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Resumen
El Protocolo Facultativo de la Convención contra la Tortura establece laobligación estatal de crear un Mecanismo Nacional de Prevención de laTortura, de carácter autónomo frente al Estado, con facultades paravisitar sin previo aviso lugares de detención, con garantías deconfidencialidad para los informantes, y con atribuciones para hacerrecomendaciones para prevenir la tortura.
El estándar internacional en la materia establece ciertos parámetrosorgánicos y de funcionamiento del Mecanismo Nacional, que incluyen laindependencia funcional, del personal y su articulación con el Subcomitécontra la Tortura de Naciones Unidas.
El proyecto en discusión propone designar al INDH como MNPTTapoyándose en su carácter de institución autónoma. Ahora bien, deacuerdo con el estándar internacional, podrían requerirse medidasadicionales para garantizar tal independencia del organismo. Enparticular, en relación con la asignación específica de recursos y suadministración; la dependencia jerárquica de su personal y de losexpertos y expertas del Mecanismo; la elaboración de su plan de trabajoaparte de la programación de visitas de inspección y de hacerpropuestas y observaciones a la legislación vigente.
Por otra parte, el proyecto ofrece una serie de definiciones de losconceptos que configuran el alcance de las atribuciones del Mecanismo.Entre ellos, tortura, privación de libertad y lugar de privación de libertad.Estas siguen de cerca las definiciones clave de la Convención contra laTortura, aunque con ciertas innovaciones, algunas de las cualesgeneran dudas respecto al alcance del mandato del Mecanismo.
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1 Cfr. BCN, 2017.2 Oficio N° 13.719 del 16 de enero de 2018.3 BCN, 2016. El ius cogens o derecho internacional general es aquel que emana de principios universalmenteaceptados y es inderogable por los estados.4 Estatuto de Roma y la Ley N.º 20.357 de 2009, respectivamente.5 Art. 148 Código Penal.6 Ratificado por Chile en 2008 (Decreto Supremo N.º 340 de 2009 del Ministerio de Relaciones Exteriores).

Introducción
La Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía del Senado, ha solicitado a la BCNactualizar el informe que ésta presentara durante el primer trámite constitucional, en relación con elproyecto que designa al Instituto Nacional de Derechos Humanos como el Mecanismo Nacional dePrevención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Boletín N.º11.245-17)1.
El mencionado informe presentaba el estándar internacional en la materia, para luego contrastarlo conlos contenidos del proyecto original del Ejecutivo. La presente versión sigue un esquema similar,realizando el mismo ejercicio, pero ahora utilizado el texto del Proyecto de ley aprobado en primertrámite por la Cámara de Diptuados2.
Por lo anterior, se comienza describiendo la obligación de crear un Mecanismo Nacional dePrevención de la Tortura a partir de lo señalado en el Protocolo Facultativo de la Convención contra laTortura, en las directrices generales del Subcomité para la Prevención de la Tortura contemplado endicho Protocolo, y en las recomendaciones específicas que éste ha hecho a Chile. Luego, se analiza elcontenido del Proyecto a la luz de dicho estándar.
I. El deber de mantener un mecanismo nacional de prevención de la tortura
El derecho internacional de los derechos humanos prohíbe la tortura tanto a nivel convencional, comode ius cogens3. Además está tipificada como delito de lesa humanidad tanto en el plano internacionalcomo en el interno4, y también como delito ordinario en el Código Penal5.
Como toda obligación de derechos humanos, la proscripción de la tortura exige a los Estados algo másque abstenerse de torturar: éstos deben tomar medidas positivas para evitar que se torture.
En este sentido, la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos oDegradantes de 1984 (CCT), establece una serie de deberes para los Estados parte que van más alláde la mera abstención. Entre ellos, se contempla la tipificación del delito de tortura, la persecuciónextraterritorial del delito, la formación apropiada para el personal que interactúe con personas privadasde libertad, la reglamentación adecuada de prácticas de interrogatorio y condiciones de custodia, lasgarantías de investigación de denuncias y la reparación de daños.
Adicionalmente, la comunidad internacional adoptó en 2002 el Protocolo Facultativo de la Convencióncontra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (PF), abierto a laratificación de los Estados parte de la CCT6. Se trata de un instrumento que busca la prevención de latortura a través de dos mecanismos: (i) visitas periódicas a los lugares de detención y (ii) la
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7 Art. 3 y 17 PF.8 NN.UU., 2010..9 Art. 4.1 PF.10 Art. 4.2. PF.11 Art. 20 PF.

elaboración de recomendaciones para superar las condiciones que la hacen posible. Su objetivoprincipal está plasmado en su artículo 1:
El objetivo del presente Protocolo es establecer un sistema de visitas periódicas a cargode órganos internacionales y nacionales independientes a los lugares en que seencuentren personas privadas de su libertad, con el fin de prevenir la tortura y otrostratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

De esta manera, lo que se busca establecer es un mecanismo de prevención de la tortura complejo,con una instancia internacional, que es el Subcomité para la Prevención de la Tortura (SPT), y otranacional, que son los mecanismos nacionales de prevención de la tortura (MNPT). Estos últimos son elfoco de este informe.
1. Organismo de visitas
La obligación matriz en materia de MNPT es la de establecer, designar o mantener uno o más órganosde visitas para la prevención de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes (enadelante, todos estos tratos abarcados en el concepto de tortura).7
Conforme a lo señalado por el SPT, el Mecanismo debe crearse mediante un procedimientoparticipativo, que incluya a los actores interesados de la sociedad civil, y concretarse en un textoconstitucional o legislativo, que establezca claramente su mandato y facultades8.
El organismo debe estar facultado para visitar cualquier lugar de detención, esto es, cualquier lugarbajo jurisdicción o control del Estado, donde se encuentren (o puedan encontrarse) personas privadasde libertad, por orden o instigación de la autoridad o con su consentimiento o aquiescencia9.
Cabe tener presente que el Protocolo establece tres indicadores concurrentes para identificar unasituación como privación de libertad para estos efectos: (i) detención, encarcelamiento o custodia deuna persona en un establecimiento público o privado; (ii) por orden de una autoridad pública; y (iii) quela persona no pueda salir libremente del lugar10.
1.1. Facultad de visitar y obtener información
La facultad de visitar los establecimientos incluye acceso a la información sobre (i) el número depersonas privadas de libertad; (ii) el número de lugares de privación de libertad; (iii) la localización delugares de privación de libertad; y (iv) el trato y condiciones de detención. Asimismo, la facultad devisitas supone la libertad de (v) entrevistarse privadamente con quien requiera el MNPT; (vi)seleccionar los lugares a visitar y personas a entrevistar; y (vii) mantener contactos con el SPT11.
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12 NN.UU., 2010.13 Art. 21.1 PF.14 Art. 21.2 PF.15 “Las instituciones nacionales de derechos humanos (INDHs) son organismos nacionales cuyo principal objetivoes servir como puente entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho nacional, o sea,ayudar a la implementación de las normas internacionales en el ámbito local.” (BCN, 2015:7).16 NN.UU., 2010: párr. 12; énfasis añadido17 NN.UU., 2010.18 SPT, 2017:párr.16.19 ídem: párr. 17.

