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INTRODUCCION

La violacién es un delito atroz con consecuencias devastadoras para las victimas. Sin
embargo, hasta hace poco no ha sido objeto de gran atencién en el marco del derecho
internacional de derechos humanos. La violacibn — tanto a nivel nacional e
internacional — era tradicionalmente invisible, o trivial, vista como un "asunto privado",
un desafortunado incidente, el resultado de la conducta negligente de la mujer o el
resultado inevitable de la guerra®. Como tal, no fue vista como responsabilidad de los
Estados, raramente se la abordd en el discurso de derechos humanos y no se la
encontraba explicitamente, como una de las violaciones a los derechos humanos
prohibidas por las convenciones internacionales basicas, adoptadas durante el curso
del siglo XX°.

En las dos ultimas décadas hemos visto un cambio normativo significativo en esta area.
Hoy en dia, se encuentra claramente establecido a nivel internacional que la violacion
es un delito de primer orden, que los Estados tienen la responsabilidad de prevenir y
de responder, sin importar quien lo cometa, y que los sobrevivientes de violaciéon
tienen derecho al mismo nivel de proteccién y respuesta como cualquier otra victima
de violencia. Este cambio normativo ha empezado a tener impacto en el logro de Ila
rendicion de cuentas en algunos casos individuales, los organismos internacionales de
derechos humanos han aumentado el recuento de las practicas de los Estados y esto
pudo haber ayudado a mejorar la respuesta por parte de las autoridades de algunas
jurisdicciones. Sin embargo la realidad es que la violacidon continla cometiéndose a
gran escala, y la mayoria de las victimas de violaciéon en el mundo — sean mujeres u
hombres — enfrentan obstaculos casi insuperables para llegar a la justicia.

Este informe busca ofrecer un recurso util para aquellos que buscan seguir
desarrollando avances, ayudandolos a traducir estos avances en cambios para los
individuos y sus comunidades. Este enfoque se centra en una estrategia que se ha
utilizado de manera provechosa para enmarcar al crimen de violacién en el derecho
internacional, en busqueda de la justicia en casos individuales, trazando Ila
interrelacion entre la violacidn y la tortura y otros maltratos prohibidos.

! Ver Jennifer Temkin, Rape and the Legal Process (Oxford: Oxford University Press, 2002). Ver
también Drew Humphries (2009), Women, Violence, y Media: Readings in Feminist
Criminology, University Press of New England; Colleen A. Ward (1995), ‘Attitudes Toward
Rape: Feminist and Social Psychological Perspectives’, SAGE, pag. 44; Christine Chinkin, 'Rape
and Sexual Abuse of Women in International Law', European Journal of International Law, 5
(1994), 326-41 en la pag. 334; Rhonda Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating
Crimes against Women into International Law', McGill Law Journal, 46 (2000), 217-40 en
paginas 220-21; Catharine MacKinnon, Are Women Human?: And Other International
Dialogues (Belknap Press, 2006) en paginas 23 y 25.

2 Alice Edwards, 'The 'Feminizing' of Torture under International Human Rights Law', Leiden
Journal of International Law, 19 (2006), 349-91 en 349; citando a Anne Gallagher, 'Ending the
Marginalization: Strategies for Incorporating Women into the United Nations Human Rights
System', Human Rights Quarterly, 19 (1997), 283-333 en paginas 290-91.



La violacién como una forma de tortura u otros malos tratos prohibidos

La tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes® son crimenes
internacionales, de alto perfil y constituyen violaciones a los derechos humanos, que
los Estados en todo el mundo se han comprometido a prevenir y a castigar. Los
abogados y defensores de los derechos de las mujeres en el derecho internacional
humanitario y derecho internacional de los derechos humanos han elaborado, sobre la
base del marco de la tortura, lo necesario para perseguir casos individuales e impulsar
el cambio de politicas en los casos de violacidn a nivel nacional.

La discusién sobre la violacidn como tortura podria decirse que ha puesto de relieve la
gravedad de la violacién como crimen, extrayendo los aspectos "publicos" de lo que a
menudo se considera un "delito privado", ha demostrado cémo y por qué los Estados
son responsables cuando la violacion es cometida por particulares, abrié nuevos
caminos para la justicia, atrajo la atencién a la violacion cometida a hombres y sacé a
la luz la violencia sexual- que fuera tacita y reconocida en gran parte como ‘tortura
tradicional’ -por funcionarios publicos en lugares de detencidn.

Por otro lado, se han planteado preguntas acerca de la interrelacion. ¢Es la prohibicién
de la tortura y otros malos tratos, con sus significados arraigados, el mejor vehiculo
para abordar el delito de violaciéon? ¢Califican todas las violaciones como tortura?
éExiste el riesgo de que utilizacion del marco normativo de la tortura convierta a las
mujeres inviablemente en el papel de victimas?

El informe

El objetivo principal de este informe es reunir el desarrollo jurisprudencial del derecho
internacional de los derechos humanos y otros escritos, que muestran la interrelaciéon
entre la tortura y la violacién y otros malos tratos en forma integral y utilizable, para
gue pueda ser usado por abogados y activistas que trabajan sobre cuestiones o casos
individuales de violacién. Al hacerlo, también busca mostrar cdmo puede el derecho
internacional de los derechos humanos ayudar a impugnar las barreras arraigadas- y a
menudo discriminatorias-, de la justicia al ser invocada para casos de violacién.

Se espera que este informe sea util para los abogados al momento de preparar sus
casos a nivel nacional o internacional, para los abogados y otras personas que trabajan
en la reforma politica y juridica, proporcionando apoyo a los argumentos de por qué se
requiere que el Estado cumpla con sus obligaciones internacionales para hacer estos
cambios.

Aunque, por razones de simplicidad, el informe se centra en la violacion, muchas de las
cuestiones tratadas — especialmente cuando se refiere a las obligaciones de los Estados
para prevenir y responder a dafio privado — también pueden ser utiles en el litigio y la
defensa de otras formas de violencia cometidas fuera de los centros de detenciéon del

? Para simplificar este informe se referira al tratamiento cruel, inhumano y degradante como
"otros malos tratos" y la tortura y otros malos tratos como "malos tratos prohibidos".



Estado, incluyendo la violencia doméstica, los asesinatos de "honor" y las violaciones
de los derechos reproductivos.

El informe se divide en tres partes principales.

La Parte | proporciona la base para el resto del informe, estableciendo las definiciones
de la tortura y de malos tratos bajo el derecho internacional, y cémo éstos han sido
influenciados por los debates sobre la naturaleza de los malos tratos infligidos en
privado. Luego va a explorar por qué y cdmo, se ha argumentado que es importante
reconocer que la violacion equivale a tortura u otros malos tratos. Finalmente,
examina las criticas que se han hecho de estos vinculos y areas para aclaraciéon
adicional en la jurisprudencia. Esta parte concluye que, aunque tiene limitaciones — el
marco legal sobre la tortura y otros malos tratos proporciona una lente util para
observar la violacién, y sirve también como mecanismo para abordar las cuestiones
sistémicas y los casos individuales a través de actividades de cabildeo v litigio.

La Parte Il establece una serie de ejemplos practicos de cdmo — en diferentes
contextos — el derecho internacional de los derechos humanos y particularmente la
prohibicion de la tortura y otros malos tratos, ha sido util para buscar justicia en los
casos individuales. Los casos elegidos reflejan un nimero de diferentes maneras en
que esto se ha logrado, proporcionando informaciéon sobre cémo se puede impugnar
un castigo menor por violacion cometida por un funcionario de inmigracién, hasta
como impugnar las barreras de la justicia en las legislaciones nacionales — tales como la
prescripcién—, como llevar ante la justicia una demanda constitucional por faltas por
parte de la policia de investigar y procesar violaciones cometidas por privados, o
responsabilizar a los funcionarios consulares por no proporcionar el asesoramiento
apropiado a una victima de violacion, que buscaba su ayuda.

La Parte lll es la seccidén principal del informe, que establece los elementos clave
pertenecientes a la jurisprudencia internacional, que son generalmente necesarios
para demostrar la tortura u otros malos tratos en el marco internacional de derechos
humanos. Esta Parte estudia detalladamente cémo la violacidn ha sido vista para
cumplir con los elementos del tipo penal de la tortura y otros malos tratos (como se
examind en la Parte 1), y en donde los Estados pueden ser responsabilizados: ya sea
porque fue cometido por sus propios funcionarios, ya que no lograron evitar que o
porque no lograron responder adecuadamente por medio de investigaciones sensibles
al género, enjuiciamientos y reparacion.

Se espera que esta Parte ayude a los litigantes a recurrir a la jurisprudencia mas
progresista en derechos humanos y derecho humanitario, relacionada especificamente
con la violacién. Aunque esta disenado con los litigantes en mente, esta parte debe
también ser atil, de manera mas amplia, para informar debates politicos sobre las
cuestiones planteadas — incluyendo estdndares de investigacién y enjuiciamiento, la
criminalizacién de la violacidén, el tratamiento de las victimas de violacién a lo largo de
procesos judiciales y la obligacion de proporcionar reparacion a las victimas.

En total, se espera que este informe proporcione, tanto el contexto como el contenido,
la progresiva evolucion del derecho internacional de los derechos humanos, para
defensa de casos vy litigios nacionales e internacionales. A pesar que el marco del
derecho de los derechos humanos tradicional es sélo una manera de desafiar la
perpetracién continua de violencia sexual, y el continuo fracaso por parte de los



Estados de responder y de buscar la justicia debida a las victimas, éste camino no deja
de ser un importante y util.



PARTE I: CONTEXTO & CONTROVERSIAS

Esta parte establece el contexto y las bases para el resto del informe mediante la
observacion de las razones de por qué violacion ha sido cada vez mas y
deliberadamente, reconocida como una forma de tortura u otros malos tratos
prohibidos por el derecho internacional. Ademas, considera algunas de las criticas que
se han hecho al interrelacionar a los dos, las areas que precisan un mayor desarrollo y
la continua pertinencia de utilizar el marco de la tortura y otros malos tratos en este
rumbo.

Como una precursora necesaria para esa discusién, sin embargo, la seccidn A brinda un
resumen detallado las definiciones sobre la tortura y otros malos tratos prohibidos
bajo el derecho internacional de derechos humanos y los matices en como esta
cuestién es abordada por los diferentes érganos y bajo diferentes tratados. Aunque
existe un consenso internacional que las torturas y tratos crueles, inhumanos y
degradantes estan prohibidos, dicha conducta debe alcanzar un nivel minimo de
gravedad, y debe ser cometida con un propdsito especifico. Todavia existe el debate
sobre el grado de participacidén por parte de un agente del Estado para configurar en
tal acto una "tortura". Estas son cuestiones que son importantes para la discusion
sobre como la violacién es vista en el contexto de la prohibicidn total.

A. DEFINICIONES SOBRE LA TORTURA Y OTROS MALOS
TRATOS

1. La prohibicion de la tortura y otros malos tratos en el derecho internacional

Sea en guerra o en tiempo de paz, hay una clara y absoluta prohibicién de la tortura y
tratos crueles, inhumanos o castigos ("otros malos tratos") en el derecho
internacional. La prohibicidn de la tortura es del primer orden, conocida como norma
imperativa o jus cogens, por lo que no cabe ningun tipo de excepciones a lo dispuesto
en los tratados y en la costumbre®.

La prohibicion de la tortura y otros malos tratos corre tanto para individuos como para
Estados. En relacién con las personas, la tortura y otros malos tratos son crimenes en
tiempo de paz de guerra. En relacién con los Estados, el derecho internacional
humanitario y derecho internacional de los derechos humanos imponen obligaciones
para prevenir y responder a la tortura y otros malos tratos”.

* Ver Corte Internacional de Justicia (“ClJ”), cuestiones relativas a la obligacién de juzgar o
extraditar (Bélgica c Senegal), sentencia del 20 de julio de 2012 en parr 99; TPIY, Fiscal c
Furundzija (1998) Caso N° IT-95-17/1-T, Sala de Primera Instancia, 16 de noviembre de 1998,
en parrafos 153-4.

> Stephen Dewulf, The Signature of Evil: (Re) Defining Torture in International Law (Intersentia,
2011) en pagina 40ff.



La tortura y otros malos tratos cometidos por combatientes estan especificamente
prohibidos y constituyen crimenes de guerra bajo los cuatro convenios de Ginebra de
1949 y se consideran delitos de tal gravedad como para ascender a las violaciones
graves de los convenios, dando lugar a la jurisdiccion universal®. La tortura y los tratos
inhumanos como crimenes de guerra y la tortura y otros actos inhumanos fueron
explicitamente considerados como crimenes de lesa humanidad dentro de Ia
jurisdiccion de los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda.
Del mismo modo, estan incluidos en el estatuto de la Corte Penal Internacional’.

La tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes o castigos también estan
prohibidos por instrumentos internacionales generales de derechos humanos,
incluyendo la Declaracién Universal de Derechos Humanos®, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP”)’ y cada uno de los tratados regionales
importantes de derechos humanos.™ La prohibicidn de la tortura se expresa también

® Primera Convencién de Ginebra, el articulo 50; Segunda Convencidn de Ginebra, el articulo
51; Tercera convencion de Ginebra, el articulo 130; Cuarto Convenio de Ginebra, el articulo
147. Articulo 3 comun de las convenciones de Ginebra prohibe "los tratos crueles, la torturay
los suplicos" y “los atenta dos contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes” por parte de personas que no participen directamente en las
hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate. Véase también disposiciones especificas proscribiendo
la tortura: primera Convencién de Ginebra, el articulo 12, parrafo segundo ("tortura");
Segunda Convencidn de Ginebra, articulo 12, parrafo segundo ("tortura"); Tercera Convencion
de Ginebra, articulo 17, cuarto parrafo ("tortura fisica o mental"), articulo 87, tercer parrafo
("tortura o crueldad") y articulo 89 (castigo disciplinario "inhumano, brutal o peligrosos");
Cuarto Convenio de Ginebra, articulo 32 ("tortura" y "otras medidas de brutalidad"). La
prohibicién de la tortura y los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes, es reconocida como una garantia fundamental para los civiles y las
personas fuera de combate por los Protocolos Adicionales | y II: Protocolo Adicional |, articulo
75(2) (adoptada por consenso); Protocolo Adicional Il, apartado 2 del articulo 4 (adoptado por
consenso).

7 Estatuto del Tribunal Internacional para el Enjuiciamiento De Los Presuntos Responsables De
Violaciones Graves Del Derecho Internacional Humanitario Cometidas en el Territorio de la ex
Yugoslavia desde 1991, ONU Doc S/25704 en 36, anexo (1993) y S/25704/Add.1 (1993),
aprobada por el Consejo de Seguridad el 25 de mayo de 1993, ONU Doc S/RES/827 (1993), art.
2y el art. 5; Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, adoptado por el Consejo de
Seguridad de la ONU, Resolucion 955, 492 sesidn, reunién 3453d en 3, doc ONU S/RES/955
(1994), 33 I.L.M. 1598, 1600 (1994), art. 3y art. 4; Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, ONU doc 2187 UNTS 90, que entrd en vigor el 1 de julio de 2002, art. 7y art. 8.
® Declaracién Universal de los Derechos Humanos, AG res. 217A (111), UN Doc A/810 71 (1948),
art. 5.

° Convenio Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, AG res. 2200 (XXI), 21 AGNU ORG
Supp (n2 16) en 52, ONU Doc. A/6316 (1966), 999 UNTS 171, que entrd en vigor 23 de marzo
de 1976, art. 7.

1% Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales 213 UNTS 222, que entrd en vigor en septiembre de 1953, ("La Convencién
Europea de derechos humanos" o "Convenio") art. 3; Convencion Americana de Derechos
Humanos, Tratado OEA serie no. 36, 1144 UNTS. 123, entrd en vigor el 18 de julio de 1978,
reimpreso en documentos basicos relativos a los derechos humanos en el sistema
interamericano, OEA/Ser.L.V/I1.82 doc.6 rev.1 a 25 Art ("Convencién Americana de Derechos



en tratados mas especificos de derechos humanos, incluyendo la Convencion de los
Derechos del Nifio, la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y la Convencidon Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares.™

Finalmente, la tortura y otros malos tratos estan abordados especificamente por la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes ("Convencion contra la Tortura"), ampliamente ratificada y aprobada en
1984 y por la Convencién Interamericana Para Prevenir y Sancionar La Tortura,
aprobada en 1985.'? Estos dos tratados fueron innovadores en cuanto a que — asf
como definieron las responsabilidades de los Estados para prevenir y responder ante la
tortura — requieren que los Estados investiguen y enjuicien o extraditen a presuntos
perpetradores que se encuentren en su territorio, sin importar en donde se perpetré la
tortura.”® También la Convencidn y el protocolo facultativo de la Convencidn contra la
Tortura han establecido mecanismos de supervision disefiados para prevenir la tortura
en lugares de detencién.™

2. Reconocimiento de la tortura y otros malos tratos

A pesar de la fuerte prohibicidon contra la tortura y otros malos tratos en el derecho
internacional, estos términos no han sido definidos en los tratados que prohiben su
utilizacién. Esto ha llevado a diferencias en la jurisprudencia de organismos

Humanos"), (1992). 5; Carta Africana de [Banjul] sobre Derechos Humanos y de los Pueblos,
aprobada el 27 de junio de 1981, la OUA doc CAB/Leg/67/3 rev. 5, 21 I.L.M. 58 (1982), entrd en
vigor el 21 de octubre de 1986 ("Carta Africana de los derechos humanos" o "Carta Africana"),
art. 04Z; Carta Arabe de Derechos Humanos, adoptada por la Liga de Estados Arabes,
reimpreso en Hum. RTS. 18 L.J. 151 (1997) (aun no entro en vigor), art. 13.

1 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, AGNU res. 44/25, anexo, 44 ONU GAOR Supp
(nim. 49) en 167, ONU Doc. A/44/49 (1989), entrd en vigor 2 de septiembre de 1990, art.
37(a); Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores
migratorios y de sus Familiares, AG res. 45/158, anexo, 45 ONU GAOR Supp (N2 49A) en 262,
U.N. Doc. A/45/49 (1990), entrd en vigor 1 de julio de 2003, art. 10; Convencidn Internacional
sobre la Proteccion y Promocién de los Derechos y la Dignidad de las personas con
Discapacidades, G.A. res. 61/106, anexo |, ONU GAOR, 612 Sesidn, Suplemento N2 49, en 65,
ONU Doc. A/61/49 (2006), entré en vigor el 3 de mayo de 2008, art. 15.

12 Convencidn contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, AG res.
39/46, [Anexo, 39 UNGA ORG Supp (n2 51) en 197, ONU Doc. A/39/51 (1984)], entrd en vigor
el 26 de junio de 1987; Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
Tratado OEA serie no. 67, con entrada en vigor el 28 de febrero de 1987, reimpreso en
documentos basicos relativos a los derechos humanos en el sistema interamericano,
OEA/Ser.L.V/I1.82 doc.6 rev.1 en 83 (1992) ("Convencidn Interamericana contra la Tortura").
13 CAT, artS. 5-7; Convencion Interamericana contra la tortura, art. 2-3, 8, 11-14.

!4 Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura, ETS. 126, entrada en vigor el 1 de
febrero de 1989; Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, Res UNGA. A/RES/57/199, adoptada el 18 de diciembre de
2002, 42 1.L.M. 26 (2003), entrd en vigor 22 de junio de 2006.



internacionales y regionales sobre cudles son los elementos exactos de "tortura" y
"malos tratos" y la distincion entre los dos.*”

Ademas, la tortura esta en una posicidn inusual en el derecho internacional, con el
término usado para referirse por un lado al derecho humano a ser libre de tal
tratamiento y de estar garantizado por los Estados como, por otro, como crimen bajo
el derecho internacional, que puede ser cometido durante un conflicto armado o en
tiempos de paz.'® Existen importantes diferencias estructurales entre los distintos
tipos de instrumentos. Los de derechos humanos estdan enfocados principalmente en la
responsabilidad por parte de los Estados; los de derecho penal, enfocados
esencialmente en las personas; y los de derecho humanitario, se enfocan en las partes
en el conflicto.'” Esto ha repercutido en la comprensién de lo que equivale a una
"tortura" en cada contexto.

Sin embargo, hay ciertos elementos que son generalmente aceptados como centrales
a las nociones de la tortura y otros malos tratos y parece estar creciendo la
convergencia entre los tribunales y los 6érganos internacionales, en cuanto al
reconocimiento de los términos. Esta seccion examinard esos reconocimientos, y c6mo
inciden a la hora de conceptualizar la “violacién” como “tortura”.

2.1. Distinguiendo la tortura y otros malos tratos

El derecho internacional de los derechos humanos prohibe tanto la tortura, como
otros malos tratos e impone obligaciones a los Estados para prevenir y responder ante
ellos. Por lo tanto, en muchas situaciones hay poca diferencia practica si la violaciéon es
reconocida como una forma de malos tratos prohibidos, o como "tortura"'®. Sin
embargo, existen diferencias retdricas en el grado de estigma asociado a la tortura y
puede haber diferencias practicas relevantes en cada caso particular — el crimen
internacional de tortura impone a los Estados la obligaciéon de enjuiciar o extraditar al
sospechoso en su territorio, por ejemplo. Por lo tanto, es importante entender cémo
los diferentes organismos han distinguido entre los dos antes de mirar a los tipos de

distinciones hechas cuando se trata de una violacién en particular.

Cada organismo internacional de derechos humanos estd guiado su tratado
fundacional, en cuanto al reconocimiento de lo que equivale a malos tratos prohibidos,
y lo que se requiere para que esos malos tratos equivalgan a tortura. Hasta hace poco,

> En opinién de Alice Edwards, "(el) articular un significado para la “tortura” y otras formas de
trato inhumano bajo el derecho internacional es una de los grandes desafios juridicos para el
organo de los tratados de la ONU, y para otras cortes y tribunales internacionales” — dice Alice
Edwards en “Violence Against Women under International Human Rights Law” (Cambridge
University Press, 2011) en p.205. Para un estudio a fondo de la definicidn de tortura en el
derecho internacional vea Dewulf, The Signature of Evil: (Re)Defining Torture in International
Law (Intersentia, 2011) en pagina 39ff.

16 Para mayor discusiones sobre las implicancias, ver Dewulf, The Signature of Evil:
(Re)Defining Torture in International Law, en péagina 39.

Y bid., p. 39.

'8 yéase, por ejemplo. Corte IDH, Gonzalez et al c. México (2009) ("caso Campo Algodonero").
Cuestiones Preliminares, Méritos, Reparaciones y Costos. Sentencia de 16 de noviembre de
2009, serie C no. 215, en opinién separada de la Juez Medina Quiroga en parr. 2.



en la esfera de los derechos humanos, los tribunales y érganos (con la excepcion del
Comité contra la Tortura, la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos), habia tendido para no hacer la distincién entre las dos categorias de
conducta, aunque ahora la mayoria parece estar dispuesta a hacerlo.™

Cada uno de los principales tratados mencionados prohibe "la tortura o trato cruel,
inhumano o degradante o castigo", aparte de la Convencién Europea, que no incluye la
palabra "cruel"®. Los diferentes tipos de malos tratos prohibidos no son, sin embargo,
definidos en los tratados que prohiben la conducta.

2.2. Otros malos tratos bajo el derecho internacional de los derechos humanos

Esta generalmente aceptado que se debe cumplir con un umbral minimo para que la
conducta configure una de las formas de malos tratos prohibidos. El Tribunal Europeo
ha sostenido, por ejemplo, que para que una conducta encuadre dentro del articulo 3
de la Convencién, debe alcanzar un "nivel minimo de gravedad"?’. La evaluacién de
este minimo es relativa, dependiendo de "todas las circunstancias del caso, tales como
la duracion de la practica, sus efectos fisicos y mentales y, en algunos casos, el sexo,
edad y estado de salud de la victima".?? Por lo tanto, se debe evaluar a nivel objetivo y
subjetivo el efecto que tal acto tiene sobre victima, en el lugar de la victima. Un
enfoque similar ha sido tomado por el Comité de Derechos Humanos.? El enfoque del
Tribunal Europeo también ha sido seguido explicitamente por la Comisién Africana,”*
que también ha subrayado que la prohibicion debe ser interpretada de la manera mas

amplia posible, para abarcar la mds amplia gama de abusos fisicos y mentales.?

Se han adoptado diferentes enfoques para el umbral requerido para tratos "crueles" o
"inhumanos". Algunas cortes y tribunales han requerido la demostracién de la
perpetracién de un dolor o de un sufrimiento “grave”, ya sea fisico o psicoldgico.”®

% para el Comité de Derechos Humanos (Comité DDHH), véase, por ejemplo. Giri c. Nepal
(2011) comunicacidén N2 1761/2008, vistas de fecha 28 de abril de 2011,
CCPR/C/101/D/1761/2008 en parr. 7.5 ("Sin embargo, el Comité considera apropiado
identificar el acto como tortura si los hechos asi lo demuestran"). Para el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), véase, por ejemplo. Aydin c.Turquia (1997), post. n2 57/1996,
sentencia de 25 de septiembre de 1997, en parr. 86.

20 ver las referencias citadas en n. 9 y CAT, art. 16.

> TEDH, Irlanda c. Reino Unido (1978) sentencia de 18 de enero de 1978, Serie A no. 25 en
parr. 162.

22 TEDH, El Masri c ex Republica Yugoslava de Macedonia (2012) Ap. N2 39630/09, sentencia de
13 de diciembre de 2012, en el parr. 196.

> Véase, por ejemplo. Comité de DDHH, Vuolanne c. Finlandia (1989) comunicacién N2
265/1987, adoptado el 2 de mayo de 1989, ONU Doc. Suplemento N2 40 (A/44/40) en 311 en
parr. 9.2.

2% Com. Africana de DDHH, Huri-Laws c. Nigeria (2000) comunicacion N2 225/98, en parr. 41.
2 |bid., parr. 40; Com. Africana de DDHH, Curtis Francis Doebbler ¢ Sudan (2003) comunicacidn
N2 236/2000, en el parr. 37./

*® Manfred Nowak, 'Torture and Enforced Disappearance', en Catarina Krause y Martin
Scheinin (eds.), International Protection of Human Rights: A Textbook (Turku: Institute for
Human Rights, Abu Akademi University, 2009) en p. 153. Ver también, Corte Penal
Internacional, Elementos de los Crimenes, ONU Doc. PCNICC/2000/1/Add.2 (2000)
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Otros han mantenido el umbral de "dolor y sufrimiento" de la tortura y han adoptado
un umbral mas bajo para tratos crueles o inhumanos.?” El Tribunal Europeo ha
sostenido que tratamiento es "inhumano" porque, entre otras cosas, fue premeditado,
aplicado, durante horas en un tramo y causd o bien lesiones reales o un intenso
sufrimiento fisico y mental.”®

En cuanto a trato degradante, se requiere un umbral mds bajo de dolor o sufrimiento,
si el acto o la combinacidn de actos se lleva a cabo de una manera particularmente
degradante. Por ejemplo, el Tribunal Europeo ha sostenido que un tratamiento es
degradante si "humilla o envilece a un individuo, si muestra una falta de respeto, o
disminuye, su dignidad humana o despierta sentimientos de miedo, angustia o

inferioridad capaz de romper la resistencia moral y fisica del individuo".?

Los primeros casos considerados por los mecanismos internacionales de derechos
humanos en sus respectivos articulos, se centraron en la imposicion de tratos
inhumanos y degradantes contra por funcionarios publicos aquellos en custodia estatal
en situaciones conectadas con arrestos, detenciones e interrogatorios.30 Sin embargo,
ahora se ha establecido, fuera de toda duda, que la prohibicidn de trato inhumano y
degradante bajo esos tratados se aplica a cualquier conducta que alcance ese umbral,
ya sea cometida por un funcionario publico o un particular en cualquier contexto, y los
Estados tienen, por lo tanto, una obligacién positiva de prevenir y responder ante
ella® La aplicacion de la Convencién contra la Tortura, por el contrario, esta
expresamente limitada a tal conducta cuando "sean infligidos por un funcionario

(“Elementos de los Crimenes CPI”), elementos de los crimenes de guerra de trato inhumano
(articulo 8(2)(a)(ii)-2):

“Que el autor haya causado grandes dolores o sufrimientos fisicos o mentales a una o mas
personas...”. Ver la discusion de Rodley sobre las tres formas de abordar la cuestion, tomando
en cuenta el elemento de “gravedad”, en Nigel S. Rodley y Matt Pollard, The Treatment of
Prisoners under International Law (3° edicién).; Oxford: Oxford University Press, 2011) en
paginas. 98-99.

?’ Rodley y Pollard, “The Treatment of Prisioners under International Law”, en p. 99.

2 TEDH, Py S c. Polonia (2012) Ap. N2 57375/08, sentencia del 30 de octubre de 2012 en parr.
158.

> TEDH, Pretty c. Reino Unido (2002) Ap. N2 2346/02, sentencia del 29 de abril 20112 en parr.
52.

3% yéase, por ejemplo. Comisidon Europea de DDHH, el "Caso Griego" (1969) ap.nims. 3321/67,
3322/67,3323/67, 3344/67, YB Conv Europea de DDHH 12 en p. 186. Ver Edwards “'The
'Feminizing' of Torture under International Human Rights Law', (2006) en p. 358; Edwards,
Violence against Women under International Human Rights Law en p. 206, como Edwards
sefiala, un numero de mujeres estaban entre las primeras en presentar sus peticiones ante
estas instituciones y muchos de los casos involucrados, mal llamados reclamos “masculinos”
de abuso fisico, en condiciones penitenciarias pobres o desapariciones.”(traduccion libre).

*! Para el Comité de DDHH (1992), "Observacién general N2 20: reemplaza la observacion
general 7 sobre prohibicién de la tortura y tratos crueles o castigos (Art. 7) ', 40 2@ periodo de
sesiones, en parr. 2; Comité de DDHH (2004), ' Observacién general N2 31: la naturaleza de la
obligacidn juridica impuesta a los Estados partes en el Pacto ', ONU Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.
13, en pérr. 8. Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos véase TEDH, A c. Reino Unido
(1998) Ap. N2 25599/94, sentencia del 23 de septiembre de 1998, en el parr. 22. Este tema se
discute mds en la seccién B, abajo.
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publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacidén suya, o con

su consentimiento o aquiescencia".*?

2.3 La tortura bajo el derecho internacional de los derechos humanos

La tortura es reconocida como la forma agravada y mas grave, de malos tratos
prohibidos, con un estigma particular.®®> También da lugar a ciertas obligaciones
especificas, incluyendo — de acuerdo con la Convencién contra la Tortura — para ejercer
la jurisdiccion universal en relacion con los autores.>* Sin embargo, diferentes
organismos han tomado diferentes enfoques con respecto a las caracteristicas que
distinguen entre torturas y otros malos tratos.

La tortura no estd definida en los tratados generales fundamentales de derechos
humanos que la prohiben, incluyendo el primero de esos instrumentos — la Convencién
Europea de derechos humanos (CEDH) y el PIDCP. En su primera jurisprudencia, estos
organismos no solian hacer conclusiones en cuanto a si la conducta equivalia a una
tortura especificamente, aunque la Comisidon Europea de Derechos Humanos sostuvo
que la tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato inhumano que se
dirige con la obtencién de informacién o confesiones, o en infligir un castigo.*

Una definicién explicita de la tortura fue incluida en la declaracién de 1975 contra la
tortura e introducida en tratados en la década de 1980 cuando, preocupados por el
uso generalizado de la tortura como instrumento de politica de estado durante la
década de 1970, fueron adoptados dos tratados especificos sobre tortura. Estos
tratados — la Convencion contra la Tortura, aprobada en 1984, y la Convencién
Interamericana de la Tortura, aprobada en 1985 — pueden considerarse como hibridos
entre tratados internacionales de derechos humanos y de derecho penal
internacional, puesto que ambos codifican un sistema de jurisdiccidon universal sobre
los crimenes de tortura y elaboran sobre las obligaciones que tienen los Estados de
prevenir y de responder ante ellos

El derecho penal y el aspecto preventivo de estos tratados fueron limitados
conscientemente en cuanto a su aplicacion a situaciones donde hubo intervencién del
Estado en la comisidn del crimen — ya sea a través de la perpetracion del acto por un
funcionario publico o con su aquiescencia.*® La Convencién contra la Tortura establece
gue, para los propdsitos de la Convencidn, la tortura se define como:

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 informacién o una
confesidn, 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 razén basada en cualquier tipo
de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario

*2 CCT, Articulo 16.

> Nowak, “Torture and Enforced Disappearance”, en p. 154

3 CCT, articulo 5-7.

%> Com.Europea de DDHH, el "caso griego" (1969) en p. 186.

%% ). Herman Burgers y Hans Danelius, The United Nations Convention against Torture: A
Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment (Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1988) en p. 45, 119. Para mayor
informacidn, ver Dewulf, The Signhature of Evil: (Re)Defining Torture in International Law.
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publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigaciéon suya, o con su
. . .37
consentimiento o aquiescencia™.

La Convenciéon Interamericana para prevenir y sancionar la tortura la define, a los
efectos de dicha Convencion, como:

Todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacidn criminal, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entenderd también
como tortura la aplicacidn sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad
de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica™.

Especifica que serdn responsables del delito de tortura los empleados o funcionarios

publicos que, actuando en ese caracter, ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo
cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan®.

Sin embargo, no quedd claro que estas (diferentes) definiciones eran consideradas
directamente aplicables a las prohibiciones contenidas en el PIDCP, la Convencién
Europea de Derechos Humanos y la Convencidon Interamericana de Derechos
Humanos. Los tribunales han expresado algunas opiniones sobre las distinciones entre
la tortura y otros malos tratos (examinada mas adelante®), pero a menudo bordeé el
tema encontrando una violacién del derecho en general, sin especificar si la conducta
equivalia o no a una tortura. Esta actitud fue resumida en observacién general de 1992
del Comité de Derechos humanos, en el articulo 7, donde senalé que "el Pacto no
contiene definicidn alguna de los conceptos abarcados por el articulo 7, ni tampoco el
Comité considera necesario establecer una lista de los actos prohibidos o establecer
distinciones concretas entre las diferentes formas de castigo o de trato; las

distinciones dependen de la indole, el propdsito y la severidad del trato aplicado®.”

2.4. Tortura en el derecho penal internacional

El significado y los elementos del término “tortura”, sin embargo, recibieron atencién
detallada en el contexto del derecho penal internacional, en los juicios por crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad de la ex Yugoslavia y para Ruanda. Aunque esta
prohibida explicitamente en los convenios fundamentales de derecho internacional
humanitario, la tortura no fue definida en ellos.*? Enfrentado directamente al tema, el
TPIY inicialmente sostuvo que los elementos de tortura bajo el derecho internacional
consuetudinario eran los mismos que los enunciados en la Convencién contra la
Tortura.”® Mas tarde, sin embargo, el tribunal se ha alejado de esa posicién —
reconociendo la importancia de las diferencias estructurales entre el derecho penal
internacional y derecho internacional humanitario, dado que uno se refiere a las

3 CCT, articulo 1(1)

%% Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, articulo 2.

%% |bid. articulo 3

D ver, por ejemplo, TEDH, Irlanda c. Reino Unido (1978) 18 de enero de 1978, en parr.167.
*1 Comité de DDHH (1992), “Observacion general N2 20”, parrafo 4.

2 Dewulf, The Signature of Evil: (Re)Defining Torture in International Law en p. 48, FN 140.
B TPIY, Fiscal c. Delali¢ et al ("caso Celebici") (1998) Caso N° IT-96-21-T. Sentencia de Sala de
Primera Instancia de 16 de noviembre de 1998, en el parr. 459; TPIY, Furundzija (Fallo de
Primera Instancia) (1998) 16 de noviembre de 1998, en parrafos 160-61.
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personas y el derecho internacional de derechos humanos, se refiere, principalmente a
las responsabilidades de los Estados.

En el juicio de Kunarac, la Sala de Cuestiones Preliminares emprendié una extensa
revision de la jurisprudencia existente en cuanto al significado del término "tortura" en
el derecho internacional humanitario consuetudinario. Partiendo desde el derecho
internacional de los derechos humanos, pero reconociendo la diferencia entre las dos
ramas del derecho, concluye que, para sus fines, los elementos de tortura bajo el
derecho internacional consuetudinario son:

(i) El infligir, por accion u omisién, dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales;
(ii) Esta accion u omisién debe ser intencional;
(iii) El acto u omision debe ser instrumental para obtener informacidn o una confesion, o

para castigar, intimidar o coaccionar a la victima o a una tercera persona, o discriminar

. s as 44
sobre cualquier base, a la victima o una tercera persona.

Segun el Tribunal, "la presencia de un funcionario publico o de cualquier otra persona
con facultades de autoridad en el proceso de tortura no es necesaria para que el delito
configure una tortura de acuerdo con el derecho internacional humanitario”.*> Este
hallazgo no fue alterado en la apelacion y fue seguido mas tarde por el Tribunal en el

caso de Semanza.”’

Desde entonces ha habido mas desarrollos a través de la adopcion del Estatuto de la
Corte Penal Internacional (“CPI”) y en la elaboracion de los elementos de los crimenes.
El Estatuto de la CPl establece que por "tortura" se entenderd “causar
intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una
persona que el acusado tenga bajo su custodia o control” ascendera a crimen de lesa
humanidad cuando se ha cometido como parte de un ataque generalizado o

* TPIY, Fscal c. Kunarac, Kovac y Vukovic (2001) Caso N°. IT-96-23-T y IT-96-23/1-T, Sentencia
de la Sala de Primera Instancia del 22 de febrero de 2001, en parr. 497. Esta fue confirmada en
la sentencia de Sala de Apelaciones el 12 de junio de 2002.

*bid., en el parr. 496.

8 TPIY, Fiscal c. Kunarac, Kovac y Vukovic (2002) Caso N°. IT-96-23 y IT-96-23/1-A, Sentencia de
la Sala de Apelaciones del 12 de junio de 2002, en parrafos. 142-48. Tenga en cuenta sin
embargo que, la Sala de Apelaciones dijo: "La Sala de Primera Instancia en el presente caso,
por tanto, tenia razén en tomar la posicion que el requisito de funcionario publico no es un
requisito bajo el derecho internacional consuetudinario en lo referente a la responsabilidad
penal del individuo por la tortura, fuera del marco de la Convencidn de la Tortura. Sin
embargo, los apelantes en el presente caso no plantean la cuestién en cuanto a si una persona
gue actue a titulo privado podria ser culpable del delito de tortura; ni la Sala de Primera
Instancia tenia el beneficio del argumento sobre la cuestidn de si esa pregunta fue objeto de
revision anterior por la Sala de Apelaciones."(traduccidn libre del parr. 148).

* Tribunal Internacional para Ruanda, Fiscal c. Semanza (2003) Caso No. ICTR-97-20-T,
Sentencia de la Sala de Primera Instancia del 15 de mayo de 2003, en parr. 342 ("Fuera del
marco de la Convencidn contra la Tortura, el requisito de"funcionario publico"no es un
requisito bajo el derecho internacional consuetudinario en relacién con la responsabilidad
penal individual por la tortura como crimen contra la humanidad"- traduccion libre). Véase
también TPIY, Fiscal c. Krnojelac (2002) Sentencia de Sala de Primera Instancia, Caso IT-97-25-
T, de 15 de marzo de 2002, en parrafos. 179y 87.
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sistematico contra una poblacién civil.*® El crimen de guerra de tortura se define como
el infligir o causar “dolores o sufrimientos con una finalidad tal como la de obtener
informacién o una confesidn, castigar a la victima, intimidarla o ejercer coaccién sobre

ella o por cualquier otra razén basada en discriminacién de cualquier tipo".*

2.5 Jurisprudencia actual sobre la distincion entre tortura y otros malos tratos
en el derecho internacional de los derechos humanos

Los acontecimientos mencionados anteriormente han tenido un impacto en la
jurisprudencia de los organismos de los derechos humanos internacionales vy
regionales que consideran los reclamos por violaciones a la prohibicion de la tortura y
otros malos tratos bajo los respectivos tratados. Hay un alto grado de convergencia,
con algunas diferencias, en cuanto al abordaje del tema, que deben tenerse en cuenta
por las partes que litigan ante ellos. Los distintos organismos han demostrado estar
dispuestos, sin embargo, a tener en cuenta y a utilizar la jurisprudencia de otros
organismos al momento de desarrollar la propia. Existe, por lo tanto, espacio para
mayor convergencia- en particular, si lo litigantes piensan de manera estratégica los
argumentos para sus casos Y si se cita jurisprudencia de otros organismos.

A continuacién haremos un breve resumen del enfoque actual expresado por cada uno
de los mecanismos internacionales y regionales clave de derechos humanos, en cuanto
a la distincién entre tortura y otros malos tratos.

2.5.1. Comité de Derechos Humanos

A pesar de su reticencia anterior, el Comité de Derechos Humanos recientemente ha
expresado su voluntad de "calificar un acto de tortura si los hechos lo justifican”. De
esta manera, el Comité ha aclarado que basa la distincién entre tortura y otros malos
tratos en "la presencia o en la ausencia del elemento intencional pertinente50 ",

Al llegar a esta conclusidn, el Comité declard que es guiado por la definicién de tortura
en la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. En particular, sin embargo, cuando se citaba al articulo 1 de la
Convencion no incluia las palabras "cuando tal dolor o sufrimiento es causado por o a
instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de un funcionario publico u otra
persona actuando en una capacidad oficial", lo que sugiere que no considera que el
requisito del funcionario publico es una caracteristica definitoria de la tortura bajo el
PIDCP. Esto también ha sido sugerido por algunos académicos’’ y es una conclusién
apoyada por la observacién general N2 31, que subraya que:

*® Art. 7(2) (e).

9 CPI, Elementos de los crimenes, articulo 8 (2) (a) (ii) -1 y articulo 8 (2) (c) (i) -

> Comité de Derechos Humanos, Giri y otros c. Nepal (2011), 24 de marzo de 2011, en parrafo
7.5.

>l véase Sarah Joseph, Jenny Schultz, y Melissa Castan, The International Covenant on Civil and
Political Rights: Cases, Materials and Commentary (Oxford: Oxford University Press, 2004) en
p. 198 (“...el articulo 7 del PIDCP puede no contener el requisito del funcionario
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“los Estados Partes tienen que adoptar medidas positivas para garantizar que las
personas o entidades privadas no infligen torturas o un trato o un castigo cruel,

inhumano o degradante a otras personas sometidas a su poder>>".

Cabe seiialar sin embargo que el actual Presidente de la Comisién y ex Relator Especial
sobre la tortura, Sir Nigel Rodley, ha expresado la opinidn contraria a que el aspecto
publico de la prohibicién es inherente a la definicién de tortura en el derecho
internacional.”® En su opinion, el efecto del lenguaje de la Convencidn contra la Tortura
"es sugerir que la prohibicién no se refiere a actos cometidos con crueldad dentro del
ambito privado; la preocupacidn internacional surge solamente, en donde la crueldad
tiene autorizacion oficial".”*

2.5.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Por el contrario, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se habia centrado
tradicionalmente en la intensidad del dolor o del sufrimiento infligido a la victima
como el criterio decisivo para distinguir la tortura de otros malos tratos. Segun el
Tribunal, "el estigma especial de tortura [implicard] solamente trato inhumano
deliberado, causando sufrimiento muy grave y cruel".>® Sir Nigel Rodley ha descrito
esto como el enfoque de "extra- severo” de la tortura.”® Sin embargo, la jurisprudencia
posterior se ha alejado del entendimiento de dolor y sufrimiento "agravado",57 y el
Tribunal ha subrayado que "ciertos actos que clasificaron en el pasado como
'tratamiento inhumano y degradante' frente a 'tortura' podria clasificarse de manera
distinta en el futuro”.”® Segun el Tribunal, el umbral de "gravedad" de la tortura debe
ser juzgado, asi para otros malos tratos, "en todas las circunstancias del caso, tales
como la duracidn del tratamiento, sus efectos fisicos o mentales y, en algunos casos, el
sexo, edad y estado de salud de la victima, etc.".>® Ademas, el Tribunal ha cada vez mas
reconocido que ademas de la severidad del tratamiento, un factor diferencial separado
es el elemento intencional, tal como estd reconocido en la Convencién contra la

Tortura "que define la tortura en cuanto a la imposicidén intencional de dolor o

publico”).Vease Sarah Joseph, Jenny Schultz y Melissa Castan, el Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos: los casos, los materiales y el comentario (Oxford: Oxford University
Press, 2004) en pag. 198 ("...articulo 7 del PIDCP no pueden contener cualquier requisito de
participacion publica oficial").

> Comité de DDHH (2004), Observacidn general N2 31', en el parr. 8 (énfasis agregado).

>3 Rodley y Pollard, The Treatment of Prisoners under International Law en paginas pp. 88-89.
> Ibid., p. 88.

>> TEDH, Irlanda c. Reino Unido (1978) 18 de enero de 1978, en parr. 167.

*® Rodley y Pollard, The Treatment of Prisoners under International Law en paginas 99-107.

>’ Véase ibid., en paginas 106-11.

>3 TEDH, Selmouni c. Francia (1998) Ap. N2 22107/03, sentencia de 14 de abril de 1998, TEDH
1999-V en parr. 101.

