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LA PRACTICA DE LA TORTURA Y LOS MALOS TRATOS
EN EL MUNDO. TENDENCIAS ACTUALES *

Carlos Villdin Durdn **

Introduccién

Los gravisimos atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001, que
ocasionaron numerosas victimas civiles y destrozaron totalmente las
Torres Gemelas de Nueva York y parcialmente la sede del Pentdgono en
Washington, condujeron a los Estados Unidos y sus aliados de la Orga-
nizacién del Tratado del Atldntico Norte (OTAN) a considerar la lucha
contra todas las manifestaciones del terrorismo internacional como un
objetivo prioritario de su politica internacional. Con esos fines, no han
vacilado en recurrir al uso unilateral de la fuerza —sin autorizacién del
Consejo de Seguridad— alegando pretendidas razones humanitarias

* Articulo enviado por el autor a solicitud de los organizadores del Seminario sobre los
Instrumentos Nacionales e Internacionales para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortu-
ra. México, Distrito Federal, noviembre de 2004. El articulo fue publicado con anteriori-
dad en «La prevencién y erradicaccién de la tortura y malos tratos en los sistemas demo-
créticos», Coleccién Jornadas sobre derechos humanos, nim. 7, XXII Cursos de Verano
(San Sebastian), XV Cursos Europeos, Edit. Ararteko, 2003.

El autor desea dedicar este estudio a la memoria de Alejandro Gonzélez Poblete, jurista chileno
que destacd por su lucha en favor de los derechos humanos al frente de la Asesorfa Juridica de
la Vicarfa de la Solidaridad, de Santiago de Chile, durante los dificiles afios de la dictadura
pinochetista. Recuperada la democracia, fue Presidente de la Corporacién Nacional de Repara-
cién y Reconciliacién (1992-1996), Director del Programa de investigacién de las desaparicio-
nes forzadas, Presidente de la Comisién Andina de Juristas y Vicepresidente del Comité contra
la Tortura, de las Naciones Unidas, hasta que le sorprendid la muerte, en febrero de 2003.

** Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (Gine-
bra); Miembro del Instituto Internacional de Derechos Humanos (Estrasburgo); antiguo pro-
fesor de Derecho Internacional en las Universidades de Oviedo y Ledn (Espafia). Las opiniones
expresadas son de exclusiva responsabilidad del autor, por lo que no comprometen las de la
Organizacién.
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(Kosovo) o preventivas' frente a una hipotética utilizacién de supuestas
armas de destruccién masiva (Iraq). En otras ocasiones, con el aval del
Consejo de Seguridad, realizaron acciones punitivas, precedidas por
bombardeos masivos, que alcanzaron a la poblacién civil (para derrocar
el régimen de los talibdn en Afganistdn).

En un contexto bélico de esta gravedad, que ha cuestionado los
fundamentos mismos de la politica y del Derecho internacional —esta-
blecidos en la Carta de las Naciones Unidas de 1945 (prohibicién del
uso de la fuerza, respeto a la soberanfa e integridad territorial de los
Estados, respeto a los derechos humanos, incluido el derecho a la libre
determinacién de los pueblos)—, es evidente que el binomio seguridad/
libertad se encuentra seriamente desequilibrado, en favor de la exigen-
cia de una pretendida seguridad que pondria a las sociedades libres al
abrigo de toda “agresién terrorista”. Esto se ha traducido en la creacién,
bajo la supervisién directa del Consejo de Seguridad, de un Comité
contra el Terrorismo, ante el que todos los Estados miembros de la co-
munidad internacional deben informar sobre las medidas adoptadas a
nivel nacional para luchar contra el terrorismo internacional. Pues bien,
se ha constatado que numerosos paises han aprobado legislaciones anti-
terroristas especiales exclusivamente de tipo represivo, ya que cercenan
la libertad de las personas, suspenden sus garantias procesales y las ex-
ponen a abusos por parte de las fuerzas de seguridad que pueden violar,
entre otros, el derecho de las personas a su integridad fisica y moral.

Desgraciadamente esas medidas son equivocadas, por una doble
razén: en primer lugar, porque entran en abierta contradiccién con los
desarrollos normativos, jurisprudenciales e institucionales —en ocasio-
nes espectaculares— que ha tenido el derecho a la integridad fisica y
moral de las personas, en el marco del Derecho internacional de los
derechos humanos,” hasta el punto que se ha convertido en una norma
imperativa de Derecho Internacional general y, por ende, no derogable
y obligatoria para todos los Estados.

! La Corte Internacional de Justicia confirmé, en su sentencia de 6 de noviembre de 2003
(asunto de las plataformas petroliferas, [rdn c. EE.UU), que el derecho de legitima defen-
sa, establecido en el Art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas, solamente se justifica en
caso de haber sufrido un “ataque armado”. Ademds, las acciones de los Estados Unidos
debfan haber sido “necesarias y proporcionales a la agresién armada sufrida”.

2 En adelante: DIDH.
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En segundo lugar, porque en la década de los noventa la comuni-
dad internacional, después de numerosas conferencias mundiales sobre
desarrollo econémico y social, asi como de derechos humanos, adopté
por consenso declaraciones politicas y planes de accién que parten del
supuesto de que la paz y la seguridad internacionales se pueden alcanzar
s6lo desde el mds escrupuloso respeto de los principios y propésitos que
inspira la Carta de las Naciones Unidas, en particular del respeto de los
derechos humanos, en su sentido mds amplio.?

Por lo que, la mejor manera de luchar contra la inseguridad inter-
nacional es reclamar de los Estados una doble coherencia: la primera,
con las normas de DIDH que ellos mismos han aprobado, en especial
las imperativas e inderogables en toda circunstancia —incluida la lucha
contra el terrorismo internacional—, relacionadas con los derechos a la
vida, la libertad, la seguridad y la integridad de las personas.

La segunda, con su compromiso politico de realizar los objetivos
de desarrollo establecidos en la Declaracién del Milenio: reducir a la mi-
tad, para el afo 2015, el ndmero de excluidos sociales en situacién de
extrema pobreza (1.2 billones de seres humanos subsisten con menos
de un délar por dia), que padecen hambre, no tienen acceso al agua
potable, a servicios higiénicos, a la educacién bdsica, a la salud o0 a una
vivienda digna. Para 2015 también se deberd reducir en dos terceras
partes la tasa de mortalidad de los nifios menores de cinco anos y en tres
cuartas partes la tasa de mortalidad materna.* La vulneracién generalizada
de los derechos econémicos, sociales y culturales de este amplio colectivo
de excluidos sociales, conlleva la violacién de todos los demds derechos
humanos, en particular el derecho a la integridad fisica y moral, e incluso
compromete seriamente el derecho a la vida de muchas de esas personas.

3 El Secretario General de las Naciones Unidas ha recordado que “respetar los derechos
humanos debe ser un elemento fundamental de la lucha contra el terrorismo”. Cfr. “Me-
moria del Secretario General sobre la labor de la Organizacién”, doc. A/58/1, Nueva York,
2003, p. 14, pérrafo 63.

4 Resolucién 55/2 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptada el 8 de
septiembre de 2000 por los Jefes de Estado y de Gobierno de todo el mundo. Al evaluar en
2003 el grado de cumplimiento de los objetivos de la Declaracién del Milenio, el Secreta-
rio General insistié en que los Estados ricos deben facilitar el libre comercio (eliminacién
de las barreras comerciales), aumentar la ayuda oficial al desarrollo y aliviar la deuda exter-
na de los paises en vias de desarrollo, para darles la posibilidad de reducir la pobreza
extrema dentro de sus fronteras. Vid. el sitio de las Naciones Unidas en Internet:
www.un.org/spanish/millenniumgoals.
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I. La prohibicién de la tortura y los malos tratos
en el derecho internacional

La crisis de las relaciones internacionales que ha desencadenado la pro-
liferacién del terrorismo internacional, ha coincidido con un momento
histérico en el moderno DIDH, caracterizado por los amplios desarro-
llos, tanto normativos como jurisprudenciales e institucionales, con que
se ha dotado a la proteccién del derecho a la integridad fisica y moral de
las personas. En la préctica de los Estados, se considera generalmente
aceptado que la prohibicién de la tortura y malos tratos estd protegida
por una norma general de Derecho internacional, de obligado cumpli-
miento para todos los Estados miembros de la comunidad internacio-
nal y que no admite acuerdo en contrario (norma de ius cogens).” De lo
que se deduce que ninguna circunstancia —por muy excepcional que
fuere— podrd justificar el recurso a la tortura. Asi lo confirman, entre
otros, el Art. 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 (en adelante PIDCP)® y, mds recientemente, el Art. 2.2 de la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes de 1984 (en adelante: CCT). Este dltimo sefiala que:

En ningin caso podrdn invocarse circunstancias excepcionales ta-
les como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad po-
litica interna o cualquier otra emergencia publica como justificacién
de la tortura.

En consecuencia, toda legislacién o préctica administrativa que se adopte
para luchar contra la amenaza del terrorismo internacional, tanto en el
plano nacional como en el internacional, debe ser compatible con las
normas de 7us cogens del Derecho internacional general y en especial la
que prohibe tajantemente la aplicacién de torturas y malos tratos a los

5 Vid. Ferndndez De Casadevante Romani, C. “Régimen juridico internacional de la lucha
contra la tortura (I)”, en Ferndndez De Casadevante Romani, C. (coord.). Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, Madrid, Dilex, 2003, 2a. edicién, pp. 265-272.

