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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion pretende analizar el principio de separacion
dentro de las céarceles aplicado al caso de los miembros de la comunidad
GLBTI privados de libertad en Ecuador. Este analisis, se hara a la luz de los
estandares internacionales en materia de igualdad y no discriminacién, y
estdndares minimos de tratamiento a personas privadas de libertad
consagrados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La tesis
propone ademas, que el principio de separacion sea entendido desde una
perspectiva integral, que exija al Estado para su efectivo cumplimiento la
garantia de otros derechos derivados de la condicién particular de las personas
GLBTI privadas de libertad, como la vida, integridad personal, libertad de
expresion, salud, y el derecho de asociacion, los mismos que exigen del Estado

acciones concretas para ser efectivamente cumplidos.
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ABSTRACT

This undergraduate thesis analyses the principle of separation between inmates
as established by International Human Rights Law, applied to the case of
LGBTI population in prison in Ecuador. The investigation addresses the main
standards existing in International Law regarding the right equality and non-
discrimination for people that are detained, and how the separation principle
ensures such right. The thesis further proposes an integral approach to the
principle of separation, under which the State must undertake further measures
to ensure other rights such as life, personal integrity, health, freedom of speech
and association, as needed by the GLBTI inmate community due to their

particular needs.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de titulacion tiene como objetivo analizar los estandares
internacionales de Derechos Humanos que serian aplicables a la poblacién
GBLTI privada de libertad, tomando en cuenta el principio la igualdad y no
discriminacion y el principio de separacion carcelaria derivado de aquel. A
pesar de que el articulo 7 del Codigo Organico Integral Penal (en adelante
COIP), aprobado en el afio 2014, reconocio este principio a favor de las
personas GLBTI; hasta la presente fecha, esta disposicion no ha sido
implementada dentro de nuestro sistema penitenciario, generando asi
violaciones en los derechos fundamentales de estas personas; tales como el
derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el derecho a la libertad
de expresion y el derecho a las relaciones interpersonales. Ello, constituye
ademas, una posible violacién a las obligaciones internacionales del Estado
contraidas al ratificar instrumentos internacionales de derechos humanos, en
virtud del principio pacta sunt servanda y el propio articulo 84 de la Constitucion
del Ecuador, que vuelve de obligatorio cumplimiento lo dispuesto en tales

convenios internacionales.

Debido a la falta de cumplimiento de esta disposicion, hemos considerado
necesario que el Estado desarrolle una politica publica para efectivizar el
principio de separacion reconocido en el COIP, en el cual se establece que las
personas ya no solo seran separadas en razén de su sexo sino también en
razon de su orientacion sexual e identidad de género. La creacion de esta
politica publica se fundamenta en el derecho al trato diferenciado, también
llamado discriminacion positiva, del cual son titulares las personas miembros
de la Comunidad GLBTI, por ser considerados un grupo de atencion prioritaria

al encontrarse en situacion de vulnerabilidad de acuerdo a la Constitucion.

Asimismo, el planteamiento central de la tesis propone que el principio de
separacion debe cumplirse de manera integral por el Estado; es decir, no basta
con la mera enunciacion de la separacion fisica de las personas privadas de

libertad, sino que también es necesario se establezcan ciertos estandares para



que dicha separacion garantice los derechos fundamentales a los GLBTI, a
través de acciones positivas que sirvan para la tutela de los mismos tomando
en cuenta las necesidades particulares que como grupo tienen. Ello, con el fin
de salvaguardar los derechos de estas personas asi como mejorar la calidad

de vida de las mismas dentro los centros de rehabilitacién social.

Para llegar a la determinacion de lo que seria un trato diferenciado que respete
este principio de separacion integral que se ha propuesto, se han analizado los
estandares internacionales en materia del principio de igualdad y no
discriminacion, asi como el correlativo deber de otorgar un trato diferenciado a
grupos que, por cuestiones de facto o condiciones particulares no puedan
ejercer efectivamente sus derechos. En este aspecto, hemos resaltado el
caracter de norma ius cogens del principio de igualdad y no discriminacion y lo
gue esto implica en cuanto a las obligaciones estatales sobre este derecho.

Posteriormente, se desarrollard el derecho a la igualdad y no discriminacion
para las personas de la comunidad GBLTI, de acuerdo a recientes estandares
desarrollados desde varias instancias de proteccién de derechos humanos. A
continuacion, mi trabajo analiza el principio de separacion carcelaria desde sus
origenes histoéricos y justificacion, en particular el caso de las mujeres y
adolescentes privados de libertad como referencias de casos de aplicacion del

principio de separacion a grupos en situacion de vulnerabilidad.

Finalmente, estos principios son aplicados para la propuesta de los estandares
minimos que una politica publica carcelaria deberia contemplar para garantizar
la integridad de las personas privadas de libertad GLBTI; tanto desde una
perspectiva fisica (separacion en estricto sentido), como desde una perspectiva
integral, mediante la garantia de otros derechos como la vida, integridad
personal, salud, expresion e identidad, asociacion, entre otros. Adicionalmente,
se haran breves criticas y comentarios a la viabilidad de implementacion de

tales politicas en el contexto ecuatoriano.



CAPITULO |

1. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION: DEFINICION Y
ALCANCES.

1.1 Normativa y estandares sobre el principio de igualdad y no

discriminacion.

La igualdad y no discriminacion, ha sido reconocida tanto como un principio
internacional, al igual que como un derecho humano fundamental. Esto
significa, que se aplica para todas las personas indistintamente de su condicion
social, econdmica, cultural, racial, estatus nacional, etnia, etc. Este principio y
derecho se encuentra reconocido en varios tratados internacionales en materia

de Derechos Humanos. (Convencion Americana de Derechos humanos, 1969,
p. 2).

Cabe mencionar, que las categorias implementadas para determinar sobre que
personas recae el derecho de igualdad y no discriminacién no son taxativas
sino meramente enunciativas. Es decir; es posible que se incluyan otro tipo de
categorias dentro de la proteccion del derecho de igualdad y no discriminacion,
ya que se interpreta desde la perspectiva mas favorable de la persona.

(Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 8).

En el articulo 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, (en
adelante, CADH) el principio de igualdad y no discriminacién se ve reflejado de

la siguiente manera:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidon economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”
(CADH 1969, p.2).



De la misma manera, el articulo 24 de la CADH (1969, p. 9) sefiala que “todas
las personas son iguales ante la ley”. En consecuencia, las personas tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Asimismo, el articulo 2 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948, p. 2) (en adelante DADDH), manifiesta que “todas
las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni

otra alguna”.

Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (en

adelante PIDCP), establece que:

“Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion en
razon de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma,
religion, filiacion politica, posicion econdémica, orientacién sexual;
estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole”.
(Las negrillas me corresponden) (PIDCP, 1976, p.8).

Por ultimo, y a modo ejemplificativo, el Protocolo adicional a la CADH en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales "Protocolo de San

Salvador”, expresa que:

‘Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidon economica, nacimiento o cualquier otra condicion social’.
(Protocolo de San Salvador, 1988, p.2).

Como podemos ver, el principio de igualdad y no discriminacién sirve de base
en todos los instrumentos de Derechos Humanos dando vida al cuerpo juridico

del Derecho Internacional.



Respecto a este tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), en su Opinién Consultiva 18 (OC 18/03), ha indicado que:

‘La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si
se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de
inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres
humanos que no correspondan con su unica e idéntica naturaleza”.
(Corte IDH, 2003, parr. 35.).

La igualdad y no discriminacién tiene dos dimensiones en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Por un lado, los Estados tienen
prohibido discriminar a cualquier persona en el goce y ejercicio de sus
derechos fundamentales, en virtud de cualquier condiciébn que se considere
“distinta” respecto a su desarrollo como persona o a cualquier otra
manifestacion de expresion; y a su vez, el mismo debe garantizar a aquellos
que tienen tal condicion el efectivo goce de sus derechos, tomando en cuenta

su situacion particular.

Ampliando este concepto, el Comité de Derechos Humanos ha dicho:

‘(...) las personas no solamente son iguales ante la ley y tienen
derecho a igual proteccién de la ley, sino que también se prohibe
cualquier discriminaciéon en virtud de la ley y garantiza a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social’. (Las negrillas me

corresponden). (Comité de Derechos Humanos, 1989, parr. 1.)



En este mismo sentido, la Corte IDH (2002, pérr. 133), en su Opinién
Consultiva numero 17 (OC 17/02) establece la diferencia entre discriminacion y
trato diferenciado, partiendo asi sobre la necesidad de brindar un trato
diferenciado a aquellas personas que pertenecen a un grupo vulnerable o se
encuentran en una situacién particular de vulnerabilidad, para efectivizar su
derecho a la igualdad y no discriminacion y que se encuentren al mismo nivel

de una mayoria.

Asi también, el PIDCP, no se limita a prohibir la discriminacién de iure, sino que
extiende esta proteccion a discriminacion de facto, en cualquier circunstancia y
de cualquier persona, sea esta privada o publica promoviendo asi una
verdadera equidad. Esto significa que la discriminacion y cualquier distincion de
trato no solo estan prohibidos en la ley sino también estan prohibidos ante
cualquier actuacién cometida por terceros o entidades estatales.

Por lo tanto, podemos decir que la igualdad ante la ley y la prohibicién a toda
forma de discriminacion es el principio mas importante dentro del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, no solo por su aceptacion universal y
por estar contenido en casi todos los tratados de derechos humanos, sino
porque si no existiera, todo el concepto de los derechos humanos como
normas universales para todas las personas seria un principio ilusorio. Sin el
derecho a la igualdad y no discriminacién, los derechos humanos como tal

pierden su sentido.

1.2 El principio de igualdad y no discriminacion es una norma de rango

ius cogens.

En el Derecho Internacional de Derechos Humanos, existen pocas normas que
tienen rango ius cogens, tales como: la prohibicion a la esclavitud (Corte
Internacional de Justicia, 1970, parr. 23); el genocidio (Corte IDH, 2002, parr.
33); y la prohibicién a la tortura (Corte IDH, 2003, parr. 17).



Empezaremos diciendo que estas normas gozan de una exigibilidad mayor que
el resto de normas de Derecho Internacional, por su nivel de aceptacion y
aplicacion reiterada en la practica, que las elevan a este nivel jerargquico

normativo.

En la actualidad, el principio de igualdad y no discriminacion es considerado
como una norma de rango ius cogens. Es por este motivo, que dentro del
presente subcapitulo definiremos el concepto de ius cogens, abordaremos su
historia y desarrollaremos al principio de igualdad y no discriminacién como
norma ius cogens. Ello es importante para entender la magnitud de los deberes
que derivan del derecho a la igualdad y no discriminacion para el Estado, y la

necesidad ineludible de respetarlo y garantizarlo.

1.2.1 Definicion de lus Cogens.

El ius cogens es definido por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados (en adelante CVDT) de la siguiente manera:

‘(...) una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
sb6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter” (CVDT, 1969, p. 17).

Por otro lado, el Articulo 64 de la CVDT, en concordancia con el Articulo 53 de
la misma, reconoce la naturaleza evolutiva al lus Cogens al consagrar una

modalidad sobrevenida del mismo ordenando que:

“Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general,
todo tratado existente que esté en oposicibn con esa norma se

convertira en nulo y terminara.” (CVDT, 1969, p.21).



1.2.2 Trabajos preparatorios para determinar que se entiende por normas

imperativas con rango ius cogens.

Dentro de los trabajos preparatorios de la CVDT para lograr determinar lo que
hoy se entiende por normas imperativas de rango ius cogens, México, Espafa
y Estados Unidos, procuraron realizar una enmienda al Articulo 50 del Proyecto
de la Comision Internacional. La enmienda perseguia cierta positivizacion del
ius cogens y de las normas que pudieran tener este caracter dentro de la

Comunidad Internacional.
Es asi que la enmienda mexicana expreso lo siguiente:

“(...) se puede decir que las normas de ius cogens son aquellos
principios que la conciencia juridica de la humanidad, revelada por sus
manifestaciones objetivas, considerando como absolutamente
indispensables para la coexistencia y la solidaridad de la comunidad
internacional en un momento determinado de su desarrollo organico.

Los principios de ius cogens han existido siempre; en numero
limitado, cuando las obligaciones entre los Estados eran pocas,
pero han ido creciendo y seguiran creciendo a medida que las
relaciones que impone la vida contemporanea sean complejas (...)"

(las negrillas me corresponden). (Robles, 2010, p. 42).
Asi también la enmienda estadounidense expreso:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
posicidon con una norma imperativa de derecho internacional general,
admitida en comun por los sistemas juridicos nacionales y regionales del

mundo y que no admita acuerdo en contrario”. (Robles, 2010, p.43).
Por ultimo, la enmienda espafiola acertadamente dijo:

“Insértense las palabras ‘reconocida por la comunidad internacional
como una norma’ entre las palabras ‘derecho internacional general’ y

‘que no admita acuerdo en contrario”. (Robles, 2010, p.44).



Con estos cambios, en la segunda parte de la CVDT se reconocieron las
enmiendas realizadas por los paises miembros y se aprobé el articulo 50 que
ahora figura como el Articulo 53 de la Convencion. El articulo quedo de la

siguiente manera:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por norma que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter” (las negrillas me

corresponden). (Robles, 2010, p. 51).

En la actualidad, para que una norma sea reconocida como de rango ius
cogens debe pasar por las siguientes etapas: “presentacion del documento a la
Comision de Derecho Internacional, Discusion del documento en la Comisién,

Comentarios de los gobiernos Debate, Aprobacion final” (Robles, 2010, p.112).

1.2.3 Caracteristicas de las normas de rango ius cogens.

Previa la adopcion de la CVDT, realmente no existia una manera especifica de
determinar cuando nos encontrdbamos frente a la presencia de una norma de
ius cogen. Ahora, y segun lo establecido en los articulos 53 y 64 de la
Convencion de Viena, los elementos para que una norma tenga el rango de ius

cogens son los siguientes:

e Debe ser aceptada por la Comunidad Internacional en su conjunto:
Debido a la complejidad de determinar con exactitud el concepto de
comunidad de estados, y, al no estar claro el nUmero de estados que se

requiere para considerar que hay una comunidad, la Comision de
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Derecho Internacional sostiene que no se requiere la aceptacion de toda
la comunidad internacional, sino que se requiere Unicamente todos los
componentes esenciales de la comunidad internacional (Rodriguez,
1989, p. 210).

Respecto al concepto de los “componentes esenciales de la Comunidad

Internacional”, se dice que:

“Pretenden dar respuesta a los intereses colectivos esenciales de todo el
grupo social, que son propios de la nueva estructura comunitaria y que
exigen reglas cualificadas por su grado de obligatoriedad, lo que
conlleva la superior jerarquia de las mismas frente al resto de normas
del ordenamiento” (Nieto R, 2007, p. 120).

e Es una norma que no acepta acuerdo en contrario: Existe una serie de
normas que al ser jerarquicamente superiores, no puede efectuarse un

acuerdo que sea contrario a las mismas.

e Solo puede ser modificada por otra norma ulterior de Derecho
Internacional general que tenga el mismo caréacter: para modificar una
norma ius cogens, es necesario una norma que tenga el mismo valor; es
decir, solamente se puede modificar por una norma que tenga la misma

jerarquia y que la Comunidad Internacional la haya reconocido como tal.

