanismo nacional de prevencién, es
necesario que se le dote de los recursos necesarios para lo cual se debera
adoptar las medidas presupuestarias correspondientes”*®. En la practica, esta
disposicion no se ha traducido hasta el momento en una mayor dotacion
presupuestaria para el MNP costarricense. De hecho, la solicitud de la
Defensoria de los Habitantes para obtener tres plazas adicionales fue negada
por las autoridades correspondientes, aparentemente, al no haberse
justificado debidamente su necesidad referida especificamente a la funcién
de MNP.

Si bien el MNP de Estonia, su Canciller de Justicia (Defensor del Pueblo),
goza de muchos de los poderes legales contemplados en el Protocolo
Facultativo, imperan las inquietudes en torno a la asignacién de recursos
adicionales. A raiz del examen realizado por el Comité contra la Tortura de
las Naciones Unidas del cuarto informe periédico de Estonia de noviembre de
2007, el Comité expres6 dudas respecto a la capacidad la institucion de
desempeiar su mandato como MNP y de investigar todas las denuncias de
violacién a las disposiciones de la Convencion. Por ello, recomendo6 que el
Estado le proveyera recursos adicionales™’.

El Comisionado de Derechos de la Ciudadania de Polonia (Defensor del
Pueblo), también designado como MNP, es una institucion de gran tamafio,
con un mandato amplio y recursos considerables para desarrollar su trabajo.
Sin embargo, la Unidad de Derecho Penal Ejecutivo, que es la encargada de
llevar a cabo el trabajo contemplado en el Protocolo Facultativo, esta
compuesta por unas ocho personas, de las cuales soOlo cuatro o cinco
realizan visitas a los lugares de detencion. Al parecer, las nuevas funciones
no se reflejan en la forma de nuevos recursos. No esta claro de qué manera
un grupo tan reducido de personas pueda fisicamente visitar periodicamente
todos los lugares de detencion en un pais de 39 millones de habitantes.

De igual modo, en un inicio habia preocupacion acerca de la capacidad de
los tres Defensores Parlamentarios de Moldova (Defensores del Pueblo) de
fungir como un MNP eficaz dados los limitados recursos econdmicos y
humanos que les asignd el gobierno. Estas deficiencias parecen haberse
corregido en alguna medida con el establecimiento de un o6rgano de
monitoreo, el lamado Consejo Consultivo, compuesto por doce personas que
colaboraran con los Defensores Parlamentarios como MNP del pais. No
obstante, todavia esta por verse qué recursos financieros adicionales se le
asignaran al MNP, sin los cuales no podra funcionar debidamente.

La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) de México, una de las
instituciones nacionales de derechos humanos con mayores recursos a nivel

16 Decreto Presidencial n® 33568-RE-MSP-G-J, considerando n° 9, publicado el 19
de febrero de 2007. Disponible en Internet:
http://www.apt.ch/npm/americas/CostaRical.pdf:

" Documento de las Naciones Unidas CAT/C/EST/CO/4 (22 de noviembre de 2007),
parrafo 11.
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mundial, fue designada como MNP por el estado mexicano. Para asumir esta
nueva funcion, la CNDH emprendié una reestructuracion interna, creando
una Direccién General de MNP dentro de su Tercera Visitaduria. La creacion
de una estructura separada, con dedicacion exclusiva a las tareas del MNP y
separada del area de quejas, es un prometedor primer paso. No obstante, la
cantidad de personal (trece personas) es insuficiente para emprender visitas
periédicas a todos los lugares de detencion en un pais de méas de 100
millones de habitantes. La CNDH prevé por ello la colaboracién con las
comisiones de derechos humanos de los estados federados de México y las
organizaciones de la sociedad civil, aunque también ha sostenido que no
delegara funciones, en virtud de ser la Unica institucion designada como
MNP.

Estas preocupaciones también han sido externadas por el Comité Europeo
para la Prevencién de la Tortura (CPT), ejerciendo su mandato al amparo del
Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura. Por ejemplo, en su
informe sobre la visita que efectu6 a Dinamarca en 2002, el CPT determiné
que “en virtud del amplio mandato del Defensor del Pueblo y de los recursos
a su disposicidn, no es realista esperar que el Defensor pueda efectuar el
monitoreo periédico de las comisarias requerido por el CPT"8,

3. Lugares que debera visitar

El Protocolo Facultativo prevé que cada MNP tenga acceso a cualquier lugar
de detencién (con una definicion amplia del mismo) que elija visitar y a todas
las instalaciones de esos lugares. Las instituciones existentes podrian tener
limitaciones en cuanto al tipo de lugares que pueden visitar, lo que habria
que eliminar para que funcionen como MNP a la luz del Protocolo. Una
institucién que no tenga el derecho legal expreso a visitar los lugares de
detencion que desee, no puede calificar como un MNP eficaz segun lo
dispuesto en el Protocolo Facultativo. Esto puede ser especialmente
problematico en los Estados federales, donde la jurisdiccion sobre los lugares
de detencibn se comparte entre el gobierno central y los gobiernos
regionales. En estos casos, una institucion federal de derechos humanos
podria no tener la potestad de visitar algunas categorias de lugares cerrados
gue estén fuera de la jurisdiccion federal.

Las enmiendas a la ley checa sobre el Defensor de los Derechos del Publico
(Defensor del Pueblo) facultdndolo como MNP, son un buen ejemplo de
amplitud de acceso:

1. (3) El Defensor visita sistematicamente lugares donde haya o pueda
haber personas privadas de libertad por orden de una autoridad
publica o por la dependencia que tienen del cuidado que reciben, a fin

'8 Informe al gobierno de Dinamarca sobre la visita realizada por el CPT al pais del
28 de enero al 4 de febrero de 2002. http://www.cpt.coe.int/documents/dnk/2002-18-

inf-eng.htm.
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de protegerlas contra la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

(4) El alcance de las actividades del Defensor, conforme a la clausula
3, rige para:

1. centros de custodia, encarcelamiento, cuidado institucional
0 preventivo o terapia de proteccion;

2. otros lugares donde haya o pueda haber personas privadas
de libertad por orden de wuna autoridad publica,
especialmente celdas policiales, centros de detencion para
extranjeros y personas que solicitan asilo;

3. sitios donde haya o pueda haber personas privadas de
libertad por la dependencia que tienen del cuidado que
reciben, especialmente instituciones de asistencia social y
otras que presten servicios similares, centros médicos y
aquellos que brinden servicios de proteccion social/legal a
menores de edad...*

El Parlamento de Moldova reconocié que los Defensores Parlamentarios
(Defensores del Pueblo) no tenian suficiente acceso a los lugares de
detencion como para satisfacer los requisitos del Protocolo Facultativo, por lo
que en las enmiendas legislativas que los designaron como MNP, se amplié
considerablemente la lista de lugares abiertos a las visitas®.