>? |bid., parr. 100.
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sufrimiento con el objetivo, inter alia, de obtener informacidn, infligir castigos o
intimidacién".®°

El Tribunal también ha dado indicios de que puede estar dispuesto a fallar en cuanto a
que actos cometidos por actores no estatales pueden constituir tortura,®* y que de
hecho, ha hallado un caso en el cual la participacién oficial no pudo ser probada.®® No
ha, sin embargo, tenido casos de "tortura" que involucren actores no estatales,

incluyendo violencia doméstica y violacién, refiriéndose en cambio a "malos tratos".®®

2.5.3. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tradicionalmente ha expresado su
vision de los elementos de tortura como conducta intencional que causa sufrimientos
graves fisicos o mentales, que es cometida con un objetivo especifico o propdsito, a
instigacion de funcionarios o empleados publicos.®

Sin embargo, los miembros de la Corte recientemente han adoptado enfoques
diferentes en dos casos en los cuales se determind violencia sexual. En el caso de
Campo Algodonero, la mayoria no hace referencia al tratamiento infligido a las
victimas como "tortura", aparentemente sobre la base que no fue cometido por un
funcionario publico o a su instigacion.®® En una fuerte disidencia, la Juez Cecilia Medina
Quiroga criticd a la mayoria por la importacién del requerimiento de un oficial publico
en el contexto de la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos (en
contraposicion a la Convencién Interamericana contra Tortura) y sostuvo que la
caracteristica mas distintiva entre la tortura y otros malos tratos es la severidad del
sufrimiento infligido.®®

%0 y/éase TEDH, Ilhan c. Turquia (2000) Ap. N2 22277/93, sentencia de 26 de junio de 2000,
ECHR 2000-VII en parr. 85; TEDH [GC], El Masri (2012) 13 de diciembre de 2012, en el parr.
197.

®1 VVer mas Dewulf, The Signature of Evil: (Re)Defining Torture in International Law en paginas
387-88, citando a la Conv.Europea de DDHH, Mahmut Kaya c Turkey (2000), Ap. No. 22535/93,
28 de marzo 2000, TEDH 2000-IIl, para. 115. A pesar de Conv. Europea de DDHH, Selmouni c
France (1998) 14 de abril 1998, en para. 98, donde la Corte se refirié de paso al funcionario
publico.

%2 TEDH, Antropov c. Rusia (2009) Ap. N2 22107/03, sentencia del 29 de enero de 2009, en
parrafos. 38-46. Véase Dewulf, The Signature of Evil: (Re)Defining Torture in International Law
en p. 388.

%3 Véase, por ejemplo. TEDH, Opuz c. Turquia (2009) aprox. N2 33401/02, sentencia de 9 de
junio de 2009, en el parr. 161.

% CIDH, Raquel Marti De Mejia c. Peru (1996) caso 10.970, decision de 1 de marzo de 1996,
Informe N2 5/96, OEA/Ser.L/V/11.91 doc. 7 a 157. Vea también CIDH, Bueno Alves c. Argentina
(2007). Méritos, las reparaciones y los costos, sentencia del 11 de mayo de 2007, serie C no.
164 en parr. 79, que no hace referencia a la exigencia de funcionario publico.

® Vioto concurrente de la Juez Cecilia Medina Quiroga, CIDH, Caso del Campo Algodonero
(2009) 16 de noviembre de 2009, en el parr. 9.

® |bid. en el parr. 3.
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2.5.4. Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

La Comisidn Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos tiende a no hacer una

distincidn entre tortura y otros tratos "crueles, inhumanos o degradantes".®’

2.5.5. Comité contra la Tortura

Por otro lado, el Comité contra la Tortura, es guiado por la definicion de tortura
contenida en el articulo 1 de la Convencidn contra la Tortura, como se establece
anteriormente. Al hacer la distincién entre tortura y otros malos tratos se ha referido
especificamente a ambos el elemento objetivo y la "gravedad" como factores
distintivos pertinentes.?® En lo referente a su propia competencia bajo la Convencion,
claramente ha mantenido la vision de la exigencia de un "funcionario publico" en
relacion con la tortura (y otros malos tratos). Sin embargo, ha reconocido que actos de
"tortura"” también pueden ser cometidos por funcionarios no estatales o particulares, y
que los Estados pueden tener responsabilidades en virtud de la Convencién contra la
Tortura para prevenir y responder a tales actos.®® En su Observacién General N2 2,
aprobada en 2008, el Comité explicé que:

Cuando las autoridades del Estado u otras personas que acttan a titulo oficial o al amparo de la
ley tienen conocimiento o motivos fundados para creer que sujetos privados o agentes no
estatales perpetran actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para
impedir, investigar, enjuiciar y castigar a dichos sujetos privados o agentes no estatales de
conformidad con la Convencidon, el Estado es responsable y sus funcionarios deben ser
considerados autores, complices o responsables por otro concepto en virtud de la Convencion
por consentir o tolerar esos actos inaceptables. 70

2.5.6. Otras visiones

Otros han propuesto elementos adicionales para la comprension de la tortura. Una de
las conceptualizaciones mas notorias fue la del ex Relator Especial sobre tortura,
Manfred Nowak, quien sugiri6 que la tortura también requiere un elemento de
"impotencia" de parte de la victima, y que ésta se encuentra a menudo, pero no

% Rodley y Pollard, The Treatment of Prisoners under International Law en la pag. 115.

%8 \ier, CAT (2008), Observacidn General N2 2: en aplicacidn del articulo 2 CAT/C/GC/2, de 24
de enero de 2008 en parr. 10. Nota Rodley al referirse a la gravedad, "puede ser que este
comentario se refiera principalmente al umbral inferior aplicable al trato degradante, en lugar
de lo que sugiere una distincion en este terreno que 'puede’ ser aplicable entre el tratamiento
cruel e inhumano en la una mano y la tortura en el otro": Rodley y Pollard, The Treatment of
Prisoners under International Law en paginas 87-8. En este punto, consulte también la opinidn
individual del Sr. Fernando Marifio y el Sr. Alejandro Gonzdlez Poblete conformidad con el
articulo 113 de la reglas de procedimiento, CAT, Hajrizi Dzemajl et al c. Yugoslavia (2000) Ap.
N2 161/1999, de fecha 02 de diciembre de 2002, CAT/C/29/D/161/2000.

% CAT, Hajrizi Dzemaijl et al. c. Yugoslavia (2000) 2 de diciembre de 2002.

7% CAT (2008), Observacion general N2 2', en para. 18.
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exclusivamente, en lugares de detencién.”t Nowak explicé su concepcién de este
elemento de esta manera:

Surge una situacion de impotencia cuando una persona ejerce un poder total sobre otra, la
forma clasica son las situaciones de detencion en que el detenido, ya sea hombre o mujer, no
puede escapar ni defenderse. Ahora bien, también puede surgir durante manifestaciones
cuando una persona se ve en la imposibilidad de seguir oponiéndose al uso de la fuerza, por
ejemplo, por estar esposada, en un coche celular, etc. La violacidn es una expresion extrema de
esta relacion de poder, en que una persona trata a otra como un mero objeto. En situaciones
de violencia "en privado", habra que demostrar el grado de impotencia de la victima en la
situacion concreta. Si se determina que la victima no puede huir o se ve obligada de alguna otra
forma a permanecer en ciertas circunstancias, se podra considerar que se reune el criterio de
impotencia72.

Este elemento adicional ha sido controvertido y ain no ha sido considerado o aplicado
por otros organismos. Es, sin embargo, similar al elemento adicional en la definicién de
la tortura como crimen de lesa humanidad contenida en el Estatuto de Roma de la CPI,
gue exige que la tortura sea cometida contra " una persona que el acusado tenga bajo
su custodia o control” ". Segln Vahida Nainar, el requisito de "custodia o control"
llega al quid de la prohibicién, que es:
Utilizar, o mejor dicho no utilizar, lo que implica un “funcionario publico”, es decir el poder
inherente, y lo que la “sancion del estado incluye, es decir la autoridad. Puesto que el podery la
autoridad de los funcionarios son portables, poder y autoridad similares pueden investirse en
cualquier persona en cualquier punto en el tiempo. Cuando una persona esta bajo la custodia o

el control de otro individuo, el ultimo estd, por defecto, en una posicién de poder y lo tiene
sobre el otro que esta siendo maltratado por los actos de tortura.”

La idea de la custodia o control también ha sido vista como relevante por el Comité

contra la Tortura que, en su observacién general N2 2, declaré:
Los Estados Partes deben prohibir, impedir y castigar los actos de tortura y los malos tratos en
todas las situaciones de privacion o de limitacion de libertad, por ejemplo, en las carceles, los
hospitales, las escuelas, las instituciones que atienden a nifios, personas de edad, enfermos
mentales o personas con discapacidades, asi como durante el servicio militar y en otras
instituciones y situaciones en que la pasividad del Estado propicia y aumenta el riesgo de dafios
causados por particulares75

2.5.7. Resumen

Un resumen de esta jurisprudencia demuestra que tres aspectos fundamentales de la
tortura que se reflejan en definicién de la Convencién contra la Tortura, son ahora
ampliamente aceptados como parte de la "esencia" de la tortura, como un crimen

"t Asamblea General de la ONU (2008), “Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak”, A/HRC/7/3, 15 de enero
de 2008, parrafo 28.

2 |bid., en para. 28.

73 Estatuto de Roma, articulo 7(2).

" Vahida Nainar, 'Torture by Private Actors: Introducing a Legal Discourse in India', por Vahida
Nainar y Saumya Uma (eds.), Pursuing Elusive Justice: Mass Crimes in India and the Relevance
of International Standards (Oxford, 2013).

7> CAT (2008), Observacion general nimero 2, en parrafo 15.
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tanto internacional y como una violacidon a los derechos humanos: el infligir dolor y
sufrimiento, ya sea fisico y mental; ese acto debe ser intencional; y que tal sufrimiento
se inflija con fines prohibidos.”®

Algunas divergencias aun se presentan en relacidon con el aspecto final — la vision de la
prohibicion de la tortura limitada a los actos de los funcionarios publicos, o con su
aquiescencia directa.”’ Mientras que los pardmetros exactos de la definicién en todos
los contextos sigue siendo un tema de debate, es claro que la prohibicién de la tortura
y otros malos tratos puede implicar la responsabilidad del Estado de acuerdo con el
derecho internacional de derechos humanos, sin importar quien comete el acto, o en
qué lugar es cometido.”® Por otro lado, si la violacién cometida por un actor privado
deberia llamarse "tortura", y si asciende a "crimen internacional" de tortura, sobre la
cual los Estados estan obligados a ejercer su jurisdiccidn, es todavia una incégnita en la
jurisprudencia. Estas son cuestiones que seran examinadas en la seccion B.

PUNTOS CLAVE

Hay una fuerte prohibicion de la tortura y otros malos tratos en el derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y el derecho penal internacional Para que un acto se
constituya en malos tratos prohibidos generalmente debe alcanzar un
nivel minimo de gravedad. Los Estados tienen obligaciones que surgen del
derecho internacional de los derechos humanos para prevenir y responder

a tales malos tratos.

La tortura es una forma de malos tratos prohibidos, y los Estados tienen
obligaciones especificas para responder ante ella. Sin embargo, diferentes
organismos han adoptado enfoques diferentes sobre lo que distingue a la
tortura de otros malos tratos. Por lo menos, se acepta que la tortura
consiste en infligir dolor y sufrimiento con fines prohibidos. Para muchos y
tal como se establece en la definicion de la Convencidn contra la Tortura,
también debe existir la participacion de un funcionario publico. Sin
embargo el requisito del funcionario del Estado es cada vez mds
cuestionado como un elemento intrinseco al concepto de tortura en el

derecho internacional general.

’® Ver Dewulf, The Signature of Evil: (Re)Defining Torture in International Law

7 Para un punto de vista contrario vea Rodley y Pollard, The Treatment of Prisoners under
International Law pp. 88-89.

78 Esto fue aclarado por el Comité de Derechos Humanos de la ONU tan pronto como en 1992
en su primera observacion general abordando el articulo 7: Comité de DDHH (1992),
'Observcacion General N2 20, en parr. 2.
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B. ABORDANDO EL PUNTO CIEGO: RECONOCIENDO A LA
VIOLACION COMO TORTURA O MALTRATO

1. La violacion en la esfera legal internacional

La violacidon, aunque es considerada un delito segun el derecho internacional
humanitario e implicitamente estd cubierta en el derecho internacional de derechos
humanos, fue raramente objeto de la atencién legal a nivel internacional durante gran
parte del siglo XX.

En el derecho internacional humanitario, y por mucho tiempo, la violacién ha sido
considerada como un crimen de guerra.”® Sin embargo, fue prohibida y tenia la forma
de "trato humillante ", un "atropello contra la dignidad personal" o un "ataque contra
el honor", pero no fue vista como un crimen de violencia y no fue incluida en la lista de
"infracciones graves", dando lugar a la obligacién universal de enjuiciar.®® Los
tribunales penales internacionales establecidos después de segunda guerra mundial
tenian jurisdiccién sobre la violacién, pero fracasaron, en general, a la hora de
perseguir este crimen. El Tribunal de Nuremberg admitié y escuchd evidencia de
violacidn, pero en realidad nunca nadie resulté acusado.®! En relacién con el Tribunal
de Tokio, algunos casos de violacidn fueron perseguidos, pero a pesar de conocimiento
generalizado de la sistematica violencia sexual cometida contra 200.000 mal-llamadas
“mujeres confort” por las fuerzas japonesas, estos crimenes no fueron enjuiciados.82

Durante la década de 1970 y 1980 hubo reconocimiento cada vez mayor a nivel de la
ONU que la violencia contra las mujeres era una cuestiéon de derechos humanos, sin
embargo, la Convencién sobre la Eliminacidon de todas las formas la Discriminaciéon

7 ver TPIY, caso Celebici (1998) 16 de noviembre de 1998, en parr 475-76; Chinkin, “Rape and
Sexual Abuse of Women in International Law”, (1994) en p. 331-32; Patricia Sellers,” The
Prosecution of Sexual Violence in Conflict: The Importance of Human Rights as Means of
Interpretation”, (2007),
http://www2.ohchr.org/english/issues/women/docs/Paper_Prosecution_of_Sexual_Violence.
pdf, en paginas de 5-10.

8 vier Copelon, “Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes against Women
into International Law', (2000) en paginas 220-21. Como Copelon sefialé que “en ese
escenario, las mujeres fueron objeto de un ataque vergonzoso, la propiedad u objeto de otros,
necesitando proteccidn quiza, pero no sujeto de derechos” (en la p. 221). Ver mas K. Alexa
Koenig, Ryan Lincoln y Lauren Groth, ' The Jurisprudence of Sexual Violence ', (2011),
http://www.law.berkeley.edu/HRCweb/pdfs/SVA_Jurisprudence.pdf, en pagina 3-4.

8t Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes against Women into
International Law', (2000) en p. 221; Sellers, 'The Prosecution of Sexual Violence in Conflict:
The Importance of Human Rights as Means of Interpretation’, (2007) p.7.

8 Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes against Women into
International Law', (2000) en p. 221-23; Sellers, 'The Prosecution of Sexual Violence in Conflict:
The Importance of Human Rights as Means of Interpretation', (2007) p.7 y 8, en las paginas 94-
95.
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contra la Mujer, adoptada en 1979, no incluia una disposicion explicita que prohibiera
ese tipo de violencia.®

Cuando se establecieron tribunales penales internacionales en la década de 1990 a raiz
de los conflictos en la ex Yugoslavia y Ruanda, hubo otra vez importante evidencia del
sistemadtico uso de la violencia sexual contra las mujeres (y mas tarde reconocido
contra hombres), y la violaciéon fue incluida en la jurisdiccion de los tribunales como un
crimen de guerra y crimen de lesa humanidad. Sin embargo, los fiscales dieron
inicialmente limitada importancia a esos crimenes y estuvieron notablemente
ausentes en los primeros casos presentados a ambos tribunales.?* Un informe
publicado en 1996 sobre la violencia sexual durante el genocidio ruandés criticé la
"percepcidén generalizada entre los investigadores del Tribunal que la violacion de

alguna manera es un crimen 'menor' o 'accidental' que no vale la pena investigar".®

En el derecho internacional de los derechos humanos, faltaba la experiencia de
violacion de mujeres y hombres, en gran parte de la jurisprudencia de los érganos de
tratados y de los tribunales regionales de derechos humanos durante la mayor parte
del siglo XX, incluyendo bajo la prohibicién de la tortura y otros malos tratos.®® La
violacién fue reconocida por la Comisidn Europea de Derechos Humanos como una
forma de "trato inhumano" en 1976, sin embargo muy pocos casos de violacién fueron
llevados ante mecanismos regionales e internacionales, y en los casos en los cuales se
llamé la atencidn sobre aspectos de género, tendieron a ser ignorados o simplemente
eran vistos como parte de otras violaciones, en lugar de violaciones en si mismas.?’

Las juristas feministas argumentaban que esto era por dos razones: en primer lugar,
porque la violacién y otras formas de violencia cometidas predominantemente contra
las mujeres fueron consistentemente banalizadas, en comparacién con los tipos de
violencia cometidos también contra hombres (hasta el punto de no reconocerla como
violencia).®® Como tal, la violencia experimentada por la mujer no fue considerada
como suficientemente grave para justificar la atencidon internacional. Segundo, porque
el derecho internacional de los derechos humanos tradicional se enfoca sobre los actos

84 Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes against Women into
International Law', (2000) p. 224 (sobre el TPIR) y p. 29 (sobre el TPIY).

 Human Rights Watch y FIDH, ' Vidas Destrozadas: Violencia Sexual durante el Genocidio de
Ruanda y sus consecuencias ', (1996),
http://www.hrw.org/reports/1996/09/24/shattered-lives.

8 Aunque fue considerado por la Comisién Europea de Derechos Humanos en Chipre ¢ Turquia
(1976) Ap. N2 6780/74 y 6950/75, informe del 10 de julio de 1976, en parrafos. 373-4. Véase
también Comisidn. Europea de.DDHH, X e Y c. Holanda (1985) Ap. N2 8978/80, 26 de marzo de
1985. Tenga en cuenta que en ese caso la violacion era considerada solamente bajo el articulo
8 (Derecho a la vida privada y familiar).

¥ Ver a Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en paginas
221-23.

% Rhonda Copelon, ver 'Recognising the Egregious in the Everday: Domestic Violence as
Torture', Col. Hum. Rts. L. Rev, 25 (1994), 291-367 en paginas 295-96; Catharine MacKinnon,
'On Torture: A Feminist Perspective on Human Rights', Reprinted in Are Women Human? And
Other International Dialogues (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1992) en
pagina 21. Para un resumen muy util de literature del tema, vea Edwards, 'Everyday Rape:
International Human Rights Law and Violence against Women in Peacetime'.
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“publicos” y la visidn inicial es que el Estado necesitaba ser el perpetrador directo del
dafio para que un acto equivalga a una violacién de los derechos humanos.®® Como las
mujeres a menudo experimentan la violencia, incluida la violacién, a manos de actores
no estatales, muchas de sus experiencias de violencia se quitaron el escrutinio del
derecho humanitario internacional tradicional.”®

En 1993 la Asamblea General de la ONU aprobd la Declaracidn sobre la Eliminacion de
la Violencia contra la Mujer, y en 1994 fue nombrado el primer Relator Especial sobre
el tema.”* Al mismo tiempo, académicos, abogados y activistas que trabajan con
victimas de violencia de género en tiempos de paz y guerra se comprometieron
directamente con el derecho internacional humanitario y derecho internacional de los
derechos humanos. Una parte importante de la estrategia en ambos dmbitos durante
la década de 1990 y 2000 fue asegurar el reconocimiento de la violacién y otras formas
de violencia predominantemente cometidos contra las mujeres, dentro del marco de la
prohibicion de la tortura y otros malos tratos. Al mismo tiempo, comenzaron a recibir
mas atencidn la violacion de hombres en conflicto y el uso de la violencia sexual contra
los hombres detenidos.”

2. La relacion con la tortura y los malos tratos

El conocimiento de la invisibilidad de la violacién y otras formas de violencia que afecta
predominante a las mujeres en el dmbito internacional llevé a la concepcién de un
pensamiento renovador a la hora de abordar tales crimenes. Una estrategia,
perseguida predominante en la esfera de los derechos humanos, fue enmarcar la
violencia de género como una cuestion de discriminacién de sexo.” Otra era mostrar
como esas violaciones caian dentro de la prohibicién ya existente y de gran alcance, de
la tortura y otros malos tratos.”

Esto fue hecho por una serie de razones interrelacionadas — tanto tedricas como
practicas. En los afos 90, las feministas como Catharine MacKinnon demostraron de
una manera soélida cédmo ciertos casos de violencia contra la mujer, incluida la

8 Ver a Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en p. 211.

% yéase ibid.

! Asamblea General de Naciones Unidas (1993), "Declaracién sobre la Eliminacién de la
Violencia contra las Mujeres", A/RES/48/104, adoptada el 20 de diciembre de 1993.

%2 \/éase, por ejemplo. Dustin A. Lewis, Unrecognized Victims: Sexual Violence against Men in
Conflict Settings under International Law', Wisconsin International Law Journal, 71/1 (2009), 1-
49; Pauline Oosterhoff, Prisca Zwanikken, y Evert Ketting, 'Sexual Torture of Men in Croatia
and Other Conflict Situations: An Open Secret', Reproductive Health Matters, 12/33 (2004), 68-
77.

% Ver a Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en pags.
140-97.

% Viéase en particular Deborah Blatt, 'Recognising Rape as a Method of Torture', New York
University Review of Law and Social Change, 19 (1992), 821; MacKinnon, 'On Torture: A
Feminist Perspective on Human Rights'.
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violacién, encajan en el “reconocido perfil de la tortura".®® Esté claro que el nivel de

sufrimiento infligido por la violacién puede ser no menos grave al de los casos de
torturas y otros malos tratos "tradicionales". Los exdamenes clinicos han demostrado
que las victimas de violacion y la tortura sufren de trastorno de estrés postraumatico
(TEPT), asi como otros trastornos de la personalidad y traumas continuos.”® Segun
varios estudios médicos "el trauma experimentado en términos tanto, de los sintomas

fisicos y de los emocionales, es similar a la de otras victimas de la tortura".”’

Ill

Pero ademas teniendo en cuenta la gravedad, MacKinnon argumentd que reconocer
que la violacién y otras formas de violencia contra las mujeres son tortura destapa los
aspectos publicos de lo que previamente fue pensado principalmente como un delito
"privado".® La violacién como tortura es un acto intencional de humillacidn,
discriminacion e intimidacion, en lugar de (como tradicionalmente se ha argumentado
o0 asumido) el resultado natural de la pulsion sexual del autor.”® El abuso es "sistémico
y grupal" y "definido por la distribucién del poder en la sociedad". A menudo es
cometido por funcionarios del Estado y grupos armados como parte de su politica. Y
aun cuando la violacion es cometida por particulares muy a menudo, hay buenas
razones para responsabilizar a los Estados. En palabras de Catharine MacKinnon, los
Estados son "tipica, profunda y activamente cémplices en los abusos que se discuten,
colaborando en y condonandolos”.® La violencia "es sistematica y conocida, la
indiferencia es oficial y organizada, y la eficaz tolerancia gubernamental es una

cuestion de ley y de politicas”.%*

El ver a la violacion de esta manera tiene el beneficio adicional — especialmente
cuando se trata de juicios — de cambiar el eje y enfocarse en las acciones del
perpetrador, y no de la victima. En muchas jurisdicciones, los fiscales deben probar

> MacKinnon, 'On Torture: A Feminist Perspective on Human Rights', en pagina.17. Vea mas en
Clare McGlynn, 'Rape as 'Torture'? Catharine MacKinnon and Questions of Feminist Strategy’,
Feminist Legal Studies, 16 (2008), 71-85 en pagina 74.

% Temkin, Rape and the Legal Process en el capitulo 1: "Kilpatrick et al encontraron que era
mas probable y considerable que las victimas de violacion desarrollen estrés post traumatico
que las victimas de otros delitos y que la violacion tiene un efecto mas negativo que otros
crimenes”.

" Hannah Pearce, 'An Examination of the International Understanding of Political Rape and the
Significance of Labeling It Torture', International Refugee Law, 14 (2002), 534-60 en pagina 540
citando a Burgess and Holmstrom (1974) ‘Rape Trauma Syndrome’ 131 (9) American Journal of
Psychiatry 981.

% MacKinnon, Are Women Human?: And Other International Dialogues en p. 22.

% \Jea Amnistia Internacional, ' Violacién y Violencia Sexual: Derechos Humanos derecho y las
Normas de la Corte Penal Internacional ', (2011),
http://www.amnesty.org/en/library/asset/IOR53/001/2011/en/7f5eae8f-c008-4caf-ab59-
0f84605b61e0/ior530012011en.pdf, at p. 39. Ver también Blatt, 'Recognising Rape as a
Method of Torture', (1992); Charlotte Bunch, 'Women'’s Rights as Human Rights: Toward a Re-
Vision of Human Rights', Human Rights Quarterly, 12 (1990), 486; Copelon, 'Recognising the
Egregious in the Everday: Domestic Violence as Torture', (1994).

1% MacKinnon, Are Women Human?: And Other International Dialogues en pagina 22.
MacKinnon, 'On Torture: A Feminist Perspective on Human Rights'en pagina. 23 and 25.
Ver mdas McGlynn, 'Rape as 'Torture'? Catharine MacKinnon and Questions of Feminist
Strategy', (2008) en pagina 75.
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gue una victima se resisti0 enérgicamente, para demostrar asi la falta de
consentimiento, llevando a que sea la victima la persona que esta efectivamente en
juicio.’® La atencién brindada a su comportamiento, mas alla de la historia y la versién
de los hechos, esta plagada de prejuicios y con expectativas distorsionadas sobre como
es la victima de una violacidén. La agresividad de la Fiscalia y los intentos de socavar la
credibilidad del denunciante, a menudo, deja a victimas de violacién una sensacion
envilecida, reforzando trauma existente.'®® Cuando a la violacién se la desvincula de las
cuestiones del honor vy la dignidad, y cuando se quita el elemento del consentimiento
(tal como es cuando se la considera como tortura), puede verse a la violacion como lo
gue es — una violacién a la autonomia sexual.

Ademads, cuando la violacién es vista como una forma de tortura u otros malos tratos,
se cumplen con las implicaciones legales estrictas asociadas a la prohibicién.®® En el
ambito internacional por lo menos, la tortura es considerada como un crimen vy
violacién del orden mas alto.'® Se argumentaba, que reconociendo que violacién
podria ascender a tortura, ayudaria a garantizar que se la considerara a la par con los
crimenes mds atroces y que sea perseguida con la mas alta seriedad — tanto a nivel
nacional, como en el nivel internacional.® En palabras de Rhonda Copelon, defensora
de la persecucion de delitos de género por parte de los tribunales penales
internacionales y la CPI:

A pesar de todos los lamentos publicos sobre la violacidn, la historia nos ensefia que hay una
tendencia casi inevitable para crimenes que son vistos simplemente o principalmente como
crimenes contra las mujeres a ser tratados como de importancia secundaria. Hace una
diferencia, a los elementos que deben demostrarse, a la sancién impuesta y a la comprension
cultural masiva en cuanto a la violencia contra la mujer, tratar a la violacién como tortura en
lugar de humillacion. Asi que debimos que insistir, como una cuestion del principio de no

192 En cuanto a los elementos del delito de violacién segtn el derecho internacional ver Parte

I, seccién B.2.2.

193 Temkin, Rape and the Legal Process, en pag. 3. “Ademas del trauma de la violacién, las
victimas han tenido que sufrir mas malos tratos a manos de la justicia. Ya sea en Inglaterra,
Escocia, Australia, Canada, Escandinavia, Rusia o en otros lugares, la manipulacién descuidada
de los denunciantes ha sido igual". Temkin también ha sefialado que la "creencia compartida
por muchos... que son con frecuencia las denuncias de violacién son falsas ". Ver Jennifer
Temkin, 'Reporting Rape in London: A Qualitative Study', Howard Journal of Criminal Justice,
38/1(1999), 17-41.

1% MacKinnon, 'On Torture: A Feminist Perspective on Human Rights', en pag. 17. Ver ademas
McGlynn, 'Rape as 'Torture'? Catharine MacKinnon and Questions of Feminist Strategy',
(2008) en pagina 77.

1% Nota que este no es siempre el caso a nivel nacional sin embargo — un punto hecho por
Alice Edwards y se hizo eco en otros paises donde la tortura es endémica y considerada como
una parte normal del sistema de Justicia Penal. Algunos han afirmado que la retdrica de la
violacidn es fuerte y eficaz, mas que la retdrica de la tortura: McGlynn, 'Rape as 'Torture'?
Catharine MacKinnon y Questions of Feminist Strategy', (2008). Tal como Alice Edwards
sefiald, “El simbolismo de etiquetar un acto como violacidn es social y culturalmente
contingente. Precisamente, porque el crimen esta generalmente considerado como crimen
contra mujeres, y no ha tenido el mismo estatus juridico a nivel nacional o internacional”:
Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en pag. 214.

1% y/er Janet Halley, 'Rape at Rome: Feminist Interventions in the Criminalization of Sex-
Related Violence in Positive International Criminal Law', Michigan Journal of International Law,
30/1 (2008), 1-124.
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discriminacion, en que la violencia sexual debe tratarse como parte constituyente de crimenes

reconocidos, siempre que sus elementos coincidan, a la vez que era necesario mencionar
i , . . 107

especificamente los crimenes de violencia sexual.

Esta idea fue reiterada por el Relator Especial sobre la Tortura, quien afirmé que
“clasificar un acto como 'tortura' conlleva un considerable estigma adicional para el
Estado y refuerza las implicaciones legales, que incluye la fuerte obligacién de
criminalizar a los actos de tortura, para llevar a los perpetradores ante la justicia y para
proporcionar reparacion a las victimas".'®® Debido a que la prohibicion de la tortura es
una norma imperativa de derecho internacional consuetudinario, no permite ninguna

excepcion y conlleva obligaciones legales muy estrictas asociadas con la misma.*%®

Reconociendo a la violacién como tortura u otros malos tratos también tiene la ventaja
practica de abrir nuevos caminos ante la justicia para las victimas de violaciéon — a
través de los mecanismos nacionales, incluyendo los tribunales constitucionales v,
cuando sea posible, regionales e internacionales de derechos humanos y mecanismos
de la justicia penal internacional. A medida que las victimas y sus abogados llevaron
sus casos ante estos mecanismos, estos argumentos alcanzaron una a audiencia mas
amplia.

3. Desarrollos clave en la jurisprudencia penal internacional sobre violacion y otros
malos tratos

Por un lado, el argumento de que la violacion asciende a tortura fue desplegado en los
juicios de los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda,
dirigido en parte a presionar por el enjuiciamiento de la violaciéon en el nivel mas
alto.'™® Esto condujo a avances significativos en la jurisprudencia sobre la violacién y la
tortura.

En 1998, el TPIR emiti6 la sentencia Akayesu. *** Fue una decisién histdrica, no sélo

porque sostuvo que violacion era un acto constitutivo del delito de genocidio, sino
también porque el Tribunal reconocié que la violacién podria ascender a tortura.
Segun el Tribunal:

107 Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes against Women into

International Law', (2000) en p. 234.

1% Asamblea General de Naciones Unidas (2008), 'Manfred Nowak 2008 Report', en para 26.
Ver también Hannah Pearce, 'An Examination of the International Understanding of Political
Rape and the Significance of Labeling It Torture', International Journal of Refugee Law, 14
(2003), 534-60 en pag. 540.

109 CAT (2008), 'Observacién general N 2 2', en el parr. 1. El Comité también considera que la
prohibicion de otros malos tratos es inderogable: ibid., en el parr. 3. Véase también el articulo
53, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, 1155 UNTS
331, entré en vigor el 27 de enero de 1980.

10 y/er Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes against Women into
International Law', (2000); Halley, 'Rape at Rome: Feminist Interventions in the Criminalization
of Sex-Related Violence in Positive International Criminal Law', (2008) .

MLTp)Y, El Fiscal c. Jean-Paul Akayesu (1998), caso n2 ICTR-96-4-T, sentencia de 2 de
septiembre de 1998.
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Como la tortura, la violacion sexual es usada para propdsitos tales como intimidacion,
degradacion, sancién, control o destruccién de una persona. Como la tortura, la violacién
sexual es la violacion de la dignidad personal, y la violacién sexual de hecho constituye tortura

cuando es infligida por instigacion de o con el consentimiento o aquiescencia de otra persona

. . . 1112
actuando en una capacidad oficial .

Esta jurisprudencia fue consolidada y desarrollada aun mas por el TPIY en una serie de
casos en los afios siguientes. En el caso de Celebici, el Tribunal identificé los elementos
de tortura a los efectos de los articulos 2 y 3 del estatuto del TPIY por referencia a la
Convencion contra la Tortura. El Tribunal reconocié que la violacién inflige dolor y
sufrimiento, tanto fisico como psicoldgico, y que era "dificil de prever las circunstancias
en las que violacidn, por, o a instigacion de un funcionario publico, o con el
consentimiento o la aquiescencia de un funcionario, podria considerarse como
ocurriendo para un fin que no implica de alguna manera, castigo, coaccién,
discriminacién o intimidaciéon".*** En consecuencia, donde la violacién fue infligida por
un funcionario publico contra una persona en detencidén en una situacion de conflicto
armado reunirfa los elementos de tortura.''* Determiné gue las presuntas violaciones
que fueron probadas y el acusado fue encontrado culpable del crimen de tortura, en
violacidn grave a las Convenciones de Ginebra y un crimen de guerra.115

Siguié la misma linea de razonamiento en el caso Furundzija, en el cual un comandante
serbio fue condenado por complicidad en la violacidn de un detenido, que incluia sexo
oral forzado.™® Una vez mas, la violacién iguald al crimen de guerra de tortura y al
crimen de guerra de violacién.*"’

En Kunarac,*® el primer caso en el cual sélo se persiguieron crimenes sexuales, ' el
TPIY considerd el caso de los soldados serbios que presuntamente habian cometido,
entre otros delitos, numerosas violaciones de las mujeres durante el conflicto. En
relacién con algunas de estas violaciones, los acusados fueron acusados de violacién y
de tortura como crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. Como se destacé
anteriormente, al examinar la definicion de tortura bajo el derecho internacional
humanitario, la sala de Primera Instancia encontré que el requisito de 'funcionario
publico' de la Convencidn contra la Tortura no era aplicable en el contexto del derecho
internacional humanitario.**

Sostuvo que muchas de las violaciones cometidas por los acusados Kunarac y Vukovic
ascendieron a violacién como un crimen de guerra y como un crimen de lesa

"2|hid. parrafo 597.

3 TPIY, caso Celebici (Juicio) (1998) 16 de noviembre de 1998, en el parr. 495.

" 1bid., en el parr. 496.

> |bid., parrs. 943 y 65.

Y8 Tp|Y, Furundzija (Fallo de Sala de Primera Instancia) (1998) 16 de noviembre de 1998, en el
parr. 183.

" |bid., parrs. 268y 74.

Y8 7P|y, Kunarac (Sentencia de la Sala de Primera Instancia) (2001) 22 de febrero de 2001.

19 Esto también fue el caso en Funrundzija, pero sélo porque habian caido otros cargos.
120Tp|y, Kunarac (Fallo de Sala de Primera Instnacia) (2001) 22 de febrero de 2001, en el parr.
496. Esto fue confirmado por la sala de Apelaciones: vemos TPIY, Kunarac (Cdmara de
Apelaciones) (2002) 12 de junio de 2002, parrs. 145-48.
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humanidad, y tortura como crimen de guerra y como crimen de lesa humanidad.***

Esta posicidon fue seguida mas adelante por el Tribunal en la sentencia Semanza.*??

Los esfuerzos por parte de los fiscales de los tribunales ad hoc se desplegaron mas o
menos junto con las negociaciones del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Basdndose en la jurisprudencia en desarrollo, los grupos de victimas y
otros actores fueron capaces de consolidar logros significativos para asegurar la mejor
proteccion de los derechos de las mujeres. Una variedad de delitos graves de violencia
sexual fueron codificados de manera separada bajo la competencia de la CPI, para
asegurar de que éstos crimenes “siempre van a estar en la lista y siempre tomados
como crimenes en si mismos".*>> Ademds, los desarrollos en el derecho internacional
consuetudinario reconocieron que la violacién es, en parte de y abarcaba a, otros
serios crimenes, incluyendo el de tortura y ésto fue reflejado en el Estatuto de Roma 'y
en los elementos de los crimenes, con el objetivo que siempre sean tratados con el

mavyor grado de seriedad.**

La jurisprudencia del TPIY establece claramente que bajo el derecho penal
internacional y derecho internacional humanitario, la violacién perpetrada por un
combatiente puede equivaler al crimen de guerra de tortura, que es una violacién
grave de los Convenios de Ginebra. Del mismo modo, la violacién cometida como parte
de un ataque generalizado y sistematico contra una poblacién civil puede equivaler al
crimen de lesa humanidad de tortura, si los elementos del crimen pueden ser
probados. De hecho, sobre la base de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc es
dificil ver cémo la violacion en tales circunstancias podria alguna vez no cumplir los
elementos de tales crimenes. Este asunto sera discutido mas en la parte Ill, seccién A.

4. Desarrollos clave en la jurisprudencia del derecho internacional de los derechos
humanos sobre violacion y tortura y otros malos tratos

Los desarrollos que interrelacionan a la violacidon y a la tortura en el derecho
internacional de los derechos humanos ocurrieron casi en paralelo, con los que lo
hacen en el derecho internacional humanitario.

Como se sefialé anteriormente, de hecho, la violacién habia sido reconocida como una

forma de "trato inhumano" por la Comision Europea de Derechos Humanos en el
. , . 12 . ., .

contexto del conflicto Turquia-Chipre en 1976.> A la violacién se la consideraba

21 Tp|Y, Kunarac (sentencia de la Sala de Primera Instancia) (2001) 22 de febrero de 2001.

122 TPIR, Semanza (Sala de Primera Instancia) (2003) 15 de mayo de 2003, en parrafos. 342-43.
Véase también TPIY, Krnojelac (Sala de Primera Instancia) (2002) 15 de marzo de 2002, en el
parr. 187.

123 yiéase Copelon, Copelon, 'Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes against Women
into International Law', (2000) en la pag. 234.

4 1bid.

12> Comité Europeo de DDHH, Chipre c. Turquia (1976) 10 de julio de 1976. En 1994, la
Comisidn Interamericana sostuvo que la violacion equivale a tratos inhumanos en CIDH, Flor
De Maria Herndndez Rivas c. El Salvador (1994), No.10.911, decisién del 1 de febrero de 1994,
Informe N2 7/94.
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generalmente como una violacidon de la vida privada de un individuo.**® En algunos
casos, que involucran la violacion o intento de violaciéon de hombres en custodia como
parte de una serie de actos violentos, el Comité de Derechos Humanos de la ONU
encontré que la victima habia sido sujeto de "tortura y trato inhumano", pero no
proporciond ningun analisis adicional.*?’

Desde la década de 1990 en adelante, hubo dos desarrollos claves: un reconocimiento
que la violacion por funcionarios publicos (y eventualmente por actores no estatales)
en si mismo podria ascender a "tortura", y la elaboracién de la idea que los Estados
podrian considerarse responsables bajo la prohibicion de la tortura y otros malos
tratos por fallas en prevenir y responder a la violacién por actores particulares.

4.1. Las violaciones por funcionarios publicos que equivalen a “tortura”

El primer reconocimiento de que la violacidon de una mujer por parte de funcionarios
publicos equivale a "tortura" en un caso individual fue hecho por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en 1996, cuando sostuvo que la violacién de
una maestra por miembros del ejército peruano quebranté la prohibicidn de la tortura
contenida en el articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.*® En
ese caso, la Comision dijo que una violacién constituiria tortura si era "1) un acto
intencional mediante los cuales el dolor fisico y mental y sufrimiento se inflijan a una
persona; 2) comprometidos con un propdsito; and 3) cometidos por un funcionario
publico o por una persona privada actuando a la instigacion del anterior”.*?® Encontré

todos los elementos que cumplen en ese caso.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos siguié su ejemplo en 1997, encontrando
que la violacién de una nifia de 17 afios por un funcionario del estado era "una forma
especialmente grave y aborrecible de malos tratos" y equivalia a una tortura.**
También lo hizo la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos en el afio
2000."*' EI Comité contra la Tortura habia eludido previamente determinar que
violacion equivalia a una tortura,**? pero, en 2006, sostuvo que "el abuso sexual por

126 yier, por ejemplo, Comité Europeo de DDHH, X e Y c. Paises Bajos (1985) 26 de marzo de

1985, sobre la violacién a una nifa de 16 afios con retraso mental, perpetrada en una casa de
cuidados privada.

27 yier, por ejemplo, Comité de DDHH Motta Et Al ¢ Uruguay (1980) Comm. No. 11/1977, 29 de
julio de 1980 en parr. 16. Ver también Comité de DDHH, Gomez Casafranca c Peru (2003)
Comm. No. 981/2001, observaciones adoptadas el 22 de julio de 2003, UN Doc.
CCPR/C/78/D/981/2001 en parr. 7.1

128 Corte IDH, Mejia c Peru (1996) 1 de marzo de 1996.

9 Ibid.

BOTEDH, Aydin c. Turquia (1997) 25 de septiembre de 1997, parrs. 83-85.

131 com Africana de DDHH P, Malawi African Association and Others c. Mauritania (2000)
comunicacién N2 54/91, 61/91, 98/93, a 164/97 196/97 y 210/98, en parrafos. 117 y 18.

132 yéase, por ejemplo. CAT, Kioski c. Suecia (1996) comunicacién N2 41/1996, vistas adoptado
el 08 de mayo de 1996, ONU CAT/C/16/D/41/1996 en donde a pesar de las denuncias de
violacidnes multiples en custodia del estado, la Comisién no examind las cuestiones de
violencia sexual; CAT, SC c. Dinamarca (2000) comunicacién N2 143/1999, vistas adoptadas el
20 de mayo de 2000, ONU CAT/C/24/D/143/1999; CAT, ETB c. Dinamarca (2002) comunicacién

29



parte de la policia... constituye tortura a pesar de fue perpetrado fuera de los centros
de detencién formal".’*® Una serie de Relatores Especiales sobre Tortura también han
identificado a la violacidn y a la violencia sexual como una forma de tortura,*** tal
como lo ha hecho el Comité sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer.'*®

Existen algunas divergencias en la jurisprudencia en cuanto a si violacién por un
funcionario publico asciende automdticamente a la tortura. Esta cuestién sera
examinada mas en la Parte Ill, Seccién A.1.2.

A pesar de estos avances, los organismos internacionales han mostrado todavia
limitaciones significativas cuando se trata de considerar casos de violacion en el marco
de la tortura y otros malos tratos, particularmente en los casos anteriores.”*® Una
critica fundamental es que ellos tienen impuesto un umbral mas alto, en cuanto a la
prueba, para denuncias de violacidn y agresidn sexual, que en otros actos que
presuntamente constituyen tortura u otros malos tratos, mostrando de esa manera, la
tradicional desconfianza relativa a esas acusaciones.”®’ Por ejemplo, en el caso de
Loayza Tamayo c. Peru, decidida en 1997, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considerd el caso de una profesora que supuestamente habia sido golpeada,
amenazada con ahogamiento, sometida a confinamiento solitario y violada por policias
mientras estaba en prisidn, por su supuesta simpatia al comunismo. La Corte, con muy
escasa explicacién, desestimd las acusaciones de violacién, diciendo que "dada la
naturaleza de este hecho, la acusacién podria no ser corroborada", mientras que las
denuncias de otras formas de violencia fueron probadas.138 De manera similar fallé en
el caso de Ortiz c. Guatemala, en el cual la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos encontré que la demandante no podria corroborar las denuncias de
violacién, mientras que otras formas de violencia fueron sustanciadas a través de

N2 146/1999, vistas adoptado el 30 de abril de 2002, ONU Doc. A/57/44 en 117. Ver mas
Katharine Fortin, Rape as Torture: An Evaluation of the Committee against Torture's Attitude
to Sexual Violence', Utrecht Law Review, 4/3 (2008), 145-62 en pag. 147.

133 CAT, VL c. Suiza (2006) comunicaciéon N2 262/2005 adoptada el 20 de noviembre de 2006,
ONU CAT/C/37/D/262/2005 en parr. 8.10.

3% Com. de DDHH (1986), 'Informe del Relator especial, Sr. P Kooijmans', UN Doc
E/CN.4/1986/15, 19 de febrero de 1986 en p. 26; Comision de DDHH (1992), '40 2 periodo de
sesiones, Extracto de Acta de la sesién 21 (declaracién Oral de especial del Relator Kooijmans)',
UN Doc E/CN.4/1992/SR.21, 11 de febrero de 1992 en parr. 35; ONU Comisién de DDHH
(1995), 'Informe del Relator especial, Sr. Nigel S. Rodley, presentado con arreglo a la Comisién
de Derechos Humanos, Resolucién 1992/32', UN Doc E/CN.4/1995/34, 12 de enero de 1995 en
parrafos. 15-24; Asamblea General de Naciones Unidas (2008), 'Manfred Nowak 2008 Report',
en parrafos. 26 y 34-36.