1.2.4 EIl principio de igualdad y no discriminaciébn es una norma con

caracter ius cogens.

Respecto al caracter de ius cogens que tiene el principio de igualdad y no
discriminacion, el ex Presidente de la Corte IDH, el Juez A.A. Cancado
Trindade establecié en su voto razonado en la Opinion Consultiva OC-18/03

que:
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“(...) el Principio de lgualdad y no Discriminacion pertenece al ius cogens
puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico”. (las negrillas me corresponden)
(Corte IDH, 2005, parr. 3).

Entonces, el caracter de ius cogens del principio de igualdad y no

discriminacion implica que:

“(...) por su caréacter perentorio, (...) deben ser observadas por todos los
Estados, hayan o no ratificado las convenciones que lo contienen,
ya que constituye un principio ineluctable del derecho internacional
consuetudinario”. ( las negrillas me corresponden) (Corte IDH, 2003,
parr.25).

Como conclusién, podemos decir que independientemente de si los Estados
han firmado o no un tratado, estos deben respetar la norma imperativa y crear
politicas para permitir el efectivo ejercicio de los derechos. Ademas, no pueden
conservar 0 emitir normativas internas que vayan en contra de una norma de
rango ius cogens, o dejar vacios legales que generen, de facto, situaciones de
desigualdad que impidan a ciertas personas ejercer efectivamente sus

derechos.

1.2.5 El principio de igualdad y no discriminacién en la legislacion

ecuatoriana.

En la normativa ecuatoriana, a partir de la Constitucion adoptada en el afio
2008, el Estado garantiza la igualdad y no discriminacion de todas las
personas, mas aun si los mismos se encuentran dentro de una situacién de

vulnerabilidad o son considerados como un grupo minoritario.

En este sentido, el articulo 11, numeral 2, indica:
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“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicién socio-economica, condicidbn migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad”. (Constitucion del Ecuador, 2008, p. 12).

De igual manera, la misma Constitucién ecuatoriana (2008, p.29) en su articulo
66, numeral 4 expone “se reconoce y garantizara a las personas el derecho a la

igualdad formal, igualdad material y no discriminacién.”

1.3 Aplicacién del principio de igualdad y no discriminacion en los

centros de rehabilitaciéon social.

Dentro de los centros de rehabilitacion social, el derecho a la igualdad y no
discriminacion debe ser respetado y garantizado por los Estados, ya que los
mismos ejercen un papel de garante frente a las personas privadas de libertad
garantizando sus derechos fundamentales y haciendo que estas personas lo

ejerzan sin discriminacion alguna.

Este principio y derecho, se encuentra amparado por algunas normas
internacionales que fijan estandares minimos para el tratamiento de los
reclusos. Por ejemplo, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de

las Personas Privadas de Libertad exponen:
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“Toda persona privada de libertad sera igual ante la ley, y tendra
derecho a igual proteccion de la ley y de los tribunales de justicia.
Tendra derecho, ademas, a conservar sus garantias fundamentales y
ejercer sus derechos, a excepcion de aquéllos cuyo ejercicio esté
limitado o restringido temporalmente, por disposicion de la ley, y por
razones inherentes a su condicidon de personas privadas de libertad”.
(Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas

Privadas de Libertad en las Américas, 2008, p.37).

De igual manera, las Reglas Minimas Para el Tratamiento de los Reclusos
determinan que el principio fundamental de este compendio es que las reglas
sean impartidas a todas las personas sin ninguna diferenciacion de tiempo en
razén de la raza, sexo, color, religién, opinién politica, entre otras cosas.

(Reglas Minimas Para el Tratamiento de los Reclusos, 1957, p. 4).

1.4 Que se entiende por distincion y en que difiere de la discriminacion.

Después de haber desarrollado el principio de igualdad y no discriminacion y
haber determinado su alcance, para continuar con nuestra tesis, es importante
hacer una breve explicaciéon de lo que se entiende por discriminacién y por

distincion.

Debido a la conexion existente entre las obligaciones de respeto y garantia y el
principio de igualdad y no discriminacion, es importante determinar que se
entiende por principio de discriminacion positiva, cuando una actuacion por
parte de un Estado es caracterizada como trato discriminativo y cuando

corresponde a un trato diferenciado.

El principio de igualdad y no discriminacion cumple un triple papel en el
ordenamiento juridico, ya que no solamente se trata de un principio, sino
también de un valor y principalmente de un derecho fundamental de rango ius

cogens como ya lo conocemos.
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Debido a esta caracterizacion, se ha prohibido cualquier forma de
discriminacion o trato desigual entre las personas; pero, ciertas veces se
reconoce la necesidad de dar un trato diferente a grupos vulnerables para que
exista una verdadera equidad, sin que esto constituya una violacion de

derechos humanos.

En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia indic6é en su oportunidad:

”(...) (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren
en circunstancias idénticas, (i) un mandato de trato enteramente
diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningun
elemento en coman, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un
mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también
en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso
las diferencias sean mas relevantes que las similitudes. (Corte

Constitucional de Colombia, 2012, p. 2).

Con respecto al alcance del principio de igualdad y no discriminacion la Corte

IDH ha sostenido que:

“(...) el término "discriminacion", debe entenderse referido a toda
distincién, exclusién, restriccibn o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicion econdémica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos vy libertades fundamentales de todas las

personas.(Las negrillas me corresponden), (Corte IDH, 2003, parr.7).
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De la ausencia de este contenido material; es decir, de la falta de normativa de
este principio, ha partido la idea aristotélica de “tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales”. Esto quiere decir que, algunas veces, los Estados
estan obligados a dar un trato diferenciado a cierto grupo de personas por
encontrarse en condiciones desiguales a las de la mayoria para que gocen de

sus derechos de una manera igualitaria, sin que ello constituya discriminacion.

Asi la Corte IDH, citando al Comité de Derechos Humanos de Naciones

Unidas, indico que:

" (..) el principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados
Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetie Ila
discriminacion prohibida por el Pacto”. (Las negrillas me
corresponden), (Corte IDH, 2003, parr. 10).

Con lo dicho, podemos decir que siempre y cuando se reconozca la necesidad
de brindar un trato diferenciado a personas 0 grupos que estén en una
condicién de desventaja los Estados deben hacerlo. Caso contrario, los mismos

estarian incurriendo y tolerando tratos discriminatorios.

En la misma via, tanto la Corte Europea de Derechos Humanos (1968, patrr.
10), como el Comité de Derechos Humanos, determinan que no toda diferencia
de trato es discriminacién y que un trato igualitario no implica el otorgamiento

de trato idéntico.

Asi también, la igualdad no siempre implica que no se realice ningun tipo de
distincién en cuanto a la aplicacién de leyes, y que, la cuestion no radica en
determinar si los estados estdn o no en la capacidad de hacer estas
distinciones (porque si lo estan), sino mas bien identificar cuales son los

criterios para hacer esta distincion (Saba R., 2012, p.36).
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Para poder diferenciar un trato discriminatorio de una distincion permitida por el
Derecho Internacional, la jurisprudencia ha establecido algunos parametros, a
saber: que el mismo sea justo y razonable y que, la existencia de esta
justificacion se evalla en relacion con la finalidad (tomando en cuenta que esta
finalidad debe ser legitima) y los efectos de la medida involucrada y su relacién
proporcional entre esta medida y el fin al que se pretende llegar (Corte Europea

de Derechos Humanos,1968, parr. 10).

Fundamentalmente, la diferencia entre un trato discriminatorio (prohibido) y un
trato diferenciador (garantista), radica en la existencia de una justificacion
l6gica y consonante con las demas obligaciones de derechos humanos. Si un
trato desigual que ademas genera un menoscabo en el ejercicio de un derecho
tiene bases en alguna condicion particular de las personas (raza, sexo, edad,

nacionalidad, etc.), estamos frente a una situacion de discriminacion.

En razén de lo antes expuesto, se puede determinar que el derecho a la
diferencia, o el principio de discriminacion positiva, es la obligacién que tienen
los Estados de dar un trato distinto porque existe una razén justificada y
porque, a su criterio, consideran que para que exista una verdadera igualdad

es necesario hacerlo.

El deber de brindar un trato diferenciado (que de manera general se lo conoce
como “principio de discriminacion positiva®), puede darse a través de la
adecuacion o creacion de una normativa, o implementacion de una politica
publica para efectivizar un derecho. Este trato es requerido o necesario para
aquellas personas gque se encuentran en condiciones menos favorecidas a una
mayoria y que, por ello no gozan de las mismas condiciones para gozar ejercer

sus derechos sin discriminacion alguna en razon de sus condiciones.

En caso de que se reconociera una igualdad en la cual no haya consideracion
de las diferencias de facto que existen entre seres humanos, los Estados
estarian promoviendo y siendo tolerantes frente a las multiples
discriminaciones que se dan contra los grupos minoritarios poniendo asi de

forma indiscriminada a las minorias en una situacidon menos favorecida.
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Un claro ejemplo de la necesidad de brindar un trato diferenciado lo hace la
Corte IDH (2002, pérr. 37), en su Opinién Consultiva No. 17, al decir que los
nifos merecen y requieren de un trato diferenciado por su condicién particular.
En este caso, la justificacion de brindar dicho trato es clara y el principio de
discriminacion positiva que se pretende procura la equidad y compensacion
mediante el reconocimiento de mayores garantias a aquellas personas que se

encuentren en una situacion de desigualdad.

Hablando de discriminacion, la Corte IDH, considera que la misma existe
cuando se ha probado que se ha impuesto un trato diferente basado en
caracteristicas esenciales de cada persona; cuando la diferenciacion se hace
en razon de sexo, raza, color, religion etc., y cuando se trata a la persona de tal

manera que se atenta su dignidad humana.

Al respecto, la Corte IDH expone:

“(...) una persona que alega discriminacion debe probar: 1) que la ley le
ha impuesto un trato diferente al de otros, basado en una o mas
caracteristicas personales; 2) que el trato diferencial esta motivado en
discriminacion por raza, origen nacional o étnico, color, religion, sexo,
edad, discapacidad mental o fisica y nacionalidad; y 3) que existe
discriminacion en un sentido sustantivo, en cuanto se trata a la persona
con menos preocupacion, respeto y consideracion, de forma que ofende
su dignidad humana”.(Corte IDH, 2003, parr. 25).

Citando a la Corte Europea, la Corte IDH indicé ademas que:

‘(...) soOlo es discriminatoria una distincion cuando “carece de
justificacion objetiva y razonable. Existen ciertas desigualdades de
hecho que pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia. Mas audn, tales

distinciones pueden ser un instrumento para la proteccion de quienes
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deban ser protegidos, considerando la situacibn de mayor o menor
debilidad o desvalimiento en que se encuentran”. (las negrillas me
corresponden). (Corte IDH, 2002, parr. 58).

Con las explicaciones hechas anteriormente podemos concluir entonces, que la
obligacion derivada del principio de igualdad y no discriminacién supone, en
ciertos casos, un trato diferente a personas que se encuentran en condiciones
diversas. Asi, el trato diferenciado o principio de discriminacion positiva es
aguel que debe otorgarse a las personas que se encuentren en condiciones de
vulnerabilidad o que por algun motivo estan en desventaja frente a una
mayoria, para asi lograr un verdadero equilibro entre ellas y para que puedan
ejercer sus derechos de manera igualitaria. Por otra parte, la discriminacién se
genera cuando no existe una razén debidamente justificada como la
anteriormente dicha para que exista un trato diferenciado, o cuando esa
diferenciacion persigue un objetivo distinto al de facilitar a esos grupos el
ejercicio de sus derechos fundamentales, o, peor aun, estan especialmente

orientadas para limitar o prohibir su acceso.

Recapitulando todo lo dicho y como conclusién de este capitulo, podemos decir
que el principio de igualdad y no discriminacién se encuentra reconocido en el
Derecho Internacional como una norma de rango ius cogens. Esto significa,
que los Estados tienen la obligacion de velar por el cumplimiento de este

derecho y principio en el caso de que hayan suscrito tratados internacionales.

Es importante acotar que si bien es cierto se han fijado criterios sobre las
personas que recae este derecho, los mismos no son taxativos; es decir, no se
limita a lo que se ha estado estipulado en tratados internacionales, ya que el
derecho en si es cambiante y se va adecuando a las necesidades de la

sociedad.

Asimismo, la igualdad y no discriminacion, se ve contemplada dentro de los
estandares minimos para el tratamiento de los reclusos, haciendo que sea de

obligatorio cumplimiento para el Estado por encontrarse en una posicion de
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garante frente a las personas privadas de libertad. Si bien es cierto, las
personas tienen el derecho de disfrutar de sus derechos fundamentales de una
manera igualitaria y no discriminatoria, igualdad no siempre significa dar a
todos un mismo trato, sino mas bien, dar a cada uno lo que le corresponde

segun las condiciones en las que se encuentre.
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CAPITULO I

2. PRINCIPIO DE IGUALDAD VS TRATO DIFERENCIADO.

2.1 Principio de discriminacion positiva o trato diferenciado.

2.1.1 Introduccion.

En el presente capitulo explicaremos lo que, desde el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, se entiende como trato discriminatorio, respecto del
trato diferenciado, como mecanismo de garantizar el derecho a la igualdad y no
discriminacion a favor de personas o grupos minoritarios tomando en cuenta su
condicién de vulnerabilidad. Asimismo, definiremos cuales son los parametros
a ser tomados en cuenta para determinar cudndo nos encontramos frente a
una situacion de trato discriminatorio y cuando nos encontramos frente a una

verdadera equidad aplicando el principio de distincion.

2.1.2 Doctrina del trato diferenciado.

Para Luigi Ferrajoli existen cuatro niveles de relacion entre los derechos y la

importancia de tomar en cuenta las diferencias para garantizar su ejercicio.

El primer nivel es el de la Indiferencia Juridica de las Diferencias, este modelo
hace alusién a la falta de interés que tiene la norma en reconocer a las
diferencias entre las personas; es decir, la diferencia no se tutela, protege o se

viola, simplemente se ignora.
Al respecto, el autor expone:
“(...) las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan, no se tutelan ni

se reprimen, no se protegen ni se violan. Simplemente se las ignora.

Este es el paradigma hobbesiano del estado de naturaleza y de la
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libertad salvaje, que confia a las relaciones de fuerza la defensa o, por el
contrario, la opresién de las diversas identidades”. (Las negrillas me

corresponden) (Ferrajoli, 2003, p. 14).

Un segundo nivel, es la diferenciacion juridica de las diferencias; en este caso,
si bien es cierto las diferencias son reconocidas, se las jerarquiza dando asi
beneficio a unos (otorgandoles un estatus privilegiado) y discriminacion a otros
(generando exclusion), tomando en cuenta para esta diferenciacion su sexo,

raza, color, cultura, posicion econémica, etc.