© El carécter de normas imperativas de los Arts. 7 y 10.1 del PIDCP ha sido reiterado por
el Comité de Derechos Humanos, encargado del control de la aplicacién del Pacto, en su
Observacién general N° 29 (2001) relativa al Art. 4 del PIDCP: suspensién de obligacio-
nes durante un estado de excepcién. Vid. doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, de 12 de mayo de
2003, p. 218, pdrrs. 11-13a.
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sospechosos de haber cometido delitos de terrorismo. Ademds, las nor-
mas de 7us cogens de derechos humanos generan obligaciones erga omnes
que conciernen a todos los Estados miembros de la comunidad interna-
cional, entre ellas la obligacién de perseguir a toda persona acusada de
haber cometido actos de tortura; reparar, indemnizar y rehabilitar a las
victimas de la tortura; y adoptar medidas para prevenir e impedir la
préctica de la tortura dentro de su jurisdiccién.”

A. Desarrollos normativos

Numerosos textos internacionales se refieren a la prohibicién de la tor-
tura y malos tratos. Desde el Art. 5 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos (1948)® hasta el Art. 7 del PIDCP (1966), pasando
por normas establecidas en otros tratados sectoriales de alcance univer-
sal, como son: el Art. II b) de la Convencién para la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio (1948); el Art. 3.1 a) y ¢) comun a los
cuatro Convenios de Ginebra sobre el Derecho internacional humani-
tario (1949); el Art. 5 b) de la Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (1965); los Arts.
11.1y 2, asi como 75.2 a) del Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victi-
mas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) (1977); los
Arts. 4.2 a) y e), asi como 5.2 e) del Protocolo adicional relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter inter-
nacional (Protocolo II) (1977); el Art. 19 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989); el Art. 10 de la Convencién internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares (1990); y los Arts. 6 b), 7.1 f), 7.2 €), 8.2 a) (ii), 8.2
c (i) y (ii), y 35.1 b) del Estatuto de la Corte Penal Internacional (1998).°

7 Vid. Marifio Menéndez, Fernando M. “La Convencién contra la Tortura”, en Gémez Isa,
E (dir.) y Pureza, J. M. La proteccidn internacional de los derechos humanos en los albores del
siglo XXI, Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pp. 249-254.

8 Vid. Pifol I Rull, J. “Articulo 5, en Pons Rafols, X. (coord.). La Declaracién Universal de
Derechos Humanos. Comentario articulo por articulo, Barcelona, ANUE/Icaria, 1998, pp.
150-163.

9 Todos estos tratados y convenciones, salvo la relativa a los trabajadores migratorios y sus
familiares, han sido ratificados por Espafa.
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También son de obligado cumplimiento para todos los Estados
miembros de la comunidad internacional las disposiciones que prohiben
recurrir a la tortura y que se recogen en los Arts. 2 b), 4.2 b) y 5 f) del
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de las violaciones graves del derecho internacio-
nal humanitario cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia des-
de 1991 (Consejo de Seguridad, resolucién 827 de 1993); asi como en
los Arts. 2 b), 3 f) y 4 a) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para el enjuiciamiento de los responsables de genocidio y otras graves
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el te-
rritorio de Rwanda, y a ciudadanos de Rwanda responsables de genoci-
dio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de los
Estados vecinos durante 1994 (Consejo de Seguridad, resolucién 955
de 1994). En ambos casos, su obligatoriedad erga omnes se refuerza por
el hecho de que se trata de resoluciones aprobadas por el Consejo de
Seguridad, en el marco del Capitulo VII de la Carta.

En el dmbito regional son de destacar el Art. 3 del Convenio Eu-
ropeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (1950); el Convenio Europeo para la prevencién de la
tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes (1987); el Art.
5 de la Convencién Americana sobre derechos humanos (1969); la
Convencidén Interamericana para prevenir y sancionar la tortura (1985);
el Art. 4 de la Convencién interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (1995); el Art. 5 de la Carta Afri-
cana de derechos humanos y de los pueblos (1981); y el Art. 16 de la
Carta Africana sobre los derechos y el bienestar del nifio (1990).

Igualmente, un impresionante nimero de instrumentos interna-
cionales de cardcter universal, pero de alcance juridico desigual, reiteran
la prohibicién absoluta de la tortura y malos tratos en el Derecho inter-
nacional. Asi se consigna en: las Reglas 31 y 32 de las Reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos (ECOSOC, 1957 y 1977); el Art. 5
del Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir
laley (1979); el Principio 2 de los Principios de ética médica aplicables
ala funcién del personal de salud, especialmente los médicos, en la pro-
teccién de personas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (1982); el pdrrafo 9 de las Salva-
guardias para garantizar la proteccién de los derechos de los condenados
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a la pena de muerte (ECOSOC, 1984); el Pérrafo 18 de la Declaracién
sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de deli-
tos y del abuso de poder (1985); el Art. 6 de la Declaracién sobre los
derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en
que viven (1985); el Principio 6 del Conjunto de Principios para la
Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de De-
tencién o Prisién (1988); el Principio 13 de los Principios relativos a
una eficaz prevencién e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias (ECOSOC, 1989); la Regla 67 de las Reglas de
las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Li-
bertad (1990); los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de
Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la
Ley, asi como el Principio 16 de las Directrices sobre la Funcién de los
Fiscales (ambos aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
1990); el Principio 17 de los Principios de las Naciones Unidas para las
Personas Ancianas (1991); el Art. 13 de la Declaracién sobre la protec-
cién de todas las personas contra las desapariciones forzadas (1992); el
Art. 3 h) de la Declaracidn sobre la eliminacién de la violencia contra la
mujer (1993); la Norma 9.4 de las Normas Minimas para la Igualdad
de Oportunidades de las Personas con Discapacidades (1993); y los
Principios relativos a la investigacién y documentacién eficaces de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (2000)."

Sin embargo, la mejor definicién de tortura se encuentra en el
Art. 1 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984) (CCT),"
que se inspira directamente en el Art. 1 de la Declaracién sobre la pro-
teccién de todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas

19 Todos los textos citados se pueden consultar en la coleccién de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: Derechos humanos.
Recopilacion de instrumentos internacionales, Doc. ST/HR1/Rev.6 (vol. I/Part. 1y Part. 2),
Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2002, vol. I (Instrumentos de cardcter univer-
sal), 2 partes; vol. II (Instrumentos regionales). También se encuentran disponibles en el
sitio de Internet de la Oficina: www.unhchr.ch.

' La CCT, aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1984 (resolucién 39/
46), entré en vigor el 26 de junio de 1987 y ha sido ratificada por 134 Estados, entre ellos
Espana.
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crueles, inhumanos o degradantes (1975). Segin el pdrrafo 1 del texto
convencional, se entenderd por tortura:

... todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una perso-
na dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confe-
sion, 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 discrimi-
nacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas o a instigacién suya, o con su consentimiento o aquies-
cencia...

Por su parte, el Art. 16.1 de la CCT también prohibe:

... OLros 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 funciona-
rio publico u otra persona que actie en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la aquiescen-
cia de tal funcionario o persona...

B. Desarrollos jurisprudenciales de la definicién
de tortura y malos tratos

La definicién de tortura y otros tratos, que codifica la Convencién de
1984, ha sido calificada como “restrictiva”,'? aunque la cldusula de sal-
vaguardia, contenida en el Art. 1.2 de la Convencién Contra la Tortura
(“El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instru-
mento internacional o legislacién nacional que contenga o pueda con-
tener disposiciones de mayor alcance”), permitié su posterior extension.
Mds bien, la CCT codificé por primera vez en un tratado internacional
de alcance universal el concepto tradicional de tortura y otros tratos,

12 Vid. Pinol I Rull, J. “Articulo 57, op. cit., p. 157.
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aunque se le afadieron algunos aspectos de desarrollo progresivo que
como veremos no son desdefables, pues constituyeron en 1984 la “nor-
ma minima” comtnmente aceptada a partir de la cual han sido posibles
otros desarrollos, tanto legislativos (nacionales e internacionales) como
jurisprudenciales (especialmente por parte del Comité contra la Tortu-
ra, érgano creado por la propia Convencién para controlar su aplica-
cién e interpretar sus disposiciones).

En la préictica, ademds, se ha observado que el Art. 1.2 de la CCT
ha influido benéficamente en la evolucién progresista de la jurispru-
dencia de la Comisién y el Tribunal Europeos de Derechos Humanos
(CEDH y TEDH) relativa al Art. 3 de la CEDH. A su vez, el Comité
CT se ha beneficiado de los desarrollos jurisprudenciales del Comité de
DH en aplicacién de los Arts. 7 y 10 del PIDCP, pues ha construido su
propia jurisprudencia sobre las consecuciones del Comité de DH." En
el futuro cabe esperar que el Comité CT vaya incorporando también en
su acervo tanto la prictica de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, como la jurisprudencia —muy pertinente— de la Corte IDH
sobre las obligaciones que deben asumir los Estados para hacer efectiva
la prohibicién absoluta de la tortura y otros tratos.

En otro lugar hemos analizado los tres elementos constitutivos
(un elemento material, un sujeto activo cualificado y un elemento te-
leoldgico) cuya presencia requiere la definicién tradicional de tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, que se codificé
en los Arts. 1.1y 16.1 de la CCT.'* A partir de ese andlisis, a continua-
cién estudiaremos la evolucién normativa y jurisprudencial que, en ma-
teria de prohibicién de la tortura y otros tratos, se ha producido en el
DIDH desde 1984 hasta la fecha.

13 Asf lo ha puesto de relieve muy acertadamente Ferndndez Puyana, David. La nocién de
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el marco del Comité de
Derechos Humanos y del Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, Tesis de Licencia-
tura, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2003, passim, especialmente pp. 193-198
(manuscrito cortesia del autor).