13> CEDAW (1992), ' Observacién general N2 19: Violencia contra las mujeres ', ONU Doc.
A/47/38, 11a sesidn en parr. 7.

3¢ Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en p. 262.

Y7 1bid., en pags. 226-7.

138 Corte IDH, Loayza Tamayo c. Peru (1997) sentencia del 17 de septiembre de 1997, serie C,
n2 33 en parr. 58. Véase ademas Edwards, Violence against Women under International
Human Rights Law en pags. 226-27.
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pruebas fisicas.™*® Un enfoque similar fue tomado en un caso decidido en 1999 por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuando constaté que todas, salvo dos
denuncias fueron probadas, una de ellas que el sujeto fue violado porque “la denuncia

fue presentada muy tarde para poder ser probada o refutada por evidencia médica".**

4.2.  Violaciones por parte de actores no estatales que comprometen responsabilidad
estatal por tortura y otros malos tratos

A la par de esos desarrollos, los organismos internacionales y regionales de derechos
humanos también maduraron su jurisprudencia en cuanto a las obligaciones de los
Estados de acuerdo con los tratados de derechos humanos, por los actos cometidos
por entidades privadas. Esto ha ampliado dramaticamente el alcance de la violacién
por particulares en el marco internacional de derechos humanos y en cuanto a la
responsabilidad del Estado de prevencidn y respuesta.

En 1988 la Corte Interamericana de derechos humanos dictamind en el histérico juicio
Velasquez Rodriguez que:
[UIn hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del

Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
. . . . . .. 141
violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion ™.

n

La Corte prosiguié para determinar que la obligaciéon de "debida diligencia " abarca
tanto el deber de prevenir actos que violan los derechos humanos y el deber de
investigar, identificar, castigar y compensar por los actos de tortura.*** Cuando un
Estado es incapaz de hacerlo, es responsable por una violacién a sus obligaciones bajo
la Convencioén.

Los Estados, por tanto, pueden incurrir en responsabilidad en virtud del derecho de los
derechos humanos, cuando fallen en prevenir o responder a ciertos actos u omisiones
de actores no estatales. Como ha demostrado el Relator Especial sobre la Violencia
contra las Mujeres, esta es una responsabilidad en derecho internacional que surge de
larga data.'*® Surge porque, asi como el deber de respetar los derechos humanos, los
Estados tienen la obligacion positiva de proteger y garantizar el respeto de esos
derechos.'*

Las obligaciones positivas de los Estados incluyen tener el marco juridico y
administrativo necesario establecido para controlar, regular, investigar y enjuiciar las

3% Corte IDH, Dianne Ortiz c. Guatemala (1996) caso N2 10.562, decision de 16 de octubre de
1996, res. N2 31/96.

9 TEDH, Selmouni c. Francia (1998) 14 de abril de 1998, en el parr. 90.

! Corte IDH, Veldzquez Rodriguez c. Honduras (1988), sentencia de 29 de julio de 1988
(Fondo), Serie C nimero 4, parrafo 172.

Y2 |bid., parrs. 174-75.

3 Consejo de DDHH (2013), 'Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra las
mujeres, sus causas y consecuencias, Rashida Manjoo', ONU Doc. A/HRC/23/49, 14 de mayo de
2013 en parr. 11.

“ Ibid., parr. 35.
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acciones de los actores no estatales que violen los derechos humanos de aquellos
dentro del territorio de ese estado,** asi como de adoptar medidas especificas para
proteger a individuos especificos de riesgos conocidos y proporcionando un recurso
efectivo cuando se producen tales violaciones.'*®

Al mismo tiempo también ha habido atencion detallada sobre las medidas necesarias
para prevenir y responder a la violencia contra las mujeres en particular, como una
cuestion para abordar la discriminacion. Ahora es generalmente aceptado que para
abordar la violencia contra la mujer, los Estados deben responder adecuadamente en
casos individuales y "garantizar un modelo integral y sostenido de prevencidn,
proteccion, castigo y reparacion por actos de violencia contra las mujeres".**’ Otra vez,
en ambos sentidos, se espera que los Estados actien con “debida diligencia” para
responder a la violencia contra las mujeres.

Los pasos que demostrardn que los Estados han ejercido debida diligencia ha sido
objeto de una serie de instrumentos especificos y tratados sobre la violencia contra las
mujeres. Estos incluyen la declaracidn de Beijing y la Plataforma de Accidn, el Modelo
de Estrategias y medidas practicas sobre la eliminacidon de la violencia contra las
mujeres en el campo de la Prevencién del Delito y la Convencidn de Justicia Penal de la
ONU, y tratados regionales tales como la Convencién Interamericana de 1994 sobre la
prevencion, sancion y erradicacién de la violencia contra la mujer (Convencidn de
Belém do Para), el protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
sobre los Derechos de la Mujer en Africa (el Protocolo de Maputo), que entré en vigor
en 2005 y la Convencién del Consejo de Europa sobre la prevencién y la lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en 2011."® También ha
sido objeto de estudio detallado por los sucesivos Relatores Especiales sobre Violencia
contra la Mujer, que culmina en un informe sobre el tema publicado en mayo de
2013.'%

Estos conceptos se han utilizado para sostener que los Estados son responsables de sus
fracasos a la hora de prevenir y responder a los dafios privados, incluyendo la violencia
doméstica, el trafico y la violacidon, por su obligacion emanada de la prohibicién de la
tortura y otros malos tratos, el derecho a la vida y el derecho a la vida privada.150 La
Parte Il explora esta jurisprudencia en mayor detalle.

> |bid., parr. 14, citando a Robert McCorquodale y Penelope Simons, “Responsibility beyond
borders: State responsibility for extraterritorial violations by corporations of international
human rights law”, 70 (4) Modern Law Review (2007) en p. 618.

¢ |bid., en parrafos 20y 70.

%7 Ibid., en el parr. 71.

Ibid. véase ademas en parrafos 23-40.

9 Ibid.

>0 y/éase, por ejemplo. TEDH, MC c. Bulgaria (2003) Ap. no. 39272/98, sentencia de 04 de
diciembre de 2003, TEDH 2003-XII; TEDH, Opuz c Turquia (2009) 9 de junio de 2009; TEDH,
Rantsev c. Chipre & Rusia (2010) Ap. N2 25965/04, sentencia del 7 de enero de 2010.
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5. Consecuencias legales

Puede verse que se ha llegado a la interrelacidn bien establecida entre la violacion y la
prohibicion de la tortura y otros malos tratos, de dos maneras. En un primer sentido, la
relacion fue hecha luego de una estrategia deliberada con el fin de elevar el perfil de
un delito previamente trivializado, que afecta predominante a las mujeres, para abrir
el acceso a recursos que de otro modo no estaban disponibles y para dejar en claro el
aspecto "publico" de las acciones privadas y la potencial complicidad del Estado en la
comision de los mismos. Una vez que se realizé esta conexidén, sin embargo, la
jurisprudencia demostré cémo la violacidon se encuadra dentro de la definicion de la
tortura y otros maltratos.

Esto tiene importantes consecuencias legales que pueden ser utiles para los
sobrevivientes de violacidon en un nivel mas amplio. Como minimo, esta claramente
establecido que la violacion- ya sea por un funcionario del Estado o un actor privado —
acarrea la obligacion del Estado de ejercer la debida diligencia para prevenir y
responder a los malos tratos prohibidos Esto ha significado que donde jurisdicciones
nacionales no responden adecuadamente a la violacidn, y se encuentran disponibles
mecanismos regionales o internacionales, los sobrevivientes tienen la opcién de
recurrir a tales mecanismos para una remedio ante el Estado. Aunque los
sobrevivientes de violacién contindan enfrentando obstdculos significativos para
acceder a esos mecanismos, en algunos casos individuales se llegado a d6rdenes
positivas a su favor.

Estas incluyen remedios individuales como el pedido de investigacion y de juicios en
casos especificos, y a medidas mas generales como drdenes de modificacion de la
definicidn de violacidn de la legislacién nacional, la reforma de los procedimientos para
las audiencias en juicios por violacién que busque minimizar el trauma adicional a las
victimas y el desarrollo de capacitaciones sensibles al género para funcionarios
publicos y para la sociedad en general.151

Esta jurisprudencia puede también ser presentada en litigios de interés publico a nivel
nacional, por ejemplo en derecho administrativo o constitucional, donde se impugna la
practica de los funcionarios del Estado en su respuesta a la violacidn, como sucedié en
Kenia y sera discutido en la Parte Il. También significa que los Estados partes estan
sujetos a aumentar el escrutinio sobre su respuesta a la violencia sexual frente a
diferentes organos de tratados, incluyendo al Comité contra la Tortura, el Comité de
Derechos Humanos y el Comité de la Convencion sobre la Eliminacidon de todas las
formas de Discriminacién contra la mujer ("Comité CEDAW").

El reconocimiento en un nimero de casos de alto perfil, en cuanto a que la violacién
equivale a tortura ha tenido beneficios practicos adicionales. En primer lugar, cuando
el presunto autor es un funcionario publico o un combatiente en un conflicto armado
se debe cumplir el requisito estricto de la Convencion contra la tortura o el derecho
internacional humanitario, en relacion con la acusacién terceros Estados. Como la

B1yer, ejemplo. Com. Europea de DDHH MC ¢ Bulgaria (2003) 4 de diciembre de ¢ 2003; Corte
IDH, Caso del Campo Algodonero (2009) 16 de november 2009; CEDAW, Vertido c Philippines
(2010) Com. No. 18/2008, Observaciones adoptadas el 16 de julio de 2010, ONU Doc. No.
CEDAW/C/46/D/18/2008.
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tortura es una prohibicién inderogable, también significa que la violacién se considera
dentro de los delitos para los cuales no se puede proporcionarse inmunidades ni
amnistias. Estos argumentos pueden ser traidos ante los mecanismos regionales e
internacionales y ante las jurisdicciones nacionales que tienen una prohibicidn
constitucional contra la tortura.

C. CRITICAS y POSIBLES LIMITACIONES PARA EL APROVECHAMIENTO DEL
MARCO LEGAL

A pesar de lo que parecen ser algunos posibles beneficios practicos en cuanto a la
asimilacidon de la violacién como una forma de tortura y maltrato, se han expresado
una serie de reservas sobre este enfoque con respecto a la violacidn, y a la violencia
contra la mujer en términos mas generales.

Algunos han argumentado que la violacion, es un crimen suficientemente atroz en siy
debe ser tratado como un crimen de mayor gravedad, sin necesidad de recurrir a la
prohibicién de la tortura.™>* De hecho, se ha argumentado, que si se utiliza el término
“tortura” para los casos de violacién- es decir un término mas neutral- se oculta la
realidad que la violacion es un delito de género.153 Tal vez como prueba de ello, en el
2013 se ha realizado un esfuerzo especifico dentro del G8 para reconocer a la
violacién como una grave violacién de los Convenios de Ginebra en si misma.*

Una preocupacion relacionada es la dificultad inherente al uso de dos términos — uno
de los cuales, tortura, puede tener diferentes elementos a través de diferentes
contextos — para aplicarse sobre el mismo acto. Alice Edwards, sin dejar de reconocer
los beneficios practicos de este enfoque, advierte que puede llegar a ser confuso
cuando se trata de describir exactamente lo que ocurrié: "[flue violacidn, fue tortura,
éo fue violacion como tortura?" En su opinidn, "combinar viejas y nuevas
interpretaciones del mismo término, [equiparar la violacidn con tortura] es
problematico en la medida en que esto puede ocultar la realidad y la complejidad de |a
cuestion".*> Vinculado a esto, en los procesos penales, reconocer a la violacién como
tortura puede requerir la presentacién de evidencias adicionales para probar los

elementos de ambos crimenes.'*®

Por otro lado, en el contexto de discusiones sobre la violacidn masculina, se ha
argumentado que existe un beneficio en el uso del lenguaje tanto violacién y tortura,
con el fin de "reconocer la general —violacidn como tortura — asi como la particular —

132 McGlynn, 'Rape as 'Torture'? Catharine MacKinnon and Questions of Feminist Strategy’,
(2008) en pag. 77-78.

>3 |bid., en pag. 77.

1% G8 (2013), "Declaracién sobre la violencia Sexual en conflicto",
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/185008/G8_
PSVI_Declaration_-_FINAL.pdf, adoptada por Ministros de Relaciones Exteriores del G8 en
Londres el 11 de abril de 2013 en parr. 4.

> Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en p. 237.

16 REDRESS y Amnistia Internacional, "Género y Tortura: Informe de Conferencia ', (2011),
http://www.redress.org/downloads/publications/GenderandTortureConferenceReport-
191011.pdf, en p. 47.
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violacion como violacion".**’ En contraste con lo que sucede a menudo cuando las

mujeres son violadas, cuando los hombres son violados o sometidos a un ataque
sexual, por lo general se lo "entierra bajo el rubro de 'abuso' o 'tortura™.**® Segun el
mismo autor, "[u]na clasificacién exacta de [los distintos tipo de] abusos es
importante, no sélo para dar una voz a las victimas, no sélo para acabar con los
estereotipos y no sélo para registrar con precision la imagen. El lenguaje en general y
el juridico en particular ‘refuerza ciertas visiones del mundo y la comprensién sobre

hechoslll 159

Una critica alternativa es que viendo a la violacién dentro de la narrativa de tortura
automadticamente posiciona a mujeres como victimas sexuales, y no todas las mujeres
quieren que su experiencia quede automaticamente igualada con la tortura.’®® Como
sefiald Clare McGlynn: "al caracterizar a la violacion como tortura, no somos capaces
de aceptar la diversidad de las experiencias de los sobrevivientes de violacién, que no
puede caracterizar sus dafios como "dafios severos"”, ni llegan a ser suficientes para
llevar adelante un reclamo por tortura".'®* Agrega: "sostener que no todas las
violaciones son de extrema gravedad puede de alguna manera, reducir el estigma y los

estereotipos asociados con el crimen".*®?

Al escribir sobre violacion en tiempos de guerra, Karen Engle lamentdé que "A
determinar que la violacién en si constituia un dafio requerido para la tortura, el TPIY

ha reforzado la creencia de que las mujeres no son capaces de no ser victimizadas ante
n 163

una violacién".” Para Rayburn (citando a una mujer que habia sido violada):
Estar de acuerdo con la opinion de que la violacién es lo Unico peor que puede suceder a una
mujer, es hacerle dafio a las mujeres... Esto eleva el estatus del pene a un nivel irreproducible.
Es decir, que todos los poderes de las mujeres, todo lo que podemos enfrentar de dolor y de
dificultades, debe ser reducido a la nada y caeremos en pedazos luego de que un inoportuno
trozo de carne masculina ha sido forzado dentro de nosotras.

El agrega:

37 sandesh Sivakumaran, 'Sexual Violence against Men in Armed Conflict', European Journal of

International Law, 18 (2007), 253-76 en p. 257.

138 bid., en p. 256.

9 bid., en p. 257.

160 yier Ratna Kapur, 'The Tragedy of Victimization Rhetoric: Resurrecting the “Native” Subject
in International/Post-Colonial Feminist Legal Politics', Harvard Human Rights Law Journal, 15
(2002), 1-38. Ver también Christine Chinkin, Shelley Wright, y Hilary Charlesworth, 'Feminist
Approaches to International Law: Reflections from Another Century', en Doris Buss y
Ambreena Maniji (eds.), International Law: Modern Feminist Approaches (Oxford: Hart, 2005)
en pag. 17-47.

'®1 Clare McGlynn, 'Rape, Torture and the European Convention on Human Rights',
International and comparative law quarterly 58/3 (2009), 565-95 en p. 579.

1% 1bid.

183 Karen Engle, Feminism and Its (Dis) Contents: Criminalizing Wartime Rape in Bosnia and
Herzegovina', American Journal of International Law, 99 (2005), 778-815 en p. 813.
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Nada de esto es culpa de quienes no se recuperan, pero la retdrica que entrampa a las mujeres
. . . . , 164
y a los nifios en el aislamiento y revive la agonia, no debe ser apoyada.

Alice Edwards, en su estudio detallado de la violencia contra la mujer bajo el derecho
internacional de los derechos humanos, resumid sus propias preocupaciones acerca
del uso de la prohibicién de la tortura como una estrategia deliberada para abordar la
violencia contra las mujeres. En su opinidn, hacer eso:

No reconoce que la violencia contra la mujer es una violacién grave, digna de su propio derecho
a tener por separado una regulacion internacional, legal y su condena. En cambio, para ser
escuchadas, las mujeres deben hacer que sus experiencias encajen dentro de disposiciones con
significados arraigados, y estos significados por lo general describen y cubren el dafio que los
hombres temen, y no los temores de las mujeres. Por tanto, para que las mujeres sean oidas
deben o bien, establecer que su sufrimiento es equivalente a estos acuerdos tradicionales o
que tal tratamiento garantiza la creacion de una excepcién a la regla. El antiguo enfoque
refuerza los manifiestos de jerarquias sexuales en el derecho internacional, con estandares
masculinos. Esta tltima marca como una excepcién las experiencias de las mujeres y a su vez
las “esencializa” en el estereotipo de la victima de ‘violencia sexual no politica ‘o de actos
culturalmente depravados. Este sistema pone una carga doble, por tanto, injusta sobre las
mujeres, quienes son desproporcionadamente sujetos de dafio, que no encajan dentro de la
construccidn tradicional de la tortura. Las mujeres no son, por lo tanto, aun tratadas de manera
equitativa en el derecho internacional.

En opinién de Edwards, hay razones pragmaticas para continuar con tal razonamiento,
y debe ser reforzado por una "mayor comprensién sobre género, relaciones de género
e igualdad de género, la aplicacion de razonamiento dentro del contexto y tomando en
cuenta otras identidades, como también las caracteristicas personales de las mujeres
individuales.'®® Sin embargo, ella argumenta que para realmente se aborde la violencia
contra la mujer, incluida la violacién, el sistema internacional de derechos humanos
necesita importantes cambios precisos estructurales, procedimentales y de proteccién
especifica para las mujeres.'®®

éPuede llamarse tortura a la violacion “cotidiana”?

Tal vez la cuestion mas controvertida es la medida en que el término "tortura" —con su
estigma grave y sus consecuencias juridicas particulares — deberia extenderse a lo que
se ha denominado “violacién cotidiana", el tipo de violacidn rutinariamente cometida
contra mujeres y nifias por particulares en tiempos de paz.

Esto plantea dos cuestiones diferentes, pero interrelacionadas. En primer lugar,
¢deben los organismos internacionales llamar a los dafios infligidos por agentes

164 Corey Rayburn, 'Better Dead Than R(Ap)Ed?: The Patriarchal Rhetoric Driving Capital Rape

Statutes', St John's Law Review 78/4 (2004), 1119-65 en pag.1155. Sharon Marcus también
advierte sobre enfocarse exclusivamente en el horror de la violacién, “tal visién siempre es
acorde a la cultura masculina en su designacion de violacién, como un destino peor que, o
equivalente a, la muerte, el tono apocaliptico que adopta y el estatus metafisico que se le
asigna a la violacién implica que solo puede ser temida o legalmente reparada, no luchada”:
Sharon Marcus, 'Fighting Bodies, "Fighting Words, a Theory and Politics of Rape Prevention', en
Judith Butler y Joan Scott (eds.), Feminists Theorize the Political (New York and London:
Routledge, 1992) en pag. 387.

1%> Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en p. 339.

1% |bid., en el capitulo 8.
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privados para fines privados "tortura" cuando cumplen con los requisitos de propdsito
y de gravedad y luego ver si el Estado es responsable de alguna manera por tal
"tortura"?

En segundo lugar, épuede y debe la legislacion nacional penalizar este tipo de actos
como "tortura" y enjuiciar a quienes las han infligido a nivel nacional como
torturadores?

é¢Debe reservarse el estigma de la tortura para actos llevados a cabo por o con
la aquiescencia directa de un funcionario publico?

Algunos sostienen que el término "tortura" debe ser reservado para delitos con la
participacién directa de los funcionarios publicos, basdndose en la definicion del
término provista en la Convencidn contra la Tortura. Para algunos, el estigma especial
de tortura debe utilizarse para los casos que son adicionalmente mas graves debido al
involucramiento de funcionarios del Estado, a quien las personas esperan poder
recurrir para proteger sus derechos, y que se encuentran en posicién de impedir o
bloquear completamente, su investigacion y su enjuiciamiento.*®’

Clare McGlynn sefiala que las sociedades sostienen que ciertos tipos de violacién son
mas atroces que otros, por ejemplo, cuando es contra un menor de edad, o cuando
quien perpetra el crimen es un funcionario publico. Ella reconoce que las victimas
pueden no ver la diferencia, pero que la sociedad concede mayor oprobio cuando
existen tales caracteristicas agravantes — por ejemplo, porque los funcionarios publicos
deben proteger a las personas y respetar la ley y pueden perturbar las investigaciones
y enjuiciamientos. Ella sugiere que puede haber cierto beneficio al mantener
separados los dos crimenes, de tal modo "conservando la etiqueta 'tortura' para
algunos actos que las diferentes sociedades conciben como especialmente atroces,
como por ejemplo, la violacién por funcionarios estatales, y mantener la etiqueta de

'violacién', con sus propias y fuertes asociaciones a la cuestién de género".168

Para algunos, es importante mantener esta distincion también por razones practicas—
entonces es mas facil de rastrear la incidencia de los delitos especificos de violencia
por agentes estatales, y estos crimenes requieren respuestas y enfoques preventivos
especificos.

Un interesante contrapunto a este argumento ha sido planteado por colegas de paises
en donde la tortura es endémica y culturalmente aceptada. Se ha argumentado que en
algunos paises, la violacion lleva consigo un mayor estigma que la tortura. Al equiparar
a la violacién 'cotidiana' con la tortura, se argumenta que esto confundira las ya muy
acaloradas discusiones nacionales sobre la ilegalidad de la violencia ejercida por parte
de funcionarios estatales contra los detenidos, y dificulta el logro de avances en esos
temas especificos.

Por otra parte, la vision alternativa antes sefialada cuestiona el por qué la sociedad (y
el derecho internacional) deben ver a la violencia por parte de funcionarios publicos
como mas seria y merecedora de una atencion especifica. ¢Sera porque, tal como lo

7 McGlynn, Rape, Torture and the European Convention on Human Rights', (2009) en p. 576.

%% |bid., en p. 580.
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sugiere Catharine MacKinnon, la violencia del Estado "es cometida por tanto hombres
y mujeres " y por ende, es el tipo de violencia que los hombres temen?'® En palabras
de Rhonda Copelon, es correcto que "cuando se despoja la privatizacion, el sexismo y
el sentimentalismo, la violencia de género [perpetrada] por privados no es menos

grave que otras formas de violencia oficial inhumana o subordinada".*”®

¢Donde comienza y donde termina la complicidad del Estado?

Una dificultad alternativa, es si se acepta que la participacion del Estado es un
elemento necesario de la tortura, pero que tal participacidon puede extenderse a una
falta de la debida diligencia, es que es dificil de justificar por qué el mismo acto debe
ser llamado de una manera diferente, dependiendo de la respuesta del Estado.

Como argumenta McGlynn, la complicidad estatal no se puede extender a cada
violacion. A menudo es dificil vincular la accién o inaccién del Estado a casos
individuales, particularmente en tiempos de paz. Ademas, los Estados pueden
perseguir politicas para combatir violaciones, que pueden ser totalmente ineficaces.'”
¢éSe debe hacer una diferencia en el término utilizado para describir el acto porque una
mujer ha sido violada en un pais con leyes discriminatorias de la violacion, en
contraposicién a uno que no? Este tipo de dificultades han llevado a que algunos se
pregunten si en realidad es util usar "consentimiento o aquiescencia" del Estado como
la base para determinar si el tratamiento de hecho equivale a tortura.

Estos son argumentos muy sdlidos, pero seran relevantes sélo si la participacion
estatal estd vista como una cuestién esencial de la tortura. Un punto de vista
alternativo, que examinaremos mas adelante, es si la tortura puede ser cometida por
cualquier persona, pero que el requisito del funcionario del Estado o publico
solamente define la medida responsabilidad estatal por tales actos.

La prdctica internacional: el requisito de funcionario publico

Es evidente que la Convencién contra la Tortura limita a la "tortura" de acuerdo con
ese convenio a actos "infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o
aquiescencia”. Sin embargo, también es evidente que exactamente la misma limitacién
se aplica a "otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o

. 172
degradantes” de acuerdo con la Convencién™"~.

Otros dérganos de tratados de derechos humanos han establecido firmemente que los
"malos tratos" por actores privados imponen obligaciones a los Estados en sus
respectivas convenciones mas generales (incluyendo el PIDCP, las Convenciones
europeas, interamericanas y africanas). Asi como la definicion de malos tratos
prohibidos bajo esos tratados de derechos humanos mds generales va mas alld de la

1% MacKinnon, Are Women Human?: And Other International Dialogues en p. 21.

Copelon, 'Recognising the Egregious in the Everday: Domestic Violence as Torture', (1994)
en pag. 295-96.

1 McGlynn, 'Rape as 'Torture'? Catharine MacKinnon and Questions of Feminist Strategy’,
(2008) p. 84.

172 CCT, articulo 16.
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gue figura en la Convencion contra la Tortura, es posible que la definicion de tortura
también; puesto que los tratados regulan diferentes esferas de la conducta.

Una visién mds amplia sobre la tortura como no limitada a los actos con la
participacién de un funcionario publico, también es apoyada por la jurisprudencia de
los organismos mencionados anteriormente que no (con la excepcién de la Corte
Interamericana, aunque con una fuerte disidencia) se han referido explicitamente a la
exigencia del funcionario publico como un factor distintivo entre la tortura y otros
malos tratos.!”® Otros factores —ya sea la severidad del dolor y el sufrimiento, y/o el
elemento objetivo,*”* que hacen de la tortura "tortura". Esto también es coherente
con la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales que, explicitamente,
han sostenido que el requisito de funcionario publico no es parte de la prohibicion de
la tortura bajo el derecho penal internacional e internacional humanitario.

Una visiéon de la tortura que no se limita a las acciones de los funcionarios publicos es
apoyada también por la historia en la redaccién de la Convencién contra la Torturay la
redaccion de la Convencion Interamericana contra la Tortura. Durante la redaccidn de
la Convencién contra la Tortura habia diferentes opiniones sobre si la definicion de
tortura en la Convencién debia limitarse a los actos de los funcionarios publicos.
Francia considerd que la definicién del acto de tortura debe ser una definicidn de la
naturaleza intrinseca del acto mismo, independientemente de la condiciéon del
autor.'’”® Otros Estados respondieron que "el propdsito de la Convencién era
proporcionar proteccion contra los actos cometidos en nombre de, o al menos
tolerada por las autoridades publicas, mientras que el Estado podria esperarse
normalmente que actue segun su ley penal contra las personas privadas acusadas de
haber cometido actos de tortura " (énfasis agregado).’’® La Convencién contra la
Tortura y sus obligaciones especificas, incluyendo la obligacidon de extraditar o juzgar a
presuntos torturadores en su territorio, fue por lo tanto, limitada de manera consiente
a actos de tortura cometidos con la participacién de funcionarios del estado.

Esta distincion también puede verse en la forma en que esta redactada la Convencién
Interamericana contra la tortura. Alli, la definicién de tortura no incluye participacién
del Estado como elemento. En cambio, se define el acto de tortura, y luego la
Convencion especifica quienes "seran responsables del delito de tortura”. Entonces
limita la responsabilidad en virtud de ese Convencidn especificamente a criminalizar la
"tortura" y las obligaciones de persecucidon extraterritorial a los empleados o
funcionarios publicos que actuando en ese caracter ordenen, instiguen, induzcan a su
comisién, lo cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan, y a las
personas que actuen a instigacién de los funcionarios o empleados publicos.

Asi que, aunque es claro que el derecho internacional regula estrechamente a la
tortura cometida por o con la aquiescencia de funcionarios publicos- incluyendo

1 .z
" Vea supra, seccion A.

Aunque puede argumentar en caso que el perpetrador sea un funcionario publico.

Ver Burgers y Danelius, The United Nations Convention against Torture: A Handbook on the
Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment
en pp. 43-45.

7® |bid., en la pag. 45.
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mediante la imposicion de la jurisdiccion universal-, no es tan claro que la participacién
del funcionario publico es necesariamente inherente al caracter de la tortura en si.

Las prdcticas a nivel nacional: el requisito de funcionario publico

Una concepcion de la tortura que no se limita a los actos cometidos por los
funcionarios publicos se refleja también en el derecho interno en un nimero de
jurisdicciones, que criminalizan la tortura sin referencia al estatus — publico o no — del
perpetrador.

Por ejemplo, el Codigo Penal del Estado australiano de Queensland, define a la tortura
como "la imposicion intencional de dolor o sufrimiento a una persona, mediante un
acto o una serie de actos realizados en 1 o mas de 1 ocasién'’’". Esta disposicion se
utiliza regularmente para enjuiciar casos de violencia doméstica, abuso infantil y la
violencia impuesta a personas privadas de su libertad en el contexto de la delincuencia
organizada.

Existen disposiciones similares en otros paises, incluyendo en Brasil, donde la
definicion de tortura incluye acciones alternativas:

I. Atemorizar a alguien por medio de violencia o amenazas graves, causando sufrimiento fisico
o mental:

a) con el propdsito de obtener informacién, declaracién o confesion de la victima o de una
tercera persona;

b) para inducir la accion u inaccidn de caracter penal;

c) sobre la base de discriminacidén racial o religiosa;

II- Someter a alguien bajo custodia, poder o autoridad, con el uso de la violencia o graves

amenazas a sufrimientos fisicos o mentales intensos como una manera de aplicar una sancidn

TSR . . . 178
disciplinaria o medida preventiva™"".

REDRESS ha sido informado por un fiscal de Brasil que se han presentado cargos en
contra de empleadores, como lo son duefios de granjas, acusados de torturar a sus
empleados.

En Libano la tortura es penalizada sin hacer referencia a la condicién de autor pero se
limita a situaciones donde se lleva a cabo con el fin de obtener una confesiéon de un
crimen, o donde se lleva a cabo en relacién con una secuestro u otra privacién de la
libertad y se la comete en contra de alguien que estd privado de su libertad.'”

Otros paises, como Eslovenia y Montenegro, criminalizan a la tortura sin hacer
referencia a la condicién de autor, pero especifican una circunstancia agravante
cuando es cometida por o con la aquiescencia de un funcionario publico.*®°

77 cédigo Penal de Queensland, seccién 320A. [Queensland Criminal Code].

178 Ley N°9.455, 7 de abril de 1997, Brasil, Traduccidn libre del portugués.

179 Ley N99.455, traduccidn no oficial de 07 de abril de 1997, Brasil, disponible en:
www.apt.ch/content/countries/brazil.pdf.

189 | ibano, Cédigo Penal de 1 de marzo de 1943, los articulos 401 y 569, disponible en:
http://www.apt.ch/content/countries/lebanon.pdf.
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La cuestion de si los actores privados que cometen dafios contra una persona privada
deberian ser procesados como "torturas" ha sido un tema en los debates recientes
sobre la criminalizaciéon de la tortura en la India. Vahida Nainar ha descrito como
activistas han presionado por una definicidn que incluya y criminalice, a las torturas
cometidas por particulares, contra una persona bajo su "custodia o control". Segun la
campania, esta es una oportunidad clave para extender la proteccion a las mujeres, a
las dalits, a las minorias sexuales y a otros grupos marginados, que a menudo son
sometidos a crimenes de odio y torturas.®’ Sin embargo, esta propuesta ha
encontrado resistencia, incluso de parte de grupos de derechos humanos.

Conclusiones

Hay diferentes opiniones sobre si es correcto y si ayuda a los organismos
internacionales la utilizacién de la palabra "tortura" para describir el tratamiento
infligido por los particulares para fines privados. Sin embargo, los argumentos que se
describen en la seccién B.2, en cuanto a que es importante reconocer la gravedad del
dano infligido, y los propdsitos detrds de él, son sélidos. Como lo ha sefialado la Juez
Medina Quiroga en el caso del Campo Algodonero,

Desde un punto de vista practico-juridico no hay mayores diferencias en calificar o no una
conducta como tortura. Tanto la tortura como los tratos crueles, inhumanos o degradantes son
violaciones de un derecho humano y todos estos actos se regulan practicamente de la misma
manera. Sin perjuicio de esto, la Corte no ha vacilado en otros casos en calificar una conducta
como tortura, a menudo sin mencionar las razones por las cuales lo ha hecho y se advierte que
el elemento principal es el de la severidad de la accidon y cémo la misma afecta a la victima. Es
la conducta, en general, la que determina la distincién entre tortura y otros tratamientos
crueles, inhumanos o degradantes. La razdn de calificar un acto como tortura obedece al mayor
estigma que se asigna a éste en relacidon con otros también incompatibles con el articulo 5.2 de
la Convencidn.

En ese caso la mayoria no llegé a la conclusion que las victimas habian sido torturas; la
Juez Medina Quiroga vio en esta una oportunidad para aclarar que los actores no
estatales puede cometer tortura, y que los Estados pueden ser responsabilizados si no
logran prevenirlo.®® Lo que puede ser el elemento diferente de "custodia o control",
gue pone de relieve la relaciéon de poder entre el perpetrador y la victima, es en
realidad un mejor reflejo de la esencia del estigma asociado a la tortura.

Eslovenia, Codigo Penal, articulo 265: "tortura (1) quien intencionalmente causa dolor o
sufrimiento a otra persona, ya sea fisica o mentalmente, con el fin de obtener informacion o
una confesidn de él, o una tercera persona, o castiga por un acto cometido por él mismo o un
tercero, o que se sospecha de haber sido cometido por él o una tercera persona, con vistas a
intimidar a él o ponerlo bajo presidn, o de intimidar a una tercera persona o para poner dicha
persona bajo presion, o por cualquier razén basada en cualquier forma de violacién de
igualdad, se sancionara con prision de uno hasta diez afios. (2) Si el dolor y el sufrimiento se
hace referencia en el parrafo anterior es causada o cometidos por una persona oficial o
cualquier otra persona actuando en capacidad oficial, o por su iniciativa, o con su
consentimiento expreso o tacito, serd castigado con prisidn de tres hasta doce afios." Ver
Montenegro, Codigo Penal, articulo 167 (tortura y malos tratos).

81 yier Nainar, 'Torture by Private Actors: Introducing a Legal Discourse in India’.

Corte IDH, Caso del Campo Algodonero (2009), 16 de noviembre de 2009, voto concurrente
de la Jueza Cecilia Medina Quiroga, paras. 17-20.
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Por otra parte, se debe reconocer que debido a problemas particulares inherentes al
enjuiciamiento de actos en donde el Estado esta directamente implicado, los Estados
han acordado responsabilidades muy estrictas y especificas bajo la Convencidn contra
la Tortura en relacién con la participacion directa de los funcionarios publicos — ya sea
como autores, o a través de su consentimiento o aquiescencia por actos ajenos.
Resultan importantes, entre esas responsabilidades, las obligaciones de procesar a la
persona, dondequiera que esté. El grado en que esas responsabilidades cubren actos
cometidos por individuos privados depende de la interpretacién de "consentimiento y
aquiescencia”, que puede ser mads estrecha en comparacidon con las obligaciones
positivas de prevenir y de responder ante la tortura y otros malos tratos en general.

En dltima instancia, si los dafios por actores privados deben ser penalizados a nivel
nacional como "tortura" es probable que su concepto se rebaje a lo que se entiende a
nivel doméstico por tal palabra. El efecto practico de tal denominacion es probable sea
el mismo tanto para las victimas, la sociedad y en cuanto a la interaccion que podria
tener con otras estrategias contra la tortura. Tales debates deben ser informados por
las experiencias reales de las victimas y por cémo perciben el tratamiento infligido
sobre ellas. La Convencién contra la tortura — que tiene una definicién que es "sin
perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacion nacional que contenga o
pueda contener disposiciones de mayor alcance" no deberia considerarse como una
barrera para dicha penalizaci(')n.183 Como se muestra arriba, un nimero de Estados
tienen disposiciones de aplicacién mdas amplia, que no estan limitadas por el estatus
del autor.

PUNTOS CLAVES

Han existido criticas en la utilizacion del lenguaje sobre tortura y otros
malos tratos en relacion con la violacion y otras formas de violencia
contra la mujer. Para algunos, tal andlisis juega dentro del sistema de
género del derecho internacional, e impone obstdculos adicionales a las
mujeres, que deben demostrar que la violencia encaja tanto en los
elementos de la “tortura” como en los de “violacion”. Para otros, existe
cierto riesgo en utilizar el lenguaje de la tortura en relacion a la violacion,
puesto que demostraria que las mujeres son necesariamente victimizadas

por ésta.

Mds debates surgen sobre si la actuacion de los actores privados, sin el
consentimiento o la aquiescencia de funcionarios publicos, deberia
llamarse "tortura”. Aunque algunos dicen que el estigma de la tortura
debe ser reservado para actos cometidos por los funcionarios del Estado,
otros argumentan que esto no es inherente a la definicidn, y hay buenas

razones para que cubra también a los dafios perpetrados por actores no

1 . ey
8 A pesar de las preocupaciones expresadas en el pasado por el Comité contra la Tortura,

donde los Estados no han incluido el requisito de "funcionario publico" como un aspecto de la
definicidn.
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estatales. Se han tomado diferentes enfoques para este tema a nivel
nacional. De cualquier manera, es evidente que — se le denomine o no
tortura u otros malos tratos — las obligaciones internacionales de
derechos humanos del Estado corren en relacidn a la violacion por actores

no estatales.

D. CONCLUSIONES

Esta seccion ha examinado cémo la violacion ha sido introducida dentro del marco del
derecho internacional de los derechos humanos- claramente reconociendo que
equivale a la tortura cuando es ésta es cometida por funcionarios publicos, y que
acarrea responsabilidad por parte de los Estados de poner en funcionamiento medidas
administrativas, judiciales y operativas para prevenir y responder ante ella cuando es
cometida por actores no estatales. Esto ha servido para desempacar los fines politicos
discriminatorios detrds de la figura de violacién, como también para evidenciar la
complicidad que a menudo existe por parte de los Estados, las respuestas inadecuadas
ante la violacién, aun bajo la lupa de organismos internacionales y ha ayudado a
presionar por cambios en la legislacién nacional y en la promocidn de politicas.

Existen algunos inconvenientes y limitaciones al momento de usar este marco,
incluyendo el hecho que algunas de estas interpretaciones aun estan desarrollandose y
gue no siempre describen de manera adecuada la violacion, ni cdmo ésta afecta a la
victima. El marco tradicional para la tortura no estd necesariamente disefiado para
abordar la discriminacién que subyace este tema, ni incorpora las respuestas
especificas que son necesarias. Sin embargo y a pesar de estas limitaciones, el marco
de la tortura y de otros malos tratos constituye una lente util sobre la cual podemos
observar a la violacién, y a un mecanismo que aborde cuestiones sistémicas y casos
individuales por medio del cabildeo y el litigio. La proxima seccién brinda ejemplos
concretos.
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PARTE Il. DE LA TEORIA A LA PRACTICA:
CASOS EJEMPLIFICATIVOS

Esta parte brinda resimenes breves de un niumero de casos individuales, en los cuales
ha sido atil mostrar cdmo la violacién cometida contra personas ha creado
responsabilidad a los Estados, en linea con la prohibicion de la tortura y otros
maltratos. Estos casos demuestran diferentes maneras en las que, utilizando el marco
de la tortura y otros maltratos, se ha ayudado a que las victimas accedan a la justicia
en su caso particular, para responsabilizar a los funcionarios por fallos sistémicos, para
resaltar la discriminacién subyacente y para sortear las barreras que existen para
lograr la justicia a nivel nacional.

Los casos han sido elegidos para demostrar una serie de cuestiones planteadas en
estos casos — penas inadecuadas, barreras para la justicia incluyendo prescripciones,
incapacidad para participar en los procedimientos contra los autores, fallas en el
abordaje de los casos debido a falta de seriedad y fallas sistémicas por parte de la
policia a la hora de responder a las denuncias de violacién, lo que conduce a una
continua victimizacién. Estos casos también han sido escogidos para demostrar cémo
la prohibicion se ha utilizado para responsabilizar a Estados y a individuos por
violaciones cometidas por actores estatales y no estatales. Los casos pertenecen a
distintos foros — organismos internacionales y regionales de derechos humanos, cortes
constitucionales y defensorias del pueblo.

Por supuesto, estos casos son sélo una parte de la historia. Los individuos enfrentan
tremendos obstdculos al momento de tener acceso a la asistencia letrada, de
recolectar pruebas y de llevar sus casos adelante. Incluso, aln teniendo un fallo a su
favor-ya sea por parte de un organismo nacional o internacional — éste a veces no llega
a ser implementado. Sin embargo, estos casos pueden y han llevado a resultados
sustantivos para las victimas, incluyendo compensaciones y con un decidido apoyo y
seguimiento, pueden tener efectos duraderos sobre la manera en la que se responde
ante la violacién a nivel nacional.

F VIOLACION EN CENTRO DE
r DETENCION DE MIGRANTES

Necati Zontul, ciudadano turco, abordd un barco desde Estambul a Italia junto con
otros 164 migrantes el 27 de mayo de 2001. La embarcacién fue interceptada por la
guardia costera griega y los escoltd a Creta. Los pasajeros fueron colocados en una
escuela desocupada.

GRECIA

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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Las condiciones de detencidn eran extremadamente pobres, con acceso restringido al
lavabo, los alimentos y servicios basicos. Necati vio que muchos de los migrantes
detenidos eran atacados. El 5 de junio de 2001, dos oficiales guardacostas obligaron a
Necati a desvestirse mientras estaba en el bafio. Uno de ellos lo amenazd con una
porra y luego, la utilizé para violarlo. El cree que fue seleccionado por los guardacostas
por ser homosexual.

Al dia siguiente, el comandante en jefe ordend una investigacién y le solicitaron a
Necati identificar al autor. Sin embargo, su solicitud para ser examinado por un médico
fue rechazada a pesar que otros detenidos, que habian sido golpeados, fueron
examinados.

El proceso penal comenzd el 3 de octubre de 2001. El 13 de diciembre de 2001, la
Division de Instruccion del Tribunal Naval llevd a seis oficiales a juicio, pero no incluyo
la acusacidn de violacién. Luego se hizo evidente que una declaracidn de Necati habia
sido falsificada, ya que en la misma, la violacion era descrita como una “bofetada”, con
el “uso de violencia psicoldgica”. También fue modificada para establecer que él no
gueria que se sancione a los funcionarios responsables.

El 15 de noviembre de 2003, Necati estableciéo contacto con el Defensor del Pueblo
griego, quien obtuvo una reapertura de la investigacion disciplinaria. El 15 de octubre
de 2004, se condend a un numero de oficiales, incluyendo al oficial responsable de la
violacién, que fue condenado a prision por 30 meses de por un delito contra la
dignidad sexual. El funcionario apelé y la sentencia fue conmutada por una multa.
Necati no fue informado debidamente sobre los procedimientos y no se le permitid
participar como parte civil.

El caso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En abril de 2008, REDRESS presenté el caso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en nombre de Necati Zontul (solicitud ne 12294/07). *3* se argumentaba que
Necati Zontul habia sido victima de tortura al momento de ser violado, que las
autoridades no habian llevado a cabo una investigacidn exhaustiva, justa e imparcial y
que el Tribunal de Apelaciones habia impuesto sanciones inadecuadas.

En 2010, el Tribunal comunicé el caso a Grecia y le pidid que respondiera. Hablando
acerca de este desarrollo, Necati dijo: "los acontecimientos del 2001 me hicieron sentir
terrible, psicolégica y emocionalmente. Ahora me siento mucho mds fuerte porque mi
caso estd progresando y se esta revelando mi verdadera historia".

El 17 de enero de 2012, el Tribunal decidié por unanimidad a favor de Necati*®”. La Sala

reiteré que la violacion de un detenido por un oficial del Estado es una forma
especialmente grave y aborrecible de maltrato. También encontré que el tratamiento
al que fue sometido Necati, "en vista de su crueldad y su cardcter intencional, eran sin
dudas un acto de tortura desde el punto de vista de la Convencion".

134 Disponible en
http://www.redress.org/Application to the European Court of Human Rights April 2008

-pdf.
185 TEDH, Zontul c. Grecia (2012), Ap. N°12294/07, con fecha del 17 de enero de 2012.
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El Tribunal consideré que la investigacion administrativa interna y el procedimiento
penal habian sido lo suficientemente rapidos y diligentes. Sin embargo la pena
impuesta al autor no habia sido suficiente, con respecto a la violacion del derecho
fundamental que habia sido violado; ha existido una falta de proporcionalidad clara. La
pena impuesta no tenia un efecto disuasivo, ni fue percibida como justa por la victima.

El Tribunal encontré ademds que, a pesar de esfuerzos de Necati para seguir el
progreso de y participar en los procedimientos, no se lo mantuvo informado de las
actuaciones por parte de las autoridades griegas de tal manera que le permitan ejercer
sus derechos como parte civil y reclamar dafios y perjuicios. El Tribunal considerd que,
por lo tanto, las autoridades griegas habian fallado en su deber de proporcionarle
informacién. Esto, se sostuvo, configuré una posterior violacidn del articulo 3 de la
Convencion.

