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1. Introduccién

Este documento fue elaborado con el objeto de contribuir a las discusiones del seminario “El
Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura: Implementacion en Estados
Federales y Descentralizados”, celebrado en Sao Paulo, Brasil, del 22 al 24 de junio de 2005.
El seminario lo organizan conjuntamente la Asociacion para la Prevencion de la Tortura
(APT), el Centro para la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL/Brasil) y la Comision
Teotofio Vilela (CTV).

Este documento:

e Expone los elementos clave del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (en adelante el
Protocolo);

e Se refiere a la diversidad de formas que pueden tomar los Estados descentralizados;

e Analiza aspectos de la implementacién del Protocolo en Estados federales y
descentralizados, entre ellos:

(o]

(o]

una vision general de la naturaleza de las medidas requeridas por el Protocolo,

identificacion de areas delimitadas que generalmente son parte de una division
federal y que son de particular interés en relacion con el Protocolo,

estrategias y posibles soluciones a los desafios que implica la implementacion del
Protocolo en Estados federales y descentralizados:

descripcion del proceso que se esta llevando a cabo para designar los
“mecanismos nacionales de prevencién” en varios Estados, como ejemplos
ilustrativos.



2. El Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura

El Protocolo Facultativo, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
diciembre de 2002, entrara en vigor una vez sea ratificado por 20 Estados. A la fecha® 49
Estados han firmado el Protocolo y 15 han depositado su ratificacion. Los elementos
principales del Protocolo son: 2

e Enfasis en la prevencion, mas que en la investigacion posterior a los hechos;

e Colaboracién con los Estados Partes para prevenir violaciones, mas que condenas
publicas a los Estados Partes por violaciones ya cometidas;

e Creacion de una instancia de expertos internacionales en las Naciones Unidas (el
“Subcomité para la Prevencion”) y organismos de expertos nacionales
(“mecanismos nacionales de prevencion”) que deberd establecer cada uno de los
Estados Partes;

e Ambos mecanismos, el internacional y los nacionales, realizaran visitas periédicas a
lugares de detencion con el objetivo de observar la situacion, proponiendo
recomendaciones y colaborando con los Estados Partes para su implementacion,
con el fin de lograr una mejor prevencion de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes;

e EIl Protocolo incorpora intencionalmente un grado de flexibilidad en la estructura de los
mecanismos nacionales de prevencién, con el fin de garantizar su establecimiento,
independientemente de la estructura del Estado:

= El mecanismo nacional de prevencion puede constar de uno o varios
organismos.>

= E| Estado puede establecer un nuevo organismo nacional o puede designar
organismos ya existentes.” Entre estos pueden estar las comisiones de
derechos humanos, ombudsman, comisiones parlamentarias, organismos de la
sociedad civil o esquemas mixtos, entre otros.

No obstante, la flexibilidad no es ilimitada. En cada caso, el mecanismo nacional de
prevencion debe cumplir los requisitos de independencia y efectividad (incluidos la
representatividad, recursos suficientes e integrantes con conocimientos especializados
en la materia).”

! Hasta el 6 de diciembre de 2005.

% Para mayores detalles véase D. Long y N. Boeglin Naumovic, El Protocolo Facultativo de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes: un manual para la prevencion
(San José y Ginebra: Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Asociaciéon para la Prevencion de la
Tortura, 2004).

% Protocolo, Articulo 17.

*Protocolo, Articulo 17.

® Véase Long y Boeglin Naumovic, op. cit., supra, nota 2, pp. 132-135.



e El sistema nacional, incluidos el mecanismo nacional de prevencion y los cambios a la
legislacion nacional y procedimientos que permitan que el Subcomité Internacional
desemperie su trabajo, deben ser designados o instalados un afio después de que
entre en vigor el Protocolo 0, una vez que esta en vigor, un afio después de la
ratificacién o adhesion del Estado.®

e Los miembros del mecanismo internacional y nacional deben tener acceso a todos
los lugares, oficiales y no oficiales, donde se mantiene a un individuo privado de su
libertad, incluyendo:

= carceles y estaciones de policia,

= centros de detencion preventiva,

= centros para jovenes y adolescentes,

= Jugares de detencion administrativa,

» instalaciones de seguridad y fuerzas militares,

= centros de detencidn para inmigrantes y solicitantes de asilo,
= zonas de transito en aeropuertos,

= puntos de control en zonas fronterizas,

» instituciones médicas y psiquiatricas.

e Debera garantizarse que los expertos que integran los mecanismos tengan ciertos
derechos y poderes para que sus visitas sean efectivas, entre los derechos y poderes
se incluyen:

= el derecho a realizar entrevistas en privado y sin testigos con cualquier persona
privada de su libertad, asi como a entrevistar a otras personas como personal de
seguridad o médico y familiares de la persona detenida;

= acceso irrestricto a todos los archivos de cualquier detenido y el derecho a
revisar las medidas disciplinarias, sanciones y otros documentos pertinentes, como
los registros con el nimero de personas detenidas y la localizacién de los lugares
de detencidn;

= acceso a todos los servicios de las instalaciones incluyendo, por ejemplo,
dormitorios, comedores, cocinas, celdas de aislamiento, bafios, areas de ejercicio,
talleres y unidades de atencion médica.

e Al finalizar su visita, los mecanismos de prevencion emitirdn un informe y una serie de
recomendaciones dirigidas a las autoridades pertinentes (como ministerios de
justicia, del interior o seguridad, asi como autoridades penitenciarias y otras). El
enfoque general es de cooperacion, requiriendo del Estado discutir la posible
instrumentacion de medidas con los mecanismos.’

® A menos que el Estado emita una declaracién en el marco del Articulo 24 del Protocolo, al momento de la
ratificacion, que permite que dicho Estado opte por un aplazamiento del cumplimiento de sus obligaciones
respecto del mecanismo nacional de prevencion por un periodo maximo de tres afios con posibilidades de
E)rorrogar dicho periodo por dos afios mas.

Articulo 12(d) obliga a los Estados “Examinar las recomendaciones del Subcomité para la Prevencion y
entablar un didlogo con éste sobre las posibles medidas de aplicacion.” El Articulo 22 hace una estipulacion
similar en relacién con la instrumentacion de las recomendaciones del Mecanismo Nacional de Prevencion.
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e El Subcomité Internacional tratard con los Estados sobre la base de completa
confidencialidad, salvo en circunstancias excepcionales en las cuales el Estado
publique sélo parte de un informe del Subcomité o se niegue a cooperar con el trabajo
de dicho Subcomité.® El mecanismo nacional de prevencién, por otro lado, no esta
necesariamente restringido a trabajar sobre la base de la confidencialidad; por lo
contrario, el Protocolo obliga a los Estados a publicar y difundir por lo menos un
informe anual sobre el trabajo del mecanismo nacional de prevencion.®

3. Estados descentralizados

La descentralizacion en las estructuras del Estado puede tomar mdultiples formas. Por
ejemplo, una forma comun de descentralizacién consiste en delegar a municipios o gobiernos
locales cierta autoridad delimitada, que generalmente incluye autoridad sobre ciertas politicas
locales. La Constitucibn de México, por ejemplo, establece que los municipios seran
responsables por una gama de servicios publicos incluidos “seguridad publica” y “policia
municipal preventiva”.’® La autoridad de gobiernos municipales, sin embargo, generalmente
esta sujeta al consentimiento o anulacién de un nivel mas alto de gobierno.**

También es comun una division de autoridad “federal” mas arraigada entre un gobierno
centralizado “federal” o “nacional” y gobiernos de “estados” o “provincias”. En el Continente
Americano, dichas estructuras las encontramos en Brasil, México, Argentina, Venezuela,
Canada y Estados Unidos. Para los propésitos de este trabajo, generalmente haremos
referencia a los gobiernos centralizados como “gobiernos federales” y a los gobiernos
descentralizados (de las provincias o estados) como “gobiernos regionales”.