14 V4. Villdn Durdn, C. “La Convencién contra la tortura y su contribucién a la defini-
cién del derecho a la integridad fisica y moral en el derecho internacional”, en Revista
Espafiola de Derecho Internacional, 1985-2, pp. 386-398.
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1. FElemento material: la relatividad del umbral del dolor

El elemento material es, sin duda, el dolor o sufrimiento intencionada-
mente infligido a una persona, ya sea fisico o mental, que ha de ser
“grave” en el caso de la tortura. El tnico criterio distintivo entre tortura
y malos tratos que retiene la Convencidn es el de la gravedad del dolor o
sufrimiento infligido.

En su momento afirmamos que ese enfoque era insatisfactorio
porque se dejaba la apreciacién de la gravedad en cada caso concreto a
una valoracién subjetiva —la del juzgador—. En la prdctica ese tnico
criterio ya habfa producido contradicciones flagrantes entre los 6rganos
pertinentes al Consejo de Europa.” Con el transcurso del tiempo, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos'® se ha visto obligado a esta-
blecer un cierto grado de flexibilidad para considerar los actos prohibi-
dos por el Art. 3 de la CEDH, concluyendo que ese Convenio debe ser
tomado como un instrumento vivo que debe interpretarse de acuerdo
con las condiciones actuales de vida. De manera que “ciertos actos que
se clasificaban en el pasado como ‘tratos inhumanos o degradantes’, por
oposicién a ‘tortura’, podrian pasar a clasificarse de manera diferente en
el futuro”,” ya que las ideas y los valores no permanecen estdticos.'® Se
traté de una clara alusién al caso irlandés.

15 En el Caso Irlanda c. Reino Unido (1978) la Comisién Europea de Derechos Humanos
habia calificado como “tortura” el uso combinado de cinco técnicas de interrogatorio utiliza-
das en Irlanda del Norte (posicién forzada frente a una pared, encapuchamiento, someti-
miento a ruido, privacién del suefio y privacién de agua y comida al detenido). En cam-
bio, los mismos hechos fueron posteriormente calificados como “tratos inhumanos y
degradantes” por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en atencién a que, en su
opinién, no habfan causado en los detenidos sufrimientos de una intensidad y crueldad
particulares.

16 En adelante TEDH.

Y7 Caso Selmouni c. Francia (1999), pdrr. 101. En este caso el TEDH se inspiré directa-
mente en el Art. 1 de la CCT, reiterando su jurisprudencia en varios casos posteriores
relativos a Turquia: /lhan c. Turquia (Sentencia de 27 de junio de 2000), Salman c. Turquia
(Sentencia de 27 de junio de 2000) y Akkoc c. Turquia (Sentencia de 10 de octubre de
2000). Vid. Evans, Malcom D. “Getting to Grips with Torture”, in 7he Definition of Tor-
ture. Proceedings of an Expert Seminar, Association for the Prevention of Torture, Geneva,
2003, pp. 43-44.

18 Cf. Long, Debra. Guia de jurisprudencia sobre la tortura y los malos tratos. Articulo 3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ginebra, Asociacién para la prevencién de la

tortura, 2002, pp. 41-42.
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En consecuencia, como acertadamente puso de relieve la Profa.
Ruiloba Alvarifio, la jurisprudencia de Estrasburgo ha ido abandonan-
do el criterio tnico de la intensidad del sufrimiento, para completarlo
con otros criterios objetivos, tales como el de la apreciacién relativa de
la intensidad del dolor infligido a la victima; el principio de la presun-
cién de causalidad entre los hechos atestiguados a través de informes
médicos y la falta de explicacién plausible por parte del Estado; asimis-
mo, la valoracién de las circunstancias concretas del caso (contexto so-
cio-politico en el que se producen los malos tratos) y de la victima (edad,
sexo, estado de salud).?”

Ademds, en la jurisprudencia de Estrasburgo ya se habian acepta-
do como violatorios del Art. 3 de la CEDH casos en los que el elemento
material tradicional de la tortura simplemente no estaba presente. Asf,
la Comisién Europea de Derechos Humanos® consideré “trato degra-
dante” la aplicacién de una legislacién discriminatoria que, por moti-

'ola

vos raciales, prohibia la entrada en el pais a los demandantes;?
aplicacién de una legislacién que no permitia el reconocimiento juridi-
co pleno del cambio de sexo realizado por una persona transexual;* y
como trato “inhumano” el hecho de expulsar o extraditar a una persona
que corrfa el riesgo de ser condenada a muerte y ejecutada en el pais que
la reclamaba.” Lo que prueba que la Comisién EDH ya habia introdu-
cido en su prictica una interpretacién evolutiva y dindmica de la no-
cién tradicional de tortura y otros tratos, capaz de adaptarse a las
consecuciones sociales y juridicas, nacionales e internacionales, en la

materia.

19 Vid. un excelente estudio de la jurisprudencia de los érganos de Estrasburgo en aplica-
cién del Art. 3 de la CEDH, en Ruiloba Alvarifio, Julia. E/ Convenio Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, de 26 de noviembre
de 1987. Su aplicacién en Espafia, Tesis Doctoral, Madrid, Universidad Rey Juan Carlos,
2002, pp. 413-497 (manuscrito cortesia de la autora).

20 En adelante Comisién EDH.

21 Caso Patel y otros c. Reino Unido.

22 Demanda N° 6699/74 (X. ¢. R.E de Alemania).

23 Demanda N° 5961/72 (Caso Amekrane c. Reino Unido). En un caso mds reciente, el
TEDH confirmé esta jurisprudencia a pesar de las actividades indeseables o peligrosas
realizadas por la persona objeto de expulsién (Chabhal c. Reino Unido, Sentencia de 15 de
noviembre de 1996 (fondo y justa reparacién), pérr. 80). Esta norma fue codificada en el

Art. 3.1 de la CCT de 1984.
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En la misma linea se ha movido el TEDH en su jurisprudencia
mds reciente, al considerar que la ausencia de intencionalidad en la con-
ducta del sujeto activo de la tortura (requerida en la definicién del Art.
1.1 de la CCT) no es motivo para descartar una posible violacién del
Art. 3 de la CEDH. En el caso, las condiciones de detencidén de la vic-
tima eran “deplorables e inapropiadas” para una persona con necesidad
de tratamiento psiquidtrico.? Por el contrario, la ausencia de intenciona-
lidad puede ser un factor relevante a tener en cuenta a la hora de evaluar
los dafos y perjuicios para compensar debidamente a la victima.*

Por su parte el Comité de Derechos Humanos® ha interpretado
que la finalidad de las disposiciones del Art. 7 del PIDCP (“Nadie serd
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes...”) es “proteger la dignidad y la integridad fisica y mental de la
persona”, con lo que se amplia considerablemente el campo de aplica-
cién del Art. 7, en comparacién con los Arts. 1.1 y 16.1 de la CCT,
reservdndose ésta para el castigo de formas particularmente odiosas de
violacién de la dignidad e integridad de las personas, como son, cierta-
mente, la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes. Ademds, el Comité DH insistié en que la prohibicién consagrada
en el Art. 7 del PIDCP se complementa con el Art. 10.1 del PIDCP,
segun el cual “Toda persona privada de libertad serd tratada humana-
mente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.”

Por esas razones el Comité de DH ha dado prioridad a la delimi-
tacién del campo de aplicacién del Art. 7 del PIDCP, no habiendo
considerado 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 propésito y la severi-
dad del trato aplicado”.”® En un caso particular el Comité DH sefial$

24 Peers ¢. Grecia. Sentencia del TEDH de 19 de abril de 2001.

25 Price c. Reino Unido. Sentencia del TEDH de 10 de julio de 2001.

26 En adelante Comité DH.

27 Observacién general N° 20 (1992) al Art. 7 del PIDCP. Cfy. doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, cit.,
p. 173, parr. 2.

28 Tbidem, parr. 4. El Art. 2 de la Convencién Americana para la prevencién y el castigo de
la tortura tampoco se refiere a la gravedad como elemento constitutivo de la misma ni, por
supuesto, como criterio distintivo entre tortura y otros tratos. Vid. en ese sentido, Rodley,
Nigel S. “The Definition(s) of Torture in International Law”, in Freeman, M. D. A.
(edit.). Current Legal Problems, vol. 55, 2002, pp. 478-480.
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que, para evaluar qué constituye un acto inhumano o degradante, en el
sentido del Art. 3 del PIDCP, habrd que tener en cuenta todas las cir-
cunstancias del caso, tales como la duracién y la manera como se pro-
dujo el maltrato, sus efectos fisicos y mentales en la victima, asi como el
sexo, la edad y el estado de salud de la misma.”” En otra ocasidn, el
Comité DH consideré que el hecho de no haber comunicado a dos
personas condenadas a muerte la suspensién de su ejecucién hasta 45
minutos antes de la hora prevista para la misma, causé en las victimas
una “angustia intensa” incompatible con el Art. 7 del PIDCP*

La valoracién de la “gravedad” de los hechos, como nico criterio
distintivo entre tortura y otros malos tratos, retenido en la CCT, ha
llevado recientemente a los miembros del Comité contra la Tortura® a
dividirse en su apreciacidon. Asf ocurrié en el caso relativo a 65 personas
de origen romani, nacionales de Serbia y Montenegro (antigua Yugosla-
via), que fueron obligadas a abandonar su asentamiento en Bozova
Glavica ante el riesgo de sufrir graves dafos personales y materiales. En
efecto, sus precarias viviendas fueron destruidas. Como consecuencia
de su desplazamiento forzado, se vieron obligadas a mal vivir sin encon-
trar trabajo ni vivienda fijos; tampoco obtuvieron reparacién alguna
por parte de las autoridades.

