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INTRODUCCION

El Protocolo Facultativo a la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (OPCAT) fue adoptado por Naciones Unidas en
2002, con la finalidad de prevenir la tortura y otros malos tratos a través de visitas
periddicas y sin previo aviso a los lugares donde se encuentren personas privadas de
libertad. Para ello, el OPCAT establecié la creacién de un érgano internacional, el
Subcomité para la Prevencion de la Tortura (SPT), y otro nacional, el Mecanismo
Nacional para Prevencion Tortura (MNP), los cuales tendrian por funcién la de realizar
visitas a lugares de privacion de libertad y la de establecer un didlogo con las
autoridades para mejorar las condiciones de privacion de libertad.

Los Estados de conformidad a su contexto politico y nacional, podran optar por crear
una nueva institucion que desempefiard las funciones de MNP, designar a una ya
existente, o bien, mantener como MNP a una institucion que ya se encontraba
cumpliendo dichas funciones. Para ello, los Estados disponen de un plazo de un afo
contado desde la entrada en vigencia del Protocolo, prorrogable por un periodo
maximo de 3 afios. En el caso de Chile, el OPCAT fue ratificado el 12 de diciembre de
2008, entrando en vigencia el 11 de enero de 2009, sin embargo, luego de mas de
ocho afos de incumplimiento internacional, en mayo de 2017, el Ejecutivo presenté un
proyecto de ley ante la Camara de Diputados, designando al Instituto Nacional de
Derechos Humanos como MNP concediéndole nuevas atribuciones y funciones.

La presente investigacion buscard determinar si el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH) es la institucion mas adecuada para hacerse cargo del Mecanismo
Nacional para la Prevencion de la Tortura (MNP) en Chile, a la luz de los estandares
internacionales y experiencias comparadas. Plantedandose como principales problemas
juridicos, si el INDH es la institucion que debiese hacerse cargo del MNP; cémo debiese
configurarse el MNP dentro del INDH a la luz de las recomendaciones de 6rganos
internacionales que se han pronunciado en la materia; y cdmo ha sido esto resuelto
por otros paises de la Regidn.

En razon de lo anterior, esta tesis tiene como hipdtesis que el Instituto Nacional de
Derechos Humanos (INDH) no es la institucion mas adecuada para hacerse cargo del
Mecanismo Nacional para la Prevencién de la Tortura (MNP), porgue no es no
absolutamente independiente de conformidad a los estandares internacionales y
porque su atribucion de denunciar actos de torturas y otros malos tratos entorpece el
mandato preventivo del MNP; razoén por la cual el Estado debié crear una institucién
para hacerse cargo del MNP.

El objetivo general de este estudio es el determinar cual seria el disefio mas adecuado
del Mecanismo Nacional para la Prevencién de la Tortura en Chile a la luz de los
estdndares internacionales y experiencias comparadas. Y dentro de los objetivos
especificos se encuentran la de examinar las directrices minimas del derecho
internacional para la configuracion del Mecanismo Nacional para la Prevencion de la
Tortura, analizar las experiencias comparadas de MNP en Uruguay, Honduras y Costa
Rica, estudiar las caracteristicas y funciones del INDH a la luz de la experiencia
comparada, determinar si el INDH es la institucion mas adecuada para hacerse cargo
del MNP y analizar el proyecto de ley del MNP, a la luz de la experiencia internacional y
comparada, para la formulacion de recomendaciones o modificaciones.



En cuanto a la metodologia, se empled el método dogmatico juridico para el estudio y
anadlisis del Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura y del Instituto
Nacional de Derechos Humanos. Asimismo, se utilizd el método comparado, en el
anadlisis de las experiencias comparadas de tres paises de la Region: Uruguay,
Honduras y Costa Rica, los cuales ya han instalado el Mecanismo Nacional para la
Prevencion de la Tortura, selecciondndose el caso de Uruguay porque configuré un
sistema de MNP mixto compuesto tanto por la Institucién Nacional de Derechos
Humanos como por el Defensor del Pueblo, Honduras en cambid, optd por crear una
nueva institucién, mientras que Costa Rica designdé a la Institucion Nacional de
Derechos Humanos como MNP. Finalmente, a través del método dogmatico juridico, se
efectuard un analisis del proyecto de ley que designa al INDH como la institucién a
cargo del MNP, elaborandose una serie de recomendaciones que permitan ajustarlo a
los estandares internacionales en la materia. En definitiva, se trata de una
investigacién cientifica documental descriptiva y comparativa, cuya principal fuente de
informacidén seran los estandares internacionales desarrollados en la materia asi como
la experiencia comparada.

El presente estudio contendra la siguiente estructura: en el capitulo 1 se encargara de
realizar un analisis acerca del Mecanismo Nacional para la Prevencién de la Tortura, en
la que se expondran los principales estandares, caracteristicas y requisitos que se
deben tener en consideracion para su configuraciéon a nivel nacional. Luego, en el
capitulo 2, se examinara el INDH, especificamente sus funciones, caracteristicas,
cumplimiento de obligaciones internacionales, procedimiento de acreditacién y su
establecimiento a nivel internacional. Posteriormente, se analizardn las experiencias
comparadas de Uruguay, Honduras y Costa Rica quienes ya han instalado el
Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura para identificar los principales
rasgos y caracteristicas que se han desarrollado en estos procesos. Finalmente, se
desarrollaran las principales conclusiones en torno a la institucién que se hara cargo
del MNP, asi como otras recomendaciones al proyecto de ley en actual tramitacion.

Es preciso sefalar que se espera que esta investigacion constituya un aporte
académico a la discusion acerca de la institucionalidad que se deberia hacer cargo del
MNP vy al proyecto de ley en actual tramitacién, toda vez que no existen estudios sobre
la materia en Chile y las pocas referencias se encuentran a nivel de organismos
internacionales de derechos humanos, como informes de visitas de paises, informes de
relatores especiales, informes de respuesta del Estado, manuales para la designacion e
implementacién, entre otros, pero sin registrar un desarrollo importante en la doctrina.



CAPITULO 1

MECANISMO NACIONAL PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA A LA LUZ DEL
DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO.

El Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (OPCAT) fue adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en 2002, con el objetivo de implementar medidas efectivas para
prevenir la tortura y otros malos tratos. Para ello, se tuvo en consideracidn que la
manera mas efectiva de prevenirla era a través del establecimiento de un sistema de
visitas periddicas, y sin aviso previo, a los lugares donde se encuentren personas
privadas de libertad. Esta funcidn estaria a cargo de dos érganos, uno internacional, el
Subcomité para la Prevencién de la Tortura (SPT), y uno nacional, el Mecanismo
Nacional para la Prevencién de la Tortura (MNP). Ambos actian coordinadamente en la
realizacidon de visitas y en el didlogo con las autoridades para mejorar las condiciones
de privacién de libertad.

El presente capitulo realizard un estudio acerca del Mecanismo Nacional para la
Prevencion de la Tortura a la luz del derecho internacional y comparado, comenzando
con una breve exposicidn acerca del origen del OPCAT y el fundamento para la
creacion del MNP. Posteriormente, revisaremos las funciones del MNP, asi como sus
caracteristicas y las cualidades de los miembros que la conforman. Finalmente,
analizaremos la creacion, designacion y mantencion de los MNP, su consagracion
normativa e institucional, y la experiencia comparada en la materia.

1. ORIGEN DEL PROTOCOLO FACULTATIVO A LA CONVENCION CONTRA LA
TORTURA. SURGIMIENTO Y FUNDAMENTO DEL MECANISMO NACIONAL
PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA.

El OPCAT se cred para dar cumplimiento a los articulos 2 y 16 de la Convenciéon contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que establecen
la obligacion de los Estados de implementar todas aquellas medidas que permitan
prevenir la tortura. Desde el Predmbulo del Protocolo, se establece que la proteccién
de las personas privadas de libertad contra la tortura y malos tratos se fortalece por
medios no judiciales de caracter preventivo a través de las visitas, de este modo, la
idea de la prevencién de la tortura es la razén principal de la existencia del Protocolo,
lo que conlleva el deber de los Estados de actuar de manera proactiva y con
anticipacién; y no cuando éste ya se ha ocasionado.’

De esta manera, el OPCAT establece un sistema de visitas periddicas a los lugares en
que se encuentren personas privadas de libertad, con el fin de prevenir la tortura y
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. Este sistema se basa en dos drganos
independientes, uno internacional, creado por el mismo OPCAT, el SPT, conformado
por expertos internacionales, con el mandato de programar visitas a lugares de
detencién y hacer recomendaciones a los Estados partes?; y otro nacional, el MNP, con

! BOEGLIN (2009 b), p. 24.
2 El articulo 11 del OPCAT, también mandata al Subcomité, a asesorar y ayudar a los Estados partes en la
creacion de sus mecanismos nacionales de prevencion, ofrecerles formacién y asistencia técnica, hacer



el mandato de examinar periddicamente el trato de las personas privadas de libertad
con miras a fortalecer la prevencion contra la tortura, realizar recomendaciones a las
autoridades competentes, y hacer propuestas y observaciones acerca de la legislacion
existente o de los proyectos de ley que existan en la materia.® Estos érganos acttan
coordinadamente para prevenir la tortura a través de dos aspectos fundamentales: el
efecto disuasivo de las visitas periddicas, planificadas o intempestivas, a los lugares
donde las personas se encuentran privadas de libertad y la instauracion de un didlogo
con las autoridades estatales mediante sus informes o recomendaciones.*

El OPCAT abre nuevos horizontes para el sistema de derechos humanos, estableciendo
una relacién triangular entre los Estados, el SPT y los MNP.®> Dicha triangulacién fue
replicada por la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CRPD), obligando a los Estados a crear, establecer o mantener uno o varios
mecanismos independientes, para promover, proteger y supervisar la aplicacién de
dicha Convencién®. Estos tratados presentan algunas similitudes, como el doble nivel
de vigilancia (internacional y nacional) para el cumplimiento y efectividad de sus
mandatos’; y ambos se remiten a los Principios de Paris para el establecimiento de su
mecanismo nacional.® Sin embargo, el OPCAT permite al SPT visitar un pais sin la
venia o autorizacion del Estado, mientras que el CRPD determind que el Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad dependera del autoinforme o de los
reportes que realice el Estado.’

El modelo de visitas preventivas a los lugares de detencién surgié con la propuesta de
Jean Jacques Gauthier, quien observando el trabajo desplegado por el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR), se convencié de que las visitas regulares y sin
aviso a los lugares de detencidn disminuia la ocurrencia de tortura y malos tratos, por
lo que en 1977 fundd el Comité Suizo contra la Tortura (CST), hoy conocido como
Asociacién para la Prevencion de la Tortura (APT).!° En 1980, la nocién de un sistema
internacional de visitas adquiri6 fuerza con la elaboracién de una propuesta de
Protocolo Facultativo realizada por el CST, la cual fue presentada por Costa Rica ante
Naciones Unidas, siendo discutida recién en 1989 una vez que se adoptd la Convencion
contra la Tortura.!! Por otra parte, en el sistema europeo de derechos humanos se
cre6 el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura (CEPT), 6érgano de expertos
independientes creado por el Convenio Europeo para la Prevencidn de la Tortura y de
Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes; cuyo trabajo permitié demostrar el impacto
de las visitas en la prevencién de la tortura y los abusos, sirviendo de experiencia para
la elaboracion del OPCAT.? Finalmente, en el afio 2002, el Grupo de Trabajo de la
Comisién de Derechos Humanos envid el informe final al Consejo Econémico y Social y
a la Asamblea General de las Naciones Unidas que incorporaba el MNP dentro del
OPCAT, entrando en vigencia en junio de 2006.13

recomendaciones para fortalecer la capacidad y el mandato de estos mecanismos, entre otros.
3 Articulo 19 del OPCAT.

4 FIO (2015), p. 15, también en CORIOLANO (2013), p. 18.

> GEAMANU (2012), p. 42. También en OLIVIER y NARVAEZ (2009), p. 39.
8 Articulo 33.2. de la CRPD.

7 The Opcat Research Team (2009), p. 1

8 MEUWISSEN (2015), p. 445.

° PEGRAM (2016), p. 8.

O IIDH y APT (2008), p. 40-45.

1 AMNISTIA INTERNACIONAL (1996), p. 7.

12 PINO (2011), p. 61. También en ROMAN (2004), p. 487-498.

13 RIBOTTA (2012), p. 165-166.



El proceso de construccion del sistema de prevencién de la tortura convirtié al MNP en
el nuevo actor nacional con legitimacion en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos!*, adquiriendo dos importantes particularidades, por una parte, se encargan
de supervisar la correcta aplicacidn de una norma internacional, esto es, visitar centros
de detencion a la luz de los parametros establecidos en la Convenciéon contra la
Tortura®®, y por otra parte, logran lo que los organismos internacionales de derechos
humanos no habian logrado hasta el momento, la participacién regular de las
autoridades estatales en la aplicacién de un tratado internacional de derechos
humanos.®

Asimismo, el sistema de visitas preventivas a cargo del MNP permite abordar una de
las mayores criticas que se han impuesto sobre los diferentes mecanismos
internacionales de visita de Naciones Unidas, garantizar de manera permanente el
cumplimiento un tratado.!” Esto es asi, dado que por razones presupuestarias y
humanas, el SPT no habria podido visitar con cierta frecuencia y periodicidad todos los
lugares de privaciéon de los Estados que ratificaron el Protocolo, ni tampoco habrian
podido darle el adecuado seguimiento a sus recomendaciones, por lo que la creacién
del I*g!;lP permitio superar lo que hubiese significado uno de los obstaculos practicos del
SPT.

2. FUNCIONES DEL MECANISMO NACIONAL PARA LA PREVENCION DE LA
TORTURA

El OPCAT contempla tres funciones minimas del MNP, por lo que los Estados deben
asegurar su cumplimiento, pudiendo otorgar otras que sean de -caracter
eminentemente preventivo.!® La mas importante consiste en la realizacion de visitas
periddicas y sin previo aviso a los lugares de privacién de libertad, por cuanto
constituye el pilar sobre el cual descansa el sistema internacional de prevencion de la
tortura y uno de los mayores desincentivos para la comisién de la tortura.?® Asi
también, el MNP debe efectuar recomendaciones al Estado acerca de los problemas
detectados en las visitas, asi como respecto de los mas diversos temas que digan
relacion con el sistema de privacion o restriccion de libertad, y luego, darles
seguimiento para verificar si se cumplieron. Por ultimo, el MNP debe proponer
modificaciones legislativas en materia de tortura y de privacion de libertad, intervenir
en la discusién de proyectos de ley y sugerir politicas publicas con una mirada global y
sensible acerca de las causas estructurales que generan o propician la comisién de
actos de tortura o malos tratos.?! Por tanto, estas tres funciones se encuentran
interrelacionadas, siendo esenciales para una eficaz prevencién de la tortura.??

2.1 CARACTERISTICAS Y CONDICIONES DE LAS VISITAS

14 CORIOLANO (2013), p. 3.

15 CEBADA (2009), p. 205.

16 STEINERTE (2013), p. 129.

17 EVANS (2004), p. 32

18 NOWAK Y MC ARTHUR (2008), p. 923.

19 Articulo 19 del OPCAT. APT Y ACNUDH (2014), p. 8.
20 PINO (2013), p. 8

21 SARRE (2009), p. 100 y sgtes.

22 PINO (2013), p. 23



Las visitas periddicas que realiza el MNP a lugares de privacion de libertad generan un
importante efecto disuasivo de comision de tortura por parte de las autoridades de
esos recintos, constituyendo la base del sistema internacional de prevencion de la
tortura.?® Ademds, forman parte de un proceso de estudio y analisis continuo acerca
del sistema global de las condiciones de privacion de libertad, oportunidad en la que
los expertos se entrevistan con los detenidos y el personal a cargo del recinto, se
examinan las instalaciones, los procedimientos dentro de la institucién y el sistema de
garantias para prevenir que se ocasionen torturas o malos tratos a los privados de
libertad; y luego se elaboran las recomendaciones a las autoridades®*

Las visitas se realizan en base a los principios de confidencialidad y de cooperacion; en
cuanto al primero, se trata de una reserva respecto de lo visitado para con el Estado y
respecto de la autoridad o funcionario que informa al MNP. En este sentido, es
confidencial tanto la individualizacién de las victimas y de quienes suministran
informacidon al MNP (salvo consentimiento expreso de ellos), como también los datos
recopilados u obtenidos de la solicitud de antecedentes, tal como los expedientes
médicos.”®> Ahora bien, pese a que la confidencialidad constituye una forma de
proteccion o garantia para quien informa o denuncia; también constituye una
“paradoja del sistema de monitoreo internacional” porque el OPCAT busca
transparentar hechos ocultos bajo cuatro paredes pero desde la vereda del resguardo
de la informacién.?® Por otra parte, el principio de cooperacion se refiere a que el
Estado debe prestar toda asistencia o ayuda al MNP en la labor de prevenir la tortura y
otros malos tratos, incluyendo los funcionarios a cargo de los recintos penitenciarios,
buscando que se generen lazos de intercambio de informacién.?’

Para que las visitas sean efectivas, éstas deben ser realizarse de manera frecuente, en
cualquier momento del dia y sin aviso previo a las autoridades del recinto®®. Pueden
tener el caracter de “ad hoc”, es decir, efectuadas con la finalidad de verificar el
cumplimiento de las recomendaciones de los MNP, o bien, para verificar que no se
tomaron represalias en contra de los privados de libertades o de quienes aportaron
informacion al MNP. Asimismo, las visitas pueden ser “tematicas”, es decir, cuando se
realizan para investigar un tema en particular como por ejemplo, la salud de los
privados de libertad o los derechos de la poblacién LGTBI.?° De esta forma, tanto las
visitas preventivas como las conversaciones con las autoridades buscan “mejorar las
condiciones y el trato de las personas privadas de libertad, las condiciones de los
lugares de detencion en su conjunto y el sistema general de centros de detencion del
Estado en cuestion”®

En las visitas, los MNP pueden entrevistarse privadamente con las personas recluidas,
sin que intervengan o sean oidos por los funcionarios del recinto, para asi generar el
ambiente propicio para una conversacion franca y sin temor a represalias.
Excepcionalmente podrian encontrarse presente algunos vigilantes por razones de
seguridad, o bien, algun intérprete en caso de que sea necesario. Del mismo modo, los
MNP pueden entrevistarse privadamente con cualquier otra persona que pudiese

23 EVANS (2009), p. 1

24 APT (2006), p. 15.

25 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, Anexo, parr.6
26 EVANS (2009), p. 49.

27 RIBOTTA (2012), p. 164.

28 EVANS (2009), p. 1

2 FIO (2015), p. 37

30 APT (2006), p. 16.



facilitar informacion sobre los lugares de detencién, como los funcionarios que se
desempefian en el recinto.?!

Asimismo, los MNP pueden solicitar todo tipo de informacion que diga relaciéon con los
lugares de detencidn, el nUmero de detenidos, el trato que reciben y las condiciones de
su detencién.?® Otro aspecto a examinar son las videograbaciones, lo que puede
resultar sumamente Util para identificar incidentes especificos o para verificar el trato
general al privado de libertad.?®* Por consiguiente, el acceso a la informacién es
sumamente amplia, pudiendo abarcar diversos tipos de documentos o archivos, como
expedientes médicos, reglamentos internos del recinto, reglamentos del personal,
registro de actividad fisica, registro de alimentacién, asi como por ejemplo, los horarios
de reclusién en celda, registro de medidas disciplinarias, entre otros.3*

2.1.1 LUGARES DE LA VISITA

El OPCAT no establece un listado exhaustivo de lugares de privacion de libertad sino
que amplia dicho concepto para otorgar una mejor y mas extensa proteccion a las
personas recluidas®®, sefialdndose que los MNP pueden visitar todos los lugares de
privacién de libertad en forma de detencion o encarcelamiento, o bien custodia en una
institucion publica o privada de la cual no pueda salir libremente, por orden de una
autoridad judicial, administrativa, o de otra autoridad publica36. Esta descripcion
contiene como principales caracteristicas el que la persona privada de libertad no
puede abandonar el lugar por su propia voluntad y el vinculo que dicha privacion tiene
con el Estado.?”

Esto implica que los MNP tienen la facultad para ingresar a diversas instalaciones que
cumplan con lo sefalado por el OPCAT tales como: carceles, recintos policiales, centros
de detencion preventiva o prisiones preventivas, lugares de detencidn administrativa,
instituciones donde se encuentren recluidos jovenes y adolescentes, centros
hospitalarios38, instituciones siquiatricas y lugares donde se encuentren personas con
discapacidad, recintos de detenciéon de migrantes o de quienes solicitan asilo39, pasos
fronterizos, puertos y aeropuertos internacionales, los hogares que alojan adultos
mayores4°, medios de transporte de prisioneros, recintos utilizados para el servicio
militar, y en cualquier otra institucion y situacidén en que la pasividad del Estado podria
propiciar o aumentar el riesgo de dafios efectuados por particulares.*!

2.1.2 LUGARES DE DETENCION DE PERSONAS VULNERABLES

El MNP debiese atender con especial cuidado los espacios de detencidn, privacion de
libertad o de libertad reducida de los grupos vulnerables o histéricamente
discriminados, como por ejemplo, los menores de edad, migrantes y extranjeros,
refugiados y asilados, las personas pertenecientes a pueblos indigenas, quienes

31 CARVER (2010), p. 26

32 Articulo 20 del OPCAT.

33 PINO (2013), p. 34

34 APT (2010), p. 103

35 FIO (2015), p. 15

36 Articulos 4 y 20 c) del OPCAT.

7 APT (2010), p. 53

38 APT (2016), p. 7

39 NOWAK Y MC ARTHUR (2008), p. 931 y 934.
40 IpPPDH (2012), p. 13.

4l CAT. Observacién General N° 2. CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, parr. 15.
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padecen de alguna discapacidad fisica o mental*?, las lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros e intersexuales43, las mujeres privadas de Iibertad44, asi como también
atender a los casos discriminacién multiple o cruzada.

A/ En el caso de las personas institucionalizadas y bajo tratamiento médico sin
consentimiento informado, se verificO que, en algunas ocasiones, eran encerradas en
una celda del centro de salud durante dias e inyectadas sin su consentimiento,
negandoseles las visitas45; en el caso del MNP francés, éste recomendd la instalacion
de cdmaras que filmasen en las celdas de aislamiento y en los pasillos del centro
hospitalario, la construccidn de ventanas transparentes para dichas celdas, y la
confeccién de un registro que detallara el uso de medidas coercitivas.*® En torno a las
instalaciones que prestan servicios de atencidén de la salud, el Subcomité afirmo que,
los medios fisicos o farmacoldgicos de coercion son formas de privacion de libertad,
por lo que los Estados deben utilizarlos como medidas de Ultima ratio por razones de
seguridad, también se deben definir los criterios y la extensién de la medida, y sefalar
los mecanismos de denuncia y de revisién judicial.*” Asi, algunos paises, como Ucrania,
han configurado un MNP que insta a realizar visitas a los hospitales, catalogando como
un trato cruel el hecho de no suministrar a los pacientes suficientes analgésicos.*®

B/ En el caso de refugiados y asilados, el MNP debiese efectuar una interpretacion
amplia acerca de la privacion de libertad y lugares de detencién, abarcando a lo menos
cuatro zonas habituales de malos tratos: la detencidon en aeropuertos y otras zonas
fronterizas, la detencion de inmigracién o administrativa (incluidos los centros de asilo
semiabiertos o0 semi-cerrados), los campos de refugiados y los centros
extraterritoriales de procesamiento o retencion; en el caso del MNP de Georgia,
también monitorea los vuelos de repatriacién de migrantes.*® Las visitas a estos
lugares deberian realizarse con la asistencia o cooperacion del ACNUR u otras ONGs
especialiﬁdas en la materia, por cuanto podrian otorgarle un valor agregado al trabajo
del MNP.

C/ En el caso de las mujeres, el SPT pudo evidenciar que las condiciones de encierro
facilitaba la comision de agresiones y violaciones sexuales por parte de policias y
personal penitenciario masculino, permitiéndose en algunos casos, el ingreso a
personas ajenas a la institucidon para que las agrediesen sexualmente, o bien, se
propiciaba la prostitucién.® Los grupos de mayor vulnerabilidad son las nifias, las
victimas de trata de personas, las trabajadoras sexuales, las mujeres con necesidades
de salud mental, mujeres con discapacidad, las lesbianas, extranjeras y las que
pertenecen a minorias étnicas y raciales®?, asi también, existen otras razones de
discriminacion o de violencia y que dice relacién con la clase social, el tipo de delito por

42 SPT. Enfoque del concepto de Prevencién de la Tortura. CAT/OP/12/6, 30 de diciembre de 2010, parr. 5.

43 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 48 y sgtes.

44 SPT. Prevencién de la tortura y los malos tratos contra mujeres privadas de libertad. CAT/OP/27/1, 18 de
enero de 2016, parr. 20.

4> SPT. Enfoque del SPT respecto de los derechos de las personas institucionalizadas y bajo tratamiento
médico sin consentimiento informado. CAT/OP/27/2, 26 de enero de 2016, parr. 9.

46 APT (2016), p. 23

47 SPT. Enfoque del SPT respecto de los derechos de las personas institucionalizadas y bajo tratamiento
médico sin consentimiento informado. CAT/OP/27/2, 26 de enero de 2016, parr. 9.

