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4

Una lectura del articulo 1 del Convenio contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes, a la luz de la practica de Comités Internacionales y la juris-

prudencia de Tribunales internacionales
L

Antonio Muiioz Aunion Revista Penal, n.° 43. - Enero 2019
Glorimar Alejandra Léon Silva
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Title: A reading of article 1 of the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment, in light of the practice of International Committees and the jurisprudence of international tribunals
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Sumario: 1. A titulo de introduccién. 2. La Definicion de la Tortura en los dos instrumentos internacionales de &mbito
universal y con un ratione materiae especifico. 3. Examen de los elementos basicos de la definicion. A) La naturaleza
del acto. B) Intencionalidad. C) Finalidad. D. La participacion de funcionarios publicos. 4. Actos que no son constitu-
tivos de tortura. 5. Las Obligaciones estatales derivadas del articulo 1 del Convenio. A) La obligacion de adoptar una
legislacion que criminalice la tortura. B) El deber de investigar los casos de tortura. C) La obligacion de excluir las
declaraciones obtenidas mediante tortura. D. La obligacion de formar personal y establecer salvaguardias procedimen-
tales. 6. La Interpretacion Dindmica del articulo 1 del Convenio. 7. El derecho de la victima a indemnizacion. 8. Analisis
de la Jurisprudencia del Comité contra la Tortura a través del proceso de comunicaciones, observaciones generales res-
pecto de informes estatales y procedimientos especiales. A) Comunicaciones individuales. B) Observaciones a informes
estatales. C) Investigaciones especiales. 9. A modo de conclusion.

Summary: 1. As an introduction. 2. The Definition of Torture in the two international instruments of universal scope
and with a specific ratione materiae. 3. Review of the basic elements of the definition. A) The nature of the act. B) In-
tentionality. C) Purpose. D) The participation of public officials. 4. Acts that are not constitutive of torture. 5. The state
obligations derived from article 1 of the agreement. A) The obligation to adopt a legislation that criminalizes torture. B)
The duty to investigate the cases of torture. C) The obligation to exclude the declarations obtained through torture. D)
The obligation to train staff and establish procedural safeguards. 6. The Dynamic Interpretation of Article 1 of the Con-
vention. 7. The right of the victim to compensation. 8. Analysis of the Jurisprudence of the Committee against Torture
through the communications process, general observations regarding state reports and special procedures. A) Individual
Communications. B) Observations To State Reports. C) Special Investigations. 9. By way of conclusion.

Resumen: La lucha contra la tortura a través de instrumentos internacionales es un ejemplo de la eficacia del Derecho
Internacional a la hora de crear normas de hard law y mecanismos para la supervision de su cumplimiento que se su-
perponen a la nocion clasica del dominio reservado y la exclusividad de la soberania nacional. Este trabajo pondra de
manifiesto como esta politica gradual de eliminacion de actos de tortura y de malos tratos se sostiene incluso en tiempos
convulsos donde la razén de Estado invoca a medidas de excepcion para hacer frente a amenazas reales, hipotéticas o
creadas en virtud de una sinergia de factores de dificil control y los limites de la responsabilidad son difusos. Este es-
tudio muestra como aun en situaciones de necesidad los filtros de control siguen vigilantes para visibilizar estos actos,
impedir su repeticion, sancionar y educar en la cultura de prevencion.
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and to educate in a prevention culture.
victims of torture, prevention, case — law

Rec: 15-10-2018 Fav: 28-10-2018

Palabras clave: Actos de tortura, imputacion al Estado, responsabilidad del individuo, crimen internacional, lucha
contra la impunidad, reparacion de las victimas de torturas, prevencion, jurisprudencia

Abstract: The struggle against torture by means of international instruments is an example of the effectiveness of In-
ternational Law playing the role of building up norms of hard law and mechanisms to oversee their coercion overriding
the classic notion of domain reserve and exclusivity of national sovereignty. This analysis highlights how this gradual
policy of barring torture and ill- treatment is pervasive even in convoluted times where the reason of the State calls for
exceptional measures in order to put an end to threats whereas real, hypothetical or created by a synergy of factors of
elusive grip and where the limits of state & individual responsibility are blurred. The study shows that even in times of
want and fear, the filters of control remains on call to visualize the evil of the act, to impede its repetition, to sanction

Key words: Acts of torture, State liability, individual responsibility, international crime, fighting impunity, treatment of

1. A titulo de introduccion

La tortura representa una de las violaciones mas
crueles de los derechos humanos y representa un ataque
directo al nticleo de la dignidad humana'. Ya en el siglo
XVII, en los debates que mantuvieron Bacon y Coke,
éste ultimo mantuvo que la utilizacion de la tortura para
fines de interrogacion conculcaba la dignidad humana
y no podia justificarse como medio para obtener de-
claraciones fidedignas, e incluso —en el caso de que
el individuo fuera culpable— su dignidad prevalecia al
interés estatal de conocer la verdad?. Nagans y Atkins,
sostienen que “...la tortura ataca la autoridad y legiti-
midad del Estado, provoca o intensifica el conflicto so-
cial, debilita la nocion de paz, y en su afirmacion tacita
de control social irrestricto, confronta la misma idea

del imperio de la ley™.

El antiguo relator de Naciones Unidas, Prof. Kojimas
sefialo que la tortura es la plaga de la segunda mitad del
siglo XX “y habria que afiadir que la llegada del siglo
XXI ha aumentado esa percepcion, a raiz de las guerras
asimétricas que se suceden en el mundo, y los instru-
mentos legales existentes se muestran ineficaces fren-
te a su expansion™, no obstante, ser la prohibicion de
tortura una norma de Derecho Internacional perentoria
o de ius cogens®. Asimismo, afirm6 que “...la tortura
nunca es un fenomeno aislado, no comienza en las cel-
das de tormento del mundo sino mucho antes, en con-
creto, cuando el respeto de la dignidad humana que tie-
ne todo ser humano, y el derecho al reconocimiento de
esta dignidad se diluye hasta desaparecer”. Son varios
los textos internacionales que incluyen el derecho a no
sufrir tortura, partiendo por su mencion en el articulo

1 La tortura representa la manifestacién mas extrema y desagradable del poder del hombre sobre otros hombres, la disposicién
maxima del cuerpo, de la vida y de la integridad de otro ser humano al que cosifica y deshumaniza por completo. En Diaz, E.; Estado de
Derecho y sociedad democratica, Madrid. Taurus pp. 29-55; Villa Duran, C. “La Convencidn contra la tortura y su contribucion a la definicion
del derecho a la integridad fisica y moral en el Derecho Internacional” REDI vol. XXXVII n. 2 1985 pp. 377-421.

2 Engeneral, Sir Edward Coke, The Third Part of the Institutes of the Laws of England 1641 (Williams S Hein Co. 1986).

3 —"“The International Law of Torture: From Universal Proscription to Effective application and enforcement” 14 Harv. Hum. Rts J.

87, 90 (2001).

4 Como muestra la practica de las entregas extraordinarias y la tortura por agentes de terceros Estados ante la dificil exigencia de
las garantias diplomaticas. Sobre el primero, cfr., Satterthwaite, M.; “Rendered Meaningless: Extraordinary Rendition and the Rule of Law,”
George Washington Law Review, Vol. 75, agosto 2007, p. 1333; Weissbrodt, D.; Bergquist, A.; “Extraordinary Rendition and the Torture
Convention”, Virginia Journal of International Law, Vol. 46, 2006, p. 585; sobre la segunda, cfr.; Sanchez Legido, A.; “Garantias diplomati-
cas, no devolucién y prohibicion de la tortura”.