El Tribunal concedié Necati €50.000 en dainos no pecuniarios y € 3.500 en los costos y
gastos.

JUICIO A SOLDADOS POR VIOLACION
PROHIBICION POR PRESCRIPCION

NEPAL

Comité de Derechos Humanos de la ONU

Entre el decenio 1996 - 2006, Nepal fue la cuna de un conflicto armado entre el
ejército real de Nepal (RNA) y el partido comunista de Nepal ("maoistas"). En dicho
conflicto se cometieron numerosas violaciones a los derechos humanos en ambos
bandos. Estas incluyen ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y actos de
tortura, incluyendo violaciones.

Aunqgue muchas de las violaciones cometidas durante el conflicto, tanto de derechos
humanos, como del derecho humanitario fueron documentadas por agencias de la
ONU y ONG™®, los datos sobre la violencia sexual durante el conflicto son escasos.'®’
Por lo general, los activistas de derechos humanos, periodistas y observadores
internacionales le prestaron muy poca atencién a la violencia de género que afectd a
mujeres y nifias. Ciertos factores, como la impunidad gozada por los perpetradores, la
estigmatizacidén cultural, la inseguridad, y el miedo a las represalias, asi como el hecho
de que la mayoria de los defensores de derechos humanos eran hombres,
desalentaron a las mujeres y las nifias. Estas no denunciaron la violencia sexual
durante el conflicto. Este silencio continta desde que finalizd el conflicto, y se debe a

'8 para un informe, ver OACDH (2012), 'Nepal Conflict Report 2012: An Analysis of Conflict-
Related Violations of International Human Rights Law and International Humanitarian Law
between February 1996 and 21 November 2006', disponible en
http://www.ohchr.org/Documents/Countries/NP/OHCHR_Nepal_Conflict_Report2012.pdf,
Octubre de 2012.

¥7 |bid., en p. 158.
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"la fuerte cultura del silencio en lo referente a la violencia sexual dentro de la sociedad

nepalesa, no sélo por parte de las mujeres y nifias que sufren la violencia, sino que
. . 188

también por parte de la sociedad en general”.

La situacion es tal que el fendmeno aun no ha recibido la investigacidon que amerita, de
modo que las victimas sobrevivientes siguen sin recibir la asistencia médica,
psicoldgica, y legal que necesitan. Purna Maya (nombre ficticio), es una mujer nepalesa
que traté de usar el sistema legal de Nepal para perseguir al que la violé en multiples
instancias. Durante el conflicto, Purna Maya, quién fuera separada de su marido,
sobrevivid operando un negocio de té. A principios de septiembre de 2004, Purna
Maya comenzd a ser acosada por un teniente de la RNA, asi como por los soldados
bajo su mando. Por varias semanas, se presentaron a su domicilio, buscando a su
marido, presumiendo que él era maoista. Entre otras cosas fue tildada de “puta” y se
le dijo que de no presentarse su marido ante las autoridades, seria ella quién sufriria
las consecuencias.

Al no aparecer su esposo en noviembre de 2004 Purna Maya fue detenida por
soldados del RNA y llevada bajo custodia. En un cuartel militar cercano, le vendaron los
ojos, la interrogaron sobre las actividades de su marido, y la golpearon a punetazos y
patadas. Fue forzada a beber orina, mordida, y violada repetidamente por al menos
cuatro soldados. Tras perder el conocimiento, fue mas tarde abandonada en la calle,
afuera del cuartel militar.

Purna Maya sufrid graves lesiones internas debidas a la violacidn, que requirieron
tratamiento médico extensivo incluyendo una histerectomia. Sigue sufriendo las
consecuencias fisicas y psicolégicas de su trato. Perdié cualquier tipo de apoyo
financiero de su marido, y sufrié de flashbacks a tal punto que debié abandonar a su
pueblo y a sus familiares. También ha sido rechazada por la gente en su nueva
comunidad, que estan al tanto de la violacion. Por otra parte, la violacién y la
histerectomia resultantes han tenido otras consecuencias negativas para ella en la
sociedad: las mujeres como ella, por ejemplo, no estan autorizadas a asistir a ciertas
fiestas.

En marzo de 2006, tras finalizar el conflicto, Purna Maya inform¢ al oficial a cargo del
distrito, quién es el jefe de la policia, que habia sido violada por miembros del RNA. Sin
embargo no se tomd medida alguna. En 2011, con la ayuda de una organizacion local
de derechos humanos, Advocacy Forum, presentd una denuncia ante la policia sobre la
violacién. Sin embargo, la denuncia fue rechazada ya que en casos de violacién, la
legislacién establece un periodo limite de 35 dias tras los hechos para ser admitidos.
No existe disposicion alguna para criminalizar la tortura.

El rechazo a su denuncia fue apelado hasta la Corte Suprema. Se argumentd que el
plazo de prescripcion era contrario a la Constituciéon de Nepal, que garantiza tanto la
igualdad de las mujeres como la proteccidon contra la tortura. También se
argumentaron, las obligaciones internacionales de Nepal en temas de derechos
humanos. Sin embargo, la apelacién no fue recibida. El caso de Purna Maya es

188 \ier documento de proyecto, UNFPA y UNICEF, "‘Ensuring recognition of sexual violence as a

tool of conflict in the Nepal peace building process through documentation and provision of
comprehensive services to women and girls victims/survivors’ disponible en
http://mhpss.net/.
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sintomatico de la posicion de todas las victimas de violaciones durante el conflicto —
dada la situacidn de seguridad en el tiempo, y los vinculos entre el ejército y la policia,
le resultd casi imposible a las victimas presentar una denuncia dentro del periodo de
limite de los 35 dias.

El caso ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU

Advocacy Forum Nepal y REDRESS presentaron el caso ante el Comité de Derechos
Humanos de la ONU mediante el procedimiento de quejas individuales, que ha sido
aceptado por Nepal.

La comunicacion argumenta que la imposibilidad de investigar, procesar y
proporcionar reparacion para el tratamiento infligido a Purna Maya revela multiples
violaciones del Pacto. Estos incluyen violaciones de sus derechos en virtud del articulo
7 (prohibicion de la tortura y otros malos tratos), articulo 9 (libertad y seguridad) y
articulo 10.1 (trato humano) por las amenazas, las detenciones arbitrarias, tortura y
trato inhumano infligido a ella por los soldados del RNA.

En lo referente a reconocer su tratamiento como tortura, la comunicacién, sostuvo

que:

[os actos a los que Purna Maya fue sometida ... incluyendo el vendaje en los ojos, los golpes,
las patadas y los pufietazos, la amenaza de violacion y la violacién en patota por al menos
cuatro soldados diferentes, equivalian a tortura, en violacién del articulo 7. Se puede inferir de
los hechos que esto fue causado por una serie de propésitos, incluyendo (inicialmente) para
extraerle informacidn; para castigar a Purna Maya por algo que su marido alegd haber hecho, y
que ella afirmaba haber hecho o no haber hecho; para intimidar a otros en la comunidad; y
para humillarla y degradarla. La forma que tomé la tortura y las palabras usadas previas a y
durante la tortura también demuestra que fue motivada por discriminacion.

Tortura psicolégica y golpes

El curso de conducta implicd la imposicidn intencional de un severo dolor fisico, mental y
sufrimiento a Purna Maya. Comenzo6 con Purna Maya siendo llevada a pie a punta de pistola a
los cuarteles y rodeada por entre cincuenta y sesenta guardias armados, luego de haber sido
sujeta a amenazas, que enfrentaria las "consecuencias" si su marido no se presentaba ante las
autoridades. Cuando llegaron a la puerta de los cuarteles, un soldado le vendd los ojos a Purna
Maya, dejandola desorientada y vulnerable. Por unas dos horas y media, estuvo sentada sola
en una habitacidn.

[El oficial] intencionalmente le causé fuerte dolor y sufrimiento a Purna Maya cuando la pated
con sus botas y luego le pegd unos 30 a 35 puiietazos en su estdmago, espalda, piernas y
muslos. Este ataque fisico dejé Purna Maya con varios cortes y contusiones en los muslos,
rodillas, pantorrillas y frente. También utilizé lenguaje insultante y degradante hacia ella y le
ordend beber su propia orina.

[El oficial] le dijo entonces Purna Maya que iba a violarla y le arrancé el sari. Cuando ella traté
de protegerse a si misma, el golped con fuerza la cabeza de Purna Maya contra la pared,
provocandole un sangrado.

Se afirma que estos actos por separado habrian sido suficientes para constituir torturas, de
acuerdo con lo previsto en el Pacto.

Violaciones multiples
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La tortura continudé con multiples violaciones a Purna Maya. Esta conducta en si misma
inequivocamente equivale a tortura. Como se describe arriba, violacidon en si mismo se lleva a
cabo automaticamente para cumplir con el umbral de la severidad de la tortura, y las graves
consecuencias para la Purna Maya son psicoldgicas y fisicas (incluyendo reproductivas). Su
salud y situacion financiera, asi lo corroboran.

Ademas, existieron una serie de propdsitos prohibidos subyacentes a la violacién y a otros
actos inhumanos, incluyendo:

e Para obtener informacién: Purna Maya fue inicialmente golpeada durante el
interrogatorio, aparentemente en un intento de obtener informacion de su parte.

e (Castigo de si misma y a su marido: las palizas y violaciones infligidas a Purna Maya fueron
las "consecuencias" que le habian previamente sido advertidas si su marido no se
presentaba ante las autoridades.

e Discriminacién por motivos de género: Purna Maya fue detectada para su detencion y
tortura debido a su rol como la esposa de un presunto maoista y como castigo por su
incapacidad para informar a las autoridades. Los perpetradores cometieron los crimenes
en una forma que expresaban su motivacidn discriminatoria: desde el principio, con las
amenazas y durante su interrogatorio y tortura, ella fue tratada de en términos sexuales

degradantes: "puta", "prostituta”, "hija de puta". La forma en que se perpetrd la tortura,
incluyendo la violacion en patota, es una forma de tortura utilizada de manera
predominante y abrumadoramente contra mujeres y niflas durante el conflicto, y los
perpetradores sabian a la perfeccion que el contexto nepali, esto tendria serias
consecuencias para Purna Maya, por ser mujer. Las violaciones a Purna Maya fueron
impulsadas por discriminacion.

® Para degradar y humillar a Purna Maya y para intimidar a otros (especialmente a mujeres)
en la comunidad: la violacién en la sociedad nepali trae consigo un tremendo estigma, es
conscientemente denigrante y humillante. Después de haber sido violada en patota y
horriblemente herida hasta el punto que mas tarde necesitaria una histerectomia, Purna
Maya fue luego abandonada en la calle, afuera de los cuarteles del ejército. De esta
manera, su violacion se hizo publica, en una sociedad en la cual eso trae consigo un
tremendo estigma y también, de esa manera, sirvi6 como advertencia para que otras
mujeres cooperasen.

La comunicacion alega ademas, que Purna Maya fue especificamente elegida como
objetivo y sometida a esas violaciones de sus derechos a causa de su género, por lo
tanto, es una victima de discriminacién y Nepal esta violando los articulos 2 (1) en
conjuncién con los articulos 7, 9 y 10 (1). Ademas, ella alega que le fue negado el
acceso a un recurso, tal como es previsto en el articulo 2 (3) del Pacto, y que la
limitacidon del periodo en si es contraria al articulo 2 (3), en relacidn con los articulos 7
y 10, puesto que su existencia en si es incapaz de prevenir adecuadamente la
violaciones al Pacto y no permite a un Estado Parte investigar debidamente y perseguir
casos de tortura, para los cuales no debe aplicarse ningun tipo de limitacién en cuanto
a plazos.

Dado que la violacién es reconocida como una forma de discriminacion que afecta
mayoritariamente a mujeres y ninas, y que las mujeres y las ninas fueron el objetivo a
larga escala de violacion y de otras formas de violencia sexual durante el conflicto,
Purna Maya alegd que la disposicidon de limitacion también en si misma viola las
obligaciones de los Estado Parte, en virtud de los articulos 3 y 26, y que el Autor es una
victima de estas violaciones.
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El caso fue aceptado por el Comité de Derechos Humanos en mayo de 2013 y se lo
remitid a Nepal para que formule su respuesta. En agosto de 2013, Nepal impugné la
admisibilidad de la comunicacion. Los procedimientos siguen en curso.

Este caso es uno de un numero de casos que han sido llevados ante tribunales para
impugnar la prescripcion para los casos de violacién en Nepal. Al menos otros dos
casos fueron llevados ante tribunales nacionales, y han dado lugar a que la Corte
Suprema declare que la prescripcion es inconstitucional. Al paso de unos anos, sin
embargo, la legislacién no ha sido todavia modificada, y la policia sigue negandose a
aceptar denuncias pasado el limite de 35 dias. Se espera que este caso ante el Comité
de Derechos Humanos imparta justicia en caso de Purna Maya y que conduzca a
cambios mas amplios, incluyendo al retiro de la prescripcidn, y a mejoras en la forma
en que la policia investiga violaciones.

DENUNCIAS SOBRE LA RESPUESTA
DE LOS FUNCIONARIOS
CONSULARES ANTE UNA
VIOLACION POR UN SOLDADO

EGIPTO/REINO UNIDO

Defensor del Pueblo para Cuestiones Parlamentarias y de Salud (Inglaterra)

N, una ciudadana britanica, estaba viajando en Egipto en 14 de mayo de 2011 cuando
fue detenida en un retén militar y le dijeron que no podria proceder mas hasta la
siguiente mafiana. Su pasaporte fue confiscado, y fue llevada a una habitacién donde
le dijeron que podia dormir por la noche. N quedd atrapada en la habitacién v,
después de un rato, fue violada por un oficial del ejército vestido de civil. Otros
soldados que se encontraban cerca la vieron salir de la sala de afligida y sangrando.

Al dia siguiente N y sus amigos contactaron a la embajada britdnica para solicitar
asistencia y asesoramiento. Después de una conversacion telefénica, la Embajada le
envioé una lista de hospitales y sugirié que denuncie la violacién a la policia. Cuando ella
expresod su preocupacion acerca de reportar el caso a la policia, dado que la violacién
fue cometida por un oficial del ejército, se le dijo que el camino normal seria que
denuncie. Contrario a lo que se acostumbra a nivel interno, no fue acompafada ni se
ofrecié ser acompafiada por un miembro del equipo consular para denunciar la
violacion a la policia, ni le fue dada ninguna ayuda para organizar un examen médico.
Cuando ella fue a uno de los hospitales en la lista, el doctor que la examind, la tratd
muy mal, viold su intimidad y la cuestiond sobre por qué ella habia estado en el puesto
de control y le dijo que no debia estar preocupada por el VIH, dado que no habia VIH
en Egipto. Cuando mas tarde le solicitd al personal consular consejo acerca de dénde
podia obtener medicamentos para minimizar el riesgo del VIH, no la pudieron asistir.

Cuando N denuncié la violacién a la policia, tal como le habian aconsejado, fue llevada
a una instalacion militar y retenida alli por algunas horas en contra su voluntad. Ella se
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angustio mucho y llamo a la Embajada para que le brinden asistencia, pero se le dijo
por teléfono, que era libre de irse en cualquier momento, algo que era contrario a lo
gue estaba pasando. Cuando finalmente fue liberada, en las primeras horas de la
manana siguiente, se le dijo que un miembro del personal de la embajada la buscaria y
la acompaiiaria a la instalacion militar, pero esto no sucedié. Esto le causé aun mas
ansiedad, puesto que temia ser arrestada en cualquier momento. Cuando pidié ayuda
para reorganizar la cita, le dijeron que tendria que hacerlo sola. Mas tarde dio su
declaracion de manera informal en la casa de un amigo, en un idioma que no entendia
y fue forzada por el oficial que habia tomando la declaracién, a recrear parte de lo que
habia sucedido. Mas tarde, se la confrontd con el autor, en una ronda de
reconocimiento de la policia, pero sin previo aviso. No se le tomaron pruebas forenses.

N dejé Egipto y durante meses tratd de obtener informacidn, acerca de la acusacién y
si esta habia seguida adelante. No tuvo respuestas. Unos cuantos meses después, con
la ayuda de abogados en Egipto, le dijeron que el perpetrador habia sido condenado
por un tribunal militar por agresién sexual (y no por violacién) y condenado a una pena
de prisidn. Esta condena fue apelada y se ordend un nuevo juicio, en el cual fue otra
vez condenado, pero a una pena de menor de prision. Después de una solicitud de sus
abogados egipcios, se les permitié hacer una presentacién en su nombre, aunque en
un estadio mds tarde del proceso (la primera vez para un juicio militar). Sin embargo,
ella adn no ha podido ver una copia de la sentencia.

N estaba muy molesta por la forma en la que la habia tratado el personal de la
embajada al momento de buscar su asistencia. Razén por la cual, presenté una
denuncia formal cuando regresé al Reino Unido. Una cuestidon importante es que no
habian seguido la orientacion interna para casos de violacién, ni la orientacidn sobre
como denunciar actos de tortura y otros malos tratos. N sintié que, si estos hubieran
sido seguidos, ella no hubiera sido sujeta al trauma adicional que sufrié al denunciar la
violacion y al momento de buscar asistencia médica en los dias posteriores. Estaba
claro, por el asesoramiento brindado y por la falta de asistencia prestada por personal
de la embajada, que no fueron capaces de comprender que puede ser necesario un
enfoque diferente para denunciar una violacion cometida por un funcionario del
estado. Tampoco hicieron un seguimiento enérgico con las autoridades, en cuanto a
los avances en la investigacidon, tal como es requerido en la orientacién prevista en
casos de tortura y malos tratos.

Después de meses de didlogo con la Oficina de Asuntos Externos y del Commonwealth
(“FCO”, por sus siglas en inglés), se aceptd que algunas de las quejas de N tenian
fundamento y se presentd una disculpa parcial. También se comprometieron a revisar
la orientacion interna para casos de tortura y otros maltratos, para hacerla mas clara
en casos como el de N y asi mejorar la capacitaciéon que se le brinda al personal.

No contenta con este resultado, N llevd su queja al Defensor del Pueblo para
cuestiones Parlamentarias y de Salud de Inglaterra y Gales. Después de una
investigacion completa, fue confirmada la denuncia de "N" y el Defensor del Pueblo
encontré multiples ejemplos de mala administracion por parte del FCO. El FCO accedid
a ofrecer una disculpa completa, a llevar a cabo una revision interna y a proporcionar
una indemnizacién a N.
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IMPUGNACION AL DERECHO
PUBLICO POR LA FALTA DE
PROTECCION ANTE UNA
VIOLACION

Corte Suprema de Kenia

Segln una encuesta del gobierno, una de cada cinco nifas y mujeres en Kenia son
victimas de violencia sexual. Noventa por ciento de las victimas son violadas por
personas que conocen.

El 11 de octubre de 2012, un grupo de chicas presenté una peticion ante la Corte
Superior de Meru, Kenia por las fallas en la investigacion y el enjuiciamiento de sus
casos de violacion por parte de la policia. Los que iniciaron la peticion fueron la
organizacién canadiense Equality Effect y Mercy Chidi, quien dirige el centro de rescate
de nifias Tumaini en Meru. Once nifias de entre cinco y 16 afios presentaron sus casos
ante la Corte. Tres de ellas se convirtieron en madres debido a la violacion.

Las chicas alegaron que la policia pidid sobornos antes de investigar los casos de
violacidn, que les negé denunciar las violaciones a menos que presenten testigos y que
habian afirmado que las victimas daban su consentimiento.

Los peticionarios alegaron que la falta de investigacion y enjuiciamiento de las
violaciones eran contrarias a numerosas disposiciones de la Constitucion, a los
articulos 1, 2, 3, 5, 7, 8 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, a los
articulos 1, 2, 3, 4, 16 y 27 de la Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar del nifio,
a los articulos 2, 3, 4, 5, 6, 7 y 8 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos y numerosas leyes nacionales. Buscaron declaraciones sobre las violaciones a
sus derechos y érdenes de mandamos dirigidas a la policia para investigar los casos y
tomar medidas en el plano politico, para implementar un marco nacional sobre la
violencia sexual, y para asegurar la capacitacion de los agentes de policia.

El 27 de mayo de 2013, la Corte Superior de Meru confirmé la peticién.'® Se encontré
que:

Considerando que los perpetradores son directamente responsables de los dafios a los
peticionarios, los demandados en este documento no pueden escapar de culpa y
responsabilidad. La falta continua de la parte demandada para asegurar las consecuencias
penales a través de la adecuada y eficaz investigacidn y persecucion de estos delitos ha creado
un "clima de impunidad" para la comisién de delitos sexuales y, en particular deshonra. Como
resultado de eso es que los perpetradores saben que pueden cometer esos crimenes contra
nifios inocentes, sin temor a ser aprehendidos y perseguidos. Esto, para mi, hace a los
demandados responsables por los dafios fisicos y psicoldgicos infligidos por los autores, por su
laxitud y su incapacidad para actuar rapida y positiva para impedir la deshonra.

189

Tribunal superior de Kenya, CK et al c. Comisario de policia et al (2013) Peticidn 8/2012,
sentencia del 27 de mayo de 2013. Una copia de la sentencia esta disponible en
http://theequalityeffect.org/160girlshighcourt2013.html.
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Lo peor es que los peticionarios visitaron varias comisarias de policia después de las deshonras
y dieron los nombres de los autores, siendo personas que conocian. Sin embargo, los
demandados no se molestaron en tomar las medidas adecuadas. En cambio, los demandados
mostraron incredulidad, culparon a las victimas, las humillaron, les gritaron y las ignoraron al
momento de interrogarlas y no tomaron medidas. Los demandados son, en mi opinion,
directamente responsables de los dafios psicolégicos causados por sus acciones y omisiones.

El Tribunal determind que los demandados no habian podido poner en practica los
derechos y las libertades fundamentales tal como estan consagrados en la Constitucién
de observar, respetar, proteger, promover y cumplir los derechos y libertades
fundamentales de los peticionarios, en particular los derechos y libertades relativas a
la proteccion especial como miembros del grupo vulnerable (articulo 21(3)), la
igualdad y la libertad de la no discriminacién (articulo 27) dignidad humana (articulo
29), acceso a la justicia (articulo 48 y 50) y la proteccién de abuso, rechazo, todas las
formas de violencia y trato inhumano (articulo 53(1),(d) bajo la Constitucion de Kenia,
2010.

También encontré que:

En la peticion inmediata, la policia ha permitido que los peligrosos criminales permanezcan
libres y/o sueltos. Los demandados son responsables de la detencién y del enjuiciamiento de
los delincuentes que atacaron sexualmente a los peticionarios y la falta por parte de los
agentes del estado en tomar medidas adecuadas y efectivas para detener y enjuiciar a los
autores de tal deshonras y de proteger a los peticionarios, siendo nifias en su tiernos afios, ellos
son en mi opinién, responsables de torturas, deshonras y de la concepcién de nifias y mas
particularmente, de los peticionarios del presente.

El Tribunal también considerd que "la falta por parte de la policia a la hora de llevar a
cabo una investigacion pronta, efectiva, adecuada, libre de corrupcién y profesional de
las denuncias presentadas por los peticionarios de deshonra y de otras formas de
violencia sexual”, equivalian a discriminacidn, la cual es contraria a la Constitucién.

El Tribunal ordend las siguientes drdenes:

e Una declaracion que la negligencia, la omision, la negativa y/o las faltas de la policia para llevar a
cabo investigaciones prontas, efectivas, adecuadas y profesionales de las primeras once denuncias
de las peticionarias de deshonra, violenta sus derechos y libertades fundamentales:

o A proteccion especial como miembros de un grupo vulnerable
o Alaigual proteccion y beneficios de la ley

o Ano ser discriminado

o Aladignidad inherente y al derecho de proteger su dignidad
o Alaseguridad de la persona

o A no ser sometidas a cualquier forma de violencia, de parte de entes publicos o privados ni
a torturas o tratos crueles o degradantes

o Aacceder a la justicia.

e Una declaracién que la negligencia, omisidén, negativa o la falta de policia de llevar a cabo
investigaciones prontas, eficaces, adecuadas y profesionales a las denuncias de los primeros once
peticionarios de deshonra viola sus derechos fundamentales y libertades:

o Articulos 1 a 8(inclusive) y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
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o Articulos 2, 4, 19, 34 y 39 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del
nino;
o Articulos 1, 3, 4,16 y 27 de la Carta Africana de los Derechos y el bienestar de los nifios, y

o Articulos 2 a 7(inclusive) y 18 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

e Un mandamus dirigido al primer demandado (el Comisario de policia) y a sus agentes para realizar
investigaciones prontas, eficaces, adecuadas y profesionales en las respectivas denuncias de los
primeros once peticionarios de deshonra y otras formas de violencia sexual.

Un mandamus dirigido al primer demandado y sus agentes para implementar el articulo 244 de la
Constitucion, que se refiere a la policia y a su deber de mantener el profesionalismo y los estandares de
derechos humanos, en la medida que es relevante para las cuestiones planteadas en la peticidn.
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PARTE lll. PREPARANDO UN CASO
INDIVIDUAL UTILIZANDO EL DERECHO DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Los elementos que interrelacionan a la violacién con la tortura y otros malos tratos,
descritas en la Parte |, pueden servir para que abogados y defensores encuadren sus
casos y argumentos en términos de derechos humanos — ya sea ante organismos
nacionales, regionales o internacionales. Esta seccién tiene como objetivo reunir en
detalle la jurisprudencia que interrelaciona a la violacion y a la tortura para ayudar en
esa tarea.

Los casos que utilicen el marco legal de la tortura y otros maltratos pueden llevarse
ante un numero de instancias-nacionales (penal, civil, constitucional), regionales e
internacionales. Pueden ser casos de victimas individuales buscando la justicia en su
caso, acciones conjuntas en nombre de los grupos de victimas objeto de violaciones
similares o relacionadas, o en impugnaciones a leyes particulares en casos de interés
publico o practicas que conducen a las violaciones de los derechos de las victimas.

Preparar cualquier caso ante un organismo judicial o cuasi-judicial requiere cuidadosa
consideracion de las esperanzas y la(s) experiencia(s) de los sobreviviente(s), los
propdsitos del litigio, y el marco juridico dentro del cual se lleva adelante. Tal como se
muestra en la Parte |, los diferentes tratados y regimenes juridicos pueden requerir
pruebas de diferentes elementos juridicos para demostrar la comisién de la tortura y
de otros malos tratos, asimismo la jurisprudencia de los organismos que interpretan
esos regimenes juridicos difiere en varios aspectos.

Esta seccidn busca, por tanto, delinear las principales cuestiones que generalmente
son obligatorias para demostrar tortura u otros malos tratos dentro del marco
internacional de derechos humanos, para de esta manera ayudar a los litigantes a
recurrir a una jurisprudencia mas progresista en derechos humanos y derecho
humanitario, relacionada especificamente con la violaciéon que se discute en sus casos.
Hemos preparado un grafico- en el Anexo Dos- que proporciona una representacion
esquematica de la manera en que se organiza la informacién en esta parte, como una
sugerencia en cuanto a los pasos légicos de un litigante al encuadrar su caso.

Se espera que asi como sirva para discutir casos ante organismos internacionales de
derechos humanos, este analisis sea util en litigios a nivel nacional, incluyendo a través
de garantias constitucionales y en la formaciéon de jueces, abogados vy legisladores
sobre las normas internacionales. Ademds, esta secciobn mostrara donde la
jurisprudencia de drganos particulares podria desarrollarse aun mas para reflejar
mejor las experiencias de sobrevivientes de violacion y el consenso en aumento dentro
del derecho internacional, permitiendo que las sentencias sean pensadas tomando en
cuenta los riesgos y los beneficios de un litigio estratégico en esas areas.

Esta seccidn no va punto por punto sobre las practicidades al momento de recolectar y
compilar pruebas necesarias para un caso, ni sopesa los beneficios de las opciones a
nivel nacional al momento de presentar el juicio, ni al momento de perseguir el juicio
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considerando las ventajas y desventajas de los distintos mecanismos regionales e
internacionales. El informe de REDRESS “Estrategias de Litigio para la Violencia Sexual
en Africa”, por Vahida Nainar, aborda esas cuestiones y proporciona informacién
detallada sobre las consideraciones estratégicas en el litigio y la mecdnica de diversos
mecanismos, tanto nacionales como internacionales.*®

A. ESTABLECIENDO QUE LA VIOLACION ESTA PROHIBIDA

Es claro en la jurisprudencia que la violacién — ya sea cometida por un funcionario
publico o por un actor no estatal, equivale a una forma de maltrato prohibido. Ante
cualquier violacién, por lo tanto, se planteara la cuestién sobre si los Estados cumplen
0 no con sus obligaciones de acuerdo con los tratados generales de derechos humanos
como el PIDCP, CEDH, CIDH y CADHP y bajo la Convencién contra la Tortura, y la de
utilizar debida diligencia para prevenir y responder.191

1. Demostrando que la violacidon equivale a un maltrato

Como se indicé anteriormente, para que una conducta ascienda a un castigo, maltrato
cruel o inhumano, debe demostrar un nivel minimo de la severidad del dolor infringido
y de sufrimiento. Para que un acto o una combinacién de actos sean degradantes, no
deben alcanzar el mismo umbral de gravedad si es (o si son) llevado(s) a cabo de
manera particularmente degradante.

Las Cortes y los Tribunales no han tardado en encontrar que la violacidon perpetrada
por cualquier persona llega a esos dos umbrales y que los Estados tienen
responsabilidad. En muchos, no en todos los casos, se ha calificado a los malos tratos
como tortura (la jurisprudencia con respecto a la gravedad en este contexto se discute
en la seccion siguiente). Sin embargo, incluso en los tribunales que no han hecho la
distincién, no ha habido ninguna duda de que la violacién es lo suficientemente
"grave" y/o "degradante" para ascender a tratos inhumanos o degradantes. Este fue el
caso, por ejemplo, en MC c. Bulgaria, en el cual el Tribunal Europeo considerando un
caso de una "violacién" por dos hombres, que fuera en contravencién con el articulo 3
sefiala los Estados generalmente tienen "la responsabilidad de promulgar
disposiciones de derecho penal que efectivamente castiguen a la violacion y de
aplicarlas en la préctica a través de la eficaz investigacion y persecucion".’®? Desde
entonces, el Corte ha aclarado que cualquier violacién llegara al umbral, sefialando en
un caso reciente que "la violacién asciende a un trato contrario al articulo 3 de la
Convencién".*® Esto también es consistente con la posicidn adoptada por el Comité de
Derechos Humanos, Comité contra la Tortura y el Comité de la CEDAW en

%0 y/ahida Nainar,”Estrategias de litigio para la violencia Sexual en Africa” (septiembre de 2012:
REDRESS, 2012).

%1 Aunque el alcance y la naturaleza de esas obligaciones pueden ser diferentes — ver seccién
D.

%2 TEDH, MC c. Bulgaria (2003) 4 de diciembre de 2003, parr. 153.

'3 TEDH, DJ c. Croacia (2012) Ap. N2 42418/10, sentencia del 24 de julio de 2012, en el parr.
83.
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observaciones generales y recomendaciones.’® Para mas detalles sobre la

jurisprudencia pertinente vea la siguiente seccidn sobre los elementos de tortura.

Este enfoque ha sido acogido como correcto "tanto en términos de la evidencia
empirica del daino de la violacién y de la gravedad del mal de la violacién, al vulnerar la
autonomia sexual de las personas".*® Las obligaciones que derivan tal obligacién estan

examinadas en mas detalle, en el apartado D, a continuacion.

1.1. Considerando si la terminologia para la violacion debe ser “tortura”

Una pregunta aparte es si los malos tratos en realidad equivalen a tortura y deberian
llamarse tal. Cuando la violacién es cometida por un funcionario publico es evidente
qgue esto debe ser discutido. Aun estd en debate, sin embargo, cuando la violacién es
cometida por un actor no estatal.

Segun lo discutido en detalle anteriormente, hay argumentos convincentes para
utilizar el término tortura, independientemente de quien sea el autor, o ante cualquier
falla por parte del Estado. Por otro lado, existen diferentes opiniones acerca de la
utilizacién del término tortura sobre si estratégicamente (y algunos dirian que
legalmente) es correcto en la esfera de los derechos humanos. Estas son cuestiones
gue deben ser consideradas cuidadosamente en un caso individual, y al momento de
promover esta cuestion a nivel nacional e internacional. A continuacién, encontraran
jurisprudencia que puede ser de utilidad para el caso.

1.2. Los elementos de la tortura

Como se explica en Parte |, los diferentes organismos son guiados por diferentes
tratados y por diferente jurisprudencia en cuanto a qué debe ser comprobado para
demostrar que un acto equivale a tortura. Lo mismo corre para la penalizacién de la
tortura a nivel nacional y con respecto a las garantias constitucionales que se pueden
invocar ante tal conducta.

Por lo tanto, es necesario tener muy claro desde el principio los elementos del crimen
de tortura o de la violacidn a los derechos humanos que configura una tortura, en
cuanto a las especificidades que deben ser probadas para ganar un caso ante el
tribunal que se presente. Puede llegar a ser necesario recurrir a la jurisprudencia de
otros organismos para proporcionar apoyo adicional; o para bien demostrar que la
interpretacion de tales elementos debe ser cambiada, con miras a lograr armonia con
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos y normas en
desarrollo.

Existen ciertas coincidencias entre los distintos regimenes y la definicion que da el
derecho internacional consuetudinario de tortura, el cual estd aun en desarrollo. Esta
generalmente aceptado que la tortura requiere (i) la imposicién intencional de dolor o

194 CAT (2008), 'Observacion general n 22', en el parr. 18; CEDAW (1992), 'Observacion general
N2 19', en el parr. 7; Comité de DDHH (2000), "Observacion general N2 28, (articulo 3)', UN Doc
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, 29 de marzo de 2000 en parr. 11.

% McGlynn, ' Torture and the European Convention on Human Rights’, (2009) p. 7.
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sufrimiento, (ii) para un propésito prohibido. Todavia hay un debate sobre la medida
en que un funcionario publico debe participar en el acto para que éste equivalga a
tortura, pero en los regimenes de derechos humanos, una sola falla de parte del
Estado basta para que éste tenga responsabilidad.

A continuacién se expone jurisprudencia de distintos organismos sobre cada uno de
estos aspectos, para asi ayudar a los litigantes con argumentos para lograr encuadrar a
la violacién como tortura. Para un cuadro detallado de los requisitos bajo los distintos
regimenes juridicos, vea el Anexo uno, el cual proporciona un resumen de los
elementos de tortura y otros malos tratos tal como se los entiende hoy dia, por parte
de organismos clave de derechos humanos.

1.2. Infringir intencionalmente dolor o sufrimientos graves

El Comité contra la Tortura ha hecho hincapié en que el requisito de la intencionalidad
"no entrafia una investigacion subjetiva de las motivaciones de los autores, sino que
deben ser conclusiones objetivas a la luz de las circunstancias”.’® La violacién, tal
como se define en el derecho internacional, que es un quebrantamiento intencional de
autonomia sexual, cumplird este requisito. Asimismo, la intencionalidad puede ser
inferida si es que puede ser demostrado, tal como se discute a continuacién, que un

acto fue cometido con un propdsito en particular.197

En relacion con la gravedad, el derecho de los derechos humanos reconoce ahora que
la violacién es un delito de naturaleza tan grave y cruel, con tal impacto devastador en
las victimas que puede alcanzar el umbral necesario para calificar como tortura. Sin
embargo, distintos organismos de derechos humanos todavia estan desarrollando su
jurisprudencia en cuanto a si la violacidn automdticamente alcanzard ese umbral.

Al discutir este elemento, es necesario recordar que para algunos tribunales y
organismos — en particular, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos — la
severidad del dolor y de sufrimiento son una caracteristica distintiva clave entre Ila
tortura y otros malos tratos.’®El Tribunal tiende a mirar una serie de factores para
determinar si se ha alcanzado ese umbral, incluyendo la duracién del tratamiento, el
contexto del tratamiento y las caracteristicas personales de la victima. Por lo tanto,
hay un umbral de gravedad mas alto para la tortura.

Otros organismos, incluido al Comité de Derechos Humanos, ve las caracteristicas
distintivas en otros elementos — entonces es necesario demostrar un cierto nivel de
dolor y sufrimiento para que una conducta ascienda a un trato cruel o inhumano, pero
una vez ese umbral es alcanzado por esos otros elementos, tal como el elemento
intencional, que son decisivos.

El enfoque habitual para determinar si el dolor o sufrimiento es "grave" utiliza tanto
los criterios objetivos, como los subjetivos: determinar el efecto objetivo del impacto a
nivel fisico y mental del tratamiento a la victima particular, teniendo en cuenta

1% CAT (2008), “Observacion general N°2”, parrafo 9.

97 \Ver Asamblea General de Naciones Unidas (2008), 'Informe 2008 Nowak', en el parr. 30.
1% Este enfoque también fue aprobado por el TPIY, Caso Krnojelac (Sala de Primera Instancia)
(2002) 15 de marzo de 2002, en parr. 182.
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factores tales como edad, género, religién, orientacion sexual, estado de salud o
pertenencia a un grupo en particular.*®

1.2.1. Jurisprudencia que ve de manera automatica a la violacion
alcanzando el umbral

Alguna jurisprudencia reconoce que, objetivamente, la violacién alcanza
automdaticamente el umbral de gravedad necesario para denominarse "tortura". Esta
era la opinién de la sala de Apelaciones del TPIY en el caso de Kunarac, que sostuvo
gue "algunos actos per se causan el sufrimiento de aquellos contra quien son infligidos.
La violacién es obviamente un acto"*%.

Del mismo modo, en Delalic, la Sala de Primera Instancia del Tribunal declaré que
consideraba que "la violacidn de cualquier persona es un acto despreciable que pulsa
en el nicleo de la dignidad humana y de la integridad fisica".?®* Segun la Sala de

Primera Instancia:

La violacidn causa dolor y sufrimiento, tanto fisico como psicoldgico. El sufrimiento psicoldgico

de las personas sobre el cual se inflige una violacidn puede ser exacerbado por las condiciones
. . 202

sociales y culturales y puede ser particularmente agudo y duradero.

Organismos y tribunales de derechos humanos también han adoptado este enfoque.
En el caso Mejia c. Peru, un caso sobre la violacién de un maestra por miembros del
ejército peruano, la Comision Interamericana dio a entender que el requisito de
sufrimiento bajo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue
automaticamente cumplido - violacién como un "acto de violencia" provocaria
necesariamente el nivel requerido de sufrimiento. La Comisidn explicé que:

La violaciéon produce un sufrimiento fisico y mental en la victima. Ademds de la violencia sufrida
al momento que se perpetra, las victimas habitualmente resultan lesionadas o, en algunos
casos, aun quedan embarazadas. El hecho de ser objeto de un abuso de esta naturaleza les
ocasiona asimismo un trauma psicoldgico que resulta, por un lado, del hecho de ser humilladas
y victimizadas y por el otro, de sufrir la condena de los miembros de su comunidad, si
denuncian los vejamenes de las que fueron objeto.203

La comprensidon que la violacion cumplira automaticamente el umbral de gravedad ha
sido confirmada por la reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana, en dos casos
relativos a violaciones por miembros de las fuerzas armadas. Alli, la Corte sostuvo:

La violacion sexual es una experiencia sumamente traumatica que tiene severas consecuencias
y causa gran dafio fisico y psicoldgico que deja a la victima “humillada fisica vy
emocionalmente”, situacidon dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo
que acontece en otras experiencias traumaticas. De ello se desprende que es inherente a la
violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones
o enfermedades fisicas. En efecto, no en todos los casos las consecuencias de una violacién

199 yiéase Nowak, Torture and Enforced Disappearance', en pagina 155; Rodley and Pollard,

The Treatment of Prisoners under International Law en paginas 128-9.

2% TPy, Kunarac (Fallo de Cdmara de Apelaciones) (2002) 12 de junio de 2002, en parrafos.
150-1.

221 TPy, caso Celebici (1998) 16 de noviembre de 1998, en el parr. 495.

2 |bid.

293 CIDH, Mejia c. Peru (1996) 1 de marzo de 1996.
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sexual seran enfermedades o lesiones corporales. Las mujeres victimas de violacién sexual
. s . ~ . o] , . 204
también experimentan severos dafios y secuelas psicoldgicas y auln sociales.

La Corte ha dejado claro que en caso de una violacién por un funcionario publico, aun
cuando consista en un solo hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales alcanza el
umbral y que, “esto es asi ya que los elementos objetivos y subjetivos que califican un
hecho como tortura no se refieren ni a la acumulacién de hechos ni al lugar donde el
acto se realiza, sino a la intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad

del acto, requisitos que en el presente caso se encuentran cumplidos”.205

El Comité contra la Tortura parece haber llegado a la misma conclusién en el caso de
V.L. c. Suiza, un caso de no devolucion. Sostuvo que multiples violaciones a manos de
agentes del estado, (en ese caso fuera de un centro de detencién), constituian
tortura.”® En su opinién:
Los actos cometidos, entre otros, son constitutivos de multiples violaciones y con seguridad
han sido causa de dolores y sufrimientos graves causados por varios propdsitos no permisibles,
en particular la interrogacién, la intimidacidn, el castigo, la represalia, la humillacién y la

discriminacion basada en el género. Por consiguiente, el Comité estima que los abusos sexuales
. . s . 207
cometidos por la policia en este caso constituyen tortura....

1.2.2. Jurisprudencia que examina factores especificos con respecto a la
gravedad

El Tribunal Europeo, que impone un umbral de gravedad mas alto para la tortura, ha
tendido a llamar la atencién sobre hechos concretos para apoyar sus conclusiones que
violacidn equivalia a una tortura, en lugar de hacer tal hallazgo de manera automatica.
A menudo, éstos se pueden leer como circunstancias agravantes y han incluido la edad
de la victima, la vulnerabilidad y las condiciones de detencion.”®

La posicidn del Tribunal, establecida en el caso Aydin c. Turquia, es que "la violacién de
un detenido por un funcionario publico debe ser vista como una forma especialmente
grave y aborrecible de malos tratos, dada la facilidad con la que el responsable puede
aprovecharse de la vulnerabilidad y debilitar la resistencia de su victima".?® El Tribunal

2% Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. Mexico (2010) Objeciones Preliminares, Méritos,

Reparaciones y Costos, Sentencia del 30 de agosto de 2010, Serie C No. 215 y 124 (énfasis
agregado).Ver también Corte IDH, Rosendo Cantu Et Al c. Mexico (2010) (Objeciones
Preliminares, Méritos, Reparaciones y Costos) Sentencia del 31 de agosto de 2010, Serie C, no.
216y. 112. Ver ademas Asamblea General de las Naciones Unidas (2008), ' Manfred Nowak
2008 Report', en 36

2% Corte IDH, Rosendo Cantu Et Al c. Mexico (2010) 31 de agosto de 2010, ver 118

2% CAT, VL c. Suiza (2006) 20 de noviembre de 2006, en 8.10.

7 Ibid.

2% También TPIY, Krnojelac (Juicio) (2002) 15 de marzo de 2002, parrs. 181-83.

29 TEDH, Aydin c. Turquia (1997) 25 de septiembre de 1997. Véase en particular el parr. 83
("La violacidn de un detenido por un funcionario del estado debe considerarse una forma
especialmente grave y aborrecible de malos tratos, dada la facilidad con la que el perpetrador
puede aprovechar la vulnerabilidad, y debilitd la resistencia de su victima. Ademas, la violacidon
deja cicatrices psicoldgicas profundas sobre la victima, que no responden al paso del tiempo
tan rapido como otras formas de violencia fisica y mental"). En ese caso, el Tribunal sostuvo
gue aunque el Unico motivo de la queja habia sido el acto de violacidn, sin los otros malos
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también ha reconocido que la violacion deja cicatrices psicoldgicas profundas que no
sanan con al paso del tiempo, como otras formas de violencia fisica y mental,’*° y ha
subrayado que la victima sufre "el dolor fisico agudo de la penetracién forzada, que la

deja sintiéndose envilecida y violada tanto fisica como emocionalmente".?**

El Tribunal considera que bajo el Convenio, el término "tortura" atribuye un "trato
inhumano deliberado causando sufrimiento muy serio y cruel".?** En Aydin el
demandante alega que cuando tenia 17 afios de edad habia sido detenida, rociada con
una manguera de alta presion, girada sobre un neumdtico de coche, golpeada vy
violada. El Tribunal tomé en cuenta ciertos factores, incluyendo su sexo y edad, el
hecho de que la retuvieron en la detencidn y la acumulacién de actos cometidos en su
contra durante varios dias. En este contexto, se desprende que:

La acumulacidon de actos de violencia fisica y mental infligida sobre la solicitante y el
especialmente cruel acto de violacion a la que fue sometida equivalia a una tortura en
quebrantamiento del articulo 3 de la Convencién. De hecho la Corte habria alcanzado esta
conclusién por cualquiera de estos motivos tomados por separado.