En relación con la facultad de realizar visitas, el SPT ha señalado en sus directrices que el Mecanismodebe tener una planificación que le permita, con el tiempo, visitar todos los lugares de detención, deforma adecuada y con la frecuencia suficiente para ser efectivo12.
1.2. Protección de informantes y reserva de la información
Para garantizar el funcionamiento del sistema de visitas, el Protocolo prohíbe a la autoridad sancionar,o permitir o tolerar la sanción o cualquier perjuicio, a cualquier persona u organización que hayaentregado información al MNPT, sea ésta verdadera o falsa13. La información confidencial recogida porel Mecanismo, tendrá el carácter de reservada, por lo que no puede publicarse sin la autorización de lapersona interesada14.
2. Estructura orgánica del MNPT
El artículo 18 del Protocolo establece que debe garantizarse la independencia de los MNPT en dosdimensiones: (i) funcional; y (ii) respecto del personal. Además, se establece la necesidad de tener a lavista los Principios de París sobre instituciones nacionales de derechos humanos15.
2.1. Independencia funcional
En esta materia, el SPT ha señalado que el Mecanismo “debe gozar de una total autonomía financieray funcional en el ejercicio de las funciones, que se le encomiendan en el Protocolo Facultativo”16.
En este sentido, el organismo internacional indica que cuando el Mecanismo esté alojado en otroórgano, debe contar con una dependencia separada, y con su propio presupuesto y personal17. En suinforme sobre la visita que realizó a Chile en 2016, el SPT se explayó sobre los requisitos que elEstado debía cumplir para designar al INDH como MNPT. Señaló que “el MNPT debe actuar de formaindependiente, no sólo del Estado, sino también del INDH” y para ello “el Estado parte debe garantizaruna asignación específica de fondos para el MNPT”18. Asimismo, estableció que el MNPT no debíaquedar sujeto a ninguna forma de subordinación al INDH, por lo que debía incluirse un organigramaque garantice “autonomía operativa con respecto a sus recursos, su plan de trabajo, conclusiones,recomendaciones y contacto directo y confidencial con el SPT”19. En síntesis, el MNPT debe contarcon recursos asignados directamente e infraestructura propia, además de plena autonomía operativa.
El SPT no explicita las razones que justifican la exigencia de independencia del MNPT respecto delINDH. Esta podría tener su origen en los diversos mandatos internacionales de ambos organismos, losque podrían colisionar bajo ciertas circunstancias. Conforme al Protocolo, el objetivo del MNPT es laprevención de la tortura; mientra que conforme a los Principios de París, las Instituciones Nacionesl de
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20 En el caso del INDH chileno, cfr. arts. 2 y 3.5 Ley 20.405.21 Art. 18 PF.22 NN.UU., 2010.23 Para la Asociación para la Prevención de la Tortura (APT, 2013), lo anterior implicaría que el MNPT no deberíaaceptar miembros que ocupen o hayan ocupado recientemente cargos en el gobierno, en el sistema procesalpenal o en las fuerzas de orden y seguridad, ni tener vínculos personales con ellos.24 NN.UU., 2010:párr. 18.25 NN.UU, 2010.

Derechos Humanos se enfocan en la promoción y protección de los derechos humanos en general, loque puede incluir la recepción de denuncias y deducción de acciones legales20.
Por otro lado, el Protocolo establece que el Estado debe garantizar la aptitud técnica de los expertosque lo conforman, tener en cuenta el equilibrio de género y la representación étnica y de minorías ensu interior21. A este respecto, el SPT ha hecho extensivo este mandato de diversidad y calificación,especialmente jurídica y sanitaria, a todo el personal que trabaje en el Mecanismo22.
2.2. Independencia del personal
Independencia de los miembros y del personal
El artículo 18 del Protocolo señala que los Estados deben garantizar, además de la independenciafuncional del MNPT, “la independencia de su personal”. Esto significa que deben asegurarse lascondiciones para que el MNPT pueda actuar sin la interferencia de las autoridades, seanadministrativas, gubernamentales, policiales, judiciales o partidistas23.
A este respecto, el SPT ha llamado la atención sobre la cuestión de los conflictos de intereses,señalando que el Estado debe “abstenerse de nombrar miembros que ocupen cargos que puedansuscitar conflictos de intereses”, y al mismo tiempo, los miembros del MNPT, deben abstenerse deocupar cargos que pueden activar dichos conflictos24.
Inamovilidad de los miembros
El artículo 35 del Protocolo establece que debe reconocerse a lo miembros del MNPT, al igual que alos del Subcomité, “las prerrogativas a inmunidades que sean necesarias para el ejercicioindependiente de sus funciones”. El Protocolo especifica qué tipo de estatus debe otorgarse a losmiembros del SPT, pero no respecto de los del MNPT.
Las Directrices ofrecidas por el SPT ayudan a colmar este vacío. Al respecto, señalan que la ley debeestablecer la duración del mandato de los miembros del MNPT, la cual puede ser prorrogable y debeser suficientemente extenso para garantizar su funcionamiento independiente. Asimismo, se indica quela legislación debe establecer las causales para la destitución anticipada de sus miembros y aclara quedeben reconocerse los privilegios e inmunidades necesarios para su funcionamiento, tanto para losmiembros del MNPT como para su personal25.
3. Mecanismos para el diálogo con la autoridad
El Protocolo establece las competencias mínimas que debe tener el MNPT, además de las relativas alas vistas: (i) hacer recomendaciones a las autoridades para mejorar las condiciones de los privados
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26 Art. 19 PF.27 Art. 23 PF.28 NN.UU, 2010.29 Arts. 22 y 23 PF.30 NN.UU, 2010.31 Art. 18.4 PF.32 Principio B.1.

de libertad y (ii) hacer propuestas en materia legislativa26. En este ámbito, el MNPT debe realizar uninforme anual27, a lo que el SPT agrega la elaboración de informes de visita, y cualquier otro informeque considere necesario para cumplir con su misión28.
Como contrapartida, el Estado tiene la obligación de (i) examinar estas recomendaciones; (ii) entablarun diálogo con el MNPT sobre la eventual implementación de medidas de prevención; y (iii) publicar ydifundir los informes anuales que elabore el MNPT29.
Ahondando en las obligaciones del Estado, el SPT señala que éste debe informar al Mecanismo detodo proyecto de ley que le incumba, y tomar en consideración sus propuestas. Asimismo, debeasegurarse que el los informes anuales sean comunicados al Congreso y al SPT30.
4. Articulación con el Subcomité
Como se indicó más arriba, los MNPT tiene derecho a mantener contacto con el Subcomité. Asimismo,conforme al artículo 11.b del FP, el SPT tiene facultades para mantener contacto directo con ellos yasesorarlos. Además, el artículo 16 del Protocolo lo faculta para dar a conocer a los MNPT suscomunicaciones confidenciales con el Estado.
De esta manera, se establece un vínculo directo, sin la mediación del Estado, entre el ámbito nacionaly el internacional del mecanismo de prevención de la tortura establecido en el Protocolo.
5. Articulación con la sociedad civil
Como se ha señalado anteriormente, el SPT recomienda una amplia y representativa participaciónsocial en la creación del MPT. Asimismo, señala que la selección y nombramiento de los miembros delmecanismo debe llevarse a cabo de la misma manera.
Aunque el Protocolo nada señala en esta materia, sí remite a los Principios de París, como elementosque deben tenerse “debidamente en cuenta” al establecer el Mecanismo31. Conforme a éstos, lacomposición de la institución y el nombramiento o elección de sus miembros, "deberán ajustarse a unprocedimiento que ofrezca garantías necesarias para asegurar la representación pluralista de lasfuerzas sociales (de la sociedad civil) interesadas en la promoción y protección de los derechoshumanos"32.
II. Breve descripción del proyecto que designa al INDH como Mecanismo Nacionalde Prevención
De acuerdo al Mensaje del Proyecto, éste busca cumplir con las obligaciones internacionales de Chileen materia de prevención de la tortura. En particular, el establecimiento del sistema de visitas
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33 Mensaje, 2017:6.34 Art. 1 pley.