5 En la doctrina chilena, el profesor Matus, en su comentario a la obra de Kai Ambos, confirma la naturaleza de ius cogens de la
prohibicién de la tortura, véase, en Matus, Jean Pierre. 2005. “El informe Valech y la tortura masiva y sistematica como crimen contra la
humanidad cometido en Chile durante el régimen militar. Su enjuiciamiento desde la perspectiva del derecho penal internacional. Apuntes
a proposito de la obra del profesor Dr. Kai Ambos, Der Allgemaine teil des Vélkerstrafchts, 22 ed., Duncker und Humblot, Berlin 2004, 1058
paginas”, en lus et Praxis, vol. 11, nim. 1, pp. 183y 217.

6 Ibid.
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5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos’.
El mas representativo de estos textos internacionales es
el Convenio para la sancion y represion de la tortura,
que ademas es el unico que contiene una exposicion de
los elementos constitutivos del crimen de tortura, sobre
lo cual existe ademds una amplia base jurisprudencial
y practicas de organismos internacionales, a raiz del
funcionamiento del sistema de proteccion internacio-
nal de los derechos humanos y la gradual expansion del
Derecho Penal internacional. Pero dos tltimos sistemas
atn no convergen en lo que se refiere a la conducta de
tortura, dado que el principio de legalidad penal es mas
estricto mientras que la cultura de los derechos huma-
nos estd mas desarrollada, incluyendo como conducta
de tortura, ciertos comportamientos que los redactores
del Convenio no hubieran concebido como tales, espe-
cialmente una vez que se acogid la observacion del Co-
mité Internacional de la Cruz Roja (CICR)en la que se
indicaba que una interpretacion estricta de la definicion
no ayudaria a prestar proteccion efectiva a las victimas
de tortura, y s6lo seria un banco de pruebas para la bru-
talidad irrestricta de los victimarios.

2. La Definicion de la Tortura en los dos instrumentos
internacionales de Ambito universal y con un ratione
materiae especifico

La Declaracion Contra la Tortura de Naciones Uni-
das de 1975 en su Art. 1 define la tortura como todo
acto por el cual se inflige intencionalmente un intenso
dolor o sufrimiento, fisico o mental por, o a instigacion
de un funcionario publico a una persona para fines ta-
les como obtener de ella o de una tercera persona in-
formacion o confesion, castigarla por un acto que ha
cometido o intimidarla, a ella o a otras personas. Este
articulo es muy similar a la definicion del Convenio,
solo que hace un anadido respecto a que no se estimara

como tortura aquellas penas que sean consecuencia de
una privacion legitima de la libertad o accesoria a esta
en la medida en que sean compatibles con las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos®.

Por su parte, el Convenio’ en su Art. 1 define la
tortura en los siguientes términos: a los efectos de la
presente Convencion, se entendera por el término “tor-
tura”todo acto por el cual se inflija intencionadamente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacion o una confesion, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario publico u otra perso-
na en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas,
o0 que sean inherentes o incidentales a éstas'®.

Notese primero que, a diferencia de la definicion
contenida en la Declaracion, esta definicion no solo re-
coge la autoria del sujeto activo o su instigacion, sino
también el consentimiento o aquiescencia, y segundo,
la ampliacion de los objetivos perseguidos por el acto
de tortura mediante el afiadido de “...o por cualquier
razon basada en cualquier tipo de discriminacion”.

Se acepta comunmente que son cuatro (4) los ele-
mentos, no acumulativos de la definicion que, por otra
parte, constituye una de las mas completas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; a saber; la na-
turaleza del acto, la intencion del ejecutor, su objetivo
y la participacion de un funcionario publico. Segun el
antiguo Relator de Naciones Unidas!' Manfred Nowak
estos elementos son los que diferencian a la tortura de

7  Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 cuyo texto lee: “Nadie sera sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Véase, Jelline, G.; La Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano,
Trad. Carbonell, M.; México. Editorial UNAM 2003

8 El objetivo de estas, era fijar principios y reglas para una buena organizacién penitenciaria y buenas practicas en el trato de los
presos. Adoptadas en el Primer Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion y Trato de delincuente aprobadas en Ginebra el 30 de
agosto de 1955 y confirmadas por el ECOSOC en resoluciones 663 C (XXIV) en 1957 y resolucion 2076 (LXII) en 1977. En su articulo 31
se declara: “las penas corporales, encierro en celda oscura, asi como toda sancién cruel, inhumana o degradante quedaran completamente
prohibidas como sanciones disciplinarias”.

9 La Convencion fue elaborada a instancias de varios Estados miembros, liderados por el gobierno sueco tras afos de presiones
por parte de Organizaciones no gubernamentales como Amnistia Internacional, el Comité Suizo contra la Tortura o la Asociacion Interna-
cional de Derecho Penal.

10 El conocido como Asunto Griego de 1969 fue la fuente principal de inspiracion para el articulo, la Comisién Europea de Derechos
Humanos sostuvo que la no entrega de agua, comida, calefaccion en invierno, instalaciones sanitarias, vestimenta, cuidados médicos y
dentales a los prisioneros representa un acto de tortura que viola el articulo 3 del CEDH 12 Yearbook of the European Commission, 504.

11 En 1985, en su resolucién 1985/33 la Comision decidié nombrar a un Relator Especial sobre la tortura. El Relator Especial esta
encargado de solicitar y recibir informacion creible y fidedigna sobre cuestiones relativas a la tortura y de responder sin demora a esas
informaciones. En resoluciones ulteriores la Comisién ha seguido renovando el mandato del Relator Especial.
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otros tipos de tratos o penas degradantes'?. Por su par-
te, Nigel Rodley lo reduce a tres elementos, a saber:
intensidad del dafo, objetivos, y el estatuto ptblico del
victimario®s.

3. Examen de los elementos basicos de la definicion.
A) La naturaleza del acto

Si bien queda claro del texto de la disposicion que la
tortura debe resultar de un acto, se ha interpretado que
una omision también puede derivar en un dafio mental
y/o fisica constitutivo de tortura en el contexto del arti-
culo 1. Esto ha sido validado por decisiones judiciales
y organismos de supervision de los derechos humanos.
Asi, la antigua Comision Europea de Derechos Huma-
nos mantuvo que la privacion de alimentos era consti-
tutiva de un acto de tortura. De igual forma, en el pa-
radigmatico asunto Irlanda c. Reino Unido, el Tribunal
declard que la privacion de alimentos y agua implicaba
un comportamiento por omision que representaba una
violacion del articulo 3 del Convenio. El Comité con-
tra la Tortura' también ha dejado claro que un Esta-
do parte en el Convenio resulta responsable de actos y
omisiones de sus funcionarios' y de aquellos otros que
acttien de forma oficial o en nombre del Estado, por lo
que, si se considerara que un acto excluye la omision,
los Estados podrian habilmente evadir sus responsabili-
dades bajo el Convenio. De ahi que toda interpretacion

del texto se realice por un 6rgano imparcial de buena fe
y a la luz de su objeto y proposito. En esta misma linea,
el Comité ha estimado en sus observaciones sobre Chi-
le que la no prestacion de asistencia médica también
representa una violacion del Convenio. En todo caso,
los Estados estan impedidos de fomentar la tortura ya
sea por comision u omision.