El Decreto Presidencial que reconoce a la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica como MNP autoriza expresamente sus visitas Unicamente a los
lugares de detencion adscritos al Ministerio de Justicia y Gracia, y al
Ministerio de Seguridad Publica, Gobernaciéon y Policia. Esta definicién de
lugar de detencion no sélo es mas restrictiva que el texto mismo del OPCAT,
sino también de la ley que crea la Defensoria y de su practica actual. Es
decir, la Defensoria tiene facultades para visitar ciertos lugares de detencion
en tanto Defensoria que quedan por fuera de su competencia como MNPZ.
Estas incoherencias ponen en evidencia la ambigledad respecto de la base
legal del MNP, cuando este ha sido designado mediante una norma (en el
caso de Costa Rica, un decreto presidencial) de menor rango juridico que el
instrumento legal que rige la institucion (una ley o la misma constitucion). En
estos casos, se deberia interpretar cualquier conflicto de interpretacion con
apego a los principios plasmados en el texto mismo del OPCAT, un tratado
internacional.

19 véase la ley checa sobre el Defensor de los Derechos del Pablico (349/1999 Coll.)
en su forma enmendada 381/2005 Coll, vigente a partir del 1° de enero de 2006,
parrafo  1(2), (3), (4), parrafos 15(1) y 212 Disponible en Internet:
http://www.ochrance.cz/en/ombudsman/zakon.php.

20 Véanse las enmiendas al articulo 24 en la Ley de Modificacién y
Complementacion de la Ley No. 1349-Xlll del 17 de octubre de 1997 sobre los
Defensores Parlamentarios, No. 200-XVI del 26-07-2007 (Gaceta Oficial No.136-
140/581 del 31-08-2007). Disponible en Internet:
http://www.apt.ch/npm/eca/Moldova2.pdf.

I Nota 15 supra.
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En el Perd, donde la posibilidad de adjudicar la funcion de MNP a la
Defensoria del Pueblo estd bajo consideracion de las autoridades
competentes, la misma Defensoria ha iniciado un andlisis de los cambios que
serian eventualmente requeridos en caso de confirmarse su designacion.
Entre ellos, ha identificado un vacio referido a los lugares de detencién que
debera visitar periodicamente en su funcidon preventiva. Bajo su mandato
actual, la Defensoria esta tiene competencias para visitar Gnicamente lugares
de privacion de detencién publicos, quedando por fuera de su mandato los
lugares de detencién privados previstos por el articulo 4.2 de OPCAT?.

Si comparamos detenidamente un mandato existente para visitar algunos
lugares de detencion y el amplio acceso exigido por el Protocolo Facultativo,
encontraremos brechas. Por ejemplo, las Maldivas designaron a su Comisién
de Derechos Humanos como MNP a finales de 2007. La legislacién de 2006
disponia que: “Los miembros de la Comisién o las personas asignadas por la
Comision acompafiadas por los miembros pueden, sin previo aviso,
inspeccionar cualquier lugar donde se encuentren personas detenidas por
orden judicial o por orden de un tribunal”®. No obstante, uno de los lugares
mas importantes que deben visitar conforme al Protocolo Facultativo son
aguellos donde las personas son custodiadas temporalmente antes de
presentarse a la corte, incluyendo, sin limitarse a ello, las estaciones de
policia. La falta de claridad sobre estos lugares en la legislacion vigente
constituye un grave vacio que solo puede corregirse mediante una enmienda
legal.

4. Acceso alainformaciéon

El Protocolo Facultativo prevé que cada MNP debe tener acceso a toda la
informacion sobre la cantidad de personas privadas de libertad, la cantidad
de lugares y su localizacién, asi como a toda la informacion relativa al trato
que se de a estas personas y sus condiciones de detencion. Las comisiones
nacionales de derechos humanos y las defensorias del pueblo por lo general,
pero no siempre, ya gozan de este tipo de acceso. En ocasiones, cuando
estas potestades se otorgan Unicamente para realizar investigaciones
después de ocurridos los hechos, también deben hacerse aplicables
explicitamente a las visitas de caracter preventivo (que no dependen de la
presentacion de una denuncia especifica por parte de alguna persona en el
lugar de detencién)?“.

?2 ey organica de la Defensoria del Pueblo de Peru, ley n° 26250, publicada el 8 de
agosto de 1996, articulo 1 y 16. Disponible en Internet:
http://www.defensoria.gob.pe/legal.html

23 Ley de la Comisién de Derechos Humanos, No. 6/2006, articulo 21(c), de las
Maldivas. Disponible en Internet:
http://www.hrcm.org.mv/downloads/HRCM%20Act%20English%20translation.pdf.

24 Por ejemplo, la Ley de la Comision de Derechos Humanos de las Maldivas
establece estos poderes para la investigacion de denuncias (articulo 22) pero en el
articulo 21(c) no estéa claro que se apliquen a las visitas preventivas.
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La legislacion de Nueva Zelanda, que permite la designacion de instituciones
existentes como MNP, es un buen ejemplo de una ley nueva promulgada
para garantizar un amplio acceso al MNP. Si bien las instituciones existentes
ya gozaban de distintos poderes en esta materia, era necesaria una nueva
ley para eliminar cualquier posible brecha con respecto al nuevo mandato
estipulado por el Protocolo Facultativo para estas instituciones?>.

5. Entrevistas en privado

El Protocolo Facultativo prevé que el MNP tiene derecho a hablar con
cualquier persona de su eleccién y a entrevistarlas en privado, sin testigos y
con un intérprete, si el MNP lo considerara necesario®. Esta constituye una
de las potestades mas importantes para el funcionamiento eficaz de un MNP.
En efecto, si no se garantiza el derecho a mantener entrevistas en privado, el
MNP realmente podria poner a los detenidos en un mayor riesgo de tortura u
otros tratos similares, o contribuir a que las autoridades encubran sus actos.
Esto obedece a que si a las personas detenidas se les pregunta sobre alguin
abuso en presencia de las autoridades que las custodian, estarian ante un
dilema imposible —contarle al visitador acerca del abuso podria ponerlos en
situacion de sufrir mayor abuso, pero no contarle al visitador le permitiria al
gobierno negar cualquier acto abusivo.