8 APT (2016), p. 15

4 APT (2016), p. 31

50 EDWARDS (2008), p. 824 - 825 y SARRE (2009), p. 111 y 112,

1 SPT. Prevencién de la tortura y los malos tratos contra mujeres privadas de libertad. CAT/OP/27/1, 18 de
enero de 2016, parr. 25.

52 SPT. Enfoque del concepto de Prevencién de la Tortura. CAT/OP/12/6, 30 de diciembre de 2010, parr. 5
letra j)
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el que se les acusa o condena, la edad y su condicién de madre.>® Los lugares donde
los funcionarios policiales o autoridades penitenciarias cometan frecuentemente actos
de violencia y de abuso sexual contra las mujeres son los recintos donde se encuentran
detenidas preventivamente y en los vehiculos de transporte policial con motivo de su
traslado a otras instituciones, en algunos paises, éste Ultimo lugar supone el de mayor
riesgo de abuso sexual®*. Por tanto, el MNP deberd atender y verificar que las mujeres
cuenten con asistencia letrada, que sean atendidas por médicos especialistas (en
materia de traumas y violencia sexual), que sean vigiladas por personal femenino, que
se encuentren separadas de los detenidos hombres, que exista un mecanismo de
guejas y de reclamacion eficaz. Asimismo, podran recomendar medidas que permitan
eliminar o disminuir el riesgo de abuso sexual, como la instalacién de cdmaras.>®

D/ En el caso de la poblacién LTBI, la violencia se exacerba en situaciones de privacion
de libertad, incluso experimentan una grave discriminacién antes de la detencion, pues
pueden ser detenidas arbitrariamente como resultado de prejuicios homofdbicos o
transfébicos, tanto asi que en un estudio, el 7% de las personas transgénero
encuestadas afirmaron haber sido detenidas o encerradas en un calabozo por
prejuicios de los agentes policiales.>® Esto los coloca en una jerarquia mds baja que la
del resto de los privados de libertad, siendo sometido a malos tratos tanto por el
personal del recinto como por el resto de los internos. Asimismo, se disponen de
medidas de protecciéon que en la mayoria de los casos agravan su encarcelacion, tal
como el aislamiento o confinamiento en solitario, restringiéndole su derecho a acceder
a educacidn o gozar de programas que permitan acceder finalmente a beneficios
intrapenitenciarios o a la libertad condicional. Por dicha razén, los MNP al momento de
realizar las visitas a recintos donde se encuentren personas LTBI, deben efectuar el
registro acerca de la cantidad de personas que pertenecen a este grupo, verificar los
motivos de su detencién (que no sea motivada por prejuicios), revisar si existen
mecanismos de denuncia e investigacion por malos tratos, revisar las medidas de
proteccion y recomendar aquellas que no impliquen su aislamiento o segregacion
administrativa.

2.2 RECOMENDACIONES A LAS AUTORIDADES, REV,ISI(SN DE LEGISLACION
Y PROYECTOS DE LEY, Y FORMULACION DE POLITICAS PUBLICAS.

Otra de las funciones del MNP es la de mantener un didlogo fluido con las autoridades
a cargo de los recintos de privacion de libertad, con la finalidad de mejorar el trato
hacia los privados de libertad y prevenir la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes.®” Siendo de suma importancia que el MNP establezca vias de
comunicacion y alianzas con los ministerios competentes y los responsables de la
administracién y gestidon de los recintos de detencién, asi como también con otros
interlocutores nacionales, como ONGs o sociedad civil en general, e internacionales
como el Subcomité.>® Asimismo, es necesario que el MNP se encargue de sensibilizar a
las autoridades y al publico en general acerca de la prevencion de la tortura; para asi,
alentar y facilitar la modificacién de la legislacion y la creaciéon de politicas publicas
destinada a mejorar las condiciones de privacion de libertad.>®

53 SALGADO (2014), p. 100.

> Asi por ejemplo quedd consignado en el caso de México, ver Amnistia Internacional (2006), p. 6y 7.
55 APT Y PRI (2013), p. 9y 10

56 GRANT et al. (2011), p. 163.

57 PLOTON (2015), p. 154

8 SPT. Instrumento analitico de autoevaluacién de los MNP. CAT/OP/1, 16 de febrero de 2012, péarr. 30.
% SPT. Instrumento analitico de autoevaluacién de los MNP. CAT/OP/1, 16 de febrero de 2012, parr. 4.
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Por consiguiente, el MNP debe en primer lugar, identificar las insuficiencias de los
lugares de detencién o de reclusién e informar a las autoridades con la finalidad de que
se corrijan dichas deficiencias. Estas recomendaciones deben ser precisas, claras, con
plazos de cumplimiento y dirigidas a los funcionarios pertinentes y competentes para
resolver el problema.®® Una vez efectuadas estas recomendaciones, el MNP debera
comprobar periédicamente si se les dio solucién a través de visitas de seguimiento a
las instituciones, sobretodo, a las mas problematicas y/o solicitando informacién a las
autoridades.®! Este trabajo se materializa a través de un Informe Anual que contendrd
informacidon acerca de las actividades realizadas por el MNP, las recomendaciones
efectuadas, las soluciones detectadas y los asuntos aln pendientes de resolver.®?

En segundo lugar, el MNP debe hacer presente a las autoridades otras debilidades del
sistema o vacios legislativos, pudiendo abarcar en sus recomendaciones una diversa
gama de posibilidades, como la revisiéon de la legislaciéon vigente con las normas
internacionales en materia de proteccién de personas privadas de libertad, intervenir
en la discusion de un proyecto de ley que sea de su competencia, o bien iniciar
proyectos de ley o enmiendas a las existentes.®® Para facilitar esta labor, serd
necesario que el poder ejecutivo o legislativo, remita al MNP el respectivo proyecto de
ley o eIGPorrador de reformas a la ley que diga relacién con materias de privacién de
libertad

Ademas, en tercer lugar, el OPCAT establece que los MNP se encuentran facultados
para producir informacién, realizar investigaciones y formular propuestas sobre
politicas publicas en materia de prevencidon de la tortura y privados de libertad.®® De
este modo, el MNP debe ademas producir informacion relevante en la materia, como
por ejemplo, informes tematicos, analisis estadisticos o elaboracién de bases de datos,
que permitan servir de insumo para el disefio de politicas publicas en materia de
prevencion de la tortura.®®

Cabe precisar que en estos estudios y analisis estadisticos, el MNP debera incluir a la
poblacién tradicionalmente discriminada o grupos vulnerables, como las mujeres,
migrantes y extranjeros, y las personas LGTBI; en este sentido, se ha evidenciado la
carencia de métodos de autoidentificacién y de recopilacion de informacion que
permita visibilizar la problematica de estos grupos, asi el ACNUDH afirmé que en las
estadisticas oficiales se tiende a subestimar el nimero de incidentes y ademas, en el
caso de la poblacion LTBI se efectla una categorizacion inexacta o prejuiciada de los
casos, dando lugar a informacién errada y registros incompletos.®’

2.3 <(TIENE LA FACULTAD O EL DEBER DE DENUNCIAR ACTOS DE TORTURA
O MALOS TRATOS?

En torno a la facultad de los MNP para intervenir en el esclarecimiento o juzgamientos
de casos individuales o colectivos de tortura, algunos han postulado que los MNP
podrian presentar denuncias en el marco de sus visitas, intervenir en los procesos

60 RIBOTTA (2012), p. 170.

1 SPT. Instrumento analitico de autoevaluacién de los MNP. CAT/OP/1, 16 de febrero de 2012, parr. 24
62 RIBOTTA (2012), p. 170.

5 APT (2010), p. 101

4 PINO (2013), p. 23

% Articulo 19 del OPCAT

8 IPPDH (2012), p. 15.

87 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 59.
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judiciales como parte o terceros interesados, o bien, elaborar informes y amicus curiae
para las instancias jurisdiccionales.68 Tal es el caso de Argentina, que determind que el
MNP no sélo podra impulsar las acciones judiciales o administrativas que sean
necesarias para investigar los hechos que configuran el delito de tortura, sino que
estard obligado a hacerlo, incluso sin el consentimiento del afectado.®® En este sentido
se pronuncié la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Quispialaya vs.
Perd, que en la parte resolutiva del fallo instd al Estado a poner en practica el MNP con
la facultad de denunciar los hechos de tortura, asi como la de investigar y recabar
pruebas que configuren el delito.”®

La facultad del MNP para iniciar acciones judiciales o intervenir en los procesos
judiciales no se encuentra regulada en el OPCAT. El SPT no la contemplé dentro de sus
Directrices argumentando que las visitas no tienen por finalidad “ofrecer oportunidades
de investigar, examinar o resolver situaciones personales”’!, afirmando que el MNP
podria “derivar” algunos casos de tortura a otra institucién para que sea ésta la que
inicie litigios u otras acciones judiciales, resaltando que se trata de un sistema que
enfatiza en la prevencion y no en la persecucion de las violaciones cometidas.”? EI SPT
sb6lo ha recomendado que el MNP promueva o facilite la creacién de un registro
nacional que contenga informacién sistematizada acerca de las denuncias penales
iniciadas para investigar la comision de actos de tortura y otros tratos; asi como los
resultados de los mismos.”>

A este respecto, tanto la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas como APT
sostuvieron que esta facultad podria debilitar la relacion de cooperacion y confianza
entre los MNP vy las instituciones del Estado, por cuanto los funcionarios evitarian
sefalar abiertamente los casos de tortura de la que fuesen testigos por riesgo a ser
enjuiciados, asi también las propias victimas, quienes podrian temer eventuales
represalias.74 Ademas una facultad de este tipo podria conllevar un exceso de trabajo a
los MNP, no pudiendo desempenar en éptimas condiciones la labor de conducir el
programa de visitas preventivo, lo que provocaria un entorpecimiento de la funcién
principal de los MNP, que es la de prevenir la tortura.””

La discusion en torno a la posibilidad de que el MNP pueda iniciar acciones judiciales se
origina por la confusidon conceptual entre las facultades de prevencidén y de proteccion,
gue se hace incluso mas evidente al momento de designar a la institucidon que se hara
cargo del mecanismo nacional, como sucedié con México, quien radicé el MNP en la
Comision Nacional de Derechos Humanos del Distrito Federal, la cual tenia un mandato
constitucional en materia de proteccion, en otros casos, se ha designado a una
instituciéon cuyos funcionarios tienen el deber de denunciar los delitos.”® La separacidn
entre las facultades preventivas y de proteccién, fue un elemento a considerar en la
elaboracion de la Convencion contra la Tortura, por lo que Gauthier propuso la creacion
de una convencion internacional separada de la Convencion contra la Tortura que se
refiriera especificamente a la prevencion de la tortura, por cuanto entendia que se

58 IPPDH (2012), p. 16.

59 CORIOLANO (2013), p. 69. Véase también en IPPDH (2012), p. 21.

7% Corte IDH. Caso Quispialaya vs. Pert (Fondo) (2015), p. 75, parr. 11.

7Y CAT. Cuarto Informe Anual del Subcomité. CAT/C/46/2, 3 de febrero de 2011, parr. 55

72 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 19

73 SPT. Instrumento analitico de autoevaluacion de los MNP. CAT/OP/1, 16 de febrero de 2012, parr. 27

74 OACDH EN MEXICO. Aportes al Debate sobre el Disefio e Implementacién en México MNP (2007), p. 306. Y
APT (2006), p. 28.

75> OACDH EN MEXICO. Aportes al Debate sobre el Disefio e Implementacién en México MNP (2007), p. 306. Y
APT (2006), p. 28.

76 BOEGLIN (2009 a), p. 14
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encontraban frente a dos enfoques de trabajo distintos: reaccién y prevencién;
finalmente, dicha iniciativa adquirié la forma del Protocolo Facultativo.”’

La misma idea existié detras de la creacion del Comité Suizo contra la Tortura, en esa
oportunidad, se propuso separar las funciones preventivas y de proteccion en materia
de tortura, creandose para dichos efectos dos instituciones distintas, la Asociacién para
la Prevencién de la Tortura (APT) - que enfatiza la prevencién - y la Organizacién
Mundial contra la Tortura (OMCT) - que se enfoca en la proteccién’®, en opinién del ex
Secretario General de APT, De Vargas, ello era necesario porque "no era posible que la
misma organizacion denunciara a los gobiernos torturadores y les pidiera que abriesen
sus lugares de detencién a un mecanismo de visita”’®. En este mismo sentido,
parafraseando a Boeglin, "éCémo, siendo realista, ganar la confianza de las
autoridades a cargo de los lugares de detencidn si, por parte de una misma institucion,
algunas visitas vienen a documentar y tramitar denuncias, y otras a “generar” un clima
de confianza?".

De este modo, el OPCAT tiene por base y fundamento la prevenciéon de la tortura y
otros malos tratos, lo que supone una labor proactiva, de anticipacidn, a diferencia de
la funcién reactiva que se pone en marcha una vez que se generd el dafio.®! Todo esto
es coincidente con las buenas practicas en materia de implementacion de los MNP
cuando se radican en instituciones ya existentes, proponiéndose que para evitar la
desnaturalizacién de su funcidén preventiva, es necesario separar ambas funciones a
través de mecanismos de coordinacion interna, generando por ejemplo, manuales de
procedimiento o directrices.%?

3. CARACTERISTICAS DEL MECANISMO PARA LA PREVENCION Y
CUALIDADES DE SUS MIEMBROS.

La independencia constituye uno de los requisitos principales del MNP, siendo uno de
los temas principales que se discutieron durante el proceso de acuerdo y redaccién del
OPCAT, en dicha oportunidad, se sostuvo que la independencia del MNP le otorgaria
credibilidad, permitiendo el cumplimiento eficaz de su mandato.®®> A continuacion,
examinaremos la autonomia funcional, personal y financiera de los MNP, contempladas
en el OPCAT y desarrollado por el derecho internacional. Luego, revisaremos las
cualidades y aptitudes que deberan poseer los miembros del MNP, como la pluralidad y
multidisciplinariedad, el equilibrio de género, y la representacion de grupos
minoritarios y étnicos; asi como el tipo de inmunidad que invisten.

3.1 INDEPENDENCIA FUNCIONAL, PERSONAL Y FINANCIERA

La independencia del MNP es de tal importancia que, sin ella, los MNP no podrian ser
los socios nacionales del SPT, el sistema perderia efectividad y junto a ello, el OPCAT

77 PINO (2013), p. 8

78 CASSESE (1991), p. 65

79 DE VARGAS (1997), p. 35. (traduccién original): “il n’était pas possible pour la méme organisation de
dénoncer les gouvernements qui torturent et de leur demander d’ouvrir leur lieux de détention a un
mécanismes de visites”.

80 BOEGLIN (2009 a), p. 17

81 PINO (2013), p. 10

8 FI0 (2015), p. 33.

83 EVANS y HAENNI-DALE (2004), p. 41
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se convertiria en otro tratado regular de derechos humanos.®® En gran medida, la
independencia dependera del contexto en el que opera dicho mecanismo, por lo que se
debera atender a las especificidades del sistema juridico, a las dificultades del marco
geopolitico y al contexto sociopolitico del Estado.

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

La autonomia personal de los miembros del MNP consiste en la independencia de los
miembros en el ejercicio de sus funciones, para lo cual deben ser percibidos como
independientes tanto por la sociedad como por las autoridades.®” Esto garantiza a
través de los mecanismos de designacion y remocion de los miembros del MNP, por lo
qgue los Estados deben asegurar la realizacidon de consultas a los actores interesados,
incluyendo a la sociedad civil, respetando las reglas bdsicas de transparencia y
adecuada eleccién, propicidndose las instancias de participacidon y control por parte de
la ciudadania.®® De este modo, mientras mas transparente y participativo sea el
mecanismo de designacion y remocion de los miembros del MNP, mayor sera su
legitimidad al momento de actuar.®

Por otra parte, la independencia financiera significa que los MNP deben ser auténomos
para disponer de su propio presupuesto, pudiendo decidir libremente acerca de como
se van a distribuir dichos recursos, sin necesidad de autorizacidn o aprobacion
gubernamental o Estatal.’®

Cuando el érgano a cargo del MNP realice ademas otras funciones, el Estado debe
asegurar que cuando ejerza su rol de MNP lo haga en una dependencia o
departamento distinto, que cuente con su propio personal y financiamiento®?, todo en
aras a la eficacia®’. De este modo, las instituciones nacionales que ejerzan la labor de
MNP deben ser independientes no sélo respecto del Estado sino que también de la
institucién nacional de derechos humanos, incluso, la solicitud de presupuesto y el plan
de trabajo de ambas deben ser presentados ante las autoridades de manera
separada.93 Segun APT, el otorgamiento de recursos financieros y logisticos a los MNP
es crucial, toda vez que permite la eficaz implementacién de los mandatos de
prevencion de los MNP.%*

84 STEINERTE (2014), p. 28

85 El articulo 18 del OPCAT prescribe que: "“1. Los Estados Partes garantizaran la independencia funcional de
los mecanismos nacionales de prevencion, asi como la independencia de su personal. (...) 3. Los Estados
Partes se comprometen a proporcionar los recursos necesarios para el funcionamiento de los mecanismos
nacionales de prevencion.”

86 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 12 y 13. Y APT (2010), p.
97.

8 APT (2010), p. 97

8 CORIOLANO (2013), p. 5.

8 IPPDH (2012), p. 9.

° APT (2010), p. 98.

91 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 19.

92 EVANS (2009), p. 50.

93 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 12 y 13.

% APT (2010), p. 98
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Si bien el financiamiento de los MNP constituye un deber para los Estados, en la
practica, existen casos en los que no disponen de recursos suficientes para llevar a
cabo su monitoreo regular a los lugares de detencién (a modo de ejemplo, Mali, Liberia
o Nigeria), por lo que se ven forzados a buscar fuentes externas de financiamiento. De
este modo, el Fondo Especial contemplado en el OPCAT representa una de las mejores
oportunidades para contribuir en el trabajo que desarrollan los MNP.%*

Por ultimo, es preciso sefalar que el OPCAT dispone que los Estados al crear o
designar un MNP deberan tener en consideracion los “Principios relativos al Estatuto de
las Instituciones Nacionales de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos”®,
también conocidos como los “Principios de Paris”™’. La referencia explicita a los
Principios de Paris, conlleva a sostener que los requisitos de independencia
contemplados en el OPCAT deben interpretarse a la luz de las normas establecidas en
dichos Principios®®, esto es, que la composicién y el nombramiento de sus miembros se
ajuste a un procedimiento que ofrezca garantias necesarias para asegurar la
representacion pluralista de la sociedad civil, que dispongan de recursos suficientes,
cuenten con infraestructura adecuada, y que los miembros puedan cumplir con su
mandato de manera estable.®® Sin embargo, se ha sostenido que dichos Principios
fueron elaborados para orientar a la creacidn y funcionamiento de las instituciones de
derechos humanos y no la de los MNP.%°

3.2 PLURALIDAD Y MULTIDISCIPLINARIEDAD DE LOS MIEMBROS DEL MNP.
EXPERTOS CAPACITADOS E IDONEOS

De conformidad al OPCAT, los Estados deben asegurar la pluralidad vy
multidisciplinariedad de los miembros del MNP, respetando el equilibrio de género y
representatividad de las minorias étnicas y de grupos minoritarios.'°® Asi también se
debe garantizar la idoneidad ética y técnica de sus miembros, quienes en su conjunto,
deben poseer los conocimientos y experiencia necesaria para la eficacia de su
funcionamiento.!%?

Segun el Comité contra la Tortura, la exigencia de pluralidad, por definicién, no podria
llevarse a cabo cuando se trata del Defensor del Pueblo (una sola persona); por lo que
en estos casos pareciera ser preferible una estructura paralela que tenga el mismo
nivel de importancia (“una relacion de iguales”), que se complementen y generen
sinergias en sus respectivos trabajos, debiendo fomentarse la cooperacién mutua e
implementando campafas publicas para dar a conocer el trabajo de ambas'®, o bien,
tal como ha sido resuelto por algunos paises, como Costa Rica, entregar la funcién del

MNP a una unidad descentralizada dentro de la Defensoria del Pueblo!®?.

°> PLOTON (2015), p. 155.

% Articulo 18 N° 4 del OPCAT, prescribe que los Estados "“Al establecer los mecanismos nacionales de
prevencion, los Estados Partes tendran debidamente en cuenta los Principios relativos al estatuto de las
instituciones nacionales de promocion y proteccion de los derechos humanos.”

7 Los Principios de Paris fueron adoptados por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
con la Resolucion 1992/54, de 1992, reafirmada por la Asamblea General con la Resolucion 48/134 de 1993.
%8 MEUWISSEN, p. 466.

% Principios de Paris, letraBN° 1, 2y 3.

100 APT (2010), p. 99

101 APT (2010), p. 98. Y articulo 18 del OPCAT.

102 Articulo 18 OPCAT y SPT. Directrices relativas a los MNP. CAT/OP/12/5, 9 de diciembre 2010, N° 17-19.
103 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 20.

104 SANCHEZ (2016), p. 10.
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En este sentido, el SPT ha sefialado que los miembros deben poseer, en su conjunto,
las capacidades y conocimientos profesionales necesarios para cumplir la funcién del
MNP, por lo que resulta fundamental que se encuentre compuesto por profesionales de
diversas areas, no solo del ambito humanista (por ejemplo abogados, psicdlogos,
socidlogos y trabajadores sociales), sino que también de distintas disciplinas,
especialmente los del area de la salud (como médicos y psiquiatras), expertos en
asistencia sanitaria, arquitectos, especialistas en seguridad publica, administraciéon de
justicia, entre otros.'°®> Asimismo, se ha sugerido que el equipo del MNP sea
transdisciplinario, es decir, compuesto por personas que sin tener estudios formales
poseen conocimientos del mundo del encierro, como por ejemplo, ex detenidos y
familiares de detenidos, sobrevivientes de tortura, entre otros.!°® Es importante
resaltar que los miembros o expertos del MNP deben demostrar un probado
comprc1>5171iso con los derechos humanos, debiendo gozar de un alto nivel de autoridad
moral.

El OPCAT ha recomendado que la composicion del MNP debe hacerse respetando el
equilibrio de género y la representatividad de las minorias étnicas y de grupos
minoritarios. Si bien este requisito tiene por objetivo la igualdad, también busca lograr
la eficacia del mecanismo de prevencién, porque la integraciéon de diferentes
sensibilidades permite garantizar una mejor comprensiéon de las diversas situaciones
que deberd enfrentar el MNP.%8

En cuanto a los grupos minoritarios, el MNP debe integrarse de representantes de
personas con discapacidad, especialistas en materia de género, adultos mayores,
grupos religiosos y representantes de LGTBI.'%° Respecto de este Gltimo grupo, el SPT
afirmd que es necesario y altamente deseable que participen del MNP expertos y
activistas de la poblacion LTBI, para asi reconocer los riesgos especificos que padecen
al momento de su detencién y privacion de libertad, identificar a las personas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad, especialmente en los casos de nifios o
adolescentes LTBI, asi como también, para coadyuvar en la elaboracién de politicas
publicas en la materia.''®

En materia de género, el MNP debe integrarlo personal capacitado en las Reglas de
Bangkok, asi como especialistas en el trastorno de estrés postraumatico y otros
traumas que afectan a las mujeres, sobre todo en materia de violencia sexual.
También, deben incluir a miembros femeninos de minorias étnicas, indigenas o
extranjeros dado que éstos pueden comprender de mejor manera los desafios
particulares y las multiples vulnerabilidades (discriminaciones multiples) de estos
grupos determinados. Y por ultimo, deben existir especialistas en materia de infancia,
sobre todo psicélogas infantiles, a fin de asegurar entrevistas teniendo presente las
cuestiones especificas en materia de género y nifiez.!!*

3.3 INMUNIDAD DE LOS MIEMBROS DEL MECANISMO NACIONAL PARA LA
PREVENCION DE LA TORTURA EN EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES.

105 SPT, Informe del Subcomité sobre su visita de asesoramiento al MNP del Ecuador. CAT/OP/ECU/2, 16 de
julio 2015, parr. 38 y RIBOTTA (2012), p. 170.

106 CORIOLANO (2013), p. 6.

107 RIBOTTA (2012), p. 171.

108 JIMENEZ Y PI (2009), p. 137.

109 1PPDH (2012), p. 10.

110 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 76 - 81

11 APT y PRI (2013), p. 22.

18



De conformidad al OPCAT!!?, los integrantes del MNP deben contar con las
inmunidades que sean necesarias para el ejercicio independiente de sus funciones, sin
sefalar cuadles seran dichas inmunidades ni en qué deben consistir. Ello difiere de lo
que el OPCAT prescribe en torno a las inmunidades de los integrantes del SPT, a los
gue se les reconoce las prerrogativas e inmunidades contempladas en la Convencién
sobre Prerrogativas e Inmunidades de Naciones Unidas'!?, que sean necesarias para el
ejercicio independiente de sus funciones, tales como inmunidades de arresto o
detencién personal, inviolabilidad de documentos y de interferencia en las
comunicaciones.'*

A este respecto, el SPT en sus directrices afirmoé que los miembros del MNP no deberan
ser objetos de sancién, represalia u otra inhabilitacion con motivo del desempefio de
sus funciones.!'® De este modo, pareciera que se les entrega a los Estados la definicién
y ext?lnssién de las mismas de conformidad a su propio ordenamiento constitucional y
legal.