Pues bien, los mismos hechos fueron calificados por la mayoria de
los miembros del Comité CT como violatorios de los Arts. 12,13y 16.1
de la CCT (referidos a tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes),”* mientras que dos de sus miembros los calificaron en su voto par-
ticular como “tortura”, en atencién a que supuso un “grave sufrimiento,

29 Comunicacién N° 265/1987 (Antti Vuolanne c. Finlandia), dictamen del Comité de
DH de 7 de abril de 1989. Cfr. International Covenant on Civil and Political Rights. Selected
decisions of the Human Rights Committee under the Optional Protocol, vol. 3, United Nations,
New York and Geneva, 2002, p. 162, pdrr. 9.2. En esa ocasidn el Comité DH siguié el
mismo razonamiento que ya habia utilizado la Comisién EDH en el Caso Irlanda c. Reino
Unido (1978).

30 Comunicaciones N° 210/1986 y 225/1987 (Casos Earl Pratt e Ivan Morgan c. Jamaica),
dictamen del Comité DH de 6 de abril de 1989, loc. ciz. en la nota anterior, p. 126, pérrs.
13.7-14.

31 En adelante Comité CT.

32 Comunicacién N° 161/2000, Hajrizi Dzemaijl y otros c. Serbia y Montenegro, Decisién
del Comité CT de 21 de noviembre de 2002, Doc. A/58/44, pp. 101-102.
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ciertamente psiquico, pero también inevitablemente de cardcter fisico a
pesar de no haber sufrido las victimas agresiones fisicas directas”.*

En este caso se ilustran perfectamente las limitaciones intrinsecas
del criterio de “gravedad” a la hora de calificar los hechos considerados
probados como tortura o malos tratos. Es de esperar que los miembros
del Comité CT se inspiren en la jurisprudencia del Comité DH, del
TEDH, de la Comisién IDH y de la Corte IDH, de manera que el
criterio de gravedad se evalie de manera mds objetiva, dando entrada a
otros criterios igualmente relevantes en cada caso concreto, tales como
la duracién y la manera como se produjo el maltrato, sus efectos fisicos
y mentales en la victima, asi como el sexo, la edad, el estado de salud o

el grado de vulnerabilidad de la misma.

2. El sujeto activo cualificado: del funcionario pablico
al actor privado

Recordemos que tanto el Art. 1.1 como el Art. 16.1 de la CCT exigen
que los actos de tortura u otros tratos sean cometidos “por un funciona-
rio publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas o a ins-
tigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia”. Esta redaccién
permite atribuir al Estado las acciones llevadas a cabo por individuos
pertenecientes a grupos paramilitares que gozan de la aquiescencia o
tolerancia oficial (“guerra sucia”). En el otro extremo se plantean dudas
sobre si los actos de tortura, u otros tratos, cometidos exclusivamente
entre particulares, caerfan dentro del dmbito de aplicacién de la CCT.

A este respecto conviene recordar que para el Comité DH el Esta-
do tiene el deber de brindar a toda persona, mediante medidas legislati-
vas y de otra indole, la proteccién necesaria contra los actos prohibidos
por el Art. 7 del PIDCP, sean tales actos “infligidos por personas que
actden en el desempeno de sus funciones oficiales, al margen de dichas
funciones o incluso a titulo privado”.** En consecuencia, la prohibicién

33 Ibidem, voto particular de los Srs. Fernando Marifio Menéndez y Alejandro Gonzilez
Poblete, p. 103.

34 Observacién general N° 20 (1992) sobre el Art. 7 del PIDCP. Cfs. doc. HRI/GEN/1/
Rev.6, cit., p. 173, pérr. 2.
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debe hacerse extensiva a los castigos corporales, incluidos los castigos
excesivos impuestos por la comisién de un delito® o como medida edu-
cativa o disciplinaria. En particular, el Art. 7 del PIDCP protege “a los
nifnos, a los alumnos y a los pacientes de los establecimientos de ense-
fianza y las instituciones médicas”.*®

En el mismo sentido, la Convencidn sobre los Derechos del Nifo
(1990) recuerda la obligacién de los Estados de adoptar las medidas
apropiadas para “proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abu-
so fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explota-
cién, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo” (Art. 19.1). En cuanto a la disciplina
escolar, se debe administrar “de modo compatible con la dignidad hu-
mana del nifio y de conformidad con la presente Convencién” (Art.
28.2). El Comité de los Derechos del Nifio, en el marco del estudio de
los informes periédicos de los Estados sobre la aplicacién interna de la
Convencién, ha confirmado que el castigo corporal o disciplinario es
incompatible con la Convencién, por lo que ningtin menor de 18 afios
debe ser objeto de medidas de correccién o castigos severos o degradan-
tes ni en el hogar ni en la escuela ni en ninguna otra institucién.

También el TEDH ha considerado contrario al Art. 3 dela CEDH
el que un padrastro haya golpeado gravemente a su hijo de nueve afios,
ya que el Estado estd obligado a tomar medidas para garantizar que los
individuos bajo su jurisdiccién no sean sometidos a tortura, o penas o
tratos inhumanos o degradantes, incluyendo el maltrato infligido por
individuos privados.”” Igualmente, sefialé violacién del Art. 3 de la
CEDH vy del derecho a un recurso efectivo, por el hecho de que las

3 En el caso N° 759/1997 (Osbourne c. Jamaica) el Comité DH reiteré que la imposicién
de una pena de diez azotes con una vara de tamarindo constituye un trato o pena cruel,
inhumano y degradante que contraviene el Art. 7 PIDCP. (fr. De Zayas, Alfred M. “De-
sarrollo jurisprudencial del Comité de Derechos Humanos en aplicacién del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: visién prictica”, en
Jiménez Piernas, Carlos (ed.). Iniciacion a la prictica en Derecho internacional y Derecho
comunitario europeo, Madrid/Barcelona, Universidad de Alcald/M. Pons, 2003, pp. 215-
275, at 241-242.

36 Observacién general N° 20 (1992), cit., pérr. 5.

37 Caso A. c. Reino Unido (1998), pdrr. 22.
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autoridades locales no hubieran protegido durante cinco afios a cuatro
nifos que habfan sido maltratados y totalmente descuidados por sus
padres, cuando los nifios y otros grupos vulnerables son acreedores a
una proteccién adecuada que evite el maltrato del que las autoridades
hayan tenido conocimiento.*®

De otro lado, el TEDH ha extendido el campo de aplicacién del
Art. 3 de la CEDH a las personas especialmente vulnerables, tales como
los enajenados mentales, los enfermos de SIDA o los excluidos sociales,
que se ven forzados a vivir en condiciones miserables, sin acceso a los
bienes de primera necesidad (alimentacién, agua potable, vivienda, sa-
lud), lo que equivale como minimo a un trato degradante,” cuando no
a un sufrimiento fisico y moral que pudiera equipararse al de la tortura.

Por su parte, la Corte IDH ha sentado también jurisprudencia en
el sentido de que “un 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 transgresién, puede acarrear la responsabilidad internacio-
nal del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos re-
queridos por la Convencién” Americana sobre Derechos Humanos (Pac-
to de San José).%

En esta misma direccidn, la Convencién Interamericana para pre-
venir y sancionar la tortura (1985) considera responsables del delito de tor-
tura, entre otros, a los funcionarios publicos que pudiendo impedirlo

38 Caso Z. y otros c. Reino Unido. Sentencia del TEDH de 10 de mayo de 2001, pdrr. 73.
Vid. en este sentido Nejad, Aida. “How does the Current Definition of Torture apply to
Children?”, in The Definition of Torture. Proceedings of an Expert Seminar, Association for
the Prevention of Torture, Geneva, 2003, pp. 102-104.

39 En este sentido se manifiesta Ruiloba Alvarifio, ]. E/ Convenio Europeo..., op. cit., p.
496.

40 Bl subrayado es nuestro. Cfs: Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de la Corte IDH de
29 de julio de 1988, pdrr. 172; y Caso Godinez Cruz, Sentencia de la Corte IDH de 20 de
enero de 1989, pdrr. 182. Vid. en este sentido Faindez Ledesma, Héctor. E! sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales,
San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999, 2a edicién, 785 p., ar
83. Igualmente, Long, Debra. “Aspects of the Definition of Torture in the Regional Human
Rights Jurisdictions and the International Criminal Tribunals of the Former Yugoslavia
and Rwanda”, in The Definition of Torture. Proceedings of an Expert Seminar, op. cit., pp.
62-64.
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no lo hagan, y a los particulares que, a instigacién de funcionarios pu-
blicos, cometan directamente el delito de tortura (Art. 3). Ello supone
ampliar el campo de aplicacién de la norma a todos los actos de tortura
cometidos por particulares que sean tolerados por las autoridades esta-
tales, “bastando para demostrarlo el mero conocimiento de las mis-
mas... supuesto que no abre las puertas a la denominada ‘tortura privada,
ya que el comportamiento atribuible al Estado sigue siendo la omisién
ilicita de su agente y no la actuacién del particular”.*!

El deber de diligencia del Estado, para prevenir malos tratos entre
particulares, debe abarcar igualmente los casos de violencia de género
que con frecuencia sufren las mujeres tanto en el dmbito doméstico
—violencia conyugal o las llamadas “pricticas tradicionales”, como la
escisién total del clitoris o la infibulacién, que producen graves mu-
tilaciones sexuales—, como en el profesional —discriminacién en el acce-
so al empleo o en las condiciones de trabajo, por razén de sexo, incluido
el salario, acoso sexual, etcétera—.