Muchas comisiones de derechos humanos y defensorias del pueblo ya
cuentan con el poder de mantener entrevistas en privado, ya sea en la ley o
en la practica. Sin embargo, las instituciones que carecen de esta facultad
basicamente no estan en capacidad de fungir como MNP y no pueden
calificar como MNP segun el Protocolo Facultativo, a menos que dicha
potestad se otorgue expresamente en una ley?®’.

Es importante que este derecho incluya ademas la posibilidad en la practica
de elegir el sitio donde se realizaran las entrevistas fuera de la escucha y de

% Véase el articulo 28 de la Ley sobre Crimenes de Tortura de 1989, en su forma
enmendada.

%6 /éase el articulo 20(d) del Protocolo Facultativo.

2" Por ejemplo, el derecho a mantener entrevistas en privado con los detenidos,
actualmente ausente en el Decreto Presidencial de marzo de 2006 que establece la
Comision de Derechos Humanos de Mali, es un aspecto que debe consagrarse en
la legislacion parlamentaria para que esa institucion cumpla con los requisitos del
Protocolo Facultativo. Otro ejemplo es la legislacion que establece la Comisién de
Derechos Humanos de las Maldivas (Ley No. 6/2006). Esta ley es un poco ambigua
dado que los poderes que otorga para realizar ‘investigaciones’ ‘a puerta cerrada’ no
se aplican expresamente a las visitas preventivas, lo que constituye un posible vacio
que deberéd cerrarse mediante una enmienda legislativa. Para consultar un caso de
una instituciéon que ya goza de esta potestad, aunque todavia no ha sido designada
como MNP, véase el Estatuto de 2004 de la Proveeduria de Derechos Humanos y
Justicia de Timor Oriental, articulo 28 (f), disponible en Internet:
http://www.asiapacificforum.net/members/apf-member-categories/full-
members/timor-leste/downloads/legal-framework/Law-2004-7.pdf.

13


http://www.asiapacificforum.net/members/apf-member-categories/full-members/timor-leste/downloads/legal-framework/Law-2004-7.pdf
http://www.asiapacificforum.net/members/apf-member-categories/full-members/timor-leste/downloads/legal-framework/Law-2004-7.pdf

la mira del personal®. De esta manera, el MNP puede evitar que los
funcionarios del lugar de detencion escuchen las conversaciones y puede
seleccionar un lugar donde los detenidos se sientan comodos y no relacionen
al MNP con el personal penitenciario. Por lo tanto, al conducir entrevistas los
MNP deben evitar utilizar las oficinas del director de la prisién u otros lugares
similares.

En México, el Convenio de Colaboracion Intersecretarial firmado entre la
CNDH vy las autoridades competentes con el fin de instrumentar las
obligaciones del estado mexicano en virtud del OPCAT, establece que los
visitadores del MNP podran visitar cualquier lugar del lugar de detencion,
precisando que “el recorrido de las instalaciones se realizara en compafia de
un servidor publico del lugar de detencién...”®®. Ademaés, las entrevistas con
las personas privadas de su libertad se deberan llevar a cabo en “en el lugar
acordado con las autoridades competentes”®. Este tipo de restricciones son
incompatibles con el funcionamiento eficaz del MNP.

Igual de importante es que cualquier persona que brinde informacion al MNP
esté segura de que no sera castigada por hacerlo, requisito que se prevé en
el articulo 21(1) del Protocolo Facultativo. Esta proteccion debe estar
estipulada expresamente en la legislacion nacional. Por ejemplo, el estatuto
que faculta a la Proveeduria de Derechos Humanos y Justicia (Defensor del
Pueblo) de Timor Oriental tipifica como delito “amenazar, intimidar o
influenciar de forma improcedente a cualquier persona que se haya quejado
o cooperado con la Proveeduria o que trate de quejarse o cooperar’®. Las
enmiendas legislativas en Moldova que designan a los Defensores
Parlamentarios como MNP, basicamente incorporaron en la legislacion® el
articulo 21(1) del Protocolo Facultativo. La ley de Nueva Zelanda, designa
instituciones existentes como MNP, es otro excelente ejemplo de este tipo de
proteccion3.

28 \/éase Monitoreo de lugares de detencién: una guia préactica, p. 82.

# Convenio intersecretarial firmado el 22 de junio de 2007, entre las Secretarias de
Gobernacion, de Relaciones Exteriores, de la Defensa Nacional, de la Marina, de
Seguridad Publica, Salud , la Procuraduria General de la Republica y la Comision
Cuarta 1 “Modalidades y procedimientos de las visitas”

% Nota 29 supra, Tercera 7 “Visitas”

31 VVéase el Estatuto de 2004, articulo 49(1) (e).

%2 V/éase el articulo 23'(2), nota 20 supra.

¥ La Ley de Crimenes de Tortura de 1989 de Nueva Zelanda, en su version
enmendada, seccion 30, dicta: “Ninguna persona o agencia que haya suministrado
informacién de buena fe a un Mecanismo Nacional de Prevencion, en lo que
respecta al suministro de esa informacién, podra ser objeto de: (a) responsabilidad
penal; (b) responsabilidad civil; (c) proceso disciplinario; (d) cambio en las
condiciones de detencion; (e) otras inconveniencias o perjuicios de ningun tipo (...)
sin importar que la informacion brindada al Mecanismo Nacional de Prevencion sea
o] no veraz”. Véase en Internet: http://www.parliament.nz/en-
NZ/PB/Legislation/Bills/e/1/0/00DBHOH_BILL7201 1-Crimes-of-Torture-
Amendment-Bill.htm.
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6. Independencia

El Protocolo Facultativo prevé que los MNP y su personal deben gozar de
independencia funcional®*. Esto significa que la institucién no debera estar en
la misma escala de subordinacién o estructura administrativa de aquellos
encargados de los lugares que visitan. Esto también significa que las
personas que dirigen y trabajan en el MNP no podran ser dirigidas ni tener
una afiliacién politica o personal con las entidades responsables de esos
lugares.

Muchas comisiones nacionales de derechos humanos y defensorias del
pueblo tienen en su haber una larga trayectoria de independencia del poder
ejecutivo, que puede ayudar a generar confianza en los primeros afios de
funcionamiento del OPCAT en un pais. Sin embargo, cabe sefialar que lo
que puede ser aceptable para un 6rgano que brinda asesoria en politica
general al gobierno (que incluya la presencia de politicos o representantes de
dependencias gubernamentales) puede ser completamente incompatible con
su designacién como MNP. Esto constituye un aspecto bastante sensible en
vista de que el trabajo de un MNP conlleva la recopilacion y discusion de
informacion delicada acerca de las personas detenidas.