Por otra parte, si bien los Principios de Paris no abordan la inmunidad de los miembros
de una institucion de derechos humanos, el Subcomité de Acreditacion en sus
Observaciones Generales, de igual modo se refiere a la “garantia de inmunidad en la
funcién”, recomendando a los Estados que la incluyan para proteger a sus miembros,
reforzar la independencia de la institucidn y permitir a sus integrantes una mayor
capacidad de analisis y conclusiones criticas en el ejercicio de sus labores.!'” Y aunque
los Principios de Paris y el Subcomité de Acreditacidon no se refieren a las represalias,
este es un tema que ha ido adquiriendo relevancia en las instituciones de derechos
humanos.!!®

El Alto Comisionado de Naciones Unidas agrega que los miembros de instituciones de
derechos humanos deben tener inmunidad respecto de toda actuacién civil o penal por
los actos realizados en el desempefio de sus funciones oficiales, lo que permite mayor
independencia al ejercicio de sus miembros quienes podrian sufrir represalias de
entidades ofendidas. Asimismo, ha afirmado que los miembros de estas organizaciones
deben gozar de inviolabilidad e inmunidad frente al registro, la confiscacion, el
decomiso o cualquier otra forma de interferencia con los archivos, expedientes,
documentos, comunicaciones, bienes, fondos y activos de la institucion o que se
encuentren en su posesion; prerrogativas que son similares a las que tienen los
miembros del SPT.*°

4. CREACION, DESIGNACION O MANTENCION DEL MNP.

Los Estados pueden crear una nueva institucion que se haga cargo del MNP, designar a
una ya existente, o bien, mantener a la que se encontraba cumpliendo las funciones

112 Articulo 35 del OPCAT.

113 Articulo 35 del OPCAT.

114 Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de Naciones Unidas, Seccién 22.

115 SPT. Directrices relativas a los MNP. CAT/OP/12/5, 9 de diciembre 2010, N° 14.

116 TPPDH (2012), P, 11.

117 CIC. Informe y recomendaciones del periodo de sesiones del Subcomité de Acreditacidon, noviembre 2013,
N° 2.3.

118 MEUWISSEN (2015), p. 467.

119 OACDH. Instituciones Nacionales de Derechos Humanos. Antecedentes, principios, funciones y
responsabilidades (2010), p. 50 y 51.
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del MNP. Dicha decision dependerd del contexto sociopolitico e institucional del pais,
teniendo en consideracidon los minimos establecidos en el OPCAT y otros documentos
internacionales relativos a la idoneidad e independencia de la instituciéon, y la forma en
que se debe consagrar dentro de la legislacion; de este modo, el MNP puede adoptar
diversas formas institucionales, no existiendo un modelo tipo que sea mas adecuado
para el cumplimiento de sus fines.'?® A continuacién, abordaremos la creacién,
designacién o mantencién del MNP, su consagracion normativa, las formas que pueden
adoptar dentro de la institucionalidad, y la experiencia comparada en la materia.

4.1 MNP CONSAGRADO A NIVEL CONSTITUCIONAL O LEGAL

A este respecto el OPCAT nada menciona, sin embargo, el SPT sefaldé que el mandato
y las facultades del MNP deben enunciarse de manera clara en la legislacién en forma
de texto constitucional o legislativo!?!, agregando que “sus facultades, estructura e
independencia funcional, mandato y composicion deberan ser establecidos en una ley
especial, que debera detallar las variadas calificaciones profesionales necesarias de los
miembros del mecanismo, la forma en que serdan nombrados, el periodo de sus

funciones y las inmunidades que se les otorguen”.??

Se requiere que los MNP sean consagrados a nivel legal o constitucional porque
permite a los Estados garantizar su permanencia en el tiempo, impidiendo que los
diversos cambios politicos, sociales o econdmicos afecten su independencia y
autonomia, que se modifique su mandato y facultades, o bien, que se les elimine.
Incluso, si ello no ocurriera, los MNP se encontrarian en permanente situacidon de
vulnerabilidad, sujeta a posibles antojos del gobierno pudiendo afectar la autonomia
del MNP.'?* Asimismo, los MNP deben tener una base legal sélida que regule el proceso
de nombramiento y destitucién o cese de sus miembros, y los mecanismos de
apelacion.?*

4.2 INSTITUCIONALIDAD A CARGO DEL MNP.

Tanto el OPCAT como el SPT han entregado a los paises la definicion de la
institucionalidad que se hara cargo del MNP, teniendo en cuenta aspectos de cada pais
como su marco y cultura legal y el desarrollo institucional.'?®> Por consiguiente, no
existe una Unica forma de constitucién o designacion del MNP, algunos han decidido
crear una nueva institucion, y otros, han entregado la funcién del MNP a una o varias
instituciones de derechos humanos existentes en dicho Estado.?® En la primera
opcidn, la creaciéon de una nueva institucién permitiria asegurar desde un inicio dar
pleno cumplimiento a todos los requisitos del OPCAT, sin embargo, en la mayoria de
los casos, no cuentan con legitimidad para visitar o acceder a todos los lugares de
detencién.'?’ Lo anterior, no se produciria si se opta por una institucion de derechos
humanos ya existente porque, usualmente, ya tienen una reconocida trayectoria
dentro del respectivo pais lo que permitiria generar un clima de confianza para el

120 MURRAY (2009), p. 487

121 SPT. Directrices relativas a los MNP. CAT/OP/12/5, 9 de diciembre 2010, N° 7.
122 CAT. Tercer Informe Anual del SPT. CAT/C/44/2, 25 de marzo 2010, parr. 52.
123 APT (2006), p. 43

124 RIBOTTA (2012), p. 171

125 MURRAY (2011), capitulo 4.

126 GEAMANU (2012), p. 61.

127 OLIVIER y NARVAEZ (2009), p. 50.
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funcionamiento adecuado inicial del MNP128, asi como también reducir los costos
presupuestarios iniciales de este mecanismo.'?°

Es necesario tener presente que la mayoria de las instituciones de derechos humanos
ya creadas (como las defensorias del pueblo o las “comisiones de quejas”) suelen ser
instituciones que reaccionan ante una violacion de derechos humanos y no se
encuentran tan familiarizadas con la prevencion de las mismas.*3° Por tanto, de
conformidad al CAT, sera necesario realizar una distincién clara entre la Defensoria o
INDH y el MNP, pudiendo esta Ultima constituirse como una unidad o un departamento
separado, con su propio personal y presupuesto.'*! En opinién de APT, cuando el MNP
se entrega a una institucidén ya existentes sera necesario, por regla general, que dichas
instituciones modifiquen su fundamento legal y efectlen ajustes operativos claves que
permitan dar cumplimiento a los estdndares planteados por el OPCAT, como por
ejemplo en lo que dice relacién con los recursos humanos y financieros, la organizacion
de la institucidn, prioridades institucionales y metodologias de trabajo enfocadas a la
prevencion de la tortura.®?

Otra de las soluciones o estrategias configuradas por los Estados, especialmente los
federales, ha sido la de designar como MNP a diversas o multiples instituciones de
derechos humanos coordinadas por una sola de ellas, como por ejemplo, una Comision
Nacional. Asi sucede en el caso de Reino Unido, donde se ha configurado un MNP
integrado por 20 o6rganos estatutarios y coordinado por el Inspector de Prisiones de
Inglaterra y Gales de Su Majestad133, o el caso de Indonesia quien ha sefialado cinco
instituciones para el cumplimiento del MNP: la Comision Nacional de Derechos
Humanos, la Comisién para la Infancia, la Comisién de la Mujer, la Defensoria del
Pueblo y la Agencia para la Proteccién de victimas y Testigos**. Lo relevante para el
Subcomité es que cada MNP cumpla con los requisitos establecidos en el Protocolo y
que actuen de manera coordinada garantizando una cobertura completa de los
diversos recintos de privacién de libertad.!*®

La coordinacion interinstitucional es fundamental para llevar a cabo con diligencia la
labor de prevencién, asi como la de establecer con claridad los objetivos y funciones de
cada institucién de derechos humanos. En este sentido, los ambitos de coordinacion
entre las instituciones, que van desde la metodologia de trabajo hasta las reglas de
actuacidn, son necesarios para fortalecer la relacién de cooperacion entre si. De este
modo, cuando se efectla la designacion del MNP, ya sea a través de un nuevo 6rgano
0 en uno ya existente, es relevante que no se debiliten las instituciones existentes
aprovechando los espacios ya creados por otras instancias para prevenir la tortura,
buscando apoyarse y nutrirse del extenso e intenso trabajo que han realizado, por
ejemplo, las organizaciones de la sociedad civil o algunos sectores del Estado.!3®

Por ultimo, es de suma importancia que en el proceso de creacién o designacion del
MNP participe “un grupo ampliamente representativo de las partes interesadas, en

128 OACDH EN MEXICO. Aportes al Debate sobre el Disefio e Implementacion en México MNP (2007), p. 306
129 GEAMANU (2012), p. 47

130 EVANS (2009), p. 50.

131 CAT. Tercer Informe Anual del SPT. CAT/C/44/2, 25 de marzo 2010, parr. 51

132 APT (2010), p. 250-251.

133 APT (2016), p. 7

134 PRIYADI (2016), p. 27.

135 APT (2010), p. 94

136 CORIOLANO (2013), p. 15y 19.
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particular la sociedad civil”*®’. Las organizaciones de derechos humanos deben

encontrarse constantemente vinculadas al proceso de implementacion del OPCAT y
designacién del MNP, en especial a esta Ultima, toda vez que mientras mas abierto y
completo sea el proceso para designar el MNP mas factible serd que pueda cumplir
eficazmente con su mandato. Ejemplo de lo anterior, lo constituye la creacién del MNP
de Paraguay, donde se designé un grupo de trabajo entre todas las partes interesadas
y especiall3i§tas en la prevencién de la tortura para preparar el proyecto de ley acerca
del MNP.

4.3 EXPERIENCIA COMPARADA EN LA CREACION O DESIGNACION DEL
MNP.

La experiencia comparada, nos proporciona diversas soluciones institucionales que se
han hecho cargo del MNP, en el caso de Uruguay, contempla un sistema de MNP mixto
compuesto tanto por la Institucién Nacional de Derechos Humanos como por el
Defensor del Pueblo, las cuales desempefian diversas funciones, dentro de las cuales
se encuentra la del MNP; asi también, cuenta con la facultad de interponer acciones
penalesl39. En el caso de Argentina se planted un “sistema” de prevencién compuesto
por el Comité Nacional para la Prevencion de la Tortura, el Consejo Federal de
Mecanismos Locales y los mecanismos provinciales que se designan por ley. Brasil
también planteé un “sistema” de prevencidn de la Tortura compuesto por varias
instituciones, eso si, el MNP se inserté en la Secretaria de Derechos Humanos de la
Presidencia de la Republica, lo que no se ajusta a los requisitos minimos contemplados
en el OPCAT; cuenta ademas con un Comité Nacional de Prevencion y Combate a la
Tortura, el Consejo Nacional de Politica Criminal y Penitenciaria y el Departamento
Penitenciario Nacional.**°

Por otro lado, Paraguay determiné que el MNP estaria a cargo de la Comision Nacional
de Prevencidon contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, el cual se trata de un 6rgano autébnomo e independiente del Estado, es
dable mencionar que introdujo como lugares sujetos a revision del MNP los hogares de
adultos mayores, al igual como lo ha hecho el MNP de Croacia'**. Ecuador, por su
parte, designdé a la Defensoria del Pueblo como MNP, quien a propdsito de las
recomendaciones efectuadas por el SPT, se encuentra elaborando una reforma
institucional que permita crear una unidad especializada142. En el caso Hondurefo, el
Estado decidié crear una nueva institucion, y Costa Rica designé a la Institucion
Nacional de Derechos Humanos como MNP, siendo catalogada como la de mas éxito a

nivel iberoamericano por la Federacién Iberoamericana de Ombudsman (FIO)*3,

Fuera del contexto latinoamericano, en Alemania el MNP fue entregado a la Agencia
Federal para Prevencion de la Tortura y la Comision Mixta de los Léander, sin embargo,

137 SPT. Directrices relativas a los MNP. CAT/OP/12/5, 9 de diciembre 2010, N° 16

138 PLOTON (2015), p. 158

139 IPPDH (2012), p. 4.

140 1PPDH (2012), p. 32

141 APT (2016), p. 54.

142 SPT, Informe del Subcomité sobre su visita de asesoramiento al MNP del Ecuador. CAT/OP/ECU/2, 16 de
julio 2015, parr. 24-29.

143 Defensoria de Habitantes de Costa Rica. Informe de Labores 2013, p. 10.
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se le ha criticado su falta de eficiencia al contar con un pequefio presupuesto, pudiendo
visitar una determinada carcel apenas cada cuatro afios.** Tanto en Polonia como en
la Republica Checa el MNP fue delegado al Defensor del Pueblo, institucion
independiente del Estado. En el caso de Francia, el MNP fue entregado al Contralor
General de los centros de privacion, sin embargo sus recomendaciones carecen de
fuerza vinculante por lo que se ha puesto en duda su efectividad para prevenir la
tortura en los recintos penitenciarios.145

Tal como se menciond, la sociedad civil ocupa un rol fundamental en la creacién y
conformacion del MNP, asi como también en la labor que desarrolla este mecanismo,
toda vez que ello permite legitimar su mandato y aumentar su credibilidad.**® Esta
nocién ha generado la creacion del *Ombudsman Plus”, que consiste en entregar el
MNP al defensor del pueblo, quien realiza su misidon de monitoreo en conjunto con las
organizaciones no gubernamentales, tales son los casos de Eslovenia cuyo MNP se
encuentra a cargo del Defensor del Pueblo y ONGs, lo mismo ocurre en el caso de
Serbia, cuyo MNP fue delegado a la Defensoria del Pueblo y otras nueve organizaciones
socialesl47, Ucrania también replico este modelo, liderando el MNP la Comisionada
Parlamentaria en conjunto con diversas ONGs de derechos humanosl48, en el caso de
Senegal, el rol de MNP lo cumple el Observador Nacional de los lugares de privacién y
libertad, el que actla de manera coordinada con el Comité Consultivo, compuesto de
las ONGs mas representativas del pais y asociaciones profesionales que se
desempefian en materia de prevencién de la tortura.!*® En el caso de Croacia, el MNP
se encuentra a cargo de la Defensoria del Pueblo, la cual actia con la colaboracién de
5 asociaciones y 15 expertos independientes.*°

144 GEAMANU (2012), p. 57
145 BENUCCI (2017), P. 6.
146 CIRIC (2016), p. 20

147 CIRIC (2016), p. 18

148 APT (2016), p. 15.

142 GASSAMA (2016), p. 34.
150 APT (2016), p. 55.
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CAPITULO II

MECANISMO NACIONAL PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA EN CHILE

El Protocolo Facultativo fue ratificado por el Estado de Chile el 12 de diciembre de
2008, entrando en vigencia el 11 de enero de 2009, por lo que el Estado tenia el
plazo de un ano, prorrogable por un periodo maximo de 3 anos, para mantener, crear
o designar el MNP, contado desde la entrada en vigencia del OPCAT*®2. Por ello, el SPT
sefiald en el afio 2016, con motivo de su visita a Chile que, notaba con preocupacion
que el Estado tenia mas de 6 afios de demora en el cumplimiento de su obligacién de
crear 015d3esignar un MNP, afirmando que existian muy pocos paises con un retraso
similar.

Pese a la demora, el Estado sefialé de manera reiterada ante instancias internacionales
gue el MNP seria entregado al Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante
“INDH"), que en ese entonces, aln no era mas que un proyecto de Iey154. Asi, ante el
Comité contra la Tortura, el Estado expresd que “todas las competencias senaladas -en
el proyecto de ley que crea el INDH- lo convierten en una institucién adecuada para el
cumplimiento de las obligaciones que emanan del Protocolo Facultativo de Ia
Convencién contra la Tortura”*®>. Ante el Consejo de Derechos Humanos, apropdsito
del Examen Periddico Universal, el Estado demostrd su intencién de crear o designar
un MNP eficaz dentro del plazo contado desde la entrada en vigencia del OPCAT,

151 publicado en el Diario Oficial el 14 de febrero de 2009 mediante el Decreto Supremo N° 340 del Ministerio
de Relaciones Exteriores.

152 E| articulo 17 OCAT dispone que “[CJada Estado Parte mantendrd, designard o creard, a mas tardar un
afio después de la entrada en vigor del presente Protocolo o de su ratificacion o adhesion, uno o varios
mecanismos nacionales independientes para la prevencion de la tortura a nivel nacional.” Y el articulo 24 del
OPCAT sefiala que "2. Este aplazamiento tendré validez por un periodo méaximo de tres afios. Una vez que el
Estado Parte haga las presentaciones del caso y previa consulta con el Subcomité para la Prevencion, el
Comité contra la Tortura podra prorrogar este periodo por otros dos afos.”. Cabe senalar que el Estado de
Chile no solicité plazo de prérroga para dar cumplimiento a la obligacién de designar el MNP.

153 SPT. Visita a Chile: recomendaciones y observaciones. CAT/OP/CHL/R.1, 27 de junio de 2016, parr. 13

154 E| INDH fue creado a través de la Ley N° 20.405, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de
2009.

155 CAT. Acta resumida de la 8792 SESION, el martes 5 de mayo de 2009. CAT/C/SR.879, 31 de agosto de
2009.
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agregando que se realizaria cuanto antes, consultas a la sociedad civil acerca del
mecanismo mas apropiado para Chile.'®® sin embargo, no es hasta diciembre de ese
mismo afio, en el que el Estado informa al SPT que habia resuelto entregar la funcion
del MNP al recientemente creado INDH, comprometiendo la definicion del modo de
funcionamiento y la asignacion interna de tareas del MNP, una vez que el Consejo
Directivo del INDH se constituyera.*®’

Pese a que el Consejo Directivo del INDH se constituyd en julio de 2010, el Estado no
dio cumplimiento a dicho compromiso, informando al Comité de Derechos Humanos en
mayo de 2012, aproposito del Sexto Informe Periddico, que el Ejecutivo se encontraba
estudiando la manera en que se iba a implementar el MNP dentro del INDH®8, por lo
que dicha instancia, le recomendd “agilizar la adopcién de las medidas juridicas
necesarias para crear un mecanismo nacional de prevencion independiente".159 Misma
recomendacion fue efectuada por el Consejo de DDHH en enero de 2014160, y por el
Subcomité contra la Tortura, en junio de 2016, En este mismo sentido, el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en abril de 2016, solicitd que el
Estado dispusiera la creacién del MNP y que dentro de su mandato se incluyese la
supervisién de centros psiquiatricos y albergues de larga estadia para personas con
discapacidad.'®?

Finalmente, después de mas de siete afios desde la entrada en vigencia del OPCAT,
que se traduce en siete anos de demora en el cumplimiento de su obligacion
internacional, el 19 de mayo de 2017, el Ejecutivo presenté ante la Camara de
Diputados un proyecto de ley que, en su articulo 1°, designa al INDH como MNP,
concediéndole a dicho organismo nuevas atribuciones y funciones.®?

En el Mensaje de este proyecto de ley, se afirma que el INDH es una corporacion
autonoma de derecho publico que cumple con dos importantes requisitos; por una
parte, se trata de una institucién reconocida en el pais, y por otra, cuenta con
independencia funcional, financiera y personal.’®* Asimismo, se indica que “(..) la
presente iniciativa legal, establece en dicho Instituto una estructura que le permita
desempefiarse como MNPT, dotandolo de facultades legales y de los recursos para
desarrollar el mandato de realizar visitas periddicas preventivas a recintos que
resguarden personas privadas de libertad”*®. Esto se traduce en que el INDH actuara
a través del Comité de Prevencion contra la tortura (en adelante “Comité de
Expertos”), para dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales contenidas en la

156 CDH. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal, Chile. A/HRC/12/10, 4 de junio
de 2009, parr. 96.

157 Comunicacién N° 465 de la Mision Permanente de Chile en Ginebra al Secretario del SPT, 28 de
septiembre de 2009.

158 Comité de DDHH. Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 40 del
Pacto, Chile. 25 de mayo de 2012, parr. 52.

159 Comité de DDHH. Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Chile. CCPR/C/CHL/CO/6, 13
de agosto de 2014, parr. 18.

160 CDH. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. Chile. A/HRC/26/5, 2 de abril de
2014.

181 SPT. Visita a Chile: recomendaciones y observaciones. CAT/OP/CHL/R.1, 27 de junio de 2016, parr. 20

162 CRPD. Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile. CRPD/C/CHL/CO/1, 13 de abril de 2016,
parr. 38.

163 Mensaje N° 024-365, Boletin 11.245-17.

164 Articulo 1°, Boletin 11.245-17.

165 Mensaje N° 024-365, Boletin 11.245-17, p. 6
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Convencién contra la Tortura, Protocolo Facultativo contra la Tortura y otros tratados
internacionales en la materia ratificados por Chile.'®®

El presente capitulo examinara si el INDH es la institucién mas adecuada para hacerse
cargo del MNP, o si en cambio, se debid haber creado una nueva institucién. Por otra
parte, se examinara si el proyecto de ley contempldé un MNP realmente independiente y
auténomo del INDH. Por ultimo, se efectuara un breve analisis de otros aspectos del
proyecto de ley relacionado con las atribuciones del MNP, la excepcion de denuncia de
actos de tortura, y las definiciones legales de tortura, trato o pena cruel, inhumano o
degradante, privacion de libertad y lugares de privacion de libertad.

1. DE’SIGNACIC')N DEL INDH COMO MNP: ¢ES EL INDH LA INSTITUCION
MAS ADECUADA PARA HACERSE CARGO DEL MNP?

Para responder a la pregunta acerca de si el INDH es la institucion mas adecuada para
hacerse cargo del MNP, el presente apartado realizara un estudio acerca del INDH, su
origen y caracteristicas, asi como las funciones que tiene adscritas, el que se
complementara con el analisis de estas instituciones desde la perspectiva comparada y
a la luz de los estandares internacionales contenidos en los Principios de Paris.
Enseguida, se ofrecen las opciones institucionales en materia de creacién y designacién
del MNP en los casos de Costa Rica, Honduras y Uruguay, los que nos permitiran entrar
en el analisis de fondo, en torno al caso del establecimiento del MNP en Chile.

1.1 EL INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH) EN CHILE:
ORIGEN Y CARACTERISTICAS.

El INDH se cre6 en diciembre de 2009, a través de la Ley 20.405, para dar
cumplimiento a lo que la comunidad internacional y la sociedad civil venian exigiendo
desde el retorno a la democracia en 1990, que era contar con una institucionalidad que
tuviese por objeto la promocidon y proteccién de los derechos humanos de las
personas.167 Su discusion parlamentaria se origind en el afio 2003 como parte de los
compromisos del Ejecutivo en la generacion de nuevas politicas estatales en materia
de derechos humanos, denominado “No Hay Mafana Sin Ayer”. Dichas iniciativas se
generaron por la presion de la comunidad internacional, motivada por la sociedad civil,
quien reclamaba ante los organismos internacionales acerca de la inexistencia de una
instituciéon de derechos humanos que protegiera y promoviera dichos derechos.!®®

Su creacion fue calificada por el gobierno de la época como uno de los mayores logros
en materia de fortalecimiento institucional de los derechos humanos, pero hubo otros
sectores provenientes de la sociedad civil (especialmente familiares de victimas de la
dictadura) y de la politica que se mostraron mas criticos con su creacién, en efecto, se
sostuvo que la aprobacién de la ley se realizé de manera apresurada dado el contexto
preelectoral, predominando esencialmente los acuerdos politicos y dejandose al arbitrio
de un futuro estatuto aspectos relevantes relacionados con su funcionamiento.®°

166 Articulo 1°, Boletin 11.245-17.
167 CODDOU (2010), p. 449

168 CODDOU (2010), p. 455.

169 ZAL AQUETT (2010), p. 169
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El INDH fue definido como una corporaciéon auténoma de derecho publico!’®, con
personalidad juridica y patrimonio propio,171 conformado por el Consejo Directivo, el
Director y el Consejo Consultivo. El Consejo corresponde al 6rgano encargado de
tomar las decisiones instituciones mas relevantes del INDH!’?, lo integran once
personas de reconocida trayectoria en materia de derechos humanos, los cuales son
designados por el Presidente de la Republica (2), el Senado (2), la Camara de
Diputados (2), los decanos de las Facultades de Derecho de las universidades
integrantes del Consejo de Rectores y de universidades auténomas (1) y las
instituciones vinculadas a la defensa y promocion de los derechos humanos que gocen
de personalidad juridica vigente, inscritas en el registro que llevara el Instituto (4).173
El Director es elegido entre los mismos Consejeros, y es quien dirige
administrativamente al INDH, representandolo  judicial, extrajudicial e
internacionalmente, para lo cual es asesorado por las unidades funcionales de
estudios, educacion y promocién, juridica y judicial, administracién y finanzas, de
comunicaciones, auditoria interna y colaboracién y atencidén a la ciudadania.!’ Y el
Consejo Consultivo, es el érgano a cargo de asesorar al Consejo del INDH en las
cuestic1>;15es que sean de su competencia, siendo designados por el mismo Consejo del
INDH.