contemplado en el Protocolo Facultativo, que busca precisamente la prevención de la tortura y ladisuasión a través del diálogo constructivo entre las instancias que crea y el Estado.
El Mensaje identifica al propio Protocolo y las Directrices del SPT como el marco normativo de laobligación de establecer un MNPT. De acuerdo a esto, indica que:

El compromiso que asumen los Estados que ratificaron el Protocolo es dotar a estosmecanismos de independencia funcional y de su personal, facilitar los recursosnecesarios para realizar su tarea y dotar a los expertos y las expertas que los integrande las necesarias inmunidades para cumplir su misión33.

En esta línea, se identifica al INDH como una institución nacional de protección y promoción de losderechos humanos, que cuenta con “independencia funcional, financiera y personal”, lo que justificaríadesignarlo como MNPT.
Para garantizar la independencia de éste frente al propio INDH, el proyecto original propone lacreación de un Comité de expertos y expertas (Comité del Prevención contra la Tortura), designadopor el Consejo del INDH a partir de ternas elaboradas por el Consejo de la Alta Dirección Pública, queestará a cargo de planificar, organizar y ejecutar las visitas y elaborar los informes y recomendaciones.Además este órgano contará con personal de apoyo propio.
El proyecto además provee definiciones para los conceptos de tortura, tratos crueles, privación delibertad y lugar de privación de libertad, para orientar el trabajo del MNPT.
III. Análisis del proyecto aprobado por la Cámara de Diputados a la luz del estándarinternacional
En la primera sección de este informe se expuso el estándar internacional en materia deestablecimiento del MNPT, a partir de lo establecido en el Protocolo Facultativo de la Convencióncontra la Tortura y de las directrices generales ofrecidas por le Subcomité para la prevención de laTortura creado por ese Protocolo, y teniendo a la vista la recomendaciones específicas evacuadasrespecto del Estado de Chile.
A continuación, conforme a lo solicitado, se ofrece un análisis de los principales aspectos del proyectode ley aprobado por la Cámara de Diputados (en adelante, pley o proyecto indistintamente),contrastándolo con el estándar descrito.
1. MNPT y sus atribuciones
Como se ha visto, la principal obligación que emana del PF es la creación y mantención de un MNPT.El proyecto propone la designación del INDH como tal, el cual actúa en este ámbito exclusivamente através de un Comité de Prevención contra la Tortura (CPCT), conforme a los tratados internacionalesratificados, el texto constitucional y la demás normativa vigente.34
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35 Art. 3.b pley.36 Arts. 3.e y 3.f pley.37 Art. 12 pley.38 Art. 13.b Ley N° 20.548.39 "Artículo 3.- Funciones y atribuciones. El Comité de Prevención contra la Tortura ejercerá las siguientesfunciones y atribuciones: [...] e) Requerir durante la visita a los lugares de privación de libertad, [...]información relativa [...] a la ficha clínica de las personas privadas de libertad previo consentimiento de éstas osin él cuando se trate de personas que estén impedidas de otorgarlo [...]" (énfasis añadido).40 Este se sanciona con penas de reclusión menor en sus grados mínimo a medio y multa de seis a diezunidades tributarias mensuales.

Éste tiene atribuciones para visitar libremente, sin notificación previa, los lugares de detenciónentendidos conforme a la definición provista en el proyecto35. Además, se contempla expresamente lafacultad para requerir durante las visitas toda la información necesaria para el cumplimento de sumandato, incluyendo explícitamente los mínimos establecidos en el artículo 20 del PF, esto es, elnúmero de privados de libertad, el número y localización de los lugares de privación de libertad, y engeneral, información sobre las condiciones de la privación de libertad36.
De acuerdo al Proyecto aprobado por la Cámara, la información recogida por el MNPT, tiene elcarácter de reservada, incluso para los funcionarios del INDH que no se desempeñan como personalde apoyo del mecanismo37.
1.1. Acceso a la ficha clínica
En este punto, cabe tener presente que el proyecto regula explícitamente el acceso a la ficha clínicade personas privadas de libertad, incorporando dos excepciones a las reglas generales que regulan lamateria.
En primer lugar, conforme a dichas reglas generales, para que un tercero acceda a una ficha clínicarequiere que la autorización del titular conste en escritura pública38. El proyecto parece eximir alComité de dicha formalidad, pues sólo exige el consentimiento de la persona privada de libertad. Ensegundo lugar, se autoriza al Comité a acceder aún sin su consentimiento cuando éste estuviereimpedido de otorgarlo39.
Aquí debe tenerse presente que podrían ejercerse presiones sobre los privados de libertad para queno otorguen el consentimiento exigido, lo cual en la práctica podría quedar fuera del concepto deimpedimento. Por ello, la protección de la privacidad de los privados de libertad debe ser ponderadacon la necesidad de otorgar facilidades al Comité para cumplir con su mandato. En este sentido,pueden tenerse presentes otros mecanismos que ayudan a preservar la reserva de los antecedentes,sin que sea necesario obtener el consentimiento del privado de libertad.
La divulgación no autorizada de los antecedentes de la ficha clínica por un funcionario público podríaser castigada con el tipo penal de divulgación de secreto contemplado en al artículo 247 del CódigoPenal40. Ahora bien, para adoptar este tipo de solución, podría requerirse una mención explícita, enparticular porque el artículo 12 del proyecto, que establece el deber de reserva de la informaciónrecogida por los expertos y expertas del Comité y el personal de apoyo, señala que la violación de ésteda origen a la negligencia manifiesta e inexcusable que habilita para la desvinculación anticipada, sin
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41 Art. 175.b Código Procesal Penal y 61.k del Estatuto Adminsitrativo.42 Art. 11 pley. Énfasis añadido.43 En la discusión dada al interior de la Comisión de Derechos Humanos de la Cámara de Diputados, seexplicitó que esta excepción buscaba no inhibir la denuncia de hechos constitutivos de tortura por la amenazade ser denunciado por otros delitos. El Diputado Bellolio explica: "cuando las personas van a un recintopenitenciario, pueden tomar conocimiento de otro tipo de delitos, como por ejemplo, constatar que reclusostengan teléfonos celulares o drogas. Si no se les exceptúa de la denuncia estarán obligados a hacerlo y el mismoque denuncia que sufrió torturas, deberá ser denunciarlo por tener ese teléfono celular o drogas" (Almendras,2017:33).44 El diputado Bellolio señaló que "cuando las personas van a un recinto penitenciario, pueden tomarconocimiento de otro tipo de delitos, como por ejemplo, constatar que reclusos tengan teléfonos celulares odrogas. Si no se les exceptúa de la denuncia estarán obligados a hacerlo y el mismo que denuncia que sufriótorturas, deberá ser denunciarlo por tener ese teléfono celular o drogas [...] al no exceptuar la denuncia implicaríanecesariamente que uno de los funcionarios, al tomar conocimiento de la comisión de torturas, debeinmediatamente denunciar los otros delitos, es decir, no puede escoger hacer la denuncia y omitir la denuncia deposesión de armas, por ejemplo" (Almendras, 2017:33 y 35; énfasis añadido).