Por ejemplo, en Mali, en marzo de 2006 se establecié por primera vez una
Comision Nacional de Derechos Humanos que, al parecer, también actuara
como MNP. Sin embargo, la Comisién fue creada por decreto presidencial y
mas de una cuarta parte de sus integrantes son representantes
ministeriales®. Aunque esta estructura seria (til si la entidad sélo actuara
como oOrgano asesor del gobierno, la falta de independencia que conlleva
incluir a funcionarios gubernamentales significa que seran necesarias
reformas significativas antes de que pueda calificar como MNP conforme a
los requisitos del Protocolo Facultativo.

Es importante mencionar que a fin de mantener cualquier independencia
existente de una comision nacional de derechos humanos o defensoria del
pueblo, ninguna decisién de designar a la institucion como MNP a tenor del
Protocolo Facultativo deberd tomarse sin consultar a la institucion misma y
obtener su consentimiento. Por ejemplo, el instrumento que designa a la
Defensoria de los Habitantes de Costa Rica como MNP precisa que “el
Ministro de Relaciones Exteriores y Culto, partiendo de la independencia
funcional, administrativa y de criterio de la Defensoria, sometié a su
consideracion la viabilidad de asumir esta designacion...” y alude a una nota
formal donde la Defensoria acepta esta designacion con la condicion de
recibir recursos adecuados®®. El gobierno considerd necesaria esta
aceptacion en virtud de la autonomia vigente de la Defensoria.

% Véase el articulo 18(1) del Protocolo Facultativo.

% Decreto Presidencial No. 6, del 6 de marzo de 2006, disponible en Internet:
http://www.apt.ch/npm/africa/Malil.pdf.

% Nota 15 supra, considerando 7
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La nocién de independencia implica necesariamente que la institucion debe
ser considerada un ente independiente por aquellos que va a proteger. Este
aspecto de percepcion de independencia esta ligado a su credibilidad, un
tema que se aborda mas adelante.

Por otro lado, debe reconocerse que en algunos Estados la legislacién que
establece una comision nacional de derechos humanos o defensoria del
pueblo da la impresion en papel de que la institucion es independiente
cuando, en realidad, debido a las relaciones interpersonales de los
encargados, la falta de recursos y otros factores, no funciona asi en la
practica. Estas situaciones también son incompatibles con el amplio e
importante concepto de independencia contemplado en el Protocolo
Facultativo.

7. Conocimientos profesionales y composicion

El Protocolo Facultativo prevé que los miembros del MNP cuenten con las
aptitudes y los conocimientos profesionales necesarios para realizar visitas
de caracter preventivo a los lugares de detencién. La deteccion y
documentacion de la tortura y otros malos tratos, asi como la evaluacion
general de los servicios de salud, normalmente requieren que se disponga de
expertos especializados en medicina o psicologia. Comprender las
necesidades sociales y educativas de las personas detenidas puede ameritar
la evaluacién de un profesional en trabajo social o un educador. Evaluar la
validez de un alegato por parte de la administracion de la prision de que
ciertas medidas son necesarias por seguridad, podria requerir el
conocimiento especializado de una persona con experiencia previa en trabajo
policial o administracion penitenciaria. Ademas, el conocimiento sobre lo que
es adecuado para hombres adultos no bastaria para determinar lo que es
adecuado para mujeres o menores de edad, por ejemplo. EI OPCAT
reconoce especificamente que podria resultarle dificil a los miembros del
MNP pertenecientes a un género o grupo étnico especifico comunicarse con
eficacia o comprender las necesidades de las personas detenidas de otro
género o grupo étnico®’. Todo esto ilustra el hecho que los miembros vy el
personal de los MNP que realizan las visitas y toman decisiones deben tener
distintos bagajes profesionales y personales.

Algunas comisiones nacionales de derechos humanos ya cuentan con una
mezcla adecuada de conocimientos profesionales y aptitudes personales. Sin
embargo, muchas de ellas estan compuestas principalmente por juristas y
carecen de conocimientos y aptitudes importantes en otras areas. La
defensoria del pueblo casi siempre la ocupa una sola persona® que, por lo
general, es asistida por un equipo de profesionales para el cumplimiento de

37 \/éase el articulo 18(2) del Protocolo Facultativo.

% Una excepcion es el Centro de Derechos Humanos de Moldova, que incluye a tres
Defensores Parlamentarios con iguales potestades y que comparten un mismo
mandato (pero que no necesariamente actdan al unisono sino que son
independientes uno del otro).

16



sus labores. Por su misma naturaleza, un unico funcionario (normalmente un
abogado) es quien toma las decisiones finales®. Claro esta que el defensor
del pueblo o la comision de derechos humanos puede recibir el apoyo de un
grupo relativamente grande de profesionales, pero también puede ocurrir que
falten ciertas areas de conocimientos (por ejemplo, profesionales médicos).

Una de las posibles debilidades en la designacién del Defensor del Pueblo
polaco como MNP es que, evidentemente, la mayor parte de su personal
tiene formacion juridica. Si bien estas oficinas estan en capacidad de
contratar a expertos externos, como medicos o psicélogos, no se sabe con
cuanta frecuencia estas personas realmente visitan los lugares de detencion.
Otros ejemplos son la Defensoria del Pueblo danés (que emplea casi
exclusivamente a abogados y tiene pocos expertos en derechos humanos, y
ningtn profesional en salud®’), y la Cancilleria de Justicia de Estonia (de un
total de 44 empleados, 33 son abogados y el resto administrativos)*’.

Este tipo de deficiencias se tomO en cuenta al definir la legislacion de
Moldova que designé6 como MNP al Centro de Derechos Humanos,
compuesto por tres Defensores Parlamentarios (Defensores del Pueblo). La
ley expresamente faculta a los Defensores Parlamentarios “a incluir a
especialistas y expertos independientes de distintas disciplinas, como
juristas, médicos, psicologos, representantes de la sociedad civil, en las
visitas preventivas a los lugares donde haya o pueda haber personas
privadas de libertad”**. En México, por ejemplo, la Direcciéon General del
MNP dentro de la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) esta
compuesta por un equipo interdisciplinario de trece profesionales, incluyendo,
entre otros, un crimindlogo, sociélogo y médico. Todas las visitas a lugares
de detencidon son acompafadas por un médico.