Generalmente, la descentralizacion divide la autoridad sobre la base de unidades geograficas
definidas y/o categorias de temas. La Constitucion puede definir una lista de temas como
“salud”, “defensa nacional”, “inmigracién” para el gobierno federal, con una lista similar para
los gobiernos regionales, tratando de dividir mas o menos equilibradamente toda la autoridad
posible entre los dos niveles de gobierno.*® A un nivel de gobierno se le podria otorgar poder
sobre todos los aspectos que no se asignaron especificamente al otro nivel de gobierno.™
No obstante, algunos Estados descentralizados también pueden definir las competencias de
diferentes niveles de gobierno en términos de jurisdiccion sobre cierto tipo de individuos, por
ejemplo sobre pueblos indigenas y extranjeros/as. Asi, la Constitucion de Canada establece
gue el gobierno federal tendra jurisdiccion exclusiva, entre otras cosas, sobre los “indigenas”
y “extranjeros”.**

8 véase Articulo 16.

% Véase Articulo 23.

19 Constitucién de México, Articulo 115 (Il) y (Il)(h). También véase Articulo 178(7) de la Constitucién de

Venezuela, que coloca “prevencion y proteccion” del vecindario y “servicios de policia municipal” bajo el
obierno y administracién municipal.

! Asi, el Articulo 115 de la Constitucién de México sefiala que los Municipios tienen la responsabilidad con la
asistencia del Estado cuando asi se considere necesario y cuando la ley asi lo determine. Mientras que el
Articulo 178 de la Constitucion de Venezuela establece que la autoridad sobre los servicios de policia municipal
se ejercera de acuerdo con la legislacion nacional aplicable. También véanse el Articulo 123 de la Constitucion
de Argentina.

12 véase por ejemplo, secciones 91 y 92 de la Constitucién de Canada, de 1867.

13 véase la discusion en José Ma. Serna de la Garza “Constitutional Federalism in Latin America”, 2000, 30
Cal. W. IntlL.J. 277.

% Articulos 91(24) y (25) de la Constitucién de Canada de 1867.



Incluso en los sistemas federales que nominalmente tratan a los gobiernos federal y
regionales como si tuvieran competencias “exclusivas” sobre ciertos asuntos, inevitablemente
surgen traslapes. Esto puede deberse a que las diferencias que las autoridades asignan a
cada uno de los gobiernos federal y regionales no estén claramente delimitadas: en Canada
por ejemplo, al gobierno federal se le otorga autoridad sobre “el establecimiento,
mantenimiento y administracion de las penitenciarias”, mientras que a cada provincia se le da
autoridad sobre el “establecimiento, mantenimiento y administracion de céarceles publicas y
reformatorios en y por la provincia.”*®> (Esta distincién es muy clara en la practica, en los
términos de la legislacién criminal ordinaria, ya que todas las personas sentenciadas a
periodos de encarcelamiento de dos afios 0 mas son encarceladas en una penitenciaria
federal, mientras que aquellas sentenciadas a menos de dos afios lo son en una carcel
provincial. Sin embargo, esta divisibn no se encuentra escrita en ninguna parte de la
Constitucion.)

El traslape también podria darse a causa de los arreglos administrativos que se asumen de
manera contractual entre diferentes niveles de gobierno, por ejemplo: ciertas provincias de
Canada entraron en un “Acuerdo de Intercambio de Servicios” con el gobierno federal
mediante el cual prisioneros/as sentenciados/as “federalmente” podrian ser privados/as de
su libertad en carceles provinciales y aquellos/as sentenciados/as “provincialmente* podrian
ser encarcelados/as en penitenciarias. Ademas, en Canada la mayor parte de las provincias
establecieron acuerdos con el gobierno federal para contar con los servicios de la policia
montada de Canada (Federal Royal Canadian Mounted Police), area que de otra manera
seria responsabilidad exclusiva de la jurisdiccién provincial.*®

Asimismo, el traslape puede ocurrir cuando ciertas medidas que necesariamente estan
vinculadas con el otorgamiento directo de poder al gobierno federal, por ejemplo, se
asemejan a medidas que el gobierno regional puede tomar, ya que recibe un otorgamiento
directo de poder. Por ejemplo, puede que cotidianamente el gobierno regional tenga
autoridad exclusiva para tratar asuntos policiales dentro de su territorio, pero puede que el
gobierno federal tenga autoridad implicita sobre asuntos policiales en aeropuertos
internacionales si tiene autoridad directa sobre el transporte aéreo o los aeropuertos
internacionales.

También puede suceder que algunos Estados reconozcan formalmente areas de autoridad
simultdnea en relacion con algan asunto. Por ejemplo, el Articulo 24 de la Constitucion de
Brasil establece explicitamente que “la Unién, los estados y el Distrito Federal tienen el poder
de legislar simultaneamente sobre” una gama de topicos, entre los que se incluyen
legislacion “penitenciaria” y “proteccion y defensa de la salud”.

En cualquier situacion, cuando ocurra traslape, puede que la constituciébn proporcione
explicitamente o no una formula para resolver los conflictos entre las unidades politicas
central y descentralizadas. Por ejemplo, el Articulo 24(4) de la Constitucién de Brasil
especifica que la legislacion federal aplicada a normas generales en un area de autoridad
simultanea “suspende la efectividad de la legislacion estadual cuando las dos sean
contrarias.” En ausencia de reglas constitucionales claras, los tribunales estaran forzados a

15 Articulo 91(28) y 92(6) de la Constitucion de Canada de 1867.
18 véase: http://www.rcmp-gre.gc.ca/ccaps/contract_e.htm <consultada el 26 de mayo de 2005>.
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disefiar reglas y resolver disputas caso por caso. Este es el caso en Canada, donde los
tribunales disefiaron y aplicaron teorias complejas, que en ocasiones llegan a resultados
contradictorios, en ausencia de una férmula constitucional clara para resolver los conflictos.’

Los gobiernos federales también podrian buscar maneras de supeditar las limitaciones de su
autoridad recurriendo a formas de apoyo politico que no dependan directamente de la
competencia legislativa en el area. Por ejemplo, a pesar de que la jurisdiccion exclusiva
sobre la mayoria de aspectos de atencion a la salud recaen claramente en los gobiernos
provinciales de Canada, se cre0 un sistema de atencion médica nacional uniforme, cuyos
principios guia los establecié la legislacion federal a través de la Ley de Salud de Canada
(Canada Health Act). En esencia, las bases para este arreglo descansan sobre acuerdos
politicos y econdmicos, mas que en la autoridad legislativa-constitucional per se: el gobierno
federal aporta cierto financiamiento para la provision de servicios médicos, el cual esta
disponible para los gobiernos provinciales, pero sélo mientras dichos gobiernos sigan
cumpliendo las reglas establecidas en la legislacion federal.*® De esta manera, el gobierno
federal tiene una autoridad relativamente ilimitada para gastar sus ingresos, con el fin de
alcanzar indirectamente objetivos de politica nacional que de otra manera quedarian fuera de
su jurisdiccion. Esto ilustra que estrategias de politica realista, aparejadas con
negociaciones de buena fe entre todos los actores de los distintos gobiernos federal y
regionales, pueden superar serios obstaculos estructurales constitucionales.

La diversidad de variantes en las estructuras de los Estados es potencialmente infinita, sin
embargo, en la mayoria de las situaciones la cooperacion entre los diferentes niveles de
gobierno es politicamente factible y puede permitir la instrumentacion efectiva en todo el pais
de objetivos comunes, incluyendo las obligaciones que emanan de los tratados
internacionales, aun cuando la autoridad de ambos gobiernos, el federal y el regional, este
implicada. Las siguientes secciones examinan tendencias generales y ejemplos especificos
de la legislacion y practica de los Estados descentralizados para aplicar los tratados sobre
derechos humanos, como el Protocolo, para después enfocarnos especificamente sobre los
mecanismos nacionales de prevencion.