Asi el autor dice:

“(...) se expresa en la valorizacion de algunas identidades y en la
desvalorizaciéon de otras, y, por lo tanto, en la jerarquizacion de las
diferentes identidades. Esto es, las identidades determinadas por
las diferencias valorizadas (de sexo, nacimiento, etnia, fe religiosa,
lengua, renta y otras) resultan asumidas como estatus
privilegiados, fuentes de derechos y de poderes, e incluso como
base de un falso universalismo modelado Unicamente sobre sujetos
privilegiados; mientras otras —la de mujer, pero también la de judio,
negro, hereje, apOstata, extranjero, apatrida, etcétera— se asumen
como estatus discriminatorios, fuentes de exclusién y de sujecion
y, a veces, de persecuciones”.(Las negrillas me corresponden)
(Ferrajoli, 2003, p.16).

Un tercer nivel que propone el autor, es la homologacion juridica de las
diferencias, en este modelo existe una utépica afirmacién de “igualdad” de
derechos al reconocer a todas las personas los mismos derechos e igualdades,

sin tomar en cuenta la condiciéon de diferencia de cada una de ellas.

De esta manera el autor expone:
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"Las diferencias, empezando por la de sexo, son también en este
caso valorizadas y negadas, pero no porque algunas sean
concebidas como valores y las otras como desvalores, sino porque
todas resultan devaluadas e ignoradas en nombre de una abstracta
afirmacién de igualdad (...). Se trata de un modelo en algunos
aspectos opuesto y en otros analogos al precedente. Opuesto, porque
apunta no a la cristalizacion de las diferencias en desigualdades sino,
por el contrario, a su anulacién; analogo, por la comun desvalorizacion
de las diferencias y por la implicita asuncion de una identidad —ya sea
connotada en términos de sexo, clase, adhesion ideoldgica o religiosa—
como normal y, al mismo tiempo, normativa. (Las negrillas me

corresponden) (Ferrajoli,2003, p.15.).

Finalmente, el cuarto nivel que propone es la valoracion juridica de las
diferencias. Este modelo fue basado en el principio normativo de igualdad en
los derechos fundamentales y, a su vez, en un sistema de garantias capaz de
asegurar su efectividad. Es asi que en este caso se reconoce a todas las
diferencias y se las valoriza como rasgos de la identidad de cada persona
reconociendo estas diferencias no simplemente en la normativa si no también
haciendo efectivo este derecho a través de la creacién de politicas necesarias

para efectivizarlo.

Asi el autor dice:

"(...) este cuarto modelo, en vez de ser indiferente o simplemente
tolerante con las diferencias, garantiza a todas su libre afirmacion y
desarrollo, no abandonandolas al libre juego de la ley del mas
fuerte sino haciéndolas objeto de esas leyes de los mas débiles que
son los derechos fundamentales. Del segundo se distingue porque no
privilegia ni discrimina ninguna diferencia, sino que las asume a
todas como dotadas de igual valor, prescribiendo para todas igual
respeto y tratamiento. Del tercero lo separa el dato de que no

desconoce las diferencias sino que, por el contrario, reconoce todas y
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las valoriza como otros tantos rasgos de la identidad de las
personas, sobre cuya concrecion y especificidad cada una funda su
amor propio y el sentido de la autonomia en las relaciones con los

demas. (Las negrillas me corresponden) (Ferrajoli L., 2003, p. 16).

2.2 Obligaciones del Estado frente al trato diferenciado o principio de

discriminacién positiva.
2.2.1 Obligaciones de respeto y garantia.

Las principales obligaciones que los estados tienen, a efectos de cumplir con el
principio de igualdad y no discriminacion de una manera correcta
(discriminando positivamente a quien corresponda), son las obligaciones de

respeto y garantia.

Aungue no de manera taxativa, estas obligaciones se encuentran estipuladas

en el articulo 2 de la CADH al decir:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades”. (CADH,
1969, p.2).

Desarrollando este articulo, la Corte IDH ha determinado que para que los
derechos fundamentales sean respetados es necesario tomar dos medidas. La
primera, conocida también como la obligacion de respeto, consiste en suprimir
normas y practicas de cualquier naturaleza que promuevan la violacion a los
derechos humanos (Corte IDH, 2003, parr. 109), y la segunda, obligacion de
garantia, consiste en el deber de los estados partes de organizar todo el
aparato gubernamental y sus estructuras, para asegurar el libre y pleno goce
de los derechos humanos (Corte IDH, 1988, parr. 166).
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De la misma manera, en el comentario nUmero 31 del Comité de Derechos

Humanos, hablando sobre dichas obligaciones se expresa:

“La obligacion juridica (...) es tanto de caracter negativo como positivo.
Los Estados Partes deben abstenerse de violar los derechos
reconocidos por el Pacto y cualesquiera restricciones a cualquiera de
esos derechos debe ser permisible de conformidad con las disposiciones
pertinentes del Pacto. Cuando se introducen restricciones, los Estados
deben demostrar su necesidad y adoptar Unicamente las medidas que
resulten proporcionales a la consecucion de los legitimos objetivos para
lograr una proteccion constante y eficaz de los derechos (...). (Comité de

Derechos Humanos, 2004, parr. 6).

Anclando estas obligaciones en el principio de discriminaciéon positiva o trato
diferenciado, podemos decir que la obligacién de caracter negativo (obligacion
de respeto), seria la de no emitir norma o legislacién alguna que atente en
contra de este derecho, y la obligacion positiva (obligacion de garantia),
consistiria en la adopcién de medidas especiales que compensen, reduzcan o
eliminen las diferencias que pueden existir entre individuos para lograr una
verdadera igualdad de derechos; ya que como lo dice la Corte IDH (2003, parr.
25), no todo tratamiento juridico que establezca diferencias vulnera per se el

goce y ejercicio del derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

Fundamentando lo antes dicho, el Comité de Derechos Humanos expuso:

“(...) el principio de igualdad exige algunas veces a los Estados Partes
adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetie la
discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en
el que la situacion general de un cierto sector de la poblacion
impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte

de esa poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones



25

especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese
caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la
poblaciébn de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones
concretas en comparacion con el resto de la poblacion (...)". (Las
negrillas me corresponden), (Comité de Derechos Humanos, 1990, parr.
27).

En el &mbito aplicativo de esta obligacién, en la actualidad tenemos ciertos
ejemplos que denotan el cumplimiento de la obligacién de garantia a través del
principio de discriminacion positiva; como el trato diferenciado que se les da a
las mujeres de los hombres en aras de acelerar la igualdad entre ellos
(Convencion sobre la Discriminacion contra la Mujer, 1979, p.4), y la
separacion carcelaria de hombres y mujeres o de nifios y adultos.

Con lo antes dicho, se puede concluir entonces que las principales obligaciones
que los Estados tienen para garantizar que el principio de igualdad y no
discriminacion se cumpla son; por una parte la obligacion de respeto que tienen
los Estados frente a los derechos fundamentales de las personas (es decir, el
deber de no limitarlos o impedir su ejercicio de manera ilegitima); y por otro, la
obligacion de garantizar el efectivo goce de sus derechos para lo cual se
requiere de acciones positivas que faciliten y contribuyan a que poblaciones en
situacién de vulnerabilidad puedan acceder libremente a estos derechos. Cabe
mencionar, que ello se puede lograr no solo mediante adecuaciones
normativas sino ademas construyendo politicas y practicas que sean
consecuentes con los derechos fundamentales de quienes se encuentren en

las condiciones antes mencionadas.

2.3 Trato diferenciado parala comunidad GLBTI.

2.3.1 Normas que justifican la discriminacion positiva a los GLBTI.

Los miembros de la comunidad de Gays, Lesbianas, Bisexuales, Transexuales

e Intersex (en adelante GLBTI), han sufrido multiples tratos discriminatorios por
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terceros en razon de sus condiciones (Comisién Interamericana de Derechos
humanos, 2015, p.1). Es por este motivo, que los organismos internacionales
han recomendado reiteradas veces a los Estados partes tomar medidas al

respecto.

Para garantizar los derechos fundamentales a la comunidad GLBTI, la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, (en adelante
la OEA), desde el afio 2008, ha aprobado cuatro resoluciones que favorecen a
esta comunidad, protegiendo a sus miembros de un trato discriminatorio

basado en su orientacion sexual o identidad de género.

La primera resolucién (OEA, 2008, p.1), manifiesta la preocupacion por los
actos de violencia y las violaciones de derechos humanos relacionadas o
cometidas contra individuos a causa de su orientacion sexual o identidad de
género, mientras que; en el 2009, en su segunda resolucién (OEA, 2009, p.2),
la OEA no solamente manifiesta la preocupacion contra los actos de violencia a
personas en razén de su orientacién sexual, sino que también condena estas
actuaciones e insta a los Estados a que se investigue todo indicio de violencia

causado a estas personas.

En una tercera resolucién (OEA, 2010, p.1), se adiciona un tercer elemento,
alentando a los Estados a que consideren medios para combatir la violencia
contra las personas en razon de su orientacidén sexual o identidad de género vy,

en una cuarta y ultima resolucion se resuelve:

“Condenar la discriminacion contra personas por motivos de orientaciéon
sexual e identidad de género, e instar a los Estados dentro de los
pardmetros de las instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a
adoptar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar
dicha discriminacion” (OEA, 2011, p.1).

Asi también, la Comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional

para los Derechos Humanos, pusieron en marcha un proyecto, el cual tenia por
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objeto el desarrollo de principios juridicos internacionales para aquellas
personas que son discriminadas en razoén de su orientacion sexual o identidad

de género.

Es asi, que en el 2007, se redactan los principios de Yogyakarta, los cuales
afirman la obligacion primordial por parte de los Estados para promover y
proteger los derechos humanos de la comunidad GLBTI, promulgando la
dignidad e igualdad a todos indistintamente de su condicion sexual o identidad
de género.

Pese a que estos principios no son de caracter vinculante, han sido utilizados
en reiteradas veces por organismos internacionales para la solucion de

conflictos de personas GLBTI.

Hablando de la igualdad el principio 1 manifiesta:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e
identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de todos los

derechos humanos” (Principios de Yogyakarta, 2007, p. 11).

Y hablando de la no discriminacion el principio 2 establece:

“Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos
humanos, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o
identidad de género (...).

La discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de
género incluye toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia
basada en la orientacion sexual o la identidad de género que tenga por
objeto o por resultado la anulacion o el menoscabo de la igualdad ante la
ley o de la igual proteccion por parte de la ley, o del reconocimiento, o
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de los derechos humanos y

las libertades fundamentales” (Principios de Yogyakarta, 2007, p. 2).
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De igual modo, la Constitucion ecuatoriana reconoce el derecho y proteccion a

este grupo minoritario diciendo:

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicién socio-econdmica, condicidbn migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminaciéon. El Estado adoptara medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”. (Las

negrillas me corresponden), (Constitucién Ecuatoriana, 2008, p.10).

2.3.2 Violaciones a los derechos fundamentales de los GLBTI que
justifican un trato diferenciado.

Si bien es cierto que tanto los organismos internacionales como la Constitucién
ecuatoriana garantizan el disfrute de los derechos a los miembros de la
comunidad GLBTI en condiciones de igualdad y sin discriminacion alguna; en la
practica, no existe ninguna medida de caracter especial que garantice estos

derechos.

Durante los ultimos afios, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha emitido varios comunicados en los cuales expresa su preocupacion por los
actos de violencia y discriminacion perpetrados en contra de los GLBTI como

consecuencia de su falta de proteccion.
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En uno de ellos expuso:

‘En todo el mundo, nifios y nifias y jovenes lesbianas, gays,
bisexuales, trans (LGBT) o intersex, o aquellos/as que son
considerados/as como tales, se enfrentan a estigma, discriminacion
y violencia debido a su orientacion sexual e identidad de género
real o percibida, o porque su cuerpo difiere de las definiciones
tradicionales de mujer u hombre (...)". (Las Negrillas me corresponden),

(Comisién interamericana de Derechos Humanos, 2015, p. 2).

La misma Comisidn, meses posteriores, vuelve a tratar este tema debido a las
tantas denuncias de casos de violencia y trato inhumano y denigrante contra
estas personas en los centros de rehabilitacion, social exponiendo que las
mismas tienen un mayor riesgo de violencia sexual y otros actos de violencia o
discriminacion por encontrarse en el peldafio mas bajo de la jerarquia informal
en los establecimientos de detencién. (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, p.1).

Dentro del mismo comunicado, la Comision considerd que la orientacion sexual
y la identidad de género no deben utilizarse como criterios para someter a las
personas a ningun trato discriminatorio dentro de los centros de rehabilitacion
(incluido el aislamiento solitario) ya que esto contrapone a los Principios y
Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas al ser estos los principios fundamentales a ser tomados en cuenta
en los centros de rehabilitacion prohibiendo asi la discriminacion en todas y
cada una de sus formas. (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2015, p.1).

Una clara muestra del trato discriminatorio a los miembros de la Comunidad
LGBTI, encontramos en el caso de Karen Attala VS Chile; en este caso, la
Corte Chilena decidi6 que la sefiora Attala no se encontraba en condiciones
aptas para cuidar de sus tres hijas, en razén de haber cambiado su preferencia

sexual y declararse como lesbiana. Para la Corte Chilena, esta decision de
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identidad sexual y de género ocasionaba un riesgo para las nifias e iba en
contra de la moral y buenas costumbres de la poblacion chilena.

Por este motivo, la Corte chilena, decidié poner a las tres nifias al cuidado del
padre tomando en cuenta para resolver el objeto de la litis (la tenencia de las
nifas) exclusivamente la orientacion sexual de la madre y su identidad de
género en vez de cual de los padres era el mas indicado para el cuidado de sus

hijas.

Respecto a este caso, la Corte IDH dijo:

“‘Existe un amplio reconocimiento en los Estados americanos en el
sentido de que la discriminacién con base en la orientacion sexual se
encuentra prohibida, la orientacion sexual [...] fue el sustento de la
decision de la Corte Suprema de Justicia debido a que presuntamente
se determind que la senora Atala “no debia conservar la custodia de sus
hijas [, por cuanto] convivia con una persona de su mismo sexo”. (Corte
IDH, 2010, pérr. 71).

Afadi6 que el Estado:

“efectud una distincion en perjuicio de [la sefiora] Atala en la aplicacion
de la ley relevante para la determinacion de asuntos de familia, con base
en una expresion de su orientacién sexual, como lo es la decision de
conformar una pareja y establecer una vida con ella”. Agregd que la
“decisién de tuicion provisional [...] constituyé también una distincion
efectuada con base en la orientacion sexual de la sefora Atala”. (Corte
IDH, 2010, pérr. 72).

Asi también, respecto de la discriminacion a la madre sefialo:

“(...) los Estados "suscribieron la Convencion Americana con una

clausula abierta de no discriminacion, por tanto no pueden ahora alegar
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gue su nivel de desarrollo politico social no les permite entender que se
incluye la orientacion sexual dentro de las razones prohibidas para
discriminar (...)". (Corte IDH, 2010, parr. 73).

En lo que concierne a la orientacion sexual, dentro de este caso, se recordo,
que tanto la Corte IDH, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
acordaron que los derechos humanos son instrumentos vivos y que, su
interpretacion acompania a la evolucion de los tiempos y condiciones actuales y
gue si bien es cierto no hay un listado taxativo o limitativo de los derechos que
protege la CADH (otra condicion social), se debe aplicar la alternativa mas
favorable para la tutela de los derechos protegidos aplicacién. (Corte IDH,
2010, parr. 83 - 85).