mencionar la realización del tipo penal de divulgación de secreto. Dicha mención podría se unaexigencia del principio de tipicidad.
Como se ha señalado el citado artículo 12 señala que la “violación de esta reserva dará origen anegligencia manifiesta e inexcusable de sus funciones de acuerdo a lo señalado en el artículo 5”. Esteartículo a su vez remite a los artículos 6 y 7 de la Ley N° 20.405 de 2009 que crea el INDH. Sinembargo, la causal de negligencia manifiesta e inexcusable está consignada sólo en el artículo 7° dedicho cuerpo normativo. La técnica legislativa podría depurarse en este punto.
1.2. Excepción a la obligación de denuncia
El proyecto establece una excepción al deber de denuncia que tienen los funcionarios públicosrespecto de los delitos de que tomaren conocimiento en el ejercicio de sus funciones41, aplicableexclusivamente a los miembros del CPCT y su personal de apoyo. Conforme a ésta, "no estaránobligados a denunciar los crímenes o simples delitos de que tomen conocimiento en el ejercicio desus funciones"42.
La misma disposición justifica esta excepción "con el propósito de resguardar los fines del Comitécontra la Tortura", esto es, su carácter preventivo43. En este sentido, como se explicitó durante ladiscusión en la Comisión de Derechos Humanos de la Cámara de Diputados, lo que se busca esevitar que la denuncia de hechos constitutivos de tortura se vea inhibida por la amenaza de serdenunciado por otros delitos44.
Ahora bien, la redacción del artículo parece dejar abierta la puerta a la denuncia, pues releva a losfuncionarios del Mecanismo de la obligación de denuncia, pero no prohíbe que realicen dichasdenuncias, lo que podría tener un efecto inhibitorio. Por otra parte, el proyecto establece un deber dereserva sobre la información recabada, por lo no queda claro si prevalece la facultad de denunciar oeste deber de reserva, o si ambos deben compatibilizarse, como en el caso de lascontraexcepciones que se examinan a continuación.
El proyecto contempla dos excepciones respecto a esta excepción a la obligación de denuncia. Laprimera se refiere al deber de denunciar "aquellos hechos que revistan riesgo vital para las personasprivadas de libertad". La segunda exige la denuncia de los casos de tortura que conozcan en el
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45 Más adelante se verá que la Como se verá más adelante, esta definición es ligeramente distinta a la delCódigo Penal. Esto significa que existiría una obligación de denunciar hechos que podrían no ser tortura desde elpunto de vista penal, sino que, por ejemplo, lesiones leves.46 La regla general sobre prohibición de divulgación de datos personales sin autorización de su titular está en elartículo 4° de la Ley N° 19.628.47 Arts. 1 y 13.1 Ley N.º 20.405.48 BCN, 2015.49 NNUU, 2010; SPT, 2017.

ejercicio de sus funciones, de acuerdo a la definición ofrecida en el propio proyecto45. La disposiciónseñala que en estos casos, prevalecerá la reserva de información en la denuncia, incluyendo laprohibición de hacer públicos datos personales sin el consentimiento del interesado46. Esto podríaimplicar que, para que la denuncia sea eficaz, deba realizarse con el consentimiento de la víctima,pues de otro modo, al tener que respetar la reserva, la denuncia carecería de suficientesantecedentes para comenzar una investigación.
En síntesis, el proyecto asigna al MNPT la función de denunciar penalmente aquellas conductasconstitutivas de torturas o que puedan poner en peligro la vida de las personas privadas de libertad.Respecto de otro tipo de delitos, los funcionarios del MNPT están facultados, pero no obligados, adenunciar, siempre respetando su deber de reserva. Con todo, la obligación general de denuncia semantiene vigente respecto de todos los demás funcionarios públicos.
2. Autonomía funcional y del personal
Como se ha visto, el Proyecto designa al INDH como MNPT, apoyándose en la autonomía que dichainstitución goza respecto del poder constituido. Esto, por cuanto su dirección recae sobre un Consejode conformación pluralista, que incluye representantes designados por los distintos poderes delEstado, los decanos de la Facultades de Derechos del Consejo de Rectores y la propia sociedad civil,que elige a cuatro de sus once miembros a través de las organizaciones de derechos humanosinscritas en el registro respectivo. En este punto, cabe tener presente que algunas de dichasorganizaciones pueden estar vinculadas a lugares de privación de libertad, particularmente en materiade infancia.
Por otra parte, el INDH no tiene dependencia formal, cuenta con personalidad jurídica de derechopúblico y patrimonio propio, que incluye un aporte anual establecido en la Ley de Presupuesto47.
El carácter autónomo del INDH, consistente con los Principios de París que rigen a las institucionesnacionales de derechos humanos, está refrendado por su calificación con institución tipo “A”, deacuerdo a la tipología del el Comité Internacional de las Instituciones Nacionales para la Promoción dela Protección de los Derechos Humanos48.
Ahora bien, a la luz de lo señalado por el SPT respecto de la designación del INDH como MNPT, severifica en qué medida el proyecto aprobado por la Cámara consagra la autonomía del MNPT frente alpropio INDH. En particular, se han identificado cinco indicadores: (i) presupuesto propio en asignaciónespecífica; (ii) personal propio; (iii) dependencias propias; (iv) autonomía operativa (uso de recursos,plan de trabajo, recomendaciones) y (v) contacto directo con el SPT49.
2.1. Presupuesto propio (asignación específica)
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50 DIPRES, 2018:30.51 De acuerdo al informe financiero del proyecto, el mayor gasto fiscal anual estimado es de $1.067.784.000, más$100.800.000 por concepto de selección vía Servicio Civil de los expertos y expertas. Además, se incluye unpersonal de apoyo que llega hasta 11 personas al tercer año.52 Art. 67 CPR.53 Al fijar el personal de planta que permita el funcionamiento básico del organismo debe tenerse presente que elpersonal a contrata no puede ser superior al 20% del total de cargos de la planta (art. 10 de la Ley N.º 18.834sobre Estatuto Administrativo)54 Como se señaló arriba, el inciso final del artículo cuarto transitorio establece que para el primer año, laDIPRES modificará el presupuesto del INDH “identificando el presupuesto necesario para el funcionamiento”parael MNPT.. Esta misma técnica podría utilizarse para garantizar la asignación específica.55 Por ejemplo, la Ley N° 19.253, que crea, entre otras cosas, la Corporación Nacional Indígena (CONADI) y elFondo de Tierras y Aguas, establece respecto de este último que “[l]a Ley de Presupuestos de cada año