Otro aspecto que se presenta al designar una institucion existente como
MNP, es que quiza al momento de contratar al personal no se previo la
posibilidad de efectuar visitas periddicas a los lugares de detencion. Sobre
todo cuando el recurso humano es escaso y no se tiene previsto contratar
personal especializado adicional como parte de la designacion como MNP, el

39 Esto puede parecer dificil de reconciliar con la obligacion de que la INDH esté
integrada por miembros que reflejen la “representacién pluralista de las fuerzas
sociales” establecida en el articulo 4 de los Principios de Paris. La Proveeduria de
Derechos Humanos y Justicia de Timor Oriental, dirigida por una sola persona,
abordd este asunto creando provisionalmente un consejo asesor compuesto por 11
personas —mientras se enmienda la legislacion de la Proveeduria y se establece una
estructura decisoria pluralista y de mayor tamafio— cuyos miembros provengan de
distintos sectores (académico, religioso, sindicatos, comunidad juridica).

40 yéase RCT, Informe alternativo presentado al Comité contra la Tortura (mayo
2007), pag. 20.

“ Véase Mental Disability Advocacy Center (Centro para la Defensa de los
Derechos de las Personas con Discapacidad Mental), “Inspect” (2006), p. 23.
Disponible en: http://www.mdac.info/conference/documents/Inspect%20report.pdf.

42 y/éanse las enmiendas al articulo 24, nota 20 supra. Del mismo modo, en Timor
Oriental, la Proveeduria (Defensoria del Pueblo) ha establecido un consejo asesor
pluralista con representantes de las ONG, miembros del Colegio de Abogados, los
medios de comunicacion, catedraticos y otros expertos externos.
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personal existente pudiera sentirse sumamente incobmodo con el nuevo rol.
La labor de proteger los derechos de las personas privadas de libertad suele
ser ardua y delicada, exigiendo por ello cierto grado de vocacion para su
buen desempefio. Los prisioneros, los detenidos con enfermedades
mentales, los inmigrantes internados, otras personas privadas de libertad y
los funcionarios que operan estos lugares, van a detectar rapidamente si un
visitador esta temeroso o incomodo por estar ahi, y esto socavara de forma
considerable la eficacia del MNP. Este factor debe tomarse en cuenta al
considerar cualquier propuesta de afadir sencillamente las responsabilidades
de un MNP al trabajo del personal existente, como es el caso de la
Defensoria de los Habitantes de Costa Rica.

8. Recomendaciones formuladas por el MNP

El Protocolo Facultativo prevé que los MNP tengan derecho a hacer
recomendaciones, incluidas aquéllas que hagan referencia explicita a la
normativa de las Naciones Unidas (en contraposicién a estar limitados a las
normas nacionales) y a que sus recomendaciones sean consideradas por las
autoridades competentes y se entable con ellas un dialogo acerca de las
posibles medidas de aplicaci6on“®. Cabe destacar que el MNP también debera
estar facultado para “hacer propuestas y observaciones acerca de la
legislacion vigente o de proyectos de ley”**. Esta potestad debera permitir a
los MNP sugerir, cuando el caso lo amerite, que se reformen los
procedimientos (reglamentos, codigos éticos de conducta) utilizados por las
autoridades penitenciarias, aumentar los presupuestos y efectuar otros
cambios pertinentes en las politicas.

En ocasiones, la falta de referencia a normas internacionales en la legislacion
gue establece una institucion existente puede interpretarse como que el MNP
esté imposibilitado de tomar en cuenta las normas de las Naciones Unidas®.

A fin de garantizar la observancia del concepto contemplado en el OPCAT
de diadlogo constructivo, la legislacion nacional que designa a la comision
nacional de derechos humanos o a la defensoria del pueblo puede enunciar
la obligacién y el procedimiento para que los funcionarios gubernamentales
respondan a las recomendaciones de la institucion. Por ejemplo, la ley checa
que establece al Defensor de los Derechos del Publico (Defensor del
Pueblo), le permite, después de haber entregado sus conclusiones o
recomendaciones a los funcionarios pertinentes, establecer un plazo para

43 véanse los articulos 19(b) y 22 del Protocolo Facultativo.

4 véase el articulo 19(c) del Protocolo Facultativo.

> Por ejemplo el RCT concluye que el Defensor del Pueblo danés podria no estar
en posicion de cumplir el articulo 19(b) debido a que “en las normas que puede
considerar no se incluyen las convenciones internacionales de derechos humanos ni
el ‘derecho incipiente™. Véase RCT, Informe alternativo presentado al Comité contra
la Tortura (mayo 2007), pag. 22.
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que éstos respondan®. De no recibirse una respuesta o si las medidas
correctivas fuesen insuficientes, la ley autoriza al Defensor a informar a los
superiores, al mismo gobierno y/o al publico, incluso nombrando
publicamente a los funcionarios responsables*’. Una disposicion similar se
incluyé en las enmiendas legislativas de Moldova que designaron a los
Defensores Parlamentarios como MNP*. El estatuto que faculta a la
Proveeduria de Derechos Humanos y Justicia (Defensoria del Pueblo) de
Timor Oriental estipula que “El érgano al cual se remite una recomendacion
debera, en un plazo de sesenta dias, informar a la Proveeduria en qué

medida se ha aplicado o cumplido la recomendacion”.

Sin embargo, el establecimiento de un procedimiento como este no impide
realizar otro tipo de consultas informales, en vista que los objetivos generales
del Protocolo Facultativo se basan en la cooperacion constructiva y no en la
confrontacion contenciosa.

Es posible que surjan problemas cuando la legislacibn no disponga
expresamente que el gobierno deba responder a las recomendaciones del
MNP. Por ejemplo, el Decreto que establece la Comisién Nacional de
Derechos Humanos de Mali sélo estipula que la Comisién debe “informar” al
gobierno acerca de las condiciones de detencibn de las personas
detenidas®®, pero no dice nada acerca de la responsabilidad del gobierno de
comunicarse con la Comision para responder a la informacién que recibe.

El poder de hacer recomendaciones sobre la legislacion o proponer leyes
nuevas es un area que facilmente se pasa por alto en el proceso de
designacion de un MNP. Aungue algunas comisiones nacionales de
derechos humanos y defensorias del pueblo ya poseen esta facultad®®, en
otros casos no la tienen o todavia no la tienen>* y debe incorporarse.