El Convenio prohibe tanto la tortura fisica como la
mental y tanto el TEDH'® como el Comité de Derechos
Humanos'” han sostenido que la intimidacion y las
amenazas de tortura son equiparables. Una interpreta-
cion similar se deduce de la practica del Comité contra
la Tortura'®. Sin embargo se trata de un criterio cam-
biante. En el Asunto Selmouni c. Francia de 1999 el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré:

“Algunos actos que en su momento fueron clasifica-
dos como «inhumanos y degradantes» oponiéndolos a
los actos de «tortura» pueden ser catalogados de forma
distinta en el futuro. El alto estandar en permanente in-
cremento que se requiere en el ambito de la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de forma inevitable necesita una mayor firmeza a
la hora de valorar las violaciones de los valores funda-
mentales de las sociedades democraticas™".

En la actualidad nos encontramos ante situaciones
extremas en la conduccion de interrogatorios (técnicas
de interrogatorios avanzados) que se acercan a la defi-
nicién de tortura y entrarian dentro de las infracciones
graves del cuarto Convenio de Ginebra, conculcando

12 En la doctrina en lengua castellana, véase, sobre la diferenciacion, Rodriguez Mesa, M.J.; La Tortura y otros delitos contra la
integridad moral cometidos por funcionarios publicos. Ed. Comares 2000.

13 - “The definition(s) of Torture in International Law, Current Legal Problems 467, 468 M.D.A Freeman ed. 2002

14 El Comité contra la Tortura supervisa el cumplimiento de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes. Esta compuesto de diez expertos elegidos por su “gran integridad moral y reconocida competencia en materia de
derechos humanos”. De conformidad con el articulo 19 de la Convencién contra la Tortura, los Estados Partes deben presentar al Comité,
por conducto del Secretario General, informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar efectividad a los compromisos contraidos
en virtud de la Convencién. EI Comité examina en qué medida las disposiciones de la Convencion se han incorporado a la legislacion
nacional y cémo esto funciona en la practica. EI Comité examina cada informe y puede formular comentarios y recomendaciones gene-
rales, e incluir esta informacién en su informe anual a los Estados Partes y a la Asamblea General. Estos procedimientos se desarrollan
en reuniones publicas. En mas detalle, Marifio Menéndez, F.; “El Comité contra la tortura de Naciones Unidas. Apunte para un analisis de
situacion” Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria n. 35 2014 pp. 13-27.

15 Por ejemplo, la decision del Comité contra la Tortura en el caso Hajrizi Dzemajil et al. C. Yugoslavia n.161/2000 Doc. A/58/44, p.
101 “... el Comité considera que los reclamantes han demostrado suficientemente que la policia (agentes publicos), aunque habian sido
informados del riesgo inmediato que los reclamantes estaban corriendo, y habian estado presentes en la escena de los acontecimientos,
no tomaron las medidas apropiadas para protegerlos, lo que implica aquiescencia en el sentido del articulo 16 del Convenio”.

16 Asunto Campbell y Cosans c. Reino Unido 1982, sentencia de 22 de febrero.

17 EI Comité de Derechos Humanos fue establecido de conformidad con el articulo 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos con la funcion de vigilar la aplicacién del Pacto por los Estados Partes. EI Comité se compone de 18 expertos independientes

18 Respecto del primero, véase, Asunto Schedko v. Bielorusia 886/99 donde el Comité consider6 que situaciones facticas podian
tener el efecto de intimidar o castigar a las familias de forma intencional, dejandolas en un estado de incertidumbre y estrés emocional; por
cuanto al segundo, véase, Asunto Dzemajil et al, v. Yugoslavia (CAT 161/00) donde la mayoria de los miembros del Comité estimo que el
incendio intencionado y destruccién de asentamientos de poblaciones gitanas realizado con una intencion racista era constitutivo de un
trato cruel, inhumano o degradante, y un grupo minoritario de jueces considero que la destruccion de propiedad y el ataque racista tenia el
efecto de un dafio mental grave equiparable a un trato inhumano.

19 Gran Sala, fallo de 28 de julio de 1999 EHRR 403 {/101.
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las leyes de guerra y violando en ultimo término las
garantias de la Convencion contra la Tortura®.

B) Intencionalidad.

La Tortura también es considerada como un acto que
intencionalmente se inflige a una victima para causarle
un dafio o sufrimiento fisico o mental. Asi, la intencio-
nalidad es uno de los componentes basicos que confor-
man el concepto internacional de tortura®!, resultando
esencial que los Estados partes respeten este elemento
a la hora de desarrollar la definicion del tipo en las res-
pectivas legislaciones penales®. Se ha discutido en los
informes por los representantes estatales, si una negli-
gencia culposa podria ser detonante para calificar un
acto de tortura, al ser un elemento subjetivo de la res-
ponsabilidad penal del individuo presente en la mayo-
ria de sistemas penales del Derecho comparado. Siendo
este uno de los factores que ha retrasado su adecuacion
en las legislaciones penales nacionales, lo relevante en
esta situacion no es tanto la motivacion subjetiva —sea
por parte del individuo o del Estado—, dado que hay
que entender la intencion de éste en forma objetiva por
cuanto a las necesidades cuasi-criminales y humanita-
rias del Convenio y su interpretacion pro homine.

C) Finalidad

El elemento de la finalidad es central para la defini-
cion de la tortura segtn la practica de los 6rganos inter-
nacionales y también sirve para diferenciar a la tortura
de la figura de los malos tratos. La jurisdiccion penal
internacional ha sefialado que la tortura se diferencia
de otras acciones conscientemente dirigidas a causar
un grave dafio o sufrimiento en base al elemento de fi-
nalidad. Asi en el Asunto Delalic, la Sala de Primera
Instancia manifestd que “...la tortura se distingue de
otros delitos donde intencionalmente se provoca un
gran sufrimiento o dafio grave, principalmente sobre la

base de su elemento finalista, a los efectos de construir
la violacion de mujeres como actos de torturas™ y en
el Asunto Akayesu, el Tribunal de Ruanda lo planted de
manera mas enfatica al declarar que “...al igual que la
tortura, la violacion se utiliza con los propositos de in-
timidacion, degradacion, humillacion, discriminacion,
castigo o destruccion de una persona. Al igual que la
tortura, la violacion es un quebrantamiento de la dig-
nidad personal, y de hecho constituye delito de tortura
cuando es cometida por un funcionario publico y otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, o a insti-
gacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia”*.

Para que se cumpla la prohibicion del articulo 1, la
conducta debe realizarse con la intencién de extraer
una confesion, obtener informacion de una victima o
tercera persona; como castigo, intimidacion, coercion
0 como acto de discriminacion, siendo lo anterior una
enumeracion mas ilustrativa que exhaustiva. En un pri-
mer momento resultd problematica la expresion “con
el fin de obtener” en su version inglesa: “for such pur-
poses as”’, que permitia una interpretacion abierta a los
motivos que lleven a un acto de tortura. Por ejemplo,
el Comité de Derechos Humanos ha mantenido que
esto podria incluir actos que no tuviesen conexion con
un acto de Estado, lo cual parece contrario a la nocion
de tortura existente en el Convenio, de ahi que, si bien
no es una lista exhaustiva, la interpretacion de los fi-
nes se tiene que realizar de forma natural con los fines
mencionados®. Por todo lo anterior, para el Convenio
Universal, todo fin debe ser vinculado a los intereses y
acciones del Estado o de sus drganos y aqui la conexion
politica ha sido evidente, donde se han considerado ac-
tos de tortura a aquellos danos infligidos por motivos
politicos tales como la participacion en actividad po-
litica de un partido de oposicion, apoyar a lideres de
la oposicion, o simplemente ser opositor al partido
gubernamental. Muy diferente es lo que ocurre con el
Convenio Interamericano para prevenir y sancionar la
tortura, cuyo articulo 2 incluye la expresion “con cual-

20 El Comité contra la Tortura ha sefialado expresamente que inmovilizar a los detenidos en posturas dolorosas, encapucharlos,
amenazarlos e impedirles dormir son métodos de interrogatorio que incumplen la prohibicién de la tortura y los tratos crueles, inhumanos
o0 degradantes.