Asi, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer ha interpretado que la definicién de “discriminacién”, que se
codifica en el Art. 1 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, “incluye la violencia basada
en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer
o que la afecta en forma desproporcionada”.* Por tanto, la violencia
contra la mujer puede contravenir, entre otros, el derecho a no ser so-
metida a torturas o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. El
citado Comité insisti6 en que la discriminacién no se limita a los actos
cometidos por los gobiernos o en su nombre, puesto que el Art. 2 b) de
la misma Convencién obliga a los Estados a adoptar medidas que
prohiban roda discriminacién contra la mujer, incluida la “practicada
por cualesquiera personas, organizaciones o empresas... (ya que) los
Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adop-
tan las medidas con la diligencia debida para impedir la violacién de los

41 Cfy. Gonzdlez Gonzélez, Rossana. E/ control internacional de la prohibicién de la tortura
y otros tratos o penas inhumanos y degradantes, Granada, Edit. Universidad de Granada,
1998, pp. 87-88.

42 Recomendacién general 19 (1992): la violencia contra la mujer. Cfi. doc. HRI/GEN/1/
Rev. 6, cit., p. 275, pdrr. 6.
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derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar
a las victimas”.®®

Por lo mismo, la Declaracién sobre la eliminacién de la violencia
contra la mujer (1993) prohibe, entre otros, los castigos y la violacién
conyugal, la mutilacién genital femenina, el abuso y acoso sexual en el
trabajo, asi como la violencia fisica, sexual o psicolégica, perpetrada o
consentida por el Estado, donde quiera que ocurra (Art. 2). Conse-
cuentemente, los Estados deben ejercer la debida diligencia para preve-
nir, investigar y castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya sea
perpetrado por el Estado o por personas privadas (Art. 4 ¢). En defini-
tiva, la impunidad de los que realizan actos de violencia contra la mujer,
en el hogar o en el empleo, es el resultado de la aquiescencia o tolerancia
de las autoridades publicas, que incumplen con ello su obligacién de
asegurar a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccién el
derecho a no ser sometidas a tortura o malos tratos.*

Otro grupo vulnerable es el constituido por los excluidos sociales.
Los 1.2 billones de personas que malviven en el mundo en condiciones
de extrema pobreza (con menos de un délar diario) sufren hambre,
malnutricién, no tienen acceso a agua potable, servicios higiénicos y
otros derechos econémicos, sociales y culturales con los cuales satisfacer
sus necesidades bdsicas. Como puso de relieve el Relator Especial de la
Comisién de Derechos Humanos sobre la cuestion de la tortura, la gran
mayoria de los que sufren tortura y otros tratos son delincuentes comu-
nes que pertenecen a los sectores mds bajos de la sociedad. Su condicién
social les impide acceder a una buena asesorfa juridica y en ocasiones
son discriminados por los fiscales, jueces y policias. También son los
que sufren las peores formas de detencién o prisién, pues no disponen
de recursos para subvenir sus necesidades bdsicas cuando éstas no estdn
enteramente cubiertas por las autoridades.®

Esta situacién genera un intenso sufrimiento fisico y psicolégico,
y afecta el disfrute de todos los derechos humanos de ese amplio colec-
tivo de personas, incluido el derecho a la integridad fisica y moral. Los

43 Ibidem, p- 276, pdrr. 9.

4 Vid, en ese sentido Amnesty International. Combating Torture. A Manual for Action,
Oxford, The Alden Press, 2003, pp. 85-87 y 159-165.

45 Doc.A/55/290, pdrr. 35.
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Estados deben asumir sus obligaciones de proteccién no sélo mediante
la asistencia social, sino también asegurando —a través de la legislacién
especifica y de précticas administrativas eficaces— que las personas per-
tenecientes a ese colectivo no sean objeto de discriminacién y exclusién
en el disfrute de todos sus derechos humanos, en particular del derecho
a la integridad fisica y moral.

En cuanto al Comité CT, ya ha dado muestras de compartir la
misma linea argumental de los demds érganos internacionales de con-
trol. Asi, en el caso ya citado de las 65 personas de origen romant, cuyas
viviendas habian sido destruidas e incendiadas por particulares, el Co-
mité CT tuvo en cuenta la especial vulnerabilidad de las victimas y el
hecho de que los actos obedecieron en gran parte a motivos raciales.
Igualmente, consideré que los agentes de policia, aunque tuvieron co-
nocimiento del riesgo inmediato en que se hallaban las victimas y estu-
vieron presentes en el lugar de los hechos, “no tomaron medidas
adecuadas para protegerles, lo que implica ‘aquiescencia’ en el sentido
del articulo 16 de la Convencién”.*

Por otra parte, ya hemos senalado que dos miembros del Comité
CT interpretaron que esos mismos hechos revistieron la gravedad de la
tortura debido, inter alia, a los efectos negativos que tuvieron en el
disfrute de los derechos econémicos y sociales de las victimas (el despla-
zamiento forzado les impidi6 retornar a su lugar de asentamiento origi-
nal, por lo que muchos se vieron “obligados a mal vivir sin encontrar
trabajo y vivienda fijos”).

De todo ello se concluye que, conforme con la jurisprudencia y la
préctica internacionales, corresponde al Estado la obligacién general de
diligencia, consistente en proteger eficazmente el derecho a la integri-
dad fisica y moral de todas las personas que se encuentren bajo su juris-
diccién. Ese deber de diligencia conlleva una actitud positiva de los
érganos estatales, para evitar que tanto los poderes publicos como los
particulares puedan atentar contra la integridad de personas pertene-
cientes a grupos especialmente vulnerables tales como los nifios, las
mujeres, las personas de condicién servil, las pertenecientes a minorias,

46 Comunicacién N° 161/2000 (Hajrizi Dzemajl y otros c. Serbia y Montenegro), decisién
del Comité CT de 21 de noviembre de 2002. Vid. doc. A/58/44, cit., p. 101, pdrr. 9.2.
47 Voto particular de los Sres. Fernando Marifio Menéndez y Alejandro Gonzdlez Poblete.

Op. cit., p. 103.
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los retrasados mentales, los discapacitados, o los excluidos sociales. Cuan-
do la prevencién no es suficiente, el deber de diligencia implica que el
Estado investigue, castigue y repare las violaciones cometidas tanto por
los funcionarios publicos como por los particulares.

Por tanto, la prictica de los érganos internacionales de control ha
extendido progresivamente el campo de aplicacién de la nocién tradi-
cional de “tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes” atribuidos a funcionarios publicos, para abarcar igualmente los
actos de similar gravedad cometidos por particulares. Esa evolucién
progresista ha sido posible a partir de dos consideraciones juridicas bd-
sicas: en primer lugar, que el bien juridicamente protegido es el derecho
a la integridad fisica y moral de las personas; en segundo lugar, que ese
derecho implica para el Estado asumir no solamente obligaciones de
abstencién o negativas (la cldsica de “no torturar” a un detenido), sino
también positivas, en especial el deber de diligencia, para evitar que
tanto los poderes pablicos como los particulares puedan atentar contra
el citado derecho.

3. El elemento teleolégico: del castigo a la discriminacién

Se recordard que el Art. 1.1 de la CCT exige que los actos de tortura u
otros tratos se realicen “... con el fin de obtener de ella (la victima) o de
un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coac-
cionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacién...”. De los trabajos preparatorios de la CCT, se
infiere que la lista de objetivos que se trata de alcanzar con los actos de
tortura, u otros tratos, no es exhaustiva y su redaccién (coaccién, discrimi-
nacién) abarca una amplia gama de potenciales propésitos.* Por consi-
guiente, el elemento teleolégico codificado incluye no solamente la
finalidad tradicional (obtener informacién o una confesién), sino tam-
bién la puramente discriminatoria para con la victima (ya sea por moti-
vacién racial, politica, religiosa, origen nacional, cultural o por razén de

48 Vid Villin Durdn, C. “La Convencién contra la tortura...”, loc. cit., pp- 397-398.
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género), lo que en su momento supuso un aspecto de evidente desarro-
llo progresivo.

En cuanto a las penas crueles, inhumanas o degradantes que se
prohiben en el Art. 16.1 de la CCT, la prictica del Comité CT ha
considerado incompatibles con esa disposicién “los castigos corporales
aplicados en escuelas, los condenados a cadena perpetua, los castigos
fisicos en el hogar, la ejecucién de la pena capital, el trabajo forzado, el
ahorcar publicamente y, finalmente, la lapidacién y mutilacién”.®

Por su parte, la Convencién Interamericana para prevenir y san-
cionar la tortura (1985) va mds alld que el texto de las Naciones Unidas,
pues incluye en la definicién de tortura de su Art. 2 la cldusula “... o
con cualquier otro fin”, lo que contribuye a relativizar atin m4s la im-
portancia de la finalidad del acto para ser calificado como tortura. La
citada Convencién afiade que se entenderd también por tortura “la apli-
cacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la personali-
dad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica”.

La jurisprudencia de Estrasburgo, a lo largo de los afios, también
ha variado de criterio. Asi, en el célebre asunto griego, la Comisién
EDH sostuvo que la caracteristica definitoria de la tortura no era nece-
sariamente la naturaleza o gravedad del acto cometido, sino m4s bien el
propdsito con el que el acto en cuestién fue perpetrado (obtener infor-
macién o confesiones, infligir algin tipo de pena o una forma agravada
de trato inhumano).>® En cambio, en el asunto irlandés, la misma Co-
misién EDH atendié a un criterio subjetivo, basado en la gravedad del
dolor y sufrimiento ocasionados, para calificar como tortura las “técni-
cas de interrogatorio” practicadas en Irlanda del Norte, por parte de las
tropas britdnicas, sobre los sospechosos de pertenecer al grupo armado
IRA ' En aplicacién del mismo criterio, el TEDH calificé esos hechos
de meros tratos inhumanos, con lo que se establecié un precedente para
distinguir entre tortura y otros tratos, en funcién de la progresién de la

4 Cf. Ferndndez Puyana, David. Lz nocidn de tortura y otros tratos o penas..., op. cit., p. 198.
50 “El Caso Griego” (1969). Yearbook of the European Convention on Human Rights, vol.
12, p. 186.