Es por este motivo, que diversos 6rganos de proteccion de Derechos Humanos
se han pronunciado en el sentido de reconocer como una de las categorias no
definidas a la orientacion sexual y por ende, prohibir cualquier discriminacién

en razon de esta condicion. (Corte IDH, 2012, parr. 29).

Con las explicaciones y los ejemplos anteriormente hechos, podemos denotar,
qgue cualquier acto de discriminacion o violacion de los derechos de los cuales
gozan los miembros de la Comunidad LGBTI es una violacion al derecho a la
igualdad y no discriminacién, y que la identidad de género o la orientacion
sexual deben ser entendidas como una categoria que ha de protegerse de
posibles situaciones de discriminacion a través de medidas especiales

adoptadas por los Estados con el propdsito de garantizar este derecho.
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CAPITULO I

3. SISTEMA PENITENCIARIO CON ESPECIAL ATENCION EN LAS
OBLIGACIONES ESTATALES A LOS PRIVADOS DE LIBERTAD Y AL
PRINCIPIO DE SEPARACION.

3.1 Introduccioén.

Dentro del presente capitulo, empezaremos con una breve introduccién sobre
el origen de las carceles y el principio de separacibon como tal, para
posteriormente, determinar el alcance del principio de separacion en aras del

Derecho Internacional.

Adicionalmente, veremos como el principio de separacion es una herramienta
atil para que los derechos de las personas privadas de libertad sean
respetados y garantizados. Finalmente, concluiremos con la importancia de
separar a las personas catalogadas como un grupo vulnerable para garantizar

efectivamente sus derechos.

3.2 Origen de las carceles y del principio de separacion.

Las céarceles surgieron a consecuencia de la necesidad del hombre de aislar a
sus enemigos. Las Primeras carceles fueron cuevas, tumbas, cavernas y
lugares inhospitos donde se enviaban desterrados a los enemigos del Estado.
(Monserrat M., 2012, p. 16).

En el afio 640 DC, Grecia y Roma, fueron los pioneros en la construccion de
carceles, mismas que estaban destinadas a encerrar a los enemigos del
Estado.

Mientras que en la edad media no existian estos centros de reclusion (por que
la pena era considerada como una venganza privada), en la época feudal los
mismos eran el destino de aquellas personas que no podian pagar una

infraccion de caracter econémico. (Garcia I, 1989, p.12).
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Alrededor del afio 1300 en Francia, cierta casa de conserjes fue adecuada
como cércel, mientras que la Bastilla albergaba a todos los “delincuentes

politicos”.

Se considera que es a partir del siglo XV o XVI, es donde nace una verdadera
historia penitenciaria, ya que es a partir de esta fecha, donde los institutos y
carceles son utilizados para la custodia permanente de los reos (Monserrat M.,
2012, p. 19). Es asi, que en Inglaterra se construye por primera vez casas de
correccién para mendigos, vagabundos y prostitutas. De igual manera, a la
misma fecha en Holanda se implementaron los Institutos para hombres y
mujeres, los cuales aplicaban a los presos trabajo forzado, implacable
disciplina, castigos corporales, y mucha promiscuidad (Monserrat M., 2012, p.
20).

Aunque hacia estos tiempos no existia normativa alguna que determinara la
separacion fisica de las personas, existia una separacion informal de las
mismas; ya que se separaba a los reos en razén de su condiciéon social, y
delitos politicos. (Foucault, 2002, p. 113.)

Afos posteriores, los Estados se vieron en la necesidad de separar a los
hombres de las mujeres, adecuando diferentes alas dentro de los mismos
centros de reclusion para cada uno en vista del alto grado de promiscuidad que
existia dentro de estos lugares. (Monserat, 2002, p. 22). Conjuntamente con
esta transicion, aparece también la separacién carcelaria no formal de los
jévenes adultos, ya que los familiares en aquellos tiempos decidian entregar al

estado el cuidado de los menores para su reforma. (Gudin, 2009, p.13).

No obstante, es importante recordar que hasta entrado el siglo XX, la
institucionalizacién de nifios y adolescentes respondia a la creencia de que el
nifio era objeto de proteccion y no sujeto de derechos; con lo cual, las politicas
adoptadas en los centros o casas de internamiento no buscaban proteger o

garantizar derechos alguno. (Corte IDH, 2002, parr.15).
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Una ultima separacion hecha dentro de este siglo, fue la separacion de
reclusos entre procesados y no procesados, procurando asi evitar la
sobrepoblacion carcelaria. (Foucault, 2002, p. 127). Este principio ha sido
fundamental para determinar el cumplimiento del Estado con sus obligaciones
derivadas de la dignidad humana e integridad personal, habiendo determinado
en varios casos la responsabilidad estatal por violacién a estos derechos al no
separar a reos condenados de aquellos sin sentencia o no separarlos de

acuerdo a su nivel de peligrosidad. (Corte IDH, 1997, parr. 26).

En la actualidad, tanto los organismos internacionales como los Estados han
decido separar a las personas privadas de libertad en razén de su sexo u
orientacién sexual, en razén de su edad, en razén del grado de peligrosidad y
en razén del tipo de delito que la persona haya cometido.

3.3 Los Estados como garantes frente a las personas privadas de
libertad.

Cuando una persona es privada de su libertad, el Estado se coloca en una
posicion especial de garante; por ejemplo, en el caso de las personas privadas
de libertad, las mismas estan directamente a cargo de los funcionarios de los
centros de rehabilitacion y de las autoridades penitenciarias; sin embargo,
cualquier tipo de accion u omisién por parte de esta entidad, relaciona y
responsabiliza directamente a los Estados (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2003, parr. 40).

La Corte IDH ha determinado reiteradas veces que los Estados como
responsables de los establecimientos de detencidbn son garantes de los
derechos de los detenidos y por lo tanto, estan en la obligacién de brindarles
condiciones de detencidon compatibles a su dignidad personal, a su integridad
personal y a la vida. (Corte IDH, 2006, parr. 292).

De la misma manera, se ha determinado que debido a la incapacidad de los

reclusos para satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades basicas
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para el desarrollo de la vida digna, y a la dependencia que tienen con el Estado
y sus agentes para ello, los coloca en un alto grado de vulnerabilidad. Es por
este motivo, que la relacion Estado-recluso se caracteriza por la regulacion de
derechos, obligaciones y circunstancias por parte de los Estados en los centros
de reclusion. (Corte IDH, 2004, pérr. 168).

Refiriendose a esta relacion y obligacion de proteccion por parte de los

Estados, en reiteradas ocasiones se ha dicho que:

“(...) todo ello hace que el acto de reclusion implique un compromiso
especifico y material de proteger la dignidad humana del recluso
mientras esté bajo su custodia, o que incluye su proteccion frente a las
posibles circunstancias que puedan poner en peligro su vida, salud e
integridad personal, entre otros derechos” (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 1999, parr. 113).

Es importante recalcar que, el hecho de que ciertas personas se encuentren
privadas de su libertad por imputarseles un delito, no significa que a
consecuencia de esta accion y del encierro pierdan otros derechos
fundamentales, como por ejemplo el derecho a la vida o a un trato digno. Estos
derechos deben ser respetados independientemente de su condicion juridica o
del momento procesal en el que se encuentren. (Corte IDH, 2004, parr. 176).

Es indispensable, que, en aras de observar y cumplir con los derechos a los
cuales los reclusos como personas son titulares, el Estado mantenga
condiciones de privacion de libertad que garanticen una vida digna a quienes

deben cumplir este tipo de penas.

Lo anterior deriva de las obligaciones de respeto y garantia (vistas
anteriormente en el capitulo anterior) que los Estados asumen frente a todas
las personas que se encuentran en su jurisdiccion; incluso aquellas que
quebranten la ley. Dentro de esta situacion especifica, el Estado cumple la

obligacion de cuidado de los reclusos a través de las personas encargadas de
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dirigir los centros de rehabilitacion social, esta particular relacion entre el
administrado y los administrados encaja dentro de la categoria de ius
administrativista, que significa (relacion de sujecion especial) ya que como lo
dijimos anteriormente el interno al encontrarse en una posicion de indefension,

requiere que el Estado sea garante de sus derechos.

Es importante recalcar que para que el Estado cumpla con su posicion de
garante de los derechos de las personas privadas de libertad, deberan confluir
algunas instituciones del Estado, como por ejemplo los érganos ejecutivo y
legislativo para que tracen las politicas penitenciarias y legislen el

ordenamiento juridico necesario para la implementacion de tales politicas.

Con lo antes dicho, podemos decir que las obligaciones principales que los
Estados tienen frente a las personas privadas de la libertad son las siguientes:
Por una parte, la obligacion de respeto que tiene el Estado frente a los
derechos de los reclusos (es decir, el deber de no limitarlos o impedir su
ejercicio de manera ilegitima); y por otro lado, asume una obligacién general de
garantizar el efectivo goce de estos derechos, para lo cual se requiere de
acciones positivas que faciliten y contribuyan a que poblaciones en situacion de
vulnerabilidad puedan acceder liboremente a estos derechos. Ello se puede
lograr no solo mediante adecuaciones normativas sino ademas construyendo
politicas y practicas que sean consecuentes con los derechos fundamentales

de quienes se encuentran en privacion de su libertad.

3.4 Significado y alcance del principio de separacion.

Se entiende por clasificacion o separacion al “procedimiento mediante el cual
son asignados los internos o reclusos a los distintos centros de rehabilitacion
social, centros para menores o cualquier otro previsto por la ley” (Cruces Rios,
2004, p.85.).

Dentro del ensayo elaborado por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y

Cultos (en adelante MJDHC), titulado “La Rehabilitacién Social en el Contexto
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Latinoamericano”, se consideran que existen ciertas formas de clasificacion

para determinar la separacion carcelaria:

La primera de estas es segun la perspectiva penal. Esta, consiste en establecer
una separacion penitenciaria segun el delito cometido, pudiendo distinguir o
separar a los reclusos segun el grado de peligrosidad (MJDHC, 2014, P.276).
En la actualidad, este mecanismo es utilizado en cada centro de rehabilitacion

social de Ecuador.

Otra forma de separacion es la denominada “Criminologia”, este mecanismo
consiste en la separacion de los reclusos segun criterios puramente
criminoldgicos; es decir, para la separacion se toma en cuenta las cualidades

psicoldgicas, biolégicas o psiquiatricas. (MJDHC, 2014, p.227).

Por dltimo, la tercera y Uultima forma de separaciébn es la perspectiva
penitenciaria. Esta persigue los fines de la ejecucion de las penas y medidas de
seguridad para otorgar una orientacion suficiente para ubicar a los internos en
cada régimen penitenciario; es decir, para la separacion de las personas
privadas de libertad se toma en cuenta el nivel de peligrosidad de cada recluso
y las condiciones de seguridad de los centros de rehabilitacion. (MJDHC, 2014,
p.227).

El principio de separacion, a mas de atender diferentes situaciones tales como
el nivel de peligrosidad de los reclusos, asi como las diferencias de facto entre
ellos procura conllevar a una convivencia armoénica para asi dar continuidad

con el proceso de rehabilitacion de las personas privadas de libertad.

Tanto la jurisprudencia internacional, como las normas de derechos humanos y
varios tratadistas, han considerado que el objetivo de la separacion de los
internos es garantizar el derecho a una estancia digna y segura dentro de la
institucion, asi como preservar la dignidad de los internos, evitar la
contaminacion carcelaria y garantizar los derechos humanos de las personas
que se encuentran en los centros de rehabilitacion social. (MJDHC, 2014, p.
84).
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Para el penalista y jurista mexicano Jesus Cruces Rios, es importante que la
clasificacion se base en algunas consideraciones, tales como: que se
mantenga la concepcion del ser humano como fin y no como medio o
instrumento para la consecucion de otros fines, que se eviten todas aquellas
practicas que teniendo como fin la clasificacion de los reclusos denigren el
caracter de persona, que dentro de los centros de rehabilitacion el Unico
derecho que se vulnere sea el derecho a la libertad y no otros derechos
fundamentales e inherentes al ser humano y por ultimo que la clasificacién de

la poblacion penitenciaria sea garantia de una estancia digna y segura.

Adicionalmente, para que exista una buena clasificacidn penitenciaria, es
importante que los Estados tomen en cuenta que todos los seres humanos son
iguales ante la ley, en dignidad y en derechos sin discriminacién alguna y que
mas aun en los centros de rehabilitacion social los internos tiene derecho de

gue se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

Uno de los principios basicos que se procura proteger con la separacion de las
personas privadas de libertad es la dignidad humana. Si bien es cierto, tanto
los organismos internacionales como nuestro estado protegen a la dignidad
humana, se ha dicho que delimitar el concepto es dificil, yaz que este es muy

extenso e involucra a otros derechos.

Inmanuel Kant, expone que la dignidad humana consiste en que el “hombre, y
en general todo ser racional, existe como fin y no simplemente como medio
arbitrario de tal o cual voluntad, el hombre en todas sus acciones, se refieran a
si mismo, o a los demas seres racionales, debe ser considerado siempre como
fin.” (Inmanuel, K,. 1981, p.81).

En el mismo sentido, el ex presidente de la Corte IDH, Héctor Gross ha dicho:

“La dignidad humana implica el necesario reconocimiento de que todos
los seres humanos, iguales entre si, son titulares, ontolégicamente

hablando, de una igual dignidad y que ésta dignidad se integra con todos
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los derechos humanos, los civiles, los politicos, los econémicos, sociales
y culturales.

La negacion o el desconocimiento de uno, de algunos o de todos estos
derechos significa la negacion y el desconocimiento de la dignidad
humana en su ineludible e integral generalidad.

La dignidad es un atributo de las personas humanas, de todos los seres
humanos, sin ningun tipo o forma de discriminacion.” (Gross, H., 2003, p.
6).

Hablando de la dignidad humana dentro del centro penitenciario, el PIDCP, en
su articulo 10, numeral 1, establece que “toda persona privada de libertad sera
tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano” (PIDCP, 1976, p.3).

En este mismo sentido, el articulo 5, numeral 2 de la CADH establece que toda
persona privada de su libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano (CADH, 1969, p.9).

De igual manera, el articulo 25 de ese mismo tratado dispone que “todo
individuo que haya sido privado de su libertad [...] tiene derecho a un
tratamiento humano durante la privacién de su libertad”. (DADH, 1969, p.19).

Asi, el derecho de las personas de recibir un trato humano mientras estén
privadas de libertad en centros de rehabilitacion social es una norma de

fundamental cumplimiento en el @mbito del derecho penitenciario.

De la misma manera, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas, en su principio nimero uno

establecen:

“Toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion de
cualquiera de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados

Americanos serd tratada humanamente, con irrestricto respeto a su
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dignidad inherente, a sus derechos y garantias fundamentales, y
con estricto apego a los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. En particular, y tomando en cuenta la posicion
especial de garante de los Estados frente a las personas privadas de
libertad, se les respetara y garantizara su vida e integridad personal, y se
aseguraran condiciones minimas que sean compatibles con su
dignidad”. (Principios de Buena Practica Penitenciaria, 2008, Principio
No.1).