En cuanto a sus atribuciones y funciones, el INDH cuenta con un amplio mandato que
incluye investigar, promover y capacitar en materia de derechos humanos, elaborar
informes anuales y tematicos, efectuar recomendaciones a las autoridades, prestar
asesorias a organismos publicos y privados en materia de derechos humanos,
promover que la legislacién nacional se ajuste a los tratados internacionales de
derechos humanos, cooperar con instituciones nacionales y organismos internacionales
en materia de derechos humanos, preservar los archivos de memoria histdrica.
Asimismo, pueden ingresar a recintos publicos donde se encuentren personas privadas
de libertad y accionar judicialmente en determinados casos, respecto de hechos que
revistan caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra, tortura,
desaparicién forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, y
deducir recursos de proteccion y amparo cuando corresponda.176

De este modo, el INDH abarca tanto las funciones de promocién como la de proteccién
en materia de derechos humanos, razén que motivé la preocupacién de la delegacion
de APT en su visita a Chile por cuanto la dispersiéon de funciones podria llegar a
comprometer la efectividad del INDH y la creacidon una futura Defensoria del Pueblo.*’’
La diferencia entre estos dos organismos radica en que el INDH tendria el mandato
para promover los derechos humanos e incidir en politicas publicas, mientras que la
Defensoria el mandato para proteger los derechos humanos, incluyendo la recepcién
de quejas por violaciones actuales.

Sin embargo, hasta la fecha, Chile es el Unico pais de Latinoamérica que no ha creado
el Defensor del Pueblo u otra institucion que permita defender o representar de
manera individual las violaciones a los derechos humanos a través de un sistema de

170 Articulo 99, Ley 20.405 de 20009.

71 Articulo 1°, Ley 20.405 de 2009.

172 Ifecha de consulta: 29 de septiembre de 2017] [Disponible en: https://www.indh.cl/quienes-
somos/consejo/

173 Articulo 6°, Ley 20.405 de 2009.

174 Articulo 3°, Resolucién Exenta 398 de 2011.

175 Articulo 11, Ley 20.405 de 2009 y articulo 3°, Resolucion Exenta 398 de 2011.

176 Articulo 3 de la Ley 20.405 de 2009.

177 APT. Informe de misién a Chile (2006), p. 10.
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recepcion de quejas.178 De este modo, pareciera que el INDH, al desempefiar algunas
funciones relacionadas con la proteccion de los derechos humanos (recursos de
amparo y proteccion), vino a suplir la inexistencia de una institucion como la del
Defensor del Pueblo, aunque de manera deficiente por no contar con un sistema de
recepcion de quejas. La confusién en torno a las atribuciones del INDH, motivd a que
incluso la CEDAW recomendara al Estado que modificara el mandato del INDH para
gue esta institucion pudiese contar con un mecanismo de presentacion de denuncias
individuales en casos de mujeres victimas de violaciones a los derechos humanos.'”®

1.2. INSTITUCIONES NACIONALES DE DERECHOS HUMANOS: PERSPECTIVA
COMPARADA

En la actualidad existen 121 instituciones nacionales de derechos humanoslso, siendo
uno de sus antecedentes las sesiones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (DESC) de 1945, en la que se planted la conveniencia de que los Estados
crearan comités locales de derechos humanos que funcionaran como vehiculos para la
colaboracién con la Comisién de Derechos Humanos (hoy, Comité de DDHH).'8!
Posteriormente, en 1978 el Programa de Naciones Unidas organizo6 el primer Seminario
sobre instituciones nacionales y locales para la promocién y la proteccion de los
derechos humanos, en el que participaron 25 paises. Ya en la década de los 90, se
produce el mayor avance con la definicién de pautas y guias para las INDH a partir de
la creacién de los Principios de Paris.8?

Las instituciones nacionales de derechos humanos surgieron para proteger los
derechos fundamentales de las personas frente a los excesos o abusos de poder del
Estado, por regla general, tienen como atribuciones el monitorear violaciones a los
derechos humanos, dar propuestas o recomendaciones a las autoridades del Estado,
relacionarse con los sistemas regionales y universales de derechos humanos y ademas,
desempefiar labores de promocion y educacion en esta materia. 83 Asimismo, las INDH
permiten dar cumplimiento a las obligaciones internacionales dentro del pais,
estrechando las brechas entre el marco normativo nacional y los estandares
internacionale5184, por tanto, sirven como mecanismos de enlace entre las normas
internacionales de derechos humanos y el Estado.!®® Sin embargo, serd necesario
tener en cuenta, que en ocasiones, las INDH son creadas por los Estados para mejorar
su reputacion internacional y no para proteger y promover los derechos humanos. '8¢

Para que una institucion de derechos humanos desarrolle su trabajo de manera
eficiente requerird mantener un didlogo constante con la sociedad civil y con las
autoridades de gobierno, de manera tal, que permita articular el trabajo y canalizar las
demandas que provienen desde las ONGs, y por otra parte, generar vinculos de
cooperacidon con las autoridades de gobierno para que estos sean receptivos con las

178 [Fecha de consulta 26 de septiembre de 2017] [Disponible en:
http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2016/06/06/cuando-tendra-chile-un-ombudsman/]

179 CEDAW. Observaciones Finales a los Informes de Chile. CEDAW/C/CHL/CO/5-6, 12 de noviembre de
2012, parr. 48-49.

180 GANHRI. Chart of the Status of National Institutions, 26 de Mayo 2017, p. 1.

181 CODDOU (2010), p. 452

182 CENTRO DE DDHH - ONU (1995), p. 4.

183 CODDOU (2010), p. 452

184 CARDENAS (2003), p. 23.

185 ARBOUR (2007), p. 2.

186 SMITH (2006), p. 909.
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demandas o recomendaciones planteadas. De esta forma, las INDH deben lidiar con el
incobmodo dilema acerca de cdmo ser independientes tanto del Gobierno como de las
ONG, y al mismo tiempo establecer una relaciéon de trabajo fructifera con esos dos
actores.'®”

Las instituciones de derechos humanos pueden adoptar diversas formas de
conformidad al contexto o realidad nacional y la voluntad politica imperante, por tanto,
los Estados tienen el derecho de escoger el mejor diseno institucional que se hara
cargo de la promocion y proteccion de los derechos humanos. 88 Segun Pohjolainen,
los principales modelos son: la Comision de derechos humanos, el Comité de
Asesoramiento, el Ombudsman y el modelo del instituto de derechos humanos de
Dinamarca,189 pero ademas existen las figuras del Mediador, Comisionado
Parlamentario, Comisién de Quejas Publicas, Inspector General de Gobierno.'® En la
actualidad, resulta cada vez mas dificil categorizarlas, por cuanto se ido creando
nuevas y diversas instituciones.*!

En Latinoamérica debido a su fragil institucionalidad democratica, se ha optado, en
general, por el modelo del Ombudsman o Defensor del Pueblo con la tarea especifica
de promover el respeto a los derechos humanos y proteger a las personas de las
actuaciones de las diversas administraciones pL’lincas.192 En Chile, se decididé crear un
hibrido, por una parte se asemeja a una INDH de las establecidas en Europa, tal como
el Centro Danés de Derechos Humanos, por cuanto estaria orientado a la informacion,
orientacion, divulgacién e investigacion de los derechos humanos no pudiendo recibir
quejas individuales; 193 y por otra parte, tiene funciones propias del Defensor del
Pueblo, como la confeccion de un informe anual, elaboraciéon de recomendaciones a las
autoridades, interposicion de acciones judiciales en determinados casos, recepcidon de
testimonios, visitas in situ, entre otros.!®*

En los casos comparados estudiados, se pudo observar una amplia diversidad de
instituciones, los que contemplan una serie de atribuciones destinadas a la proteccién
y promocion de los derechos humanos, incluyendo la posibilidad de efectuar denuncias
0 acciones penales para investigar violaciones a los derechos humanos. En Costa Rica,
se creo la Defensoria de los Habitantes de la Republica, la que entr6 en funcionamiento
en noviembre de 1992.'%° Sus principales funciones son la de proteger los derechos y
los intereses de los habitantes, velando por el correcto funcionamiento de la
administraciéon, promoviendo y divulgando los derechos de los habitantes. !
Asimismo, como se trata de un modelo de Defensor del Pueblo, puede iniciar de oficio
0 a peticion de parte, investigaciones que conduzcan al esclarecimiento de
vulneraciones a los derechos de los costarricenses, inspeccionar oficinas publicas sin
previo aviso y requerir toda la documentacién que sea necesaria.'®’

187 KJARUM (2006), p. 905.

188 TRAIZOZ (2010), p. 72-78

189 pOHJOLAINEN (2006), p. 16.

190 MOURE (2012), p. 180

191 REIF (2000), p. 1-69, parr. 1B.

192 MOURE (2012), p. 88

193 Asi lo expuso Roberto Garretén ante la Cdmara de Diputados en la discusidn del proyecto de ley que crea
el INDH. Boletin N° 3878-17. Informe de la Comision de DDHH de la Camara de Diputados (2005), p. 64.
194 MOURE (2012), p. 180

195 FI0 (2015), p. 28.

196 Articulo 1, Ley 7319 de 1999.

197 Articulo 12, Ley 7319 de 1999.
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Por otra parte, Honduras se credé la figura del Comisionado Nacional de Derechos
Humanos (en adelante, CONADEH) a través del Decreto 2-95 del Congreso Nacional
mediante la reforma del articulo 59 de la Constitucién de la Republica de 1982, con la
finalidad de garantizar los derechos y libertades reconocidos en la Constituciéon y en los
tratados internaciones ratificados por el Estado hondurefio.’®® Dentro de sus
atribuciones se encuentran la de solicitar a cualquier autoridad, organismo o institucion
informacidon acerca de violaciones a los derechos humanos, presentar ante las
autoridades observaciones, recomendaciones y sugerencias acerca del ordenamiento
juridico, elaborar y desarrollar programas de prevencion y promocion en materia de
derechos humanos como la organizacion de seminarios de caracter nacional e
internacional, dar atenciéon y seguimiento a las denuncias por violaciones a los
derechos humanos, asimismo, y quizas debido al contexto social de Honduras, también
tiene a su cargo la de conocer los casos de violencia a la integridad moral, psiquica y
fisica de los codnyuges u otros miembros de la familia.®®

Uruguay, en el afio 2008, optd por reunir en un so6lo organo dos modelos de
instituciones de derechos humanos, la Institucion Nacional de Derechos Humanos vy
Defensoria del Pueblo (en adelante, INDDHH), la cual funciona en el ambito del Poder
Legislativo. La direccion se encuentra a cargo de un Consejo Directivo compuesto por
cinco miembros propuestos por la sociedad civil y electos por la Asamblea General.?%°
Algunas de sus facultades son la de realizar inspecciones o visitas sin aviso a cualquier
lugar de organismos publicos, entrevistarse con autoridades, pedir informes, examinar
expedientes o archivos, realizar interrogatorios para producir pruebas, solicitar la
adopcién de cualquier medida cautelar para impedir perjuicios o aumentar los ya
producidos, presentar denuncias penales e interponer recursos de amparo, ingresar sin
aviso a lugares de detencidon, hospitales, establecimientos militares y cualquier otro
establecimiento donde existan personas privadas de libertad o que se encuentren en
algun régimen de internacién, cooperar y mantener contacto con instituciones u
organos de derechos humanos nacionales e internacionales, organizaciones
académicas, entre otros.2%!

En conclusién, existe una gran variedad de instituciones de derechos humanos por
cuanto los Estados son libres de configurar el disefio que mejor se ajuste al contexto
nacional. En Costa Rica se optd por la Defensoria de los Habitantes, Honduras por el
Comisionado Nacional de Derechos Humanos, y Uruguay por la creacion de una
institucion que reune a la Institucién Nacional de Derechos Humanos y a la Defensoria.
Chile en cambio, decidié crear un hibrido en materia de institucionalidad de derechos
humanos, por cuanto se trata de un modelo que mezcla las funciones de promocion e
investigacion propias de los INDH de Europa, y de proteccién similar al Ombudsman,
pudiendo interponer algunas acciones judiciales pero sin contar con un sistema de
recepcion de quejas individuales. Por tanto, el INDH cumple de manera deficiente el rol
de proteger los derechos de las personas, por lo que se hace necesario que en Chile se
cree una Defensoria para hacer frente a los “actos abusivos de cualquiera autoridad o
prestador del servicio que lesionen derechos o expectativas legitimas de los afectados,
conociendo quejas o reclamos particulares”zoz.

198 CONADEH. Informe Anual 2012 de Labores. [fecha de consulta 10 de octubre de 2017] [Disponible en:
http://app.conadeh.hn/Anual2012/pdf/Ley Organica del CONADEH.pdf]

199 Articulo 9, Decreto N° 153-95.

200 | ey 18.446 de 2008.

201 Articulo 35, Ley 18.446 de 2008.

202 MILOS (1999), p. 240
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Es probable que la unificacion de ambas funciones en una sola institucién haya tenido
por finalidad el dar respuesta inmediata a las demandas provenientes de la sociedad
civil y de organismos internacionales, sin embargo, esta opcién no es la mas
recomendable porque compromete la eficiencia de esta institucién, cumple algunas de
las funciones de la Defensoria de manera limitada y genera tropiezos para la creacién
de una futura Defensoria.

1.3. PRINCIPIOS DE PARIS: ESTANDARES INTERNACIONALES

Los “Principios de Paris Relativos al Estatuto y Funcionamiento de las Instituciones
Nacionales de Proteccidén y Promociéon de los Derechos Humanos” (Principios de Paris),
se crearon en 1991 en el seno de una reunién a la que asistieron representantes de
Naciones Unidas, ONGs y expertos internacionales, con la finalidad de establecer el
minimo que debian cumplir las instituciones de derechos humanos, tal como se
expresé en el capitulo anterior. Dichos principios constituyen un conjunto de
recomendaciones acerca de las funciones, competencias, composicidén y estatuto de las
INDH, las que finalmente fueron aprobadas por la Comision de Derechos Humanos en
marzo de 1992 y por la Asamblea General en 1993, adoptando el caracter de principios
de derecho internacional.?®*

El organismo encargado de velar por el cumplimiento de los Principios de Paris es el
Comité Internacional de Coordinacion de las Instituciones Nacionales para la Promocion
y la Proteccion de los Derechos Humanos de Naciones Unidas (CIC)2°4, el que tiene por
finalidad promover y fortalecer las instituciones nacionales de derechos humanos, asi
como proporcionarles liderazgo en la promociéon y proteccion de los derechos
humanos.?%> El CIC se cred en 1993 en el marco del segundo taller internacional de
instituciones nacionales de derechos humanos en Tl'mez,206 oportunidad en que las
INDH acordaron la creacién de esta asociacién sin fines de lucro, constituyéndose
como sociedad de derecho suizo.?®’ Se encuentra compuesta por 16 miembros,
qguienes representan a cada una de las regiones geograficas (Africa, América, Asia-
Pacifico y Europa).

En el afio 2000, el CIC cred el Subcomité de Acreditacion, érgano a cargo de revisar si
las instituciones de derechos humanos cumplen o no con los Principios de Paris,
pudiendo clasificarlas con las letras A, B o C de conformidad a si las cumplen en su
totalidad (A), parcialmente (B) o no las cumplen (C), una vez efectuada dicha
evaluacion, es el CIC quien adopta la resolucion de acreditacion. Asimismo, esta
clasificacion puede modificarse en caso de que se adopten medidas destinadas a dar
cumplimiento a los Principios de Paris, o viceversa. Si bien, el Subcomité de
Acreditacion no esta asociado a Naciones Unidas, es la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos quien cumple un rol de observador
permanente desempefiando funciones de Secretaria del cIc.208

203 Resoluciones 1992/54 (1992) de la CDH de Naciones Unidas y 48/134 (1993) de la Asamblea General.

204 En |a actualidad, el CIC pas6 a denominarse “Alianza Global de las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos” (GANHRI). Dicha modificacién fue adoptada por la Asamblea General del CIC celebrada el 22 de
marzo de 2016. Ver mas en el Estatuto GANHRI (2017).

205 Articulo 5 del Estatuto GANHRI.

206 cOMISION DE DDHH. Report of the second International Workshop on NHRI. E/CN.4/1994/45, 23 de
diciembre de 1993.

207 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Informe del Secretario General sobre NHRI. A/HRC/10/54, 26 de
enero de 2009, parr. 56.

208 ACNUDH (2010), p. 53
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De conformidad a los Principios de Paris, las instituciones de derechos humanos
tendran un marco de competencias y atribuciones lo mas amplio posible, dentro de las
cuales se encuentran, la de elaborar recomendaciones, propuestas e informes sobre
derechos humanos a diversas autoridades de gobierno, examinar y hacer propuestas
legislativas, promover su ajuste a los instrumentos internacionales, alentar a la
ratificacion de esos instrumentos, colaborar con organismos internacionales, y
promover el respeto y proteccidon de los derechos humanos a través de la ensefianza,
investigacion y difusién por medios de comunicacion.?% En los casos que se traten de
instituciones cuasi jurisdiccionales, ésta estard facultada para recibir y examinar
denuncias y demandas respecto de casos de casos individuales.?*® Si se analizan las
atribuciones del INDH, podriamos afirmar que desempefa la mayoria de estas
funciones, pero ademas incluye otras que no estan mencionadas expresamente en los
Principios de Paris, como la posibilidad de presentar acciones judiciales en casos de
crimenes de lesa humanidad y custodiar los antecedentes de las comisiones de verdad
pos dictadura, tal como ya se menciono.?!!

En torno a la composicién y garantias de independencia y pluralismo, los Principios de
Paris estipulan que el nombramiento de los miembros de estas instituciones deberan
ajustarse a un procedimiento que ofrezca todas las garantias necesarias para asegurar
la representacidn pluralista de las fuerzas sociales, debiendo participar representantes
de las ONGs que se dedican a la promocidén y protecciéon de los derechos humanos
(tales como sindicatos, organizaciones de profesionales, ONG que se desempefan en
materia de no discriminacidon) representantes de la academia o universidades vy
representantes de parlamento.

En cuanto a los miembros designados por la administracién o el Ejecutivo, estos sdlo
podrian participar en la institucion de derechos humanos a titulo consultiv0212,
contraponiéndose con lo que sucede en el INDH, por cuanto el Presidente puede
designar directamente a dos consejeros.?'? Originalmente, el proyecto de ley del INDH
proponia que el Presidente designara a tres miembros del Consejo, lo que fue
finalmente desechado ante la posibilidad de que si los tres estaban de acuerdo podrian
haber obstaculizado una posible representacidon al Ejecutivo por alguna violacién a los
derechos humanos. Asi lo expuso Roberto Garretdon ante la Comision de Derechos
Humanos de la Cémara de Diputados, quien concluyé que el Ejecutivo no deberia
participar en la designacion de los miembros del Consejo porque limitaria la

independencia de esta institucion.?*

En efecto, la independencia es una de las cuestiones mas polémicas al momento de
disefiar una institucion nacional de derechos humanos®!®>, en este sentido, su
independencia dependerd de al menos nueve aspectos: “base estatutaria, proceso de
nombramiento, criterios de afiliacion, mandato, disposiciones sobre conflicto de
intereses, remuneracion, inmunidades de que disfrutan los miembros de la institucion,
si pueden o no recibir directamente instruccién del gobierno y el procedimiento para la

destitucién de un miembro”2®,

209 principios de Paris, letra A) N° 1 al 3

210 principios de Paris, letra D)

211 ZALAQUETT (2010), p. 164

212 principios de Paris, letra B N° 1 final.

213 Articulo 6° letra a) Ley 20.405 de 20009.

214 Boletin N° 3878-17. Primer Informe de la Comisién de DDHH de la Cdmara de Diputados (2005), p. 29
215 SMITH (2006), p. 904-946.

216 CARVER (2014), p. 22.
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A este respecto, la literatura ha disefiado una escala de salvaguardas que permiten
preservar la independencia de las INDH, en primer lugar, deben estar establecidas en
la ley o en la Constitucién, en segundo lugar, los miembros no deben ser designados
por el Ejecutivo ni por representantes del gobierno; y en tercer lugar, los miembros
deben gozar de inmunidad en el ejercicio de sus funciones.?!’” De este modo, se afirma
que si en la eleccion de los miembros de una institucion de derechos humanos
interviene el Ejecutivo, entonces se comprometeria la autonomia e independencia de
esa institucion.?!8

Por consiguiente, la intervencion del Ejecutivo en la designacién de algunos de los
miembros del INDH contraviene los Principios de Paris porque deberia ser una
institucion “autéonoma respecto del gobierno”219 y ser capaz de “examinar libremente
cualquier cuestion comprendida en el ambito de su competencia”zzo. Ademas, la
experiencia internacional indica que los nombramientos directos por parte del Poder
Ejecutivo no son deseables, y en caso de que fuesen designados, entonces soélo
podrian participar a titulo consultivo.??!

En los casos analizados, los representantes o directivos de la institucion de derechos
humanos son elegidos por el Parlamento no teniendo ninguna influencia el Ejecutivo en
dicha decision. Asi, en el caso de Costa Rica, el Defensor de los Habitantes es
designado por la Asamblea Legislativa mediante mayoria absoluta de los diputados
presentes.??? En Uruguay, la INDDHH es presidida por el Consejo Directivo compuesto
por cinco miembros, quienes son elegidos con los dos tercios del total de integrantes
de la Asamblea General a propuesta de las organizaciones civiles, asegurandose la
representacion pluralista de las ONGs dedicadas a la proteccidn y promocién de los
derechos humanos, respetando los principios de equidad de género y no
discriminacion.??® Y por ultimo, en Honduras el titular de la CONADEH es elegido por el
Congreso Nacional por mayoria de votos.?**

En razén de ello, la doctrina nacional ha propuesto que, para garantizar la real
independencia del INDH, los Consejeros del Instituto deberian ser designados
directamente por el Congreso Nacional, y no a través de diversos poderes del Estado y
ademds, otras organizaciones.’®”®> Asi también, lo recalcd la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, quien afirmé que en
el proceso nombramiento o designacion de los funcionarios de una instituciéon nacional
de derechos humanos debe intervenir el parlamento para que el proceso sea mas
creible y transparente, insistiéndose en la idea de que “los miembros de la
administracion solo deben participar con caracter consultivo, a fin de disipar cualquier
pensamiento de que la institucion no es completamente independiente".226 Sin
embargo, otros autores sostienen que el nombramiento directo por parte del poder
legislativo, tampoco constituiria una garantia inquebrantable de independencia ya que

217 pEGRAM y LINOS (2015), p. 14

218 pEGRAM y LINOS (2015), p. 15.

219 principio de Paris B) N° 2

220 principio de Paris letra C) N° 1

221 CODDOU (2010), p. 457.

222 Articulo 3, Ley 7319 de 2009.

223 Articulo 36, 37 y 39, Ley 18.446 de 2008.
224 Articulo 2 y 4 de Decreto N° 153-95.

225 MOURE (2012), p. 175.

226 ACNUDH (2010), p. 45.
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podrian existir presiones politicas, influencias provenientes del gobierno, o bien,
incrementar el poder del parlamento.227

El Subcomité de Acreditacion en sus Observaciones Generales de 2017 sefald que, “los
representantes del gobierno y los miembros del parlamento no deben ser miembros de
los 6rganos de adopcion de decisiones de una INDH ni participar en ellos. Su presencia
y participacion en el érgano de adopcion de decisiones de la INDH puede comprometer
la independencia real y percibida de esta”. Asimismo, agregé que es importante que
las instituciones nacionales de derechos humanos mantengan relaciones de trabajo con
el gobierno, y cuando proceda, efectuar consultas; por tanto, sugieren la creacién de
Comités Consultivos como ejemplo de mecanismo que permite mantener dichas
relaciones sin afectar la independencia ni la imagen de esta institucion.??®

Por todo lo anterior, resulta extrafio que el Subcomité de Acreditacién, en noviembre
de 2012, decidié acreditar al INDH con la clasificacién A) porque cumplia a cabalidad
con los Principios de Paris, efectuando sé6lo algunas recomendaciones relacionadas con
la ausencia de inmunidad de los miembros del INDH y la falta de financiamiento
adecuado para disponer de oficinas en todas las regiones del pal's.229 Esta misma
clasificacion fue otorgada a la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica (afio 1999,
2006, 2011 y 2016), y a la Institucion Nacional de Derechos Humanos y Defensoria del
Pueblo de Uruguay (2016); mientras que en el caso del Comisionado Nacional de los

Derechos Humanos de Honduras se le otorgé la clasificacion B (2010)2%°,

Existen otros modelos dentro de la Region donde el Presidente de la Republica
interviene directamente en la designacion del representante de la institucidon nacional
de derechos humanos, o bien, en el nombramiento de sus miembros con derecho a
voto, asi por ejemplo, nos encontramos con los casos del Defensor de Colombia y del
Presidente de la Comision Nacional de Derechos Humanos de México,231 quienes fueron
clasificados por el Subcomité con la categoria tipo A, al igual que en Chile.?** Sin
embargo, existen otros casos, donde el Subcomité determind clasificar con la clase B o
simplemente no calificar a la institucion por existir miembros designados por
autoridades gubernamentales o politicos, asi por ejemplo, en el caso del Instituto
Aleman de Derechos Humanos, el Subcomité recomendd aplazar su revalidacién por
cuanto menciond la existencia de representantes politicos en la toma de decisiones del
Instituto Aleman, ello se ocasionaba porque dos de los Consejeros de dicha institucién
correspondian a miembros del Parlamento; por tanto, el Subcomité sefialé que era
necesario que dicha institucion fuese “independiente del gobierno tanto en lo relativo a
su composicion como a su funcionamiento y sus mecanismos de adopcion de
decisiones”.?*® En el caso de Oméan, el Subcomité acredité con clase B a la Comision
Nacional de Derechos Humanos porque del total de 14 Comisionados, 2 de ellos eran
miembros del Parlamento y otros 6 se desempefiaban como funcionarios

227 PEGRAM y LINOS (2015), p. 27.

228 GANHRI. Observaciones Generales del Subcomité de Acreditacién, 6 de marzo 2017, 1.9 Representantes
politicos en las INDH, p. 29.