4. Implementacién del Protocolo en Estados federales y descentralizados
(a) Naturaleza de las medidas necesarias
Resumen:

A partir de la descripcidon de los elementos clave del Protocolo establecidos en el apartado 2,
los Estados tienen la obligacion de tomar las siguientes medidas para su implementacion:

e Dotar al Subcomité Internacional de:

" veéase Joseph E. Magnet, “Special Topics: Paramountcy and Interjurisdictional Immunity”,

http://www.constitutional-law.net/paramountcy.html <consultado el 26 mayo de 2005>.

8 Véase Government of Canada, “1957 - Advent of Medicare in Canada: Establishing Public Medical Care
Access”, http://canadianeconomy.gc.ca/english/economy/1957medicare.html y Canada Parliament, Research
Service, “The Canada Health Act: Overview and Options”, 16 de junio de 2003,
http://www.parl.gc.cal/information/library/PRBpubs/944-e.htm <consultado el 26 de mayo de 2005>.
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= derecho estatutario™ para acceder sin aviso previo®® a todos los lugares donde se
encuentren personas privadas de su libertad, sin tener que avisar siquiera a las
autoridades del lugar en cuestion;

= derecho para acceder a todos los registros pertinentes y otra informacion,

= derecho a entrevistar en privado a todas las personas relacionadas con la privacion
de libertad.

e Garantizar que el derecho del Subcomité Internacional a realizar visitas no esté sujeto
a excepcion alguna, a menos que se trate de las restricciones excepcionales y
temporales mencionadas en el Protocolo;*

e Proveer al mecanismo nacional de prevencion con el derecho legal para acceder a
todos los lugares,? registros y otra informacion, y el derecho a entrevistar en privado
a todas las personas relacionadas con la privacion de la libertad, sin excepciones;

e Garantizar que el estatuto legal de creacion de los mecanismos nacionales de
prevencion incorpore los requisitos de independencia y efectividad,;

o Establecer protecciones legales para todas las personas, incluidos los/as oficiales
encargados/as de hacer cumplir la ley y las personas privadas de su libertad, que
cooperan con el Subcomité Internacional y los mecanismos nacionales de prevencion;

e Asegurar que el estatuto para el/los mecanismo(s) nacional(es) de prevencion los
autorice a hacer recomendaciones y a publicar dichas recomendaciones;

e Establecer un proceso para recibir, responder y actuar sobre las recomendaciones del
Subcomité Internacional y el mecanismo nacional de prevencion.

Division de autoridad para la implementacién de medidas:

9 Con respecto al Subcomité Internacional (aunque no el mecanismo nacional de prevencién) si bien no es
necesario que se autorice explicitamente al Subcomité a cumplir con su mandato, esta autorizacion legal es
preferible. De lo contrario, sera suficiente si el(los) gobierno(s) tiene(n) claramente el poder para requerir que
todos los individuos relevantes e instituciones permitan y cooperen con el trabajo del Subcomité.

2% 5j bien evidentemente el Subcomité Internacional necesita, sino por otras razones, por razones de logistica,
informar con anticipacion al Estado sobre su visita, al mismo tiempo es importante mantener un elemento de
sorpresa al realizar las visitas a las personas detenidas, con el fin de obtener una verdadera imagen del trato
gue reciben cuantos estan privados de su libertad y de sus condiciones de detencion: Long y Boeglin Naumovic,
op. cit., supra nota 2, pp. 71y 124,

L El acceso a un lugar solo puede ser denegado si se retinen les elementos establecidos por el Articulo 14(2)
del Protocolo: “Sélo podra objetarse a una visita a un determinado lugar de detencién por razones urgentes y
apremiantes de defensa nacional, seguridad publica, catastrofes naturales o disturbios graves en el lugar que
deba visitarse, que impidan temporalmente la realizacién de esta visita”.La visita sélo podra retrasarse
temporalmente. Ademas el Protocolo especificamente establece que no podra hacerse valer un estado de
emergencia para oponerse a una visita.

22 Nuevamente, como en el caso del Subcomité Internacional, el derecho que establece el Articulo 20(c) del
Protocolo para que el mecanismo nacional tenga acceso, debe leerse de manera que se incluya el derecho a
visitar lugares sin previo aviso: esta interpretacion es necesaria para que el mecanismo nacional de prevencion
prevenga efectivamente la tortura y otras formas de maltrato, como busca hacerlo el Protocolo. Véase Long y
Boeglin Naumovic, op. cit., supra nota 2, p. 132.
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En el contexto del Protocolo, es de particular importancia definir competencias ejecutivas y
legislativas entre gobiernos federales y regionales, con respecto a los siguientes temas:

e implementacion de los tratados en general,
e derechos humanos en general (0 tortura y otros malos tratos en particular),
e policiay estaciones de policia,

e legislacion penal, administracion de justicia, juzgados e instalaciones de detencion
preventiva,

e carceles, incluidas las instalaciones para detencion de jovenes,

e instituciones de salud mental y psiquiatricas,

e zonas fronterizas, aeropuertos e instalaciones para inmigrantes,

e instalaciones militares,

e instalaciones educativas, particularmente escuelas con residencia,

e instalaciones médicas, especialmente instalaciones para el control de enfermedades
gue a su vez tengan instalaciones de cuarentena y atencion de largo plazo que
alberguen personas que no tengan control total sobre su libertad personal (es decir, en
algunas circunstancias, las personas adultas mayores),

e cualquier jurisdicciéon basada en la identidad de los pueblos originarios: indigenas,
jovenes y extranjeros/as, por ejemplo.

El proceso de negociacidn de los tratados internacionales generalmente recae formalmente
bajo la autoridad exclusiva de las instituciones del gobierno federal, sin embargo, la situacion
con respecto a la implementacion del tratado varia considerablemente. En algunos Estados,
el gobierno federal tiene el poder de aprobar una legislacion especifica para poner en
practica un tratado ratificado, incluso si la materia del mismo cae en el ambito de
competencia de un gobierno regional. Por ejemplo, en Australia, la seccion 51 (xxix) de la
Constitucion otorga al Parlamento de la Mancomunidad (federal) el poder de legislar para
hacer que las obligaciones australianas relativas a un tratado formen parte de la legislacion
australiana. El parlamento federal podria implementar cualquier tratado, independientemente
de la materia a que haga referencia.?

En otros Estados, el gobierno federal no puede implementar por si solo un tratado ratificado:
si toda o parte de la materia del tratado cae en el ambito de competencia de gobiernos
regionales, éstos desempefian un cierto papel en el proceso legislativo. Por ejemplo, en

2% State of Victoria, “Federal-State Relations Committee Report on International Treaty Marking and the role of
the States”, Chapter 1, http://www.parliament.vic.gov.au/fsrc/reportl/front/Summary.htm.
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Canada la implementacion recae tanto en legislacion federal como en legislacion y acciones
de los gobiernos provinciales y territoriales para satisfacer sus obligaciones en el marco del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ya que el gobierno federal no puede por
si mismo tomar medidas legislativas en aquellas areas de competencia provincial.?*

Es posible encontrar posiciones intermedias, donde el gobierno federal puede legislar, si el
gobierno regional no lo ha hecho, con respecto a cierta materia. Veéase, por ejemplo, el
Articulo 24 de la Constitucién de Brasil, que indica que en el campo de las “penitenciarias”,
entre otros aspectos, la ausencia de una ley federal permitira que los gobiernos regionales
ejerciten plena autoridad legislativa hasta que el gobierno federal decida “ocupar” el area en
cuestién con una resolucion federal.®

Otra posibilidad es que un tratado internacional sea instrumentado por poderes que suponen
estar vinculados a un ambito directo de la autoridad legislativa del gobierno federal. Por
ejemplo, en Estados Unidos, el gobierno federal, para establecer programas de asistencia
social a gran escala, construir el sistema de autopistas interestatales, aportar fondos publicos
para la educacion publica y comprometerse con miles de actividades no expresamente
ubicadas bajo su competencia, cuenta con poderes constitucionales “tacitos”, asociados con
una clausula relativa al “bienestar general” incluida en el Preambulo de la Constitucion, una
clausula sobre la adopcién de una ley “necesaria y apropiada” al desempefio de las
funciones del Congreso y una clausula especifica sobre comercio, incluidas en el Articulo 1
de la Constitucion.