51 “Caso Irlanda c. Reino Unido” (1978), Yearbook of the European Convention on Human
Rights, Serie A, vol. 25, pérr. 167.
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gravedad de los actos, mds que con base en el propdsito con que se
realizaron.

Mais tarde, con motivo de la influencia de la Convencién de las
Naciones Unidas de 1984, el TEDH volvié a enfatizar el hecho de que
la tortura persigue un propdésito determinado.’* A partir de entonces,
en la jurisprudencia del TEDH se utiliza un criterio combinado por
medio del cual, en cada caso concreto, se evalda tanto el nivel de grave-
dad del sufrimiento ocasionado, como el propésito con el que se infli-
gen los dafos, no quedando claro si uno u otro criterio tiene mds peso
que el otro.”® En una posicién mds radical, el Prof. Rodley aboga por
considerar el propdsito como tnico elemento para distinguir entre tor-
tura y otros tratos, suprimiendo la apreciacién del grado de gravedad
del acto; aunque admite que aquél no figura en el concepto de tortura,
como crimen contra la humanidad, que codifica el Estatuto de Roma
que establece la Corte Penal Internacional.*

En nuestra opinidn, a partir de la lectura combinada de las Con-
venciones de las Naciones Unidas e Interamericana, se puede concluir
que ambas prohiben la tortura practicada por particulares, desvinculados
de todo interés estatal, y realizada por ensafiamiento, placer o vengan-
za,” con la salvedad de que para la Convencién de las Naciones Unidas,
siempre tiene que estar presente al menos un elemento de discrimina-
cidn, que corresponde atajar al Estado en virtud de su deber de diligen-
cia 'y que comprende, como ya hemos visto, todo tipo de supuestos de
violencia doméstica contra nifios y mujeres. La finalidad discriminatoria,
que habitualmente incluye el deseo de destruir la personalidad de la
victima, permite distinguir estos casos de los de “tortura gratuita” —que
el Reino Unido habia pretendido introducir, sin éxito, en la Conven-
cién de 1984, durante los trabajos preparatorios—.

52 Casos Selmouni c. Francia (1999) e Ilhan c. Turquia (2000), ya citados.

53 Vid. Long, Debra. Guia de jurisprudencia sobre la tortura y los malos tratos. .., op. cit., p. 15.
54 Vid. Rodley, N.S. “The Definition(s) of Torture in International Law”, loc. ciz., p. 491.
55 En sentido contrario se manifiesta la Profa. R. Gonzilez, pues califica tales actos como
“tortura gratuita’; ¢fr. El control internacional..., op. cit., p. 101.
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II. Garantias legales para la prevencién de
la tortura y malos tratos

A la hora de aplicar las distintas garantias que prevé la Convencién de
las Naciones Unidas de 1984, la definicién legal de tortura y tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes tiene importantes repercusio-
nes pricticas. Asi, conforme al Art. 16.1 de la CCT, las disposiciones
contenidas en los Arts. 10-13 de la misma se aplican indistintamente
para prevenir, investigar y proteger a las personas, tanto contra la tortu-
ra como contra los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
mientras que las disposiciones de los Arts. 2-9 y 14-15 —de mayor cala-
do- se reservan exclusivamente para los casos de tortura.

Las garantias que la Convencién reserva para la represién de la
tortura son Unicamente: la cldusula de la inderogabilidad de su prohibi-
cién en cualquier tipo de circunstancia excepcional, incluido el estado
de guerra (Art. 2.2); la improcedencia de justificar la tortura acudiendo
al principio de la obediencia debida (Art. 2.3); la prohibicién de expul-
sar, extraditar o devolver a una persona a otro Estado cuando esté en
peligro de ser sometida a tortura (Art. 3.1); la obligacién de tipificar
como delito en el cédigo penal todo acto de tortura, la tentativa, com-
plicidad o encubrimiento de la misma, asi como prever la aplicacién de
penas adecuadas a la gravedad de esos delitos (Art. 4); la aplicacién del
principio de jurisdiccién universal en la persecucién de toda persona
acusada de haber cometido actos de tortura, de modo que si el Estado
en cuyo territorio se encuentra el acusado decide no procesarlo, deberd
extraditarlo al Estado que lo reclame, con independencia de la naciona-
lidad del acusado o del lugar donde se hubiera cometido la tortura (Arts.
4-9); el derecho de la victima de tortura a la reparacidn, la indemniza-
cién y la rehabilitacién (Art. 14); y la prohibicién de invocar como
prueba, en cualquier procedimiento, toda declaracién realizada bajo la
tortura, salvo en contra del acusado de tortura, como prueba de que se
ha formulado la declaracién (Art. 15).

En cambio, las siguientes garantias de la Convencién se aplicardn
tanto a los casos de tortura como a los de tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes: velar por que la prohibicién de estos actos forme par-
te de la formacién profesional del personal encargado de la aplicacién
de la ley, personal médico y funcionarios publicos (Art. 10); examinar

141



CARLOS VILLAN DURAN

sistemdticamente las normas, métodos y prdcticas de interrogatorio,
custodia y tratamiento de toda persona sometida a cualquier forma de
arresto, detencién o prisién (Art. 11); la obligacién de las autoridades
de proceder a realizar una investigacién pronta e imparcial cuando haya
motivos razonables para creer que se han cometido actos de tortura u
otros tratos (Art.12); y el derecho de toda presunta victima de esos tra-
tos a presentar una queja, libre de represalias, y a que su caso sea pronta
e imparcialmente examinado por las autoridades competentes (Art.13).

Se han planteado dudas acerca del alcance del Art. 16.1 de la CCT,
tal y como ha quedado en su redaccién definitiva (“se aplicardn, en par-
ticular, las obligaciones enunciadas en los articulos 10, 11, 12y 13... a
otras formas de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”), puesto
que la expresién en particular pareciera indicar que, ademds de las ga-
rantias contempladas en los Arts. 10-13 de la CCT, no se excluye com-
pletamente que otras garantias de las contenidas en los Arts. 2-9 y 14-15,
reservadas por la Convencidén para los casos de tortura, puedan ser apli-
cadas a los casos de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

A este respecto es revelador el recurso a los trabajos preparatorios
de la Convencién. En efecto, un primer borrador del Art. 16.1 fue so-
metido por la Comisién Internacional de Juristas al Grupo de Trabajo
de la Comisién de Derechos Humanos, encargado de la redaccién de la
Convencidn, durante su periodo de sesiones de 1980. En ese borrador
se afiadfan a la lista ya conocida los Arts. 3, 14 y 15 de la Convencidn,
con el deseo de que las garantias contenidas en esos articulos fueran
igualmente aplicables a los casos de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Desgraciadamente esa iniciativa no fué bien acogida por
algunos Estados, por lo que el informe del Grupo de Trabajo de ese afio
se limité a mencionar, entre corchetes, los tres articulos cuestionados en
el texto del Art. 16.1 del proyecto.*®

Durante el periodo de sesiones de 1984 del citado Grupo de Tra-
bajo, tres delegaciones gubernamentales clave (Estados Unidos, Reino
Unido e India) se opusieron firmemente al mantenimiento del Art. 14

%% Vid. Burgers J.H. and Danelius H. The United Nations Convention against Torture. A
Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, Dordrecht/Boston/London, M. Nijhoff, 1988, p. 71.
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(derecho a una reparacién) en la lista del Art. 16.1. Por el contrario,
Canadd e Irlanda eran muy favorables. La Unién Soviética también se
mostré a favor, pero excluyendo del derecho a la reparacién los danos
morales. Por su parte, Espana intentd —sin éxito— que en el mismo texto
se mantuvieran las referencias a los Arts. 3 y 15. Finalmente, ante la
insistencia de los Estados Unidos y del Reino Unido, y en aras del con-
senso, el Grupo de Trabajo decidié eliminar del texto definitivo del Art.
16.1 toda referencia a los Arts. 3, 14 y 15.5 Por consiguiente, la volun-
tad del legislador internacional de excluir los Arts. 3, 14 y 15 del campo
de aplicacién del Art. 16.1 de la CCT (otros tratos) ha sido clara.

No obstante, cabe recordar la cldusula general de salvaguardia del
Art. 16.2 de la CCT, segtin la cual esta Convencidn se entenderd “sin
perjuicio de lo dispuesto en otros instrumentos internacionales o leyes
nacionales que prohiban los tratos y las penas crueles, inhumanos o
degradantes o que se refieran a la extradicién o expulsién” y que esta-
blezcan disposiciones mds favorables que las de la CCT para la victima.
En ese sentido, la CCT (como todo tratado internacional de derechos
humanos) opera como una “norma minima” e irrenunciable, pero sus-
ceptible de ser mejorada por una norma posterior (internacional o in-
terna), en cuyo caso se aplicard la norma mds favorable a los intereses de
la victima de malos tratos (principio pro homine).