La Corte IDH, ha reconocido de manera reiterada la obligacién estatal de
respetar y garantizar el derecho a la dignidad humana en al ambito de la
privacién de libertad, sosteniendo que debe considerarse tanto a la integridad
personal como a la vida como elementos que integran este concepto de
“dignidad”.

Con lo antes dicho, podemos concluir que el principio de dignidad humana es
un principio del cual gozan todas las personas (incluidas aquellas privadas de
libertad) y que lo que se pretende con este es el goce pleno de los derechos

fundamentales que cada uno tiene.

Como se pudo constatar, un mecanismo adecuado para proteger y garantizar
este derecho dentro de los centros de rehabilitacion social es la separacion
carcelaria, ya que con esta se procura salvaguardar los derechos de las
personas y garantizar al menos las condiciones minimas de vida; evitando el
hacinamiento, el trato discriminatorio no fundamentado, condiciones salubres,

entre otras cosas.

3.5 Justificaciones de separacion en los centros de rehabilitacion social

para una poblacién especialmente vulnerable.

Como se indico arriba, las personas que se encuentran privadas de libertad
estdn en una situacion de vulnerabilidad frente al Estado, derivada de la

dependencia de éstos para acceder a servicios basicos y alimentacion, asi
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como la situacion de evidente inferioridad de poder entre un recluso y un
agente estatal que tiene para si el monopolio de la fuerza publica. Pero
ademas, en los centros de rehabilitacion social existen ciertos grupos de
personas que debido a sus condiciones particulares (sean estas la edad, sus
condiciones fisicas, mentales, sexo, orientacion sexual, raza, religion, entre
otros) requieren de un trato diferenciado o de cuidados especiales para que
puedan ejercer debidamente sus derechos. Se considera que las minorias son
un grupo o poblacion en especial situacion de riesgo, debido a que por sus
condiciones y sus caracteristicas presentan grandes probabilidades de ser
agredidos fisica o psicologicamente por los mismos reclusos o incluso por el

personal de los centros de rehabilitacion social.

3.5.1 Aplicacion del principio de separacion para el caso adolescentes en
conflicto con la Ley.

Un claro ejemplo de la “poblacion en riesgo” que ya ha sido reconocido
internacionalmente son los menores privados de libertad, ya que ellos por su
condicién requieren de un trato especial incluso cuando han cometido un delito

y se encuentran privados de su libertad.

Tal es asi, que la Comisién Interamericana de Derechos humanos expresa:

“(...) requiere adicionalmente que los menores procesados sean tratados
de acuerdo con su condicion especial, teniendo también en cuenta el
articulo 19 del mismo instrumento relativo al deber de los Estados de
tomar las medidas especiales de proteccion que su condicion requiere,
asi como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores y las Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad, entre
otros instrumentos”. (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2007 parr. 180).
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Asi también, la Corte IDH expresa que en cuanto a los lineamientos y principios
fundamentales que deben guiar el ejercicio de la accion penal en los casos de
adolescentes, se ha destacado que existe una clara tendencia a darles una
proteccion mayor que a los adultos por su condicidon y que pese a que los
menores han sido privados de su derecho a la libertad, los Estados estan en la
obligacion de garantizar el goce de aquellos derechos de los cuales no han
sido privados. (Corte IDH, parr. 153) .

Tal es asi, que en la regla numero 13 de las Reglas de las Naciones Unidas

Para la Proteccion de Menores Privados de Libertad (Beijing) se establece:

“No se debera negar a los menores privados de libertad, por razén de su
condicion, los derechos civiles, econdmicos, politicos, sociales o
culturales que les correspondan de conformidad con la legislacion
nacional o el derecho internacional y que sean compatibles con la
privacion de la libertad”. (Reglas de las Naciones Unidas Para la

Proteccion de Menores Privados de Libertad, 1990, p.12).

Asi también, en las Reglas de las Naciones Unidas Para la Proteccion de
Menores Privados de Libertad, se determina que el personal que cuide vy vigile
a las clases y categorias en las cuales se han separado a los menores privados
de libertad deberan recibir una formacion que les permita atender las
necesidades de los mismos. (Reglas de las Naciones Unidas Para la
Proteccion de Menores Privados de Libertad, 1990, p.18).

De la misma forma, el articulo 19 de la CADH expone que los Estados tienen
un deber especial de observar un estandar especialmente alto en todo lo
relacionado con la garantia y proteccion de los derechos humanos de la nifiez.
(CADH, 1969, p.22).

La Corte IDH, interpretando este articulo ha dicho que el mismo debe
entenderse como un derecho adicional y complementario que el tratado
establece para quienes por su desarrollo fisico y emocional necesitan de una
proteccion especial. (Corte IDH, 2005 parr.143).
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Como conclusién, podemos determinar que los estandares internacionales en
nifiez y adolescencia determinan expresamente que la privacion de libertad
sera utilizada unicamente como medida de Ultima instancia y por el menor
tiempo posible y a su vez, en el caso de que un menor sea privado de libertad,
los Estados deberdn tomar en cuenta sus condiciones particulares para
garantizar sus derechos dentro de los centros de rehabilitacion.

3.5.2 Mujeres Privadas de Libertad.

Otro ejemplo del trato diferenciado que se da a ciertos grupos minoritarios son
las mujeres. Ellas, a lo largo de los afios han sufrido multiples discriminaciones
en razén de su sexo; como en el area laboral, familia, participacion politica,
capacidad de decision, entre otras. Es por estos motivos, que en la actualidad,
son consideradas un grupo de atencién prioritaria y por lo tanto, los Estados,
tienen que brindarles todas las condiciones necesarias para un efectivo goce

de sus derechos.

Pese a la proteccion y al reconocimiento internacional que estas tienen, aiin en
estos tiempos se han denunciado varios casos de violencia que no han tenido

la atencidn necesaria de los Estados para resolverlos.

Hablando de las mujeres privadas de libertad y su condicion especial de
vulnerabilidad, la Corte IDH ha dicho:

“(...) toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad
es titular de una proteccion especial, en razon de los deberes especiales
cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos.
La Corte reitera que no basta que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas,
determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccién
del sujeto de derecho, ya sea por su condicibn personal o por la

situacion especifica en que se encuentre”. (Corte IDH, 2006, parr.103).
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Es por este motivo, que la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
considera que la separacion de sexos (hombres de mujeres) en los centros de
rehabilitacion social es una de las garantias fundamentales que deben ser
implementadas por los Estados para la proteccion de la vida e integridad
personal de las mujeres bajo su custodia. (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2006, parr. 94).

De por si, las mujeres al momento de estar recluidas en centros penitenciarios
requieren un poco mas de atencibn que los hombres, ya sea en su
alimentacion, ejercicios, ropa y cuidados médicos. (Unicef, 2008, p.12.). En el
caso de las mujeres privadas de libertad que se encuentren embarazadas o
gue tienen hijos, su atencidn especializada se extiende hasta su alumbramiento

y a su vez a la salud fisica y emocional de los nifios.

Tal es asi, que cuando una mujer privada de su libertad estd embarazada y da
a luz en los centros de rehabilitacion social, mientras la mujer esta en su
periodo de gestacion el Estado tiene la obligacion de brindarle todas las
atenciones necesarias para culminar satisfactoriamente su embarazo asi como
tiene la obligacion de brindar todas las atenciones que el nifio requiera durante
sus primeros afios y principalmente no separarlo de su madre durante este

tiempo.

Adicionalmente, es importante recalcar que las mujeres, debido a su condicion
especial, requieren de una atencion prioritaria en lo que respecta a la saludy a
su atencién sexual y reproductiva. Por ejemplo, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha determinado que las mujeres debido a sus
caracteristicas peculiares requieren de las instalaciones y los materiales
necesarios para cumplir con la necesidad especial de la higiene de la mujer, asi
como también requieren tener un buen trato en lo que respecta a su salud
reproductiva y ser asistidas por un médico de su mismo sexo si asi lo prefieren.

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2012, p.57.).
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Habiendo hecho todas estas aclaraciones, se puede concluir que el principio de
separacion carcelaria es necesario para la garantia y goce de los derechos
fundamentales. Como lo vimos en paginas anteriores, existen grupos que son
considerados vulnerables frente a una mayoria, ya sea por su edad, sexo,
orientaciéon sexual, salud mental, entre otros. Estas condiciones, requieren una
especial atencioén por parte de los Estados para que las personas privadas de
libertad no sufran ningun trato inhumano o degradante y puedan tener al menos

las condiciones minimas de vida hasta el cumplimiento de su pena.
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CAPITULO IV

4. PROPUESTA: SEPARACION INTEGRAL DE LA POBLACION GLBTI EN
LOS CENTROS DE REHABILITACION SOCIAL.

4.1 Introduccion.

Dentro de este capitulo se planteara la propuesta de nuestra tesis. En su
primera parte, encontraremos los derechos de los cuales gozan las personas
privadas de libertad GLBTI, las violaciones que se dan a los mismos y las
obligaciones que tiene el Estado frente a ellos. Posteriormente, se desarrollara
el principio de separacion integral tomando en cuenta modelos adoptados en
algunos paises que han decidido implementar la separacion fisica para las

personas privadas de libertad GLBTI.

Nuestro aporte adicional sera la fijacion de estdndares minimos para el
tratamiento de estas personas dentro de los centros de rehabilitacion; esto, con
el fin de que no se menoscaben ni violen los derechos de los mismos en los

centros de reclusion.

4.2.- Derechos de los GLBTI privados de libertad.

A partir del afio 2007, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas adopté un
documento en el cual constan estandares generales respecto los derechos
GLBTI: los “Principios de Yogyakarta Sobre la Aplicacion de la Legislacion
Internacional de Derechos Humanos en Relacion con la Orientacion Sexual y la
Identidad de Género”. Estos principios, exponen de manera especifica los
derechos que deben ser atribuidos a las personas GLBTI y las
responsabilidades del Estado frente a cada derecho. (Principios de
Yogyakarta, 2007).
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Los principios en mencion, determinan que los principales derechos de las
personas privadas de la libertad y miembros de la Comunidad GLBTI son: el
derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el derecho a no ser
tratado de forma cruel, inhumana o degradante, el derecho a la seguridad
personal y el derecho a la expresion de género. (Principios de Yogyakarta,
2007, p. 17-20).

4.2.1 Derecho ala Vida.

El derecho a la vida se encuentra consagrado en varios tratados, asi como en
el ordenamiento interno ecuatoriano. Estas normas aluden que el derecho a la
vida es un derecho inherente a todas las personas y que el Estado, cumpliendo
con sus principales obligaciones (las de respetar y garantizar) debe velar por

este derecho.

Tal es asi que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos estipula que
“todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona”. (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948, p.9).

Asi también el PIDCP expresa que el derecho a la vida es un derecho
inherente a la persona humana y que este derecho esta protegido por la ley.
(PIDCP, 1976, p.2-3).

En el mismo sentido, el articulo 4 de la CADH expresa que toda persona tiene
derecho a la vida y que este derecho esta protegido por la ley a partir de la
concepcion. (CADH, 1969, p.2).

Para entender integralmente el alcance de este articulo, la Corte IDH ha
determinado que el derecho a la vida es la base esencial del ejercicio de los
demas derechos. Adicionalmente, expreso que este derecho no solo presupone
gue ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente sino que también
requiere que los Estados tomen todas las medidas apropiadas para proteger y

preservar el derecho a la vida. (Corte DH, 1999, parr. 139).
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Extendiendo este derecho a las personas GLBTI (Principios de Yogyakarta,
2007, p. 13), enuncian que toda persona tiene derecho a la vida y que ninguna
persona sera privada de este derecho de forma arbitraria por su orientacion

sexual o identidad de género.

Adicionalmente, estos principios no solo comprenden el derecho a la vida, sino
también el derecho a una vida digna; es decir, el derecho a que vivan de una
manera adecuada asi como incluye disposiciones relativas al derecho a la

personalidad juridica.

Dentro de la legislacién ecuatoriana, el derecho a la vida se encuentra

contemplado en el articulo 49 de la Constitucién ecuatoriana:

“(...) El Estado les asegurara y garantizara el derecho a la vida, desde
Su concepcion; a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y
ciudadania; a la salud integral y nutriciobn (...)". (Las negrillas me

corresponden). (Constitucién del Ecuador, 2008, p.23).

Debido al alto grado de discriminacién que existe para los miembros de la
Comunidad GLBTI y gracias a encontrarse en el peldafio mas bajo de la
jerarquia informal (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p.1),
en los centros de rehabilitacion social del Ecuador, estas personas diariamente
sufren agresiones que atentan contra su vida, tanto por parte de particulares

como por parte de agentes estatales.

Asi, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha reiterado que persisten
las manifestaciones de violencia en los centros penitenciarios, como por
ejemplo los asesinatos de las personas GLBTI motivados por el odio y
apelando al deseo de castigar a quienes se considera han quebrantado las
‘leyes” de género (sexo masculino, género masculino; sexo femenino, género
femenino) generando asi una intensificacion de crimenes homofébicos dentro
de los centros penitenciarios. (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2011, p.72).
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Para evitar las violaciones antes mencionadas, las principales obligaciones
del Estado ecuatoriano consisten en respetar y garantizar este derecho, ya que
tal cual como lo dice la Corte IDH, “el derecho a la vida juega un papel
fundamental en la Convencion Americana por ser el presupuesto esencial para

la realizacion de los demas derechos”. (Corte IDH, 2005, pérr.120).

Para una verdadera garantia, se considera indispensable que el Estado tome
en cuenta la especial sujecién que las personas GLBTI tienen al mismo debido
a su condicién de vulnerabilidad por encontrarse privadas de su libertad y por
pertenecer a la Comunidad GLBTI. Cabe mencionar, que la proteccion de este
derecho no solo involucra a los legisladores sino a la institucion estatal como tal
y principalmente a los funcionarios de los centros de rehabilitacion social que
son quienes actian a representacién del Estado en estos casos. (Corte IDH,
2006, parr. 87).

Por otro parte, es importante recalcar que el deber que tiene el Estado respecto
de este derecho, no se agota con el solo hecho de respetar la vida de las
personas privadas de libertad, sino que también es necesario que el mismo
proporcione todas las medidas necesarias para que estas personas vivan de

una manera digna mientras cumplen con su condena.

El Estado esta obligado a proteger la seguridad de las personas privadas de su
libertad en forma diligente, y de evitar que proliferen situaciones que, de modo
general, pongan en riesgo a la poblaciéon carcelaria. En el caso de las personas
GLBTI, esta obligacion se traduce al deber de no exponerlos con internos o
personas que puedan atentar contra su vida en virtud de su condicion, o de
exponerlos, mediante una negligente administracion carcelaria, al contagio de
enfermedades fatales o epidemias que puedan impactar negativamente su

vida.

Respaldando esta opinion, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha dicho que la obligaciébn que los Estados tienen frente a las personas

privadas de libertad es garantizar a estas personas el derecho vivir en
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condiciones de detencién compatibles con su dignidad personas. (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2000, parr. 89).