En otro caso mas reciente, el Tribunal considerd que la violacién anal de un hombre
con un bastén durante una detencién inmigratoria equivalia a una tortura y, lo que es
importante, se refiere con benepldcito a la jurisprudencia de la ex Yugoslavia, Ruanda y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a que la penetracién con
un objeto automaticamente constituia un acto de tortura.”* Sin embargo, el Tribunal
todavia considera el contexto de la detencion de la violaciéon y el dolor fisico
experimentado como factores en su consideracién de si la ley equivalia a una tortura.
El Tribunal sefiald6 que el demandante habia sufrido dolor fisico agudo como
consecuencia de la violacién, y que "tal acto, particularmente contra una persona
detenida, es probable que genere la sensacion de ser degradado y violado tanto fisica
como emocionalmente". Sobre esta base, encontré que "no puede haber ninguna
duda de que el tratamiento de la demandante era — por su crueldad y el elemento

. . . . ., 214
intencional que lo caracteriza — un acto de tortura bajo la Convencién".

En otros casos relativos a violaciones, incluyendo por particulares, el Tribunal no ha
considerado si un acto asciende a tortura, tratando a la denuncia, por lo general, como

tratos que habia sufrida la victima, la Corte habria encontrado que el tratamiento a la victima
(violaciéon) equivalia a una tortura, en contravencion con el articulo 3 de la Convencidn
Europea (en el parr. 86).

1% Ibid., en el parr. 83. El Tribunal sostuvo que aunque el Unico motivo de la queja habia sido el
acto de violacion, sin los otros malos tratos que habia sufrido la victima, la Corte habria aln
encontrado que el tratamiento de la victima (violacién) equivalia a una tortura, en
contravencién con el articulo 3 de la Convencidn Europea (en el parr. 86).

> Ibid., en el parr. [*].

22 1hid., en el parr. 82. El Tribunal cité Irlanda c. Reino Unido (1978) 18 de enero de 1978, en
parr. 167.

13 TEDH, Zontul c. Grecia (2012) 17 de enero de 2012, en parrafo 91.

2% bid., en el parr. 92. Véase también Maslova y Nalbandov c. Rusia (2008), Ap. N2 839/02,
sentencia del 24 de enero de 2008, en parrafos. 107-08, donde la Corte encontrd que una serie
de actos de violencia, incluyendo "actos especialmente crueles de violacidn repetida" equivalia
a una tortura
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una simple violacién del articulo 3.>*> Si encontrara, en el futuro, que la violacién
perpetrada por privados equivale a tortura es una incégnita, aunque su jurisprudencia
sobre otros tipos de malos tratos sugiere que es posible.

1.2.3. Argumentos pory en contra de la calificacion automatica
de la gravedad

La Parte | ha examinado cédmo algunos han criticado a la jurisprudencia que relaciona a
la violaciéon y la tortura, dado que la violacion automaticamente causa dolor vy
sufrimiento, porque posiciona a las mujeres como victimas sexualizadas, "reforzando el
argumento que las mujeres no son capaces de no ser victimizadas por una
violacién".**® Se ha argumentado que la gravedad del dafio experimentado por una
violacion es necesariamente subjetiva, y que evitando una calificacién automatica
"puede tomar en cuenta la perspectiva de la victima y asegurar que estén incluidas en

el proceso de evaluacién y de determinacién sobre lo qué les pas6”.**’

Por otro lado, considerar la gravedad del dafio de las diferentes violaciones de manera
diferencial tiene algunos riesgos. Pone en riesgo el restarle importancia a la gravedad
de algunas violaciones, o bien, reintroduciendo la idea, aun generalizada en la
sociedad, que “no todas las violaciones son violacion”, y que no todas las victimas son

victimas “dignas”.*'®

Centrandose en una evaluacién del dafio, pone el acento en la victima y puede llevar a
un cuestionamiento intrusivo de victimas con respecto a sus antecedentes, el impacto
de la violacién y sus efectos adversos.”*®

En este debate es importante retomar el enfoque tradicional para evaluar la gravedad
del dafio, bajo la prohibicién de la tortura y otros malos tratos. La prueba es objetiva,
con elementos subjetivos. La pregunta es, por tanto, no lo que el individuo realmente
ha experimentado, pero si en general se puede decir que el tratamiento habria
causado grave sufrimiento fisico o mental a una persona en una situacién comparable,
con sus propias caracteristicas personales. Con ese enfoque en mente se sugiere que,
es correcto adoptar un enfoque en el cual la violacién automaticamente alcanza el
umbral de dolor profundo y sufrimiento.

21> TEDH, MC c. Bulgaria (2003) 4 de diciembre de 2003; TEDH, IG c. Moldavia (2012) Ap. N2
53519/07, sentencia del 15 de mayo de 2012.

?'®Engle, 'Feminism and Its (Dis) Contents: Criminalizing Wartime Rape in Bosnia and
Herzegovina', (2005) en pagina 813.

7 McGlynn, 'Rape, Torture and the European Convention on Human Rights', (2009) en p. 580.
Jennifer Temkin y Barbara Krahé, Sexual Assault and the Justice Gap: A Question of Attitude
(Portland: Hart, 2008) en paginas 31-50. The Guardian, ‘Ex-Crimewatch presenter defends rape
remarks’ (26 de mayo de 2013), disponible en
http://www.guardian.co.uk/society/2013/may/26/crimewatch-presenter-defends-rape-
remarks y John Eligon y Michael Schwirtz, ‘Senate Candidate Provokes Ire With “Legitimate
Rape” Comment’ New York Times (19 de agosto de 2012) disponible en
http://www.nytimes.com/2012/08/20/us/politics/todd-akin-provokes-ire-with-legitimate-
rape-comment.html? r=0

1% er McGlynn, 'Rape, Torture and the European Convention on Human Rights' (2009) en
pagina 573.
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http://www.guardian.co.uk/society/2013/may/26/crimewatch-presenter-defends-rape-remarks
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http://www.nytimes.com/2012/08/20/us/politics/todd-akin-provokes-ire-with-legitimate-rape-comment.html?_r=0

Sin embargo en la discusidén de estos casos, también es importante garantizar que se
escuche la historia de la sobreviviente — para evitar reducirlas al estereotipo de una
victima sexualizada, para traer a la luz los factores que llevaron a que la violacién
objetivamente cause dolor y sufrimiento a una persona sobreviviente y a entender el
dano sufrido en realidad, y cdmo pueden, por tanto, responder. Un litigante puede,
por lo tanto, solicitar una calificacion automatica de gravedad, pero existen buenas
razones para proporcionar evidencia de porqué el dafio sufrido por la victima fue
grave.

PUNTOS CLAVE

Los organismos internacionales toman diferentes enfoques sobre el nivel
de gravedad necesaria para que un acto equivalga a tortura. Para algunos
organismos, es necesario un umbral mds alto que para otros malos tratos,

mientras que para otros el umbral es el mismo.

Estd claro que — para todos los organismos — la violacion puede alcanzar
el umbral de la gravedad de la tortura, pero aun hay debate sobre si se
llega automdticamente a ese umbral. Esto es en gran parte, debido a las
diferencias de enfoque que contiene la definicion para los distintos

organismos.

1.3. Para un fin o propdsito prohibido

La idea que para constituir una tortura un acto debe ser cometido con un propdsito en
particular es consistente con la jurisprudencia de cada organismo de derechos
humanos y el derecho penal internacional.’® La definicion de la Convencién contra la
Tortura especifica que estos propdsitos incluyen “con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o una confesién, 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, 0
por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién". Esto no es una lista
exhaustiva, y el Comité contra la Tortura y otros tribunales internacionales y
organismos han afiadido a ella en su juri:;prudencia.221

Para que una conducta ascienda la tortura no es necesario que ésta sea
exclusivamente perpetrada con uno de los propdsitos prohibidos. El propdsito o fin

220 | 5 definicién de la tortura como crimen de lesa humanidad bajo el estatuto de la CPI no
incluye el requisito de propdsito, pero esto es generalmente visto como inherente a los
requisitos para demostrar un delito, es decir. que sea parte de un ataque sistematico dirigido a
la poblacidn civil.

2?1 La Convencién Interamericana contra la Tortura tiene una lista abierta, permitiendo que
cualquier otro propdsito se tomara en cuenta ("castigo personal” por ejemplo). También se
podria argumentar que las palabras "como" en el articulo 1 del CAT significan que los efectos
no se enumeran exhaustivamente. Sin embargo, en relacion con el derecho internacional
humanitario, ver TPIY, Caso Krnojelac (2002) 15 de marzo de 2002, en parrafos. 185-86.
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prohibido. Sélo necesita ser parte de la motivacion detras de la conducta y no es
necesario que sea predominante o exclusivo.””? Como la intencién, la determinacion
del propdsito detrds de un acto de tortura no "implica una indagacién subjetiva en la
motivacion de los autores, mas bien deben ser determinaciones objetivas dadas las

circunstancias".’?

1.3.1. Examinanando el elemento “propdsito” cuando la violacion es
cometida por un funcionario publico

Los Tribunales penales internacionales, organismos internacionales de derechos
humanos y expertos han explorado los elementos del propdsito subyacente a la
utilizacién de la violacién en los casos individuales y se ha encontrado que tales
propdsitos son claramente identificables para la violacidn.

En el caso Delalic, la victima fue tomada en un campo de prisioneros, interrogada
sobre el paradero de su marido y abofeteada. Luego la llevaron a otra habitacion,
donde le ordenaron quitarse la ropa y fue violada por el oficial que habia estado
interrogdndola, mientras otros dos oficiales estaban presentes. Le dijeron que la razén
de la violacién, era su marido. Y que ella no estaria ahi, si él estuviera. Mas tarde fue
sometida a una serie de otras violaciones.”** Segun la Sala de Primera Instancia:

Los fines de las violaciones cometidas por Hazim Delic eran, entre otras cosas, para obtener
informacion sobre el paradero del marido [de la victima] que era considerado un rebelde
armado; para castigarla por su incapacidad de proporcionar informacién sobre su marido; para
coaccionar e intimidar para que proporcionar esa informacion; y para castigarla por los actos de
su marido. El hecho de que estos actos fueron cometidos por un funcionario de la armada, en
un campo de prisioneros y eran conocidos por el comandante de la prisidn, los guardias, otras
personas que trabajan en el campo de prisioneros y lo mas importante, los internos, evidencia
que el propdsito del Sr. Delic era intentar intimidar no sélo a la victima, sino también a otros
reclusos, creando una atmdsfera de miedo e impotencia. Ademas, la violencia sufrida por [la
victima] bajo la forma de violacién le fue infligida a ella por Delic porque ella es una mujer.
Como se sefiald anteriormente, esto representa una forma de discriminacidn que constituye un
propdsito prohibido por el delito de tortura.

Casos similares han sido examinados por organismos como la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y por el Comité contra la Tortura. En VL c. Suiza, un caso de no
devolucion, el mismo Comité contra la Tortura sostuvo que multiples violaciones por
agentes del estado, (en ese caso fuera de un centro de detencidn), constituyen
tortura.”> En su opinion:
Los actos cometidos, entre otros, son constitutivos de multiples violaciones y con seguridad
han sido causa de dolores y sufrimientos graves causados por varios propdsitos no permisibles,
en particular la interrogacién, la intimidacidn, el castigo, la represalia, la humillacién y la

discriminacion basada en el género. Por consiguiente, el Comité estima que los abusos sexuales
. . . 226
cometidos por la policia en este caso constituyen tortura...

En otro caso, CT y KM c. Suecia, el Comité parecia dar por sentado que el elemento
objetivo se cumplié, encontrando que la tortura fue probada donde habia habido

222 TPIY, Kunarac (2001) 22 de febrero de 2001, en el parr. 816.

223 CAT (2008), 'Observacién General No. 2',en par. 9.

224 TPy, caso Celebici (1998) 16 de noviembre de 1998, en el parr. 937.
22 CAT, VL c. Suiza (2006) 20 de noviembre de 2006, en el parr. 8.10.
%2 |bid.
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violaciones multiples en custodia del estado, sin examinar el elemento
especificamente.?”’

1.3.2. Propdsitos prohibidos y la violacion por privados

Gran parte de la examinacién del elemento objetivo ha tenido lugar en el contexto de
la violacion por un funcionario publico. Sin embargo, la jurisprudencia de estos
organismos sugiere que los propdsitos prohibidos estardn también en juego, cuando la
violacion sea perpetrada por un funcionario publico o por un privado. Esto es porque,
tal como lo reconoce la Corte Interamericana (aunque en un caso relativo a la violacién
por miembros de las fuerzas armadas) que “la violacion sexual, al igual que la tortura,
persigue entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a la

persona que la sufre ".?*#®

1.3.2.1. Degradacion y humillacion

Ademas de fines de la obtencién de informacidn, castigo e intimidacion, que puede ser
evidente en los hechos en un caso individual, se reconoce con frecuencia que la
violacidn puede tener dos propdsitos mas. La primera de ellas es la degradacién y la
humillacién de la victima en si, su familia y su comunidad. Esto ha sido reconocido
como un propoésito prohibido aunque no es especificamente enumerado en la
definicién contenida en la Convencién contra la Tortura.?*® Esto fue reconocido, por
ejemplo, por la Comisidn Interamericana en el caso Mejia c. Peri.”*° Segiin la Comisién
"violacién se considera ser un método de tortura psicoldgica porque su objetivo, en
muchos casos, no es sélo para humillar a la victima sino también su familia o la
comunidad".*! Ello también ha discutido y sostenido para estar presente en un
ndmero de otros juicios principales sobre la violacion y tortura.?*?

1.3.2.2. Discriminacion

Otro reconocido propédsito subyacente a la utilizacién de la violacion como método de
tortura es la discriminacidon en razén de sexo o género. Ciertas formas de violencia,
incluida la violacién, se reconocen como especificas de género — es decir, en su forma

227 CAT, CT y KM c. de Suecia (2006) comunicacidén N2 279/2005, vistas adoptado el 17 de
noviembre de 2006, UN Doc.CAT/C/37/D/279/2005 en para.7.5.

Ver mas Fortin, 'Rape as Torture: An Evaluation of the Committee against Torture's Attitude to Sexual Violence',
(2008) en pags.. 147-8.

228 Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en el parr. 127.
2 \Jemos TPIY, Furundzija (1998) 16 de noviembre de 1998, parr. 162; CAT, VL c. Suiza (2006)
20 de noviembre de 2006, en el parr. 8.10; Asamblea General de Naciones Unidas (2008),
'Informe 2008 Nowak', en el parr. 36.

2% CIDH, Mejia c. Pert (1996) 1 de marzo de 1996.

21 bid., en el parr. 3.a.

22 \/éase, por ejemplo. TPIY, FurundZija (1998) 16 de noviembre de 1998, en el parr. 162; TPIY,
Akayesu (1998) 2 de septiembre de 1998, en el parr. 687; CAT, VL c. Suiza (2006) 20 de
noviembre de 2006, en el parr. 8.10; Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. México (2010) 30 de
agosto de 2010, en el parr. 127. Ver en TIPY ex Yugoslavia, Krnojelac (2002) 15 de marzo de
2002, se tomd nota de la oposicion en parrafos. 185-86.
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0 en su propodsito se dirigen a “corregir' un comportamiento percibido como no-

consonante con los estereotipos y roles de género o buscan reafirmar o perpetuar la
. . s . . 233

dominacién masculina sobre las mujeres.

La violacién lleva inherentemente un propdsito discriminatorio subyacente. El uso de
los delitos sexuales por los perpetradores “expresa la discriminacién de género en el
sentido de que estos delitos se dirigen contra la identidad de género y la identidad

sexual de las victimas, sean hombres o mujeres ".**

Esta idea se ha desarrollado en mas detalle en relacién con la discriminacidn contra la
mujer. El Comité de la CEDAW ha reconocido que cuando una violacidon estd dirigida a
una mujer porque ella es mujer, o cuando afecta desproporcionadamente a las
mujeres, es una forma de discriminacién.”® En su informe sobre la violencia contra las
mujeres, el Relator Especial sobre la Tortura afirmdé que “con respecto a la violencia
contra las mujeres, el elemento del propdsito siempre se relne si se puede demostrar
que los actos estan dirigidos especificamente contra ellas, puesto que la discriminacion
es uno de los elementos mencionados en la definicidn en la Convencién contra la
Tortura”.*® En el caso Celebici la sala de cuestiones preliminares del TPIY se basé
también en la nocién de que la violacidn era una "discriminacidn contra la mujer" para

sostener que habia sido cumplido el requisito objetivo.

Sin embargo, los mismos argumentos son igualmente aplicables en relaciéon con la
violaciéon de los hombres. Rhonda Copelon argumentd que la violacidn es "violencia
sexualizada que pretende destruir a una mujer, basada en su identidad como mujer" y
violar a un hombre es una forma de "feminizar". Por tanto, la violacidn sera siempre

"un delito de género".?*’

Sin embargo, es riesgoso basarse Unicamente en la discriminacién de género como el
propdsito prohibido que encierra la violacién. Esto puede ocultar los motivos politicos
y otras formas de discriminacidn que conlleva a menudo, la tortura. El uso de la
violacion para intimidar a los grupos minoritarios por ejemplo, estd ampliamente
documentada.’®® Ver a la violacién sélo como discriminacion por motivos de género no
tiene en cuenta la naturaleza compleja, de varias capas de relaciones de poder, por el
gue hombres y mujeres son vistos como objetivos, no sélo a causa de su género, sino

233 Asamblea General de la ONU (2008), 'Informe 2008 Nowak', en el parr. 30.

2% Amnistia Internacional, Violacién y violencia sexual: Leyes y normas de derechos humanos
en la Corte Penal Internacional, (2011) en la pag. 48.

23> CEDAW (1992), 'Observacion heneral N2 19', en el parr. 6. Véase también Comité de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2005), "Observacién General N2 16 - articulo 3: el
derecho igual de hombres y mujeres para el disfrute de todos los derechos econémicos
sociales y culturales ', ONU Doc E/C.12/2005/3, 13 de mayo de 2005 en parr. 27.

>® Asamblea General (2008), 'Informe 2008 Nowak', en parr 30 (énfasis agregado).

>’ Rhonda Copelon, ‘Surfacing Gender: Re-Engraving Crimes against Women in Humanitarian
Law’, Hastings Women’s Law Journal, 5 (1994), 243-65.

% Ejemplos de Turquia: "La violencia por parte de los agentes del Estado que tiene como
objetivo mujeres que son activas en el movimiento kurdo, que reclaman su derechos humanos
y de minoria, que expresan sus creencias politicas inaceptables para el gobierno y para los
militares, con el fin de dificultar su lucha y a castigar a toda la comunidad". Informe de ONG
desde las sombras para el CAT, Asamblea de mujeres Roj (2010), disponible en:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/ngos/RojWomen.pdf.
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también debido a su religion, etnia, clase u orientacién sexual. Y la discriminacion

puede ser plural; en el caso Aydin c. Turquia por ejemplo, la victima fue violada tanto a
. P . 239

causa de su sexo y de su origen étnico.

Por lo tanto, es importante reconocer que puede haber un nimero de objetivos en
juego en el uso de la violacién. Los tribunales penales internacionales han afirmado
que es dificil prever las circunstancias en que violacién por o con el consentimiento o la
aquiescencia de un funcionario publico no implicaria propdsitos prohibidos de castigo,
coaccidn, discriminacion o intimidacion.**® Sin embargo, la jurisprudencia que se ha
sefialado anteriormente contiene un argumento sdélido: que tales propdsitos, junto con
los propésitos prohibidos de humillacién y degradacién, siempre estaran presentes en
la perpetracién de la violacién, independientemente de quien lo realiza. Es por ello que
el reconocimiento de la violacion como una forma de tortura cumple una funcién
importante de reconocer que la violacidon no es un resultado natural de los impulsos
sexuales del perpetrador, y constituye un acto intencionado de humillacién,
discriminacién e intimidacién.?**

Organismos internacionales han encontrado que la violacion por
funcionarios publicos a aquellos bajo su control casi seguramente
implicard propdsitos prohibidos, incluyendo interrogatorios, intimidacion,
castigo, venganza, humillacion y discriminacion basada en el género. El
mismo razonamiento se aplica si la violacion se comete contra hombres o

mujeres.

Sin embargo, la jurisprudencia de estos organismos sugiere que
propdsitos prohibidos, incluyendo la discriminacion y la humillacidn,
formardn parte de la violacion perpetrada por cualquier agresor, sea un

oficial o no.

Aunque los aspectos discriminatorios son importantes, es importante al
considerar el propdsito no centrarse exclusivamente en la discriminacion,
dado que esto puede confundir otras relaciones de poder y con fines

politicos que estdn en juego.

3 Livio Zilli, 'El delito de violacién en la jurisprudencia de las instituciones de Estrasburgo’,
Criminal Law Forum 13 (2002), 245-65 en 261 p.: "a pesar de la importancia de la sentencia del
tribunal al confirmar el fallo de la Comisidn de la violacion como tortura, la violacién de Stikran
Aydin era no sélo un acto de discriminacidn por razones de su"identidad raza o etnia", pero
también, claramente, de la discriminacién de género — habia sido violada por su género. Esta
doble capa de discriminacidn se pierde en el informe de la Comisidn y en su sentencia".

29 TPIY, caso Celebici (1998) 16 de noviembre de 1998, en el parr. 495.

L yéase “Amnistia Internacional, Violacidn y violencia sexual: Leyes y normas de derechos
humanos en la Corte Penal Internacional”, (2011) en p. 41.
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1.4. Considerando el aspecto del funcionario publico

Por ultimo, es importante considerar cdmo enfocar el aspecto de "funcionario publico”
que, como hemos comentado anteriormente, algunos ven todavia como parte integral
de la definicién de tortura en el derecho internacional de los derechos humanos,
aunqgue cada vez mas jurisprudencia sugiere lo contrario.

Esta claro que cuando se trata de casos y de las obligaciones bajo la Convencién contra
la Tortura, el mero "consentimiento" o la "aquiescencia" de un funcionario del Estado
es un requisito para que el acto quepa dentro del ambito de la Convencién (sea que se
lo denomine tortura u otros malos tratos). Sin embargo, como hemos comentado
anteriormente, esto no es tan claro en otros tratados de derechos humanos mas
generales, y aun hay debate sobre si debe denominarse a la violacion por actores no
estatales "tortura". Para algunos académicos es muy importante que asi se llame, sin
importar si el estado estd involucrado (directamente o por omisién).?** Para otros,
utilizar la palabra "tortura" para describir la violacidn por actores no estatales esta
visto como inutil e innecesario.’*® Para los organismos en si, aunque ninguno ha
sefialado que la violacidn por un actor no estatal es una "tortura", éstos han dejado la
cuestion abierta.®**

Por lo tanto, esta cuestion debe ser cuidadosamente considerada, teniendo en cuenta
las opiniones y las esperanzas del sobreviviente, la jurisprudencia del organismo y los
objetivos mds estratégicos. De cualquier manera, es evidente que el Estado puede ser
responsable por tal conducta bajo el derecho internacional de derechos humanos —
bien sea tortura u otros malos tratos. Las formas en las cuales el Estado puede ser
sefialado como responsable se examinan en el apartado B, abajo.

1.4.1. Cuando una violacion es cometida por un funcionario publico

A la luz de la jurisprudencia, es dificil prever las circunstancias en las cuales la violacion
por parte de un funcionario publico no equivalga a una tortura. En efecto, la violacién
cometida mientras en custodia del Estado siempre ascenderd a la tortura. Esta
posiciéon ha sido adoptada por el Comité contra la Tortura. En el caso de CT y KM c.
Suecia, el Comité sostuvo:

Sobre la base de pruebas médicas puestas a disposicion, y el fracaso por parte del Estado para
disputar el caso, el Comité considera que el primero de los demandantes ha sido violado de
manera repetida durante su detencion como tal fue sujeto a totruas en el pasado (énfasis
agregado).245

Esto es consistente con las opiniones de anteriores Relatores Especiales sobre
Tortura.’*® También es consistente con la jurisprudencia de los tribunales penales

22 \/éase, por ejemplo. Nainar, 'Torture by Private Actors: Introducing a Legal Discourse in

India'.

23 \/éase, por ejemplo. McGlynn, 'Rape as 'Torture'? Catharine MacKinnon and Questions of
Feminist Strategy', (2008).

% Sin embargo, CF. Corte IDH, caso Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009.

23 CAT, CT y KM c. Suecia (2006) 17 de noviembre de 2006, en parr. 7.5.

2% Comisién de DDHH de la ONU (1995), 'Informe Rodley', en paras. 16-19; UN General
Assembly (2008), 'Informe Manfred Nowak 2008', en parr. 34. Rodley también se refirié a la
declaracion hecha por el anterior Relator Especial Koojimans, en su presentacién del informe
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internacionales, que sostienen que la violacidon asciende automaticamente al umbral
de severidad de tortura, y que seguramente sera el requisito objetivo cumplido cuando
la violacién sea perpetrada mientras la victima esta en custodia del estado.”*’

También es evidente en la jurisprudencia de la TEDH, Comité contra la Tortura y la
Corte IDH que para que una conducta, incluida la violacion, por un funcionario del
estado equivalga a una tortura, no necesita ser perpetrada dentro de los centros de
detencién estatales.>*® Por tanto, ascienden a tortura las violaciones cometidas por la
policia en el terreno y por personal militar en la casa de la victima.

También se hizo evidente que la categoria de "funcionarios publicos" abarca mas alla
del personal de las fuerzas de seguridad y militar. El Comité contra la Tortura explica
en la Observaciéon General N2 2 que:
Los Estados son internacionalmente responsables de los actos u omisiones de sus funcionarios
y otras personas, por ejemplo, agentes, los contratistas privados y demas personas que actuan
a titulo oficial o en nombre del Estado, en colaboracidn con éste, bajo su jurisdiccién y control o
de cualquier otra forma al amparo de la ley. Por consiguiente, los Estados Partes deben
prohibir, impedir y castigar los actos de tortura y los malos tratos en todas las situaciones de

privacion o de limitacién de libertad, por ejemplo, en las carceles, los hospitales, las escuelas,
. . . 249
las instituciones...

Este tipo de precedentes son utiles para aquellos que han sido violados por un
funcionario publico y buscan demostrar que una conducta analoga a lo que han
experimentado ha sido reconocida como tortura en el pasado. Sin embargo, sigue
siendo importante considerar cuestiones estratégicas mdas amplias al discutir tales
casos: si se cree conveniente fortalecer la jurisprudencia que reconoce el dafio del
actor no estatal, incluyendo la violacién y la tortura. Sera importante evitar
argumentos que sugieran que existe un requisito 'funcionario publico', incluso si
puede ser cumplido en un caso particular.

1.4.2. Casos de actores no estatales que cometen violacion de
acuerdo con la Convencion contra la Tortura y con la Convencion
Interamericana sobre la materia

Incluso para esos convenios que incluyen explicitamente el requisito de 'funcionario
publico' para caber dentro de su dmbito de aplicacidn, es posible mostrar que este
requisito es cumplido cuando el perpetrador directo no es un funcionario publico. Para
la Convencién contra la Tortura, esto es posible si se puede demostrar que “dichos
dolores o sufrimientos son infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o

de 1992 ante la Comisién de Derechos Humanos en que “como la violacién u otras formas de
agresion sexual contra las mujeres que se encuentran en detencidn constituyen un agravio
particularmente ignominioso a la dignidad inherente al ser humano y al derecho a su
integridad fisica, es evidente que son actos de tortura.” (E/CN.4/1992/SR.21, para. 35).

> TPIY, Caso Celebici (Sentencia de Juicio) (1998) 16 de noviembre de 1998, en para. 471.

8 \ler, ej. CAT, VL c. Suiza (2006) 20 de noviembre de 2006, en parr. 8.10; Corte IDH,
Fernandez Ortega et a.c. Mexico (2010) 30 de agosto de 2010, en parr. 128; TEDH [GC], E/
Masri (2012) 13 de diciembre de 2012, en parr. 205-11 (en el cual la introducciéon de un
supositorio fue tratado como tortura).

2% CAT (2008), 'Observacién General No. 2', en parr. 15.

69



aquiescencia”.”® Para la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la

Tortura, es necesario demostrar que un funcionario publico o empleado actuando en
esa capacidad ordend, instigd o indujo torturas, o "que, pudiendo impedirlo, no lo
hagan. " Si es asi, ese funcionario se va ser culpable del delito de tortura.”!

Estos enfoques mds amplios de la extensién de la participacién del oficial publico han
sido examinados con mas detalle por el Comité contra la Tortura. A través de su
jurisprudencia, el Comité ha comenzado a entender que la aquiescencia requiere
"conocimiento de las actividades de los actores no estatales, acuerdo con esas

acciones, o la negativa intencional de actuar”.”>

Esto se ha demostrado a través de una serie de casos de no devolucion de los
individuos a Estados en donde corrian riesgo de ser pasibles de violencia a manos de
grupos armados no estatales. En casi todos los casos, el Comité ha sostenido que el
Estado parte no es responsable por las acciones de los grupos armados, que el riesgo
es, por tanto, no de "tortura" como se define en la Convencién y que la remocién de la
persona no esta prohibida en el articulo 3.%>3 Tales grupos armados, del mismo modo,
no se han considerado generalmente que quepan dentro del requisito de "actuar de
manera oficial", a menos que ejerzan un control efectivo sobre un territorio donde no
hay ningun gobierno central.”®* Esto conduce a gue una persona puede ser devuelta a
un Estado donde existe un grave riesgo de ser sometida al mismo tratamiento a manos
de grupos armados, de los que serian protegidos si se tratara, en cambio, de agentes
publicos.

El Comité ha examinado la nocién de aquiescencia en solamente dos casos que no son
casos de no devoluciéon. En un caso relativamente sencillo, fue sefialado que unos
guardias de prisiones habian o bien instigado, consentido a o cedieron ante actos de
violencia cometidos por otros presos contra una persona en detencidn, y que por lo
tanto constituia una violacién del articulo 7.%*°> En otro caso, se consideraban los
ataques por particulares contra sus vecinos Romanies y sus bienes. Los querellantes
alegaron que durante la quema de sus casas y cultivos, aln con algunos de ellos dentro
de sus casas, subsecuentemente desposeidos de sus bienes, constituyd trato
inhumano con el consentimiento o la aquiescencia de la policia. El Comité sostuvo que,

20 CAT, articulo 1.

1 Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, articulo 3.

Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en p. 246.

Ver por ejemplo. HMHI c. Australia, comunicacion N2 177/2000, 1 de mayo de 2002 (no
devolucion, Somalia, donde alegd que enfrentan riesgos por agentes no estatales), pero CF.
Elmi c. Australia, comunicacién N2 120/1998, 14 de mayo de 1999 (Ausencia del gobierno
central y los actores no estatales estaban en control 'eficaz'); SV et al c. Canada, comunicacion
N2 49/1996, 15 de mayo de 2001 (Sri Lanka, el autor se enfrentd a riesgo de dafio de los Tigres
de Tamil (LTTE); GRB c. Suecia, comunicacion N2 83/1997, 15 de mayo de 1998 (retorno a Perd,
donde presuntamente corren el riesgo de violencia por miembros de Sendero luminoso). Ver
mas ibid., en el pp. 245-47; Robert Mccorquodale y Rebecca La Forgia, ibid., at pp. 245-47;
Robert Mccorquodale and Rebecca La Forgia, 'Taking Off the Blindfolds: Torture by Non-State
Actors', Human Rights Law Review, 1 (2001), 189-218 en péginas 209-10.'

>% Ver a Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law, en p. 249.
> Comité de DDHH, Wilson c. Filipinas (2003) comunicacién N2 868/1999, adoptado el 11 de
noviembre de 2003, ONU documento CCPR/C/79/D/868/1999 en parr. 7.3.
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"la policia (funcionarios publicos), aunque habia sido informada del riesgo inmediato
que los querellantes enfrentaban y habiendo estado presentes en la escena de los
acontecimientos, no tomod las medidas adecuadas para proteger a los denunciantes,
por lo tanto, se configura la "aquiescencia", tal como esta prevista en el articulo 16 de

la Convencién".>*®

Dos miembros de la Comision emitieron un dictamen independiente afirmando que en
su opinién, la severidad del dolor y el sufrimiento infligido a los querellantes
significaba debian ser calificados como "tortura".”>’ Por lo tanto, la jurisprudencia
sugiere que para que un funcionario publico consienta una tortura u otros malos
tratos, éstos deben conocer el riesgo inmediato para un individuo o grupo y no tomar
medidas para protegerlos. Si no hay tal "aquiescencia", la falta de respuesta por parte

de ellos caera dentro de los términos de la Convencidén y el Estado sera responsable.

El Comité examiné en mas detalle la cuestion de la aquiescencia en acciones privadas
en su Observacidon General N2 2, donde dice:

cuando las autoridades del Estado u otras personas que actuan a titulo oficial o al amparo de la
ley tienen conocimiento o motivos fundados para creer que sujetos privados o agentes no
estatales perpetran actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para
impedir, investigar, enjuiciar y castigar a dichos sujetos privados o agentes no estatales de
conformidad con la Convencidén, el Estado es responsable y sus funcionarios deben ser
considerados autores, complices o responsables por otro concepto en virtud de la Convencion
por consentir o tolerar esos actos inaceptables. La negligencia del Estado a la hora de intervenir
para poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer reparacién a las victimas de la
tortura facilita y hace posible que los agentes no estatales cometan impunemente actos
prohibidos por la Convencidn, por lo que la indiferencia o inaccion del Estado constituye una
forma de incitacién y/o de autorizacién de hecho. El Comité ha aplicado este principio a los
casos en que los Estados Partes no han impedido actos de violencia de género, como la
violacidn, la violencia en el hogar, la mutilacion genital femenina o la trata (énfasis agregado)258

Este planteamiento fue respaldado por el Relator Especial sobre tortura, Manfred
Nowak, quien sefialé que " que el lenguaje utilizado en el articulo 1 cuando habla de
consentimiento o aquiescencia del funcionario publico hace extensivas claramente las
obligaciones del Estado a la esfera privada y deberia entenderse que abarca la falta de
proteccion por parte del Estado de las personas que estén dentro de su jurisdiccion
contra la tortura y los malos tratos por particulares."259

Por la referencia en la Observacidn General del concepto de "debida diligencia",
extraida de la jurisprudencia de otros d6rganos y discutida en mayor detalle en la
siguiente seccidn, la Comisién ha sido vista por muchos como que habia expandido su
enfoque anterior.”® Sin embargo, interpretada en consonancia con la jurisprudencia
anterior y limitada por el requisito de que las autoridades estatales deben "saber o
tener motivos razonables para creer" que se estdan cometiendo actos de tortura, esto
todavia puede ser un acercamiento mas estrecho a la debida diligencia de otros

256

CAT, Hajrizi Dzemajl et al. c. Yugoslavia (2000) 2 de diciembre de 2002, en parr. 9.2.
Opinidn individual del Sr. Fernando Marifio y del Sr. Alejandro Gonzalez Poblete, de
conformidad con la regla 113 del Reglamento de procedimiento.

28 CAT (2008), 'Observaciéon General n22', en el parr. 18.

29 Asamblea General de Naciones Unidas (2008), 'Informe Manfred Nowak 2008', en el parr.
31.

%% Edwards, Violence against Women under International Human Rights Law en p.250.
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organos. La jurisprudencia del Comité contra la Tortura sugiere que no se estan
creando obligaciones preventivas a los estados en relacion con los actos de los
privados y que se requerird un mejor conocimiento del acontecimiento en particular o
de su rechazo. Se requiere un estandar mas alto de prueba que la debida diligencia,
puesto que ésta puede implicar meras faltas para actuar. "***

Aunque ha sido criticado este enfoque aparentemente mas estrecho, hay un buen
argumento que tiene sentido para el Comité contra la Tortura para entender su
mandato de esta manera mas limitada. Esto es porque la Convencidn contra la Tortura
impone requisitos estrictos para enjuiciar el delito de tortura, incluso mediante el uso
de la jurisdiccion universal. Como la Comisidn aclara en la Observacién General N2 2,
cuando hay complicidad o aquiescencia por un funcionario del estado en la tortura, no
s6lo es responsable el Estado, sino que los funcionarios competentes deberian ser
responsables penalmente, ya sea como autores, cdmplices u otra calidad, bajo la
Convencién.”®® En donde medidas amplias de politica han contribuido para la comision
de actos que causaron dolor y sufrimiento en actores no estatales, existen varias
preguntas sobre si es posible, o apropiado, identificar individualmente a los oficiales
responsables.

Como un punto aparte, pero importante, la jurisprudencia del Comité sobre la cuestién
de la aquiescencia y particularmente en el caso Dzemajl sugiere (como esta claro en la
definicidn de otros malos tratos) que la caracteristica distintiva entre la tortura y otros
malos tratos no es el requisito oficial publico (que puede ser de gravedad, como es
sugerido por el Comité contra la tortura y el TEDH). Por el contrario, debe haber algin
grado de participaciéon publica oficial a través de instigacion, consentimiento o
aquiescencia para cualquier acto dentro del dmbito general de la Convencién. Como ha
sido sefialado por Dewulf, el requisito de "funcionario publico" por lo tanto, no es una
cuestion de la definicidn intrinseca de la tortura, sino mas bien la atribucién de
responsabilidad del estado,”® aungque con consecuencias especificas bajo la
Convencion contra la Tortura en términos de criminalizacidn, prevencidn y respuesta.

Por lo tanto, si se considera que la Convencidn contra la Tortura no define el alcance
de la prohibicion de la tortura como un todo, sino mas bien, su aplicacion conlleva a
dirigir la responsabilidad penal individual de los funcionarios del estado y otros sobre
quienes todos los Estados tienen jurisdiccidn, tal vez tenga sentido que el Comité
adopte un enfoque mas estrecho en cuanto a qué fallas en la “debida diligencia”
conducen a una tortura o malos tratos. Eso no significa, sin embargo, que el estado
evita la responsabilidad emergente del derecho de los derechos humanos, por fallas
mas generales al momento de prevenir y de responder a tales actos de particulares.

%1 |bid., en p. 251.

%62 CAT (2008), 'Observacién General n 22, en el parr. 18. Véase también CAT (2003),
'Recomendaciones en relacidn con Azerbaiyan', CAT/C/CR/30/1; Manfred Nowak y Elizabeth
McArthur, The United Nations Convention against Torture: A Commentary (New York: Oxford University Press,
2008) en pag 237.

%83 Dewulf, The Signature of Evil: (Re)Defining Torture in International Law .en pag. 398-99.
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1.4.3. Casos de violacion por parte de particulares bajo otras
convenciones

Para casos bajo otras convenciones, existen dos enfoques alternativos. La primera
consiste en aceptar que la participacion estatal es necesaria para que un acto
equivalga a tortura — basandose en la jurisprudencia del Comité contra la tortura tal
como se ha sefalado anteriormente vy las ideas de la debida diligencia — y argumentar
qgue el estado ha "consentido o consintid" para que tal tratamiento sea caracterizado
como tortura.

El segundo — preferible- es argumentar que el requisito oficial del estado no es
inherente a la definicion de tortura, y que la ley cumple con los otros elementos
necesarios. Sin embargo, el demandante debe demostrar que el Estado es de alguna
manera responsable bajo el derecho internacional de derechos humanos por el acto.
En la siguiente seccion se exponen las diferentes maneras en que puede establecerse
esa responsabilidad.

Algunas feministas argumentan que el requisito de "funcionario publico”
en la Convencidn contra la Tortura no es inherente a la definicion de
tortura en el derecho internacional. Esto debe tenerse cuidado en mente

cuando se discuten casos.

Hay un argumento que el requisito oficial del estado, ya sea por
perpetracion directa o complicidad, es un importante factor limitante
para el "crimen internacional” de la tortura bajo la Convencidn contra la
tortura. Aun asi, es evidente que algunos dafios actor privado caigan
dentro de este ambito, y estd abierto a los Estados y otros érganos

creados en virtud de adoptar definiciones mds amplias.

D. DEMONSTRANDO LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En un acto de violacién, el Estado puede ser responsable de dos maneras de acuerdo
con el derecho internacional de los derechos humanos.

La primera estda en el grado de responsabilidad por el acto en si, que puede ser
atribuido al Estado. Claramente se trata el caso en el cual un funcionario comete una
violacion o es complice: las reglas de responsabilidad del Estado disponen que los
actos de un funcionario son atribuibles al Estado mismo.®* Sin embargo, también
puede ser el caso en el cual el Estado es responsable por la violacién por un actor
privado debido a su incapacidad para prevenir la violacién — porque sus funcionarios

2%% Comision de Derecho Internacional (2001), "Responsabilidad de los Estados por hechos

internacionalmente ilicitos", Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2001, vol. Il
(segunda parte), en el art. 7.
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eran conscientes del riesgo inmediato para un individuo y no actuaron, o porque habia
creado un entorno general que permitia que se cometan tales violaciones.

En segundo lugar, un Estado puede ser responsable por violaciones individuales (o lo
que se denomina por el TEDH como "de procedimiento") si fracasa en responder
adecuadamente, por ejemplo por no investigar, por no castigar a los perpetradores, ni
en proporcionar un recurso efectivo a la victima. Tales violaciones pueden incluir
malos tratos prohibidos adicionales, ocasionados por respuestas inapropiadas por
parte de funcionarios publicos ante la denuncia de violacidn. Esta circunstancia puede
causar una mayor victimizacién del sobreviviente.

Ambos de estos aspectos se deben considerar en cualquier litigio y se examinan con
mas detalle a continuacion.

La responsabilidad- responsabilidad objetiva y la “debida diligencia”

Los Estados tienen obligaciones estrictas de respetar las normas de derechos
humanos, por tanto cualquier violacion llevada a cabo por un funcionario publico en su
capacidad como tal sera un incumplimiento de las obligaciones del Estado: el estado es
responsable de forma estricta (véase mds adelante).

Sin embargo, cuando se trata de prevenir acciones privadas y responder ante acciones
de ambos actores privados y funcionarios publicos, los Estados son generalmente
juzgados si ellos han ejercido "debida diligencia" para garantizar la proteccién de los
derechos pertinentes.265 Por lo tanto no son obligaciones de resultado, sino de la
conducta.’®®

Sin embargo, tales obligaciones también se realizardan de manera no discriminatoria;
tal como aclaré la ex Relatora Especial sobre la violencia contra las mujeres, el
principio de no discriminaciéon exige a los Estados "utilizar el mismo nivel de
compromiso en relacidn con la prevencidn, investigacion, castigo y puesta a
disposicidon de recursos para la violencia contra las mujeres, tal como lo hacen con
respecto a otras formas de violencia".?®’ Los Estados también tienen mas obligaciones
positivas para abordar la violencia contra las mujeres como una forma de
discriminacién bajo las convenciones de derechos humanos pertinentes.’® Las
consideraciones sobre si un Estado ha tomado-o no- las medidas necesarias, por

tanto, deben ser tener en cuenta las normas especificas de la debida diligencia que se

263 \/éase la distincion hecha en el comentario a los articulos sobre la responsabilidad del

Estado, articulo 2, parr. 3.

2% Consejo de DDHH (2013), 'Informe Manjoo 2013', en el parr. 16.

%7 Comisién de Derechos Humanos (2006), 'Informe de la Relatora Especial sobre la violencia
contra las mujeres, sus causas y consecuencias, Yakin Erttrk', UN Doc E/CN.4/2006/61, 20 de
enero de 2006 en parr. 33.

?%% CEDAW (1992), 'Observacién General N°19'; Comité de DDHH (2000), 'Observacién General
N° 28', en el parr. 8. Véase también Organizacidén de Estados Americanos, Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer ("Convencion
de Belém do Para"), 9 de junio de 1994; Unidn Africana, Protocolo a la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los pueblos y sobre los Derechos de las Mujeres en Africa, 11 de julio
de 2003; Consejo de Europa, el Convenio del Consejo de Europa sobre la Prevencién y la lucha
contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, 11 de mayo de 2011.
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esperan de los Estados en el plano individual y sistémico para abordar la violencia
contra las mujeres.”®

Un incumplimiento de estas obligaciones en relacion con un caso individual no significa
necesariamente que las acciones de un actor privado se atribuirdn al Estado (aunque
en algunos casos lo hard). Por el contrario, en muchos casos estas fallas tampoco
conducen a la conclusion de que el Estado ha violado alguno de los derechos
procesales del demandante (ej. a un recurso efectivo), o que el estado no ha cumplido
con su obligacion general de ejercer debida diligencia para proteger a todas las
personas en su territorio de tortura y otros malos tratos.

Hay un numero de cuestiones en juego en cualquier consideracion de la
responsabilidad del estado en relacién con la violacion, en el marco de la prohibicién
de la tortura y otros malos tratos.

En primer lugar, los Estados tienen la obligacidn de respetar los derechos humanos: cuando
los funcionarios publicos sean penalmente responsables por violacidén (ya sea como autores
directos o complices), el estado serd responsable;

En segundo lugar, los Estados tienen obligaciones especificas, a nivel legislativo, administrativo
y judicial, de proteger a las personas dentro de su jurisdiccién de violacion bajo la prohibicion
de la tortura y otros malos tratos, identificado por los érganos de tratados y los tribunales
regionales;

En tercer lugar, existen obligaciones especificas de los Estados, en un nivel operacional, para
responder a amenazas contra individuos o grupos de personas para evitar violaciones (u otras
formas de violencia);

En cuarto lugar, el Estado es responsable y debe responder ante una violacion individual
cuando se ésta produce, y su respuesta incluye la obligacién de proporcionar un recurso
efectivo. Estas obligaciones se aplican igualmente ante violaciones cometidas por agentes del
estado, como por particulares.