21 Asien el asunto llhan c. Turquia, el TEDH mantuvo que, junto a la gravedad del trato, existe un elemento intencional que reconoce
el Convenio contra la Tortura de Naciones Unidas ... que define ésta en términos de la produccion de un grave dafio o sufrimiento inten-
cional con el objetivo inter alia, de obtener informacion a través del castigo o la intimidacién Comunicacion No. 22277/93 TEDH 2000-VII,
sentencia de 27 de junio de 2000 § 85.

22 Comité contra la Tortura, Observacién General n. 2, p. 14 par. 9.

23 Asunto N. IT-96/21/T, Sentencia de 16 de noviembre 1998. En el asunto Fiscal c. Jean Paul Akayesu, el Tribunal estimo que la
violacion era equiparable a la tortura “porque al igual que esta, la violacién puede ser utilizada para fines de intimidacion, degradacion,
humillacion, discriminacion, castigo, control o destruccion de una persona. De igual forma que la tortura, la violacion es una afrenta a la dig-
nidad personal, y en realidad la violacion es sinénimo de tortura cuando se produce por la instigacion o el consentimiento de un funcionario
publico u otra persona actuando en capacidad estatal”. Asunto No. TPIR 96-4-T 2 septiembre 1998.

24 Asunto N. ICTR-96/4/T Parrafo, 597.

25 EI TEDH en una ocasion, asunto V c. Reino Unido mantuvo que la ausencia de propésito alguno no puede llevar de forma cate-
gorica a no admitir que ha existido una violacion del articulo 3 del CEDH.
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quier otro fin” —en version inglesa, “any other purpo-
se”—, de ahi que esta sea una definicion mas amplia y
expansiva® en la que tampoco se alude a la gravedad
del daio, y esto se entiende como una forma de reac-
cioén ante una problematica que en su época fue muy
persistente en América Latina.

D) La participacion de funcionarios publicos

En primer lugar resulta imperativo determinar quié-
nes son los sujetos activos de un acto de tortura. A pe-
sar de numerosas reuniones en los grupos de trabajo no
se llegd a consenso sobre la definicion de “funcionario
publico”, por lo cual fue necesario esperar a un ma-
yor grado de madurez en la jurisprudencia del Comité
contra la Tortura para vislumbrar cierta claridad de la
figura?’. En principio, se refiere al control que ejerce
el gobierno de iure, para después evolucionar hacia el
control de facto. Sobre los actores no estatales y el con-
trol que ejercen sobre el territorio, el Comité ha dictado
opiniones en ocasiones contradictorias, pero fundadas
en los informes y pruebas existentes. Asi, en el asunto
GRB c. Suecia, consider6 que las sevicias sufridas por
la victima debido a la accion de Sendero Luminoso no
representaban un acto de tortura segun el articulo 1; y
en otro caso, el asunto Elmi c. Australia, el Comité es-
tim6 que en ausencia de un gobierno central en Soma-
lia, un verdadero Estado fallido, “...los sefiores de la
guerra que operaban los grupos enfrentados resultaba
en una institucionalidad cuasi gubernamental que ejer-
cian ciertas prerrogativas que lo asemejaban a las que
realizarian cualquier otro gobierno”. Regresando poco
después a un veredicto mas conservador en el asunto
H.MH.I v. Australia donde ante la existencia de un go-
bierno provisional, entendi6 que los actos de entidades,
grupos, o facciones que no estuvieran sujetos a la au-
toridad o tolerancia de este gobierno, no recaian en la
definicion de tortura segun el articulo 1.

En segundo lugar, por cuanto a la responsabilidad
de los actores estatales dejando de lado la autoria, un
ambito mas vinculado al Derecho Penal nacional y al

Derecho Penal Internacional, el Derecho Internacional
de los derechos humanos incide mas en otras categorias
de participacion, por ejemplo, la instigacion que lleva
a la responsabilidad estatal cuando los agentes —di-
recta o indirectamente— participan en actos de tortura,
y se activa cuando se realiza cualquier acto de partici-
pacion. En la actualidad, la guerra contra el terrorismo
ha llevado a un estado de paroxismo de incitacion per-
manente a través de la separacion de dignidad huma-
na del adversario para convertirlo en objetivo sobre el
que lanzar la defensa del Estado. Ejemplo de ello, son
los memorandums de la CIA justificando o ilustrando
formas de comision de tortura. En el mismo orden de
ideas, encontramos otras figuras participativas como la
subrogacion de la tortura a terceros y en lugares fuera
de la jurisdiccion estatal siempre con la aquiescencia
o consentimiento expreso del pais mandante, que tam-
bién activan la responsabilidad estatal segtn el articulo
1.

El Comité contra la Tortura elabord su concepto de
consentimiento o aquiescencia de funcionarios publi-
cos si bien respecto de tratos inhumanos. En el asunto
Dzemajil c. Yugoslavia® se considerd que la autoridad
policial no habia adoptado las medidas necesarias para
impedir la destruccion de campamentos de personas de
etnia gitana a pesar de que conocian la situacion de rie-
go que enfrentaban, basando su decision en el articulo
16 del Convenio, argumento que se ha repetido en otras
ocasiones, y que el hecho de que el Estado parte no
hubiera formalizado —ni a los autores del delito ni a
funcionarios ptiblicos— representaba una violacion del
articulo 12%.

En el ambito mas general de proteccion de derechos
humanos, el Tribunal de Estrasburgo ha declarado que
un Estado viola sus obligaciones del articulo 3 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos cuando no toma
las medidas adecuadas que puedan impedir la comision
de actos de tortura por actores no estatales®, extensi-
ble a otras situaciones de violencia doméstica cuando
se demuestra que el Estado tenia conocimiento de la

26 Asunto de los Hermanos Gémez Paquiyauri ¢ Peru, se afirmé: “en el caso de violaciones masivas de los derechos humanos, la
finalidad del uso sistematico de la tortura es intimidar a la poblacion, cuando los actos de tortura son repetidos también se cumple con
el requisito de la finalidad”. Sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C. no. 160 par. 116, y Asunto Tibi c. Ecuador donde la Corte entendié
que “la ejecucién reiterada de estos actos violentos tenia como fin disminuir las capacidades fisicas y mentales de la victima y anular su
personalidad. ...” Sentencia de 7 de noviembre de 2004, serie C No. 114, par. 148.

27 En el derecho internacional humanitario, sobre el problema de la imputacién en relacién al concepto de “control efectivo” como
“control global”, véase, la sentencia del Tribunal Penal internacional para la antigua Yugoslavia en el asunto Tadic de 15 de julio de 1999

28 N. 161/2000 Doc. A/56/44 p. 101.

29 Para una mayor comprension y eficiencia en la aplicacion del Convenio, el Comité desarrollé su Observacion General n.2, en el
39° periodo de sesiones de 2007, en concreto, puntos 15, 16, 17 y 18, Cfr.; https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_
Base/CAT/00_5_obs_grales_CAT.html.