229 CIC. Informe y recomendaciones del periodo de sesiones del Subcomité de Acreditacién, 23 de noviembre
de 2012, p. 10y 11.

230 Entre los afios 2000 y 2007 habia sido clasificada con categoria A, sin embargo, en una revisién especial
de octubre de 2010 el CIC decidid clasificarlo como B instando al Estado a que dentro de un afio ajustara la
institucion de conformidad a los Principios de Paris. En la revision de octubre de 2011 y mayo de 2016, se
decidié mantener dicha clasificacion.

231 TRAIZOZ (2010), p. 212.

232 GANHRI. Chart of the Status of National Institutions, 26 de Mayo 2017, p. 6.

233 CIC. Informe y recomendaciones del periodo de sesiones del Subcomité de Acreditacién, 18 a 22 de
noviembre de 2013, p. 24
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gubernamentales.234 Asimismo, en el caso de la Comisién Nacional Griega de Derechos
Humanos, el Subcomité planted reparos a esta institucién por cuanto se encontraba
compuesta por el Presidente de la Comisidon Parlamentaria Especial sobre Instituciones,
representantes de los partidos politicos y de diversos ministerios, teniendo derecho a
voto los dos primeros.235 En el caso de Bahrein, el Subcomité clasificé a la INDH con la
categoria B porque algunos de los miembros del Consejo eran designados por el Rey,
insistiéndose en la idea de que la presencia y participacion de estos representantes en
el 6rgano de decisiéon del INDH “(..) puede comprometer la independencia real y

percibida de estas”.>%®

La acreditacion con la categoria A otorgada por el Subcomité de Acreditacion tiene
diversas implicancias, dentro de las cuales se encuentra, el derecho a voto dentro de la
CIC,237 la posibilidad de ocupar cargos en la Mesa del CIC o en cualquier subcomité
que ésta establezca®®®, participar en el Consejo de Derechos Humanos?*® y en otros
foros internacionales como institucion reconocida dentro del sistema de Naciones
Unidas.?*° Sin embargo, estas facultades no han logrado acallar las voces criticas
acerca de la acreditacidén, afirmandose que las decisiones de esta asociacidon no son
juridicamente vinculantes de conformidad al derecho internacional.?*! Igualmente, se
ha cuestionado el procedimiento de acreditacién, el que si bien ha mejorado a partir de
las reformas del afio 2008242, aun persisten algunas de las falencias relacionadas con
los antecedentes que se tienen en consideracion para evaluar si una determinada
institucion cumple o no con los Principios de Paris, asi por ejemplo, el Secretario
General de Naciones Unidas advirtid con preocupacion que el Subcomité determina la
acreditacion con el sélo mérito de los antecedentes proporcionados por la respectiva
institucion de derechos humanos y algunas ONGS, sin efectuar consultas o visitas in
situ a las instituciones en estudio.?*®

En otro orden de ideas, para verificar la independencia y autonomia de una institucion
de derechos humanos, no basta con observar a los actores que intervienen en la
eleccion del o los representantes de la instituciéon de derechos humanos sino que sera
necesario analizar el proceso de seleccion y nombramiento de sus miembros. Este
proceso debera ser claro y transparente, fomentandose la seleccién basada en los
méritos de sus miembros, el respeto al pluralismo y la representacion de la sociedad
civil.>** Se ha sefialado como criterios a considerar: la existencia de un proceso

234 CIC. Informe y recomendaciones del periodo de sesiones del Subcomité de Acreditaciéon, 18 a 22 de
noviembre de 2013, p. 14

235 CIC. Informe y recomendaciones del periodo de sesiones del Subcomité de Acreditacién, 16 a 20 de
marzo de 2015, p. 32

238 GANHRI. Informe y recomendaciones del periodo de sesiones del Subcomité de Acreditacién, 9 a 13 de
mayo de 2016, p. 9.

237 Articulo 6.3 Reglamento del Subcomité de Acreditacion.

238 ACNUDH (2010), p. 54.

239 Las INDH cuyo cumplimiento de los Principios de Paris haya sido acreditado por el Comité Internacional
de Coordinacion pueden participar en el Consejo y dirigirse a él en tanto que entidades independientes. Es
importante que se respete el principio de que solo pueden dirigirse al Consejo las instituciones nacionales a
las que se considere conformes a los Principios de Paris. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Informe del
Secretario General sobre las instituciones nacionales de promocioén y proteccion de los derechos humanos.
A/HRC/4/91, 8 de febrero de 2007, parr. 15.

240 HAASZ (2013), p. 20-35

241 ACNUDH (2010), p. 54.

242 CONSEJO DE DDHH. Actividades del CIC en materia de acreditacién de las INDH. A/HRC/20/10, 10 de
abril de 2012, parr. 5y 6

243 COMISION DE DDHH. Funcionamiento eficaz de los MNP. E/CN.4/2005/107, 19 de enero de 2005, parr.
14.

244 GANHRI. Informe y recomendaciones del periodo de sesiones del Subcomité de Acreditacién, 9 a 13 de
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transparente, la realizacién de una consulta amplia en todo el proceso de seleccién y
nombramiento, la amplia difusion de las vacantes, la maximizacion del niamero de
posibles candidatos procedentes de una amplia gama de grupos sociales, la seleccién
de miembros para que presten servicios con su propia capacidad individual y no en
nombre de la organizacién a la que representen.245 Por dicha razoén, el Subcomité
clasific6 al Comisionado Nacional de los Derechos Humanos de Honduras con la
categoria B, por cuanto el proceso de seleccién y nombramiento de sus miembros no
era lo suficientemente amplio y transparente, por tanto, no se aseguraba Ila
independencia y pluralismo de la institucion.?*®

Por su parte en Chile, el INDH requlé a través de la Resolucidn Exenta 398, un
procedimiento claro y transparente para seleccionar a los Consejeros designados por
los rectores y directores de las universidades integrantes del Consejo de Rectores y por
la sociedad civil.*?*’ Sin embargo, no se reguld el proceso de seleccion de los
Consejeros designados por el Senado, la Camara de Diputados y el Presidente de la
Republica, menciondndose Unicamente que éstos deberdn ser personas de reconocida
trayectoria en el ambito de los derechos humanos.**® Respecto al resto de los
funcionarios que conforman las diversas Unidades del INDH, éstos son elegidos de
conformidad al sistema de seleccidn publica que contempla la elaboracion de un perfil
profesional, publicaciéon del aviso en un diario de circulacién nacional, recepcion de
antecedentes, seleccidon curricular, evaluacion de aptitudes y competencias laborales, y
entrevistas®*®

En cuanto a la autonomia juridica, operacional y financiera del INDH, es preciso
sefalar que se trata de una institucién con personalidad juridica, es decir, tiene la
capacidad de formular sus propias decisiones pudiendo actuar de manera
independiente del Estado, razén por la cual, realiza sus propios estudios tematicos,
acciona judicialmente en determinados casos y formular recomendaciones a las
autoridades.”*® Asimismo, el INDH se encuentra facultado para dictar sus propias
normas internas relativas a su funcionamiento, organizacion, y cualquier otra que sea
necesaria para su normal funcionamiento.?! Y por Gltimo, el INDH cuenta con su
propio patrimonio, compuesto por el financiamiento que recibe anualmente a través de
la Ley de Presupuestos, bienes muebles e inmuebles, donaciones y aportes
provenientes de la cooperacién internacional®>?, no obstante, es preciso recordar que
en opinién del Subcomité, era necesario asegurar el financiamiento y operatividad del
INDH en todas las Regiones del pais.

En conclusidn, si bien el INDH fue clasificado por el Subcomité de Acreditacion como
una instituciéon que cumple a cabalidad los Principios de Paris, ello, en la practica no es
asi, porque el Ejecutivo interviene en la designacién de dos de sus miembros con

mayo de 2016, p. 41y 42.

245 GANHRI. Observaciones Generales del Subcomité de Acreditacién, 6 de marzo 2017. 1.8 Seleccién y
nombramiento del érgano rector de las INDH.

246 En este sentido, el Subcomité sefialé que “En particular, no cumple lo siguiente: - requerir el anuncio de
las vacantes; - establecer criterios claros y uniformes en virtud de los cuales todas las partes evalten el
mérito de los candidatos elegibles; y -promover amplias consultas y/o la participacién en el proceso de
solicitud, evaluacion, seleccion y nombramiento”. GANHRI. Informe y recomendaciones del periodo de
sesiones del Subcomité de Acreditacion (2016).

247 Creado por Resolucién Exenta 398 de 2011.

248 Articulo 6 inciso 5 de la Ley 20.405.

249 Articulo 4° de la Resolucién Exenta 313

250 Articulos 1 al 5 de la Ley 20.405.

251 Articulo 8 de la Ley 20.405.

252 Articulo 13 de la Ley 20.405.
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derecho a voto y se desconoce el proceso de seleccidon de los consejeros que realiza el
Presidente dela Republica, el Senado y la Camara de Diputados, todo lo cual afecta la
independencia y la legitimidad del Consejo Directivo. En este sentido, se recomienda
que la eleccion que efectla el Presidente se refiera sélo a los Consejeros Consultivos, o
bien, modificar el proceso de seleccion entregandole dicha facultad al Poder
Legislativo, tal como sucede en la experiencia comparada. Por tanto, si bien el INDH es
una institucion auténoma juridica, operativa y financieramente, adolece de
independencia de conformidad a los Principios de Paris, lo que dificulta su designacién
como MNP.

1.4. EXPERIENCIA COMPARADA EN LA IMPLEMENTACION DEL MNP EN COSTA
RICA, HONDURAS Y URUGUAY.

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

presupuesto adecuado.?>3

Luego de casi dos afios, en enero de 2009, el MNP entr6 en funcionamiento como una
Unidad dentro de la Defensoria, pero independiente del resto de las direcciones de
dicha institucién254, dictdndose un Manual de Procedimientos que regula las funciones
del MNP, la forma en que se realizarian las visitas a los lugares de privacién de libertad
y las capacitaciones y programas de educacién a los funcionarios publicos. También se
indica que, la Unidad del MNP estara integrada por un equipo interdisciplinario con
amplia experiencia en visitas a lugares de privacion de libertad, quienes ademas
mantendran contacto con el Subcomité de la Tortura en conjunto con el Defensor, y
estableceran un procedimiento de seguimiento legislativo con la finalidad de hacer

. . . 2
propuestas u observaciones a la normativa vigente >3,

En febrero de 2014, se dicté la ley que crea el MNP, lo que permitid garantizarle
seguridad juridica y permanencia en el tiempo. En dicha ley se mencioné que el
objetivo del MNP era la de “proteger los derechos fundamentales y humanos de las
personas que se encuentren sometidas a cualquier forma de privacién de libertad y
prevenir cualquier acto de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y
degradantes, mediante la ejecucion de inspecciones regulares a los centros de
aprehensién, detencidén y privacién de Iibertad”256, ademas se regulan las facultades
del MNP, el nombramiento del personal, el acceso a la informacién, el deber de
colaboracion de las instituciones publicas, la confidencialidad de la informacion, la
prohibicion de sanciones a los miembros del MNP, entre otros.?>’

Cabe senalar que la Federaciéon Iberoamericana del Ombudsman (FIO), en el afio
2013, selecciond a la Defensoria de los Habitantes para participar en un proyecto para
el fortalecimiento de las Defensorias del Pueblo y los MNP, sirviendo como ejemplo
para el resto de los miembros de la FIO por su exitosa experiencia institucional en la

253 Decreto Ejecutivo N° 33.568 de 2006.

254 Acuerdo N° 1434-DH de 2009.

255 Articulo 5y 24 del Acuerdo N° 1527 de 2009.
256 Articulo 1, Ley N° 9204 de 2014.

257 Ley N° 9204 de 2014.
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implementacion del MNP. Por tanto, se elabord una guia acerca del trabajo del MNP en
Costa Rica con la finalidad de que fuese replicada como una buena practica
institucional, siendo utilizada por diversos paises, quienes se pusieron en contacto con
los miembros del MNP de Costa Rica para recibir asesorias y solicitar pasantias, tal
como en el caso de Uruguay, quienes recibieron las visitas de profesionales de Costa

. . L . . 2
Rica para que le compartiesen sus conocimientos y experiencias. >8

Uruguay, por su parte, en el afo 2008 designd como MNP a la Institucion Nacional de
Derechos Humanos y la Defensoria del Pueblo (INDDHH) a través de la ley que creaba
dicha institucién, por lo que se crean al mismo tiempo: la institucion de derechos
humanos y el MNP. En dicha ley se menciond, dentro de las disposiciones transitorias
que, “La INDDHH llevard a cabo, en coordinacidon con el Ministerio de Relaciones
Exteriores, las funciones del mecanismo nacional de prevencidon al que se refiere el
Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes, Tratado Internacional del que la Republica es
parte".259 Si bien la INDDHH se establecié el 2012, el MNP no comenzdé a funcionar
inmediatamente porque no existia claridad acerca de su naturaleza juridica ni tampoco
acerca de su posicién institucional, toda vez que la ley que credé el INDDHH no

establecid la forma en que se iba a implementar el MNP ni tampoco su estructura.?®®

En razén de esas dificultades, la INDDHH a partir de mayo de 2013 comenz6 a realizar
algunas funciones propias del MNP pero aun sin que se definiera la estructura del MNP
ni tampoco el mandato del mismo, sélo a fines de 2013, se disend una unidad dentro
del INDDHH compuesta por un equipo interdisciplinario de trabajo, poniéndose en
marcha el sistema de monitoreo de visitas en los lugares de privacion de libertad.2%?
Sin embargo, en la actualidad el MNP no cuenta con ningln reglamento especifico,
pese a que la INDDHH cuenta con uno propio desde el 2013, en el que se sefialdé que
“el mecanismo nacional de prevencidon previsto en el articulo 83 de la Ley N° 18.446
tendra un reglamento propio, sin perjuicio de las disposiciones generales del presente

gue también le son aplicables”.

El Consejo Directivo de la INDDHH nombré como encargada del MNP a una de sus
miembros, asi también a un profesional de dicha institucién que tenia especialidad
académica en materia penal y sistema penitenciario, y se solicité a la UNICEF, a través
de un convenio, la asistencia de un equipo técnico para desempefiarse como MNP bajo
la exclusiva supervision del INDDHH.2%3 Segun la informacién que el mismo MNP
entregd al Subcomité, éste contaria con “autonomia técnica, locaciones y equipamiento
adecuado”,264 sin embargo, no cuentan con autonomia presupuestal ni tampoco
disponen de suficiente personal, por lo que se vieron en la necesidad de formar un
equipo en cooperacion con la UNICEF, lo que incidi6 en el enfoque de trabajo
priorizandose las visitas a centros destinados a nifios, nifias y adolescentes privados de
libertad asi como sujetos a medidas alternativas.?®® En razén de esto, el CAT
recomendo6 al Estado “asegurar la independencia funcional del MNP asignandole un
presupuesto propio, asi como personal médico y juridico especializado, a fin de que

258 MNPT de Costa Rica. Informe Anual de Labores 2013, p. 3 y 4.

259 Articulo 83, Ley 18.446 de 2008.

260 MNPT de Costa Rica. Documento elaborado para el SPT (2014), parr. 5-10.
261 MNPT de Costa Rica. Informe Anual de Labores 2014, p. 4.

262 MNPT de Costa Rica. Documento elaborado para el SPT (2014), parr. 39

263 MNPT de Costa Rica. Documento elaborado para el SPT (2014), parr. 34-36
264 MNPT de Costa Rica. Documento elaborado para el SPT (2014), parr. 40

265 MNPT de Costa Rica. Informe Anual de Labores 2014, p. 7.
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pueda abarcar todos los lugares de privacion de libertad, con arreglo a lo dispuesto en
el Protocolo Facultativo de la Convencion y las Directrices relativas a los mecanismos
nacionales de prevencién"266267. En este mismo orden de ideas, el CAT mostro
preocupacién en la informacion proporcionada por la INDDHH, quien sefaldé que
existian “dificultades presupuestarias, asi como la necesidad “de un marco juridico
adecuado y mayor autonomia presupuestaria y operativa que asegure una mayor
independencia y operatividad”, por lo que le recomendd al Estado Uruguayo que
asegurase la autonomia de la INDDHH, asi como la disponibilidad de presupuesto,

infraestructura y recursos propios.268

El caso de Honduras difiere de los otros dos casos analizados, por cuanto a pesar de
gue contaba con una institucién de derechos humanos, el CONADEH, decidié crear en
diciembre de 2008 una nueva institucion que se hiciese cargo del MNP, denominado
Comité Nacional de Prevencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (en adelante, CONAPREV)269, entrando en funcionamiento

en septiembre de 2010.27% La creacién de una nueva institucion, distinta e
independiente de la institucion de derechos humanos, surgié luego de que el Poder
Legislativo efectuara una serie de consultas a las ONGs y sociedad civil en general,
proceso que fue catalogado como ejemplar por el SPT por cuanto se asegurd la
participacién abierta, transparente e inclusiva de diversos actores.?’! sin embargo, al
tratarse de una nueva institucién debié afrontar la dificultad de darse a conocer a la
poblacién en general, por lo que el SPT le recomend6 a CONAPREV que realizaran
actividades que le permitieran aumentar su visibilidad institucional e idear una
estrategia para dar a conocer su mandato y trabajo a toda la poblaciéon, como por
ejemplo a través de congresos, talleres, publicacién de informes, entre otros.?’?

El CONAPREV fue definido como “un organismo especial dotado de autonomia
administrativa, técnica y presupuestaria”273, cuyo objetivo consiste en examinar
periodicamente el trato de las personas privadas de libertad y la de emitir
recomendaciones y propuestas a las autoridades en materia de torturas y malos tratos.
Esta integrado por tres expertos quienes son designados por el Ejecutivo, el Congreso

Nacional y las organizaciones de la sociedad civil que trabajan en la prevencion de la

tortura, rehabilitacién y reinsercidn de las personas privadas de Iibertad274, entre

éstos, se nombra al Presidente y al Secretario del CONAPREV?’>. Para desempefiar sus
labores cuentan con una estructura de apoyo compuesto por una Gerencia
Administrativa, Gerencia Técnica y una Auditoria Interna quienes son seleccionados

268 CAT. Observaciones finales sobre el tercer informe periédico del Uruguay. CAT/C/URY/CO/3, 10 de junio
de 2014, parr. 14.

267 Cabe mencionar que hasta la fecha, no se encontraron nuevos Informes Anuales del MNP que dieran
cuenta de cambios en la forma de funcionar del MNP, ni tampoco que se hiciera referencia a su
independencia funcional, personal y financiera.

268 CAT. Observaciones finales sobre el tercer informe periédico del Uruguay. CAT/C/URY/CO/3, 10 de junio
de 2014, parr. 15.

269 Se cred a través del Decreto Legislativo N° 136-2008.

270 La demora en la puesta en marcha del CONAPREV se debid al lento nombramiento de sus miembros por
parte del Presidente de la Republica, quien debia realizar la primera convocatoria para los nombramientos.
Informe a la Nacién 2010-2011 del MNP-CONAPREV, p. 4.

271 SPT. Informe sobre la visita a Honduras del SPT. CAT/OP/HND/1, 10 de febrero de 2010, parr. 262.

272 SPT, Informe del SPT sobre su visita de asesoramiento al MNP de Honduras. CAT/OP/HND/3, 25 de enero
de 2013, parr. 13.

273 Articulo 7 del Decreto Legislativo N° 136-2008.

274 Articulo 8 del Decreto Legislativo N° 136-2008.

275 Informe a la Nacién 2010-2011 del MNP-CONAPREV, p. 4.

39



mediante un proceso de concurso.276 Asimismo, se cred un Consejo Consultivo del
Mecanismo Nacional de Prevencion como un érgano especializado de asesoria del
Comité, integrado por: el presidente CONAPREV, los representantes del CONADEH, de
la Fiscalia Especial de Derechos Humanos, de los Juzgados de Ejecucién; y dos
representantes de organizaciones de la sociedad civil que trabajen en la materia objeto
del mandato del Mecanismo Nacional.%”’

El MNP de Honduras ha sido destacado en la Regidn por su labor proactiva y mirada
colaborativa, ya que han integrado a la sociedad civil en las visitas a los lugares de
detencién y privacion de libertad, permitiéndoles complementar su trabajo; y ademas,
han trabajado en conjunto con las autoridades de gobierno en las reformas
legislativas, impulsando la creacién de la ley de reforma penitenciaria y de
excarcelaciones por razones humanitarias.278

1.5. OPCIONES EN EL PROCESO DE INSTALACION DEL MNP: EL CASO CHILENO

Tal como se ha razonado, los Estados tienen a su cargo la definicidn institucional del
MNP, pudiendo crear un nuevo d6rgano, designar uno existente, o bien, mantener a la
que realizaba las funciones propias del MNP.?’° De este modo, el MNP puede insertarse
en instituciones ya creadas en el pais; tales como, las instituciones nacionales de
derechos humanos, Ombudsman e Inspectores Generales, también se puede optar por
designar alguna de estas instituciones que se desempefien en cooperacién con ONGs o
expertos individuales, o bien, crear nuevas instituciones que se hagan cargo del
MNP.?® Una u otra opcidn tiene sus beneficios y desventajas. En el caso de crear una
nueva institucion se podria dar cumplimiento desde un inicio a los requisitos del
OPCAT, aunque, tal como sucedio en el caso de Honduras, seria necesario realizar un
trabajo de visibilidad a la comunidad y de legitimidad ante las autoridades para la
realizacion de visitas a los lugares contemplados en su mandato. La designacion de
una instituciéon ya existente, permitiria el “ahorro de costos” respecto de los gastos
operacionales iniciales (puesta en marcha), y en algunos casos, también ayudaria a
superar 2egllproblema de la falta de experiencia en las visitas a lugares de privacion de
libertad.

Sin embargo, se ha producido cierta confusion en torno a la idea de designar como
MNP a una institucion por la mera circunstancia de encontrarse acreditada por el
Subcomité de Acreditacion. Dicha confusion se origind porque el OPCAT menciona que
los Estados tendran debidamente en consideracion los Principios de Paris, siendo el
Subcomité de Acreditacion el encargado de evaluar si una institucion de derechos
humanos cumple o no con estos Principios. Este error se profundizé con los dichos del
Alto Comisionado de Naciones Unidas en la Declaracién de Nairobi, quien sefialé que
“[Ilas INDH deben alentar a los Gobiernos a ratificar la Convencion contra la Tortura y
su Protocolo Facultativo (OPCAT), y a tomar en consideracion su designacion como
mecanismo nacional de prevencidén en este contexto, siempre y cuando se les otorguen

276 Articulo 16 y 19 del Decreto Legislativo N© 136-2008.
277 Articulo 17 y 18 del Decreto Legislativo N° 136-2008.
278 DIAS (2014), p. 52 y 53.

279 MURRAY (2011), capitulo 4.

280 STEINERTE (2014), p. 5.

281 STEINERTE (2014), p. 62.
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las facultades y los recursos necesarios”282; ademas indicé que, era necesario que las

INDH se encargaran de mirar el tema de la tortura®®.

En este sentido, se ha argumentado que el sélo hecho de que una institucién haya sido
acreditada por el CIC no debe suponer que esa institucidon podria constituir un MNP
efectivo y apropiado bajo la mirada del OPCAT. Esto se debe a que el proceso de
acreditacion de una institucion esta dirigido a verificar el cumplimiento de los Principios
de Paris, sin involucrar una valoracién acerca de si es adecuada para cumplir las
funciones que demanda el OPCAT. De este modo, se podria ocasionar un conflicto de
papeles entre una institucion que visita lugares de detencidon soélo a través de
invitaciones, versus un MNP que emprende visitas sin previo aviso bajo el mandato del
OPCAT.?*

De esta manera, una institucion de derechos humanos podria encontrarse conforme a
los Principios de Paris de conformidad al CIC, pero no cumplir con los requisitos de
independencia e idoneidad que debiese tener el MNP.%®° Esto es asi porque, si bien el
concepto de independencia es central para el OPCAT y para los Principios de Paris,
puede que no signifiquen necesariamente lo mismo para los dos, por lo que sera
necesario definir a futuro el concepto de independencia de conformidad al OPCAT.286
En consecuencia, las evaluaciones que efectlan el SPT y el CIC son distintas e
independientes, de modo que la acreditacion del CIC podria servir como un
“mecanismo complementario” o de orientacién para los Estados.?%’

Por consiguiente, serd necesario no sobrevalorar la acreditacién que efectia el CIC
para designar a esa institucion como MNP, en efecto, en Dinamarca el Instituto Danés
de Derechos Humanos obtuvo la clasificacién A, sin embargo el MNP fue asignado al
Ombudsman de ese pais; en el caso de Reino Unido la Comision de Igualdad y
Derechos Humanos fue también clasificada con la categoria A, sin embargo, el MNP no
forma parte de éste porque se buscd una institucidén que tuviera el mandato de realizar
visitas a lugares de detencion.?88

Si se opta por designar a una INDH ya establecida como MNP, sera necesario analizar
si dicha institucién cumple con el mandato preventivo del OPCAT. Por tanto, en caso de
gue se trate de una institucion reactiva o enfocada en la proteccion de los derechos
humanos, como podria suceder en caso de que cumpla funciones cuasi judiciales, sera
necesario analizar las reformas que se implementaran a dicha institucién para que el

MNP pueda funcionar en ella.?8?