En otros casos, algunos Estados no ratifican un tratado hasta que no se aseguren que
pueden cumplir plenamente con las disposiciones del mismo, como es el caso de Suiza. En
este pais, cuando un tratado tiene incidencia sobre la divisién de poderes constitucionales, el
gobierno federal tendr& que encontrar una forma de cumplir con el tratado antes de ratificarlo.

En otros Estados, un gobierno federal puede ratificar un tratado antes de proceder a
consultas internas con los gobiernos regionales para poner en marcha medidas relativas a la
implementacion: Argentina es un ejemplo. En este Estado, la ratificacion del gobierno federal
puede ayudar a llevar a la mesa de negociacion a todos los actores regionales para
encontrar acuerdos sobre medidas de implementacién del tratado.

Si un gobierno federal no tiene la autoridad exclusiva para legalizar la aplicacién de tratados
internacionales en general, puede ser que todavia tenga suficiente autoridad constitucional
para implementar un tratado en particular, si la tematica del mismo entra dentro de su area
de competencia. Esto podria estar definido en forma amplia como “derechos humanos™®® o
bien podria expresarse en una combinacién amplia de fuentes de autoridad como “prisiones”,

“policia” y “salud”.

Si existiera cualquier situacion en la cual el gobierno federal no puede aplicar por si mismo
un tratado sobre derechos humanos, se requiere de algin método para obtener un acuerdo
con los gobiernos regionales. Los organismos de los tratados de derechos humanos han

% Véase, por ejemplo, Fifth Periodic Report to the Human Rights Committee by Canada, UN Doc.
CCPR/C/CAN/2004/5.

%% yéase discusion en Serna de la Garza, supra, nota 13, p. 293.

%6 véase, por ejemplo, Articulo 23 de la Constitucion de Argentina.



indicado, en algunas ocasiones, que es deber de los Estados federales establecer
mecanismo de aplicacion y monitoreo con el fin de cumplir con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.?’ La siguiente seccién de este trabajo
examina ejemplos de posibilidades y estrategias para conseguir la cooperacion nacional
necesaria que permita implementar los tratados de derechos humanos en Estados federales
y descentralizados.

(b) Estrategias y soluciones

Desde la perspectiva del derecho internacional, la auto-imposicion de restricciones sobre
procesos internos necesarios para la implementacion de tratados no es una excusa para no
cumplir con las obligaciones internacionales, aunque esta restriccion surga de una division de
poderes formalmente definida en una Constitucién escrita.?® Esto es doblemente valido en el
caso del Protocolo debido a una estipulacién expresa, segun la cual, “Las disposiciones del
presente Protocolo seran aplicables a todas las partes componentes de los Estados
federales, sin limitaciones ni excepcién alguna.”*

Sin embargo, desde la perspectiva de la busqueda de una plena y efectiva implementacion
de los tratados de derechos humanos, habra de reconocerse que los Estados federales y
descentralizados enfrentan especiales desafios en la practica. Si nuevos instrumentos
internacionales habran de ratificarse y ponerse en practica, la comunidad internacional debe
trabajar con los gobiernos nacionales, instituciones y miembros de la sociedad civil para
encontrar soluciones a los retos especiales que enfrentan los Estados descentralizados.

A través de ejemplos de paises especificos, la siguiente parte de este documento
considerara como distintos Estados descentralizados estan procediendo para poner en
practica el Protocolo. Sin embargo, desde un inicio y sobre la base de las experiencias
acumuladas hasta la fecha por los Estados, habra que considerar el siguiente marco general
para la implementacién del Protocolo en los Estados descentralizados, sea después de la
ratificacion o bien en el proceso de negociacién de consentimiento de la ratificacion:

%" véase, por ejemplo, Concluding observations of the Human Rights Committee: Germany, 4 de mayo de 2004,
UN Doc. CCPR/CO/80/DEU, paragrafo 12: segun el cual los Estados Partes siguen siendo responsables en
relacion con el Articulo 50, o clausula de los Estados federales de la Convencion, por lo cual deben establecer
los mecanismos apropiados entre los niveles federal y regionales de manera que garanticen la plena
a8plicabilidad de la Convencion.

2% yvéase la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 27; Treatment of Polish Nationals
and Other Persons of Polish Origin or Speech in the Danzig Territory (1932), Advisory Opinion, P.C.I1.J. (Ser.
A/B) No. 44 at 24; Ariel E. Dulitzky, “Implementacion del Derecho Internacional de Los Derechos Humanos en
Los Sistemas Federales: El Caso de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y la Republica
Argentina” (de proxima aparicion, El Centro de Estudios Legales y Sociales, Argentina).

%% Protocolo, Articulo 29. Entonces el problema que en ocasiones se encuentra con la clausula de los Estados
Federales, de la Convencioén Interamericana de Derechos Humanos (véase Ariel E. Dulitzky, supra, nota 27) no
es una objecion en relacion con el Protocolo. Ciertamente los gobiernos federales tienen la obligacion de hacer
todo lo que esté en su poder para garantizar que los gobiernos regionales tomen las medidas necesarias para
implementar el Protocolo, por lo que no hay duda de que el gobierno federal sigue siendo, bajo cualquier
circunstancia, responsable ante la comunidad internacional por la falta de aplicacion y cumplimiento de las
obligaciones de dicho Protocolo, incluso cuando asi suceda en el caso de un gobierno regional.

10



1. Evaluar si el gobierno federal posee suficiente autoridad constitucional para poner en
marcha por si mismo la legislacion necesaria para la implementacion o si requerira la
accion y consentimiento de los gobiernos regionales.

2. Referirse a cualquier proceso existente que tenga que ver con el proceso de
ratificacién o instrumentaciéon de tratados o que tenga que ver con derechos humanos
0 establecimiento de consultas ad hoc y procesos de negociacion. En cualquier caso,
los Estados deben garantizar que la sociedad civil, particularmente las organizaciones
no gubernamentales, quede incluida a lo largo de este proceso.

3. Evaluar si es necesario hacer cambios legislativos para garantizar que el Subcomité
Internacional cuente con los poderes requeridos por el Protocolo y, en caso afirmativo,
¢, qué gobiernos participaran?

4. Revisar el o los mecanismos nacionales existentes que ya realicen visitas a lugares de
detencién, para evaluar los vacios en la cobertura, geogréfica y tematica, la
independencia o los poderes, en la medida que se pueda hacer la comparacién con
los criterios de los mecanismos nacionales de prevencién del Protocolo.*

5. Determinar la frecuencia y duracion de las visitas para que sean efectivas en el
contexto geografico e institucional del Estado. @ También se requiere hacer
estimaciones de los recursos humanos y financieros necesarios.