30 Véase, asunto A. v. Reino Unido No. Aplicacién 25599/94, sentencia de 23 de septiembre de 1999, en el ambito de malos tratos
en las relaciones paterno filiales.
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comision de los mismos y no adoptaba medidas de pro-
teccion, y de sancion para el victimario®'.

En el ambito americano, la paradigmatica senten-
cia que abrio la via de la jurisdiccion contenciosa, por
cuanto a las denuncias estatales, resolvio el asunto Ve-
lazquez Rodriguez c. Honduras encontrando que el Es-
tado era responsable del acto de una persona privada en
razon de la violacion de su debida diligencia a la hora
de impedir o interferir en actos de tortura.

Este consentimiento implicito del Estado o su inefi-
cacia sistémica para hacer frente a actos de tortura o
malos tratos, nos permite preguntarnos si no seria util
a los efectos del fortalecimiento de los derechos huma-
nos presumir que un comportamiento privado de esta
naturaleza conllevaria la responsabilidad internacional
del Estado por incumplimiento de sus obligaciones de-
rivadas de la ratificacion de estos textos.

De una lectura del articulo 1 sobresale la naturale-
za oficial, pero acaso (no seria ello equiparable al mal
funcionamiento de los servicios estatales, la discrimi-
nacion, el desprecio por la dignidad humana, o la falta
de medios como constituyentes de una “obtencion de”
un sentimiento como la sumision, el terror o panico que
impide el empoderamiento y el fortalecimiento de la
sociedad civil a través del Estado? Ciertamente la tor-
tura no se refiere a los actos de crueldad humana, pero
aislando estos a mentes con graves padecimientos psi-
quiétricos queda una cifra oscura de criminalidad don-
de el Estado puede verse como responsable ultimo. Asi
se ha indicado en dos sentencias anteriores relativas a
los malos tratos en el ambito doméstico en dos paises
tan dispares como el Reino Unido y Turquia.

Una postura distinta, pero basada principalmente
en una ausencia de vinculo, fue la que adopt6 la Cor-
te Interamericana en el asunto Campos algodoneros
c. México, donde se estimd que los agentes estatales
no tenian conocimiento de los sujetos que cometian
los asesinatos y desapariciones de mujeres y nifias en
Ciudad Juarez, quedando sin probar grado alguno de
aquiescencia del Estado con los perpetradores sefialan
que desconocian que las denunciantes corrian el riesgo
de ser torturadas®’>. En su Observacion general n.2, el
Comité ha sido mas explicito a la hora de pedir mayor

involucracion de los Estados a través de la adopcion
de medidas efectivas para impedir que las autoridades
puedan consentir o tolerar cualquier forma de tortura.

Asimismo, es de resaltar la adopcion de un Protoco-
lo optativo a la Convencion® que establece un sistema
complementario dual de control, entre sus medidas em-
puja a la creacion de un Mecanismo nacional de Pre-
vencion de la tortura que interaccione con un Subco-
mité internacional compuesto por 10 miembros, como
mecanismo de prevencion preferible a la sancion®.
Este Protocolo es un instrumento innovador para redu-
cir los actos de tortura, y aborda la tortura con un enfo-
que radicalmente diferente a la Convencion.

De la revision anterior se deduce que, a resultas de la
amplia y diversa jurisprudencia existente, seria desea-
ble que el Comité contra la Tortura forjara un Comen-
tario general conjunto de los articulos 1 sobre tortura y
16 sobre tratos inhumanos y degradantes, a los efectos
de una mayor clarificacion y para aumentar la capaci-
dad preventiva del Convenio.

4. Actos que no son constitutivos de tortura

A diferencia del articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el articulo 1 del Convenio
describe como excepcion a la prohibicion de la tortura,
aquellas sufrimientos o dolor que derivan de forma in-
herente o incidental a una sancion legitima®. Esta clau-
sula fue insertada tras la insistencia de algunos paises
del islam y la delegacion de Estados Unidos, que jus-
tifican castigos fisicos y/ o la pena de muerte. Tanto el
Comité de Derechos Humanos como el Comité contra
la Tortura, carecen de una interpretacion al respecto y
so6lo en la Declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes adoptada en 1975 por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su articulo
1, tltimo parrafo se afirma que la sancion legitima debe
corresponderse con las Reglas Minimas para el Trata-
miento de los Reclusos. El Relator de Naciones Unidas
considera que sancion legitima debe entenderse como
toda privacion de libertad dictada por un tribunal lo que
es comun a todos los sistemas penales del mundo.

31 véase, Asunto Opuz c. Turquia, No, Aplicacion 33401/02 Sentencia 879, de 9 de junio de 2009.
32 Sin embargo, si se obligé al Estado de México por falta de diligencia en la represioén de los hechos de desaparicién y asesinato de
tres mujeres a adoptar en el area de Ciudad Juarez medidas de reparacion transformadora de la situacion alli existente considerada por la

Corte como discriminatorio por razén de género.

33 Protocolo facultativo a la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes adoptado el 18 de
diciembre de 2002 por la Asamblea General de Naciones Unidas, en vigor desde el 22 de junio de 2006 tras la ratificacién de 20 paises.
34 Evans, M.; Haenni Dale, C.; “Preventing torture? The developmet of the Optional Protocol to the UN Convention Against Torture”

Human Rights Law Review vol. 4 2004 pp. 18-44.

35 Véase, Van Zyl Smit, D.; Snacken, S.; Principles of European Prison Law and Policy. Penology and Human Rights Oxford Universi-
ty Press 2009, existe traduccion en lengua castellana, Principios de Derecho y Politica penitenciaria europea Tirant lo Blanch 2013, (coord)

Mufioz Aunion, A.; Mufioz Morales, M.
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No obstante, el cumplimiento formal de la sancion si
puede recaer en un comportamiento contrario al articu-
lo 1 del Convenio, por ejemplo, los azotes, lapidacion
o amputacion de miembros, no pueden considerarse
legitimos a pesar de ser refrendados por un procedi-
miento interno y de acuerdo con el principio de derecho
internacional de los Estados, estos ultimos no pueden
invocar su legislacion interna como justificacion en su
inobservancia de las obligaciones internacionales.

Los organos de monitorizaciéon han puesto en evi-
dencia qué sanciones legales en el orden interno no
se corresponden automaticamente como una sancion
legitima en el sentido del articulo 1. Asi el comité de
Derechos humanos en el asunto Osburne c. Jamaica
(759/97) apunt6 que la legalidad de toda sancién ten-
dra que ser determinada por referencia a la normativa
nacional e internacional. En el asunto Voulanne c. Fin-
landia (265/87) se indico que la privacion de libertad a
la que el demandante estaba sometido no representaba
una violacion del articulo 7, sino una medida discipli-
naria legitima. Por el contrario, en casos de pena de
muerte, el Comité si ha encontrado violacion del arti-
culo 7 del Pacto.

Situacion similar acontece en la practica del Comité
para la sancion de la tortura (CAT), en el asunto Niko-
lov c. Bulgaria (261/2005), se consider6 que el dafio o
sufrimiento incidental a una sancion legitima sélo es
admisible cuando sea proporcional. En el asunto 4. S'v.
Suecia (149/99) el Comité establecio que la sancion de
“lapidacion” era constitutiva de tortura bajo el articu-
lo 1, de lo que se entiende que las sanciones legitimas
tienen que ser interpretadas de forma restrictiva de con-
formidad con los propdsitos y objetivos del Convenio.