En Chile, tal como se expuso, se decidié designar como MNP a una institucion ya
existente en Chile, el INDH, el que si bien fue clasificado con la categoria clase A por
parte del CIC, no cumple con el requisito de independencia de conformidad a los
Principios de Paris, dado que el Presidente de la Republica puede designar a 2
miembros del Consejo Directivo del INDH, quienes cuentan con derecho a voto en las
decisiones mas importantes de dicha institucién. Asimismo, se desconoce el proceso de
seleccion y designacidon que efectla el Presidente y el Poder Legislativo (es decir,

282 ACNUDH Y CIC. Declaracién de Nairobi, parr. 39

283 ACNUDH. Resolucion 2005/74, E/CN.4/2005/L.10, 20 de abril de 2005, pérr. 9.
284 The Opcat Research Team (2008), p. 3

285 APT (2010), p. 99

286 The Opcat Research Team (2008), p. 8

287 CAT. Tercer Informe Anual del SPT. CAT/C/44/2, 25 de marzo de 2010, parr. 61
2688 STEINTERTE (2014), p. 71

289 STEINTERTE (2014), p. 71
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respecto de 6 Consejeros); por tanto, no dispone de un procedimiento claro y
transparente de seleccion de todos sus miembros.

Es preciso agregar que, la falta de independencia y autonomia del INDH fueron uno de
los aspectos que se discutieron ante la Camara de Diputados durante la tramitacion del
proyecto de ley que designa al INDH como MNP, en esa oportunidad, parte de la
sociedad civil manifestd que el MNP no deberia radicarse en el INDH debido a que no
era una institucion completamente autdnoma e independiente. Pese a ello, los
diputados no formularon mayores consultas, dando por sentado que el INDH cumplia
dichos requisitos.290 Esto resulta sumamente preocupante, porque el proyecto fue
aprobado por unanimidad por la Camara de Diputados, sin entrar al estudio de fondo
acerca de si el INDH era o no la institucion mas idénea para hacerse cargo del MNP,
mas bien, la discusidn se centrd en aspectos secundarios como la definicion de ciertos
conceptos contenidos en el proyecto de ley (tales como la tortura, lugares de
privacion, entre otros), por lo que no se valoré uno de los requisitos centrales del MNP,
como lo es, la autonomia e independencia.

Por otra parte, tal como ya se razond, el INDH cuenta con un amplio mandato en
materia de promocion y proteccion a los derechos humanos, dentro de las cuales se
encuentra la posibilidad de realizar visitas a lugares de privacion de libertad, la
elaboracion de estudios e informes tematicos, la realizacion de recomendaciones a las
autoridades y la formulacion de modificaciones legislativas; los cuales, podrian servir
de insumo para la elaboracién del plan de trabajo del MNP, 291

Sin embargo, es preciso recordar que el INDH también tiene facultades cuasi judiciales
pudiendo presentar querellas, recursos de amparo y de proteccion en favor de los
privados de libertad cuando éstos son victimas de torturas o malos tratos, tal como lo
ha demostrado su trabajo.292 Si el MNP se inserta dentro del INDH, se podria generar
un “conflicto de papeles” entre estas dos instituciones, toda vez que el INDH cumple
un rol orientado a la investigacidon y persecucién de los actos de tortura, mientras que
el MNP tiene un mandato puramente preventivo de estos actos. La confusion de ambos
roles en una misma institucion podria debilitar la relacidon de confianza y de
cooperacién entre el MNP con las autoridades penitenciarias y de gobierno, porque
sabrian que si declaran podrian ser objeto de persecucién penal, asi también las
victimas quienes se abstendrian de conversar con el MNP por el temor a posibles
represalias. 293 Esto, podria debilitar el mandato preventivo del MNP, o bien, no
llevarlo a cabo con éxito. Por tanto, es recomendable considerar a dos organismos

distintos para preservar la funcién preventiva que requiere el MNP.2%%

29 Asi o sostuvieron las ONGS: Litigacién Estructural para América del Sur (LEASUR), la Comisién Etica
contra Tortura y el Observatorio para el cierre de la Escuela de las Américas (SOA Watch). Boletin 11.245-
17. Informe de la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa
al INDH como MNP, p. 9-26.

21 Asi seria de ayuda la elaboracién de estudios que ha realizado el INDH en materia de tortura y la
situacion penitenciaria, tales como el “Estudio de las Condiciones Carcelarias en Chile: Diagndstico del
Cumplimiento de los Estandares Internacionales en Derechos Humanos” (afio 2012-2013), “Cartilla
Informativa: Prevenciéon de la Tortura en Carceles” (afio 2014), y han interpuesto una serie de recursos de
proteccién a favor de personas privadas de libertad. [fecha de consulta 18 de octubre de 2017] [Disponible
en:

http://bibliotecadigital.indh.cl/search?scope=&order=DESC&rpp=10&sort by=0&page=1&query=c%C3%A1r
cel&etal=0]

292 Asi lo reafirmd el Director Nacional del INDH, Branislav Marelic. Boletin 11.245-17. Informe de la
Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como
MNP, p. 20.

293 APT Y ACNUDH (2014), p. 8. También en PINO (2013), p. 8.

294 Asi lo sefial6 Observatorio para el cierre de la Escuela de las Américas. Boletin 11.245-17. Informe de la
Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como
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El INDH no es la institucion mas adecuada para hacerse cargo del MNP, asi lo han
sefialado algunos autores, quienes han manifestado que el INDH no cumple con los
objetivos y requisitos contemplados en el OPCAT.%%> Por consiguiente, se pudo haber
aprovechado la oportunidad de crear una nueva institucién que diera cumplimiento de
manera exhaustiva a su mandato preventivo, tal como ha sugerido la experiencia
comparada.

En este contexto, llama la atencidon que en el proyecto de ley que crea la Defensoria de
la Nifiez (en actual tramitacién legislativa)?®®, el Estado dando cumplimiento a las
recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio (CRC) de Naciones Unidas, haya
decidido crear una nueva institucion independiente y auténoma, no adscrita al INDH ni
a otra institucidon. La justificacion se basd en el caracter prioritario del interés superior
del nifio, por lo que una nueva institucion le otorgaria “protagonismo vy visibilidad a una
tematica que tiende a diluirse frente a la amplitud de problematicas que se generan en
materia de derechos humanos”.?®” Cabe hacer presente que el CRC, a través de la
Observacion General N° 2 de 2002, que se refiere al papel que cumplen las
instituciones nacionales de derechos humanos en la promocién y protecciéon de los
derechos del nifio, recomendd a los Estados la creacidn de una institucion
independiente que velara por los derechos de los nifios o bien, la inclusién de este
deber en la institucion nacional de derechos humanos existente en el respectivo
pal's.298 Por tanto, los Estados tienen libertad para definir la forma institucional en la
gue se dara cumplimiento a la recomendacion del CRC, al igual como sucede en el caso
del OPCAT. Esto, nos conduce ineludiblemente a la conclusién de que el MNP no
constituye un tema prioritario para el Estado, pudiendo entonces decidir su designacion
en una institucidén existente, como lo es el INDH, sin necesidad de ser visibilizado como
en el caso de los nifios.

Por otra parte, es preciso resaltar dos aspectos en torno al proyecto de ley que crea el
Defensor de la Nifiez; en primer lugar, tendra dentro de sus funciones la de realizar
visitas a “los centros de privacién de libertad, centros residenciales de proteccion y
cualquier lugar en que un nifilo permanezca privado de libertad, reciban o no recursos
por parte del Estado, sin perjuicio de las facultades de los demas organismos publicos
competentes en la materia, con los que debera actuar coordinadamente”zgg, por tanto,
sera necesario en el futuro analizar las competencias y posibles coordinaciones entre el
MNP y el Defensor de la Nifiez. Y en segundo lugar, es preciso resaltar que el Defensor
sera designado por el Senado, debiendo oirse en este proceso a la sociedad civil
vinculada a la promocién y defensa de los derechos de los niﬁos,3°° lo que permite
cuestionarse las razones del por qué en el caso del MNP, los expertos son elegidos por
el INDH mientras que en el caso del Defensor, es el poder legislativo, tal como sucede
en otras instituciones de la Regidn.

Si el INDH es finalmente designado como la institucion que se harad cargo del MNP,
entonces serd necesario efectuar modificaciones a la ley, reglamento y estatutos del
INDH, para sortear las dificultades relacionadas al cuestionamiento en torno a su
independencia y autonomia. En este sentido, se propone que la designacién de los

MNP, p. 22 y 26.
295 FERNANDEZ Y ENGSTROM (2016), p. 180

2% Boletin 10.584-07. Proyecto de ley, se encuentra en tercer trdmite constitucional.

297 Mensaje N° 003-364, Boletin 10.584-07.

298 CRC. Observacién General N° 2. CRC/GC/2002/2, 15 de noviembre de 2002, parr. 1,2 y 6.
299 Articulo 4 k), Boletin 10.584-07.

300 Articulo 11, Boletin 10.584-07.
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miembros con derecho a voto sean designados por el Congreso a través de un proceso
publico y transparente a propuesta de la sociedad civil relacionada con derechos
humanos, la academia, entre otros, tal como sucede en los casos analizados:
Honduras, Uruguay y Costa Rica. O bien, limitar la intervencién del ejecutivo en la
designacion de los Consejeros, de manera que éstos solo puedan participar a titulo
consultivo de las decisiones del Consejo Directivo, estableciéndose un procedimiento
de seleccién claro y transparente.

Una de las ventajas de radicar el MNP dentro del INDH es el que esta institucién, dado
su mandato, cuenta con experiencia en materia de torturas y malos tratos, asi como
en la realizacion de visitas a recintos donde se encuentran personas privadas de
libertad, lo que podria ser de ayuda para la planificacién del trabajo del MNP.
Asimismo, no hay que olvidar que se trata de una institucién que cuenta con cobertura
nacional y dispone de recursos administrativos y logisticos pudiendo constituir un
apoyo inicial al MNP. Sin embargo, serd necesario efectuar una clara distinciéon de los
mandatos preventivos y reactivos que han sido otorgados al INDH, de manera tal, que
se diferencien las funciones que desempeiiaran el MNP y el INDH.

Asimismo, serd necesario generar campafnas educativas con la finalidad de dar a
conocer la labor preventiva del MNP, y asi, evitar entorpecimientos en la relacion de
cooperacién y confianza entre el MNP y las autoridades. También, se debera observar
con atencién los MNP de la Region para sacar lecciones, asi por ejemplo, tener
presente que en el caso de Uruguay la institucién nacional de derechos humanos se
confunde con el MNP, dado que no cuenta con una estructura clara, no dispone de un
presupuesto independiente, ni tampoco tiene a sus propios funcionarios, por lo que no
es posible dar cumplimiento a su mandato en materia de prevencion.

Con todo, para dar cumplimiento a las obligaciones del OPCAT, no sera suficiente que
el Estado haya creado, designado o mantenido una institucion como MNP, sino que
sera necesario analizar qué tan independiente y autonomo serd el MNP cuando se
inserte dentro de otra institucion, tal como sucedera en el caso de Chile.

2. EL PROYECTO DE LEY QUE DESIGNA AL INDH COMO MNP

Cuando la institucion designada como MNP realice ademas otras funciones, el Estado
debe asegurar que el MNP quede circunscrito a una dependencia distinta con su propio
personal y financiamiento.>%! I Mensaje que da inicio al proyecto de ley que designa
al INDH como MNP, asi lo seﬁala302, sin embargo cabe preguntarse éSe garantiza
realmente la independencia y autonomia del MNP respecto del INDH? Por tanto, a
continuacién se realizara un analisis acerca de la autonomia operativa, personal y
financiera del MNP contemplada en el proyecto de ley.

2. 1. AUTONOMIA OPERATIVA O FUNCIONAL DEL MNP.

La autonomia operativa consiste en que los expertos y miembros del MNP puedan
desarrollar su trabajo sin interferencia de otros actores, en consecuencia, deben ser

301 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 19.

302 Mensaje N° 024-365, boletin 11.245-17, p. 7. Se indic6é que la designaciéon del MNP en el INDH se traduce
en la conformacion de un Comité de Expertos quienes constituirdn un departamento distinto dentro de dicho
instituto, con su propio personal y financiamiento.
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independientes no sélo respecto del Estado sino que también respecto de la institucion
en la que se encuentran insertos.>%3

Si analizamos las funciones y atribuciones del MNP contempladas en el articulo 3° del
proyecto de ley, es posible advertir que respecto de a lo menos tres atribuciones (de
un total de 14), contenidas en las letras i), 1) y m), la autonomia funcional aparece
algo difusa, pudiendo afirmarse que el MNP no cuenta con plena autonomia para
desarrollar su trabajo de manera independiente del INDH.

En primer lugar, en la letra i) del articulo 3° se sefiala que el MNP podra “"[PJroponer al
Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos modificaciones legales o
reglamentarias en materia de tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes con el fin de adecuar la normativa existente a los estandares
internacionales en la materia, para que sean sometidas a la consideraciéon del
Presidente de la Republica por medio del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.”
Es decir, en materia de modificaciones legislativas o reglamentarias el MNP sdélo podra
proponerlas al INDH, quien a su vez, lo entrega al Ministerio de Justicia quien lo
somete a consideracion del Presidente de la Republica.

Tal como se menciond en el capitulo 2, una de las atribuciones del MNP es la de
formular proyectos de leyes y politicas publicas relacionadas con la materia de su
competencia, pudiendo iniciar proyectos de ley o modificaciones a las existentes®®*,
inclusive los otros poderes del Estado, podrian remitir al MNP el borrador o el proyecto

gue se estd discutiendo para que emita su opinic')n.305

Esta funcion se desprende de la labor del MNP de efectuar recomendaciones a las
autoridades, ya sea a través de informes que dan cuenta de las insuficiencias del
sistema privacion de libertad, asi como a través de la modificacion de la legislacion
vigente que genera o propicia la comisiéon de actos de tortura o malos tratos, con la
finalidad de ajustarlo al derecho internacional, permitiendo entonces mejorar el disefio
institucional con una mirada global y sensible a los derechos humanos.>°® Por tanto, si
el MNP para cumplir dicho objetivo debe proponérselo al INDH, quien lo remite al
Ministerio de Justicia para someterlo a consideracién del Presidente de la Republica,
termina por diluir dicha facultad en varios intervinientes, dentro de los cuales, se
encuentra justamente el Ejecutivo, quien sera quien determine si se presenta o no
ante el Congreso alguna modificacién a la ley que no se ajusta a los estandares
internacionales en la materia. Por qué no podria el mismo MNP, a través de algun jefe
o Director del Comité de Expertos del MNP, ejercer dicha atribucién sin que deba
solicitar la aprobacion del Consejo Directivo del INDH?

En este sentido, es preciso recordar que el SPT en su visita a Chile en el afio 2016,
recomendo al Estado que “el MNP no esté sujeto a ninguna forma de subordinacion con
el INDH. El organigrama del INDH deberia reflejar los requisitos del Protocolo
Facultativo, que especifican que el MNP debe tener autonomia operativa con respecto a
Sus recursos, su plan de trabajo, conclusiones, recomendaciones y contacto directo y
confidencial con el SPT.”*%’

393 APT (2010), p. 97

34 APT (2010), p. 101

395 PINO (2013), p. 23

306 SARRE (2009), p. 100 y sgtes.

37 SPT. Visita a Chile: recomendaciones y observaciones. CAT/OP/CHL/R.1, 27 de junio de 2016, parr. 17
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Asimismo, resulta extrafio que el INDH dentro de sus atribuciones se encuentre la de
“4.- Promover que la legislacion, los reglamentos y las practicas nacionales se
armonicen con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes, a fin que su aplicacion sea efectiva”3°8, sin que se
establezca como requisito el que se consulte al Ministerio de Justicia para que el
Presidente de la RepuUblica evalle dicha propuesta legislativa. Entonces, por qué en
materia de tortura el estdndar es mas elevado, exigiéndose la aprobacion del
Ejecutivo?

Por tanto, respecto a la facultad de proponer modificaciones legales o reglamentarias,
el MNP no sdélo no es independiente del INDH (o de su Consejo Directivo), sino que
tampoco del Ejecutivo. Si la finalidad era diluir dicha facultad entre varios actores
(incluso gubernamentales), quizds habria sido mas sencillo que sélo se hubiese
mencionado la facultad del MNP de efectuar recomendaciones a las autoridades a
través del informe anual, dentro de cuales, podrian haberse incluido las sugerencias en
materia de reforma legislativa.

En segundo lugar, en la letra |) de este mismo articulo, se dispuso que el MNP podra
“[R]ealizar, a través del Instituto Nacional de Derechos Humanos, acciones de
capacitacion, informacién y sensibilizacion en materia de prevencion de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, a las entidades publicas y
privadas que cumplan tareas en el tratamiento de personas privadas de libertad, tales
como funcionarios de Gendarmeria de Chile; Servicio Nacional de Menores; hospitales
psiquiatricos; Poder Judicial;, Ministerio Publico; Defensoria Penal Publica, entre otros.”.

Y en tercer lugar, en la letra m) “[CJelebrar, a través del Instituto Nacional de
Derechos Humanos, convenios de colaboraciéon y cooperacion con organismos publicos
y privados nacionales o internacionales.”.

Es probable que el otorgamiento de estas facultades al INDH se comprenda porque el
INDH ya tiene dentro de sus atribuciones la de promover los derechos humanos a
través de la capacitacién y educacidon, asi como la de celebrar convenios con
organismos publicos o privados tanto nacionales como internacionales®%®, por tanto, si
el INDH cuenta con el personal capacitado para realizar estas funciones, entonces
seria una forma de aprovechar los recursos existentes en el INDH. Sin embargo, es
recomendable que la ley permitiese al MNP realizar labores de capacitacién y celebrar
convenios con otros organismos de manera individual o de forma conjunta con el
INDH, pero no excluirla de dichas atribuciones, tal como sucede en el caso del MNP de
Costa Rica quien puede celebrar convenios y recibir capacitacion a través de la firma
de convenios de manera individual o de forma conjunta con la Defensoria de los
Habitantes.>'°

Cabe agregar que, si bien el proyecto de ley contempla que el MNP constituird un
departamento distinto dentro del INDH, ello no siempre ofrece garantias de
independencia y autonomia. En este sentido, es preciso sefalar que en el afio 2012, el
INDH elaboré una propuesta de MNP la que fue entregada al Ministerio de Justicia para
gue sirviera de base para la redaccién del proyecto de ley del MNP, dicha propuesta
también entendia que el MNP se integraria al INDH como una Unidad, sin delimitar del
todo sus funciones, razén por la cual, una de las Consejeras del INDH manifesto su

308 Articulo 3° N° 4, Ley 20.405 de 2009.
309 Articulo 3° N° 9, Ley 20.405 de 2009.
310 Articulo 5 del Decreto Ejecutivo N°© 39.062 de 2015.
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preocupacién en torno a que el MNP tuviese el mismo nivel jerdrquico que el resto de
las unidades del INDH y en la eventual confusion de las labores que le corresponderan

al INDH y al MNP, por separado.311

Asi también lo expusieron las ONGs asistentes ante la Cadmara de Diputados para la
discusion del proyecto del MNP, quienes sefialaron su preocupacion en torno a la
autonomia e independencia del MNP ya que algunas de sus funciones se encuentran
supeditadas al INDH, estimando que lo conveniente habria sido crear una nueva
institucion que fuese realmente independiente y no insertarla dentro de otra
institucion.?*?

2. 2. INDEPENDENCIA PERSONAL DE LOS MIEMBROS DEL MNP.

En segundo lugar, tal como ya se razond, la autonomia personal de los miembros del
MNP debe estar garantizada a través de los mecanismos de designacién y remocion de
sus miembros, respetédndose las reglas de transparencia y publicidad, y propiciandose
la participacion de la sociedad civil que tenga especial relacién con la promocién y
prevencién de la tortura.’!?

Ahora bien, de conformidad al articulo 5° del proyecto, los expertos y expertas seran
escogidos por la mayoria simple del Consejo del INDH, el que ademas participara en la
confeccion del perfil profesional del candidato a experto o experta.314 Para ello, se
tendra en consideracidon criterios como el equilibrio de género, enfoque
multidisciplinario®'® y la representacién de los grupos minoritarios, los que se
seleccionaran mediante concurso publico segun los procesos de seleccidn de la Alta
Direccién Publica.?'®

De la simple lectura de este articulo, se podria llegar a pensar que el proyecto de ley
se encargé de garantizar la independencia personal de los miembros del MNP, ya que
serian designados mediante un proceso transparente y publico (concurso publico
efectuado por el Servicio Civil). Sin embargo, es preciso recordar que en el proceso de
designacién de los miembros del MNP interviene el Consejo del INDH, cuyos
nombramientos han sido cuestionados, por tanto, su intervencién podria debilitar la
legitimidad e independencia de los miembros del MNP. A este respecto, es preciso
mencionar que en el caso de Honduras, uno de los miembros del CONAPREV es
nombrado por el Ejecutivo, razén por la cual el CAT expreso su preocupacion dado que
no se estaria garantizando la independencia funcional y la ausencia de conflictos de
intereses de los miembros del MNP, por lo que se insté al Estado a adoptar los criterios
de seleccién de los candidatos en base a lo dispuesto en las Directrices del SPT.3Y’

311 Dichos de la Consejera Maria Luisa Sepulveda en la Sesién N° 134 del Consejo del INDH (2012), p. 2.

312 Asi lo plantearon el Observatorio Social Penitenciario (OSP) y el Observatorio para el cierre de la Escuela
de las Américas. Boletin 11.245-17. Informe de la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios
recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 19 y 22

313 CORIOLANO (2013), p. 5.

314 Articulo 5° inciso 2°, Boletin 11.245-17

315 Indicacion N° 3 de los Diputados Roberto Poblete y Raul Saldivar. Boletin 11.245-17. Informe de la
Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como
MNP, p. 42.

316 Articulo 5° inciso 2°, Boletin 11.245-17

317 CAT. Observaciones finales sobre el segundo informe periédico de Honduras. CAT/C/HND/CO/2, 26 de
agosto de 2016, parr. 30.
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En el caso de Costa Rica, el nombramiento del personal del MNP se realiza a través de
un concurso publico, con convocatoria a nivel nacional, cuyo proceso de realizacion de
pruebas (como entrevistas o examenes) las realiza directamente el Director Ejecutivo
del MNP. Posteriormente, se conforma un Tribunal Evaluador integrado por el Defensor
de los Habitantes, el Director Ejecutivo del MNP, y un representante de la Sociedad
Civil (escogido entre el Defensor y el Director Ejecutivo), quienes confeccionan una
terna, para que el Defensor sea quien en definitiva, escoja al personal o funcionarios
del MNP.3*® El mecanismo de seleccidn de los miembros del MNP de Costa Rica podria
servir de modelo para los casos en que designe a una institucion de derechos humanos
como MNP, porque tanto la Defensoria, el MNP y la sociedad civil intervienen en el
proceso de designacion y nombramiento de sus miembros; y no se entrega dicha
decisidon Unicamente a la Defensoria de los Habitantes pese a que el MNP se encuentre
inserto dentro de dicha institucion.

De este modo, en el caso del MNP chileno se podria configurar un proceso de seleccién
similar al establecido en Costa Rica, donde participen el Consejo del INDH (sin
representantes del Ejecutivo), un representante del MNP (o director del MNP, en caso
de que se llegue a crear dicha figura), y un representante de las ONGs dedicadas a la
prevencion de la tortura; con ello, se lograrian dos importantes efectos, por una parte,
se potenciaria el rol del MNP dando mayor legitimidad al proceso de designacion de sus
miembros, y por otra, se incorporaria a la sociedad civil dedicada a temas relacionados
con la labor del MNP, que por cierto, no necesariamente se encuentran representadas
a través de los representantes del Consejo designados por la sociedad civil.

Por otra parte, se destaca favorablemente que el proyecto de ley haya determinado
gue quienes sean contratados como personal de apoyo del MNP no podran realizar

labores que le corresponden al INDH.31° Asimismo, se dejaron estipuladas una serie de
inhabilidades para integrar el Comité de Expertos del MNP con la finalidad de asegurar
la independencia y el correcto funcionamiento del MNP, dentro de las cuales se
encuentran: las inhabilidades para ingresar a la administracion del Estado, los
Consejeros del INDH, ni quienes se hayan desempefiado hasta dos afios antes de su
nombramiento como diputado, senador, alcalde, concejal, consejero regional, juez,
fiscal del Ministerio Publico, funcionario de la Administracion del Estado, y como

miembro de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad PUblica.3%°

Del mismo modo, es necesario que los integrantes del MNP cuenten con las

inmunidades que sean necesarias para el ejercicio independiente de sus funciones321,

requisito que se plasméd en el proyecto de ley del MNP, indicdndose que “[Durante la
vigencia de su mandato y en el ejercicio de sus funciones, ningun experto o experta
del Comité podra ser acusado, sujeto a prisién preventiva o a alguna de las medidas
cautelares personales de que trata el articulo 155 del Cédigo Procesal Penal”. Sin
embargo, el Pleno de la Corte Suprema cuando se pronuncié respecto de la inmunidad
de los expertos del MNP revel6 dos posturas divergentes, la mayoria sostuvo que era
necesario rechazarla porque atentaba contra la igualdad ante la ley y ademas porque
la tendencia comparada era la de eliminarla paulatinamente; mientras que la minoria
sostuvo que los expertos se encontraban en una condicién de posibles abusos por la

318 Articulo 20, Ley N° 9204 de 2014.

319 Articulo 5 inciso 6, Boletin 11.245-17

320 Articulo 7, Boletin 11.245-17 y articulo 6 inciso 5, Ley 20.405 de 2009.
321 Articulo 35 del OPCAT.
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delicada labor que desempefiarian, siendo necesaria y conveniente de conformidad al
derecho internacional.3??