El artículo 4° transitorio del proyecto establece las normas presupuestarias. Respecto del primer año,se establece que se financiará con cargo a la asignación 50.01.03.24.03.133, esto es, la quecorresponde al INDH50, complementada por los recursos que le asigne el Ministerio de Hacienda concargo a la partida del Tesoro Público. Para el primer año de vigencia del Mecanismo, la Dirección dePresupuestos deberá identificar en el presupuesto del INDH la porción necesaria para elfuncionamiento de aquel51.
Para los años siguientes, la norma indica “se estará a lo que considere la Ley de Presupuestosrespectiva”. ¿Es esto suficiente para dar por cumplida la exigencia de asignación presupuestariaespecífica? Cabe recordar que el objeto de este estándar es garantizar una actuación independientedel órgano frente al Estado, y frente al propio INDH.
La distribución del presupuesto de la Nación se hace siempre a partir de una Ley propuesta por elEjecutivo a la Cámara de Diputados sobre una base anual. La iniciativa, periodicidad y cámara deorigen son exigencias constitucionales52. Aunque lo anterior no impide necesariamente que una leyespecial establezca un guarismo específico o una proporción presupuestaria determinada, éstasiempre podría ser modificada por una ley posterior, como sería la propia Ley de Presupuestos.
Considerando lo anterior, la manera de asegurar un presupuesto mínimo para una repartición, no esestableciendo en la ley que lo crea una cantidad específica de recursos, sino que se utilizan otrosmecanismos.
Una posibilidad es establecer una planta de empleados con sus grados y jerarquías que permita unfuncionamiento básico a la institución53. De esta manera se obliga a los colegisladores futuros aasignar al menos el presupuesto anual necesario para financiar dicha planta. Esto además, ofrece laventaja de otorgar un grado significativo de inamovilidad al personal de apoyo, pues les hace aplicableel Estatuto Administrativo en sus relaciones laborales.
Ahora bien, como se verá en el siguiente apartado, el proyecto no establece personal de planta, sinoque entrega la atribución de contratar personal al INDH.
Otro mecanismo para garantizar una asignación presupuestaria específica es, justamente, establecerque la Ley de Presupuesto debe destinar una suma en forma exclusiva al MPT54. En la práctica, estosignifica que la Ley de Presupuestos incluya una glosa especial en el presupuesto del INDH55.
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dispondrá anualmente de una suma destinada exclusivamente al Fondo de Desarrollo Indígena”. Esto seconcreta en un ítem específico (01.043), del subtítulo “transferencias de capital” (33), del capítulo CONADI(06.01), de la partida del Ministerio de Desarrollo Social (partida 21).56 El Proyecto original proponía un Comité integrado "por un mínimo de nueve integrantes". Esta formulación fuedefendida por la Subsecretaria Fríes, en atención a que "con el tiempo puede ser posible que se requiera contarcon expertos con conocimientos especializados en una zona o en otras disciplinas". Finalmente, el adjetivo"mínimo" fue suprimido a propuesta de la Comisión de Hacienda, porque, en palabras del diputado Melero,"podría significar un número desproporcionado de expertos" (Velásquez, 2018:17).57 La redacción de la norma no deja claro si hay o no límite a la cantidad de veces que una persona puede sernominada en el cargo.58 Art. 5 del pley, que remite al artículo 12 de la Ley N° 20.405, que su vez refiere al Código del Trabajo y alartículo 8.9 de la Ley N° 20.405 en relación con art. 12 inciso primero del mismo cuerpo legal.59 Art. 3.b. Código del Trabajo dispone: "Para todos los efectos legales se entiende por: [...] b) trabajador: todapersona natural que preste servicios personales intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinación, yen virtud de un contrato de trabajo[...]."60 Esta regla es llamativa, ya que en general, el establecimiento de una edad máxima para determinados cargosestá asociado a cargos con fuerte inamovilidad, de larga duración o de duración indefinida. En Chile, el cargo demás corta duración que tiene este límite, es el de Contralor, cuyo mandato es por 8 años. En el caso de losexpertos y expertas, pareciera que la evaluación de la edad y capacidades del candidato corresponde realizarloen el proceso de selección, sobre todo considerando que el mandato es de solo 4 años.61 La remisión a la ley del INDH presenta algunos problemas, debido a la redacción de dichas normas. El artículo

La redacción propuesta en el proyecto no establece con claridad esta cuestión, dejando abierta laposibilidad que el presupuesto del MNPT quede incluido en forma agregada el ítem del INDH,quedando así su asignación concreta en manos de éste último, lo que podría obstaculizar suautonomía presupuestaria.
2.2. Personal propio
Como se ha visto, al designar al INDH como MNPT, el proyecto crea un “Comité de Prevención contrala Tortura” que tiene la competencia exclusiva para llevar a cabo el mandato internacional.
Conforme al artículo 5° del Proyecto, dicho Comité estará compuesto por 9 expertos y expertas56,escogidos por el Consejo del INDH de entre la terna que les presente al efecto el Consejo de AltaDirección Pública. Duran en sus cargos cuatro años y pueden ser nombrados para un nuevo periodo57.
Las y los miembros del Comité tienen dedicación exclusiva y están regidos por el Código del Trabajoen sus relaciones laborales, sin perjuicio de las normas que dicte el INDH para regular nombramientos,provisión de cargos, carrera, calificaciones y capacitaciones58.
Es posible preguntarse qué implicancias tiene que los miembros del Comité queden al alero delCódigo del Trabajo, a la luz del estándar internacional que se busca satisfacer. Particularmente enrelación con la idea central de la relación laboral regida por dicho Código, que es la de subordinación odependencia y su compatibilidad con la independencia del personal59.
A este respecto, cabe tener presente que el proyecto establece un grado significativo de inamovilidaden el cargo para las expertas y expertos del Comité, pues establece causales taxativas de cesación enel cargo. En concreto, el proyecto establece directamente dos causales: el cumplimiento del plazo delnombramiento (4 años) y cumplimiento de 75 años de edad.60 Además, remite a las inhabilidades eincompatibilidades establecidas en los artículos 6° y 7° de la Ley N.º 20.405 del INDH61.
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6° de la Ley 20.405 se refiere a “la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes que se establecen en esta ley”(énfasis añadido). Sin embargo, el proyecto analizado establece sus propias causales de inhabilidad eincompatibilidad, por lo que sería necesario ajustar la redacción para evitar equívocos. Por su parte, el artículo 7°se refiere a la remoción de los consejeros por parte de la Corte Suprema, por incapacidad sobreviniente o“negligencia manifiesta e inexcusable en el ejercicio de sus funciones”. Las causales de remoción son serdeclarado interdicto, acusados por crimen o simple delito o acogidos a suspensión condicional de procedimiento,ser condenado por dichos delitos, ser declarado en quiebra (no rehabilitados) y los que hayan recibido órdenesreligiosas mayores (art. 256 del Código Orgánico de Tribunales).62 Art. 5 pley.63 Art. 3.n. pley.64 Art. 3.i. y 3.m. pley.65 Énfasis añadido.