6 véase la ley checa sobre el Defensor de los Derechos del Publico, seccién 21a,
nota 19 supra.

4" véase la ley checa sobre el Defensor de los Derechos del Pablico, secciones 21a
y 20(2), nota 19 supra.

“8 véase el articulo 27(1%), nota 20 supra.

49 yéase el Estatuto de 2004 de la Proveeduria de Derechos Humanos y Justicia,
articulo 47(3).

* E| Decreto Presidencial de marzo de 2006 utiliza la frase « informer réguliérement
le gouvernement sur la situation carcérale des détenus » (informar periédicamente al
gobierno sobre la situacion carcelaria de los detenidos), nota 32 supra.

L El articulo 142 de la Constitucion de Estonia le otorga al Canciller de Justicia
(designado como MNP) la autoridad de comentar y hacer propuestas sobre la
legislacion y, en forma extraordinaria, la autoridad de solicitar a la Corte Suprema el
rechazo de cualquier ley que éste considere inconstitucional y cuya recomendacién
no haya sido acatada. Véase también la seccion 22 de la ley checa: “(1) El Defensor
esta autorizado para recomendar la promulgacién, enmienda o anulacion de una
regulacién legal u orden interna. Estas recomendaciones deben presentarse a la
autoridad en cuestion y, si el asunto se refiriese a una orden, decreto gubernamental
o ley, al mismo Gobierno. (2) La autoridad en cuestion esta obligada a responder a
las recomendaciones estipuladas en la clausula 1 supra en un plazo de sesenta
dias”. El articulo 24(e) del Estatuto de 2004 de la Proveeduria de Derechos
Humanos y Justicia de Timor Oriental, faculta a la Proveeduria a “recomendar la
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9. Publicacidon de informes

El Protocolo Facultativo prevé que los MNP estén facultados para elaborar un
informe anual publico, que el Estado Parte esta obligado a publicar y
difundir®®. Por ejemplo, la seccion 23 de la ley checa sobre el Defensor de los
Derechos del Publico (Defensor del Pueblo) estipula:

(1) El Defensor debera presentar un informe anual escrito a la Camara
de Diputados antes del 31 de marzo de cada afio sobre las actividades
realizadas en el Ultimo afio; este informe constituird una publicacion
parlamentaria. El informe también debera enviarse al Senado, al
Presidente de la Republica, al Gobierno y otras autoridades
administrativas con jurisdiccion sobre todo el territorio de la Republica
Checa; el informe ser& publicado de manera adecuada.

(2) El Defensor informara al publico de manera periddica sobre las
actividades que realice a tenor de esta ley y sobre cualquier
recomendacion que formule como resultado de sus actividades. El
Defensor hara publicos los informes sobre las visitas a instalaciones,
incluidas las reacciones recibidas e informes seleccionados de
investigaciones efectuadas sobre casos particulares, segun proceda;

(...).

Independientemente que hayan sido designadas como MNP en virtud del
Protocolo Facultativo, la mayoria de las comisiones nacionales de derechos
humanos o defensorias del pueblo estdn obligadas a elaborar un informe
anual de actividades y presentarlo al Parlamento. Para muchas de las
defensorias del pueblo designadas como MNP, no esté claro en el texto del
OPCAT que deban publicar un informe separado sobre todas las materias
relativas a su rol como MNP, o si un unico informe consolidado de
actividades bastaria para cumplir con las disposiciones del articulo 23 del
OPCAT.

Con la finalidad de asegurar que este ejercicio contribuya a entablar el
didalogo constructivo que el MNP se esforzard por establecer con las
autoridades a cargo de los regimenes de detencion, el contenido del informe
tendra precedencia sobre la forma. Es cierto que, como la mayoria de las
defensorias del pueblo tienen mandatos bastante amplios, un informe que no
cumpla con las exigencias del OPCAT podria dar como resultado que
aspectos relacionados con la detencion se diluyan, situacion que no ayudaria
mucho a inducir discusiones de fondo sobre el seguimiento que debe darse a
las conclusiones y recomendaciones contenidas en el informe. El MNP de

adopcion de nuevas leyes y proponer la enmienda de leyes en vigencia y la
adopcion o enmienda de medidas administrativas”.

*2 por ejemplo, el RCT ha llegado a la conclusién que el Defensor del Pueblo Danés
no posee los plenos poderes previstos en el articulo 19(c) del Protocolo Facultativo.
Véase RCT, Informe alternativo presentado al Comité contra la Tortura (mayo 2007),
pags. 21-22.

>3 véase el articulo 23 del Protocolo Facultativo.
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México ha publicado su primer informe anual de actividades, separado del
informe anual 2007 de actividades de la CNDH.

Ciertamente, sea cual fuere el formato del informe, si una defensoria del
pueblo debe limitar la descripcion de su trabajo como MNP a la lista de los
lugares de detencion visitados durante el afio, se perderia la oportunidad de
dialogar con las autoridades sobre la naturaleza de los cambios requeridos
en las politicas, la legislacidon o los procedimientos administrativos.

10. Prerrogativas e inmunidades

Los MNP tienen derecho a una gama de prerrogativas e inmunidades que
necesitan para realizar eficazmente su trabajo®*. Algunos ejemplos claves
son el derecho a mantener la confidencialidad de la informacién que recaba,
incluyendo que ésta no podra revelarse ni siquiera a las autoridades de
gobierno®, y la inmunidad contra el arresto o la detencién por actuaciones
relacionadas con su trabajo como MNP, asi como la inmunidad contra el
procesamiento o enjuiciamiento civil por tales actos®®.

Las defensorias del pueblo y, en algunos casos, las comisiones de derechos
humanos, suelen gozar ya de estas garantias e inmunidades. Por ejemplo, la
ley checa sobre el Defensor de los Derechos del Publico (Defensor del
Pueblo)® estipula lo siguiente:

7.(2) No se podra iniciar un procedimiento penal contra el Defensor sin
el consentimiento de la Camara de Diputados [Parlamento]. De
negarse la Camara de Diputados a dar su aprobacion, sera imposible
realizar tal accion contra el Defensor durante la vigencia de su
mandato.

7.(4) Los drganos administrativos del Estado, incluidos aquellos
responsables de los procesos penales, tienen autorizacidn para
consultar o trasladar los archivos del Defensor sélo por orden judicial y
con la autorizacion del Defensor. Si el Defensor se negara, seria
necesaria la autorizacion del Presidente de la Cadmara de Diputados.