6. A la luz de las evaluaciones de los mecanismos existentes y recursos necesarios,
determinar por medio de consultas, didlogos y negociaciones con todas las partes
interesadas, si se designa un mecanismo 0 mecanismos existentes con cambios
legislativos necesarios 0 se crea un nuevo mecanismo nacional de prevencion:

e Como se vera en los ejemplos que citaremos a continuacién, entre los posibles
modelos para mecanismo nacional de prevencion, nuevos o existentes, en
Estados descentralizados, se incluyen los siguientes:

0 Un organismo nacional unificado
= Promulgado y nombrado unicamente por el gobierno federal;
= Promulgado y nombrado por los gobiernos federal y regionales, cada
uno de ellos actuando segun su propia autoridad constitucional, pero
creando un mecanismo nacional administrado entre ambos.

o Mudltiples organismos>*

% Para un mayor detalle de la evaluacién de los mecanismos de visita existentes, véase Walter Suntinger,
“National Visiting Mechanisms: Categories and Assessment” (26 de junio, 2003), en Association for the
Prevention of Torture, Visiting Places of Detention: Lessons Learned and Practices of Selected Domestic
Institutions, Report on an expert seminar, Ginebra, julio, 2003. Suntinger evalGa un conjunto de mecanismos
de visita existentes por medio de las siguientes categorias: inspeccion administrativa interna, inspeccién por
parte de una instancia mixta establecida en comun acuerdo con la respectiva autoridad/ministerio, inspeccion a
cargo de instituciones nacionales de derechos humanos incluido el ombudsman, inspeccion hecha por 6rganos
g)larlamentario§, inspecciones judiciales e inspeccion de_ parte de Ia§ ONG entre otros.modelos.

En cualquier modelo donde se contemplen mdltiples organismos, se requerirdn esfuerzos y recursos
adicionales para garantizar consistencia entre las actividades del mecanismo nacional de prevencién, y para
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= Cada wuno actuando regionalmente, en el territorio que es
responsabilidad el gobierno particular;

= Un organismo promulgado y nombrado por los gobiernos regionales
(cubriendo su jurisdiccién regional), y un segundo organismo
promulgado y nombrado por el gobierno federal (cubriendo toda su
jurisdiccioén federal);

= Cada uno actuando sobre diferentes tipos de detencion, por ejemplo:
instalaciones de detencion de inmigrantes, centros de detencién
preventiva, carceles, instalaciones psiquiatricas, instalaciones
militares;

= Agencias especializadas que tienen que ver con las personas a partir
de su identidad, por ejemplo el estatus de los pueblos indigenas, o

= Cualquier combinacion de las anteriores.

7. Determinar el método de seleccion de los miembros del mecanismo o los mecanismos
nacionales de prevenciéon y cémo participaran las ONG nacionales y otros miembros
de la sociedad civil.

La decisién sobre cuél forma de mecanismo nacional de prevenciéon es la mejor y
politicamente aceptable en un Estado dado, dependera de un conjunto de factores. En
algunos Estados descentralizados, una dimensién geografica relativamente pequefia y
autoridad nacional constitucional o la presencia de diversos gobiernos regionales muy
pequefios con poca poblacién, podria significar que un mecanismo nacional de prevencion
anico representara el modelo mas eficiente y efectivo. En otros Estados de mayores
dimensiones geograficas con una poblacién dispersa y autoridad constitucional dividida,
quiza seria menos costoso y mas efectivo contar con multiples mecanismos nacionales de
prevencion en todas las jurisdicciones del pais.

Sin embargo, donde se contemple un enfoque de multiples mecanismos nacionales de
prevencion, puede resultar dificil mantener consistencia en las recomendaciones y hallazgos,
lo cual resulta preocupante tanto para las personas privadas de libertad, como para los
gobiernos afectados. Por esta razdn, vale la pena recordar que un mecanismo nacional de
prevencion unificado administrativamente puede estar constituido por un nuamero
relativamente alto de miembros con oficinas geograficamente dispersas, o comités, lo cual
ayudara a reducir la necesidad de viajar y otros costos. Por ejemplo, el Consejo Austriaco
Asesor de Derechos Humanos tiene la responsabilidad de evaluar la actividad policial con
especial atencion en el mantenimiento de los estandares de derechos humanos. Esta
constituido por seis comités regionales de expertos que realizan visitas; la division se hizo de
acuerdo con la organizacién de los tribunales austriacos.®* Mientras la carga de trabajo se
divide entre las oficinas regionales o comités, el costo estimado para cualquier mecanismo
nacional de prevencién no sélo debe incluir el costo de las visitas propiamente dichas, sino

garantizar que los mecanismos y el Subcomité Internacional se comuniquen efectiva y eficientemente, tal y
como lo requiere el Protocolo. En la mayoria de los casos, ello implicara la creacion de cierta forma de agencia
coordinadora nacional. Véanse los paragrafos infra para una mayor discusion de los temas asociados con
multiples modelos de mecanismos nacionales de prevencion.

¥ para mayor informacion sobre la estructura y operacion del Consejo Austriaco Asesor de Derechos Humanos
véase su pagina electronica en: http://www.menschenrechtsbeirat.at/en/index_en.html (revisada el 6 de junio de
2005).
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por lo menos el de una sesion “plenaria” anual, donde todos los miembros de los
mecanismos nacionales de prevencion o representantes de cada uno de los mecanismos se
reunen para intercambiar hallazgos y metodologias, y asi garantizar mejor la consistencia.

En cada caso, es esencial garantizar que estén cubiertos todos los lugares donde se priva de
la libertad a las personas, que cada mecanismo visitante cuente con los conocimientos y
experiencia necesarios y cuente con todo los poderes y garantias requeridas por el
Protocolo, y que el esquema general sea administrativamente manejable y tenga efectos y
resultados consistentes. Al respecto, seria dificil de reconciliar y confiar en un trabajo suelto
y fragmentado de las entidades existentes, y particularmente hacerlo consistente con los
requerimientos del Protocolo. Los Estados deben tener la capacidad de proporcionar
informacion unificada con respecto a la aplicacion del Protocolo ante el Subcomité
Internacional.®® Los Estados que se encuentren aplicando un modelo de varios mecanismos
nacionales de prevencion, deben considerar establecer una sola agencia coordinadora, con
el fin de garantizar que el Subcomité Internacional y los mecanismos nacionales de
prevencion puedan comunicarse efectiva y eficientemente unos con otros, como lo requiere
el Protocolo.®*

Ademas, cuando un Estado designa como mecanismo nacional de prevencion a organismos
de visitas ya existentes, en el marco del Protocolo, cualquier visita que hagan dichos
mecanismos a “lugares donde las personas estan privadas de su libertad” como lo define el
Protocolo, automéaticamente constituiran una visita que debe cumplir con todos los
requerimientos del instrumento. En otras palabras, si un grupo de la sociedad civil es
designado como mecanismo nacional de prevencion en el marco del Protocolo y en el curso
de una visita se le niega el derecho a la entrevista privada con cualquier persona que ellos
desearan® o se le niega acceso a una parte de las instalaciones de detencion,* el Estado
no podra argumentar que no se trataba de una “visita del Protocolo” y que se trataba mas
bien del “trabajo cotidiano” de la organizacién y que, por tanto, no estaba sujeto a las
garantias del Protocolo.

Debemos subrayar que frecuentemente es necesario cambiar los poderes y mandatos de los
mecanismos existentes si se los designa como mecanismo nacional de prevencion de
acuerdo al Protocolo. Por ejemplo, la independencia y el trabajo del mecanismo nacional de
prevencion requieren que sea el mismo mecanismo, y no el Estado, quien decida el
momento, tipo y lugar a visitar, y es posible que los mecanismos existentes carezcan de esta
discrecionalidad. Asimismo, es importante reconocer que ciertas formas de mecanismos
existentes, si bien cumplen una funcibn muy importante, estan imposibilitados de satisfacer
los requerimientos del Protocolo en términos de independencia: este es el caso, por ejemplo,
de los sistemas de inspeccién administrativa internos.*’

(c) Ejemplos de procesos de implementacion del Protocolo en Estados
descentralizados

% protocolo, Articulo 12(b).

% protocolo, Articulos 12(c) y 20(f).

% protocolo, Articulo 14(d).

% protocolo, Articulo 14(1)(c).