Ello, entendido a la luz de la jurisprudencia de los o6rganos del sistema
interamericano, implica que el Estado no solo debe evitar la muerte fisica de las
personas dentro de su jurisdiccion, sino tomar todas las medidas posibles para
gue tengan una permanencia digna. Asi, en el caso Villagran Morales y otros,

la Corte IDH sostuvo que:

“(....) el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de
todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
gue le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion
de garantizar la creacidon de las condiciones que se requieran para que
no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el
deber de impedir que sus agentes atenten contra él”. (Corte IDH, 1999,
parr. 189).

Del mismo modo, en el caso “Instituto de Reeducacion el Menor”, sostuvo la
Corte con respeto a las personas privadas de la libertad en situacion vulnerable

y bajo el control del Estado:

“‘Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en
Su posicion de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el
derecho a la vida y a la integridad personal de las personas privadas de
libertad, es la de procurarle a éstas las condiciones minimas compatibles
con su dignidad mientras permanecen en los centros de detencion”,

En ese mismo caso, se determiné que el Estado habia fallado en su
obligacion de proteger a los adolescentes detenidos en un centro
especial, debido a que las condiciones de hacinamiento, insalubridad, y
descuido general con respecto a las buenas condiciones de las
instalaciones, posibilitd que existan incendios y otros acontecimientos
graves que terminaron con la vida de varios de ellos (Corte IDH, 2004,
parr. 159).
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4.2.2 Derecho a la Integridad personal y a la prevencion de la tortura, los

tratos crueles y degradantes.

El derecho a la integridad personal, asi como la prohibicion a la tortura y a los
tratos crueles y degradantes, estan consagrados en varios instrumentos

internacionales y su aceptacion es generalizada a nivel universal.

Por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos expone que toda
persona tiene derecho a que se respete tanto su integridad fisica como su
integridad psiquica y moral y que por lo tanto, nadie puede ser sometido a
torturas ni a tratos crueles Inhumanos o degradantes. (Declaracion Universal

de Derechos Humanos, 1948, p.12).
De la misma manera, el articulo 7 del PIDCP:

“‘Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serda sometido sin su libre
consentimiento a experimentos meédicos o cientificos”. (PIDCP, 1976,
p.27).

Sobre el mismo tema, la CADH dispone que:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicidén de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados
de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor

celeridad posible, para su tratamiento.
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6. Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados." (CADH, 1969, p.
5).

La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes también expone:

“Articulo 1.1: (...) se entendera por el término «tortura» todo acto por el
cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales (...)". (Convencién contra la Tortura y

Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 1984, p.2).

Por otra parte, las Reglas Minimas Para el Tratamiento de los Reclusos de
igual manera condenan y prohiben cualquier trato cruel, inhumano o
degradante perpetrado a las personas privadas de libertad. (Reglas Minimas

Para el Tratamiento de los Reclusos, 1957, p. 31).

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, especificamente en la Constitucion de
2008, encontramos el derecho a la integridad personal y la prohibicion a la

tortura en sus articulos 66 y 23, numeral 2, los cuales exponen:

“‘Se prohiben las penas crueles, las torturas; todo procedimiento
inhumano, degradante o que implique violencia fisica, psicologica,
sexual o coaccion moral, y la aplicacién y utilizacion indebida de material

genético humano”. (Constituciéon del Ecuador, 2008, p.15).

“Se reconoce y garantizara a las personas:

a) La integridad fisica, psiquica y moral

b) La prohibicion de la tortura, la desaparicién forzada y los tratos y
penas crueles, inhumanos o degradantes”. (Constitucién del Ecuador,
2008, p.28).
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De la misma manera, el COIP en su articulo 6, numeral 4, ordena que ninguna
persona privada de libertad podra ser incomunicada, aislada o sometida a

tortura, ni siquiera con fines disciplinarios. (COIP, 2014, p.30).

Anclando este derecho a las personas GLBTI, los Principios de Yogyakarta han
manifestado que toda persona de preferencia y orientacion sexual diversa que
se encuentre privada de libertad debe ser tratada humanamente, tomando en
cuenta que la orientacion sexual e identidad de género son fundamentales para
la dignidad humana de cada persona y que, cualquier trato cruel, inhumano o
degradante cometido en razén de la orientacion sexual o identidad de género
es prohibido. (Principios de Yogyakarta, 2007, p.17).

Pese a que este derecho ha sido reconocido por el Derecho Internacional y por
la legislacion ecuatoriana, la violacion al mismo en los centros de rehabilitacion
social es constante. Estos incidentes, han ocasionado que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos exprese en reiteradas ocasiones su
preocupacion al respecto. Hablando de las personas GLBTI, en el mes de
mayo del 2015, la Comision emiti6 un comunicado en el cual sostenia que las
personas lesbianas, gay, bisexuales y trans (GLBTI), o aquellas que se
autodefinen como tales que se encuentran privadas de libertad sufren en mayor
cantidad actos de violencia y discriminacién, ya que estas enfrentan un mayor
riesgo de violencia sexual asi como otros actos de violencia y discriminacion, a
manos de otras personas privadas de libertad o del personal de seguridad.

(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p.1).

De igual manera, en octubre del 2015, la misma Comision resaltd la
vulnerabilidad del sector colectivo GLBTI a causa de la historica situacion de
violencia y discriminacién que se profundiza y potencia en los lugares de
encierro provocando una “vulnerabilidad exacerbada”. Como sustento a este
comunicado, se citaron diagnosticos realizados por la Organizacion Mundial de
la Salud (en adelante OMC) donde se identifica la cotidianidad de la violencia

fisica, psicolégica y sexual, asi como el habitual uso del aislamiento y los
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traslados arbitrarios de los privados de libertad GLBTI en los centros de
reclusion. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p.2).

Por otra parte, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas, asi como otros
organos internacionales de derechos humanos han expuesto ciertas pruebas
sustanciales del abuso y maltrato de personas LGBTI por parte de terceros,
policias, personal penitenciario y otros funcionarios estatales que se han
podido constatar a través de las pruebas documentales exhibidas en algunos
casos revisados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la

Corte IDH. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p.2).

Un claro ejemplo de la violencia al derecho a la integridad fisica del cual gozan
las personas privadas de libertad GLBTI son las mujeres; ya sean estas
lesbianas, bisexuales o travestis (sea hombre con identidad femenina o mujer
con identidad masculina), su identidad de género es mal vista tanto por las
reclusas como por los funcionarios del centro penitenciario, recibiendo tratos
humillantes y degradantes tales como negarles sus celdas, raparles el cabello o
hasta a obligarles a acostarse con hombres para que cambien su orientacion
sexual, ya que ciertas personas pensaban gue este mecanismo servia para
“curar” el lesbianismo entre mujeres. (Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, 2010, parr. 137-139).

En el caso de los hombres gay se ha establecido que la principal afectacion a
sus derechos es la violacion al derecho de la integridad personal,
especificamente la violacion sexual, por parte de otros internos. Las
violaciones no son necesariamente perpetradas por internos homosexuales,
sino mayormente heterosexuales, por razones de necesidad propias del
encierro, o para establecer relaciones de poder y control sobre las victimas
dentro de los centros. (Manual sobre reclusos con necesidades especiales,
2009, p. 241).

A nivel internacional, este tipo de violaciones son consideradas como actos de

tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes. Tal es asi, que la misma



55

Corte de Virginia de los Estados Unidos ha dicho que las personas violadas
sexualmente dentro de los centros penitenciarios muchas veces son golpeadas
y hasta en algunos casos mueren, asi como también estan es riesgo de
contraer enfermedades mortales y sufrir dafios psicologicos a largo plazo .
(Just detention, 2015 p. 42). En este sentido, si bien las violaciones no son
perpetradas por agentes estatales, los Estados tienen la obligacion de
investigar y sancionar las denuncias sobre posibles violaciones u otros actos

crueles o degradantes que se den entre los internos.

En el caso ROMER VS EVANS (2009, parr. 115); ventilado en la Corte de
Virginia de Estados Unidos, una persona autodefinida asi mismo como gay fue
violada sexualmente dentro del centro de reclusiébn por mas de 100 veces,
razon por la cual extendié una peticiobn al director del centro de reclusion
solicitando su cambio del centro penitenciario. En este caso, la Corte del
Estado de Virginia determiné que todos los reclusos merecen ser atendidos
cuando han sido victimas de violaciones a sus derechos fundamentales, y que,
en el caso especifico de las personas GLBTI estas requieren una especial
atencion por sus condiciones de vulnerabilidad. (Columbia Human Rights Law
Review, 2009, p. 4).

Otro tipo de violacion que podemos encontrar respecto a este derecho es
aquella que es perpetrada por policias 0 guias penitenciarios, ya que los
mismos no adoptan las medidas necesarias para prevenir cualquier acto de
violencia dentro de los centros de rehabilitacién social o son ellos mismos

quienes cometen actos violatorios contra este derecho .

Refiriéndose a este tema, la Relatoria Especial contra la Tortura 'y Tratos en su
informe del 2001 dijo:

“‘Una segunda preocupacion es la violencia sexual. Los mecanismos de
derechos humanos han planteado reiteradamente la cuestién del abuso
sexual contra las personas LGBT, a menudo cometidas por la policia o

en los lugares de custodia. La violencia sexual puede constituir tortura
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cuando es cometida por oficiales publicos, por instigacién de estos o con
su consentimiento (...)". (Comité contra la Tortura de las Naciones
Unidas, 2003, parr. 42).

Dentro de este punto, también se puede recalcar las requisas realizadas por el
personal penitenciario a personas GLBTI transgénero, homosexuales, o
lesbianas. Estas acciones, ponen en patrticular riesgo el respeto a la identidad
de género, ya que la misma se ve afectada por las humillaciones, abuso y
discriminacion que sufren cuando terceros las ven desnudos o desnudas o
cuando con el objeto de realizar estas “requisas’, realizan examenes en el ano
y la vagina de los reclusos. (Asociacion para la prevencion contra la tortura,
2013 p. 28).

En el caso de Ecuador, la Ultima encuesta realizada por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (en adelante INEC) con respecto a la poblacién GLBTI
en Ecuador, determin6 que gran parte del total de los encuestados ha
experimentado actos de violencia (gritos, insultos, amenazas y burlas) por parte

de terceros asi como de agentes de seguridad.

A continuacion, presentaremos un gréafico en el cual se comprende de mejor

manera lo antes dicho.
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Figura 1: Estadistica de actos de violencia perpetrados en contra de los GLBTI
Adaptado de INEC, 2010, p. 27.
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Como se puede ver en la gréfica, de las personas encuestadas, la gran
mayoria acepta que ha sufrido actos de violencia por su identidad de género u
orientacion sexual, al igual que rechazo, imposicién de creencias sociales o
religiosas con el fin de cambiar su género y control de su vida y circunstancias

con el mismo fin.

De la misma manera, estudios académicos dan cuenta de que, por ejemplo, en
el Ex Penal Garcia Moreno, los miembros de la Comunidad GLBTI, a causa de
su orientacion sexual sufren agresiones sexuales por parte de los guias
penitenciarios, ya que los mismos, a cambio de cantidades minimas de dinero
o ciertos “privilegios” como dormir en una celda o tener acceso a condiciones
basicas de salubridad mantienen relaciones sexuales con las personas

transexuales o los hombres homosexuales. (Camacho M., 2009, p.145).

Frente a las innumerables violaciones al derecho antes mencionado, los
organismos internacionales han hecho recomendaciones a los Estados con el
fin de promover los derechos fundamentales dentro de los centros de
rehabilitacion y evitar la violaciéon de los mismos.

Respecto al trato que se les da a los reclusos GLBTI, en lo que concierne a las
violaciones al derecho a la integridad personal y a los tratos inhumanos y

degradantes la Comisién recomendo:

“Prohibir la practica de las requisas vejatorias y discriminatorias con
base enla orientacién sexual e identidad de género.

Investigar casos de tortura y otros malos tratos en concurso con actos de
discriminacion y violencia por orientacion sexual e identidad de gén9ero
con el objetivo de erradicar la impunidad que prevalece en la gran
mayoria de los casos que se llegan a denunciar.

Que las personas trans participen de las decisiones relativas a la
asignacion de su alojamiento en centros de detencion”. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2015, parr.123).
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Por otra parte, se ha determinado que algunas de las obligaciones que los
Estados tienen o deberian tener frente a estas personas es proteger a la
Comunidad GLBTI contra la violencia homofobica y transfobica, asi como
incluir la orientacion sexual y la identidad de género como caracteristicas

protegidas en leyes sobre delitos. (Comité de Naciones Unidas, 2012, p. 3).

Dentro del sistema penitenciario, se considera que una obligacion adicional es
la de investigar y sancionar cuando un recluso hace una denuncia a causa de
una violacién a sus derechos fundamentales, esto con el propésito de tener una
estadistica de los derechos infringidos y principalmente con el objeto de la
reparacion del dafio causado. Adicionalmente, los organismos internacionales
han determinado que se prevenga todo tipo de tortura asi como cualquier trato
cruel, inhumano y degradante (como las requisas y el confinamiento por tiempo
extendido) y que se sancione tales actos ofreciendo una reparacién a las
victimas (Las negrillas me corresponden) (Comisién de Asuntos juridicos y
Politicos de la OEA, 2013, p.35).

4.2.3 Derecho a la salud para los miembros de la Comunidad GLBTI

dentro de los centros de rehabilitacién social.

La OMC ha determinado que la Salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. Adicionalmente, ha determinado que este derecho es
fundamental a todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia

politica o condicion economica o social. (OMC, 2006, p.1).

Pese a que el derecho a la salud es un derecho reconocido internacionalmente,
la OMC, ha determinado que las personas GLBTI enfrentan ciertos obstaculos
gue impiden obtener acceso a una salud apropiada, como consecuencia del
alto grado de discriminacion y estigma que estas personas sufren. Debido a
estas circunstancias, esta organizacion emitid6 una resolucion en la cual se
pretende que los paises miembros tomen especial atencion en los obstaculos

que las personas GLBTI tienen respecto al goce efectivo de este derecho y
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principalmente que promuevan la salud a todas las personas sin discriminacion
alguna. (OMC, 2013, p.2).

Por otra parte, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos han
determinado que las personas privadas de libertad tienen el derecho a que el
médico del centro de rehabilitacion garantice su salud fisica y mental realizando
visitas permanentes a todos los reclusos enfermos. (Reglas Minimas Para el

Tratamiento de los Reclusos, 1957, p.3).

En los Principios de Yogyakarta, este derecho se encuentra estipulado en los
principios No.17 y 18, estableciendo que las personas tienen el derecho de
disfrutar de la salud mental y fisica en el mas alto nivel posible sin
discriminacion por orientacién sexual o identidad de género, y que ninguna
persona serd obligada a someterse a tratamiento alguno por su orientacion
sexual o identidad de género, ya que estas caracteristicas no son consideradas
trastornos médicos para solucionarlos como tales, (Principios de Yogyakarta,
2007, p.23-25).

Hablando de nuestra legislacion, el derecho a la salud se encuentra tipificado

en la Constitucién ecuatoriana de la siguiente manera:

“La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos (...).El Estado garantizara este
derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas
y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a
programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios
de salud se regira por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y
bioética, con enfoque de género y generacional’. (Constitucion del
Ecuador, 2008, p.17).