1. Responsabilidad del Estado por el acto en si
1.1. Violacion por un funcionario publico

Los Estados seran responsables de un acto de acuerdo con el derecho internacional
cuando la conducta en cuestidon puede ser atribuida a ellos, y cuando constituya un
incumplimiento de una obligacidon internacional del Estado.?’® Los Estados tienen
obligaciones bajo el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
consuetudinario de respetar la prohibicidén de la tortura y otros malos tratos. Cualquier
acto de un funcionario publico actuando en esa capacidad, que cometa tortura u otros
malos tratos, sera atribuible al Estado.

No hay ninguna duda de que un Estado tiene responsabilidad por los actos de sus
funcionarios actuando en esa capacidad, aun si el acto no es cometido en el dmbito de
sus funciones. Esto se reconoce en los articulos sobre la responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos, que estipula que:

269

Consejo de Derechos Humanos (2013), 'Informe Manjoo 2013 ', parrs. 70-71.
Comisién de Derecho Internacional (2001), 'Articulos sobre la responsabilidad del Estado’,
en el art. 2.
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El comportamiento de un érgano del Estado o de una persona o entidad facultada para ejercer
atribuciones del poder publico se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional
si tal érgano, persona o entidad actla en esa condicidn, aunque se exceda en su competencia o
contravenga sus instrucciones.””

Por lo tanto, cuando un oficial del ejército o grupo de oficiales incumplen las érdenes
de proteger civiles y, en cambio, violan a un individuo durante las operaciones
militares, el Estado sera responsable de sus actos y estard obligado a pagar la
reparacion a la victima. Del mismo modo, si un miembro del personal de una casa de
atencion estatal viola a un paciente a su cuidado, el Estado sera directamente
responsable de una violacion de la prohibicion de la tortura y otros malos tratos.

1.2. La violacion por particulares: la obligacion de prevenir

En el caso reciente de Campo Algodonero, sobre el secuestro, violaciéon, mutilacién y
asesinato de un numero de nifias en un contexto donde este tipo de violencia fue
generalizada, la Corte Interamericana resumié la obligacién de prevenir las violaciones
de la siguiente manera:

La Corte ha establecido que el deber de prevencidn abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear
sanciones para quien las cometa, asi como la obligacidn de indemnizar a las victimas por sus
consecuencias perjudiciales. Es claro, a su vez, que la obligaciéon de prevenir es de medio o
comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho
haya sido violado.””

Después de considerar las obligaciones especificas en la Convencién de Belém do Para,
la Corte concluye que el Estado debié haber usado debida diligencia para prevenir la
violencia contra las mujeres:

Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de
violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de
proteccidn, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencion y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para
que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer.
Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es
evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia.””

El Tribunal Europeo ha subrayado que los Estados tienen obligaciones positivas de
acuerdo con el Convenio "de tomar medidas destinadas a garantizar que las personas
bajo su jurisdiccidn no sean sometidas a tortura, trato inhumano o degradante o
castigos, incluyendo tales tratos administrados por particulares".””* El Tribunal ha

! Ibid., at Art. 7.

%72 Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre 2009, en para. 252.

3 bid., at para. 258.

*’* TEDH, Opuz c. Turquia (2009) 9 de junio de 2009, en el parr. 159. En los casos relativos al
derecho a la vida, la Corte ha dejaro claro que la obligacién de salvaguardar los derechos de los
individuos dentro de su jurisdiccidon se extendera "en las circunstancias apropiadas" para una
obligacion positiva de las autoridades a tomar "medidas operativas preventivas" para proteger
a un individuo que esta en riesgo por los actos criminales de otro individuo "
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reconocido también que los niflos y otras personas vulnerables (entre los que se
incluye a las mujeres sometidas a violencia doméstica) tienen derecho a proteccion del
estado, en forma de disuasion efectiva, contra tales graves violaciones de la integridad
personal.””

En el contexto de la proteccion contra la violacién en particular, la Corte ha declarado
que, bajo los articulos 3 (tortura) y 8 (vida privada), los Estados tienen el deber
primario de:

Establecer lugar un adecuado marco juridico y administrativo para disuadir la comision de

delitos contra las personas, respaldados por la maquinaria de aplicacion de la ley para la
.2 .7 . . . . .. 276
prevencion, la represidn y el castigo a las violaciones a tales disposiciones.

Esos derechos incluyen "una obligacion positiva inherente en los articulos 3 y 8... De
dictar disposiciones penales efectivas para castigar la violacién y a aplicarlas en la

practica a través de una eficaz investigacion y persecucion".”’”’

La jurisprudencia sugiere que existen dos momentos distintos en los cuales la
obligacion de prevenir violaciones puede conducir a encontrar que un Estado es
responsable por una violacidon a su obligacién, de acuerdo con la prohibicién de la
tortura. El primero, a nivel general, donde un Estado es consciente de un patrdn
general de violencia y el segundo, a nivel individual, cuando el Estado toma
conocimiento de un riesgo para un individuo en particular.’’® Los tribunales han
adoptado diferentes enfoques para evaluar el cumplimiento por parte del estado con
respecto a sus obligaciones en estos “dos momentos”.

1.2.1. Fallas al responder de manera inmediata, conocimiento de un
riesgo para un individuo en particular

La aplicacién mas clara y mas estrecha, de las obligaciones positivas de los Estados
para prevenir la tortura y otros malos tratos ocurre cuando los funcionarios publicos
conocen de un riesgo particular en contra de un individuo identificado. Los Estados
incurriran en responsabilidad por una violacién de la prohibicion de la tortura y otros
malos tratos en los casos de dafo privado, cuando los funcionarios han sido
conscientes de un riesgo inmediato hacia una persona dentro de su jurisdicciéon y no
han actuado razonablemente para prevenir o responder ante ese riesgo. Dicha
responsabilidad se ha enmarcado en dos formas que parecen estar estrechamente
relacionadas.

1.2.1.1. Comité contra la Tortura

Como hemos comentado anteriormente, bajo la Convencién contra la Tortura, dicha
responsabilidad se ha enmarcado por referencia a las palabras "consentimiento vy
aquiescencia". Alli, donde los funcionarios publicos son conscientes de un riesgo
inmediato que enfrentan los individuos y no toman las medidas adecuadas con el fin
de protegerlos, se presume que han accedido a la conducta. El funcionario publico, por

7 |bid.

%’® TEDH, DJ c. Croatia (2012) 24 de julio de 2012, en para. 86.

*”7 TEDH, MC c. Bulgaria (2003) 4 de diciembre de 2003, en para. 153.

%78 CAT, Hajrizi Dzemajl et al c. Yugoslavia (2000) 2 de diciembre de 2002; CAT (2008),
'Observacién General N° 2', en el parr. 18.
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tanto, es visto como un participante del acto y el Estado se hara responsable de la
tortura u otros malos tratos.?”®

1.2.1.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha examinado las obligaciones
de los Estados en estas circunstancias. Se ha sugerido que los Estados pueden ser
responsables si han fracasado a la hora de evitar, lo que resulta un ambito mdas amplio
que la llamada "aquiescencia", destacando que

Lo decisivo es dilucidar “si una determinada violacién [...] ha tenido lugar con el apoyo
o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la trasgresion se
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haya cumplido en defecto de toda prevencion o impunemente”.

La Corte ha sostenido que, cuando un Estado tiene conocimiento real de un riesgo de
un individuo en particular, existe una obligacion estricta de debida diligencia- no sélo
a investigar, sino a actuar con rapidez y a ser expeditos en la prevencidn del acto.” Se
espera un mayor nivel de medidas generales para impedir violaciones a nivel
sistemdtico.”® Ademas, se debe evaluar la naturaleza del riesgo dentro del contexto.

El caso Campo Algodonero, anteriormente mencionado, se refirio al
secuestro, la violacién, la mutilacién y el asesinato de tres nifias en un area
donde era comun este tipo de violencia. El Tribunal sostuvo que, debido al
patron existente de violencia contra las mujeres y las nifas, cuando las
tres mujeres en cuestion desaparecieron, el Estado era consciente de que
existia un riesgo real e inminente de que serian sexualmente abusadas,
objeto de malos tratos y asesinadas.’® El Tribunal sostuvo gue, en ese
contexto, habia una obligacién de "estricta debida diligencia" para buscar
a las mujeres desaparecidas durante las primeras horas. El Tribunal
destacé que:
Esta obligacion de medio, al ser mas estricta, exige la realizacién exhaustiva de
actividades de busqueda. En particular, es imprescindible la actuacion pronta e
inmediata de las autoridades policiales, fiscales y judiciales ordenando medidas
oportunas y necesarias dirigidas a la determinacién del paradero de las victimas
o el lugar donde puedan encontrarse privadas de libertad. Deben existir
procedimientos adecuados para las denuncias y que éstas conlleven una

investigacion efectiva desde las primeras horas. Las autoridades deben presumir
que la persona desaparecida esta privada de libertad y sigue con vida hasta que

%% CAT, Hajrizi Dzemajl et al. c. Yugoslavia (2000) 2 de diciembre de 2002; CAT (2008),
'Observacién General No. 2', en para. 18.

%% Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en para. 236. La Corte citd
el caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras, (1988) del 29 de julio de 1988, Serie C. No. 4 en para.
173; Caso de Godinez Cruz c. Honduras (1989) del 20 de enero de 1989, Serie C No. 5 en para.
182, y el Caso de Gangaram Panday c. Surinam (1994) del 21 de enero de 1994. Serie C No. 16
en para. 62.

% Ibid., en el parr. 283 voto concurrente de la Juez Medina Quiroga, en parr. 19.

%% |bid.

% |bid., en el parr. 283.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado este aspecto mas estrecho
de la obligacion de prevenir en referencia a tanto el derecho a la vida y a la prohibiciéon
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se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha corrido.

El Tribunal consideré que la actitud de los funcionarios hacia los familiares
de las victimas al momento de reportar la desaparicion, no fue tratada con
la urgencia debida, y por el contrario, entre los reportes de desaparicion y
el descubrimiento de los cuerpos de las victimas, el Estado "simplemente
lleva a cabo las formalidades y tomd declaraciones que, aunque
importantes, perdieron su valor al no sirvieron para llevar a cabo acciones
de busqueda especifica". El Tribunal concluyéd que hubo demoras
injustificadas después de la presentacion de los informes, y que el Estado
no habia actuado con suficiente debida diligencia para prevenir las
violaciones. El Tribunal también determind que México no habia adoptado
normas o implementado las medidas necesarias que habria permitido a las
autoridades dar una respuesta inmediata y efectiva a los reportes de
desaparicion y para prevenir adecuadamente la violencia contra las
mujeres.

Como tal, encontré al Estado responsable de las violaciones en detrimento
de las victimas — esencialmente le atribuye responsabilidad por actos de
los particulares.”® El Tribunal determind que el Estado viold los derechos
a la vida, libertad personal, integridad y libertad de la tortura y otros
malos tratos en perjuicio de las victimas, porque no habia garantizado, ni
habia adoptado las medidas necesarias para asegurar que podrian ser
garantizados.”®

1.2.1.3. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

de la tortura y otros malos tratos.

En relacidn con el derecho a la vida, ha declarado claramente que los Estados tienen la
obligacion positiva de tomar "medidas operativas preventivas" para proteger a un
individuo en particular. Dicha obligacién surge en el momento en el que las
autoridades saben o deberian saber "de la existencia de un riesgo real e inmediato
para la vida de un individuo identificado por actos criminales de terceros".” La Corte

ha sido cuidadosa al indicar:

Teniendo en cuenta las dificultades en la vigilancia de las sociedades modernas, la
imprevisibilidad de la conducta humana y las decisiones operacionales que se deben
hacer en términos de recursos y prioridades, debe interpretarse el alcance de la
obligacién positiva de una manera que no imponga una carga imposible o
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desproporcionada para las autoridades.

24 1bid.
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Por lo tanto, no todo reclamo que se haga, alegando un riesgo a la vida implicara el
requisito de la Convencidon de poner en marcha medidas operativas para evitar la
materializacién del riesgo. Sin embargo, el Estado asumird la responsabilidad por una
violacion a su obligacidén positiva de proteger a una persona en un caso particular, en
el cual el riesgo existente es real e inmediato y el Estado ha “fracasado en tomar
medidas en el dmbito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podrian
haberse esperado para evitar ese riesgo".”” Para probar esto, es suficiente con el
solicitante demuestre "que las autoridades no hicieron todo lo que podia esperarse
razonablemente para evitar un riesgo real e inmediato para la vida cuando ellos sabian

o deberian tener conocimiento”.”*

En lo referente a la prohibicion de la tortura y otros malos tratos, la Corte ha sefialado

que:
La obligacidn de los Estados parte, de acuerdo con el articulo 1 de la Convencion, de garantizar
a todas las personas dentro de su jurisdiccién gozar de los derechos y de las libertades
definidas en la Convencidn, y con el articulo 3, que requiere que los Estados tomen medidas
disefiadas para asegurar que los individuos dentro de su jurisdiccién no sean sujetos a torturas
o tratos inhumanos o degradantes, incluyendo malos tratos propinados por particulares. Estas
medidas deben proveer proteccién efectiva, en particular, de nifios y de otras personas
vulnerables, e incluir los pasos razonables para prevenir malos tratos de los cuales las
autoridades tenian o debian tener conocimiento....”>!

El Tribunal examind en detalle esta obligacion de tomar medidas
operativas para evitar una violacion del derecho a la vida y el derecho a la
integridad fisica en el caso Opuz c. Turquia. En ese caso, la demandante y
su madre fueron sometidas a numerosas amenazas de muerte y crecientes
episodios de violencia, incluyendo el ser atropelladas por un auto y
apufnaladas siete veces por su marido. Ellas habian hecho una serie de
denuncias a la policia. Aunque los procedimientos se llevaron a cabo en
relacion con algunas quejas, otras se suspendieron al ser retiradas. Como
resultado, la mayoria de los procedimientos culminaron con una multa y
tres meses de prisién. Después de varios anos, la violencia culmind con la
muerte a tiros de la madre de la demandante.

En relacién con el derecho a la vida de la madre, la Corte determind que
las autoridades locales habrian podido prever un ataque letal y que en
tales circunstancias "la imposibilidad de tomar las medidas razonables que
podrian haber tenido un impacto real de alterar el resultado o mitigar el
dafio es suficiente para comprometer la responsabilidad del estado".*” El
Tribunal sostuvo que, una vez que la situacién ha sido traida a su atencion,
las autoridades nacionales no podrian depender de la actitud de la
victima, por su incapacidad para tomar las medidas adecuadas que

% |bid., en el parr. 130.

% bid.

P1TEDH, E y Ors c. Reino Unido (2002) App. No. 33218/96, Sentencia del 26 de noviembre de
2002, en para. 88.

22 TEDH, Opuz c Turquia (2009) 9 de junio de 2009, en el parr. 136.
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"impidan la probabilidad de que el agresor llevara a cabo sus amenazas
contra la integridad fisica de la victima".*® El Tribunal sostuvo que, dadas
las circunstancias y por no tomar medidas de proteccion, Turquia habia no
habia ejercido la debida diligencia para proteger la vida de la madre y por
lo tanto era responsable de una violacién del articulo 2.

En lo referente a los malos tratos de la denunciante, la Corte consideré la
cuestioén si las autoridades nacionales habian tomado "todas las medidas
razonables para prevenir la recurrencia de los ataques violentos contra la
integridad fisica de la solicitante".”* Al hacerlo, tomé en cuenta las normas
de desarrollo y las practicas en la respuesta a la violencia contra las
mujeres, a la luz de la CEDAW y de convenios como la Convencién de
Belém do Pard.”” Sin embargo, al hacerlo, subrayd que "no es el papel de
la Corte reemplazar a las autoridades nacionales y elegir en su lugar por
entre la amplia gama de posibles medidas que podrian adoptarse para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones positivas segun el articulo

3 de la Convencién".”*®

El Tribunal sefialé que las autoridades del Estado no habian permanecido
totalmente pasivas frente a la violencia experimentada por Ia
demandante, pero que sin embargo las autoridades locales no habian
dado "muestra de la diligencia necesaria para evitar la recurrencia de los
ataques violentos contra la solicitante, ya que el marido de la demandante
las habia cometido sin trabas y con impunidad".”” El Tribunal consideré
que "la respuesta a la conducta del ex esposo de la demandante era
manifiestamente insuficiente para la gravedad de los delitos en cuestién”
y que "las decisiones judiciales en este caso revelan una falta de eficacia y
un cierto grado de tolerancia, puesto que no tuvieron notable efecto
preventivo o disuasivo sobre la conducta [del marido]".*® El Tribunal
considerd que Turquia habia violado el articulo 3 de la Convencién, "como
resultado del fracaso de las autoridades del Estado en tomar medidas de
protecciéon, que contengan una disuasidon efectiva contra las graves
violaciones a la integridad personal de la solicitante por parte de su

marido”.**°

La Corte habia examinado previamente la medida en que las autoridades
del Estado pueden considerarse responsables por la imposibilidad de
intervenir en el caso de abuso sexual de nifios. En el caso de E y ors c.
Reino Unido, los solicitantes alegaron que como los nifios habian sido

2% CEDH, Osman c. Reino Unido (1998) n? 23453, sentencia del 28 de octubre de 1998, parr.

116.

2% CEDH, Opuz c. Turquia (2009) 9 de junio de 2009, en el parr. 162.
% |bid., parr. 164.
% |bid., parr. 165.
> |bid., parr. 169.
%8 |bid., parr. 170.
% |bid., parr. 176.
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sometidos a violencia sexual y otro tipo de violencia, incluida la violacién
por su padrastro durante un periodo que se extiende desde 1967 hasta
1989. En 1976 uno de los nifios, E, fue encontrado semi consciente luego
de haber tenido una sobredosis. El informe médico registra que E se quejo
de que su padrastro la golpeaba, le gritaba y que la molestaba tanto que
huydé con la intencidon de suicidarse. En 1977, otra de los nifas, L, se
escapo de su casa, tras un incidente en el que afirmaba que su padrastro
habia intentado violarla. El padrastro fue detenido por la policia y acusado
de agresion indecente a E y L. Se declard culpable de cargos que
implicaban delitos de conducta indecente, pero no fue detenido mientras
esperaba su sentencia, ni le fue dada una pena privativa de libertad. A
pesar de una orden de libertad condicional que le prohibia el contacto con
las ninas, volvid a vivir en su casa.

En 1988, después de haber sido asesoradas, E, L y una tercera hija, T,
informaron a la policia que habian sido abusadas por su padrastro. Por
consiguiente, presentaron cargos contra él, y fue condenado por graves
actos de indecencia. Fue condenado a una pena de dos afos de prisidn en
suspenso.

Las demandantes presentaron la demanda ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, alegando violaciones del articulo 3 (prohibicién de la
tortura y otros malos tratos) y el articulo 13 (derecho a un recurso).

En relacidon con el articulo 3, la Corte examind las cuestiones pertinentes
sobre si "la autoridad local (actuando a través de su Departamento de
Trabajo Social) fue, o deberia haber sido, consciente del sufrimiento o de
los riesgos de abuso hacia las victimas, y si era asi, si se tomaron las
medidas razonablemente disponibles para protegerlas de ese abuso"*®.
Luego de examinar los hechos, se declaré que los servicios sociales
debieron estar consientes de la situacion de la familia, con una historia de
abusos fisicos y sexuales por parte del padrastro y que, a pesar de la orden
de libertad condicional, continuaba teniendo contacto cercano con la
familia, incluyendo las nifas. Incluso si los servicios sociales no eran
conscientes de los abusos en este momento, deberian haber sido
conscientes de que los nifios permanecian en potencial riesgo. El hecho de
gue en el momento pertinente no habia conocimiento de la prevalencia
de y de la persistencia de los agresores sexuales dentro de la familia,
quienes victimizaban a las menores, no tenia mayor relevancia, puesto
que los servicios sociales estaban al tanto de incidentes de abuso sexual,
dando lugar a delitos y fueron obligados a vigilar la conducta del agresor
luego de su condena.

Sin embargo, en opinién de la Corte, los servicios sociales no habian
tomado medidas que les habrian permitido a conocer la magnitud exacta
del problema vy, potencialmente, prevenir nuevos abusos. El gobierno
habia aceptado que los servicios sociales deberia haber funcionado con Ey
L, quienes habian mostrado un gran estrés por la situacion en su hogar,

% TEDH, E y Ors c. Reino Unido (2002) 26 de noviembre de 2002, en el parr. 92.
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por tanto, esta situacion podria haber ayudado a conocer la dindmica
familiar, y podrian haber remitido la situaciéon al ministerio de menores
(“Reporter of Children’s hearing”), quien podria haber ordenado Ia
supervisién sobre una o mas de las nifias que habian estado viviendo con
un agresor conocido y sentenciado. Ademas, el gobierno habia aceptado
gue deberian haber hecho mas para investigar el posible incumplimiento
de la orden de libertad condicional al padrastro, que hubo una falla
consistente de presentar informacién completa y relevante de la situacién
familiar ante tribunal del Sheriff o ante el ministerio de menores cuando
las nifias fueron objeto de evaluacion especifica en el contexto de la
investigacion. Ademads, dijo el Tribunal que no existia ninguna cooperacién
eficaz o intercambio de informacion entre las autoridades escolares-
quienes estaban tratando de lidiar con un problema persistente de
ausentismo escolar- y los servicios sociales, quienes tenian acceso a
informacién mas amplia sobre la situacion de la familia y su historia. No
era evidente que el testimonio de E en el hospital en diciembre de 1976
fue remitido a los servicios sociales o, si asi lo fue, éste no trajo aparejada
ninguna reaccion.

La Corte dijo:

El cumplimiento de un patron de falta de investigacién, comunicacion y
cooperacion entre las autoridades competentes en este caso debe considerarse
que ha tenido un impacto significativo en el curso de los acontecimientos y que
una correcta y eficaz gestion de sus responsabilidades, juzgadas
razonablemente, se espera que sirvan para evitar, o al menos minimizar el riesgo
o los dafios sufridos.**

Por consiguiente, habia habido una violacion del articulo 3.

El Tribunal consideré ademas, que las demandantes no tenian acceso a
ningun mecanismo que podria haber examinado sus denuncias en cuanto
a que la autoridad local fracasé en protegerlas de trato inhumano y
degradante. Por lo tanto, también ha habido una violacién del articulo 13.

La jurisprudencia sefialada anteriormente puede ser de particular importancia cuando
existe una indicacidn que las autoridades estatales deberian tener sido conscientes del
riesgo de violacidn a una persona, pero no ha podido tomar medidas razonables para
evitarlo. Esto podria ocurrir si, por ejemplo, un nifio hizo las denuncias de violacién u
otro abuso sexual a una trabajadora social, pero éstas no fueron suficientemente
seguidas por las autoridades del Estado y el nifio continla siendo sometido a mas
abusos. También muy facilmente, podria ser el caso donde los funcionarios del Estado
eran conscientes de un patron de violaciéon y agresidon sexual en una prisién en
especial, pero no lograron tomar las medidas razonables para proteger a los alli
detenidos.

En tales casos, seria un argumento de peso alegar que el Estado es responsable bajo el
derecho internacional de los derechos humanos por violacién de sus obligaciones en
virtud de la prohibicién de la tortura y otros malos tratos. Si esta responsabilidad de

% pid., at para. 100.
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evitar un fracaso debe calificarse como falla en la prevencién, aquiescencia o
complicidad en la violacién, sigue siendo una incégnita, aunque la jurisprudencia
sugiere que podria ser cualquiera de éstas.

1.2.1.4. Medidas operativas para proteger individuos

La Relatora Especial sobre la Violencia contra las Mujeres ha dado algunas sugerencias
en cuanto a los tipos de medidas que los Estados pueden establecer para proteger a
las mujeres contra la violencia. Subraya que en los casos individuales se requiere cierta
flexibilidad, dado que los procedimientos en estos casos deben reflejar las necesidades
y preferencias de los individuos perjudicados. Los Estados cumplen su deber de debida
diligencia en la proteccién al brindarle a una mujer servicios especiales, tales como
lineas telefénicas directas, cuidados de la salud, centros de asesoramiento, asistencia
legal, refugios, drdenes de restriccidon y ayuda financiera. Agrega que "la educacién
sobre medidas de protecciéon y acceso a medidas eficaces también puede ayudar a

cumplir con las obligaciones de proteccién y prevencién que el Estado le debe al

individuo” >

PUNTOS CLAVE

La jurisprudencia indica al menos que:

- Cuando un Estado es consciente o debe ser consciente de un riesgo
inmediato de la comision de tortura u otros malos tratos contra un
individuo, el Estado debe tomar medidas razonables en el dmbito de
sus competencias para evitar ese riesgo. Si no lo hace, el Estado serd
responsable por la imposibilidad de evitar la tortura u otros malos

tratos del individuo.

- Elexaminar el nivel de riesgo, es importante conocer el contexto:
donde existe un patrdon de violencia en contra de un cierto grupo de

pertenencia del individuo, entonces el riesgo se presume mayor.

- Cuando el riesgo se considera mayor, se deben tomar medidas en
respuesta con gran urgencia y la legislacion deberd prever qué

medidas deben tomarse.

- Al evaluar los pasos requeridos para atender el riesgo, es importante
tener en cuenta las normas internacionales y normas sobre la materia,

por ejemplo, sobre la prevencidn de la violencia contra las mujeres.

392 Consejo de DDHH (2013), 'Informe Manjoo 2013', en parr. 70.
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1.2.2. Responsabilidad por tortura y otros malos tratos ante la falta de
ejercer la debida diligencia a nivel sistémico

Los organos y los tribunales de derechos humanos han reconocido también de manera
consistentemente que los Estados tienen obligaciones mas generales para garantizar el
derecho de toda persona a no ser sometido a tortura, ni a otros malos tratos dentro de
su jurisdiccion.*® Dicha jurisprudencia es atil para conocer su responsabilidad por
fallas al momento de prevenir y responder ante la violacion: utilizando la prohibiciéon
de la tortura y de otros malos tratos y otros derechos vy libertades- como a no ser
discriminado- por medio de informes ante el drgano de los tratados, litigios de interés
publico, peticiones constitucionales y cabildeo.

La Relatora Especial sobre la violencia contra las mujeres ha resumido los tipos de
medidas sistemdticas que han sido requeridas a los Estados para combatir la violencia
contra las mujeres, incluidas las violaciones de la prohibicién de la tortura y otros
malos tratos. Explicé:

La debida obediencia sistémica se refiere a las obligaciones que los Estados deben cumplir para
asegurar un modelo de prevencion, proteccidn, sancién y reparaciones ante actos de violencia
contra las mujeres de manera holistica y sostenida. A nivel sistematico, los Estados pueden
cumplir con su responsabilidad de proteger, prevenir y sancionar por medio de, entre otras
cosas, la adopcidén o la modificacion de legislacion; el desarrollo de estrategias, planes de accién
y campanas de sensibilizacidon y brindando servicios; reforzando las capacidades y el poder de
policias, fiscales y jueces; proveyendo financiamiento para iniciativas de cambio vy
transformacién; y responsabilizando a quienes fallan en la proteccién y prevencién, pero
también a quienes cometen violaciones a los derechos humanos de las mujeres. También, los
Estados deben estar involucrados de manera mds concreta en la transformacién social para
abordar las inequidades y la discriminacién estructural y sistémica de género.

Se debe establecer un sistema de proteccion y prevencion comprensivo, y tal sistema debe ser
puesto en practica de manera razonable, generalmente efectivo para los casos individuales. La
obligaciéon es de medios y no de resultados, pero requiere que todos los Estados tomen
medidas razonables que tengan posibilidades reales de alterar el resultado o mitigar el dafo.
En Ultima instancia, el sistema general y su aplicacidn a casos especificos deben tener un efecto
disuasivo adecuado para prevenir la violencia contra las mujeres. Si bien la debida diligencia no
requiere una disuasion perfecta en cada caso individual, ésta requiere que el Estado actue de
una manera razonable para disuadir la violencia. La debida diligencia verd si las medidas de
proteccidon disponibles en el derecho interno son apropiadas para responder ante una
situacion, y si éstas funcionan. En definitiva, "no es la existencia formal de recursos judiciales lo

. s . . , . : . . 304
que demuestra debida diligencia, sino que estos éstos estan disponibles y que son eficaces".

Sin embargo, la cuestién sobre si el incumplimiento de los deberes da lugar a la
responsabilidad del Estado por una falla al prevenir la tortura u otros malos tratos en
un caso individual, sigue siendo objeto de jurisprudencia contradictoria.

1.2.2.1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo ha dejado en claro que la falta de dictado de disposiciones del
derecho penal que castiguen de manera efectiva a la violacion y su puesta en practica,
de manera que lleve a una investigacion y a un enjuiciamiento de manera efectiva,
puede conllevar la violacion por parte del Estado de sus obligaciones positivas en

33 yéase supra, Parte |, seccion B.4.2.

3% Consejo de DDHH (2013), 'Informe Manjoo 2013',en parr. 71-72.
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relacion con la tortura y otros malos tratos.® También sefiald la importancia que tiene
tal marco en la disuasion de violaciones. Sin embargo, al examinar cuestiones tales
como la deficiente penalizacién de la violacidn y su efecto en un caso individual ha
notado su importancia, puesto que es relevante en cuanto a las obligaciones del
Estado de responder a la violacién, en lugar de encontrar que tales deficiencias han
conducido a un fracaso en la prevencion de la violacion.’® Tales deficiencias también se
han considerado particularmente relevantes para separar la denuncia de
responsabilidad estatal por discriminacion.’”

1.2.2.2. Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comisidn Interamericana y la Corte, sin embargo, sugieren que la imposibilidad de
adoptar medidas a escala sistémica podria conducir a una constatacién de la
responsabilidad ante una falla en evitar violaciones por parte de un actor privado en
un caso individual.

En el caso de Maria Da Penha c Brasil>*® la Comisidn Interamericana
examina un caso presentado por una mujer que habia sido victima de
violencia a manos de su marido, que culmind en dos atentados contra su
vida. Al momento de la denuncia, la demanda contra su ex marido habia
cumplido mas de 15 afios, por tanto, él estaba libre. Se alegé que el
sistema judicial habia sido ineficaz, creando un gran riesgo de impunidad
ante una inminente prescripcion legal.

La Comisidn sostuvo que el Estado era responsable de la violacién de su
obligacion de acuerdo con la Convencién Americana, la Declaracion
Americana y la Convencion de Belém do Pard. Lo mas importante, es que
la Comision sefaldé que no sélo habia habido una falta de respuesta ante la
violencia sufrida por la demandante, sino que en primer lugar existia una
falta en la prevencidn de tales violaciones. Segun la Comisidn:

La falta de juzgamiento y condena del responsable en estas circunstancias
constituye un acto de tolerancia por parte del Estado de la violencia que Maria
da Penha sufrid, y esa omision de los tribunales de justicia brasilefios agrava las
consecuencias directas de las agresiones por su ex-marido sufridas por la sefiora
Maria da Penha Maia Fernandes. Es mdas, como ha sido demostrado
previamente, esa tolerancia por los érganos del Estado no es exclusiva de este
caso, sino una pauta sistemdtica. Es una tolerancia de todo el sistema, que no
hace sino perpetuar las raices y factores psicoldgicos, sociales e historicos que
mantienen y alimentan la violencia contra la mujer.

Dado que esta violacién contra Maria da Penha forma parte de un patrén
general de negligencia y falta de efectividad del Estado para procesar y condenar
a los agresores, considera la Comisién que no sélo se viola la obligacion de
procesar y condenar, sino también la de prevenir estas practicas degradantes.
Esa inefectividad judicial general y discriminatoria crea el ambiente que facilita
la violencia doméstica, al no existir evidencias socialmente percibidas de la
voluntad y efectividad del Estado como representante de la sociedad, para

3% TEDH, MC c. Bulgaria (2003) 4 de diciembre de 2003.

%% |bid., en el parr. 185.

37 \Jer TEDH, Opuz c. Turkey (2009) 9 de junio de 2009, en parr. 183-202.

39 CIDH, Maria Da Penha c. Brasil (2001) caso 12.051, decision de 16 de abril de 2001, Informe
N2 54/01, informe anual 2000, rev OEA/Ser.L/V.I.111 Doc.20
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. 309
sancionar esos actos.

La idea de medidas sistémicas de prevencién también fue examinada por
la Corte Interamericana en el caso de Campo Algodonero, anteriormente
mencionado. Tanto la mayoria como la jueza Medina Quiroga- en
disidencia-, acordaron que surgié un deber de adoptar medidas para
abordar el patrén de violencia contra las mujeres en la regién, y que,
aunque México ha adoptado algunas medidas, esas medidas no fueron
suficientes en las circunstancias para revertir el patrén de violencia.** Sin
embargo, la disidencia y la mayoria no estuvieron de acuerdo sobre si esas
fallas eran suficientes por si solas, para que México fuera responsable de
tortura y otros malos tratos perpetrados contra las victimas en el caso
individual de México.

La mayoria tomd un enfoque diferente a la anterior decision de la
Comisién en el caso de Maria da Penha, mirando la cuestion como si la
conducta del particular puede ser atribuida al Estado, en vez de examinar
la falta del cumplimiento de las obligaciones positivas por parte del Estado
para prevenir tal conducta a manos de particulares. Se encontré que:

Es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier violacion de
derechos humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccién. En
efecto, las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no
implican una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o
hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion y
proteccién de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran
condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para
un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables
de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto u omisién de un
particular tenga como consecuencia juridica la violacién de determinados
derechos humanos de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible al
Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la
concrecién de dichas obligaciones de garantl’a.311

Como tal, aunque el Estado no habia tomado las medidas generales
requeridas por su obligacidon de prevenir la tortura y otros malos tratos (y
por lo tanto "incumpli6 con su obligacion de prevencién"), la
responsabilidad en su falla al no poder prevenir este caso surgié cuando
las victimas fueron reportadas como desaparecidas.’”

La juez Medina Quiroga no estuvo de acuerdo. En su opinién, no habia
ninguna obligacién del Estado para impedir que las personas especificas
sean raptadas, puesto que esto seria una obligacion desproporcionada en
el Estado. Sin embargo, "lo que si se podia exigir es que desde el momento
en que el Estado tuvo conocimiento oficial (no menciono el no oficial), es
decir, por lo menos desde el momento en que la Comisidon Nacional de
Derechos Humanos advirtié oficialmente sobre la existencia del patrén de

39 |bid., en parr. 55y 56.

310

la jueza Medina Quiroga, parr. 18.
3 Ibid., en parr. 280.
2 bid., en parr. 282.

Corte IDH, caso Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, Voto concurrente de
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violencia contra las mujeres en Ciudad Judrez, hubo una ausencia de
politicas destinadas a intentar revertir la situacion".*” En su opinién por
esta falla, el Estado incumple con su obligacién de salvaguardar la
integridad personal de las victimas ante la posibilidad de la tortura.

En ese caso, de cualquier manera, el Estado fue responsabilizado por las
violaciones de los derechos de las victimas debido a las fallas del Estado
una vez que se reportd la desaparicion de las victimas. Sin embargo, la
distincién puede ser importante en un caso donde esas fallas operativas
inmediatas no estaban presentes. También es importante en teoria, en la
comprensiéon de la implicacion del Estado en la perpetuacion de cierta
violencia por particulares.

1.2.2.1. Otros

En el caso descrito en la Parte Il sobre CK c. Comisionado de policia,*** 1a

Corte Suprema de Kenia atribuyd responsabilidad a los drganos del
Estado (la policia) por actos de particulares debido a su falla sistematica
para investigar y enjuiciar las violaciones de nifias. En opinién de la
Corte:
(Adn ante) la peticion inmediata, la policia ha permitido a los peligrosos
criminales permanecer sueltos o libres. Los demandados son responsables de
la detencidn y enjuiciamiento de los delincuentes que atacaron sexualmente a
las peticionarias y la falta por parte de agentes del estado de tomar medidas
adecuadas y efectivas para detener y enjuiciar a los autores de contaminacién
y proteger a los peticionarios siendo nifios de tiernos afios, son en mi opinién

responsables de torturas, contaminacion y concepcién de las nifias y mas
particularmente, de las peticionarias en el presente.

Sin embargo, incluso si las fallas para abordar las cuestiones sistémicas no estan
ligadas a la responsabilidad en un caso individual (y por lo tanto, a la obligacién de
proporcionar reparacién a esa persona), es evidente que llevan a que el estado incurra
en responsabilidad en virtud de la prohibicién de la tortura y otros malos tratos en
términos mas generales. Ademas, puede ser que estos temas también sean abordados
bajo la figura de discriminacién — un tema examinado mas abajo.

PUNTOS CLAVES

Los Estados tienen obligaciones generales amplias de implementar un
sistema de proteccion y prevencion contra la violacion y la violencia

contra las mujeres.

1 |bid., en opinidn separada de la juez Medina Quiroga, parr. 18.

Corte Suprema de Kenia, CK et al c. Comisario de policia et al (2013) 27 de mayo de 2013.
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Algunos tribunales han encontrado que el Estado es responsable de malos
tratos infligidos por un particular cuando no se han tomado medidas o
porque no se logrod evitar que éstos sucedan. Para algunos, en estos casos

es importante que llame a los malos tratos "tortura".

Otros tribunales han encontrado que cuando existan tales fallas, la
responsabilidad por el acto no se atribuye al Estado. Sin embargo el
Estado puede ser responsable por una violacion de sus obligaciones
"positivas", por una violacién “procedimental” en lo referente a los malos

tratos, o las fallas que demuestren un patrdn de discriminacion.

Aunque dichas obligaciones no conducen a la atribucion de
responsabilidad en casos individuales, es evidente que existen tales
obligaciones generales. La comprension de dichas obligaciones por lo
tanto, es particularmente util en litigios constitucionales para obtener
Ordenes de que se adopten medidas especificas o de interés publico y para

la revision del Estado ante el érgano del tratado.

2. Violaciones que surgen por fallas en la respuesta

El derecho a un recurso efectivo para las violaciones de los derechos humanos ha sido
afirmado por una serie de tratados,’™ los érganos de tratados de las Naciones
Unidas,*™® cortes regionales® y en una serie de declaraciones.’® Por ejemplo, el
apartado 3 del articulo 2 del pacto prevé que cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida
por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

315 por ejemplo, PIDCP, articulos 2, 5 9y 6; CCT, articulo 14; y Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional (1998) articulo 75.

318 \/éase, por ejemplo CAT (2008), 'Observacidn General N2 2', en el parr. 15; Comité de DDHH
(2004), 'Observacion General N2 31', en parrafos. 15-17

37 \er por ejemplo Corte IDH, Velasquez Rodriguez c. Honduras (1988) 29 de julio de 1988, en
parr. 174. Véase también TEDH, Papamichalopoulos ¢ Grecia (1995) App. N2 14556/89,
sentencia de 31 de octubre de 1995, en el parr. 36.

*8Asamblea General de la ONU (2005), “Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y a
interponer recursos y obtener reparaciones”, AGNU Res 60/147, adoptada por la Asamblea
General de 16 de diciembre de 2005. Véase también la Asamblea General de Naciones Unidas
(1985), “Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delito
y del Abuso de Poder”', adoptada por la Asamblea General la resolucion 40/34 del 29 de
noviembre de 1985
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c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya estimado procedente
el recurso.

Los Estados tienen la obligacidn positiva de proveer un remedio para las violaciones a
los derechos humanos, si la violacién es cometida por un funcionario publico o un
particular. La obligacién de investigar y perseguir el delito es uno de debida diligencia —
constituye una obligacién de medios, no de resultado. Sin embargo, cuando el Estado
es responsable por la violacidn tiene la estricta obligacién de proporcionar reparacion.

El Pacto establece el derecho a una reparacién determinada por una "judicial,
administrativa o de otra autoridad competente". Sin embargo, siempre se tiene
derecho a una reparacion ante las graves violaciones a los derechos humanos, incluida
la violacién®™ Segun lo indicado por el Comité de Derechos Humanos, “los recursos de
caracter puramente administrativo y disciplinario no pueden considerarse recursos
efectivos y adecuados [..] en caso de violaciones particularmente graves de los

derechos humanos [...]”.**°

La Convencion contra la Tortura impone una obligacidon especifica a los Estados a
proporcionar reparacién a las victimas de la tortura a través del articulo 14, que
establece que:
Todo Estado Parte velard por que su legislacidn garantice a la victima de un acto de tortura la
reparacién y el derecho a una indemnizacion justa y adecuada, incluidos los medios para su

rehabilitacion lo mas completa posible. En caso de muerte de la victima como resultado de un
acto de tortura, las personas a su cargo tendran derecho a indemnizacion.

El Comité contra la Tortura ha publicado recientemente una detallada observacién
general para guiar a los Estados sobre la aplicacién del articulo 14. Ese comentario
pone de manifiesto que las obligaciones conforme al articulo 14 se aplicardn respecto
tanto la tortura y a otros malos tratos.*”

La observacién general destaca que el derecho a recurso y resarcimiento tiene
aspectos tanto procesales como sustantivos, que estan estrechamente
interrelacionados. El remedio debe adaptarse adecuadamente con el fin de tener en
cuenta la especial vulnerabilidad de determinadas categorias de personas.*” Un
prerrequisito necesario para cualquier remedio judicial, incluyendo el enjuiciamiento,
es la realizacién de una investigacion pronta, independiente y eficaz. Deben estar
establecidas Instituciones creibles para traer ante la justicia a los perpetradores, para
proporcionar reparacion sustantiva a las victimas, y deben eliminarse las barreras para
otorgar resarcimientos.

1 Asamblea General de Naciones Unidas (2005), "Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos
y a interponer recursos y obtener reparaciones “, en parr. 12.

*2% Comité de DDHH, Bautista De Arellana c. Colombia (1995) Comm. No. 563/1993,
Observaciones adoptadas el 27 de octubre de 1995, UN Doc. CCPR/C/55/D/563/1993 en para.
8.2.

3?1 CAT (2012), 'Observacién General No. 3: Implementacién del articulo 14 ', CAT/C/GC/3, 13
de diciembre, parrafo 1.

322 Comité de DDHH (2004), ' Observacién General N° 31, en 15.
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Los distintos organismos caracterizan las fallas en proporcionar un recurso efectivo de
diferentes maneras, dependiendo de lo que dispone el Tratado bajo el cual operan. El
Comité de Derechos Humanos tiende a caracterizar tales fallas como una violacion de
la obligacidon sustantiva (articulo 7), conjuntamente con el apartado 3 del articulo 2. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por el contrario, los describe como
violaciones “procedimentales” del articulo pertinente (articulo 3). La Corte
Interamericana tiende a describirlos como violaciones del derecho a un juicio justoy a
la proteccidn judicial, derivado del articulo sustantivo (articulo 5).*** Es evidente en
cada caso, sin embargo, que el Estado tiene responsabilidad en el marco internacional
de derechos humanos ante tal incumplimiento, y esto conduce a la obligacién de
proporcionar reparacién a la victima.

2.1. Obligacion de investigar
2.1.1. Cuestiones generales

El deber de investigar las denuncias creibles de violaciones de derechos humanos es
fundamental para el cumplimiento de las obligaciones de los Estados para proveer un
remedio para las violaciones de los derechos humanos.** Sin una cuidadosa y efectiva
investigacion es imposible enjuiciar y castigar a los responsables. También sera
imposible para las victimas prueben su derecho a un remedio y a una reparacion.
Organismos de derechos humanos también han subrayado la importancia de
investigaciones diligentes para evitar la impunidad y la repeticién de este tipo de
actos.*”

Varios organismos de derechos humanos, incluyendo el Comité de Derechos Humanos,
han insistido en que las denuncias de violaciones deben ser investigadas "a fondo,
puntual y eficazmente a través de organismos, independientes e imparciales" para
hacer efectivo el derecho a un recurso.’”® El Comité también ha dejado claro en
muchas ocasiones que “la falla del Estado Parte de investigar las denuncias de
violaciones podria de por si, dar lugar a otra violacién al Pacto."*” El Comité de
Derechos Humanos, de hecho, encontré en un nimero de casos con violaciones al
articulo 7 del Pacto, en las cuales no se han investigado las denuncias de violacidn por
funcionarios publicos.**®

323 \ler Corte IDH, Caso Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 292

32% \Jer Asamblea General (2005), ' Principios y directrices basicos sobre el derecho de

las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones ', en parr. 3 (b) y 4.

32> \er Corte IDH, Caso Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 289.

3%6 Comité de DDHH (2004), 'Observacion General N2 31', en el parr. 15. En relacién con las
denuncias de tortura, vea Comité de DDHH (1992), 'Observacién General N2 20', en el parr. 14
327 Comité de DDHH (2004), 'Observacion General N2 31', en el parr. 15.