5. Las Obligaciones estatales derivadas del articulo 1
del Convenio

Los tratados internacionales de derechos humanos
ofrecen a los individuos un catalogo de garantias vin-
culadas a unos derechos y cada uno de estos comporta
una obligacion del Estado. El elemento fundacional es
que el derecho humano representa la articulacion nor-
mativa de reglas fundamentales que articula la relacion
del o6rgano de la sociedad organizada —en general el
Estado—, y el individuo miembro de la sociedad. En
este caso, el Convenio para la sancién y prevencion
de la tortura impone obligaciones a los Estados, no al
individuo. EI Comité en su Observacion general n.2
apunt6 que los Estados debian adherirse a la definicion
de tortura del articulo 1 a los efectos de establecer la
obligacion estatal.

A) La obligacion de adoptar una legislacion que crimina-
lice la tortura

En el articulo 4 del CAT se afirma de forma explicita
que los Estados miembros deben aprobar la legislacion
interna para sancionar penalmente actos de tortura in-
cluida la tentativa de la misma, y esto implica transpo-
ner en su legislacion interna la definicion de la tortura
segtn el articulo 1 del CAT?¢. El Comité CAT examina
si las definiciones que adoptan los Estados son com-
patibles con el tenor del Convenio a través de las ob-
servaciones sobre informes de los Estados partes, tra-
tando de eliminar las discrepancias entre la definicion
convencional y la que utiliza la norma penal nacional
que pudieran dejar terreno abierto a la impunidad. Por
ejemplo, nos encontrariamos ante un incumplimiento
del convenio si un Estado persigue solo como actos de
malos tratos situaciones que contienen elementos de
tortura. Ademas, el Comité ha mostrado su preocupa-
cion por cuanto a las penas adecuadas para sancionar
la tortura, pero no indica una pena minima que pueda
condecirse con la gravedad del delito. A excepcion del
asunto Kepa Urdi c. Esparia, en el que el Comité esti-
mo que existia una violacion del articulo 4(2) debido
a la imposicion de leves penas a tres miembros de las
fuerzas de seguridad que habian sido encontrados cul-
pables de tortura.

B) El deber de investigar los casos de tortura

En el asunto Velasquez Rodriguez, con fallo del 29
de julio de 1988, la Corte de San José sostuvo que el
Estado estd obligado a investigar toda situacion en la
que se hayan violado los derechos humanos protegidos
por la Convencion. Si el aparato del Estado actia de
modo que tal violaciéon quede impune y no se restablez-
ca—en cuanto sea posible— a la victima en la plenitud
de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el
deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las per-
sonas sujetas a su jurisdiccion.

Este deber de investigar se encuentra tanto en el arti-
culo 12 como el art. 13 del Convenio, que establece el
derecho a presentar una queja a la autoridad competen-
te la cual debe ser atendida con celeridad y a través de
una investigacion imparcial. A este deber de celeridad
e imparcialidad el Comité ha afiadido el requisito de
la efectividad, exhaustividad, imparcialidad del inves-
tigador quien debe contar con suficiente experiencia, el
hecho de que la investigacion llegue a determinar tanto
la naturaleza del acto denunciado como la identidad del
victimario. Resulta evidente que todo lo anterior va a
depender del escenario concreto y de la situacion facti-
ca del pais en cuestion. Asi en el Asunto Blanco Abad c.

36 Vid. supra.
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Espaiia, el Comité considero la infraccion del articulo
12 por entender excesivo, el plazo de 18 dias entre la
denuncia inicial de malos tratos y el inicio de la investi-
gacion. Sin embargo, en el asunto Saadia v. Tunez, este
plazo se amplid a 23 meses para que fuera estimada la
misma violacion del articulo 12.

C) La obligacion de excluir las declaraciones obtenidas
mediante tortura

El articulo 15 del Convenio afirma que los Estados
miembros se aseguraran de que toda declaracion que
quede probada que se realizoé como resultado de la tor-
tura no sera invocada como prueba en procedimiento
alguno y el articulo 14. (3) del Pacto de Derechos Ci-
viles y Politicos establece que nadie serd obligado a
testificar contra si mismo, o a confesar culpabilidad,
de lo que se infiere que toda declaracion obtenida me-
diante tortura es inadmisible. E1 Comité de Derechos
Humanos ha reforzado esta obligacion en su Obser-
vacion general n. 20, sefialando que “...es importante
para desincentivar violaciones del articulo 7 que la
legislacion interna prohiba la admisibilidad en los
procesos judiciales de declaraciones o confesiones
obtenidas mediante tortura u otro trato prohibido™?’,
en base a la teoria conocida en la mayoria de cultu-
ras juridicas del mundo como “los frutos podridos del
arbol venenoso”, que sin embargo, se ha puesto en
suspenso como dafio colateral de la lucha contra el te-
rrorismo. La denominada guerra contra el terrorismo
ha supuesto un retroceso en los avances conseguidos
hasta la fecha, y las normas de excepcion estableci-
das de forma unilateral suponen un alto precio a pa-
gar en razon de la pérdida de libertades civiles. Seria
deseable que, si es ineludible pagar un precio, este se
destine a disefiar propuestas que minimicen el riesgo
de limitar la libertad, en lugar de pergefar un sistema
complejo de legitimacion judicial de la tortura que en
ultima instancia conculca la dignidad humana.

Por cuanto al &mbito de aplicacion del articulo 15,
en el asunto P. E. c. Francia, (193/01) el Comité man-
tuvo que toda declaracion de la victima sobre si mis-
mo o una tercera persona quedaria sujeta a la prohi-
bicion que se extenderia a toda informacion o prueba
de declaracion conseguida por medio de la tortura, y
la obligacion del Estado de asegurarse de que ningu-

na informacion es extraida con tortura, y de prestar a
las personas con el derecho a recurrir la legalidad de
toda prueba que se sospeche haya sido obtenida por
tortura.

D) La obligacion de formar personal y establecer salva-
guardias procedimentales.

En la mayoria de casos, la tortura se produce cuan-
do una persona esta privada de libertad, ya sea de
forma judicial o administrativa. EI Convenio en sus
articulos 10 y 11 se refiere a estas obligaciones. Segiin
el primer articulo de los nombrados, se debe formar al
personal que puede entrar en contacto con detenidos,
lo que se extiende a situaciones de retencioén en hospi-
tales, centros educativos o similares®. Los programas
de formacion se tienen que centrar en las disposicio-
nes del Convenio y en este sentido, el Protocolo de
Estambul®® debe ser parte esencial de la ensefianza en
el que los Estados deben evaluar el indice de efectivi-
dad y el impacto de la formacion en la incidencia de
actos de tortura.

En relacion al articulo 11, este contempla el deber de
los Estados partes de revisar sus reglas, instrucciones,
métodos y practicas de interrogacion, asi como las ins-
talaciones de custodia de personas detenidas. E1 Comi-
té considera que para cumplir con el articulo 11 es ne-
cesario adoptar los estandares internacionales, a saber,
las Reglas de Estandares Minimos para el trato de los
presos, y el Conjunto de Principios para la proteccion
de todas las personas bajo cualquier forma de deten-
cion o condena privativa de libertad”. Asi se entendio
en el asunto Barakat c. Tunez en el que la violacion del
articulo 11 se determiné tras la muerte de un detenido
bajo custodia policial*'.

Sin embargo, mas alla de todas las anteriores obli-
gaciones derivadas del contenido de la Convencion, se
hace notorio que la erradicacion de la tortura y de los
tratos inhumanos por parte de los Estados miembros de
la comunidad internacional, no depende de la ratifica-
cién de ningun tratado, pero a través de esta se conso-
lida en el orden juridico internacional la percepcion de
que el Estado acepta los mecanismos internacionales
de control.