Del mismo modo, la Constitucion de la Republica de Estonia, que ha
designado a su Canciller de Justicia (Defensor del Pueblo) como MNP,
estipula que “Los cargos penales podran ser presentados al Canciller de
Justicia Unicamente mediante propuesta del Presidente de la Republica, y
con la aprobacion de la mayoria de los miembros del Riigikogu

> Véase el articulo 35 del Protocolo Facultativo.

5 Véase el articulo 21(2) del Protocolo Facultativo.

* Véanse las paginas 47-50 de la Guia para el Establecimiento y Designacion de
Mecanismos Nacionales de Prevencion, de la APT.

" Véase la ley checa sobre el Defensor de los Derechos del Publico (349/1999
Coll.), nota 19 supra.
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[Parlamento]”®®. El articulo 211 de la Constitucién de Polonia establece que
su MNP, el Comisionado de Derechos de la Ciudadania, “no podra ser
acusado penalmente ni privado de libertad sin el consentimiento previo del
[Parlamento]”. Se estipula, ademas, que el Comisionado “no sera detenido ni
arrestado, excepto cuando se le atrape cometiendo un delito y sea necesaria
su detencion para garantizar el buen curso del procedimiento penal”. En tal
caso, “se notificara al Marshal (Presidente) del [Parlamento] (...) quien podré
ordenar su inmediata liberacion”.

Sin embargo, en los casos en que los miembros de una comision de
derechos humanos o defensoria del pueblo existente todavia no posean
estas garantias e inmunidades, deberan incorporarse a la legislacion que los
designa antes de que puedan cumplir con los requisitos de un MNP en virtud
del Protocolo Facultativo.

Asimismo, cuando se considere que las visitas estaran a cargo del personal
de la institucién y sélo al defensor del pueblo o a los miembros de la
comisién®® se les concedan las prerrogativas e inmunidades, sera necesario
reconocer que para cumplir con los designios del Protocolo Facultativo y para
que el MNP sea eficaz en su gestion, las garantias e inmunidades deben
extenderse a las personas que realmente realizaran las visitas.

11. Credibilidad

Incluso un mecanismo nacional de prevenciéon que tenga, en el papel, todos
los poderes y mandatos necesarios para un MNP, y tenga acceso a todos los
recursos econdmicos, humanos y logisticos requeridos para efectuar las
visitas, no calificara como un MNP eficaz a la luz del Protocolo Facultativo si
carece de credibilidad a los ojos de los detenidos, la sociedad civil, las
autoridades y el publico en general. Esta constituye en gran medida una
caracteristica intangible de una comision nacional de derechos humanos o
una defensoria del pueblo, que sélo puede valorarse mediante un extenso
proceso consultivo con todas las partes interesadas, que permita que las
opiniones de los actores no gubernamentales puedan expresarse en un clima
de confianza.

Una forma de reforzar la credibilidad e incorporar a mas profesionales en una
comision de derechos humanos o defensoria del pueblo que funja como
MNP, es disponer expresamente que comparta sus responsabilidades con la
sociedad civil. Sin embargo, este tipo de relacibn o asociacion con la
sociedad civil deberd ser real y de fondo, no basta con una participacion
“simbdlica”.

Por ejemplo, al adherirse al Protocolo Facultativo, Eslovenia emitio una
declaracién formal, manifestando que: "De conformidad con el articulo 17 del

®  Articulo 145, Constitucion de Estonia, disponible en Internet:

http://www.president.ee/en/estonia/constitution.php.
*9 Como en el caso de Costa Rica, donde se planea hacer esto.
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Protocolo, la Republica de Eslovenia declara que las competencias y los
deberes del mecanismo nacional de prevencion los ejercera el Defensor de
los Derechos Humanos y, en concordancia con él/ella, también las
organizaciones no gubernamentales inscritas en la Republica de Eslovenia y
las instituciones que hayan adquirido la condicion de organizaciones
humanitarias en la Republica de Eslovenia”. En enero de 2008, las ONG
eslovenas fueron invitadas publicamente a postular para participar en el MNP
en cooperacién con el Defensor. Dos ONG® que ya tienen experiencia en el
monitoreo de lugares de detencién (incluyendo las instituciones psiquiatrias),
fueron seleccionadas por el Defensor. Se prevé que las ONG cooperaran con
el Defensor en la parte del mandato de MNP referida a las visitas a los
lugares de detencion. Si bien se contempla en un primer momento que las
visitas se hagan de manera conjunta, se considerara luego la posibilidad de
realizar visitas de manera individual. Sin embargo, la Defensoria es la Unica
institucion que tiene el poder de autorizar las visitas. Los miembros de las
ONG participando en el MNP estaran también involucrados en la redaccion
de los informes de visitas y de las recomendaciones®’.

A los Defensores Parlamentarios (Defensores del Pueblo) de Moldova
también se les ha encomendado desempefiar su trabajo como MNP en
colaboracion con la sociedad civil. Las enmiendas legislativas para
designarlos como MNP estipulan que deben “incluir a especialistas y
expertos independientes de distintas disciplinas, como juristas, médicos,
psicologos, representantes de la sociedad civil, para realizar visitas
preventivas a los lugares donde haya o pueda haber personas privadas de
libertad”®?. Asimismo, se establece un Consejo Consultivo que apoyara a los
Defensores en su rol como MNP y que incluird a representantes de la
sociedad civil®®.

En Moldova, aun no se ha definido qué forma tomara esta colaboracion en la
practica.

Espafia es otro buen ejemplo. ElI gobierno espafiol ha anunciado
publicamente que su MNP sera un modelo “mixto” en el que intervendra la
Defensoria del Pueblo y la sociedad civil. Por su parte, la Defensoria también
ha propuesto publicamente su designacion como MNP. Sin embargo, la
Coordinadora para la Prevencion de la Tortura, una plataforma de ONG
creada para promover el OPCAT, ha cuestionado abiertamente la
designacion del Defensor del Pueblo (més bien aboga por crear un nuevo

% Se trata del Instituto de la Paz (Mirovni institute) y del Centro de Informacion Legal
para las ONG (Pravno-informacijski center nevladnih organizacij-PIC).

® Para mayor informacién sobre el modelo esloveno y la participacion de la sociedad
civil, consulte el Informe sobre la Situacién de los MNP por Pais, de la APT, en
www.apt.ch/npm.

62 \/éanse las enmiendas al articulo 24, nota 20 supra.