60

Hablando de la vulnerabilidad de este derecho dentro de la comunidad GLBTI,
segun la informacion que los organismos internacionales han proporcionado, se
puede decir que los GLBTI tienen mas dificultades en sus cuadros médicos
gue las personas heterosexuales, ya que presentan mayores tasas de infeccion
de VIH, consumo de drogas, alcohol, depresién, entre otras cosas. (OMC,
2015, p.1).

De la misma manera, la Organizacion Mundial de la Salud ha determinado que
el obstaculo principal para que estas personas no puedan acceder este
derecho se ve enfocado principalmente en la comprension inadecuada de los
problemas especificos de este grupo; entendido como la falta de abordamiento
de las necesidades basicas y especiales de las personas GLBTI, la negacion
de la atencibn médica (como por ejemplo cuando estas personas son
rechazadas en centros de salud u hospitales debido a su orientacion sexual o
identidad de género), la atencion inadecuada o inferior del promedio, las
suposiciones erréneas acerca del origen del contagio de una enfermedad y
finalmente la falta de tratamiento frente a estas enfermedades. (Organizacién

de las Naciones Unidas, 2013, p. 4).

Debido a sus caracteristicas especiales, los miembros de la Comunidad GLBTI
requieren de un cuidado especial en su salud; especialmente en su salud
sexual y reproductiva, fisica y psicolégica. En el caso de las personas GBLTI
privadas de libertad, los puntos mas preocupantes dentro del dmbito de la
salud son: la necesidad de atencibn médica especializada para quienes han
cambiado o estan en proceso de hacer un cambio de sexo (transexuales),
aguellos que son pacientes viviendo con VIH, y en general, todos ante la

posibilidad mas alta de contagiarse de esa enfermedad.

Para las personas transexuales que han sido privadas de su libertad, el
encierro y la falta de atencion médica en reiteradas ocasiones ha generado un
problema; debido a que en su mayoria, estas personas se realizan tratamientos
prolongados de hormonas u operaciones de reasignacion de sexo que

requieren un control médico continuo hasta la culminacién de su tratamiento,
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ya que si no lo hacen pueden tener nefastas consecuencias, como la muerte y

otros darios fisicos irreversibles.

Respecto a este particular, la Corte Constitucional de Colombia ha determinado
en casos relativos a los cuidados que requieren las personas transexuales en
su salud, que la interrupcion de ingesta de hormonas, tratamientos hormonales
mal realizados, o problemas con los trasplantes de silicona realizados con
anterioridad necesitan de forma permanente atencién especializada en salud.

(Corte Constitucional de Colombia, 1998, parr. 96).

Refiriéendose al mismo tema, la Corte del Estado de Virginia en Estados Unidos
ha determinado que en el caso de que una persona privada de libertad se haya
realizado un tratamiento hormonal previo a ser recluido, el Estado debera
brindarle las facilidades necesarias para que continle con su tratamiento
(siempre y cuando el tratamiento se haya realizado previamente). (Columbia
Human Rights Law Review, 2009, p.10).

Otra violacion al derecho de la salud que afecta a las personas GLBTI es la
falta de provision de preservativos, como una forma de prevencion para el
contagio de enfermedades de transmisién sexual, como el VIH, la hepatitis y
cualquier otra enfermedad de contagio sexual. Como lo vimos en el acépite
anterior, las personas GLBTI son mas propensas que la mayoria de los
reclusos para que sean victimas de violaciones sexuales y por ende, la
propagacion de enfermedades mortales debido a la falta de prevencién o

métodos anticonceptivos como el conddn es mayor.

Normalmente, los preservativos son entregados a las personas privadas de
libertad solamente al momento de sus visitas intimas, cuando la realidad es
gue este mecanismo de prevencion deberia estar disponible siempre en los
centros de rehabilitacion social, ya que, aunque no es permitido que los
reclusos tengan relaciones sexuales entre ellos, este tipo de actuaciones es

frecuente.
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Cabe mencionar que en el Ecuador la salud sexual y reproductiva para las
personas Gay, Lesbianas, Bisexuales y Transexuales es escasa, ya que no
existen programas de salud en materia de prevencion y eliminacién de
estereotipos asociados a la sexualidad, la orientacion sexual y la identidad de
género que permitan el goce efectivo del derecho a la salud. La ultima
encuesta realizada con respecto a condiciones de vida de la poblacion GLBTI,
se evidencia que la mayor parte de la poblacién entrevistada (58,0%) no esta
afiliada al seguro social, ni tiene acceso a otro tipo de seguro de salud.

Mientras que el 31% tiene afiliacion y acceso al seguro.

Acceso a Salud

B Seguro Social

H No tiene seguro
Social
Seguro Privado

Figura 2: Acceso a la salud personas GLBTI
Adaptado de INEC, 2010, p. 27.

Un segundo problema a considerarse en el ambito de la salud de la poblacion
GLBTI es la salud mental. En este sentido, las personas GLBTI privadas de
libertad son particularmente susceptibles debido a la poca atencién psicologica
que se les brinda, especialmente después de haber sido victimas de una
violencia sexual o cualquier acontecimiento traumatico en su vida. Las
permanentes situaciones de acoso, maltrato, discriminacion e insultos son
situaciones que dejan afectaciones graves en su salud mental y que pueden

tener repercusiones graves aun después de que la persona sea puesta en
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libertad. Ello requiere den un apoyo psicolégico especial para tratar los
trastornos mentales que sufran a consecuencia de ello. (Organizacién de las
Naciones Unidas, 2009, p. 36).

Con lo antes expuesto se puede concluir que la salud es un derecho que
corresponde a todos (incluyendo a la Comunidad GLBTI) y que, los Estados
tienen la obligacion de garantizar y crear todas las medidas necesarias para
que las personas puedan acceder a este derecho. Esto exige no solo la
administracion de servicios de salud o medicina para el caso de personas que
ya padecen alguna enfermedad, sino ademas que existan acciones para
prevenir que se desaten epidemias o se esparzan enfermedades contagiosas;
lo que es mas necesario dadas las condiciones de vida de las personas GLBTI

privadas de libertad.

4.2.4 Derecho a laidentidad de género u orientaciéon sexual.

A efectos de una mayor comprension, consideramos importante hacer ciertas
aclaraciones respecto de la terminologia que se utilizara en las préximas
lineas, ya que dentro de la Comunidad GLBTI, muchas veces se confunde el

concepto de orientacién sexual, identidad de género y expresion de género.

La OEA entiende por orientacion sexual a la capacidad que tienen las personas
de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de
un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas (OEA, 2011, p.83).

La orientacién sexual muchas veces es confundida con la identidad de género,
ya que como lo vimos, la orientacidén sexual hace referencia a la atraccién que
siente una persona hacia otra, mientras que la identidad de género trata del
sentido o deseo que una persona tiene de ser hombre, mujer o algo diferente.

(American Psychological Asociation, 2008, p.32).
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Para la OEA el género hace referencia a las identidades, funciones y atributos
gue se construyen socialmente tanto para la mujer como para el hombre y al
significado social y cultural que conlleva estas diferencias. (OEA, 2011, p.24).
Es decir, la identidad de género es la autodefinicion que cada persona tiene
sobre si misma y como esta se autocalifica. Dentro de esta concepcion y de
esta auto calificacion voluntaria, como es de suponerse surgen ciertas
actuaciones por parte de la Comunidad GLBTI con las cuales se auto

identifican, llamadas asi Expresiones de Género.

La expresion de género, ha sido definida como la manifestacion externa de las
personas respecto a los rasgos culturales que permiten identificar a una
persona como masculina o femenina. Por ejemplo, dentro de la Comunidad
GLBTI, se podria identificar como expresion de género a la forma de vestir, de
hablar, al cuidado personal, a la forma de caminar, a la manera de hablar y de

expresarse que cada miembro de la Comunidad tenga.

Cabe mencionar, que existe una relacién intima entre el derecho a la libertad
de expresion de género y a la identidad sexual, ya que las personas GLBTI
utilizan la expresion de género para autodefinirse a si mismas. (Comité de
Naciones Unidas, 2012, p. 57).

Esclareciendo estos términos, es importante recalcar que tanto la orientacion
sexual, como la identidad de género y la expresion de género han sido
determinadas como caracteristicas dinamicas de las personas, es decir que las
mismas pueden variar o cambiar segun la construccion social de la persona y

sus circunstancias. (Corte IDH, 2006, parr. 94).

Hablando del derecho a la identidad de género u orientacién sexual (que en
sentido general atafia a los miembros de la Comunidad GLBTI), se puede decir
gue aunque el mismo no se encuentra especificamente amparado por todos los
tratados; los jueces, legisladores y doctrinarios, han concluido que el mismo
puede incluirse dentro de la frase “y cualquier otra condicién” que tienen la

mayoria de tratados que enuncian derechos fundamentales. En el Unico
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compendio internacional que se encuentra de manera expresa el derecho a la
identidad de género u orientacion sexual son los Principios de Yogyakarta que

establecen:

“(...) la denominacion de una persona como lesbiana, gay, bisexual,
transgénero o intersex (LGBTI) asegura el reconocimiento legal de la
orientacion sexual o de la identidad de género como condicion esencial
de la persona a ser protegida (...) contribuyendo a ofrecer proteccion

acorde a sus necesidades particulares”. (Principios de Yogyakarta, 2007,
p.4).

En el Ecuador, este derecho se ve reconocido en su articulo 83 numeral 14,al
establecer que son deberes y obligaciones de todos los ecuatorianos respetar y
reconocer las diferencias étnicas, nacionales, culturas nacionales, sociales,
generacionales, de género, y la orientacion e identidad sexual. (Las negrillas

me corresponden) (Constitucién del Ecuador, 2008, p.37).

Asi como otros, este derecho también es violentado en los centros de
rehabilitacion social, ya que la falta de respeto hacia la identidad o expresion de
género de las personas miembros de la comunidad GLBTI es frecuente, tanto

por las autoridades como por terceros.

La Comisiébn Interamericana de Derechos Humanos ha expresado
reiteradamente la preocupacion que tiene respecto al trato que se da a este
grupo vulnerable a causa de su orientacion sexual, identidad, o expresion de

género.

Al respecto ha dicho que:

"La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) expresa su
preocupacion ante los repetidos actos de violencia y discriminacion que
enfrentan las personas lesbianas, gay, bisexuales y trans (LGBT), o

aquellas personas percibidas como tales, que se encuentran privadas de
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libertad en la regién (...) En los ultimos meses, la CIDH ha recibido
informacién preocupante sobre casos de violencia y trato inhumano y
denigrante contra personas LGBT o aquellas percibidas como tales, en
carceles, celdas de detencion, estaciones de policia y centros de

detenciéon". (Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 2015,
p.2).

Asimismo, ha considerado que uno de los grupos mas vulnerados dentro de los
centros de rehabilitaciéon social son los transexuales. Como ya lo sabemos,
estas personas, se haya o no plasmado su género a través de una cirugia,
tienden a utilizar la vestimenta y articulos personales que los identifican
(expresion de género) y, a causa de esto, tanto las autoridades del centro de
rehabilitacion social como los reclusos violan los derechos de los cuales gozan
estas personas, como el derecho a la libertad de expresion de género, el

derecho a un trato digno, el derecho a su visita intima, entre otros.

Respecto a este asunto en particular, la Corte Constitucional de Colombia se

ha pronunciado de la siguiente manera:

“(...) debe partirse de considerar que para el caso particular del actor, la
adopcién de su identidad sexual esta mediada por el uso de maquillaje,
el pelo largo y determinadas prendas de vestir, elementos todos ellos
gue permiten reafirmar dicha opcién y atenuar las imposiciones que le
generan las caracteristicas propias del sexo fenotipico. En otros
términos, el adecuado ejercicio del derecho a la autonomia personal,
reflejado en la determinacion de la opcion sexual, depende del uso de
tales elementos por parte del accionante, por lo que la privacion
injustificada de los mismos conlleva la vulneracion de sus derechos a la
dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad”.

(Corte Constitucional de Colombia, 2011 parr. 73).

En otro caso donde se habia restringido a las mujeres el ingreso de prendas de

vestir masculinas (para aquellas que se autodefinieran con un sexo masculino),



67

la Corte Constitucional de Colombia determiné que esto atentaba contra el
derecho a la expresion de género y al libre desarrollo. Adicionalmente, se
determind que la libertad de expresion de género es un derecho inalienable de
los reclusos (aun mas de los reclusos GLBTI), ya que estos expresan su
identidad de género mediante su forma de hablar, de vestir, de peinarse, etc.
(Corte Constitucional de Colombia, 2010, p. 201).

Refiriéndose al mismo tema, la Corte de Justicia de Guatemala, determind que
las personas privadas de libertad miembros de la Comunidad GLBTI podran
expresar su orientacion sexual o su identidad de género de manera libre,
pudiendo vestirse con prendas que colaboren a su identidad sexual asi como
usar el cabello o cualquier utensilio que las autodefina. (Guatemala aprueba
que presos de comunidad LGBTI pueden vestirse segun su identidad de

género, 2013, p.1).

Aunque los Estados tienen la obligacion de garantizar el goce y ejercicio de
este derecho a los GLBTI privados de libertad, la falta de politicas
penitenciarias hace imposible que los mismos logren este cometido,
ocasionando violaciones constantes a este derecho cometidas por terceros o

por los mismos funcionarios de las céarceles.

4.2.5 Derecho a lalibre asociacion en el marco de las relaciones afectivas

y familiares.

El derecho a la asociacién es un derecho del cual gozan todas las personas
indistintamente de sus condiciones (privacion de libertad), ya que como lo
vimos anteriormente, cuando una persona esta privada de su libertad el Unico
derecho que le es arrebatado es la libertad en si misma, mas adn goza de los

derechos fundamentales restantes.

Dentro del sistema penitenciario, la libre asociacion consiste en el derecho que
tienen las personas privadas de libertad de tener visitas, ya sean estas de
caracter familiar o no, con el fin de que interactien con sus seres allegados y

no se pierdan los vinculos ya existentes.
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Protegiendo a este derecho, los juristas y doctrinarios se amparan en el articulo
11 numeral 2 de la CADH que expresa: “Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o
en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.
(CADH, 1969, p.5). La Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha
interpretado este articulo al decir que se entiende por vida privada a la vida
sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres

humanos. (Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 2002, parr. 134).

Por otro lado, la proteccion al derecho a la familia y a las relaciones familiares
y/o sociales de las personas privadas de libertad se ve reflejado en la
Constitucion ecuatoriana en su articulo 51, el cual reconoce a las personas
privadas de libertad la comunicacién y visita de sus familiares (Constitucion de
la Republica, 2008, p.24).

Asimismo, en el marco de los derechos de las personas GLBTI privadas de
libertad, el COIP en su articulo 12, numeral 14, consagra el derecho que tienen
las personas privadas de libertad de comunicarse y de recibir visitas de sus
familiares y amigos asi como de la visita intima de su pareja en lugares y
condiciones que garanticen su privacidad y la seguridad de las personas.
(COIP, 2014, p.32).

Refiriendonos exclusivamente a las visitas intimas de los GLBTI privados de
libertad, la Corte Constitucional de Colombia ha sido una de las precursoras en
determinar y salvaguardar este derecho. En una de sus sentencias, claramente
expuso que las personas privadas de libertad estan en el derecho de escoger
su pareja y de mantener relaciones sexuales, siempre y cuando cumplan con
las exigencias de salubridad impuestas asi como el orden y seguridad propios
de los establecimientos de reclusion. (Corte Constitucional de Colombia, 1992,
parr. 93).