37 General Comment 20, Article 7 (Forty-fourth session, 1992), Compilation of General Comments and General Recommendations
Adopted by Human Rights Treaty Bodies, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 at 30 (1994).

38 Committee Against Torture, General Comment 2, Implementation of article 2 by States Parties, U.N. Doc. CAT/C/GC/2/CRP. 1/
Rev.4 (2007) http://hrlibrary.umn.edu/cat/general_comments/cat-gencom2.html

39 Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos, 2004 http://www.ohchr.org/Documents/Publications/

training8Rev1sp.pdf (Ultima consulta, 20 noviembre 2006)
40 Vid. infra.

41 CAT Comunicacién No. 60/1996, 10 de noviembre de 1999.
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6. La Interpretacion Dindmica del articulo 1 del Con-
venio

La concepcion clésica de la tortura se centra en oca-
sionar dafios y sufrimientos en el transcurso de inves-
tigaciones criminales o en el contexto de la reclusion,
pero la practica de las instituciones internacionales ha
permitido ir mas lejos, y si bien el CAT en su momento
fue criticado por no considerar actos de tortura fuera
del contexto custodial, recientemente ha comenzado
a reconocer la gravedad del dafio. Historicamente, la
tortura en ambientes no custodiales, por ejemplo, la
violencia contra la mujer —violencia de género®, vio-
laciones, asesinatos por honor, asesinatos por dote, o
la mutilacion genital*—, la tortura en el ambito de los
servicios médicos —la negacion de los derechos re-
productivos o impedir el aborto*—, violencia contra
los menores®, desapariciones forzadas* o el trafico de
seres humanos*’ eran considerados como asuntos pri-
vados que ocasionaban dafios sin intervencion de agen-
tes estatales, y por ende, no eran equiparables a actos
de tortura. Sin embargo, el Comité ha mantenido que
la tortura también puede acontecer en ambitos no cus-
todiales, acarreando la responsabilidad estatal del arti-
culo 1 cuando sean tolerados por la autoridad estatal,
argumento que se reafirmé en su Observacion general
n.2 que establece la posibilidad de responsabilidad del
Estado cuando su omision de intervencion fomenta, o
aumenta el peligro de sufrir dafios por particulares.

7. El derecho de la victima a indemnizacion

Uno de los derechos mas importantes de las victimas
de la tortura es su derecho a obtener compensacion. Asi

el articulo 14 del Convenio sobre la sancion de la tor-
tura obliga a los Estados miembros a asegurar que sus
sistemas legales contemplan el derecho de la victima
a alegar actos de tortura y a que exista una compensa-
cion adecuada. En un primer momento, pareciera que
esta disposicion era atribuible en exclusiva a los actos
de tortura como se determiné en el asunto Dzemajil c.
Yugoslavia®, si bien en la Observacion general nim. 3
(2012) sobre la aplicacion del articulo 14 por los Esta-
dos partes, lo extendio a los tratos crueles, degradantes
o inhumanos.

Bajo el término “reparacion” del articulo 14 que es un
articulo esencial en la lucha contra la tortura, se englo-
ba un remedio efectivo de indemnizacion que segun
el Comité va mas alld de la compensacion econdémica
para incluir la restitucion, rehabilitacion, satisfaccion
y la garantia de no repeticion. Asi en su comunicacion
Kepa Urra Guridi v. Espaiia® el Comité explico que el
articulo 14 deberia cubrir todos los perjuicios sufridos
por la victima, lo que incluiria entre otras medidas, la
restitucion, compensacion y rehabilitacion de la victi-
ma asi como la garantia de no repeticion del comporta-
miento. Asi, las obligaciones de los Estados son tanto
procedimentales como sustantivas. Las primeras se
refieren a la necesidad de establecer mecanismos lega-
les para cumplir con el Convenio, y a crear un érgano
imparcial e independiente de investigacion, respecto de
las segundas, a asegurar a las victimas la reparacion
plena y efectiva®. En el asunto Assanidze c. Georgia,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reafirmoé el
alcance de la obligacion estatal de asegurar compensa-
cion a las victimas de malos tratos’'.

42 Observacion general sobre Ecuador 2010

43 Observacion General sobre Camertin 2004, y Observacion General sobre Togo, 2006. Si bien, el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién contra | mujer en sus Observaciones generales n. 14 y 19 consideran estos episodios como actos de discriminacion y de
violencia contra la mujer pero no las etiqueta como forma de tortura o malos tratos.

44 QObservacion General sobre Irlanda 2011

45 El Convenio sobre derechos de los menores no prohibe los castigos corporales de los menores, es por esto que la prohibicién de
la tortura y de los tratos o penas inhumanas gradualmente se aplica para proteger a los menores en la esfera privada inclusive consideran-
do el abandono paterno como un acto degradante e inhumano, por ejemplo, en el Asunto Y y otros c. Reino Unido

46 En el asunto Quinteros c. Uruguay, el Comité de derechos humanos sostuvo que Uruguay habia violado el articulo 7 del PIDCP no
s6lo por la desaparicion de la Sefiora Elena Quinteros sino también respecto de su madre, debido a “la angustia y stress que se le causo
por la preocupacion constante por el destino y paradero de su hija. La madre tenia derecho a conocer qué le habia ocurrido a su hija”.

47 Observacion General sobre Alemania 2011

48 Comunicacion No. 161/2000, U.N. Doc. CAT/C/29/D/161/2000 (2002).
49 Communication No. 212/2002, U.N. Doc. CAT/C/34/D/212/2002 (2005).

50 Por victima también se entendera a la familia inmediata o a las personas a cargo de la victima, asi como las personas que hayan
sufrido dafios al intervenir para socorrer a una victima o para impedir su victimizacion.

51 Un fallo en el cual se considera que el Estado ha incumplido con su obligacién juridica segun el articulo 46 de poner fin a la
violacion y reparar los dafios. Si por otro lado, la legislacion nacional no permite — o sélo de forma parcial, la reparacién por las consecuen-
cias de la infraccion, el articulo 41 faculta a la Corte prestar a la parte ofendida con la satisfaccién que considere apropiada. De esto se
infiere, inter alia, que una sentencia de la Corte que encuentra una violacion del Convenio o de sus Protocolos impone al Estado infractor
la obligacion juridica no sélo de pagar a las victimas las cantidades concedidas como justa satisfaccion sino ademas de elegir sujeto a la
supervision del Consejo de Ministros, la medida general, o si fuera necesaria, individual de adaptar su orden juridico nacional para poner

98



Revista Penal, n.° 43 - Enero 2019

Evidentemente este articulo entra en escena luego
de ocurrido el dafio, aun asi, las reparaciones tienen un
efecto preventivo y disuasorio en relacion a futuras vio-
laciones, y a esta indemnizacion estatal el CAT le anade
un fondo especial de asistencia a las victimas que se
compone de contribuciones voluntarias ingresadas por
los Estados, por victimas hay que entender también a
los familiares directos de éstas.

8. Analisis de la Jurisprudencia del Comité contra la
Tortura a través del proceso de comunicaciones, ob-
servaciones generales respecto de informes estatales y
procedimientos especiales

Las decisiones del Comité contra la Tortura se pro-
ducen bien por procedimiento de quejas, observaciones
generales a informes nacionales y a través de proce-
dimientos especiales®. En todos ellos, el Comité ha
aplicado un estandar basico de dolo concluyendo que
los actos especificos llevados a cabo eran constitutivos
de tortura sin necesidad de que se cumpliera un dolo
especifico, por ejemplo en casos de golpizas por parte
de fuerzas de seguridad. Para ello al Comité le bastod
con basarse en la produccion dolosa de un dafio o su-
frimiento para un fin ilicito, y esto ha sido seguido por
tribunales penales internacionales y otros organismos
jurisdiccionales. El principio de legalidad se cumple en
funcion de los hechos y las circunstancias que rodean
el caso.