Por la misma razén, y en funcién de la evolucién del Derecho
internacional de los derechos humanos en el transcurso del tiempo, no
se puede descartar que algunas de las normas contenidas en los Arts. 2-
9 y 14-15 de la CCT puedan ser aplicables a casos de malos tratos
porque se pueda llegar a constatar que hayan cristalizado como normas
del Derecho internacional general. Como acertadamente afirma el Prof.
Marifo (miembro del Comité CT), este serfa el caso del “principio de
no devolucién” de una persona a otro Estado, cuando haya razones
fundadas para creer que estarfa en peligro de ser sometida a tortura (u
otros tratos). En efecto, esta norma fue codificada en el Art. 3 de la
CCT en relacién con la tortura, pero, al mismo tiempo, forma parte del
Derecho internacional general referido a los otros tratos.’® A partir de

1984 este principio ha sido reiterado en la jurisprudencia internacional
(TEDH, Comité DH vy el propio Comité CT), habiéndose ampliado

57 Ihidem, pp- 95-96.

58 Marifio Menéndez, E M. “La Convencién contra la Tortura”, op. cit., p. 254.
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progresivamente a casos similares de amenazas de expulsién o extradi-
cién de personas que podrian sufrir, indistintamente, torturas u otros
tratos en el Estado de destino.

Otro tanto se podria afirmar en relacién con el derecho a la repa-
racién, indemnizacién y rehabilitacién, asi como la improcedencia de
confesiones extraidas bajo apremios, que los Arts. 14 y 15 de la CCT
reservan para las victimas de tortura. En nuestra opinidn, tales garantias
forman ya parte del Derecho internacional general, con cardcter abso-
luto, por lo que son también aplicables a las victimas de otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes.

Esa misma linea argumental parece haber sido seguida por el pro-
pio Comité CT cuando afirmé que “... el articulo 14 no exime al Esta-
do Parte de su obligacién de conceder a la victima de un acto contrario
al articulo 16 de la Convencién una reparacién y una indemnizacién
justa y adecuada”.® En efecto, el Comité CT justificé su decisién argu-
mentando que: “Las obligaciones positivas que dimanan de la primera
oracién del articulo 16 de la Convencién incluyen la de garantizar una
reparacién y una indemnizacién a las victimas de un acto contrario a
dicha disposicién”.®® Por lo que el Comité CT decidié que el Estado
habia incurrido en violacién del Art. 16.1 del CCT y le instd, inter alia,
“... aconceder la oportuna reparacién a los autores de la queja, incluida

una indemnizacién justa y adecuada...”.®!

III. Progresos de los mecanismos
internacionales de proteccién

Sila prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes goza de un amplio desarrollo normativo en el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, este mismo sector del ordenamien-
to internacional ha establecido un ndmero importante de érganos de

57 Comunicacién 161/2000 (Hajrizi Dzemajly otros c. Serbia y Montenegro), Decisién del
Comité CT de 21 de noviembre de 2002, doc. A/58/44, cit., p. 102, pérr. 9.6.

0 Jbidem id. Recuérdese que el Art. 16.1 de la CCT comienza con esta frase: “Todo
Estado parte se comprometerd a prohibir... otros actos que constituyan tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes...”.

1 Thidem, pdrr. 11.
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control, promocién y proteccién del derecho a la integridad fisica y
moral de las personas en el seno de las Organizaciones internacionales,
tanto universales como regionales. Cada uno de estos 6rganos internacio-
nales es auténomo y dispone de competencias y funciones especificas, por
lo que su integracidn es escasa. A pesar de ello, han desarrollado vias in-
formales para complementarse e interactuar; a veces incluso se duplican.
En el dmbito universal dos Comités de expertos independientes
(el Comité DH, referido al PIDCP y el Comité CT, referido a la CCT)
comparten tres técnicas distintas de control internacional, que son rele-
vantes para efectos de la proteccidn contra la tortura y otros tratos: el
control mediante los informes periddicos de los Estados, las quejas
interestatales y las quejas individuales. Ademds, el Comité CT comparte
con el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mu-
jer la téenica de la investigacion confidencial o de oficio de pricticas siste-
mdticas de tortura. También a nivel universal, pero en el dmbito
extraconvencional, la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas establecié un Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y la
Asamblea General el Fondo de contribuciones voluntarias para las victi-
mas de la tortura. Por otro lado, a nivel regional son ya operativas las
técnicas de prevencion contra la tortura y otros tratos, asi como la protec-
cidn judicial internacional; su experiencia estd influyendo considerable-
mente para que se establezcan técnicas similares a nivel universal.

A. Los informes periédicos

Este mecanismo consiste en que los Estados Partes deben informar periédi-
camente (cada cinco o cuatro afos, respectivamente) a cada Comité, si-
guiendo las directrices que se les proporcionan sobre las disposiciones
adoptadas y que den efecto a los derechos consagrados en el tratado in-
ternacional de cuyo control se ocupa. Este procedimiento también lo utili-
zan otros Comités, establecidos en tratados internacionales sectoriales que
tienen alguna relevancia en la proteccién contra la tortura, tales como: el
Comité de los Derechos del Nifio, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, el Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién Racial y el Comité de proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares.
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Tales informes son estudiados, en una primera fase, por un Grupo
de Trabajo o un Relator Especial del Comité, y son confrontados con
otra informacidn, de la que se puede disponer, proveniente de Organi-
zaciones internacionales y fuentes no gubernamentales. Posteriormen-
te, en sesién publica, el Comité en pleno entabla un didlogo con los
representantes de los Estados, debatiendo sobre las carencias o las difi-
cultades que tienen éstos para la aplicacién correcta de los términos del
tratado. Al final del procedimiento cada Comité adopta unas observa-
ciones finales relativas a cada Estado, en las que formula sus conclusio-
nes sobre los aspectos positivos y negativos encontrados en su andlisis
de los informes. Por tltimo, indica, en calidad de recomendaciones, las
medidas prdcticas que los Estados deben adoptar para superar los obstd-
culos y dificultades en la aplicacién cabal del tratado.

A pesar de que el procedimiento no concluye con unas recomen-
daciones juridicamente obligatorias para los Estados, el Comité trata de
persuadir a los representantes de los mismos para que las acaten, y du-
rante el siguiente ciclo del informe realizard un seguimiento del cum-
plimiento de sus propias recomendaciones.®> Ademds, las observaciones
finales son un excelente diagndstico imparcial sobre la situacién de los
derechos humanos en cada pais estudiado y, al ser un documento publi-
co y fécilmente accesible,* son frecuentemente utilizadas por las orga-
nizaciones no gubernamentales de derechos humanos, tanto nacionales
como internacionales, para vigilar su cumplimiento por parte de los
poderes publicos.

A titulo de ejemplo, el Comité CT examind el cuarto informe pe-
riédico de Espafia en noviembre de 2002.% En sus observaciones finales
mostré preocupacion, inter alia, por “la dicotomia” entre la afirmacién

62 En el caso del Comité CT, el Art. 68.1 de su Reglamento sefiala que, después del
examen de cada informe, el Comité podrd formular “observaciones generales, conclusio-
nes o recomendaciones”, en las que indicard si “se desprende que no se han cumplido
algunas de las obligaciones” que establece la CCT. También le autoriza a “encomendar a
uno o varios relatores nombrados al efecto que se mantengan informados del cumplimien-
to... de las conclusiones y recomendaciones del Comité” referidas a un Estado Parte (vid.
doc. CAT/C/3/Rev. 4, de mayo de 2002 y doc. HRI/GEN/3/Rev. 1, de 28 de abril de
2003, pp. 168-169).

63 Basta con consultar el sitio de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en Internet: www.unhchr.ch.

64 Actud como Relator el Sr. Alejandro Gonzdlez Poblete.

146



LA PRACTICA DE LA TORTURA Y LOS MALOS TRATOS EN EL MUNDO...

del Estado de que en el pais no tienen lugar la tortura u otros tratos
“salvo en casos muy aislados” y la informacién de fuentes no guberna-
mentales “que revela la persistencia de casos de tortura y malos tratos
por parte de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado”.® En parti-
cular, destacé los malos tratos infligidos a inmigrantes por motivacio-
nes supuestamente racistas o xenéfobas (incluyendo abuso sexual y
violacién), y durante los cinco dias de detencién en régimen de inco-
municacién que permite la legislacidon antiterrorista, pues “el detenido
no tiene acceso a un abogado ni a un médico de su confianza ni puede
notificar a su familia”.% Por lo que el Comité CT recomendé a Espana,
entre otras cosas, tomar medidas “para evitar incidentes racistas o xend-
fobos”; en el caso de personas incomunicadas, que se graben en video
los interrogatorios policiales, que un médico de confianza del detenido
pueda examinarle, junto a un médico forense, y que se investiguen la
alegaciones y se inicien expedientes disciplinarios en casos de tortura o
malos tratos.”’

En el estudio de los informes periédicos de los Estados Partes, a la
luz de la experiencia acumulada al cabo de los afios, los Comités elabo-
ran comentarios sobre el contenido y alcance de disposiciones particu-
lares del respectivo tratado, con el fin de ilustrar a los Estados sobre sus
obligaciones: son las llamadas observaciones o recomendaciones generales,
que poco a poco, a lo largo de los anos, han ido ganando la categoria de
documentos interpretativos y de desarrollo de los derechos enunciados
en cada disposicién estudiada, en funcién de la evolucién del Derecho.

El Comité DH fue el pionero en recurrir a esta técnica interpre-
tativa, siendo especialmente relevantes para la prohibicién de la tortura
u otros tratos sus observaciones generales N° 20 (sobre el Art. 7 del PIDCP)
y 21 (sobre el Art. 10 del PIDCP), ambas adoptadas en 1992, a las
que hemos hecho referencia en la seccién anterior.

65 Cfs. A/58/44, p. 28, pirr. 60.

66 Ihidem, pirrs. 61 y 62.

67 Ibidem, p. 29, pérrs. 65-68. Para mds detalles sobre la practica del Comité CT en
relacién con los cuatro informes presentados hasta ahora por Espafa, vid. Ferndndez de
Casadevante, C. “Régimen juridico internacional de la lucha contra la tortura (I)”, op. cit.,
pp- 287-290.