De esta manera, el proyecto hace inaplicable a los miembros del Comité las causales de terminaciónde contrato establecidas en el Código del Trabajo, lo que despeja el problema de la causal de despidopor “necesidades de la empresa” contemplada en este último, cuya aplicación a los miembros delComité podría ser incompatible con la independencia requerida para el ejercicio del cargo.
Ahora bien, la sujeción de la relación laboral al Código del Trabajo implica que el empleador tienepotestad de mando sobre el trabajador, derivada de sus facultades de administración. Así por ejemplo,el artículo 12 de dicho cuerpo legal, establece que el empleador puede alterar la naturaleza de losservicios, el sitio donde aquellos deben prestarse y la distribución de la jornada de trabajo dentro deciertos parámetros.
En este caso, pareciera que el empleador de los miembros del Comité sería el propio INDH. Esto, nosólo porque es el organismo encargado de nominar a los expertos y expertas, sino que tambiénaprueba sus estatutos y contrata el personal de apoyo del Comité62. Además, éste debe debe rendirlecuentas semestrales al INDH63, y sus actividades distintas a las vistas, como las propuestas demodificaciones legales y la celebración de convenios de colaboración y cooperación, requierenaprobación del Instituto64.
Se podría entender que estas son las únicas potestades que el INDH tiene sobre el Comité, en funciónde la independencia con que este debe contar respecto de aquel. Sin embargo, el proyecto nocontiene una disposición donde se pueda afirmar esta interpretación. De hecho, la única mención a laindependencia del organismo está en el artículo 5°, y está redactada como un mandato hacia elComité, no hacia el INDH: "[e]l Comité deberá regirse por los principios de independencia de supersonal, autonomía funcional, confidencialidad en sus actuaciones y reserva respecto de lainformación obtenida en ejercicio de sus funciones"65.
En síntesis, los miembros del Comité cuentan con una inamovilidad significativa en su cargo, perotienen una relación de subordinación respecto del INDH, producto del contrato de trabajo, que podríaser incompatible con la autonomía exigida por el estándar internacional. En este sentido, la separaciónentre el personal del Instituto y el del Comité dispuesta en el artículo 5°, parece necesaria paragarantizar la independencia del personal de éste último, pero no parece resolver la cuestión de lasubordinación.
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66 Art. 5 pley.67 La redacción taxativa de este artículo parece descartar la posibilidad de aplicar el Estatuto Administrativo, quepermitiría la vinculación de personal a contrata.68 Mensaje, 2017:10.

2.3. Personal de apoyo
Como se ha señalado, el proyecto faculta al INDH para “contratar al personal de apoyo del Comité”,pero no establece su número ni sus funciones66. Tampoco indica cuál es el régimen jurídico con el quelos trabajadores se vincularán con el Comité ni con el INDH.
El proyecto no le otorga personalidad jurídica al Comité ni le reconoce atribuciones en relación con elpersonal de apoyo de su trabajo, por lo que no puede ejercer como empleador. Por su parte, el hechode que el proyecto señala expresamente que es el INDH el que contrata, permite inferir que elempleador de dicho personal es el Instituto. En consecuencia, el régimen laboral debería ser el delCódigo del Trabajo, por cuanto la Ley N° 20.405 establece que“[l]as personas que presten servicios enel Instituto se regirán por el Código del Trabajo”, sin perjuicio de las atribuciones del Consejo pararegular ciertas materia67.
En este caso, el régimen del Código del Trabajo opera sin excepciones. Esto significa que todas suscausales de terminación de la relación laboral, incluyendo las necesidades de la empresa (servicio),resultan aplicables. Esto parece difícilmente compatible con la directriz del SPT en orden a que losprivilegios e inmunidades necesarios para el funcionamiento del MNPT deben extenderse también alpersonal de apoyo en función de la autonomía del MNPT frente al INDH.
A pesar que el propio Mensaje el Proyecto establece que el personal de apoyo tendrá “capacidad paraactuar sin interferencia de las autoridades estatales, incluso las demás del propio INDH” y quereconoce que las Directrices del SPT exigen que el Mecanismo cuente con su propio personal,pareciera que el proyecto no logra hacer esto efectivo68.
2.4. Dependencias propias
Las Directrices generales del SPT señalan que las funciones del MNPT “deben tener lugar en unadependencia o un departamento distintos” a los del organismo que lo aloja, en este caso, el INDH. Deeste modo, el estándar mínimo es que se cree una “departamento” o unidad de trabajo separada delresto del personal del INDH, a lo que se puede agregar, una localización física distinta para elpersonal.
El proyecto no dispone la separación física, pero si establece ciertas reglas que, en la práctica obligana la creación de una unidad especial del personal del MPN. En particular, el inciso sexto del artículo 5establece que aquellos no pueden desarrollar labores propias de las otras funciones del Instituto, y a lainversa, los trabajadores del INDH, “no podrán integrar el personal de apoyo del Comité de Prevencióncontra la Tortura ni ejercer sus funciones”.
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69 Ni el artículo 3, sobre funciones y atribuciones del MNPT, ni el 5, sobre su integración (que contiene normassobre su funcionamiento), se refieren a la cuestión.70 Art. 3.n. pley.71 Art. 3.b pley; énfasis añadido.

2.5. Autonomía operativa
De acuerdo a las directrices del SPT, el MNPT debe contar con autonomía financiera y funcional, loque se concreta en cuatro niveles de autonomía operativa (i) manejo de recursos; (ii) plan de trabajo;(iii) conclusiones, recomendaciones; y (iv) contacto directo y confidencial con el SPT.
El artículo 5° del proyecto establece la “autonomía funcional” como uno de los principios rectores delComité. Ahora bien se trata de un mandato dirigido al Comité, y no al INDH, que es el organismo quenaturalmente puede afectar su autonomía, dado que aquel se encuentra bajo su alero.
Administración de recursos
La cuestión de la administración de los recursos del MNPT no es abordada explícitamente en elproyecto. De hecho, éste no contempla atribuciones otorgadas al MNPT en tal sentido, por lo que esnecesario reconstruir el modo en que esta cuestión se resuelve69.
De acuerdo su artículo 5, las normas de funcionamiento del Mecanismo son propuestas por éste alINDH, que es la instancia que en definitiva las aprueba o rechaza. Además, el MNPT tiene laobligación de entregar un informe semestral al INDH sobre "gestión y funcionamiento", lo que podríaimplicar que el primero tiene la gestión de los recursos y el segundo vigila su adecuada ejecución70.Ahora bien, como se ha señalado, no existe una obligación de asignar un presupuesto desagregado alMNPT.
Lo anterior parece indicar que el control que ejerce el MNPT sobre su propio presupuesto es, almenos, poco claro.
Plan de trabajo
Respecto del plan de trabajo, el artículo 3 establece las funciones y atribuciones del Comité. Enparticular, respecto de las visitas, señala explícitamente que podrá “[r]ealizar visitas periódicaspreventivas no programadas y de monitoreo a los lugares de privación de libertad que determinelibremente”71. Esto supone que es el Comité el que determina la programación de la tarea principal desu misión.
Las letras (l) y (m) se refieren a la facultad de realizar capacitaciones a entidades publicas y privadas yde celebrar convenios de colaboración y cooperación respectivamente. Ambas atribuciones se ejercen“a través” del INDH. Esta mediación parece ser una necesidad emanada del hecho que el MNPT notiene personalidad jurídica propia. Ahora bien, esto podría implicar una restricción a su autonomía paraestablecer su plan de trabajo, en la medida en que no hay una norma explícita que obligue al INDH harealizar las capacitaciones solicitadas o celebrar los convenios propuestos. En otras palabras, no estáclaro si el INDH debe actuar como simple mandatario, o como superior jerárquico.
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72 Art. 3.g. pley.73 Arts. 3.j. y 3.k. pley.74 Art. 13 pley.75 Art. 3.4 Ley N.º 20.405.76 Énfasis añadido.