A) comunicaciones individuales

La mayoria se han centrado en la violacién del
principio de non- refoulement que se encuentra en el
articulo 3, y en las ocasiones en las que se alegaron
actos especificos del articulo 1, por ejemplo, asuntos
Dimitrijevic, Dimitrov'y Danilo c. Serbia y Montene-
gro®, el Comité respondio a la existencia de actos de
tortura, y en el asunto Saadia Ali v. Tunez, se estable-
cio la tortura de las circunstancias y evidencias que

rodeaban al caso™, estas pueden ser determinadas por
pruebas forenses por cuanto a heridas y marcas en el
cuerpo™®.

B) Observaciones a informes estatales

En la década de 2000 a 2010, la cuestion de la inten-
cionalidad (dolo) para cometer tortura s6lo se presento
en un caso, por cuanto a actos ocurridos en Colombia
en 2009.En su respuesta al Informe, el Comité se mos-
tr6 preocupado respecto de la definicion en Colombia
de tortura, por cuanto “...dejar abierta la posibilidad de
una erroénea definicion asimilando la tortura a otros de-
litos menos graves, por ejemplo, el de lesiones que no
requiere prueba de la intencion del victimario”, llevaba
a un registro infra representado de casos de tortura y
conllevaba la impunidad para esos crimenes. El Comité
indic6 que consideraba “la intencionalidad” como un
factor transcendental para diferenciar la tortura de otros
crimenes, lo cual demuestra la importancia que la Con-
vencion otorga al criterio de la intencionalidad.

En una paradigmatica respuesta al informe de Israel
en 1997, el Comité fue mas lejos al declarar algunos
métodos de interrogacion como propiamente actos de
tortura, a saber; (a) la reclusion en condiciones extre-
mas, b) la utilizacion de capuchas en circunstancias
determinadas, c) el empleo de musica a través de par-
lantes por periodos prolongados; d) la privacion del
suefio asimismo por extensos periodos; €) las amena-
zas, incluidas las de muerte; f) sacudidas violentas; g)
la utilizacion de aire frio para llevar al congelamiento.
Estos actos si se cometen con la aquiescencia de fun-
cionarios publicos para propositos del interrogatorio
son suficientes para que el Comité establezca que se ha
producido tortura.

C) Investigaciones especiales

El Comité ha llevado a cabo varias investigaciones
confidenciales desde su establecimiento en 1988, en

fin a la violacion encontrada por la Corte y realizar toda reparacién posible de las consecuencias en todo lo posible para restaurar a la
situacion existente previo el incumplimiento. Comunicaciéon n. 71503/01 ECHR 2004-II sentencia de 8 de abril de 2004.

52 Las decisiones del Comité carecen de valor juridico vinculante pero los Estados deben en principio acatarlos ya que al ratificar el
Convenio se han comprometido a aplicar de buena fe las obligaciones asumidas en virtud de la misma.

53 Todas relativas a ciudadanos serbios de origen gitano que habian sido golpeados por la policia durante la investigacion de un
delito, en todos el Comité dedujo la intencionalidad de las circunstancias que se alegaron. En concreto, se establecié que el grado de dolor
o sufrimiento causado conscientemente y los graves insultos por su origen étnico, por parte de funcionarios publicos en el contexto de una
investigacion policial eran de tal naturaleza como para ser considerado tortura.

54 cfr. Asunto Falcon Rios v. Canada por torturas cometidas por el Ejército mexicano. Sobre la base de una denuncia de una mujer
franco-tunecina que aleg6 haber sido detenida y golpeada por haber realizado una declaracién ante un secretario judicial que la mando

detener. Cfr. U.N. Doc. CAT/C/41/D/291/2006 (Nov. 26, 2008).

55 Numerosas quemaduras y heridas cortantes eran suficiente prueba e impedia su devolucién a México. U.N. Doc. CAT/

C/33/D/133/1999 (Nov. 23, 2004).

56 EI Comité esta facultado para llevar a cabo una investigacion confidencial si recibe informacion sobre datos fundados de que la
tortura se practica de forma sistematica en el territorio de un Estado parte.
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estas el Comité no se centr6 en analizar actos indivi-
duales de tortura sino mas sobre denuncias de tortura
sistematica®’. A titulo de ejemplo tomamos la realizada
a Brasil en la que se examinaron las condiciones de las
prisiones y centros de detencion, en la que se consta-
td que existian “...graves problemas de hacinamiento
y condiciones inaceptables por cuanto a la privacion
de libertad”, pero que las mismas se derivaban de una
complejidad de factores lo que no podria equiparse a
una situacion de tortura dado que las autoridades tra-
taban de mejorar las condiciones de las instalaciones.
No encontrandose prueba de “grave dafo o sufrimien-
to” o un “proposito prohibido”, el caracter extensivo
de la situacion que afecta al conjunto de la poblacion
carcelaria, unido a la ausencia de agresiones fisicas o
psicologicas, falta de objetivos punitivos y la ausencia
de un proposito especifico que define a la tortura, y que
el Estado reconoce la situacion y toma medidas para su
subsanacion®.

9. A modo de conclusion

Primero, si bien son varios los textos internaciona-
les que declaran el derecho a no sufrir tortura, sigue
siendo el Convenio contra la tortura el que presta un
derecho mas detallado frente a la tortura. Y es el tinico
que ofrece una definicion de tortura a través de sus cua-
tro elementos constitutivos que son una guia util para
comprobar si los actos son de tortura o de malos tra-
tos, ademas funciona como un Convenio universal de
extradicion basandose en el principio represor de aut
dedere aut iudicare.

Segundo, la erradicacion de la tortura y de los tra-
tos inhumanos no depende de la ratificacion de ningiin
tratado, pero a través de esta se consolida en el orden
juridico internacional la percepcion de que el Estado
acepta los mecanismos internacionales de control que
incluyen la presentacion y el debate publico de infor-
mes periodicos, el examen de reclamaciones realizadas
por las victimas y regimenes de visitas y realizacion de
encuestas, su eliminacion no sera so6lo una cuestion de
tiempo sino que requiere una perspectiva transciviliza-
cional, utilizando la afortunada expresion de Yasuaki,
Onuma, en su curso de la Academia de Derecho Inter-
nacional de La Haya en 2009.

Tercero, a resultas de la amplia y diversa jurispru-
dencia existente, seria deseable que el Comité contra la

Tortura forjara un Comentario general conjunto de los
articulos 1 sobre tortura y 16 sobre tratos inhumanos y
degradantes, a los efectos de una mayor clarificacion y
para aumentar la capacidad preventiva del Convenio.

Cuarto, la denominada guerra contra el terrorismo ha
supuesto un retroceso en los avances conseguidos has-
ta la fecha, y las normas de excepcion establecidas de
forma unilateral supone un alto precio a pagar en razén
de la perdida de libertades civiles, es deseable como
afirma en su obra Dempsey, J.; que si es ineludible pa-
gar un precio, este se destine a disehar propuestas que
minimicen el riesgo de limitar la libertad, en lugar de
pergefiar un sistema complejo de legitimacion judicial
de la tortura que en ultima instancia conculca la digni-
dad humana.
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