2. 3. INDEPENDENCIA FINANCIERA DEL MNP

Para que el MNP pueda cumplir eficazmente su mandato serd indispensable que el
Estado le garantice el otorgamiento de recursos financieros y logisticos®?®. Este
financiamiento debe ser independiente del Estado pero también respecto de la
institucion que haya sido designada como MNP, por lo que la solicitud de presupuesto y
el plan de trabajo deben ser presentados ante las autoridades de manera separada.?**

En el proyecto de ley que crea el MNP no existe ninguna disposicion que se refiera a su
autonomia financiera o en el que se especifique que contara con un presupuesto
independiente del INDH. La Unica referencia en torno al presupuesto la encontramos
en el articulo 4° transitorio en el que se indica que “[PJara el primer afo
presupuestario de vigencia, el presupuesto correspondiente al Instituto Nacional de
Derechos Humanos, sancionado por resolucion de la Direccion de Presupuestos, sera
modificado identificando el presupuesto necesario para el funcionamiento del
Mecanismo Nacional de Prevencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.”325 Por tanto, cabe preguntarse, si luego del primer afio
presupuestario de vigencia serd o no necesario identificar el presupuesto del MNP con
independencia del presupuesto del INDH?

Es preciso mencionar que conjuntamente al proyecto de ley del MNP se presentd ante
el Congreso un Informe Financiero elaborado por el Ministerio de Hacienda, que
contiene mayor especificidad en cuanto a los gastos en la implementacion y
funcionamiento del MNP, sin embargo, en este tampoco se menciona la necesidad de
diferenciar los presupuestos asignados al INDH y al MNP. A este respecto, el
Subcomité para la Prevencién de la Tortura en su visita a Chile en el ano 2016, afirmé
que el Estado debe asignar recursos propios al MNP para que pueda actuar de forma
independiente, no sdlo respecto del Estado, sino también del INDH. A tal fin, el Estado
parte debe garantizar una asignacion especifica de fondos para el MNP.”3?®

Lo anterior, nos permitiria sostener que el proyecto de ley no se configuré6 de manera
clara e inequivoca la autonomia financiera del MNP. Se menciona como una
caracteristica en el Mensaje del proyecto, sin embargo, al leer las disposiciones
transitorias del proyecto, dicha autonomia se vuelve difusa proyectando mas
incertidumbres que garantias. Por tanto, sera necesario estar atentos a la evolucién de
la discusién parlamentaria en esta materia, o bien, si la autonomia financiera se
terminard regulando desde la practica.

Asimismo, serda necesario observar si los recursos asignados seran o no suficientes
para que el MNP pueda dar cumplimiento a su mandato. Cabe mencionar que en el
proyecto de ley se menciona que el MNP se implementard de manera gradual,

integrandose el primer afio por 3 expertos, 6 al segundo afio, y 9 al tercero®?’; y por

322 Oficio N° 101-2017 de la Corte Suprema a la Cdmara de Diputados.

323 APT (2010), p. 98

324 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 12y 13.

325 Articulo Cuarto Transitorio, Boletin 11.245-17

326 SPT. Visita a Chile: recomendaciones y observaciones. CAT/OP/CHL/R.1, 27 de junio de 2016, parr. 16.
327 Articulo Tercero Transitorio, Boletin 11.245-17.
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otra parte, el personal de apoyo estard compuesto por 9 personas para los dos
primeros afios y de 11 a contar del tercer aﬁo328; cifra que pareciera ser baja si se
tiene en consideracion la diversidad de atribuciones del MNP, la cantidad y frecuencia

de lugares a visitar, y el hecho de que debiese tener cobertura nacional.

Asi lo hicieron presente las ONGS ante la Camara de Diputados, quienes afirmaron que
tanto el presupuesto como el nimero de expertos contemplados en el proyecto del ley
eran insuficientes, sobretodo atendiendo a que existen “94 centros penitenciarios, 956
comisarias, 54 hospitales de alta complejidad y mas de 2.400 centros de privacion de
libertad, como establecimientos geriatricos, psiquiatricos y centros de rehabilitacion y
reclusién de adolescentes”.>*® Ahora bien, el proyecto de ley menciona que el Comité
estard integrado por “un minimo de 9” expertos y expertas, lo que nos permite abrazar
la esperanza de que, en la practica, los expertos y su personal de apoyo podrian
aumentar en namero, aunque, por ahora, no se condice con el Informe Financiero del
Ministerio de Hacienda.

Respecto a este punto, es necesario mencionar las dificultades financieras que ha
experimentado el CONAPREV, quien desde su primer Informe Anual de 2010-2011
enfatizd que uno de sus principales desafios institucionales era la de contar con su
propio presupuesto para el cumplimiento de sus objetivos, dentro de los cuales, se
encuentran el abarcar un mayor nimero de lugares a visitar y la realizacion de un
mejor analisis de la situacidon de privacion de libertad para la formulacion de
recomendaciones a las autoridades.>3® En razén de ello, en el afo 2013, el SPT
recomendo al Estado asegurar la asignacion de recursos financieros al CONAPREV a
través de un presupuesto anual que le permitiese desarrollar eficientemente sus
labores como MNP, esto luego de una serie de reuniones realizadas con las maximas
autoridades del pal's.331 Sin embargo, esta situacién no parecid mejorar, inclusive el
CONAPREV sefald en el Informe Anual de 2016 que se mantenia el déficit financiero y

gue el trabajo era financiado gracias a la cooperacion internacional.3>? El CAT mostré
preocupacién por estas limitaciones presupuestarias, indicando que el Estado debe
garantizar los recursos suficientes de esta institucion para que pueda dar cumplimiento
de manera eficaz a su mandato.>>3

En conclusién, el MNP debe gozar de independencia funcional, financiera y personal de
sus miembros, siendo necesario garantizar su independencia y autonomia no sdlo
respecto de injerencias externas sino también respecto del INDH. De conformidad a lo
expuesto, es posible afirmar que pese a que el Mensaje del proyecto de ley declare que
el MNP es independiente, ello no se verifica de la revision del proyecto.

En efecto, la autonomia funcional del MNP se ve debilitada dado que algunas de sus
labores, tales como la posibilidad de formular modificaciones legislativas vy
reglamentarias, la realizacion de capacitaciones y la celebracién de convenios

328 Informe Financiero Ministerio de Hacienda. Punto II, p. 2.

329 Asi lo expusieron los representantes de la ONG LEASUR. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisién de
Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 11

330 Informe a la Nacién 2010-2011 del MNP-CONAPREV, p. 16

331 SPT. Informe del SPT sobre su visita de asesoramiento al Mecanismo Nacional de Prevencién de
Honduras. CAT/OP/HND/3, 25 de enero de 2013, parr. 10.

32 Informe a la Nacién 2016 del MNP-CONAPREV, p. 12-13

333 CAT. Observaciones finales sobre el segundo informe periédico de Honduras. CAT/C/HND/CO/2, 26 de
agosto de 2016, parr. 29 y 30. Y reitera esta misma preocupacion en: CAT. Observaciones finales sobre el
segundo informe periddico de Honduras. CAT/C/HND/CO/2/Add.1, 25 de agosto de 2017, parr. 17-19.
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nacionales e internacionales se encuentran supeditadas a la aprobacion o consulta del
Consejo del INDH, sin que el MNP pueda intervenir de manera conjunta con el INDH.

Asimismo, la independencia personal de los miembros del MNP se afecta con la
intervencion del Consejo Directivo del INDH en el nombramiento de sus miembros,
sobretodo si en dicho Consejo participan personas designadas por el Ejecutivo. De este
modo, es recomendable que en la designacién de los miembros del Comité de Expertos
del INDH, no intervengan personas designadas por el Ejecutivo, debiendo incluirse en
este proceso a la sociedad civil u ONGS que se dedican a la tortura y prevencidon en
Chile.

Asimismo, podria crearse la figura del Director Ejecutivo del MNP, tal como se
encuentra configurada en la legislacion de Costa Rica, quien dialoga con el Defensor
del Pueblo para la coordinacién de actividades y en la realizacion del proceso de
seleccion y nombramiento de los Expertos del MNP. De este modo, no sélo existiria una
figura jerarquica o representativa del MNP, sino que también, permitiria visibilizar
mayormente las labores del MNP.

Por otra parte, para que e MNP pueda llevar a cabo sus funciones, es necesario que se
garantice de manera clara y categorica la independencia financiera del MNP, sin
embargo, en el proyecto de ley sélo se menciona que en el primer afio de
funcionamiento del MNP se indicara el presupuesto del INDH que sera designado al
MNP, sin especificarse que sucederd el resto de los afios. Esta disposicion ademas
permite sostener que el presupuesto del MNP no sera distinto al del INDH, tal como
sugiere el SPT en sus recomendaciones a Chile.

3. OTROS ANALISIS DE LOS CONTENIDOS CLAVES DEL PROYECTO DE LEY
DEL MNP.

El proyecto de ley también contempla otros asuntos que es preciso desarrollar dada la
importancia que revisten. En primer lugar se analizaran las funciones y atribuciones del
MNP, que no fueron analizadas en el punto II del presente capitulo. En segundo lugar,
el deber del MNP de denunciar los hechos que revistan riesgo vital para las victimas
privadas de libertad y en general, cualquier otro acto de tortura del que tengan
conocimiento en el ejercicio de sus funciones. Y en tercer lugar, se examinaran algunas
de las definiciones contempladas en el proyecto de ley, tales como: tortura, privacion
de libertad y lugares de privacion de libertad.

3.1. FUNCIONES Y ATRIBUCIONES DE MNP.

De conformidad a lo resefiado en el capitulo anterior, el MNP tiene como principales
funciones la de realizar visitas periddicas a los lugares de privacion de libertad,
efectuar recomendaciones al Estado en materia de prevencion de la tortura y darles
seguimiento a las mismas; asimismo, pueden efectuar propuestas legislativas,
presentar o intervenir en la discusién de proyectos de ley, y sugerir politicas publicas
para mejorar de manera estructural y global la problematica en materia de privacion
de libertad.?**

334 STEINERTE (2014), p. 5. y PINO (2013), p. 23.
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El articulo 3 del proyecto de ley contempla las facultades y atribuciones del MNP,
dentro de las cuales se encuentran la realizacion de visitas a los recintos de privacion
de libertad, la elaboracion de recomendaciones a las autoridades, la confeccién del
informe anual, la mantencidon de contacto con el Subcomité; facultades que no fueron
mencionadas anteriormente porque no se observaron en ellas, alguna limitacion
proveniente de la autorizacién, aprobacién o consulta al Consejo Directivo del INDH.

Respecto a las visitas a los recintos de privacién de libertad, en el proyecto de ley, se
indica que el MNP examinara “periddicamente las condiciones de las personas privadas
de libertad y el trato que reciben”3, por lo que realizardn “visitas periddicas y de
monitoreo a los lugares de privacion de libertad (...). Para ello contard con acceso
inmediato a tales lugares y a sus instalaciones y servicios, sin expresiéon de causa ni
notificacion previa, con el fin de desempefiar las funciones que esta ley le otorga.”336
Asimismo, se indica que se realizaran “visitas ad hoc ante denuncias especificas de
hechos que pudieran constituir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes o ante denuncia por represalias que pudieran sufrir las personas privadas
de libertad como consecuencia de las visitas realizadas. Lo anterior, con el objeto de
adoptar las medidas pertinentes que sefiala esta ley.”*3’

De este modo, el proyecto de ley comienza con una declaracién general acerca de las
visitas del MNP a los lugares de privacidon de libertad, sosteniendo que los “examinara
periodicamente” con la finalidad de analizar las condiciones en las que se encuentran
las personas privadas de libertad y el trato que reciben. Luego, se indica como se
realizaran dichas visitas, afirmandose que se efectuaran “sin expresiéon de causa ni
notificacion previa”. En este sentido, se ajusta a lo sostenido por la doctrina la que ha
afirmado que éstas generan un importante efecto disuasivo cuando se realizan de
manera frecuente y de forma intempestiva, es decir, en cualquier momento del dia y

sin previo aviso>8,

Asimismo, el proyecto de ley reguld la posibilidad de que el MNP realice visitas ad hoc
ante denuncias especificas o por represalias, concordando con lo sugerido por la FIO,
quien sostuvo que el MNP debe efectuar este tipo de visitas para verificar el
cumplimiento de las recomendaciones realizadas, y para comprobar que no se tomaron
represalias en contra de los privados de libertades o de quienes aportaron informacion
al MNP. 3% Quizas a futuro, se podria igualmente otorgar al MNP la facultad de realizar
visitas “tematicas”, con la finalidad de investigar algin tema en particular relacionado
con los privados de libertad, como por ejemplo, el derecho a la salud o los derechos de
la poblacién LGTBI.>*°

Asimismo, en el contexto de las visitas, el proyecto de ley contempla la posibilidad que
el MNP pueda entrevistarse de manera personal o grupal con las personas que se
encuentran en el lugar de privacién de libertad, “en condiciones que garanticen la
confidencialidad, sin supervision del personal que se desempefie en el lugar, y con la
asistencia de un intérprete o facilitador intercultural”’, asi también pueden
entrevistarse con quienes se desempefian en el recinto o con cualquiera que estime
necesario para la obtencién de informacién.>*! De este modo, el proyecto regula una

335 Articulo 3 a), Boletin 11.245-17
336 Articulo 3 b), Boletin 11.245-17
337 Articulo 3 c), Boletin 11.245-17
338 EVANS (2009), p. 1

339 F10 (2015), p. 37

340 F10 (2015), p. 37

341 Articulo 3 d), Boletin 11.245-17
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de las principales facultades del MNP, como es la realizacion de entrevistas con
personas privadas de libertad sin la intervencion de terceros, permitiendo el ambiente
propicio para que se desarrolle una conversacién franca y sin temor a represalias. Del
mismo modo, podran entrevistarse privadamente con cualquier otra persona que
pudiese facilitar informacion sobre los lugares de detencion, tales como los
funcionarios que se desempefian en el recinto.3*?

En torno a la confidencialidad, el articulo 5° del proyecto agregé que el Comité de
Expertos del MNP se regird por el principio de confidencialidad en sus actuaciones y de
reserva respecto de la informacion obtenida en ejercicio de sus funciones. Asimismo, el
articulo 12 contemplé el derecho de reserva de la informacién que recoja el MNP con
ocasién de sus visitas o de las entrevistas que sostengan.343 A este respecto, los
representantes de APT sostuvieron ante la Cémara de Diputados que, la
confidencialidad se refiere a los datos personales o reservados de quienes colaboraron
con el MNP y no con las actuaciones del mismo. Por otra parte, indicaron que este
principio regird siempre respecto de las actuaciones del Subcomité, en cambio, para
los MNP la confidencialidad debe ser facultativa, debiendo aplicarse dependiendo de la
circunstancia, por ejemplo, cuando sea necesario para proteger a las personas, y en
otras, la confidencialidad no utilizard para cuando se requiera emitir alguna
recomendacién especifica.>**

Por otra parte, tal como se expuso en el capitulo anterior, el OPCAT contempld que los
MNP puedan solicitar todo tipo de informaciéon que diga relaciéon con los lugares de
detencién, el nimero de detenidos, el trato que reciben y las condiciones de su
detencion.?*® El acceso a la informacién debiese ser amplia, pudiendo abarcar diversos
tipos de documentos o archivos, como expedientes médicos, reglamentos internos del
recinto, reglamentos del personal, registro de actividad fisica, registro de alimentacion,
asi como por ejemplo, los horarios de reclusion en celda, registro de medidas
disciplinarias, entre otros.3*®

En esta linea, el proyecto de ley determind que el MNP podra requerir diversa
informacidn acerca de las personas privadas de libertad en dos momentos: Primero, en
el contexto de la realizacién de las visitas, el MNP podra solicitar el nimero de privados
de libertad, la ficha clinica de los mismos - previo consentimiento de ellos o sin él
cuando no puedan otorgarlo libremente - , y toda otra informacién “asociada a la
privaciéon de libertad, pudiendo acceder a documentos, fotografias, registros de las
camaras de video, entre otras, que obren en poder del personal de los lugares de
privacion de Iibertad"347; y segundo, en cualquier momento, el MNP podra requerir
informacion a las autoridades respectivas acerca de los “lugares de privaciéon de
libertad, su localizacién, cifras de arrestos o detenciones y de personas privadas de
libertad, y otras que digan relacién con materias de su competencia.”>*® En cuanto a la
solicitud de la ficha clinica previo consentimiento de la victima, APT sostuvo que se
podria generar un problema practico dado que, al requerirse del consentimiento, se
expone a las victimas a posibles represalias por parte de las autoridades del recinto.>*°

342 CARVER (2010), p. 26

343 Articulos 5y 12, Boletin 11.245-17

344 Exposicion de APT ante la Comisién de DDHH de la Camara de Diputados (5 de julio de 2017), p. 20
345 Articulo 20 OPCAT

346 APT (2010), p. 103

347 Articulo 3 e), Boletin 11.245-17

348 Articulo 3 f), Boletin 11.245-17

349 Exposicién de APT ante la Comision de DDHH de la Camara de Diputados (5 de julio de 2017), p. 23

53



Junto con la realizacién de visitas a los lugares de privacién de libertad, el MNP podra
efectuar recomendaciones a las autoridades con la finalidad de prevenir los actos de
torturas y malos tratos, y asi, mejorar las condiciones de privacion de libertad.>*° El
proyecto de ley configura esta atribucion sefialando que el MNP podra “realizar las
recomendaciones pertinentes a las autoridades competentes del Servicio responsable
del lugar de privacion de libertad, o al representante legal de las personas juridicas de
derecho privado, segun corresponda”.351

Asimismo, los MNP deben confeccionar un informe anual que contenga un estudio
acerca de las visitas realizadas y las recomendaciones a las autoridades, constituyendo
la base del didlogo constructivo entre el MNP vy las autoridades>>2. Dicho informe se
reguld en el proyecto de ley del MNP como un informe de caracter publico que
contendra el trabajo realizado por el MNP y las “recomendaciones especificas
destinadas a prevenir y erradicar la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes”>>3

En este mismo orden de ideas, el MNP debe mantener contacto confidencial y
permanente con el SPT, con la finalidad de desarrollar un trabajo complementario en
materia de prevencién de la tortura y malos tratos, de este modo, el MNP enviara al
SPT toda informacidn relacionada con sus visitas y las principales recomendaciones
efectuadas a las autoridades del pais, y el SPT podra por su parte, ofrecer asistencia
técnica al MNP para fortalecer la proteccidon de las personas privadas de libertad.>>* En
este sentido, el proyecto de ley estableci6 que el MNP debera mantener contacto y
colaborar con el SPT, asi como también con los otros MNP que establezcan los
Estados.>>”

3.2. EL DEBER DE DENUNCIAR

Otro de los aspectos a analizar del proyecto de ley dice relaciéon con el deber del MNP
de denunciar los hechos que revisten riesgo vital para las personas privadas de
libertad y de los actos que constituyan torturas. En el capitulo anterior se indicé que el
OPCAT no contemplaba la facultad de que el MNP, con motivo de sus visitas a recintos
de privacién de libertad, pudiese iniciar acciones judiciales o intervenir en procesos
judiciales por torturas o malos tratos; toda vez que el OPCAT busca prevenir este tipo
de delitos, a diferencia de otras instituciones que tienen como base la protecciéon o
reaccion ante una vulneracién de derechos, poniéndose en marcha una vez que se ha
generado el dafio.>*® Por dicha razén, el Subcomité ha sostenido que el MNP podria
“derivar” algunos casos de tortura a otra institucién para que sea ésta la que inicie
litigios u otras acciones judiciales, resaltando que se trata de un sistema que enfatiza
en la prevencion y no en la condena de las violaciones cometidas.>>’

En este orden de ideas, el proyecto de ley sefald en el articulo 11 sobre “Excepcion de
denuncia” que, de conformidad a sus fines “los expertos y expertas y el personal de
apoyo del mismo no estaran obligados a denunciar los crimenes o simples delitos del

350 FIO (2015), p. 15

351 Articulo 3 g), Boletin 11.245-17

352 APT (2006), p. 15.

353 Articulo 3 k), Boletin 11.245-17

354 CAT. Primer Informe Anual del SPT. CAT/C/40/2, 14 de mayo de 2008, parr. 28 n).
355 Articulo 3 h), Boletin 11.245-17

356 PINO (2013), p. 10

357 CAT. Noveno informe Anual del SPT. CAT/C/57/4, 22 de marzo de 2016, parr. 19
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que tomen conocimiento en el ejercicio de sus funciones”.®*® Sin embargo, a reglén
seguido dispuso que se deberan denunciar “aquellos hechos que revistan riesgo vital
para las personas privadas de libertad” en cuyo caso, la comunicacién de la denuncia
se realizara prevaleciendo la reserva de la informacién y prohibiendo “hacer publicos

datos personales sin el consentimiento expreso de la persona interesada”.?>°

Por consiguiente, el proyecto de ley exime a los expertos y al resto del personal del
MNP, de su obligacion de denunciar los hechos que constituyan delitos, buscando
hacer prevalecer su funcidon preventiva en materia de tortura y malos tratos. La
fundamentacion radicaria en que se busca el didlogo con las autoridades y no la
persecucién y sancion de los actos de tortura, por tanto, si se le otorgase la posibilidad
de denunciar entonces no se lograria el mismo grado de confianza y aceptacion con las
autoridades del recinto y de Gobierno.>®® Esto concuerda con lo planteado por la
Oficina del ACNUDH, quien afirmdé que la facultad de denunciar podria debilitar Ia
relacion de cooperacion entre los MNP y las instituciones del Estado, porque los
funcionarios testigos de actos de tortura evitarian informar al MNP dado el riesgo de
ser enjuiciados, ni tampoco las victimas, quienes temerian eventuales represalias. 361

Sin embargo, el proyecto de ley contempld la “excepcién de la excepcidén”, es decir, los
casos en los que el MNP, no sdlo podra, sino que deberd denunciar los hechos que
revistan “riesgo vital” para las personas privadas de libertad. En este orden de ideas,
es preciso destacar que la nocidon de “riesgo vital” no fue definida en el proyecto de
ley, ni tampoco se encuentra determinada dentro de nuestra legislacion. A este
respecto, el Ministerio de Salud a través del Decreto Supremo N° 37 de 2009, que
reglamenta la aplicacion de la Ley de Urgencias (ley N° 19.650, publicada en el Diario
Oficial el 24 de diciembre de 1999), sefialé que constituye emergencia “toda condicion
de salud o cuadro clinico que involucre estado de riesgo vital o riesgo de secuela
funcional grave para una persona y, por ende, requiere atenciéon médica inmediata e
impostergable”®®2. Por tanto, podria estimarse que una persona en riesgo vital es el
paciente que vive una situacidén de urgencia, que padece de “la pérdida definitiva de la
funcion de un o6rgano o extremidad; y que requiere finalmente una atencidén médica
inmediata e impostergable.”*®3

Junto con el deber de denunciar los hechos que revistan “riesgo vital”, la Camara de
Diputados agregdé que, el MNP deberad también denunciar los casos en donde existan
“victimas de algunos de los actos definidos como tortura en la letra a) del articulo
2."3%% por lo que amplian las hipétesis en las que el MNP deberd denunciar, teniendo
como criterios orientadores, los hechos que revistan riesgo vital y los hechos que
configuran tortura.

Por consiguiente, es posible advertir al menos cuatro dificultades en relaciéon a esta
disposicion: Primero, el proyecto de ley contempla a la denuncia como un imperativo
para el MNP (“*debera denunciar”) y no como una potestad facultativa, desvirtuando su
labor meramente preventiva en materia de tortura. Segundo, este deber ocasionara

358 Articulo 11 inciso 1°, Boletin 11.245-17

359 Articulo 11 inciso 2°, Boletin 11.245-17

360 Exposicion del Director Nacional del INDH, Branislav Marelic. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisidn
de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 20

361 OACDH EN MEXICO. Aportes al Debate sobre el Disefio e Implementacién en México MNP (2007), p. 306.
32 Articulo 3, Decreto Supremo N° 37 de 2009.