®3 véase el articulo 23%(1), Op. Cit.
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MNP) y ha manifestado su inquietud de que su participacion en este modelo
vaya a ser meramente simbélica®*.

México es otro ejemplo emblematico. La designacion de la CNDH fue
publicamente cuestionada por organizaciones de la sociedad civil, que
consideraban que esta decisibn no tomaba debidamente en cuenta la
recomendacion, emanada de un proceso de consulta de dos afios, que la
envergadura del MNP mexicano requeria que la funcion fuera ejercida por la
CNDH, comisiones estatales y organismos de la sociedad civil, con un ente
coordinador. EIl MNP mexicano ha iniciado asi su labor con la credibilidad
mermada, misma que debera construir con base en sus logros y en
articulacion con actores relevantes.

Por otro lado, en el Perl, sondeos han revelado que la Defensoria del Pueblo
es una de las instituciones publicas con mayor credibilidad social en el pais.
Ademas, la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos del Perl, después
de analizar las opciones sobre el MNP mas idéneo para las particularidades
del contexto peruano, concluyé que la Defensoria del Pueblo deberia asumir
la tarea y emprendié una campafia publica en su favor. La decisiéon final
respecto de la designacion ahora esta bajo consideracion de las autoridades
competentes del Gobierno. Por su parte, la Defensoria del Pueblo ha
afirmado que, en caso de ser designada MNP, colaborara con los actores
relevantes, pero que mantendra su autonomia tanto respecto del Estado
como de la sociedad civil.

En el caso de Bolivia, donde aln no se ha definido la institucionalidad del
futuro MNP, una de las propuestas con mayor aceptacibn es una
conformacion “mixta”, es decir, con participacion de la Defensoria del Pueblo
y de la sociedad civil. Notablemente, es la misma Defensoria que promueve
este modelo, reconociendo que el aporte de sectores de la sociedad civil
mejoraria no soélo sus capacidades, sino también su nivel de legitimidad ante
las personas privadas de libertad y la sociedad boliviana en general.

Conclusion

Toda decision respecto a la designacion de una comision nacional de
derechos humanos o una defensoria del pueblo como MNP en virtud del
Protocolo Facultativo, solo debera tomarse luego de una valoracion
exhaustiva y realista de las ventajas y desventajas de la institucién en
particular en un determinado contexto®. Estos tipos de instituciones

64 Para obtener mayores detalles, consulte

http://www.apt.ch/content/view/120/5/lang,en/ y el Informe sobre la Situacién de los
MNP por Pais, de la APT, en www.apt.ch/npm.

% Varios Estados (Chile e Italia, por ejemplo) que han prometido crear una INDH han
expresado su deseo de combinar este proceso con el de la designacion de un MNP
en virtud del Protocolo Facultativo. Si bien puede tener sentido practico establecer
una INDH con los poderes y las garantias de un MNP —en lugar de crear dos
entidades aparte— cabe recordar que los elementos descritos en este documento
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normalmente cuentan con solidas garantias constitucionales o legales de
independencia. Sin embargo, también suelen llevar consigo mandatos
existentes bastante amplios, lo cual puede socavar el trabajo especializado e
intenso que conlleva visitar lugares de detencién de forma sistemética y
preventiva.

En términos generales, es un error suponer que cualquier comision de
derechos humanos o defensoria del pueblo podria actuar eficazmente como
MNP con el presupuesto, la estructura y los métodos de trabajo existentes.
Casi siempre van a requerir de recursos econdmicos, humanos y logisticos
adicionales.

Las instituciones que no fueron designadas como MNP tomando en
consideracion las disposiciones del Protocolo Facultativo, suelen carecer del
acceso irrestricto a todos los lugares de detencién del pais que exige el
Protocolo, y esta es otra area donde son necesarias enmiendas legislativas
de fondo. Si la institucion aun no tiene el derecho a mantener entrevistas en
privado con las personas de su eleccién, sencillamente no puede funcionar
eficazmente como MNP y pone en mayor riesgo de abuso a las personas
detenidas. En la ley sobre las instituciones existentes a menudo esta ausente
el derecho de los detenidos y de otras personas a no sufrir represalias por
cooperar con el MNP, y esto debe formar parte de toda ley de
establecimiento y designacion de un MNP.

Las comisiones de derechos humanos y las defensorias del pueblo a
menudo cuentan con una buena cantidad de profesionales en el campo legal,
pero no disponen de médicos, psicologos, trabajadores sociales o expertos
en aplicacion de la ley, entre otros. Es necesario estudiar detenidamente la
gama de potestades de wuna institucibn existente para hacer
recomendaciones y el derecho a recibir una respuesta a las mismas por parte
de los funcionarios gubernamentales, a fin de determinar si son compatibles
con las exigencias del Protocolo Facultativo. En este sentido, casi siempre se
pasa por alto el mandato de un MNP de comentar y proponer leyes, sin
embargo, esto es requerido por el Protocolo.

En el ejercicio de sus funciones, los defensores del pueblo normalmente
gozan de proteccion contra el arresto y procesamiento y, en algunos casos,
contra la incautacion de documentos. En el caso de los miembros de las
comisiones de derechos humanos, esto quizd sea menos frecuente. Pero, en
todo caso, lo importante es que estas prerrogativas e inmunidades,
esenciales para la eficacia funcional de un MNP, sean otorgadas por ley.

Por udltimo, cabe recordar que no importa cuan completas y sélidas puedan
parecer la independencia, las potestades y las prerrogativas concedidas a
una instituciéon en la ley que la establece, un MNP nunca sera eficaz si no
goza de credibilidad a los ojos de los detenidos, funcionarios publicos y la
sociedad en general. Una forma de reforzar la credibilidad de un MNP es que

rigen por igual tanto para las INDH en proceso de creacion como para las ya
establecidas.
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contemple explicitamente la participacion real de la sociedad civil en su
gestion.

Después de una valoracién minuciosa de las ventajas y desventajas de que
una institucién existente funja como MNP, los encargados de tomar las
decisiones, la sociedad civil y las mismas instituciones deberan entablar un
dialogo sincero e imparcial acerca de si las funciones del MNP conforme al
Protocolo Facultativo pueden desempefiarlas mejor una institucion nueva o
una existente. Aunque hubiese acuerdo en que una institucion existente
ofrece la mejor opcion, los gobiernos aun asi deben estar preparados para
efectuar enmiendas legislativas, asignar los recursos necesarios e introducir
cambios en la estructura interna a fin de que la institucién pueda llevar a
cabo las nuevas funciones.
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