37 véase Suntinger, op. cit., supra nota 30, pp. 76-77.
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Para ilustrar un conjunto de aspectos, estrategias y soluciones para la instrumentacion del
Protocolo en Estados descentralizados, en los siguientes parrafos se resume la situacion en
varios Estados, a saber:

e El uso de procesos de consulta permanente (Canada);

e La creacién de procesos de cooperaciéon ad hoc (Suiza);

e La designacion de multiples organismos existentes como mecanismo nacional
de prevenciéon (Reino Unido);

e Legislacion de distintos niveles de gobierno para autorizar el mecanismo
nacional de prevencion (Alemania);

e El primer Estado Parte federal del Protocolo (Argentina);

e Un amplio proceso de consulta (México).

La informacién sobre distintos paises contenida en esta seccion la obtuvimos de una
diversidad de fuentes, incluida una reunién informal sobre la implementacion del Protocolo
Facultativo en los Estados federales, realizada en la Misibn Permanente de Canada en
Ginebra, en el mes de enero de 2005. Sin embargo, no es el resultado de una investigacion
exhaustiva. Por otra parte, la situacion en cada pais podria cambiar o desarrollarse de
manera repentina, por lo cual la informacidén que proporcionamos es sélo un antecedente y a
modo ilustrativo. Estos resimenes no representan el apoyo por parte de la Asociacién para
la Prevencion de la Tortura (APT) al proceso o accion de ningun Estado en particular.

Mecanismos de consulta permanentes: Canada

Algunos Estados, como Canada, han establecido mecanismos permanentes para cumplir con
sus obligaciones internacionales relativas a los derechos humanos, incluida la ratificacion e
implementacion de nuevos tratados internacionales de derechos humanos. En Canada, el
gobierno federal tiene autoridad constitucional para firmar y ratificar tratados y es
responsable bajo el derecho internacional por la instrumentacion de los mismos. Si bajo la
divisiobn de poderes en la Constitucion de Canada, el gobierno federal posee autoridad
legislativa con respecto a la materia especifica del tratado, puede tomar las medidas
necesarias para aplicarlo; sin embargo, si la materia especifica del tratado cae en el ambito
de la autoridad legislativa provincial, es la provincia la que debe aplicar el tratado.

Los lugares de detencion recaen en areas compartidas de autoridad, dependiendo de la
extension de la pena en prisién, la fuerza policial que efectla la detencion, la ubicacion de las
instalaciones, entre otros factores. Asi, en la practica el gobierno federal buscara el
consentimiento de las provincias antes de firmar o ratificar el Protocolo, ya que él no puede
forzar a las provincias a cumplir con las obligaciones del instrumento.

% “para evitar el problema de ser responsable internacionalmente por obligaciones que no puede cumplir, el
gobierno federal ha adoptado una practica de consulta con las provincias y territorios, y obtener su
consentimiento antes de firmar y ratificar tratados relacionados totalmente o en parte con materias de su
jurisdiccion.” [La traduccion es nuestra] La practica se formalizd mediante un acuerdo alcanzado en una reunion
de 1975 entre los ministros federal y provinciales responsables de los derechos humanos. En la misma reunién,
quedd establecido el Continuing Committee of Officials on Human Rights. Parliament of Canada, Senate,
Promises to Keep: Implementing Canada’s Human Rights Obligations, Report of the Standing Senate
Committee on Human Rights (December 2001).
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El gobierno federal y las provincias crearon en 1975 un Comité Permanente sobre Derechos
Humanos (Continuing Committee of Officials on Human Rights) que incluye funcionarios que
representan departamentos federales relevantes para los derechos humanos, asi como
representantes para cada uno de los gobiernos provinciales y territoriales de Canada.®
Dicho Comité se encarga de las obligaciones internacionales que Canada tiene con respecto
a los derechos humanos (incluidos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales). El Comité se redne en
privado, en persona, dos veces al afio y por tele-conferencia una vez al mes.

Se mantuvieron informadas a las provincias a lo largo del proceso mediante el cual la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopté el Protocolo y las preocupaciones de las
provincias se presentaron a través del Comité. La inclusion de los mecanismos nacionales
de prevencion fue motivo de preocupacion, asi como las modificaciones legislativas en el
ambito provincial que serian necesarias para darle al Subcomité el acceso contemplado por
el Protocolo.

La frecuencia de las visitas afectara los costos del mecanismo nacional de prevencion,
particularmente en un pais tan geograficamente disperso como Canada. Parece que la
division de costos de implementacion del Protocolo, entre los gobiernos federal y provincial,
sera un tema de discusion central.

Las provincias tendrian que evaluar si los mecanismos de visita existentes satisfacen los
requerimientos de independencia del Protocolo. Dichos mecanismos ya realizan visitas en
respuesta a quejas presentadas, pero generalmente no realizan visitas preventivas. La
coordinacion sera un tema clave. Sin embargo, dichos temas aun no se han discutido en
detalle en Comité, por lo que Canada aun no decide colectivamente si firmaré o ratificara el
Protocolo.

Procesos de cooperacion ad hoc: Suiza

En otros casos, se crearon procesos especificos de consulta e implementacion del Protocolo.
En Suiza, por ejemplo, se estableci6 un Grupo de Trabajo Inter-departamental federal,
encabezado por el Departamento de Justicia Federal, para estudiar como instrumentar el
mecanismo nacional de prevencién requerido por el Protocolo. Un representante de los
veintiséis cantones (los gobiernos regionales suizos) fue parte de este proceso, y dicho
representante consulté periédicamente con las autoridades de los cantones. A lo largo del
proceso también se consulté formalmente a las organizaciones no gubernamentales.

Casi la totalidad de los veintiséis gobiernos cantonales estuvieron de acuerdo, en todo
momento, en que Suiza deberia ratificar el Protocolo. Al inicio de la consulta, todos los
cantones excepto tres prefirieron una sola entidad federal y no una multiplicidad de
autoridades cantonales para conformar el mecanismo nacional de prevencién. Pero,
enfrentados con la perspectiva de tener que financiar ellos mismos los mecanismos
cantonales, finalmente los tres cantones decidieron reconocer que seria preferible la
jurisdiccion federal. En Suiza tedricamente es posible para un canton obstaculizar un

% véase Koren Bell, “From Laggard to Leader: Canadian Lessons on a Role for U.S. States in Making and
Implementing Human Rights Treaties”, (2002) 5 Yale H.R. & Dev. L.J. 255.
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acuerdo como este, en caso que se requiera legislacion en el ambito cantonal para
instrumentar el tratado.

En este caso, sin embargo, el gobierno federal creyé que tenia suficiente competencia
legislativa para promulgar un mecanismo de prevencion federal: si bien el “ejercicio” de la
legislacion civil y criminal es prerrogativa del canton, el gobierno federal tomé la posicion que
el mecanismo nacional de prevencion no interferiria directamente con el “ejercicio” de la
legislacion criminal, sino simplemente observaria y haria recomendaciones. La
responsabilidad para hacer efectivos los tratados recae sobre el gobierno federal, de acuerdo
con el poder constitucional que recibe para abordar asuntos que implican relaciones
exteriores®® y el marco de la legislacién publica internacional. Asimismo, el gobierno federal
es competente para “el monitoreo” de la implementacién interna o ejecucién de tratados.
Ademas, la Constitucion Suiza especificamente requiere que los cantones respeten la
legislacion federal, lo cual incluye la legislacién internacional.**

El Grupo de trabajo suizo ha considerado tres opciones:
(a) cada canton contaria con su propio mecanismo de prevencion, por lo que habria 26
organos distintos para Suiza;
(b) llegar a nuevos “acuerdos” (tratados entre cantones) otorgando expresamente
jurisdiccién al gobierno federal para establecer mecanismos unificados;
(c) crear un so6lo organismo federal en el marco de la autoridad federal existente.

La opcion (c) fue la que finalmente se favorecio con base en los siguientes factores:
e apoyo cantonal,

eficiencia,

reduccién de costos,

estandares / legislacion uniformes, y

rapidez en los procedimientos encaminados a la ratificacion.