363 TAY y BECERRA (2011), p. 589

364 Indicacion de los Diputados René Saffirio, Roberto Poblete, Tucapel Jiménez, Jaime Bellolio, Felipe
Letelier, Jorge Sabag, Sergio Ojeda y Raul Saldivar.
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que el MNP se sobrecargue de trabajo no pudiendo desempenar en O&ptimas
condiciones sus funciones en materia de prevencic')n.365 Tercero, la indeterminacion del
concepto de “riesgo vital” generara multiples interpretaciones ocasionando problemas
practicos en su aplicacién. Y cuarto, las denuncias que practique el MNP terminara por
debilitar su relacion de cooperacion y confianza con las instituciones del Estado,
entorpeciendo su labor preventiva. En esta misma linea, APT sostuvo ante la Camara
de Diputados, que si bien entiende el espiritu de la norma, el MNP deberia alejarse de
la funcién de denuncia porque se deberia hacer prevalecer su caracter preventivo.366

De este modo, se sugiere eliminar la obligacion de denunciar del MNP, configurandolo
como una mera facultad, para aquellos hechos que el MNP considere necesario
atendiendo a la gravedad del caso, para lo cual podra derivar a otra institucion la
investigacion y sancién de ese delito, siendo conveniente derivar los antecedentes al
Ministerio Publico, y no al INDH, por cuanto como se analizé anteriormente, el INDH no
goza de total independencia, y seguiria fomentando la concepcion de union
institucional entre el MNP y el INDH.

3.3. ALGUNAS DEFINICIONES RELEVANTES.

El proyecto de ley se encargd de definir los conceptos de torturas, privacion de libertad
y lugares de privaciéon de libertad, en el caso del primero, éste ya se encuentra
precisado en nuestra legislacion, y los otros dos, son ambiguos e imprecisos los que no
so6lo podrian generar una serie de interpretaciones y dificultades al momento de darles
aplicacion, sino que también podrian afectar el ambito de accion del MNP.

En torno al concepto de tortura367, en el que se remite a la definicion contemplada en
el delito de torturas®®® pero sin mencionar al sujeto activo de este delito, a saber, el

365 APT (2006), p. 28.

366 Exposicion de APT. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisién de Derechos Humanos y Pueblos
Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 13.

367 E| articulo 3 a), Boletin 11.245-17 sefialé que se entenderd por “Tortura: todo acto por el cual se inflija
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacion, declaracién o una confesién, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razén de una
discriminacion fundada en motivos tales como la ideologia, la opinion politica, la religion o creencias de la
victima; la nacién, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacién sexual, la
identidad de género, la edad, la filiacién, la apariencia personal, el estado de salud o la situacion de
discapacidad. Se entendera también por tortura la aplicacidn intencional de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decisiéon, con
alguno de los fines referidos en el inciso precedente.”

368 E| articulo 3 de la ley N° 20.968, que sustituye el articulo 150 A, dispone que: “El empleado publico que,
abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se aplique tortura, sera
penado

con presidio mayor en su grado minimo. Igual sancién se impondra al empleado publico que, conociendo de
la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de tortura, teniendo la facultad
o autoridad necesaria para ello o estando en posicién para hacerlo.

La misma pena se aplicara al particular que, en el ejercicio de funciones publicas, o a instigacién de
un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste, ejecutare los actos a que se refiere
este articulo.

Se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion, declaracion o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute haber
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razén de una discriminacion fundada en motivos
tales como la ideologia, la opinidn politica, la religién o creencias de la victima; la nacién, la raza, la etnia o
el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacién sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion,
la apariencia personal, el estado de salud o la situacién de discapacidad.
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empleado publico por acciéon u omision, y el particular en ejercicio de sus funciones
publicas o a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o
aquiescencia de éste. Dicha omisidon se debié a que el proyecto del MNP no tenia por
finalidad determinar las responsabilidades penales, por ende, perdia sentido
individualizar al sujeto activo del delito; asimismo, de conformidad a la interpretacion
sistematica y armonica de las leyes se estimd innecesario reiterar lo que ya se
encontraba regulado en nuestra legislacién.>®°

Sin embargo, la incorporacion de esta definicion no estuvo exenta de dificultades
dentro de la Comisiéon de DDHH de la Camara de Diputados, uno de los parlamentarios
afirmé que el proyecto de ley al no contener la indicacion acerca de quién es el sujeto
activo del delito, podria generar que no se comprenda el nexo que debe existir entre
los lugares de privacion de libertad y los funcionarios publicos, por tanto, estimd que
era necesario repetir la misma definicion contemplada en la ley de torturas.>’® Otros
sefialaron que no estaban de acuerdo con la definicion de tortura por considerarla
restrictiva, toda vez que si se interpretan las disposiciones del proyecto de ley que
definen tortura, privacion de libertad y lugares de privacion de libertad, no queda claro
que los particulares puedan cometer actos de tortura.>’! Mientras que otro de los
diputados sostuvo que el proyecto de ley no modifica el Cédigo Penal, ni establece un
nuevo tipo penal, sino que recoge la definicidon de torturas para determinar el ambito
de accion del MNP.3”2 En este sentido, es necesario atender que el enfoque del MNP es
preventivo, mientras que el enfoque de la ley que tipifica la tortura era la de configurar
los elementos del tipo penal con el objetivo de castigar una determinada conducta, por
tanto era necesario que el MNP buscase una nocidon mas amplia de tortura, pero sin
alejarse de lo sefialado en la legislacion.

El OPCAT si bien definié que se entendia por privacion de libertad®”3, en el caso de la
tortura se remitié a lo dispuesto en la Convencion contra la Tortura (UNCAT), por
tanto, el proyecto de ley pudo haber asumido la definicién contemplada en el UNCAT
porgue constituye la base de los MNP. Asi lo plante6é también la ONG SOA Watch ante
la magistratura legislativa, quien afirmoé que la definicidn de tortura del proyecto de ley
no se adecua a la descrita en el UNCAT dado que no se alude al sujeto activo del
delito, de modo que considera necesario adoptar dicha definicion dentro del proyecto
de ley del MNP porque de lo contrario se “deja abierta la puerta para confundir este
tipo de delitos con otros delitos.”*”*

Se entendera también por tortura la aplicacion intencional de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decisiéon, con
alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se sancionara con la pena de presidio
menor en su grado maximo. No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas
de un acto legitimo de autoridad."

369 justificacién resefiada por el Jefe de la Divisién de Proteccién de la Subsecretaria de DDHH, Sr. Sebastian
Cabezas. Boletin 11.245-17. Informe de la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en
el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 31 y 32.

370 Dichos del Diputado Jaime Bellolio. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisién de Derechos Humanos y
Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 31

371 Asi lo sefialé el diputado Sergio Ojeda. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisién de Derechos Humanos
y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 37.

372 Dichos del diputado René Saffirio. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisién de Derechos Humanos y
Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 37

373 Articulo 2 del OPCAT.

374 E| coordinador del Observatorio para el cierre de la Escuelas de las Américas (SOA Watch), sefior Pablo
Ruiz. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisién de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el
proyecto que designa al INDH como MNP, p. 21
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Quizas, lo mas recomendable seria eliminar la definicion de torturas del proyecto de
ley, porque si existiesen dos definiciones legales se podrian generar dificultades
practicas al momento de aplicarlas. Asimismo, la redefinicion de este concepto podria,
eventualmente, entrampar su normal tramitacién ante el Congreso, tal como se pudo
analizar de las discusiones plasmadas en el informe de la Comisiéon de Derechos de la
Camara de Diputados.

En torno a los lugares de privacion de libertad, se expresé en el capitulo anterior que,
el OPCAT no establecié un catdlogo de recintos que deban ser visitados por los MNP,
sino que indicé que podran visitar todos los lugares de privacién de libertad en forma
de detencion o encarcelamiento, o bien custodia en una institucion publica o privada
de la cual no pueda salir libremente, por orden de una autoridad judicial,
administrativa, o de otra autoridad pL’Jinca.375 Esta definicion nos permite atender a
dos aspectos centrales: por una parte, se trata de un privado de libertad que no puede
abandonar el lugar por su propia voluntad, y por otra parte, existe un vinculo entre la
privacion de libertad y la acciéon u omisién del Estado,”® en este ultimo caso, cuando
la pasividad del Estado propicie o aumente el riesgo de dafios efectuados por
particulares.?”’

A este aspecto, el proyecto de ley definid la privacion de libertad como “cualquier
forma de arresto, detencidn, prisidon preventiva, cumplimiento de penas privativas de
libertad, custodia o cualquier otra medida que impida el libre desplazamiento fisico de
una persona, ya sea por orden de una autoridad publica o con su consentimiento
expreso o tacito, en una institucién publica o privada.”®’® Ademas sefiald que se
entendera por lugar de privacion de libertad “todo inmueble o mueble, incluidos los
medios de transporte, administrado o dirigido por el Estado o por particulares, ya sea
por orden de una autoridad publica o con su consentimiento expreso o tacito, en que
se encuentren o pudieren encontrarse personas privadas de libertad como resultado de
una orden de arresto, detencién, prisién preventiva, cumplimiento de penas privativas
de Iibe3r7t9ad, custodia o cualquier otra medida que impida su libre desplazamiento
fisico.”

Dichas definiciones parecen ser lo suficientemente amplias como para otorgar una
mejor y mas extensa proteccién a los privados de libertad®®°; por tanto, cuando el
proyecto sefiala que la privacion de libertad consiste en “cualquier forma de arresto,
detencidn, prision preventiva, cumplimiento de penas privativas de libertad, custodia o
cualquier otra medida que impida su libre desplazamiento” se infiere que el MNP podria
visitar carceles, recintos policiales, centros de prision preventiva, lugares de detencion
administrativa, recintos del SENAME a cargo de jdvenes infractores de ley, pasos
fronterizos, puertos y aeropuertos internacionales, entre otros. Asimismo, el proyecto
de ley incluye a los bienes muebles como lugares de privacién de libertad abarcando a
“los medios de transporte, administrado o dirigido por el Estado o por particulares”,
como por ejemplo, el transporte de detenidos y prisioneros.

Ademads, el proyecto de ley agregd que, dicha privacion de libertad comprende
cualquier otra medida que impida la libre circulacién de una persona con “su
consentimiento expreso o tacito, en una instituciéon publica o privada”, por lo que esta

375 Articulos 4 y 20 c) OPCAT

376 APT (2010), p. 53

377 CAT. Observacién General N° 2. CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, parr. 15
378 Articulo 2 c), Boletin 11.245-17

379 Articulo 2 d), Boletin 11.245-17

380 F10 (2015), p. 15
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definicién permitiria incluir a los centros hospitalarios, instituciones siquiatricas y
lugares donde se encuentren personas con discapacidad, hogares de adultos mayores,
asi como los recintos utilizados para el servicio militar.

Sin embargo, en la Comision de Derechos Humanos de la Cdmara de Diputados se
modificd el concepto de lugares de privacién de libertad, definiéndolo como “todo
inmueble o mueble, incluidos los medios de transporte, administrados o dirigidos por
el Estado, y todo lugar donde una persona pueda ser victima de tortura o trato
inhumano, cruel o degradante en los términos definidos en las letras a) y b) del
presente articulo.”*®! Dicha enmienda se justificé porque la anterior redacciéon hacia
énfasis en las personas privadas de libertad sometidas a tortura, mientras que, en
opinidén de los parlamentarios, la tortura se comete con independencia del lugar, por
tanto, consideraron que era necesario ampliar el concepto para no dar lugar a
interpretaciones restrictivas en la labor del MNP.382 Este criterio no fue compartido por
todos los integrantes de la Comision quienes indicaron que al ampliar este concepto,
deja al MNP un espacio muy amplio para cumplir sus funciones, debiendo visitar, por
ejemplo, las plazas u otros espacios pL’Jincos.383

A este respecto es preciso indicar que la modificacion al concepto de lugares de
privacion de libertad podria desvirtuar el objetivo del trabajo del MNP, toda vez que al
sefialarse que el MNP pueda visitar “todo lugar donde una persona pueda ser victima
de tortura o de malos tratos”, implicaria a que el MNP pueda cumplir sus funciones en
lugares que no son originalmente de su competencia, tales como, en las
manifestaciones publicas, en marchas, plazas (tal como se argumentoé en la Comision),
en los vehiculos de transporte publico, etcétera. Sin embargo, el concepto de “lugares
de privacion de libertad” deberd ser entendido en consonancia con la definicidon de
privacion de libertad, para no extender de tal manera el mandato del MNP, que
termine desvirtuando el mandato para el cual fue creado.

CONCLUSIONES

La ratificacion del OPCAT por parte de los Estados trae aparejada la obligacion
internacional de crear, designar o mantener una institucién como Mecanismo Nacional
para la Prevencién de la Tortura. Dicha determinacién es entregada a los Estados,
debiendo cumplir con los requisitos establecidos tanto en el OPCAT como en las
directrices y resoluciones del Subcomité contra la Tortura; de este modo, el MNP

381 Boletin 11.245-17. Informe de la Comisiéon de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el
proyecto que designa al INDH como MNP, p. 37

382 Tndicacion de los diputados René Saffirio, Tucapel Jiménez y Felipe Letelier. Boletin 11.245-17. Informe
de la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH
como MNP, p. 30 y 31.

383 yoto del diputado Jaime Bellolio. Boletin 11.245-17. Informe de la Comisién de Derechos Humanos y
Pueblos Originarios recaido en el proyecto que designa al INDH como MNP, p. 37.
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puede insertarse en instituciones existentes en el pais, crear una nueva institucién o
bien, mantenerlo en instituciones que hasta la fecha estaban cumpliendo el rol de MNP.

Chile ratificé el OPCAT, entrando en vigencia en el ano 2009, sefialando ante instancias
internacionales que designaria al INDH como MNP, esto, a pesar de que el INDH en ese
entonces no era mas que un proyecto de ley. Estas indicaciones fueron reiteradas en
varias oportunidades ante organismos internacionales, quienes sefialaron con alarma la
excesiva demora del Estado de Chile en la designacién del MNP. Recién en mayo de
2017, el Ejecutivo presenté ante la Camara de Diputados el proyecto de ley que
designa al INDH como MNP.

A partir de lo examinado en estos capitulos, es posible advertir que el INDH no es la
institucion mas adecuada para hacerse cargo del MNP, pudiendo el Estado haber
aprovechado la oportunidad de crear una institucién que diera cumplimiento estricto a
lo prescrito por organismos internacionales y la doctrina en esta materia, un ejemplo
de ello es el caso de Honduras, quien optd por crear una nueva institucién como MNP,
a pesar de que ya contaba con una institucién de derechos humanos.

Se arriba a esta conclusion porque el INDH, a pesar de ser una instituciéon acreditada
con la categoria clase A) por parte del Subcomité de Acreditacion, existe una fuerte
postura que manifiesta que no es una institucién que goce de independencia debido a
la composicion del Consejo y al proceso de designacion y nombramiento de algunos de
sus consejeros. Esto es asi, dado que el Consejo es conformado por dos miembros
designados por el Presidente de la Republica, los cuales tienen derecho a voto en las
decisiones mas importantes dentro del INDH. Esto contradice lo dispuesto en los
Principios de Paris y lo recomendado por la comunidad internacional, quienes sugieren
que el Ejecutivo no participe en la designacién y nombramiento de los miembros de
una institucidon nacional de derechos humanos, y si lo hiciesen, que fuesen meramente
consultivos sin derecho a voto. Asimismo, se desconoce el proceso de designacién y
nombramiento que efectla tanto el Presidente de la Republica como el Congreso,
quienes suman 6 miembros de un total de 11 consejeros.

Por otra parte, el INDH es una institucion que cuenta con un amplio y variado mandato
en materia de promocion y proteccién de los derechos humanos, lo que implica que
tiene funciones relacionadas con la investigacion, redaccion de recomendaciones,
elaboracion de informes, capacitaciones a organismos publicos como privados, instar a
modificaciones legislativas, realizar visitas a lugares de privacion de libertad, asi como
también, la de accionar judicialmente respecto de hechos que revistan caracter de
crimenes de lesa humanidad, y en determinados casos, la interposicion de recursos de
proteccion y amparo. De este modo, se indicdé que el INDH corresponde a una
institucion que mezcla modelos de instituciones de derechos humanos, por cuanto
realiza funciones de promocion similares a las establecidas en Europa, pero a la vez,
cumple un rol similar a la del Defensor, pero con la limitacidon de que no recibe quejas
individuales.

El examen de la naturaleza y las funciones del INDH constituye un factor relevante
para sostener que el INDH no es la institucion mas adecuada para hacerse cargo del
MNP, toda vez que al tener facultades cuasijudiciales, pueden presentar recursos de
proteccion y de amparo a favor de los privados de libertad ante situaciones de tortura
y malos tratos. Por tanto, si el MNP se inserta dentro del INDH podria generar el
problema de que se confundan las facultades que tiene cada una de estas
instituciones, ocasionando un debilitamiento de la relacién de cooperacién y confianza
entre el MNP con los privados de libertad y autoridades penitenciarias, quienes podrian
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negarse a cooperar con el MNP por eventuales represalias. En este sentido, las
recomendaciones internacionales apuntan a que una misma institucidon nacional de
derechos humanos no desempefie al mismo tiempo las funciones de prevenciéon y las
de persecucidn de los actos de tortura, por cuanto, ello podria generar que el MNP no
pueda cumplir con éxito su mandato.

De esta manera, si se insiste la decisidon de designar al INDH como MNP sera necesario
efectuar ciertas reformas tanto a la ley del INDH como respecto de su reglamento y
estatutos para otorgar mayores garantias de independencia y autonomia a la
institucién donde se insertara el MNP. Dichas modificaciones dicen relacion, en primer
lugar, con la intervencién del Presidente en la designacién de consejeros con derecho a
voto, pudiendo establecerse una designacién por medio del Congreso (tal como estd
pensado en el proyecto de ley del Defensor de la Nifiez), si ello no fuera posible,
entonces al menos deberia estudiarse la posibilidad de eliminar la intervencion del
Ejecutivo en esta designacién, o bien, que dichos miembros carezcan de poder de
decision. Asimismo, se debe asegurar el establecimiento de un procedimiento de
designacién y nombramiento claro y transparente, que no de espacio a la duda. Por
otra parte, serd necesario estudiar la dificultad practica de que el INDH tenga la
facultad de deducir acciones a favor de privados de libertad (funcidn de reaccidén ante
casos de tortura) y que el MNP tenga la misién de visitar recintos de privacion de
libertad con animos de generar lazos de confianza y cooperacién con privados de
libertad y autoridades. Quizas sera recomendable efectuar campafias educativas que
permitan visibilizar la separacién de funciones del INDH y del MNP.

En otro orden de ideas, también se concluyé que el MNP, tal como se expresa en el
proyecto de ley, carece de independencia respecto del INDH, pudiendo diagnosticarse
serias falencias que podrian afectar su independencia funcional, personal y financiera.
En cuanto a la funcional, se estudiaron tres atribuciones que permiten sugerir que el
MNP no es operativamente independiente del INDH, en primer lugar, en cuanto a la
posibilidad de sugerir modificaciones legislativas o reglamentarias en materia de
torturas y malos tratos, causoé extrafieza que el MNP deba proponérselo al Consejo del
INDH, quien a su vez lo consulta al Ministerio de Justicia, para luego, someterlo a
consideraciéon del Presidente de la Republica. En segundo lugar, en torno a la facultad
de que el MNP realice capacitaciones y celebre convenios con otros organismos, se
establecid que éstas actividades sélo podran ser realizadas a través del INDH, sin
otorgarse la posibilidad al MNP de intervenir en alguna de estas dos funciones, tal
como sucede en el caso del MNP de Costa Rica. Estas tres atribuciones parecieran
sugerir que, el INDH tiene a su cargo parte del mandato del MNP, sin que se hubiese
definido con claridad la separacién de funciones entre estas dos instituciones.

Asimismo, en cuanto a la independencia personal de sus miembros también podria
verse afectada desde el momento en que la designacién recae en el Consejo del INDH,
porque tal como fue analizado, no cumple en la practica con los Principios de Paris, por
tanto, se estima que dicha deficiencia podria conllevar al cuestionamiento acerca de
quiénes son designados y nombrados para conformar el Comité de Expertos del MNP.
En este sentido, se sugiere atender al caso de Costa Rica, donde participa el Director
del MNP en conjunto con el Defensor y la sociedad civil, pudiendo crearse la figura de
Director o Jefe del Comité de Expertos, que se encargue de dialogar con el Director del
INDH, asi como con las autoridades directamente.

Por Gltimo, en cuanto a la autonomia financiera de los MNP, se sefialé6 que deben ser

independientes no sdlo del Estado sino que también respecto de las instituciones
nacionales de derechos humanos cuando se inserten dentro de ellas. A este respecto,
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el proyecto de ley no menciona de manera expresa que el MNP sera independiente
financieramente del INDH, sino que menciona que para el primer afio de vigencia del
MNP se debera identificar dentro del presupuesto del INDH la parte presupuestaria que
le corresponderd al MNP, sin referirse a qué sucederd luego del primer afio de
funcionamiento del MNP. Asimismo, conjuntamente al proyecto de ley se elabor6 un
informe financiero del MNP, el que tampoco menciona que el MNP sera independiente
financieramente del INDH. Por tanto, en este aspecto pareciera existir un vacio legal,
por lo que serd necesario estar atentos a la discusion legislativa asi como a la
experiencia comparada, como por ejemplo, tener presente las dificultades
presupuestarias del MNP de Honduras.

En otro orden de cosas, se analizaron brevemente otros aspectos relevantes del
proyecto de ley, como las funciones del MNP, el deber de denunciar los hechos que
revistar “riesgo vital” para los privados de libertar y los actos que constituyan torturas;
y por ultimo, algunas definiciones contempladas en el proyecto, de torturas, penas
crueles, inhumanas o degradante, privacion de libertad y lugares de privacion de
libertad.

En cuanto a las funciones del MNP, el proyecto de ley contempla la realizacién de
visitas a lugares de privacién de libertad, la elaboracion de recomendaciones e informe
anual y la mantencién de contacto con el Subcomité; por lo que, es posible advertir
que se regularon las principales atribuciones de este mecanismo (con la salvedad de la
limitacion de algunas, tal como se indicé anteriormente). Respecto a la
confidencialidad, se menciond que sera necesario esclarecer que este principio sélo
rige en todo momento para el SPT, mientras que en el caso de los MNP, la
confidencialidad se refiere a los datos personales de los colaboradores y no a la
actuacion del MNP. Asimismo, se deberd atender al eventual problema practico que
implicard la solicitud por parte del MNP de las fichas clinicas de las personas privadas
de libertad, toda vez que la legislacién chilena exige el consentimiento de la persona,
por lo que podria exponer a las victimas de posibles represalias.

En torno al deber del MNP de denunciar los hechos que revistan riesgo vital para los
privados de libertad asi como también los actos de tortura que tomen conocimiento en
el ejercicio de sus funciones, se menciond que presenta cuatro dificultades, la primera
porgue constituye un imperativo y no una facultad para el MNP, por tanto, desvirtuara
su labor preventiva; segundo, el concepto de riesgo vital no se encuentra definido en
nuestra legislacién por lo que generara dificultades en la practica; tercero, esta funcion
extra generara un recargo de labores al MNP por lo que no podra realizar en éptimas
condiciones su mandato preventivo; y cuarto, las denuncias debilitard la relacion de
confianza y cooperacion entre el MNP y las autoridades, quienes veran con recelo una
posible cooperacion. Por tanto, se sugiere eliminar la obligatoriedad y configurar esta
labor como una facultad sélo para aquellos casos que el MNP estime necesario de
conformidad a la gravedad, debiendo derivar a otra institucion (como el Ministerio
Publico) la investigacion y sancion de ese delito.

Por ultimo, el proyecto de ley se encargd de definir ciertos conceptos, tales como:
tortura, la privacion de libertad y lugares de privacion de libertad. En cuanto a la
definicién de “torturas”, el proyecto no se refirid al sujeto activo del delito, tal como se
encuentra configurado en el Cédigo Penal, ello es asi porque el MNP no pretende
perseguir responsabilidades penales. Sin embargo, esta definicion ocasiond que los
diputados confundieran el objetivo del MNP, postulandose que el MNP podria visitar
lugares privados. Quizas lo conveniente habria sido omitir esta definicién, y estar a lo
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contemplado en la legislacion penal en atencién a una interpretacion sistematica y
armonica de las leyes.

En cuanto a la definicién de “lugares de privacion de libertad”, el proyecto de ley se
modificd ante instancias legislativas amplidndose a “todo lugar donde una persona
pueda ser victima de tortura o malos tratos”. Esta definicién podria ocasionar que MNP
deba ejercer sus funciones en un espacio demasiado amplio, como en las plazas,
manifestaciones o marchas sociales u en otros espacios publicos; desvirtuando el
principal objetivo del MNP y el fundamento del OPCAT, a saber, la prevencion de la
tortura a través de las visitas a lugares o recintos de privacion de libertad que tengan
un vinculo o relacién con el Estado.

Para evitar confusiones, los conceptos de ‘“lugares de privacion de libertad” vy
“privacion de libertad se deberan en conjunto, dado que éste ultimo fue definido como
la imposibilidad de desplazarse libremente por una orden de autoridad publica (nexo
con el Estado), o bien, por su consentimiento expreso o tacito. Esta definicidn permite
establecer un vinculo entre el lugar de privaciéon de libertad y el Estado (“orden de
autoridad de publica”), por lo que el MNP enfocaria su campo de accion a la realizacion
de visitas a lugares como carceles, recintos policiales o administrativos, lugares donde
se cumplan prisiones preventivas, entre otros. Asimismo, al contemplarse Ia
imposibilidad de desplazamiento por el consentimiento del privado de libertad, ello
habilitaria al MNP visitar otros lugares como centros de menores, recintos
psiquiatricos, hogares de adultos mayores, entre otros; todo lo cual se ajusta a lo
recomendado por el SPT y otros organismos internacionales.

El proyecto de ley presenta grandes desafios, por lo que sera necesario estar atentos
al avance y discusion parlamentaria, después de todo... esto recién comienza.
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