328 \/er Comité de DDHH, Chikunov ¢ Uzbekistdn (2007) Comm. No. 1043/2002, Observaciones
adoptadas el 16 de marzo de 2007, ONU doc. CCPR/C/89/D/1043/2002; Comité de DDHH,
Amirov c. Rusia (2009) Observaciones adoptadas el 2 de abril de 2009, ONU Doc.
CCPR/C/95/D1447/2006; Comité de DDHH, Turaeva c. Uzbekistdn (2009) Comm. No.
1284/2004, Observaciones adoptadas el 20 de octubre de 2009, ONU Doc.
CCPR/C/97/D/1284/2004.
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Los Estados no deben exigir que las victimas emprendan acciones para iniciar o
avanzar con relaciéon a denuncias por torturas u otros malos tratos. Por el contrario,
una vez que los Estados toman conocimiento de un incidente que podria violar los
derechos humanos, debe emprender una investigacion de oficio y sin demora.*”

Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado claro que sistema
de justicia militar no deben entender en investigaciones o enjuiciamientos por
violacién.* Dicha intervencidon ascenderd a una violaciéon del derecho a un recurso
efectivo de la victima.*® Esto es coherente con la jurisprudencia de otros organismos
en relacidn a otras violaciones graves de los derechos humanos.**”

2.1.2. Requisitos para una investigacion efectiva

Los requisitos de una investigacion oficial sobre un tratamiento contrario a la
prohibicion de la tortura y otros malos tratos son similares en cuanto a si éstos han
sido infligidos por agentes estatales o particulares.*

En DJ c. Croacia, relativas a la violacidn por un agente privado, donde el
demandante alega que las autoridades estatales habian fracasado en
llevar a cabo una investigacidn efectiva, el Tribunal Europeo explicé que:

Para que la investigacion sea mirada como "efectiva", deberia en principio ser
capaz de conducir al establecimiento de los hechos del caso y a la identificacidén
y castigo de los responsables. Esto no es una obligaciéon de resultado, sino de
medios. Las autoridades que han tomado los pasos razonables disponibles para
garantizar la evidencia acerca del incidente, incluyendo, inter alia, testimonios,
pruebas forenses y asi sucesivamente. Cualquier deficiencia en la investigacion
gue socava su capacidad para establecer cumplir con este estandar y con la
exigencia de rapidez y expedicion razonable que esta implicita en este contexto.
En los casos del articulo 3 de la Convencién, donde la efectividad de la
investigacion oficial ha sido cuestionada, el Tribunal ha evaluado a menudo si las
autoridades reaccionaron con rapidez a las quejas en el momento pertinente. Se
ha prestado atencion a la apertura de investigaciones, retrasos en la toma de

32 Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello ¢ Colombia (2006) Sentencia (Méritos,

Reparaciones y Costos) del 31 de enero de 2006, Series C, No. 140 en parr. 143; Corte IDH,
Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 290; Corte IDH, Perozo et al ¢
Venezuela (2009) Sentencia (Objeciones preliminares, Méritos, Reparaciones y Costos) del 28
de enero de 2009, Series C, No. 195 en parr. 298.

330 Corte IDH, Fernandez Ortega et al ¢ México (2010) 30 de agosto de 2010, en el parr. 177

3! bid.

32 Economic and Social Council (2006), 'Draft Principles Governing the Administration of
Justice through Military Tribunals, Adopted by the United Nations Sub-Commission on Human
Rights and Forwarded to the Consejo de DDHH', UN Doc. E/CN.4/2006/58, 13 January 2006 at
Principle 7; UN General Assembly (1996), 'Report of the Special Rapporteur of the Commission
on Human Rights on Extrajudicial, Summary or Arbitrary Executions', UN Doc. A/51/457, 7
October 1996 at para. 125.

333 Corte IDH, Caso Masacre del Pueblo Bello c. Colombia (2006) 31 de enero de 2006, en parr.
145; Corte IDH, Kawas Ferndndez c. Honduras (2009) Sentencia (Méritos, reparaciones y
costos) del 3 de abril de 2009, Series C, No. 196 en parr. 78; TEDH, DJ c. Croatia (2012) 24 de
julio de 2012, en parr. 85.
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declarggiones y a la longitud del tiempo necesario para que la investigacion se

nicie.
En ese caso, las autoridades nacionales ya habian determinado que los
oficiales de policia, en la escena, no habian podido tomar las medidas
necesarias en la fase inicial de la investigacion. Ellos no "ordenaron una
inspeccidn in situ; tampoco tomaron una declaracidn de la parte agraviada
ni llevaron a cabo una entrevista informativa detallada con la victima... ni
tomaron la ropa que llevaban la lesionada y el sospechoso para realizar un
examen forense".** El Tribunal considerd que esto dio al demandante un
derecho a una indemnizacién del Estado, para lo cual hubo un recurso
efectivo a nivel nacional (la posibilidad de solicitar dicha compensacion)*®.
Sin embargo, el hecho era que la investigacidn no se habia cumplido. Esos
defectos tuvieron un impacto en toda la investigacion, y habia otros
aspectos de la investigacién que habian faltado, incluyendo la aparente
falta de imparcialidad del juez de instruccién, quien habia decidido
inicialmente no abrir una investigacion, y que las autoridades no habian
tomado todas las medidas razonables para asegurar la evidencia,
incluyendo las pruebas forenses de la falda de la querellante y los
testimonios de los testigos presenciales.*”

La Corte expreso especial preocupacion por la actitud mostrada por el juez
de instruccidén, su preocupacion de sesgo. En ese sentido, la Corte destaco
la vital importancia que la justicia sea vista y percibida, y que "esas
consideraciones conciernen tanto a los acusados como a los querellantes
de los procedimientos". Para ello, la Corte destacd que "cualquier
alegacidén de que la victima estaba bajo la influencia de alcohol u otras
circunstancias relativas a la conducta o a la personalidad de la victima no

libra a las autoridades de la obligacién de investigar con eficacia".*®

La Corte determiné que las fallas objetivas en la investigacion mostraban
una "actitud pasiva en cuanto a los esfuerzos realizados para investigar
adecuadamente las alegaciones de violacién por parte de la demandante".
Por lo tanto, el Tribunal determiné que hubo una violacion de los aspectos
procesales de articulo 3 y articulo 8 (derecho a la privacidad y la vida
familiar).

Si existe evidencia de un ataque con aspectos discriminatorios, esta circunstancia
deberia ser un factor importante en la investigacion. El tribunal encontré que cuando
un ataque “tiene una motivacién racial, es particularmente importante que la
investigacion se lleve a cabo con vigor e imparcialidad, teniendo en cuenta la
necesidad de reafirmar continuamente la condena por parte de la sociedad al racismo
y de mantener la confianza en la capacidad de las autoridades para proteger a las

3 TEDH, DJ c. Croatia (2012) 24 de julio de 2012, en parr. 85.
**Ibid, en parr. 90.

336336 1hid. en parr.103.

37 bid., en parr. 103.

38 |bid., en parr. 101.
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minorias de la amenaza de violencia racista.” La Corte Interamericana ha aplicado
esto por analogia al examinar el alcance de la obligacidon de la debida diligencia en la
investigacion de casos de violencia de género. Como tal, ha sostenido que la obligacién
de investigar efectivamente "tiene alcances adicionales cuando se trata de una mujer
gue sufre una muerte, maltrato o afectacidn a su libertad personal en el marco de un
contexto general de violencia contra las mujeres".>* La Corte ha destacado que:

Ante un acto de violencia contra una mujer, resulta particularmente importante que las
autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante con determinacién y eficacia,
teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la violencia contra las mujeres y las
obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones
estatales para su proteccién.341

Otros casos han demostrado numerosos fracasos, que han llevado al Estado a ser
responsable por la imposibilidad de investigar efectivamente las denuncias. Estos

incluyen:

o Rechazo de recibir denuncias por parte del funcionario publico;**

o Incapacidad de la victima de violacidn de hacer la denuncia en su propio
idioma;*?

o Estereotipos sobre la victima y su comportamiento posterior, que conllevd a la
falta de una pronta investigacion;**

o Requerimiento de realizar la denuncia en lugar publico, sin respetar la
privacidad;*”

o Citar a declarar diversas veces al denunciante para que preste testimonio;**

o Fallas ala hora de evaluar y de asegurar la evidencia en la escena del crimen;*’

o Problemas en la cadena de custodia y fallas a la hora de guardar los registros de
prueba;**

o Problemas para conducir examenes forense, o irregularidades en tales
examenes;**

o Fallas a la hora de utilizar un protocolo de accién para la recoleccién de

evidencias médicas y otras;>"

339 TEDH, Angelova y lliev c. Bulgaria (2007) Ap. N2 55523/00, sentencia de 26 de julio de 2007,
en el parr. 98; TEDH, Virabian c. Armenia (2012) Ap. N2 40094/05, sentencia de 2 de octubre
de 2012, en parr. 218.

340
341

Corte IDH, caso Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en el parr. 293.
Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en el parr. 193.

2 Ibid., en parr. 195.

*3 |bid., en parr. 201.

3% Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 196.

3*> Corte IDH, Fernandez Ortega et al. c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en parr. 195.

3% Corte IDH, Rosendo Cantu Et Al c. México (2010) 31 de agosto de 2010, en parr. 180.

347 Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 298; Corte IDH,
Fernandez Ortega et al.c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en parr. 195.

38 Corte IDH, Campo Algodonero Case (2009) 16 de noviembre de 2009, en parrafos 298, 304.
*?ibid., en parr.331; TEDH, DJ c. Croacia (2012) 24 de julio de 2012, en pérr. 94.

330 Corte IDH, Rosendo Cantu Et Al c. México (2010) 31 de agosto de 2010, en parr. 181.
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o Pérdida de evidencias forenses;*!

o Tortura de los sospechosos, lo que conlleva a confesiones contaminadas, y
otras lineas de conducta que no se siguen;**

o Falla ala hora de analizar patrones sisteméticos en casos relacionados;*>

o Fallas a la hora de investigar y de disciplinar a los funcionarios responsables de
irregularidades en la investigacion.**

Hay una serie de normas internacionales y protocolos que ayudan a los Estados a
cumplir con sus obligaciones para mejorar la investigacidén de la violacion, que pueden
ser traidas a colacién por los litigantes en sus casos individuales.® La Corte
Interamericana ha puesto particular énfasis en estas normas y resume los aspectos
clave de la siguiente manera.

i) la declaracion de la victima se realice en un ambiente cémodo y seguro, que le brinde
privacidad y confianza;

ii) la declaracién de la victima se registre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su
repeticion;

iii) se brinde atencién médica, sanitaria y psicolégica a la victima, tanto de emergencia como de
forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de atencidn cuyo objetivo sea
reducir las consecuencias de la violacién;

iv) se realice inmediatamente un examen médico y psicoldgico completo y detallado por
personal idoneo y capacitado, en lo posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que
sea acompafiada por alguien de su confianza si asi lo desea;

v) se documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba,
tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del
hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma inmediata
el lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de custodia, y

vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas las etapas del
356
proceso.

1 Corte IDH, Fernandez Ortega et al. c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en parr. 195.
332 Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 346.

>3 Corte IDH, Rochela Massacre c. Colombia (2007) Sentencia del 11 de mayo de 2007, Series
C, No. 163 en parrafos 156, 58 y 64.

3>% Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 346.

3> \er Anexo dos. Ver: Servicio de la Fiscalia de la Corona (Inglaterra y Gales), 'A Protocol
between the Police and Crown Prosecution Service in the Investigation and Prosecutions of
Allegations of Rape (2008),
http://www.cps.gov.uk/publications/agencies/rape_protocol.html; Departamento de justicia, '
A National Protocol for Sexual Assault Medical Forensic Examinations Adults/Adolescents,
‘Second Edition (2013), https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/ovw/241903.pdf.

3% Corte IDH, Fernandez Ortega et al. c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en parr. 194.
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2.1.3. Brindando acceso igualitario a la justicia, servicios de cuidado de
salud y evitando mayor victimizacion

Existen tres cuestiones adicionales clave que deben considerarse cuidadosamente
durante el proceso de justicia criminal, tal como se refleja anteriormente. En primer
lugar, esta la obligacidon de proporcionar igualdad de acceso a la justicia: el Estado
puede necesitar tomar medidas especiales para garantizar que una persona lo
obtenga, por ejemplo a través traduccién cuando la victima no hable el idioma®’ o
evitando respuestas discriminatorias, basadas en cuestiones étnicas o estereotipos de
género. La Corte Interamericana ha reconocido:

Para garantizar el acceso a la justicia de los miembros de comunidades indigenas, es

indispensable que los Estados otorguen una proteccidn efectiva que tome en cuenta sus

particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como su situacion de
. o1s . . 358
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, sus valores, sus usos y costumbres.

Esto también ha sido subrayado por el Comité contra la Tortura, que declaré en la
observacion general N2 3 que:
... los mecanismos de presentacion de quejas y las investigaciones requieren medidas positivas
concretas que tengan en cuenta los aspectos de género a fin de que las victimas de abusos

como la violencia y el abuso sexual, la violacidn, la violacién marital, la violencia doméstica, la
. .z . . . ., 359
mutilacién genital femenina y la trata de personas puedan pedir y obtener reparacion.

Una consideracion clave adicional, reconocida en los casos de violencia sexual en
particular, es la necesidad de evitar causar mas trauma al sobreviviente por una
respuesta inadecuada por parte del Estado en la justicia penal y los sistemas de salud.
No sélo esto obstaculiza la investigacion. En algunos casos se ha sostenido que
ascienden a tortura u otros malos tratos hacia el individuo por el estado. Finalmente,
la victima debe recibir atencion médica adecuada: en algunas circunstancias una falla
en proporcionar esto puede dar lugar a una violacion aparte.

El caso de LNP c. Argentina, decidida por el Comité de Derechos
Humanos, es un ejemplo destacado de este aspecto de las obligaciones del
Estado. Ese caso referia a una nifna de 15 afios de la etnia Qom que fue
violada por tres conocidos. Inmediatamente después del ataque, la
lesionada fue sola, con su ropa manchada de sangre, a la estacion de
policia del pueblo, donde mantuvo esperando durante aproximadamente
tres horas. La policia no tomd la denuncia, pero luego la envié al centro
médico local. Cuando llegé alli, debid esperar varias horas, de pie, antes
de ser atendida. Alrededor de las 4 a.m., fue sometida a un examen
médico por el jefe del centro médico, que realizd palpamientos anales y
vaginales, que causaron un dolor intenso. Alegé haber sido sometida a
pruebas que no eran necesarias para determinar la naturaleza del ataque
sufrido, sino mds bien apuntaban a saber si ella era o no, virgen. El
informe médico senala que las lesiones anales que se encontraron, eran

*’Ibid., en parr. 203.
8 |bid., en parr. 200.
39 CAT (2012), 'Observacién general No. 3', en parr. 33.
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causadas por un ataque violento.

Se presentdé una denuncia formal y se ordend una investigacion judicial;
los tres presuntos autores fueron detenidos y el autor fue sometido a un
examen forense, que era consistente con los resultados anteriores. Como
parte de la investigacién se envid a un trabajador social a la aldea del
autor "a fin de investigar formas de vida, habitos y cualquier otros datos
de interés" para la investigacién. La demandante alega que la trabajadora
social sélo investigd a la victima, a su familia y a su comunidad, solicitando
informacién sobre su moral y dejando de lado los tres acusados. Ademas
hubo graves deficiencias en la realizacion de la persecucidon penal de los
acusados — cuestién que se examina con mas detalle a continuacidn. Sin
embargo, el Tribunal sostuvo que el tratamiento al que fue sometida en la
estaciéon de policia y en el centro médico (y tratamiento posterior en la
corte) era discriminatorio sobre la base de su género y etnia, en violacién
del articulo 26 del PIDCP y que tal ascendio a tortura u otros malos tratos,
en violacion del articulo 7 del PIDCP. En relacién con este ultimo, el Comité
consideré:

(...) El trato recibido por ésta en la comisaria de policia y en el puesto médico
justo después de haber sufrido la agresidn, asi como durante el proceso judicial,
en la que se realizaron multiples declaraciones discriminatorias en su contra,
contribuyd a su re victimizacion agravada en razén de su minoria de edad. El
Comité recuerda que, segun lo sefialado en su Observacion general No 20 y en
su jurisprudencia, el derecho protegido por el articulo 7 no sélo comprende el
dolor fisico sino también el sufrimiento moral.5 El Comité concluye que la autora
fue victima de un trato en violacién del articulo 7 del Pacto. **

Se examinaron cuestiones similares a la victimizacién en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos: Ferndndez Ortega c. México,**' y Rosendo Cantu et al
¢. México,*” y el Tribunal Europeo de Derechos Humanosen Py Sc. Polonia.*®® En P yS
c. Polonia, el Tribunal sostuvo que la respuesta a una denuncia de violaciéon de una
nifia de 14 afios por las autoridades de la justicia penal (que separaron a la
denunciante de sus padres y comenzaron una investigacion sobre su comportamiento
para las relaciones sexuales ilicitas) y las autoridades médicas (que obstruyeron su
acceso a un aborto e hicieron publico su caso, causandole mds acoso) tenia si mismo
ascendio a malos tratos prohibidos en violacién del articulo 3.>*

2.1.4. Obligaciones que surgen de las fallas en la investigacion

Un fracaso diligente en investigar acusaciones de violacidn dara lugar a la obligacién de
proporcionar reparacion a la victima. Los defectos o irregularidades en la investigacidn

30 Comité de DDHH, LNP ¢ Argentina (2011) Comm. No. 1610/2007, Observaciones adoptadas
el 18 de julio de 2011, UN Doc. CCPR/C/102/D/1610/2007 en parr. 13.6.

%1 Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. México (2010) 30 de agosto de 2010.

%2 Corte IDH, Rosendo Cantt Et Al c. México (2010) 31 de agosto de 2010, en el parr. 128-31.
% TEDH, Py S c. Polonia (2012) Ap. N2 57375/08, sentencia el 30 de octubre de 2012

%% |bid., at paras. 157-69.
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también deben ser investigadas, y los funcionarios responsables, sujetos a menos, a
un procedimiento disciplinario.®

PUNTOS CLAVE

Los Estados tienen obligacion de conducir de manera diligente las
investigaciones de las denuncias por violacidn, si alega que han sido

cometidas por un funcionario o un particular.

Dichas investigaciones deben ser eficaces, y las normas internacionales
ayudan a definir lo que se requiere para llevar a cabo una efectiva
investigacion sobre violacion. Cuando un Estado no cumpla esas
obligaciones, serd responsable de una violacion “procedimental” de la

prohibicion de la tortura y otros malos tratos.

Los Estados deben tomar medidas positivas para proporcionar igualdad
de acceso a la justicia — abordar barreras causadas por las multiples
formas de discriminacion que las victimas puedan enfrentar, incluso por
motivos de género, origen étnico o pobreza. Cuando una investigacion ha
sido obstaculizada por la discriminacion, pueda ascender a una violacion
aparte. Si ha causado dolor o lo sufrimiento, puede equivaler a una
violacion independiente de la prohibicion de la tortura u otros malos

tratos por parte del Estado.

El fracaso de investigar de manera diligente acusaciones de violacion dard
lugar a la obligacion de proporcionar reparacion a la victima y debe

conducir a procedimientos disciplinarios (al menos).

2.2. Penalizacion apropiada de violacion
2.2.1. El derecho penal debe sancionar efectivamente a la violacion

Como se sefiala mas arriba, es claro que los Estados tienen una obligacién positiva
inherente a la prohibicidon de la tortura y otros malos tratos, en cuanto a "adoptar
disposiciones de derecho penal que castiguen de manera efectivamente la violacion y
gue puedan ser aplicados en la practica, a través de la eficaz investigacién y
persecucion".*® Los Estados también violan sus obligaciones en virtud de la
prohibicion, cuando la penalizacién de la violacion no refleja adecuadamente el
concepto de violacién en la practica internacional, de esta manera, promueve la

impunidad y niega a las victimas el acceso a la justicia.

3% Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 374.
3% TEDH, MC c Bulgaria (2003) 4 de diciembre de 2003, parr. 153.
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Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Comité de la CEDAW han
encontrado que los Estados violan sus obligaciones con respecto a las victimas
individuales, cuando la definicion de violacién en el derecho interno ha bloqueado el
acceso a la justicia en su caso. En MC c. Bulgaria, la definicion de violacién en el
derecho interno requiere una demostracion de fuerza. La Corte encontré que:
Cualquier planteamiento rigido al enjuiciamiento de delitos sexuales, tales como exigir pruebas
de resistencia fisica en todas las circunstancias, corre el riesgo de dejar ciertos tipos de
violacion impunes, y asi poner en peligro la proteccién efectiva de la autonomia sexual del
individuo. En conformidad con estandares contemporaneos y tendencias en éste drea, las
obligaciones positivas de los Estados miembros bajo los articulos 3 y 8 de la Convencién, deben

ser vistas como que se requiere la penalizacidn y persecucién eficaz de cualquier acto sexual sin
.. . . . . ;. s 367
consentimiento, incluso ante la ausencia de resistencia fisica a la victima.

El Tribunal consideré6 que el Estado era responsable de una violacién de sus
obligaciones positivas bajo la prohibicién de la tortura y otros malos tratos y del
derecho al respeto de la privacidad y la vida familiar, por tanto, debia proporcionar
reparacion a la victima.>® El Comité de la CEDAW alcanzé una conclusién similar en el
caso de Vertido c. las Filipinas, aunque alli la conclusidn se basé en la discriminacion,
debido a la naturaleza de esa Convencidn.’® Como se sefiala mds arriba, tal un
hallazgo también es coherente con la jurisprudencia general de organismos de
derechos humanos, incluyendo el Comité de Derechos Humanos y el Comité contra la
Tortura.’”

2.2.2. {Como se debe criminalizar a la violacion?

Muchos sistemas juridicos nacionales tienen definiciones de violacién que estdn
vinculados a los mitos sobre la violaciéon y a cdmo deben comportarse las victimas de
violacidn, perpetuando la discriminacion y la impunidad. Al considerar las definiciones
nacionales de violacidn, un punto de partida util es la definicion contenida en los
elementos de los crimenes de la Corte Penal Internacional.’”* Alli, la violacién se define
como:

Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya
ocasionado la penetracidn, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la
victima o del autor con un érgano sexual o del orificio anal o genital de la victima con un objeto
u otra parte del cuerpo.

Que la invasion se haya cometido por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccién, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencidn, la opresion
psicoldgica o el abuso de poder, contra esa persona u otra persona o aprovechando el entorno
coercitivo, o se haya realizado en condiciones en que la persona era incapaz de dar su libre
consentimiento.*’

*7 bid., en parr. 166.

%8 |bid., parr. 187.

3% CEDAW, Vertido c. Filipinas (2010) 16 de julio de 2010

30 Ver en particular CAT (2008), 'Observacion general N° 2', en parr. 18; Comité de DDHH
(2004), 'Observacion general N° 31', en parr. 8 y 18.

3’1 Para obtener mas informacién sobre el desarrollo de la jurisprudencia ver Sellers “The
Prosecution of Sexual Violence in Conflict: The Importance of Human Rights as Means of
Interpretation”, (2007).

32 Elementos de los crimenes de la CPI, articulo 8(2) (b) (xxii)-1.
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Puede tenerse en cuenta una serie de puntos. La violacidn puede ser cometida contra
cualquier persona, hombre o mujer. No sélo implica la penetracién del pene en la
vagina, también incluye otras invasiones fisicas de naturaleza sexual. La definicidon no
requiere prueba de que el presunto autor utilizdé fuerza. Asimismo, reconoce que un
numero de diferentes factores pueden demostrar la falta de consentimiento.

Ademas, basandose en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales,
aleja a la definicion de requisitos tales como los encontrados en muchas jurisdicciones
nacionales, en cuando a que una victima le comunica de manera fisica o verbalmente
su no consentimiento al autor a la invasidn fisica de la naturaleza sexual. Un estudio
sobre como la violacién es experimentada por las victimas, ha demostrado que las
victimas de abuso sexual, a menudo, no proporcionan ninguna resistencia fisica debido
a una variedad de factores psicoldgicos o porgque tienen miedo a mayor violencia por
parte del autor.

En una situacidon de conflicto se ha entendido que a menudo existe un entorno
coercitivo, y falta de consentimiento, por tanto, no necesita ser demostrada.’”” En
otras circunstancias el foco esta en las acciones de presunto autor (por ejemplo,
usando la fuerza, amenaza o coercién, incluyendo opresién psicoldgica o tomando
ventaja de una persona incapaz de dar consentimiento), en lugar de las acciones de la
presunta victima en “luchando en contra” del atacante.

La limitada jurisprudencia disponible de los organismos de derechos humanos en
cuanto a la compatibilidad de las definiciones nacionales de violaciéon con respecto a
los estandares de los derechos humanos es generalmente consistente con la definicién
de violacién que da el Estatuto de la CPI. En el caso Penal Miguel Castro Castro c. Perd,
la Corte Interamericana se basé en la jurisprudencia del TPIR para encontrar que una
mujer que habia sido sometida a "una inspeccién vaginal dactilar", llevada a cabo
simultdaneamente por varias personas encapuchadas habia sido objeto de "violacién
sexual".** La Corte considero:

Que la violaciéon sexual no implica necesariamente una relacién sexual sin consentimiento, por
via vaginal, como se considerd tradicionalmente. Por violacidn sexual también debe entenderse
actos de penetracion vaginales o anales, sin consentimiento de la victima, mediante la
utilizaciéon de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetraciéon bucal
mediante el miembro viril.>”>

Esta comprensién de la violacién como la penetracion de un objeto fue refrendada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso de Zontul c. Grecia, relativa a la
violacién de un hombre con un bastén durante una detencién inmigratoria.’”

También se consideraron los elementos de la violacién por la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en MC c. Bulgaria, un caso
relativo a la violacidon por dos hombres de una muchacha de 14 afios de

373 \Jéase, por ejemplo. TPIY, Akayesu (1998) 2 de septiembre de 1998, en el parr. 188: "La

coercidn puede ser inherente en ciertas circunstancias, tales como los conflictos armados o en
la presencia militar de Interahmwe entre las mujeres tutsis refugiadas en la oficina comunal".
37% Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro c. Pert (2006) sentencia de 25 de noviembre de
2006, serie C, num. 160 parrafos 309-12.

33 Ibid., en parr. 310.

3 TEDH, Zontul c. Grecia (2012) 17 de enero de 2012, en parrafos 91-93.
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edad con discapacidad mental, durante una cita. En lo referente a la
cuestion del consentimiento, la Gran Sala sostuvo que no deberia existir
ningun requisito en la legislacién nacional para demostrar el uso de la
fuerza, ni una lucha por parte de la victima a sus atacantes. Por el
contrario, la falta de consentimiento debe ser juzgada por una evaluacién
de las circunstancias circundantes. Concluyd que una definicidn contraria
en la legislacién nacional fracasara en proteger a las victimas que fueron
objeto de un entorno coercitivo, conducira a la impunidad y contravendra
la responsabilidad del Estado de investigar y de enjuiciar el delito bajo la
prohibicién de la tortura y otros malos tratos.*”’

Esto también ha sido la posicidn adoptada por el Comité de la CEDAW de
manera consistente y explicéd en el caso de Vertido c. Filipinas, donde el
Comité considerd que la respuesta de Filipinas ante la presunta violaciéon
de una mujer por su jefe, habia sido discriminatoria.””® El Comité
recomendd al gobierno que retire cualquier requisito en la legislacion de
agresion sexual que contemple el uso de la fuerza o violencia y cualquier
requisito de la prueba de penetracién. Para minimizar la victimizacion
secundaria de la denunciante en los procedimientos ante un enfoque
excesivo en su propio comportamiento, también recomienda que la
definicién de ataque sexual deberia:

o requerir la existencia de "acuerdo inequivoco y voluntario" y
requerir pruebas por parte del acusado de medidas adoptadas
para determinar si la parte demandante/sobreviviente consintio; o

o requerir que el acto tenga lugar en "circunstancias coercitivas" e
incluya una amplia gama de circunstancias coercitivas.

El Comité contra la Tortura y el Comité de Derechos Humanos también han
considerado la definicion de violaciéon de la legislacién interna a la luz de las
obligaciones internacionales de derechos humanos. Han recomendado reiteradamente
durante revisiones de Estados Parte que éstos enmienden su legislacidon interna sobre
violacién e incluyan la violacién de cualquier persona, sea hombre o mujer,’” que
incluyan la violacidon marital dentro de la definicion del delito,* y que eliminen los
requisitos de prueba que demuestran resistencia al ataque.®®*

7 TEDH, MC c. Bulgaria (2003) 4 de diciembre de 2003, en parr. 166.

8 CEDAW, Vertido c. Filipinas (2010) 16 de julio de 2010.

379 Ver por ejemplo. Comité de DDHH, Observaciones Finales: Japdn (A/64/40), 19 de agosto de
2010 en parr. 14.

3% y/éase, por ejemplo. Comité de DDHH, Observaciones Finales: Mongolia
(CCPR/C/79/Add.120), 25 de abril de 2000 en parr.8

381 \Jer Comité de DDHH Observaciones Finales: Japén (A/64/40), 19 de agosto de 2010 en parr.
14; Mongolia (CCPR/C/79/Add.120), 25 de abril de 2000 en parr. 8; CAT, Observaciones
Finales: Noruega (CAT/C/NOR/CO/6-7), 13 de diciembre de 2012.
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2.2.3. éPenalizacion y enjuiciamiento como tortura?

Una pregunta aparte es si los Estados tienen la obligacién de investigar y juzgar la
violacion que se ajusta a la definicion de tortura, como delito de tortura. Esto fue un
argumento planteado en el caso de Ortega Fernandez c. México, donde la victima
habia sido violada por tres oficiales militares. En ese caso, la Corte Interamericana
sostuvo que no habia ninguna obligacién: era suficiente que el acto sea investigado
como violacién, porque la violacién es un delito bajo la ley nacional con sanciones
suficientemente graves (de entre ocho y dieciséis afios de prisién).**

Sin embargo, esto no es necesariamente conforme con la jurisprudencia del Comité
contra la Tortura, que hace hincapié en la importancia bajo la Convencidn contra la
Tortura en cuanto a que la aplicacion de la etiqueta de "tortura" se ajuste a la
definiciéon de los actos.® Como hemos comentado anteriormente en la Parte |,
secciéon B.2, hay razones tedricas importantes sobre por qué puede ser importante
procesar a la violacién como tortura, cuando cabe en la definicidn. Por lo tanto puede
ser un tema que tomen en cuenta las partes en litigio.

PUNTOS CLAVE

Los Estados deben promulgar disposiciones de derecho penal que
castiguen efectivamente a la violacion y que sea aplicada en la prdctica a

través de la eficaz investigacidn y enjuiciamiento.

Los organismos internacionales han encontrado a Estados en violacion de
sus obligaciones con las victimas individuales cuando la definicion de
violacidn en el derecho interno ha bloqueado el acceso a la justicia en su

caso particular.

Las definiciones de violacidon en el derecho interno no deberian requerir

prueba de uso de la fuerza o de la victima "luchando" contra el atacante.

En el acto de violacion se ajusta a la definicion de tortura, bajo la
Convencion contra la Tortura. Existe una polémica sobre si debe ser

penalizada y procesado como "tortura”.

2.3. Enjuiciamiento y participacion en procedimientos ilegales

Una parte clave de la "prevencidn, supresion y castigo" de la violacién es asegurar que
los responsables sean procesados a través de un eficaz sistema de Justicia Penal. Eso
significa que el proceso de juicio en un caso individual debe ser la parte mas
importante que demuestre la respuesta del Estado, y el derecho a un recurso a favor
de la victima. Cuando el juicio es deficiente, permitiendo la impunidad e infringiendo

382 Corte IDH, Fernandez Ortega et al. c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en parr. 202.
3% CAT (2008), 'Observacién general N2 2', en parrafos. 10-11.
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mas sufrimiento a las victimas, el Estado sera responsable por una violacion de la
obligacion de garantizar el derecho a estar libre de tortura y otros malos tratos.

Estos tres aspectos fundamentales de los juicios por violacidén resultan sumamente
considerables para la victima.

2.3.1. Evadiendo los discriminatorios “mitos de violacion”

La primera es la tendencia en muchos sistemas de mitos discriminatorios sobre la
violacidon y sobre victimas de violacion contaminando el proceso de toma de
decisiones. En este sentido, el Comité de la CEDAW ha destacado que:
La aplicacién de estereotipos afecta el derecho de la mujer a un juicio imparcial y justo, y que
el poder judicial debe ejercer cautela para no crear normas inflexibles sobre lo que las mujeres
y las nifias deberian ser o lo que deberian haber hecho al encontrarse en una situacién de

violacién basandose Unicamente en nociones preconcebidas de lo que define a una victima de
. .y . . . 384
violacién o de violencia basada en el género en general.

Esto estd ligado estrechamente a la definicidn de violacién en el ordenamiento juridico
interno, sin embargo, la experiencia ha demostrado que aun cuando la definicién de
violacion supuestamente refleja las normas internacionales, existen ideas
preconcebidas de abogados, jueces y miembros del jurado que pueden influir en la
forma de discutir los casos y tomar decisiones bajo esa legislacion.

El Comité de la CEDAW examind la manera que tales mitos fueron
desplegados en un juicio en el caso de Vertido c Filipinas por violacién. En
ese caso que el juez se basd en tres "principios rectores" en casos de
violacion derivados de precedentes legales, uno de los cuales — que las
denuncias de violacidon estdn hechas con facilidad — refleja prejuicios
claros de género.

El Comité también considerd que si bien el juez se habia referido a los
principios conforme a estdndares internacionales — tales como que
resistencia fisica no es un elemento de la violacidn, la juez no aplica esos
principios “al evaluar la credibilidad de la autora en relacion con
expectativas sobre la forma en que esta deberia haber actuado antes de la
violacién, durante el acto y después de é|".** En cambio, era evidente a
partir de la sentencia, que la evaluacion de la credibilidad de la version de
los hechos presentada por la autora “habian influido varios estereotipos,
puesto que la autora no habia mostrado en esta situacion el
comportamiento esperado de una victima ideal y racional, o lo que la
magistrada consideraba la respuesta racional e ideal de una mujer en una
situacién de violacion".** En ese caso, la forma en que los procedimientos
se realizaron ascendi6 a una violacion del derecho de igualdad de acceso a
un recurso ante la violacion de los derechos de la victima.*®’

3% CEDAW, Vertido c. Filipinas (2010) 16 de julio de 2010, en parr. 8.4.
% bid., en parr. 8.5.

%% |bid.

7 bid., en parr. 8.9.
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Las actitudes discriminatorias similares a la credibilidad de la denunciante
fueron en cuestion en el caso de LNP c. Argentina, anteriormente
mencionada. El tribunal que escuchd el caso invoca lo que el Comité de
Derechos Humanos denomind criterios "discriminatorios y vejatorios",
como "la presencia de una desfloracion de larga data" de la victima a la
conclusion de que la falta de consentimiento para el acto sexual no habia
sido demostrada, conduce a la absolucion de los acusados. Todos los
testigos en el juicio se preguntaron si era una prostituta, y la sentencia
basa su analisis del caso de la vida sexual del autor y si era o no una
"prostituta”. Tomo la pérdida de la virginidad como el factor principal en
determinar si ella accedid o no el acto sexual del autor. El Comité de
Derechos Humanos encontré6 que esto constituia un trato
discriminatorio.*®®

Una cuestién conexa es la medida en que la corroboracién de las pruebas con el
testimonio de la denunciante son requisitos para que la violacién se probarse. Muchos
sistemas juridicos histéricamente han requerido tal corroboracién por violacién, pero
la Corte Interamericana ha sefialado que el testimonio de la victima es la prueba

fundamental:

Para la Corte es evidente que la violacién sexual es un tipo particular de agresion que, en
general, se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima y el
agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar la
existencia de pruebas gréficas o documentales y, por ello, la declaracién de la victima

constituye una prueba fundamental sobre el hecho.*®

En ese caso, con respecto a la violacién de una nifia indigena, la victima no habia
informado de la violacién en los dos primeros exdmenes médicos que acudieron
después del hecho. Sin embargo, el Tribunal consideré que esto era explicable y no

socavaba su credibilidad. Segun el Tribunal:

La primera vez que la sefiora Rosendo Cantu acudid a un centro de salud después de ocurridos
los hechos, el 18 de febrero de 2002 (supra parr. 75), indicd al doctor que recibié golpes con
armas militares, y a la pregunta de si habia sido violada respondié que no100. Por otro lado, el
26 de febrero del mismo afio acudié al Hospital de Ayutla donde tampoco indicé que habia sido
violada sino que informd a la médica que “hac[ia] 10 dias le cay6 un trozo de madera en el
abdomen, ocasionando dolor en [el mismo]”101. La Corte considera que el hecho de que no
indicara que habia sido violada en las dos primeras consultas médicas debe ser contextualizado
en las circunstancias propias del caso y de la victima. En primer lugar, las agresiones sexuales
corresponden a un tipo de delito que la victima no suele denunciar. Ello sucede en las
comunidades indigenas, por las particularidades tanto culturales como sociales que la victima
tiene que enfrentar (supra parr. 70), asi como por el miedo en casos como el presentel02.
Asimismo, la sefiora Rosendo Cantu, al momento de los hechos, era una nifia que fue sometida
a un evento traumatico en el que, ademas de ser agredida fisica y sexualmente, recibié por
parte de los militares que la atacaron amenazas de muerte contra los miembros de su
comunidad. Es en base a esto que, a criterio del Tribunal, el haber respondido que no habia
sido violada cuando fue preguntada por el primer médico y el no haber indicado la violacién
sexual por parte de militares en la siguiente visita médica, no desacredita sus declaraciones

3% Comité de DDHH, LNP v Argentina (2011) 18 July 2011, en péarr. 13.3.
3% Corte IDH, Rosendo Cantu Et Al c. México (2010) 31 de agosto de 2010, en parr. 89.
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sobre la existencia de la violacidn sexual. Por ultimo, dicha omisién puede deberse a no contar
. . . . " 390
con la seguridad o confianza suficiente para poder hablar sobre lo ocurrido.

La corte consideré que otras pruebas, incluyendo un informe médico psiquidtrico
llevado a cabo mas tarde, las pruebas médicas recogidas un mes después del incidente
y testigos que vieron a la victima poco después del incidente, apoyaron su
testimonio.*”

2.3.2. Las victimas deben tener informacion sobre los procedimientos y
la posibilidad de ser oidos

Un segundo aspecto clave es la importancia de que las victimas tengan informacién
sobre los procedimientos y la posibilidad de ser oidos.>® Segin la Corte
Interamericana, las victimas de violaciones de derechos humanos o sus parientes,
deberian tener amplias posibilidades de ser oidos y participar en los procedimientos,
tanto con el fin de esclarecer los hechos y sancionar a los responsables y también para
buscar la reparacién debida.’® Eso significa, por ejemplo, que donde la victima no
habla el idioma en el que se llevan a cabo los procedimientos, el Estado debe
proporcionar traduccién para que pueda participar. Si no lo hace habra incumplido su
obligaciéon de proporcionar igualdad de acceso a un recurso efectivo.” También
significa que las victimas deben ser conscientes de cuando se estan llevando a cabo los
procedimientos y de cualquier decisién de absolucién o recurso.*”

1.4.1. Medidas especificas necesarias para evitar victimizacion

El tercer aspecto, que surge en lo anterior, es la necesidad de tomar medidas
especificas para evitar, en lo posible, la lesién posterior de la victima a través de los
procedimientos propios. Como es el caso de lesidon durante las investigaciones, cuando
el procedimiento conduce a dolor y sufrimiento de la victima, esto puede ir mas alla de
un incumplimiento de la obligacidn positiva de responder a la violacién, y ademas la
cantidad de malos tratos infringidos por parte del estado. En LNP ¢ Argentina, se
encontré que el tratamiento discriminatorio infligido a la victima durante el proceso
contribuyd a su victimizacion y fue suficiente para ascender a una violacién de la
prohibicion de la tortura y otros malos tratos bajo el Pacto.**

Recientemente el Comité contra la tortura ha resumido algunos de estos temas,
afirmando que:

En las actuaciones judiciales y no judiciales se tendra en cuenta el género de manera de evitar
una nueva victimizacion o el estigma de las victimas de tortura o malos tratos. Con respecto a la
violencia sexual o de género, el respeto de las debidas garantias procesales y un poder judicial
imparcial, el Comité subraya que en todo proceso, civil o penal, para determinar el derecho de

30 bid., en parr. 95.

1 |bid., en parr. 99-101.

%2 Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en el parr. 192.
Véase también TEDH, Zontul c Grecia (2012) 17 de enero de 2012.

3% Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en el parr. 192
% Ibid., parr. 201.

3% Comité de DDHH, LNP ¢ Argentina (2011) 18 de julio de 2011, en parr. 13.5.

3% bid., en parr. 13.6.
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la victima a reparacidn, incluida la indemnizacidn, las normas de procedimiento y prueba
relativas a la violencia de género deben dar igual peso al testimonio de las mujeres y las nifias,
al igual que al de todas las demds victimas, e impedir la introduccion de pruebas
. .. . . . sy . 397

discriminatorias y el hostigamiento de victimas y testigos.

3. Reparacion

Finalmente, el derecho a un recurso efectivo para una violacién de los derechos
humanos requiere que la persona responsable o entidad proporcione reparacién a la
victima.>® Esto ha sido subrayado por todos los 6rganos fundamentales de derechos
humanos pertinentes, incluyendo al Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la
Tortura, el Comité de la CEDAW, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de derechos humanos y la Comisién Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos.*”

Como se sefialé anteriormente, articulo 14 de la Convencién contra la Tortura impone
obligaciones especificas a los Estados a "velar por que su legislacion garantice a la
victima de un acto de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacién justa y
adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa posible". El
Comité contra la Tortura, en la observacion general N2 3 proporciona una guia
detallada sobre qué debe contener una reparacion. La Comision explica que:

(...)La reparacién debe ser suficiente, efectiva y completa. Se recuerda a los Estados partes que,
al determinar las medidas de reparacion y resarcimiento que se ofrezcan o concedan a las
victimas de la tortura, deben tenerse en cuenta las caracteristicas propias y las circunstancias
de cada caso y que la reparacion debe ajustarse a las necesidades particulares de la victima y
ser proporcional a la gravedad de las transgresiones cometidas contra ella. El Comité destaca
que la reparacion tiene un efecto preventivo y disuasivo inherente respecto de la comision de
transgresiones en el futuro.*®

3.1. Cuando un particular es responsable

Cuando un individuo es responsable por un delito — en este caso una violacién — el
Estado debe proporcionar caminos a través de los cuales los delincuentes o terceros
responsables de su comportamiento, deben restituir de manera justa a las victimas,
sus familias o dependientes, incluyendo el pago por el dafio o pérdida sufrida,
reembolso de los gastos incurridos como resultado de la victimizacion, la prestacion de

37 CAT (2012), 'Observacién general N°. 3, en parr. 33.

3% \/éase, por ejemplo. Comité de DDHH (2004), 'Observacién general comentario N2 31', en el
parr. 16; Asamblea General de Naciones Unidas (1985), 'Principios basicos para las victimas del
Delito", en parrafos. 8y 11

3% Ver Corte IDH, Velasquez Rodriguez ¢ Honduras (1988) 29 de julio de 1988, en parrafos. 80y
178; TEDH, Illhan c Turquia (2000) 26 de junio de 2000, en parr. 97; Afrcmhpr (2007),
'Resolution on the Right to a Remedy and Reparation for Women and Girls Victims of Sexual
Violence', Resolucién No. 111, 28 de noviembre 2007; CAT (2012), 'Observacién general No. 3';
CEDAW (2010), 'Observacién general No. 28 sobre las obligaciones de los Estados bajo el
articulo 2 de la CEDAW ', CEDAW/C/2010/47/GC.2, 19 de octubre de 2010 en parr. 32; Comité
de DDHH (2004), 'Observacién general No. 31"

9 CAT (2012), 'Obsrevacién general No. 3', en parr. 6.
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servicios y la restitucion de derechos.” Estas vias pueden ser pedidos de

compensacion hechos como parte de las acciones penales, o a través de reclamos
civiles.

Cuando la compensacidon no estd completamente disponible por parte del delincuente
u otras fuentes, la comunidad internacional ha aceptado que el Estado debe esforzarse
en proporcionar compensacion financiera a las victimas que han sufrido importantes
lesiones corporales o menoscabo a su salud fisica o mental, que normalmente incluye
a victimas de violacion.*” Dicha compensaciéon se presta a menudo a través de los
esquemas de compensaciéon administrativa estatal. En Europa, los Estados que han
ratificado el Convenio Europeo sobre la Indemnizacion de las Victimas de Delitos
Violentos estan obligados a proporcionar compensacion para las victimas y sus
familiares cuando dicha compensacion no puede ser obtenida completamente por
otros medios, incluso cuando el delincuente no puede ser procesado o castigado.*”

3.2. Cuando el Estado es responsable por violacion

Cuando el Estado es responsable de una violacién (sustantivas, procesales o ambas), el
Estado debe proporcionar a la victima una reparacién en forma de restitucion,
compensacion, satisfaccidn, garantias de no repeticién y rehabilitacién.*” Si no lo hace
asi que puede ser responsable de una violacién separada del derecho a un recurso
efectivo.