El mecanismo nacional de prevencidén en Suiza — nacional y unificado — quedara instalado
mediante un estatuto federal. Algunos articulos del Protocolo son suficientemente precisos
para que su aplicacion sea directa (por ejemplo, derecho al acceso e independencia) pero
otros podrian no serlo; por ello se decidi6 que todos los elementos que constituyen el
Protocolo deberan repetirse o ampliarse en la legislacion nacional. La legislacion adoptara
una definicion amplia de lugares de privacion de la libertad, como lo ordena el Protocolo,
incluidas cérceles, estaciones de policia, centros de detencién solicitantes de asilo,
establecimientos psiquiatricos y casas para las personas adultas mayores. El mecanismo
nacional de prevencion tendra derecho a realizar visitas sorpresa, en la medida que el
gobierno suizo tom6 esto como un requisito implicito en el concepto de “libre acceso” que se
menciona en el Protocolo.

El gobierno federal nombrara los miembros del mecanismo nacional, considerando las
recomendaciones del Departamento de Justicia y el Departamento de Relaciones Exteriores.
El gobierno federal preferiria que los cantones aportaran una parte de los costos del
mecanismo nacional, sobre la base de que los cantones se beneficiarian del “control de
calidad” del mismo y que tendrian que establecer sus propios mecanismos de inspeccion en

“0 Articulo 54 de la Constitucién Suiza.
L Articulo 49(2).
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caso de que el gobierno federal no lo haga. Si los cantones deciden aportar al
financiamiento del mecanismo nacional de prevencion, también podrian participar en la
seleccion de sus miembros (proporcionando una lista con por lo menos la mitad de
miembros). Sin embargo, si los cantones no participan financieramente, tampoco seran parte
del proceso de seleccion que quedara limitado al gobierno federal. Las ONG podran
proponer candidatos a través del Departamento de Justicia o Cantones.

El modelo suizo, entonces, representa un ejemplo donde se logré un acuerdo entre todos los
gobiernos de la estructura federal para establecer un solo mecanismo de prevencion
unificado. Esto se alcanz6 gracias a una seria de factores: las competencias
constitucionalmente reconocidas; el apoyo financiero; un compromiso firme con el tema; y un
proceso de consulta encabezado por el gobierno federal.

Multiples mecanismos en un sélo Estado: El Reino Unido

El Reino Unido no es un Estado federal, pero tiene una estructura descentralizada respecto
de Escocia, Gales e Irlanda del Norte. Si bien no hubo cuestionamiento en cuanto a que el
gobierno nacional tuviera suficiente autoridad constitucional para ratificar e instrumentar
unilateralmente el Protocolo en la practica se realiz6 un proceso de consulta con el fin de
asegurar el apoyo efectivo para la implementacion del Protocolo en todo el Reino Unido.
Antes de firmar el Protocolo, el departamento de derechos humanos del Ministerio de
Relaciones Exteriores del Reino Unido consultdé con todos los departamentos del gobierno
nacional que se podrian ver afectados, asimismo lo hizo con autoridades legales y con las
autoridades regionales de Escocia, Gales e Irlanda del Norte. Todas las entidades
involucradas confirmaron al gobierno nacional que ya habia un organismo existente de visitas
a lugares de detencion que satisfacia los requerimientos del Protocolo. Asi, el gobierno
nacional concluyé que el mecanismo nacional de prevencion requerido por el Protocolo ya
existia en la practica y que por lo tanto no se requeria la creacion de un nuevo mecanismo.
Todos los departamentos dieron su consentimiento para ratificar y designar un mecanismo
nacional de prevencion en el marco del Protocolo.

En consecuencia, no hubo una propuesta para crear un nuevo mecanismo de visita en el
Reino Unido. EI articulo 3 del Protocolo reconoce explicitamente que los mecanismos
nacionales de prevencion pueden ser constituidos por un érgano Unico o por varios. Antes
de la ratificacion, el Reino Unido cred una lista de 20 organismos independientes
eventualmente pertinentes para adecuarse al Protocolo. Algunos son regionales: en
Inglaterra y Gales, por ejemplo, la lista de mecanismos incluyen varios inspectores de
carceles y centros juveniles de detencién, visitas de civiles a las instalaciones de custodia
policial, visitas a los separos de los tribunales y hospitales psiquiatricos. En todo el Reino
Unido hay centros de detencion para inmigrantes y solicitantes de asilo, asi como centros de
traslado.

Mantener relaciones entre el Subcomité Internacional del Protocolo y la multiplicidad de
mecanismo nacionales de prevencion britdnicos seréd un reto administrativo. Originalmente la
idea fue que el Subcomité trabajaria directamente con todos los mecanismos nacionales. A
la fecha en el Reino Unido se considera la posibilidad de designar a alguno de los
organismos para encargarse del papel de coordinacion.
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Cooperacion regional vy autoridad legislativa conjunta: Alemania

En Alemania, el gobierno federal esta muy comprometido con la ratificacion del Protocolo, y
dicha determinacion incluye a todos los ministerios de gobierno. No obstante, los gobiernos
regionales (“Lander”) tienen areas de jurisdiccion exclusiva, lo mismo que el gobierno federal,
mientras que en otras areas hay traslape de “competencias” jurisdiccionales. En areas como
salud mental y policia, los Lander tienen jurisdiccion exclusiva. Entonces, para aquellas
instalaciones, los Lander tendrian que ceder su mandato para poder implementar el
Protocolo.

Las autoridades Federal y Lander se han reunido para evaluar la situacion para la
instrumentacion del Protocolo. Concluyeron que Alemania no cuenta con organizaciones de
visitas a lugares de detencion que satisfagan los requisitos del instrumento. En
consecuencia, la pregunta es si se establece una sola institucion federal, dieciséis
instituciones por Lander o una combinacion de ambas. Los Lander no quieren renunciar a
favor del gobierno federal sus competencias exclusivas en esta area, pero tampoco quieren
dieciséis instituciones separadas. En consecuencia, el modelo que a la fecha cuenta con
mayor consenso es establecer una Comisién que represente a los dieciséis Lander. Para
poner en marcha dicha comision, en primer lugar tendria que haber un acuerdo entre los
Lander y, posteriormente, cada uno de ellos tendria que legislar para que la comision pueda
operar. En consecuencia habria dos instituciones alemanas, la Comisién de Landers para
todas las instituciones regionales y un Ombudsman para todas las instituciones federales. Si
hubiese una disputa entre un Lander y la Comision, los dieciséis Ministerios de Justicia de los
Lander se reunirian para discutir y resolver el conflicto. Sin embargo, en Ultima instancia no
hay manera legal de forzar a un Lander para que cumpla con las recomendaciones de la
Comisién

Primer Estado Parte federal que ratifica el Protocolo: Argentina

Argentina ratifico el Protocolo el 15 de noviembre de 2004, convirtiéendose en el primer
Estado federal en hacerlo.*? Al siguiente dia en Ginebra, Argentina formalmente informé al
Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas de su ratificacion durante el examen del
cuarto informe periédico de Argentina. En sus observaciones al final de la sesion, el Comité
contra la Tortura especificamente declar6 que daba una “calurosa bienvenida” a la
ratificacion y lo consideraba un avance positivo en los esfuerzos argentinos para combatir la
tortura.*® La ratificacion se consiguié después de varias actividades de promocion de visitas
a lugares de detencién, organizadas por diversos actores nacionales, tanto gubernamentales
como no-gubernamentales.

En el sistema federal argentino, la division constitucional de poderes presenta desafios con
respecto a la instrumentacion de obligaciones internacionales en las provincias. El gobierno
federal tiene claramente autoridad constitucional para ratificar tratados, que posteriormente

*2 E| Reino Unido habia ratificado antes (el 10 de diciembre de 2003) pero, aunque tiene cierto grado de
descentralizacion en su administracion, no es un Estado “federal” per se.