Facultad de emitir conclusiones y recomendaciones
El proyecto contempla dos tipos de atribuciones en materia de conclusiones y recomendaciones.Respecto de las primeras, el Comité opera con plena autonomía. En cuanto a las segundas, actúamediado por el INDH.
En el primer tipo está la facultad matricial de hacer “las recomendaciones pertinentes a las autoridadescompetentes del servicio responsable del lugar de privación de libertad”72. Además, está la facultad deresponder a los órganos del Estado que lo requieren en ámbito de su expertise y la de elaborar suinforme anual público con recomendaciones específicas para la prevención y erradicación de latortura73.
En este último punto, cabe recordar que de acuerdo al propio Protocolo, estos informes deben serdifundidos por el Estado, lo cual podría incorporarse en el proyecto como obligación del MNPT.
Estas atribuciones están complementadas por el deber de las autoridades competentes de considerarlas atribuciones e informes elaborados por el Comité, y de entablar un diálogo para su implementación,lo cual está en línea con el estándar internacional74.
En el segundo grupo de atribuciones está la facultad de proponer modificaciones legales oreglamentarias a las normas relativas a tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes alConsejo del INDH, para que éste las someta a consideración del Presidente o Presidenta de laRepública, a través del Ministerio de Justicia y DD.HH. Esta mediación del INDH puede explicarseporque este último tiene el deber legal de promover el ajuste de la legislación a los estándaresinternacionales75.
Ahora bien, como se ha señalado, el artículo 14 del Protocolo establece que los MNPT deben tener laatribución de hacer “propuestas y observaciones acerca de la legislación vigente o de los proyectos deley en la materia”, por lo que la mediación del INDH podría ser incompatible con el estándar deautonomía exigido por el SPT.
Contacto directo y confidencial con el SPT
El artículo 3 del proyecto señala:

El Comité ejercerá las siguientes funciones y atribuciones: […] h) Mantener contacto ycolaborar el Subcomité para la Prevención de la Tortura, y con los MecanismosNacionales de Prevención de la Tortura que establezcan los Estados Parte delProtocolo Facultativo76.
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77 "Artículo 11. El mandato del Subcomité para la Prevención será el siguiente: [...] b) Por lo que respecta a losmecanismos nacionales de prevención: [...] ii) Mantener contacto directo, de ser necesario confidencial, con losmecanismos nacionales de prevención y ofrecerles formación y asistencia técnica con miras a aumentar sucapacidad.". Énfasis añadido.78 Mensaje, 2017:8.79 Art. 150 A CP.80 Art. 4 PF.

La disposición se refiere al contacto directo y a la colaboración con el SPT, sin la mediación del INDH,pero omite la referencia a la confidencialidad de las comunicaciones, que puede ser necesariaconforme al artículo 11 del Protocolo77.
3. Definiciones conceptuales
El artículo 2 del proyecto ofrece definiciones para los conceptos de (i) tortura; (ii) trato o pena cruel,inhumano o degradante; (iii) privación de libertad; y (iv) lugar de privación de libertad. Estas sonrelevantes, pues definen los contornos del mandato y actividad del MNPT. En palabras del Ejecutivo,“servirán como elementos orientadores para el cumplimiento del objetivo de prevención de la torturaque llevará adelante el Instituto a través de su Comité de expertos y expertas”78.
3.1. Tortura: la cuestión del agente
El proyecto define la tortura reproduciendo parte del tipo recientemente incorporado al Código Penal79.A su vez, éste sigue de cerca la definición provista por la Convención contra la Tortura, con ciertasmodificaciones. Algunas de éstas son menores, como la inclusión de los sufrimientos sexuales comoforma de apremio y la incorporación de una lista abierta de formas de discriminación que motivan elacto sancionado.
Por su parte, la definición del proyecto omite la exclusión de los efectos inherentes de las penas yactos legítimos de autoridad incluidos en la Convención y agrega, junto al Código Penal, los métodostendientes a anular la personalidad de la víctima, o disminuir su voluntad o capacidad dediscernimiento. Adicionalmente, la propuesta excluye la participación de un agente del Estado.
Esta última cuestión, dada su relevancia, se examina a continuación en detalle.
La Convención exige la participación de una persona en ejercicio de funciones públicas, seadirectamente o mediante terceros que a actúan a instigación suya, o con su consentimiento expreso otácito. El Código Penal hace lo mismo, aunque en un inciso distinto a aquel donde describe laconducta castigada, que es el inciso replicado por el proyecto. Por esto, la propuesta no establecerequisito para el agente, a pesar de reproducir el tipo del Código Penal.
Al respecto cabe consignar dos cosas. Primero, que el Protocolo se inscribe en la misma lógica de laConvención, en el sentido de restringir el foco de su aplicación a la tortura entendida como unaconducta desplegada desde el o al amparo del Estado. Primero, porque se apoya en la definición detortura de la Convención; y segundo, porque acota la competencia de los mecanismos de prevención alas personas privadas de libertad “por orden de una autoridad pública o a instigación suya o con suconsentimiento expreso o tácito”, aun cuando admite que el lugar de detención puede ser unainstitución privada80.
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81 Art, 1.2 CCT.82 CDH, 201383 El legislador nacional ha entendido la noción de “tratos […] que no lleguen a ser tortura” de la CCT comoaquellos que no la alcancen en intensidad. Esto se desprende del artículo 150 D del CP, que tipifica los apremiosilegítimos y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes. El Código exige también aquí la participación de unagente estatal. En cambio, en el derecho internacional, el Relator Especial contra la Tortura ha entendido quepueden calificarse como actos crueles, inhumanos y degradantes en el sentido del artículo 16 de la Convención,aquellos que no cumplan con alguno de los cuatro elementos de la definición (dolores graves, intención,propósito y participación del Estado) (AGNU, 2008; CDH, 2013)84 Art. 4.2. PF.85 Énfasis añadido.