Pese a que este derecho es reconocido y garantizado en el cuerpo legal, la

violacion al mismo dentro de los centros de rehabilitacidon social es frecuente.
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Debido a la poca aceptacién que tiene la orientacion sexual e identidad de
género de los GLBTI, aceptar las relaciones afectivas que estos tienen resulta

aun mas dificil.

Un claro ejemplo de lo antes dicho es el caso de una mujer colombiana que
demando al Estado colombiano en razén de que las autoridades del penal
donde se encontraba se negaron en permitirle la visita intima de su pareja; ya
que la misma, al igual que la reclusa era mujer. El centro de rehabilitacion
social donde aquella persona se encontraba, alegé que la permision de visitas
intimas a homosexuales afectaria el régimen de la disciplina interna de los
centros de rehabilitacion, ya que la cultura latinoamericana es poco tolerante
con estas practicas. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1999,
parr.18). En este caso, se logra evidenciar la violacion a este derecho por parte
de las autoridades del centro de reclusion ya que resolvieron la peticidén
fundamentandose en la orientacion sexual de la reclusa, pasando por el alto el

derecho del cual era beneficiaria.

Otra muestra de la violacion a este derecho es el impedimento que tienen los
reclusos GLBTI de tener relaciones afectivas dentro de la carcel, ya que como
es evidente, cuando una persona es privada de su libertad el lugar donde
sociabiliza es este, asi que para las personas con una orientacion sexual
distinta a la mayoria de los reclusos, es comudn que inicien relaciones afectivas

en estos lugares.

La Corte Constitucional de Colombia respecto a este tema ha dicho:

"(...) la existencia de parejas y relaciones eroético afectivas al interior de
las carceles es una realidad que se presenta en las carceles de hombres
y mujeres. Lo anterior refleja que existen vacios reglamentarios sobre las
relaciones; vacios que terminan transformandose en permisividad o
arbitrariedad, lo cual vulnera los derechos de las personas LGBT (...").
(Corte Constitucional de Colombia, 2012, pérr. 103).
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Consideramos que esta violacion es causada debido a la falta de regulacion
por parte de las autoridades penitenciarias y a la falta de interés por procurar
gue estas personas lleven una vida lo mas normal posible dentro de los centros

de reclusion.

Recapitulando lo antes dicho, se puede concluir que las personas GLBTI
privadas de libertad, son victimas (en mayor medida) de la violacion a sus
derechos fundamentales, ya que por su orientacién sexual o identidad de
género son mucho mas vulnerables que el resto de la poblacion penitenciaria.
Consideramos, que para que estos derechos sean respetados, es necesario
que los Estados tomen medidas especiales de protecciébn para con estas
personas, que procuren la garantia de sus derechos asi como las condiciones

minimas de vida dentro de los centros de reclusion.

4.3. Propuesta: separacién integral de las personas privadas de libertad
GLBTI como una politica publica carcelaria.

Como vimos al inicio de este capitulo, la legislacion ecuatoriana especifica que
la separacion de las personas privadas de libertad ya no solo se realizara en
razén de su sexo (hombre-mujer), sino también en razén de su orientacién
sexual o identidad de género. Pese a que esta norma existe a partir del afio
2014, la falta de una politica publica ha hecho que esta disposicion sea

ineficaz.

Dentro de este subcapitulo, plantearemos la propuesta que a nuestro parecer,
es la mas adecuada para que los derechos fundamentales de las personas

GLBTI privadas de libertad sean respetados mientras cumplen su condena.

Refiriéndose a la separaciéon fisica de los GLBTI privados de libertad, la
Organizacion de las Naciones Unidas ha determinado que se requiere un
principio esencial de distribucion y alojamiento para los reclusos homosexuales,
bisexuales y transexuales, a fin de que se garantice su seguridad, ya que la
separacion basada en el sexo (hombre-mujer) no es suficiente. (Organizacién
de Naciones Unidas, 2013, parr. 43).
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Aunque no se han fijado estandares para dicha separacion, algunos paises han
decidido tomar este ejemplo. En el caso de Italia y Colombia, han separado a la
poblaciéon GLBTI dentro de los mismos centros de reclusion, mientras que en
Turquia se ha construido una carcel exclusiva para la comunidad GLBTI. Todas
estas acciones han sido con el afan de evitar la violacion a sus derechos
fundamentales y encaminados a proteger su vida. (Le Journal International,
2015, p.2). Pese a estas implementaciones, se han presentado informes que
revelan que aunque ya existe una separacion fisica de los GLBTI en las
carceles, contintan siendo victimas de la vulneracion a sus derechos. (Le

Journal International, 2015, p.3).

Con lo antes expuesto, consideramos que en el Ecuador la separacion

carcelaria de los GLBTI deberia ser de la siguiente manera.

Ya que el presupuesto que el Estado ecuatoriano dedica anualmente a los
centros de rehabilitacion social no es suficiente, la creacidén de un espacio para
estas personas (que seria lo éptimo) resultaria una utopia. Es por este motivo,
gue creemos que la separacion fisica de estas personas deberia realizarse
dentro del mismo centro de rehabilitacién social, adecuando un pabellon o area
exclusivos con todos los implementos necesarios para el efectivo goce de sus

derechos.

En el caso de las mujeres lesbianas y mujeres transgénero con una identidad
masculina, sugerimos que dentro de los centros de rehabilitacion para mujeres
se cree un ala dividida en dos (una para cada grupo). Esto, con el fin de
garantizar el derecho a la integridad fisica y psicoldgica de cada una asi como
su derecho a la libre expresion. A su vez, sugerimos que el personal
penitenciario que cuide y controle a estas personas sean mujeres capacitadas

al menos con el minimo conocimiento en materia de derechos GLBTI.

Para evitar la segregacion de estos grupos minoritarios, sugerimos también que
el Estado genere las medidas de proteccién adecuada cuando estos grupos
realicen actividades de recreacion o interaccion con la poblaciéon reclusa en

general.
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Por otra parte, en lo que respecta a hombres homosexuales y hombres
transgénero con identidad femenina, de igual manera sugerimos la separacion
a través de un pabellon exclusivo para estas personas, tomando especial
atencion y cuidado en el derecho a la integridad fisica (ya que como lo vimos
en acdpites anteriores, estas personas son las primeras victimas de abuso
sexual en las cérceles). Respecto al personal penitenciario, proponemos que
las personas destinadas al cuidado de estos grupos sean hombres del mismo
sexo Y, de ser posible con su misma identidad sexual, esto con el fin de evitar

violaciones a sus derechos fundamentales por parte de la autoridad.

De igual manera, sugerimos al Estado que implemente todas las condiciones
necesarias para la seguridad de los hombres homosexuales y personas trans al
momento de realizar actividades culturales o recreativas con la poblacion

reclusa en general.

Aunque creemos que la separacion fisica es totalmente necesaria, ya que
hasta los mismos miembros de la comunidad GLBTI lo han expresado al decir
que prefieren ser albergados junto con otros reclusos homosexuales,
bisexuales o transexuales en lugar de estar con la poblacion general (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2006, parr.86), consideramos que esta
sola medida no es suficiente. Adicional a esta separacion fisica, es necesario
fijar estdndares minimos para el trato de las personas GLBTI privadas de

libertad tomando en cuenta sus necesidades y caracteristicas individuales.

Refiriéndonos al derecho de integridad personal, consideramos que para que
este derecho sea respetado dentro de los centros de rehabilitacion social, es
necesario que el Estado interponga todas las medidas especiales a su alcance
para el goce y ejercicio del mismo. Una forma clara de hacerlo, seria la
separaciéon de las personas GLBTI con las que hayan cometido actos de
violacion sexual, mayor concientizacion hacia el personal penitenciario y a la
poblacion reclusa en general de los derechos de las personas GLBTI, asi como

la posibilidad de que estas personas presenten denuncias de las violaciones a



73

sus derechos fundamentales y que las mismas sean atendidas dentro de un

plazo razonable.

Otra solucién adicional para garantizar este derecho, es la prohibicién absoluta
del aislamiento y confinamiento solitario como medio de proteccion frente a
posibles agresiones por parte de otros internos. Aunque posiblemente estas
intenciones sean buenas, la realidad es que cualquier forma de aislamiento o
incomunicacion a reclusos ha sido proscrita segun los estandares
internacionales de Derechos Humanos (Corte IDH, 2004, péarr. 167). Esta
situacion les priva de tener una “vida normal” dentro de la propia situacion de
privacion de libertad, porque inhibe su derecho a la libre movilidad dentro de
las cérceles, asi como de ciertas actividades que se realizan dentro de ellas a
causa de su orientacion sexual o identidad de género. (Asociacion para la

prevencion contra la Tortura, 2013, parr. 23).

Hablando del derecho a la salud del cual gozan estas personas, consideramos
que para la correcta efectivizaciobn del mismo es necesaria una atencién
integral en la que se tome en cuenta sus necesidades especificas; tales como
terapias de sustitucidon hormonal y reasignaciéon sexual, la eliminacion de
reglamentos discriminatorios que atenten contra la dignidad humana y la
expresion de la identidad de género. (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, parr. 21).

Otro punto sensible dentro de este derecho, es la propagacion de
enfermedades mortales en los centros de reclusion. Para evitarlo, es necesario
que el Estado desarrolle una politica de prevencidon que evite la propagacion de
esta enfermedad y cualquier otra; y que a su vez, brinde a aquellas personas
ya infectadas la atencion necesaria para que sobrelleven su condicion

dignamente.

Consideramos que para su correcta aplicacion, la politica publica por un lado
deberia contar con la provision de médicos y medicinas necesarias para las

personas privadas de libertad asi como los conocimientos necesarios para
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tratarlos segun su orientacion sexual o identidad de género y por otro lado, no
exponer a estas personas a condiciones insalubres, o a contagio de
enfermedades mortales asi como a ningun tipo de maltrato fisico y psicolégico.

En cuanto al derecho a la libertad de expresion, se cree pertinente que el
Estado permita a los GLBTI privados de libertad el uso de cualquier accesorio
con el cual puedan expresar su orientaciéon sexual o identidad de género;
como magquillaje, cabello largo o ropa, siempre y cuando este dentro de los
pardmetros de los centros de rehabilitacion y que dichas permisiones no
afecten con el orden previamente impuesto por los centros de reclusién. Estas
garantias de expresién, deben ir acompafadas de la garantia que el Estado ha
de dar respecto al trato que tendran los reclusos en general al momento de
expresar su identidad de género, previniéndolos de agresiones, acoso, burlas o

agresion.

Por dltimo, para garantizar el derecho a las relaciones afectivas y visitas
intimas de los GLBTI privados de libertad, el Estado debe encargarse de
propiciar las medidas necesarias para que las visitas conyugales o no, sean en
lugares adecuados. Asi también, consideramos importante que el Estado
ecuatoriano garantice a todas las personas privadas de libertad el derecho a la
visita intima, sin distincién alguna por la orientacion sexual. (Constant, C.,
2015, p.22) y que, en la medida de lo posible, regule las relaciones que se han
generado dentro de las carceles, esto con el fin de garantizar este derecho

también a las parejas que han iniciado su relacion en los centros de reclusion.

Con lo antes dicho, podemos concluir como punto central este capitulo, que si
bien es cierto la separacion fisica de los GLBTI privados de libertad es
necesaria para la garantia de sus derechos, la misma no es suficiente.
Adicional a esta medida consideramos necesario que se establezcan
estdndares minimos en cuanto al trato que se debe dar a estas personas,
tomando en cuenta sus derechos fundamentales y sus condiciones especiales
qgue los colocan en una situacion de vulnerabilidad. Al hacerlo, se respetaran

sus derechos y se evitara violaciones a los mismos.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El principio de igualdad y no discriminacion, es un principio y derecho que se
aplica para todas las personas sin distincion alguna. Si bien es cierto, la
orientacién sexual o identidad de género no esta estipulada de manera expresa
como condicién para no discriminar, tanto jueces, juristas y doctrinarios han
concluido que estas condiciones se encuentran dentro de la frase “cualquier

otra condicion”, evitando asi la discriminacion por cualquiera de estas causas.

Para que exista una verdadera igualdad, el Derecho Internacional ha
determinado que ciertas veces, los Estados deben dar un trato diferenciado a
grupos que lo requieran, ya que sus condiciones originarias no les permiten
gozar de sus derechos fundamentales de una manera efectiva. Evidentemente,
las personas GLBTI privadas de libertad, pertenecen a esta categoria,
generando asi una obligacion garantista por parte del Estado de crear medidas
especiales para que puedan gozar de sus derechos. En caso de no hacerlo, el
Estado estaria incurriendo sobre una violacion al derecho de estas personas,
ya que, al tratarlas como iguales, sus derechos han sido vulnerados.

Dentro de los centros de rehabilitacion social, la falta de separacién carcelaria
de las personas GLBTI ha ocasionado la vulneracion a sus derechos
fundamentales; como el derecho a la vida, el derecho a una vida digna, el
derecho a un trato digno y el derecho a su libre expresion, ya que la poblacion
reclusa en general, maltrata de manera fisica y psicolégica a estas personas,

generando asi graves afectaciones a su condicion de seres humanos.

Si bien el COIP establece la separacion de las personas privadas de libertad en
razon de su orientacién sexual o identidad de género, hasta la presente fecha
esta disposicién no se ha efectivizado por la falta de una politica publica. Adn si
existiere dicha politica, el vacio dejado por el legislador respecto a los
estandares minimos que se debe establecer para un trato digno a las personas

GLBTI, generaria que esta disposicion no ayude de manera alguna a respetar y
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garantizar los derechos de estas personas, ya que como lo dijimos, la
separacion fisica no es suficiente para garantizar derecho alguno.

Los legisladores ecuatorianos, deberian considerar de manera urgente la
estipulacion expresa de los derechos de las personas GLBTI privadas de
libertad. Esto, con el fin de garantizar de mejor manera los derechos

fundamentales de estas personas dentro de los centros penitenciarios.

El Estado Ecuatoriano debe adoptar medidas especiales que permitan el
efectivo goce de los derechos a los GLBTI privados de libertad, como por
ejemplo, la creacion de la politica publica antes tratada a fin de que se cumpla
con las obligaciones de respeto y garantia de estos derechos dentro de los

centros de reclusion.

El Estado, a través del 6rgano competente, debe actualizar la base de datos
respecto de la poblacion GLBTI ecuatoriana en lo que respecta a su orientacion
sexual o identidad de género y principalmente a los derechos que se creen
vulnerados dentro de esta comunidad. El fin de estas estadisticas es que el
Estado pueda visualizar de mejor manera su falta de cumplimiento respecto de
la obligacién de garantizar estos derechos, para que tome medias especiales

con el fin de garantizar los mismos.

Dentro de los centros de rehabilitacion social, es importante que el Estado
capacite al personal penitenciario y a su vez este a la poblacion reclusa de los
derechos que tienen las personas GLBTI, con el propésito de eliminar las
violaciones a sus derechos fundamentales y garantizarles una vida digna

mientras cumplan su condena.
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