“3 Committee against Torture, Conclusions and recommendations: Argentina, 10 de diciembre de 2004, UN Doc.
CAT/CICR/33/1, paragrafo 4(a).
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puede incorporar a la Constitucion nacional y es responsable internacionalmente por su
implementacion. Legalmente, se espera que las provincias apliquen los requerimientos de la
Constitucion, sin embargo, en la practica, su aplicacion efectiva depende también de la
voluntad politica de las provincias. En el marco de la legislacion existente, por ejemplo, los
gobiernos provinciales tienen la responsabilidad de aplicar el cédigo criminal federal. El
gobierno federal sélo puede enviar sus recomendaciones; depende de las provincias poner
en practica dichas recomendaciones.

En el caso del Protocolo, el gobierno federal decidié actuar conforme a su autoridad para
ratificar rpidamente y, soOlo posteriormente inici6 una discusibn mas amplia con los
gobiernos provinciales en relacién con su implementacion. En opinion del gobierno federal,
el hecho de que las obligaciones internacionales ya se hayan establecido da un incentivo
para que los gobiernos provinciales avancen hacia su cumplimiento. Es decir, en el caso del
Protocolo, hacia el establecimiento del mecanismo nacional de prevencidon requeridos por el
instrumento, en cooperacion con el gobierno federal.

La participacion de la sociedad civil en el mecanismo nacional ha sido ampliamente
reconocida, incluso por el gobierno federal. Varias partes interesadas han avanzado distintas
opciones de esquemas de mecanismo nacional de prevencion. La Secretaria de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia, que lidera el proceso, ha avanzando como un proyecto
piloto en la Provincia de Rio Negro. Se trata de un “observatorio” inter-institucional para
vigilar las instalaciones de detencion que se podria replicar eventualmente en otras
provincias. Otro esquema propuesto contempla una red de organizaciones de la sociedad
civil con reconocimiento oficial que funcione paralelamente al sistema gubernamental.
También se estudia el papel que desempeniaria el poder judicial. El Centro de Estudios para
la Defensa Publica (CEDEP), en la provincia de Buenos Aires, por ejemplo, ya desarrolla un
proyecto de capacitacion para monitoreo de las detenciones, esto en vistas a implementar el
Protocolo.

La existencia de varios organismos con mandato para visitar lugares de detencion en los
ambitos federal y provincial, y las dificultades financiera de Argentina, hace innecesario en
opinion de algunos actores anticipar la creacion de nuevos organismos. Por ejemplo,
Argentina es el Unico pais en América Latina con una Procuraduria Penitenciaria con amplia
experiencia, cuyo poder se ha ampliado recientemente para que visite ademas de carceles
federales, todos los lugares de detencion bajo jurisdiccion federal. Asimismo, cuenta con un
Defensor del Pueblo (Ombudsman) que abarca el ambito federal, un organismo que también
existe en algunas provincias. La implementacion del Protocolo también podria llevarse a
cabo por medio de los organismos existentes, con mandatos y poderes agregados. En este
escenario, se requerird de un esquema de coordinacion nacional.

Aun asi, otros promueven la creacion de un organismo completamente nuevo, como un
comité de expertos distinguidos. A través de la reputacion y reconocimiento de sus
miembros inicialmente, y posteriormente mediante la profesionalizacion de su trabajo de
prevencion, tal organismo puede establecer por si mismo la legitimidad necesaria para
confrontar efectivamente los graves problemas de derechos humanos en las instalaciones de
detencidn, en cooperacion con los organismos existentes.

Las propuestas de mecanismo nacional de prevencion mencionadas no son exhaustivas, son
s6lo un indicador de la diversidad de posibilidades que avanzan en la discusién en Argentina.
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La decision final para la designacion la tendra que tomar el gobierno federal,
presumiblemente con el consentimiento de las provincias.

Un proceso de consulta amplia: México

En México, inicialmente se realizaron consultas sobre las implicaciones de la ratificacion del
Protocolo, esto en el marco de la Comisién de Politicas Publicas de Derechos Humanos,
organismo gubernamental establecido en el mes de marzo de 2003. La Comision es el
mecanismo central a través del cual se han realizado las consultas mas importantes sobre el
tema de los derechos humanos, esto durante la presente administracion. La Comision invitd
a la sociedad civil para que participara en las sesiones. Un subcomité de agencias federales
gubernamentales y la sociedad civil discutieron la ratificacion del Protocolo Facultativo,
culminando en que la ratificacion de dicho documento es un objetivo del Programa Nacional
de Derechos Humanos. El 9 de diciembre de 2004, el Senado dio su consentimiento para
que el Ejecutivo ratificara el Protocolo Facultativo y, finalmente, fue ratificado el 11 de abril de
2005.

Se ha identificado una diversidad de legislacion existente que tendria que ser modificada con
el fin de instrumentar el Protocolo, en los &mbitos federal y regional, especialmente si se crea
un nuevo organismo que cumpla los requerimientos del mecanismo nacional de prevencion:

Ley que establece las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados;

Ley de Prevencion y Readaptacion Social;

Ley para el Tratamiento de Menores Infractores;

Reglamento de los Centros Federales de Readaptacion Social;

Ley General que establece las bases de coordinacion del sistema de seguridad

publica;

e Reglamento Interior del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad
Publica;

e Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica y Reglamento Interior de la
Procuraduria General de la Republica;

e Otras leyes de la misma naturaleza en el ambito local.

La Secretaria de Relaciones Exteriores y la Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para Derechos Humanos en México, con la asesoria y auspicio de la APT, colaboran
en un proyecto enfocado en la implementacion del Protocolo en México. La iniciativa
consiste de una serie de seminarios dirigidos a funcionarios publicos y representantes de la
sociedad civil que se desarrollardn entre 2005 y 2006 en distintas regiones del pais, en
dichos seminarios también participan los gobiernos regionales. El objetivo de estos
seminarios es diseminar ampliamente el contenido del Protocolo entre todos aquellos que
podrian desempefiar algun papel en su instrumentacién en todo el pais y discutir con dichos
actores las implicaciones de varios modelos de mecanismo nacional de prevencion.

Durante la celebracion del primer seminario, celebrado en la Cuidad de México el 13y 14 de
julio de 2005, se concluy6é que el mecanismo nacional de prevencion tendria que ser una
instancia “mixta”. Es decir, tendria que aprovecharse la infraestructura, mandato y
experiencia existente de la Comision Nacional de Derechos Humanos, de las comisiones de
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derechos humanos en los estados y contar con participacion activa y directa de la sociedad
civil.

5. Conclusién

Este trabajo exploré, de manera preliminar, algunas de las tematicas que surgieron con
respecto a la instrumentacion del Protocolo Facultativo en Estados Federales y otros Estados
descentralizados. Como se menciono con anterioridad, en la mayor parte de las situaciones
la cooperacion entre distintos niveles de gobierno es politicamente viable y puede permitir
una instrumentacion efectivamente nacional del Protocolo, incluso donde las autoridades de
los gobiernos federal y regionales estén comprometidas. Varias estrategias y procesos
podrian ser apropiados para cada Estado; entre los cuales podriamos mencionar las
negociaciones politicas, las negociaciones sobre planificacion estratégica y la planificacion
estratégica de los recursos humanos y financieros, la persuasion con argumentos legales y
morales.

En todos los casos hay que recordar que el Protocolo Facultativo esta disefiado para ayudar
a que los Estados cumplan las obligaciones que ya recaen sobre ellos relativas a la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes y al
derecho internacional. Con ello en mente, y contando con un diadlogo e intercambio de
informacion regular entre los diferentes Estados Federales y descentralizados, la rapida
ratificacion y efectiva implementacion del Protocolo en estos Estados no deberia verse como
un obstaculo posible de superar, sino como un logro positivo y deseable para el Estado,
incluyendo todos sus componentes, a nivel del gobierno y de sus comunidades locales, que
aportara beneficios en el plano nacional e internacional.
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