Lo segundo es que, aunque el Mensaje no explica los alcances de esta opción por eliminar la calidadespecial del agente, ésta podría estar amparada en la propia Convención contra la Tortura, la queseñala que su definición de tortura “se entenderá sin perjuicio de cualquier instrumento internacional olegislación nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance”81.
Esta opción del legislador podría tener como consecuencia la ampliación del mandato del MNPT paraconocer situaciones estrictamente privadas, sin mediación estatal, como por ejemplo, los hogares deancianos, o en general, en los entornos de atención de salud. Esto estaría conteste con las recientestendencias del derecho internacional de los derechos humanos, en orden a concebir la tortura fueradel contexto tradicional del interrogatorio, castigo o intimidación de detenidos82.
Si esto es así, esto debería tener un correlato en el presupuesto otorgado al organismo, toda vez quedebe organizar su trabajo para alcanzar a visitar todos los lugares de detención en un tiemporazonable y en forma periódica.
A continuación se verificará si esta ampliación del mandato del MNPTo es concordante con el resto lasdefiniciones del proyecto.
3.2. Trato o pena cruel, inhumana o degradante
La Convención contra la tortura define este concepto en términos negativos, señalando que es aquelacto “que no llegue a ser tortura” (art. 16.1)83. El proyecto agrega una elemento positivo, entendiéndolocomo aquel acto que, sin ser tortura, “vulnere el derecho a la integridad o la dignidad de las personasprivadas de libertad”, enfatizando así los bienes jurídicos protegidos (art. 2b).
3.3. Privación de libertad
Como se señaló arriba, los elementos de la privación de libertad del Protocolo son (i) retención de unapersona en un establecimiento público o privado; (ii) por orden de autoridad pública; y (iii) que lapersona no pueda salir libremente del lugar84.
En el proyecto, el 2 la define como:

c) Privación de libertad: cualquier forma de arresto, detención, prisión preventiva,cumplimiento de penas privativas de libertad, custodia o cualquier otra medida queimpida el libre desplazamiento físico de una persona, ya sea por orden de una autoridadpública o con su consentimiento expreso o tácito, en una institución pública o privada85.
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86 Art. 4.1.

Como puede apreciarse, la disposición propuesta prescinde del tercer elemento del Protocolo, esto es,la involuntariedad el encierro. Esto podría ser consistente con la idea de ampliar el ámbito de lacompetencia del Comité a situaciones que se pueden producir, por ejemplo, en los entornos deatención de salud. Sin embargo, al requerir una orden de la autoridad, o su consentimiento oaquiescencia de la autoridad, se excluiría buena parte de los casos en que podría pretenderse ampliarel alcance del mandato.
3.4. Lugar de privación de libertad
El alcance de esta definición es fundamental, porque establece el límite de la principal competencia delMNPT, esto es, las visitas a lugares de privación de libertad.
El Protocolo Facultativo define el concepto de “lugar de detención” con base en tres elementos.
El primero, es que debe tratarse de un lugar sometido a la jurisdicción y control del Estado. Estoincluye instituciones privadas, lo que se confirma con la definición de privación de libertad, que lascontempla explícitamente. El segundo elemento, es que debe tratarse de un lugar donde hayan (opuedan haber) personas privadas de libertad. Finalmente, dicha privación de libertad debe serproducto de la “orden de una autoridad pública o a instigación suya o con su consentimiento expreso otácito”86.
Por su parte, el proyecto define el “lugar de privación de libertad” como:

[T]odo inmueble o mueble, incluidos los medios de transporte, administrado o dirigidopor el Estado o por particulares, ya sea por orden de una autoridad pública o con suconsentimiento expreso o tácito, en que se encuentren o pudieren encontrarse personasprivadas de libertad como resultado de una orden de arresto, detención, prisiónpreventiva, cumplimiento de penas privativas de libertad, custodia o cualquier otramedida que impida su libre desplazamiento físico.

La definición propuesta en el proyecto contiene todos los elementos establecidos en el Protocolo. Sinembargo, los relaciona de un modo distinto. En particular la participación (directa o indirecta) de laautoridad pública parece vincularse con la administración del lugar de detenciones y no con la ordende privación de libertad de una persona. Además, la propuesta contempla la posibilidad de que dichaprivación no emane de una orden, sino que de “cualquier otra medida que impida su libredesplazamiento físico”
Estas diferencias en la definición podrían tener consecuencias que no están del todo claras.
Por un lado, la definición establece explícitamente que el encierro pueda ser producto de medidas queno constituyan una orden emanada de la autoridad. Lo central sería que dicha medida impida el libredesplazamiento de la persona. En consecuencia, el MPN tendría competencia para visitar no solocentros de reclusión, sino también hospitales, hogares de ancianos, etcétera. Ahora bien, dichacompetencia quedaría limitada por el modo de administración del establecimiento. Éste debe ser
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87 Conforme al artículo 11 de la Ley N.º 20.405, el CCN es un órgano asesor del Consejo Nacional, en el queestán representados “los organismos sociales y académicos dedicados a la promoción y defensa de los derechoshumanos y las libertades fundamentales”.88 Consejo de Derechos Humanos, 2010

estatal, o particular “por orden de una autoridad pública o con su consentimiento expreso o tácito”, loque podría interpretarse como establecimiento privado autorizado (expresa o tácitamente) por elEstado.
En síntesis, las definiciones conceptuales ofrecidas en el proyecto, tienden a ampliar el ámbito decompetencia del MPN, aunque con algunas inconsistencias. Por una parte, la definición de tortura noexige la mediación de un agente del Estado, lo que parece concordar con la tendencia internacional haentender la tortura fuera de los contextos tradicionales de detención e interrogatorios. Sin embargo, ladefinición de privación de libertad, vuelve a requerir la participación, directa o indirecta de un agentepúblico. La definición cardinal del proyecto, esto es, la de lugar de privación de libertad, limita laexigencia de participación estatal a la administración del recinto, estableciendo un parámetro nocontemplado en el estándar internacional.
4. Articulación con la sociedad civil
El SPT recomienda una participación social representativa, tanto en la creación como en elnombramiento de los miembros del mecanismo.
Respecto de lo primero, el Mensaje no alude al proceso de elaboración del anteproyecto, por lo que nose tiene información sobre la participación de la sociedad civil en el mismo.
En cuanto al nombramiento y selección de los miembros del Comité, el proyecto descansa en elcarácter pluralista del Consejo del INDH, que incluye a representantes elegidos por las organizacionesde defensa de derechos humanos. Es esta instancia la que elige por mayoría simple a los expertos yexpertas que integrarán el Mecanismo.
Por su parte, el proyecto autoriza al Consejo Consultivo Nacional del INDH (CCN) a participar en laconfección del perfil profesional de los candidatos87.
Asimismo, el proyecto establece expresamente que la selección del personal debe considerar “elequilibrio de género, enfoque multidisciplinario y la adecuada representación de los gruposminoritarios” (art. 5°). Cabe tener presente en este punto, que el PF agrega además la representaciónde los “grupos étnicos”. Si bien estos pueden entenderse comprendidos entre los grupos minoritarios,los principales grupos étnicos del país son los pueblos indígenas, los que tienen un estatusinternacional distinto al de las minorías88. Por ello, podría ser objeto de evaluación legislativamencionar a los pueblos indígenas como uno de los grupos desaventajados cuya representación debeser considerada a la hora de nombrar a los expertos y expertas.
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