3.3. Tipos de reparacion

El Comité contra la Tortura ha explicado las diferentes formas de reparacién que debe
indicarse en casos de tortura y otros malos tratos como sigue:

Restitucion

8. La restitucion como forma de reparacion se refiere al proceso por el cual
la sociedad restablece a la victima en la situacidon en que se encontraba
antes de que se infringiera la Convencidn, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada caso. Las obligaciones de prevenir que
impone la Convencién requieren que los Estados partes se aseguren de que
la victima que recibe la restitucion no quede en una situacién en que corra
el riesgo de que se repitan la tortura o los malos tratos. En algunos casos, la
victima podrd considerar que la restitucidn no es posible debido a la
naturaleza de la infraccidn; no obstante, el Estado ha de ofrecer a la victima
pleno acceso a la reparacién. Para que la restitucion sea efectiva, se debera
hacer todo lo posible para atender a las causas estructurales de la
infraccién, como cualquier tipo de discriminacion relacionada, por ejemplo,
con el género, la orientaciéon sexual, la discapacidad, el origen étnico, la
edad y la religion, asi como cualquier otro motivo de discriminacion.

91 Asamblea General de Naciones Unidas (1985), 'Principios Bésicos para las Victimas del

Delito", en parr. 5

92 |bid. parr. 12.

“9 Consejo de Europa 'European Convention on the Compensation of Victims of Violent
Crimes', CETS No. 116, adoptada el 24 de noviembre de 1984, entré en vigor el 1 de febrero
de 1998.

494 CAT (2012), 'Observacién General N2 3, en el parr. 6.
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Indemnizacion

9. El Comité destaca que la indemnizacién pecuniaria por si sola tal vez no
sea suficiente reparacion para una victima de torturas o malos tratos. El
Comité afirma que es insuficiente que un Estado parte proporcione
Unicamente una indemnizacion pecuniaria para cumplir con las obligaciones
que impone el articulo 14.

10. El derecho a una indemnizacién pronta, justa y adecuada por torturas o
malos tratos a que se refiere el articulo 14 tiene multiples dimensiones y la
indemnizacion concedida a una victima debe ser suficiente para compensar
los perjuicios a los que se pueda asignar un valor econdmico y sean
consecuencia de torturas o malos tratos, sean o no pecuniarios. Ello puede
incluir el reembolso de los gastos médicos y fondos para sufragar servicios
médicos o de rehabilitacion que necesite la victima en el futuro para lograr
la rehabilitacion mas completa posible; los perjuicios pecuniarios y no
pecuniarios resultantes del dafio fisico o mental causado; la pérdida de
ingresos y el lucro cesante debidos a la discapacidad causada por la tortura
o los malos tratos y la pérdida de oportunidades, de empleo o educacion,
por ejemplo. Ademas, una indemnizacion suficiente de los Estados partes a
las victimas de tortura o malos tratos debe cubrir la asistencia letrada o
especializada y otros gastos que entrafie la presentacion de una solicitud de
reparacion.

Rehabilitacion

11. El Comité afirma que la provision de medios para la rehabilitacion mas
completa posible de quien haya sufrido dafios como consecuencia de una
infraccién de la Convencién ha de ser integral e incluir atencion médica y
psicoldgica, asi como servicios juridicos y sociales. A los efectos de la
presente observacion general, la rehabilitacion se refiere a la restitucion de
funciones o la adquisicion de las nuevas competencias que requieran las
nuevas circunstancias en que se encuentre la victima como consecuencia de
la tortura o los malos tratos sufridos. El objetivo es hacer posible que Ia
victima tenga el maximo de autonomia y de funciones y puede entrafiar
ajustes en su entorno fisico y social. La rehabilitacion de las victimas debe
centrarse en el restablecimiento, en toda la medida de lo posible, de su
independencia fisica, mental, social y profesional y en la inclusion vy
participacion plenas en la sociedad.

12.El Comité destaca que la obligacion de los Estados partes de
proporcionar los medios para "la rehabilitacion mds completa posible" se
refiere a la necesidad de revertir y reparar los dafios sufridos por la victima,
que tal vez nunca recupere plenamente su situaciéon anterior, incluidas su
dignidad, salud y autonomia, como consecuencia de los efectos
permanentes que deja la tortura. La obligacién no guarda relacion con los
recursos de que dispongan los Estados partes y no se puede aplazar.

13.A fin de cumplir sus obligaciones de proporcionar a las victimas de
torturas o malos tratos los medios para la rehabilitacidn mas completa
posible, los Estados partes deben adoptar un planteamiento integrado y de
largo plazo y asegurarse de que los servicios especializados para las victimas
de la tortura estén disponibles, sean apropiados y facilmente accesibles.
Estos deben incluir un procedimiento para la determinacién y evaluacion de
las necesidades terapéuticas y de otra indole de las personas basado, entre
otras cosas, en el Manual para la investigacion y documentacion eficaces de
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(Protocolo de Estambul) y que podria incluir una amplia variedad de
medidas interdisciplinarias, como servicios médicos, fisicos y psicoldgicos de
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rehabilitacion; servicios sociales y de reintegracion; asistencia y servicios
comunitarios y orientados a la familia y formacién profesional y educacion,
entre otros. Es sumamente importante adoptar un planteamiento integral
de la rehabilitacién que tenga también en cuenta la fortaleza y resiliencia de
la victima. Ademas, las victimas pueden correr el riesgo de sufrir un nuevo
trauma y sentir un temor justificado de los actos que les recuerden las
torturas o los malos tratos que padecieron. Por consiguiente, hay que
asignar alta prioridad a la necesidad de crear un entorno de confianza en
que se pueda prestar asistencia. Los servicios deben ser confidenciales
cuando resulte necesario.

14.la exigencia que establece la Convencion de proporcionar estos
diferentes tipos de servicios de rehabilitacion no exime de la necesidad de
proporcionar servicios médicos y psicosociales a las victimas
inmediatamente después de la tortura; con la prestacidén de esa asistencia
inicial tampoco queda cumplida la obligacidn de proporcionar medios para
la rehabilitacion mas completa posible.

15. Los Estados partes han de velar por que se establezcan servicios y
programas de rehabilitacion eficaces, teniendo en cuenta la cultura, la
personalidad, la historia y los antecedentes de las victimas, y por qué estos
estén al alcance de todas las victimas sin discriminaciéon alguna y con
prescindencia de su identidad o condicidn juridica y social como miembro de
un grupo marginado o vulnerable, como se sefiala en el parrafo 32, incluidos
los refugiados y quienes solicitan asilo. La legislacion de los Estados partes
deberia establecer mecanismos y programas concretos para ofrecer
rehabilitacion a las victimas de torturas y malos tratos. Las victimas de la
tortura deberian poder recurrir a programas de rehabilitacion tan pronto
como fuera posible después de una evaluacion hecha por profesionales de la
medicina independientes y debidamente calificados. Ello no debera estar
subordinado a que la victima haya interpuesto un recurso judicial. La
obligacién que impone el articulo 14 respecto de los medios para la
rehabilitacion mas completa posible puede cumplirse mediante Ia
prestacién directa de servicios de rehabilitacién por el Estado o a través de
la financiacién de servicios médicos, juridicos o de otra indole de caracter
privado, incluidos los administrados por organizaciones no
gubernamentales, en cuyo caso el Estado se asegurara de que no haya actos
de represalia o intimidacion en contra de ellas. Es indispensable que la
victima participe en la seleccidn de quien ha de prestar los servicios; estos
deberan prestarse en los idiomas pertinentes. Se alienta a los Estados partes
a que establezcan métodos para evaluar la forma en que los programas y
servicios de rehabilitacion se llevan efectivamente a la practica, utilizando
entre otras cosas indicadores y parametros de referencia apropiados.

Satisfaccion y derecho a la verdad

16. La satisfaccion ha de incluir, como medio de cumplir las obligaciones de
investigacidn y procesamiento penal que imponen los articulos 12 y 13 de la
Convencion y ademas de ellas, todos o algunos de los elementos siguientes:
medidas eficaces para poner coto a las violaciones; la verificacion de los
hechos y revelacion publica y completa de la verdad, en la medida en que
esa revelacidn no cause mas dafio o atente contra la seguridad y los
intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de quienes hayan
intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas
violaciones; la busqueda de las personas desaparecidas, de la identidad de
los nifios secuestrados y de los caddveres de las personas asesinadas y la
ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos, segiun los
deseos expresos o presuntos de la victima o las familias afectadas; una
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declaracidon oficial o decision judicial que restablezca la dignidad o
reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente
vinculadas a ella; la aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los
responsables de las violaciones; una disculpa publica que incluya el
reconocimiento de los hechos y la aceptacion de la responsabilidad y actos
de conmemoracion y homenaje a las victimas.

17.El Estado que de manera oportuna no proceda a una investigacion, no
interponga una accién penal o no permita que se incoe un procedimiento
civil en relacion con casos de denuncias de tortura puede estar negando de
facto la reparacion y, en consecuencia, incumpliendo las obligaciones que le
impone el articulo 14.

Garantias de no repeticion

18. Los articulos 1 a 16 de la Convencion constituyen medidas concretas que
los Estados partes consideran esenciales para prevenir las torturas y los
malos tratos. A fin de garantizar que no se repitan las torturas o los malos
tratos, los Estados partes deben adoptar medidas para que el
incumplimiento de la Convencion no quede impune. Como parte de esas
medidas se deben impartir instrucciones claras a los funcionarios publicos
acerca de las disposiciones de la Convencidn, en particular la prohibicion
absoluta de la tortura, y habria ademas que adoptar todas o algunas de las
siguientes: que las autoridades civiles ejerzan control efectivo sobre las
fuerzas armadas y de seguridad; asegurarse de que todos los
procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas internacionales
relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; reforzar la
independencia del poder judicial; proteger a los defensores de los derechos
humanos y a otros profesionales del derecho, la salud u otras disciplinas que
prestan ayuda a las victimas de tortura; establecer sistemas de supervision
periddica e independiente de todos los lugares de detencién; impartir
formacion prioritaria y continua a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad, sobre las
normas de derechos humanos que tenga en cuenta las necesidades
concretas de los grupos de poblacién marginados y vulnerables e impartir
formacion especifica sobre el Protocolo de Estambul a los profesionales de
la medicina y el derecho y a los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley; promover la observancia de los cédigos de conducta y de las normas
internacionales por los funcionarios publicos, con inclusidn del personal de
las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los servicios
médicos, psicoldgicos y sociales y las fuerzas armadas; revisar y reformar las
leyes que autoricen o propicien la tortura o los malos tratos; asegurarse de
que se cumpla el articulo 3 de la Convencion, que prohibe la devolucidn, y
de que haya disponibles servicios temporales para particulares o grupos,
como refugios para las victimas de torturas o malos tratos por motivos de
género o de otra indole. EI Comité observa que, mediante la adopcién de
medidas como las que se enumeran en el presente documento, los Estados
partes también pueden estar cumpliendo la obligacién de impedir los actos
de tortura conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencidn.
Ademas, las garantias de no repeticién encierran un gran potencial de
transformacién de las relaciones sociales que tal vez sean las causas
profundas de la violencia y pueden incluir, entre otras, la enmienda de las
leyes pertinentes, la lucha contra la impunidad y la adopcién de medidas
preventivas y disuasivas eficaces.

La seccion D a continuacidon brinda mas detalles sobre los tipos de reparacidon que
pueden ser provistos por los distintos érganos en los casos individuales.
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PUNTOS CLAVE

La disposicion de reparacion es una parte clave de la solucion requerida
para una violacion de los derechos humanos. La reparacion debe ser
adecuada, efectiva y completa, adaptada a las necesidades particulares

del individuo, y proporcionales a la gravedad del dafio sufrido.

Cuando un individuo ha cometido dafio causando lesiones graves, la
victima debe tener la oportunidad de reclamar reparacion. Cuando un
Estado es responsable de una violacion (sustantiva o procesal) debe

proporcionar reparacion.

E. CONSIDERANDO OTRAS VIOLACIONES

1. Violaciones de otros derechos

Este informe se centra en cdémo litigar el delito de violacion mediante la prohibicién de
la tortura y otros malos tratos, sin embargo en cualquier caso habra violacién a otros
derechos que estan conectados a y apoyan estos argumentos. Estos deben ser
considerados cuidadosamente al momento de encuadrar el caso, al igual que con la
jurisprudencia de los 6rganos competentes, para asi entender cémo encajan juntas.

En relacién a la violacién y la respuesta del Estado, tal como se describe arriba, a
menudo hay mas de dos violaciones argumentadas en conjuncion con la violacién de la
prohibicion de la tortura y otros malos tratos. Estos son el derecho a la intimidad y la
vida familiar, que tradicionalmente encajan dentro de las figuras que abarcan a
violacion,*” y el derecho a estar libres de discriminacion. Tal como fue demostrado
anteriormente, a menudo es fundamental para la determinacidon de tortura u otros
malos tratos en primer lugar, las deficiencias en la respuesta al caso. En un nimero de
casos clave acerca de los errores mds amplios y generales de los Estados para
responder a la violencia contra las mujeres estdn enmarcados por una cuestién de
discriminacion, y se ha determinado que los Estados han violado su obligacién de
tomar medidas positivas al género, para abordar la violencia contra las mujeres como
una forma de discriminacion.*® En cualquier caso, elevar estas cuestiones de derechos
humanos sobre violacidon por discriminacion, a menudo por varios motivos, es
probable que sea un tema clave.*”

Ademas, las caracteristicas de la victima pueden significar que hay obligaciones
especificas debidas — por ejemplo, como los nifos, bajo las garantias de los derechos

405 véase, por ejemplo. ECmHR, X e Y c. Holanda (1985) 26 de marzo de 1985; CIDH, Mejia c.
Pert (1996) 1 de marzo de 1996; TEDH, MC c Bulgaria (2003) 4 de diciembre de 2003.

% véase, por ejemplo. TEDH, Opuz c Turquia (2009) 9 de junio de 2009. A cambio, sin
embargo, TEDH c Croacia (2010) Ap. N2 55164/08, sentencia del 14 de octubre de 2010

97 Ver para mas discusiones Interights, 'Non-Discrimination in International Law: A Handbook
for Practitioners ', (2011), http://www.interights.org/handbook/index.html.
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del nifio.*® Donde el Estado debe obligaciones adicionales para combatir la violencia
contra las mujeres bajo convenios especificos, tales como la Convencién de Belém do
Para o el protocolo de Maputo, éstos también deben plantearse.

Otras violaciones de derechos humanos también se asocian a menudo, con violacién y
deben ser considerados cuidadosamente. Estos pueden incluir, por ejemplo, las
violaciones del derecho a la vida, a la libertad, a unas condiciones humanas de
detencion, a las libertades de expresidn, opinidn y asociacién y al respeto de la casa y
la familia vida (por ejemplo en lo referente a entrada forzada a la casa de una victima).

2. Violaciones que afectan a miembros de la familia

Otra consideracion es si han sido violados los derechos de los familiares de las victimas
como consecuencia de la violacion o eventos posteriores a la misma. La Corte
Interamericana ha sostenido, por ejemplo, que una madre que fue testigo de la
violacién de sus hijos,*” y nifios que fueron testigos de la violacion de su madre por los
soldados, sufrieron una violacién de su integridad personal de acuerdo con lo previsto
en el apartado 1 del articulo 5 de la Convencién Americana. Por tal violacion, el Estado
es responsable® Tal violacién también puede surgir, por ejemplo en relacién con el
cényuge vy los hijos, por las acciones y omisiones en relacidn con la investigacién.*"*

En varias ocasiones los familiares de las victimas también han sido blanco de amenazas
y violencia en represalia por el hecho que se hizo una denuncia o que fue presentada
una acusacion. En estos casos los tribunales han estado dispuestos a pedir medidas
provisionales para su proteccion,*” o fueron sujeto de violaciones ellos mismos.**

F. SOLICITUD DE UNA REPARACION APROPIADA

En la determinacién de reparacién que se concederd por una violacién de las
obligaciones del Estado, los tribunales normalmente trataran de restablecer, en la
medida posible, la situacién que existia antes de la comision del delito y una
recompensa de los dafios causados. La cantidad y la naturaleza de la reparacién
dependera de las caracteristicas de la violacién, de los dafios pecuniarios y no
pecuniarios.

Sin embargo, como la Corte Interamericana ha sefialado, debe tenerse un enfoque
especial cuando la discriminacidn es estructural es la raiz de la violacién. En tal caso
"las reparaciones deben disefiarse para cambiar esta situacion, para que su efecto no
es solo de restitucidon, sino también de rectificacion. En este sentido, re-

%8 ver por ejemplo. “Convencién sobre los derechos del nifio”; PIDCP, art. 24; Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos, art. 19; Convencién Africana sobre Derechos Humanos y
de los Pueblos, art. 18

%% CIDH, Ana, Beatriz y Celia Gonzalez Pérez c. México (2001), caso no. 11/565, decisién del 04
de abril de 2001, Informe N2 53/01 en parr. 53

19 Corte IDH, Fernandez Ortega et al c. México (2010) 30 de agosto de 2010, en para.145.

“1 |bid., en parr. 144, 46-7.

2 bid., en parr. 214.

8 Corte IDH, Kawas Ferndndez ¢ Honduras (2009) 3 de abril de 2009, en parr. 118.
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establecimiento del mismo contexto estructural de la violencia y la discriminacién no

es aceptable".**

En el caso de Campo Algodonero, la Corte detalld criterios a aplicar para la evaluacidn
de reparacion, incluyendo las siguientes: i) se refieran directamente a las violaciones
declaradas por el Tribunal; ii) reparen proporcionalmente los dafios materiales e
inmateriales; iii) no signifiquen enriquecimiento ni empobrecimiento; iv) restablezcan
en la mayor medida de lo posible a las victimas en la situacidén anterior a la violacion en
aquello en que no se interfiera con el deber de no discriminar; v) se orienten a
identificar y eliminar los factores causales de discriminacion; vi) se adopten desde una
perspectiva de género, tomando en cuenta los impactos diferenciados que la violencia
causa en hombres y en mujeres, y vii) consideren todos los actos juridicos y acciones
alegadas por el Estado en el expediente tendientes a reparar el dafio ocasionado.*”

El Tribunal también hizo una distincién clara entre la reparacién, asistencia
humanitaria y servicios sociales. México habia intentado deducir de las reparaciones
concedidas ayuda monetaria y vivienda ya proporcionada a los miembros de la familia,
pero esto fue rechazado por el Tribunal.**°

La Relatora Especial sobre la Violencia contra las Mujeres también ha realizado un
trabajo detallado en esta area, con un informe sobre el tema presentado en 2010.* Su
informe considera cuestiones de reparacion en contextos de post conflictos y post
autoritarios y en relacién con las violaciones cometidas contra las mujeres en tiempos
de paz. Segun la Relatora especial:

La escasa atencion a las reparaciones, en los planos sustantivo como de procedimiento, a las
mujeres victimas de la violencia esta refiida con el hecho de que estas son frecuente objeto de
violencia tanto sexual como de otro tipo no solo durante los conflictos, sino en tiempos
normales. Las mujeres suelen padecer los peores efectos de la violencia practicada contra ellas,
sus parejas y sus familiares a cargo. Dada la forma desigual y diferenciada como la violencia
afecta a las mujeres, son menester medidas concretas de resarcimiento a fin de satisfacer sus
necesidades y prioridades especificas. Como cada caso de violencia contra las mujeres suele
enmarcarse en pautas de subordinacion y marginacién preexistentes y a menudo
interrelacionadas, dichas medidas deben vincular las reparaciones individuales y la
transformacion estructural.*"®

Ademas, la Relatora Especial hizo hincapié en la importancia de la participacién de las
mujeres en los procesos y en las discusiones de las reparaciones. En su opinién,
especialmente cuando se trata de los programas de reparaciones tras violaciones
generalizadas de los derechos humanos:

La importancia de la participaciéon de la mujer en los debates y procesos de reparaciones mal
puede subestimarse. Sin la participacion de mujeres y nifias de diferentes origenes, las
iniciativas de resarcimiento tenderan a reflejar mas la experiencia masculina de la violencia y
las correspondientes preocupaciones, prioridades y necesidades de los varones. Sin ella,
ademas, las victimas pierden una ocasidn de sentirse capaces de actuar, la cual puede resultar
en si misma una importante forma de rehabilitacion, especialmente si se ven como agentes del

14 Corte IDH, Campo Algodonero (2009) 16 de noviembre de 2009, en parr. 450.

5 1bid., en parr. 451.

“1% |bid., en parr. 558.

17 CoDH (2010), 'Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra las mujeres, sus
causas y consecuencias, Rashida Manjoo', ONU Doc. A/HRC/14/22 19 de abril de 2010

“8 1bid., en parr. 24.
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cambio social. Dicha participacién, por ultimo, es importante para que las mujeres y, en
general, la sociedad establezcan vinculos entre las formas pasadas y presentes de la violencia y
aprovechen la oportunidad que ofrecen los mencionados debates para insistir en mayores
reformas estructurales.**

Esto también se destacd en un documento adoptado por las organizaciones de la
sociedad civil, conocida como la declaracidn de Nairobi sobre el Derecho de las Mujeres
y las Nifias a Interponer Recursos y Reparacién.*®

En relacidn con la violencia sexual en particular, la Relatora Especial ha subrayado los

tipos especificos de dafio que necesitan ser comprendidos y abordados cuando se trata

de reparacion:
Puesto que las mujeres y nifias que estan sometidas a la violencia de género, incluyendo la
violencia sexual y uniones forzadas, a menudo son revictimizadas por sus familias y
comunidades, la restitucién de la identidad, de la vida familiar y de la ciudadania puede
requerir para ellas medidas mas amplias dirigidas a sus comunidades — incluyendo intentos de
subvertir el entendimiento cultural alrededor del valor de la pureza y la sexualidad de las
mujeres.

Aunque algunos de los activos intangibles que son a menudo tomados de las victimas de
violencia sexual, como la virginidad o posicidn social, no pueden ser devueltos, todos los activos
tangibles de que victimas de violencia sexual son comiUnmente despojadas deben tenerse en
cuenta. El ostracismo familiar y comunal, el abandono por cényuges y socios y el convertirse en
incasables o enfermas son muy cominmente sindnimos de miseria material y los costos de
tratamiento médico continuo, embarazo, abortos y de criar a los hijos resultado de la violacion,
son demasiado reales para negarlos. Hasta la fecha, ningln programa de reparacién ha sabido
reflejar completamente el impacto econdmico de criar a los nifios que nacen de la violacién. a2t

Cuando se trata de casos individuales a nivel internacional, algunos organismos estdn
mas abiertos a otorgar drdenes de reparacién creativas que pueden lograr estos fines.
El Tribunal Europeo tradicionalmente ha adoptado un enfoque estrecho — ordenando
el pago de una indemnizacién monetaria y dejando que el Estado parte determine
otras medidas que se deben tomar para cumplir con sus obligaciones bajo la
Convencion segun lo determine el Tribunal, aunque ha habido una serie de casos
recientes sobre fallos sistémicos, donde ha ido mas Iejos.422 La Corte Interamericana,
por el contrario, a menudo hara érdenes muy detalladas cubriendo el alcance
completo de las medidas de reparacién— desde el pago de la indemnizacion, 6rdenes
especificas en cuanto a la prestacién de rehabilitacién hasta medidas de satisfaccion,
como la publicacion de la sentencia, la aceptacion publica de responsabilidad y los
monumentos, asi como garantias de no repeticion tales como el desarrollo de politicas
especificas y aplicacion de programas de capacitaciéon particular.

Extractos de una serie de ejemplos recientes en casos relativos a la violencia contra las
mujeres estan incluidos en el anexo lIl.

19 bid., en parr. 29.

29 Nairobi Declaration on Women’s and Girls’ Right to a Remedy and Reparation, adoptada en
marzo de: http://www.fidh.org/IMG/pdf/NAIROBI DECLARATIONeng.pdf.

21 Consejo de DDHH (2013), 'Informe Manjoo 2013', en parrafo 50.

22 er, TEDH, Aslakhanova y Ors. c. Russia (2012) Ap. 2944/06 y 8300/07, 50184/07, 332/08,
42509/10), Sentencia del 18 de diciembre de 2012.
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ANEXO UNO: PROHIBICIONES

Pacto
Internacional de
Derechos Civiles
y Politicos

Convencién
contrala
Tortura y Otros
Tratos o Penas
Crueles,
Inhumanos o
Degradantes

ECHR

Convencion
Americana

Convencidn
Interamericana
para preveniry

Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos. (Art. 7)

Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o
de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que
esté bajo su jurisdiccidn. (Art. 2)

1. A los efectos de la presente Convencidn, se entendera por el término
"tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacidn o una confesién, 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 razén basada en cualquier
tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, a instigacidn suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas.

2. El presente articulo se entenderad sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacién nacional que contenga o pueda contener
disposiciones de mayor alcance. (Art. 1)

1 1. Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio
bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en
el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u
otra persona que actle en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion
o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona. Se
aplicaran, en particular, las obligaciones enunciadas en los articulos 10, 11, 12
y 13, sustituyendo las referencias a la tortura por referencias a otras formas
de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. (Art. 16)

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. (Art. 3)

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

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. (Art. 5)

Los Estados partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los
términos de la presente Convencién. (Art. 1)

Para los efectos de la presente Convencidn se entendera por tortura todo
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sancionar la
Tortura

Carta Africana
sobre los
Derechos
Humanos y de los
Pueblos

acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas
o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal, como
medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva,
como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la
aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estardn comprendidos en el concepto de tortura las penas o
sufrimientos fisicos o mentales que sean Unicamente consecuencia de
medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacién
de los actos o la aplicacidon de los métodos a que se refiere el presente
articulo. (Art. 2)

Serdn responsables del delito de tortura:

a. los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter
ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o
que, pudiendo impedirlo, no lo hagan.

b. las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados publicos a
que se refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comisién, lo
cometan directamente o sean complices. (Art. 3)

Todo individuo tendra derecho al respeto de la dignidad inherente al
ser humano y al reconocimiento de su status legal. Todas las formas de
explotacién y degradacién del hombre, especialmente la esclavitud, el
comercio de esclavos, la tortura, el castigo y el trato cruel, inhumano o
degradante, serdn prohibidos..
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ANEXO DOS: ENCUADRANDO UN CASO DE
DERECHOS HUMANOS

DEMOSTRAR QUE LA VIOLACION EQUIVALE A TORTURAY MALOS TRATOS
Claramente ascienden a malos tratos, considerados elementos de la tortura. Ver A
El Estado tiene responsabilidades sea o no llamado “tortura”

Considerar la responsabilidad del Estado en relacién con el acto

Funcionario publico, perpetrador directo

Consentido o con aquiescencia de funcionario publico

Fallas al momento de tomar medidas para prevenir un riesgo conocido a un individuo
Fracaso al momento de prevenir a nivel sistémico

Estado responsabilidad por tortura, ver B1

Estado responsabilidad por tortura, ver B1

Estado responsabilidad por tortura, ver A 1.4.2.

Estado responsabilidad por tortura y otros malos tratos, ver B1, 2.1

Argumento que el Estado responsable por tortura y otros malos tratos, si no, por evidente
discriminacidn

Ver B1, 2.2

Considerar posibles violaciones en relacién con la respuesta brindada
éinvestigacién pronta, independiente y efectiva?

éEnjuiciamiento y penalizacidon adecuada?

¢ Participacion de la victima en el proceso legal y la reparacion?

éHa contribuido el Estado a una re victimizacién?

Si no, violacién (procedimental y/o al derecho a un remedio, B2.1

Si no, violacién (procedimental y/o al derecho a un remedio, B22

Si no, violacién (procedimental y/o al derecho a un remedio, B2.3y B2.4

Si no, puede haber otra violacién aparte ademas de la violacion procedimental y/o a un
remedio

Requerir una reparacion apropiada, ver D
Considerar otras violaciones, ver ¢
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ANEXO TRES
EXTRACTOS DE LA ORDENES DE
REPARACION

Corte IDH, Gonzdlez et al. ¢ México ("Campo Algodonero") (2009) Objeciones
preliminares, méritos, reparaciones y costos. Sentencia del 16 de noviembre de 2009,
Series C No. 215.

11. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

12. El Estado debera, conforme a los pdrrafos 452 a 455 de esta Sentencia, conducir eficazmente el
proceso penal en curso y, de ser el caso, los que se llegasen a abrir, para identificar, procesar y, en su
caso, sancionar a los responsables materiales e intelectuales de la desaparicidn, maltratos y privacion de
la vida de las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos, conforme a las siguientes directrices:

i) se debera remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan la debida
investigacion de los hechos y el desarrollo de los respectivos procesos judiciales, y usar todos
los medios disponibles para hacer que las investigaciones y procesos judiciales sean expeditos a
fin de evitar la repeticidon de hechos iguales o analogos a los del presente caso;

ii) la investigacion debera incluir una perspectiva de género; emprender lineas de investigacion
especificas respecto a violencia sexual, para lo cudl se deben involucrar las lineas de
investigacion sobre los patrones respectivos en la zona; realizarse conforme a protocolos y
manuales que cumplan con los lineamientos de esta Sentencia; proveer regularmente de
informacion a los familiares de las victimas sobre los avances en la investigacién y darles pleno
acceso a los expedientes, y realizarse por funcionarios altamente capacitados en casos similares
y en atencion a victimas de discriminacion y violencia por razén de género;

iii) debera asegurarse que los distintos 6rganos que participen en el procedimiento de
investigacion y los procesos judiciales cuenten con los recursos humanos y materiales
necesarios para desempenar las tareas de manera adecuada, independiente e imparcial, y que
las personas que participen en la investigacion cuenten con las debidas garantias de seguridad,

y

iv) los resultados de los procesos deberan ser publicamente divulgados para que la sociedad
mexicana conozca los hechos objeto del presente caso.

13. El Estado deberd, dentro de un plazo razonable, investigar, por intermedio de las instituciones
publicas competentes, a los funcionarios acusados de irregularidades y, luego de un debido proceso,
aplicard las sanciones administrativas, disciplinarias o penales correspondientes a quienes fueran
encontrados responsables, conforme a lo expuesto en los parrafos 456 a 460 de esta Sentencia.

14. El Estado debera realizar, dentro de un plazo razonable, las investigaciones correspondientes y, en
su caso, sancionar a los responsables de los hostigamientos de los que han sido objeto Adrian Herrera
Monreal, Benita Monarrez Salgado, Claudia Ivonne Ramos Monarrez, Daniel Ramos Mondrrez, Ramon
Antonio Aragdén Mondrrez, Claudia Dayana Bermudez Ramos, Itzel Arely Bermudez Ramos, Paola
Alexandra Bermudez Ramos y Atziri Geraldine Bermuidez Ramos, de conformidad con lo expuesto en los
parrafos 461 y 462 de esta Sentencia.

15. El Estado deberd, en el plazo de seis meses a partir de la notificaciéon de la presente Sentencia,
publicar en el Diario Oficial de la Federacién, en un diario de amplia circulacién nacional y en un diario
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de amplia circulacién en el estado de Chihuahua, por una sola vez, los parrafos 113 a 136, 146 a 168,
171 a 181, 185 a 195, 198 a 209 y 212 a 221 de esta Sentencia y los puntos resolutivos de la misma, sin
las notas al pie de pagina correspondientes. Adicionalmente, el Estado debera, dentro del mismo plazo,
publicar la presente Sentencia integramente en una pagina electrdnica oficial del Estado. Todo ello de
conformidad con el parrafo 468 de esta Sentencia.

16. El Estado deber3, en el plazo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia, realizar un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, en relacién con los hechos del presente
caso, en honor a la memoria de Laura Berenice Ramos Monarrez, Esmeralda Herrera Monreal y Claudia
Ivette Gonzalez, en los términos de los parrafos 469 y 470 de la presente Sentencia.

17. El Estado deberd, en el plazo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia, levantar un
monumento en memoria de las mujeres victimas de homicidio por razones de género en Ciudad Juarez,
en los términos de los parrafos 471 y 472 de la presente Sentencia. El monumento se develard en la
misma ceremonia en la que el Estado reconozca publicamente su responsabilidad internacional, en
cumplimiento de lo ordenado en el punto resolutivo anterior.

18. El Estado deberd, en un plazo razonable, continuar con la estandarizacion de todos sus protocolos,
manuales, criterios ministeriales de investigacion, servicios periciales y de imparticion de justicia,
utilizados para investigar todos los delitos que se relacionen con desapariciones, violencia sexual y
homicidios de mujeres, conforme al Protocolo de Estambul, el Manual sobre la Prevencion e
Investigacidn Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas y los
estandares internacionales de busqueda de personas desaparecidas, con base en una perspectiva de
género, conforme a lo dispuesto en los parrafos 497 a 502 de esta Sentencia. Al respecto, se deberd
rendir un informe anual durante tres afios.

19. El Estado debera, en un plazo razonable y de conformidad con los parrafos 503 a 506 de esta
Sentencia, adecuar el Protocolo Alba, o en su defecto implementar un nuevo dispositivo analogo,
conforme a las siguientes directrices, debiendo rendir un informe anual durante tres afios:

i) implementar busquedas de oficio y sin dilacién alguna, cuando se presenten casos de
desaparicion, como una medida tendiente a proteger la vida, libertad personal y la integridad
personal de la persona desaparecida;

ii) establecer un trabajo coordinado entre diferentes cuerpos de seguridad para dar con el
paradero de la persona;

iii) eliminar cualquier obstaculo de hecho o de derecho que le reste efectividad a la bldsqueda o
gue haga imposible su inicio como exigir investigaciones o procedimientos preliminares;

iv) asignar los recursos humanos, econdmicos, logisticos, cientificos o de cualquier indole que
sean necesarios para el éxito de la busqueda;

v) confrontar el reporte de desaparicion con la base de datos de personas desaparecidas
referida en los parrafos 509 a 512 supra, y

vi) priorizar las busquedas en areas donde razonablemente sea mas probable encontrar a la
persona desaparecida sin descartar arbitrariamente otras posibilidades o areas de busqueda.
Todo lo anterior debera ser aiin mas urgente y riguroso cuando la desaparecida sea una nifia.

20. El Estado debera crear, en un plazo de seis meses a partir de la notificacion de esta Sentencia, una
pagina electronica que deberd actualizarse permanentemente y contendra la informacidon personal
necesaria de todas las mujeres, jévenes y niflas que desaparecieron en Chihuahua desde 1993 y que
contindan desaparecidas. Dicha pagina electrénica deberd permitir que cualquier individuo se
comunique por cualquier medio con las autoridades, inclusive de manera andnima, a efectos de
proporcionar informacion relevante sobre el paradero de la mujer o nifia desaparecida o, en su caso, de
sus restos, de conformidad con los parrafos 507 y 508 de esta Sentencia.
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21. El Estado deberd, dentro del plazo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia y de
conformidad con los parrafos 509 a 512 de la misma, crear o actualizar una base de datos que contenga:

i) la informacion personal disponible de mujeres y nifias desaparecidas a nivel nacional;

ii) la informacion personal que sea necesaria, principalmente genética y muestras celulares, de
los familiares de las personas desaparecidas que consientan —o que asi lo ordene un juez- para
que el Estado almacene dicha informacion personal Unicamente con objeto de localizar a la
persona desaparecida, y

iii) la informacidn genética y muestras celulares provenientes de los cuerpos de cualquier mujer
o nifia no identificada que fuera privada de la vida en el estado de Chihuahua.

22. El Estado debe continuar implementando programas y cursos permanentes de educacién y
capacitacion en derechos humanos y género; perspectiva de género para la debida diligencia en la
conduccidn de averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados con discriminacion, violencia y
homicidios de mujeres por razones de género, y superacion de estereotipos sobre el rol social de las
mujeres dirigidos a funcionarios publicos en los términos de los parrafos 531 a 542 de la presente
Sentencia. El Estado deberd informar anualmente, durante tres afios, sobre la implementacion de los
Cursos y capacitaciones.

23. El Estado deberd, dentro de un plazo razonable, realizar un programa de educacién destinado a la
poblacion en general del estado de Chihuahua, con el fin de superar dicha situacidn. A tal efecto, el
Estado deberd presentar un informe anual por tres afios, en el que indique las acciones que se han
realizado con tal fin, en los términos del parrafo 543 de la presente Sentencia.

24. El Estado debe brindar atencion médica, psicolégica o psiquiatrica gratuita, de forma inmediata,
adecuada y efectiva, a través de instituciones estatales de salud especializadas, a Irma Monreal Jaime,
Benigno Herrera Monreal, Adrian Herrera Monreal, Juan Antonio Herrera Monreal, Cecilia Herrera
Monreal, Zulema Montijo Monreal, Erick Montijo Monreal, Juana Ballin Castro, Irma Josefina Gonzalez
Rodriguez, Mayela Banda Gonzdlez, Gema lIris Gonzalez, Karla Arizbeth Hernandez Banda, Jacqueline
Hernandez, Carlos Hernandez Llamas, Benita Monarrez Salgado, Claudia Ivonne Ramos Monarrez, Daniel
Ramos Mondrrez, Ramén Antonio Aragdn Mondrrez, Claudia Dayana Bermudez Ramos, Itzel Arely
Bermudez Ramos, Paola Alexandra Bermudez Ramos y Atziri Geraldine Bermudez Ramos, si éstos asi lo
desean, en los términos de los parrafos 544 a 549 de esta Sentencia.

25. El Estado deberd, dentro del plazo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia, pagar las
cantidades fijadas en los parrafos 565, 566, 577, 586 y 596 de la presente Sentencia por concepto de
indemnizaciones y compensaciones por dafos materiales e inmateriales y el reintegro de costas y
gastos, segln corresponda, bajo las condiciones y en los términos de los parrafos 597 a 601 de la
presente Sentencia.

26. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en
cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana, y dara por concluido el presente
caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro del plazo
de un afio contado a partir de la notificacién de esta Sentencia el Estado debera rendir al Tribunal un
informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento.
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CEDAW, Vertido c Filipinas (2010) Comm. No. 18/2008, Observaciones adoptadas el
16 de Julio de 2010, UN Doc. No. CEDAW/C/46/D/18/2008.

8.9. Actuando en virtud de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 7 del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidn contra la mujer, y en vista de
todo lo ya expuesto, el Comité considera que el Estado parte no ha cumplido sus obligaciones y, por
tanto, ha violado los derechos de la autora establecidos en los articulos 2 c) y f) y 5 a), junto con el
articulo 1 de la Convencién y la recomendacién general nim. 19 del Comité, y formula las siguientes
recomendaciones para el Estado parte:
(a) En relacion con la autora de la comunicacidn
® Proporcionar una indemnizaciéon adecuada acorde con la gravedad de la violacion de sus
derechos
(b) General
e Adoptar medidas eficaces para asegurar que los juicios en casos de denuncias de violacion se
resuelvan sin demoras indebidas
e Asegurar que todas las actuaciones judiciales en casos que incluyen crimenes de violacion y
otros tipos de violencia sexual sean imparciales y justos, y no se vean afectadas por prejuicios o
nociones estereotipadas sobre la sexualidad femenina y masculina. Para ello, se necesitan
diversas medidas dirigidas al sistema juridico, para mejorar la forma en que los tribunales se
ocupan de las causas de violacién, asi como formacion y educacion para cambiar las actitudes
discriminatorias contra las mujeres. Entre las medidas concretas figuran las siguientes:

(i) Examinar la definicion de violacion en la legislacién, a fin de que se centre en la falta
de consentimiento;
(ii) Eliminar cualquier requisito en la legislacion que disponga que el ataque sexual sea

cometido por la fuerza o con violencia, y todo requisito de pruebas de penetracion, y
reducir al minimo la posibilidad de volver a victimizar al demandante o superviviente
en las actuaciones mediante la promulgacion de una definicién de ataque sexual que:
a. Exija la existencia de un “acuerdo inequivoco y voluntario” y pruebas de medidas
para asegurar el consentimiento del demandante o superviviente; o
b. Exija que el acto tenga lugar en circunstancias coercitivas e incluya una amplia gama
de circunstancias coercitivas;
iii) Impartir periédicamente formacidn adecuada sobre la Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer y su Protocolo
Facultativo a magistrados, abogados y agentes de la ley;
(iv) Brindar una capacitacién adecuada a magistrados, abogados, agentes de la ley y profesionales
de la salud para comprender los delitos de violacién de una forma que tenga en cuenta las diferencias
entre los géneros, a fin de evitar volver a victimizar a las mujeres que han denunciado casos de violacidon
y asegurar que las costumbres y los valores personales no afecten

Corte IDH, Fernandez Ortega et al. C México (2010) Observaciones preliminares,
meéritos, reparaciones y costos, Sentencia del 30 de agosto de 2010, Series C No. 215.

10. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

11. El Estado debera conducir en el fuero ordinario, eficazmente y dentro de un plazo razonable, la
investigacién y, en su caso, el proceso penal que tramiten en relaciéon con la violacién sexual de la
sefiora Fernandez Ortega, con el fin de determinar las correspondientes responsabilidades penales y
aplicar, en su caso, las sanciones y demds consecuencias que la ley prevea, de conformidad con lo
establecido en los parrafos 228 a 230 de la presente Sentencia.

12. El Estado debera, de acuerdo con la normativa disciplinaria pertinente, examinar el hecho y la

conducta del agente del Ministerio Publico que dificultd la recepcién de la denuncia presentada por la
sefiora Fernandez Ortega, de conformidad con lo establecido en el parrafo 231 de la presente Sentencia.
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13. El Estado deberd adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la
materia y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de conformidad con lo establecido en
el parrafo 239 de la presente Sentencia.

14. El Estado debera adoptar las reformas pertinentes para permitir que las personas afectadas por
la intervencidn del fuero militar cuenten con un recurso efectivo de impugnacidn de tal competencia, de
conformidad con lo establecido en el parrafo 240 de la presente Sentencia.

15. El Estado deberd realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional
en relacion con los hechos del presente caso, de conformidad con lo establecido en el parrafo 244 de la
presente Sentencia.

16. El Estado deberad realizar las publicaciones dispuestas, de conformidad con lo establecido en el
parrafo 247 de la presente Sentencia.

17. El Estado debe brindar el tratamiento médico y psicoldgico que requieran las victimas, de
conformidad con lo establecido en los parrafos 251 y 252 de la presente Sentencia.

18. El Estado deberd continuar con el proceso de estandarizacidon de un protocolo de actuaciodn,
para el ambito federal y del estado de Guerrero, respecto de la atencidn e investigacion de violaciones
sexuales considerando, en lo pertinente, los parametros establecidos en el Protocolo de Estambul y en
las Directrices de la Organizacién Mundial de la Salud, de conformidad con lo establecido en el parrafo
256 de la presente Sentencia.

19. El Estado deberd continuar implementando programas y cursos permanentes de capacitacion
sobre investigacion diligente en casos de violencia sexual contra las mujeres, que incluyan una
perspectiva de género y etnicidad, los cuales deberdn impartirse a los funcionarios federales y del
estado de Guerrero, de conformidad con lo establecido los parrafos 259 y 260 de la presente Sentencia.

20. El Estado debe implementar, en un plazo razonable, un programa o curso permanente y
obligatorio de capacitacion y formacion en derechos humanos, dirigido a los miembros de las Fuerzas
Armadas, de conformidad con lo establecido en el parrafo 262 de la presente Sentencia.

21. El Estado debera otorgar becas de estudios en instituciones publicas mexicanas en beneficio de
Noemi, Ana Luz, Colosio, Nélida y Neftali, todos ellos de apellidos Prisciliano Fernandez, de conformidad
con lo establecido en el parrafo 264 de la presente Sentencia.

22. El Estado debera facilitar los recursos necesarios para que la comunidad indigena mep’aa de
Barranca Tecoani establezca un centro comunitario, que se constituya como un centro de la mujer, en el
que se desarrollen actividades educativas en derechos humanos y derechos de la mujer, de conformidad
con lo establecido en el parrafo 267 de la presente Sentencia.

23. El Estado debera adoptar medidas para que las nifias de la comunidad de Barranca Tecoani que
actualmente realizan estudios secundarios en la ciudad de Ayutla de los Libres, cuenten con facilidades
de alojamiento y alimentacion adecuadas, de manera que puedan continuar recibiendo educacion en las
instituciones a las que asisten. Sin perjuicio de lo anterior, esta medida puede ser cumplida por el Estado
optando por la instalaciéon de una escuela secundaria en la comunidad mencionada, en los términos
establecidos en el parrafo 270 de la presente Sentencia.

24. El Estado debe asegurar que los servicios de atencidn a las mujeres victimas de violencia sexual
sean proporcionados por las instituciones indicadas por México, entre otras, el Ministerio Publico en
Ayutla de los Libres, a través de la provisidon de los recursos materiales y personales, cuyas actividades
deberan ser fortalecidas mediante acciones de capacitacién, de conformidad con lo establecido en el
parrafo 277 de la presente Sentencia.
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25. El Estado debera pagar las cantidades fijadas en los parrafos 286, 293 y 299 de la presente
Sentencia, por concepto de indemnizacion por dafio material e inmaterial y por el reintegro de costas y
gastos, segln corresponda, dentro del plazo de un afo, contado a partir de la notificacién del presente
Fallo, en los términos de los parrafos 300 a 307 del mismo.

26. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones
y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y
dard por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto
en la misma. Dentro del plazo de un afio a partir de la notificacién de esta Sentencia el Estado debera
rendir al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento.
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