%8 Vid. doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, cit., pp. 173 y ss. En este caso el Comité DH ha mostra-
do una sensibilidad especial para adaptarse a la répida evolucién del DIDH en esta mate-

ria, pues las citadas observaciones generales reemplazan otras que habfan sido adoptadas por
el Comité en 1982, referidas a los mismos articulos del PIDCP (las nimero 7 y 9).
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Aunque algunos Estados han objetado otras observaciones generales
del Comité DH, alegando que conforme al DI cldsico la interpretacién
de los tratados es un privilegio exclusivo de los Estados Partes en los
mismos,” lo cierto es que esos tratados de derechos humanos gozan de
una especialidad en el marco del Derecho internacional, entre otras cosas
porque prevén el establecimiento de érganos de expertos independien-
tes, dotados de competencias para controlar la aplicacién de sus dispo-
siciones en el dmbito de la jurisdiccién interna de los Estados Partes.
Por lo tanto, es légico que tales Comités tengan también competencia
para interpretar las disposiciones del tratado que aplican, al menos en el
marco de las funciones que les son confiadas.”

Por su parte, el Comité CT ha aprobado hasta ahora una sola
observacion general, relativa al Art. 3 del CCT, mediante la que estable-
cié una serie de criterios objetivos para determinar cudndo hay razones
fundadas para creer que una persona estarfa en peligro de ser sometida
a tortura si fuese expulsada, devuelta o extraditada a otro Estado, en
cuyo caso el Estado deberd abstenerse de realizar alguna de esas accio-
nes.”! Sin embargo, el escaso recurso que hasta ahora ha hecho el Comi-
té CT de la técnica de las observaciones generales, ha sido calificado por
el Prof. Marifio, con razén, de “cicaterfa”.’* En particular, el Comité
CT debiera conceder prioridad a la redaccién de una observacion gene-
ral sobre los Arts. 1y 16 de la CCT, en la que se reflejaran los ricos
desarrollos que en la prdctica internacional se han producido en los
ultimos afos en torno de los conceptos de tortura y otros tratos, como
ya hemos puesto de relieve en la seccién anterior.

69 Asf lo han afirmado los Estados Unidos, el Reino Unido y Francia.

70 Para un estudio mds detallado del mecanismo de informes periédicos en el sistema de
las Naciones Unidas, asi como de las observaciones finales y generales de los Comités, vid.
Villin Durdn, C. Curso de Derecho internacional de los derechos humanos, Madrid, Trotta,
2002, pp. 384-405.

7! Observacién general 1 (1996): aplicacién del articulo 3 en relacién con el articulo 22 de
la Convencién. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, cit., pp. 313-315.

72 Cf. Marifio Menéndez, E M. “La Convencién contra la Tortura”, op. cit., p. 270, nota 39.
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B. Las quejas entre Estados

Segtin este procedimiento, un Estado podrd presentar una queja ante
uno de los Comités sefialados, dirigida contra otro Estado, por viola-
cién de un derecho consagrado en el respectivo tratado. Este mecanis-
mo de proteccién es facultativo, pues se requiere que tanto el Estado
demandante como el Estado demandado hayan aceptado la cldusula
que autoriza al respectivo Comité para recibir tales quejas. Ademds, es
confidencial en su desarrollo procesal. Tampoco se busca una “conde-
na” del Estado violador de la convencidn, sino que el Comité en turno
se esfuerce por encontrar un arreglo amistoso o una solucién conciliato-
ria que acomode a los intereses de los dos Estados en litigio. A pesar de
todas estas reservas, se trata de un procedimiento que nunca ha sido
utilizado en el sistema de las Naciones Unidas —aunque si en el dmbito
de los organismos especializados y del DIH- porque, en el marco de las
relaciones diplomdticas, los gobiernos no lo consideran “politicamente
correcto”.”?

Traténdose del Comité CT, su competencia para recibir quejas
interestatales se reconoce en el Art. 21 de la CCT y ha sido aceptada por
52 Estados (de los 134 Estados Partes), incluida Espana. Se regula en las
disposiciones del mismo Art. 21 de la CCT, asi como en los Arts. 85-95
del Reglamento del Comité CT.”* En un primer momento, los dos Es-
tados en litigio intentardn un procedimiento de arreglo de la controver-
sia de tipo bilateral y amistoso. Al cabo de seis meses de esfuerzos
infructuosos y una vez agotados los recursos internos del Estado de-
mandado, el Estado demandante podrd someter el caso ante el Comité
CT. Si éste considera la queja admisible, estudiard el fondo del asunto y
propondrd a las partes sus buenos oficios para llegar a una solucién amis-
tosa del mismo.

El Comité CT podrd también nombrar entre sus miembros una
Comisién especial que intentard —en el plazo de 12 meses desde la fecha
de presentacién de la queja— la conciliacién entre las partes e informard
confidencialmente al pleno del Comité CT, el cual dirigird a los Estados

73 Para mds detalles sobre el mecanismo de quejas entre Estados vid. Villin Durdn, C.
Curso de Derecho..., op. cit., pp. 438-450.
74 Doc. CAT/C/3/Rev. 4, cit., de mayo de 2002.

149



CARLOS VILLAN DURAN

interesados un informe —siempre confidencial— en el que sefialard si se
ha llegado a una solucién entre las partes, exponiendo brevemente los
hechos y el contenido de la solucién alcanzada. En caso contrario, el
Comité CT se limitard a hacer una breve descripcién de los hechos,
agregando las exposiciones escritas y verbales que las partes hayan pre-
sentado a lo largo del procedimiento.

Concluido el procedimiento, el Comité CT puede hacer publico
un resumen de su informe final, al rendir cuenta de sus actividades
generales a la Asamblea General, por medio de su informe anual. Como
ya se ha indicado, este procedimiento —de naturaleza puramente conci-
liatoria— no se ha utilizado nunca entre los Estados Partes en la CCT,
por falta de voluntad politica.

C. Las quejas individuales

Tanto el Comité de DH como el Comité CT pueden recibir quejas de
un individuo o un grupo de individuos que se consideren victimas de la
violacién de alguno de los derechos consagrados en el PIDCP o la CCT,
dirigidas contra un Estado que, ademds de ser Parte en el correspon-
diente tratado, haya suscrito la cldusula (o protocolo) facultativa que
habilita al Comité para estudiar esas quejas. La finalidad de las mismas
es obtener un pronunciamiento del Comité sobre si ha habido o no vio-
lacién del derecho que se reclama; en caso positivo, el Comité senalard
las medidas de reparacién de la violacién que el Estado deberd adoptar.

Este procedimiento es también confidencial en su desarrollo y so-
lamente al final del mismo, una vez comunicada la decisién final a las
partes, los Comités autorizan su publicacién. Se trata de un procedi-
miento cuasi-contencioso, pues implica la aplicacién de un método
contradictorio en el que ambas partes (la victima o su representante y el
Estado) se enfrentan ante el Comité defendiendo por escrito y sucesiva-
mente sus posiciones —conforme al principio de igualdad de armas—,
primero en cuanto a la admisibilidad de la queja y, una vez resuelta
favorablemente esta fase procesal (mediante una decisién de admisibi-
lidad), en cuanto al fondo del asunto. Para ello, el Comité analizard los
hechos que considere probados a partir de las informaciones suminis-
tradas por las partes y concluird calificando los mismos en un dictamen

150



LA PRACTICA DE LA TORTURA Y LOS MALOS TRATOS EN EL MUNDO...

u opinién, redactado en términos juridicos y ajustado al derecho aplica-
ble (el tratado de referencia y el Reglamento del Comité).”
Centrdndonos en el Comité CT, el procedimiento confidencial de
quejas individuales se regula en el Art. 22 de la CCT (cuya aceptacién es
facultativa: 56 Estados de los 134 Estados Parte lo han aceptado, inclui-
da Espafa) y en los Arts. 96-115 del Reglamento.”® Este procedimiento
estd en vigor desde 1987, y desde entonces hasta mayo de 2003 se ha-
bian registrado 230 quejas, de las cuales solamente 81 llegaron hasta la
fase final de decisién sobre el fondo (en 22 de ellas se constaté violacién
de la CCT).” En relacién con Espafa el Comité CT constaté en un
caso violacién de los Arts. 12y 13 de la CCT (obligacién del Estado de
investigar de oficio, siempre que haya motivos razonables para creer
que se han cometido actos de tortura u otros tratos; y obligacién de
investigar pronta e imparcialmente toda alegacién de malos tratos, aun-
que no haya mediado una denuncia formal por parte de la victima).”®
Antes de determinar si la queja es admisible, el Comité CT deberd
estudiar si es competente para recibirla, en funcién de los cuatro crite-
rios cldsicos de atribucién de la competencia, a saber: ratione personae
(la queja debié haber sido presentada directamente por la victima o por

75 Se puede consultar mds informacién sobre el procedimiento de quejas individuales ante
los cinco Comités del Sistema de las Naciones Unidas habilitados para recibirlas (ademds
de los ya citados Comité DH y Comité CT, se trata del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
y el Comité de proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares), as{ como el procedimiento equivalente que existe en la Organizacién Interna-
cional del Trabajo; ¢fr. Villdn Durdn, C. Curso de Derecho..., op. cit., pp. 453-489.

76 Doc. CAT/C/3/Rev. 4 (mayo de 2002), ciz. Vid. también el doc. HRI/GEN/3/Rev. 1,
de 28 de abril de 2003, pp. 143-185. Las quejas se deben presentar por escrito y debida-
mente firmadas. Se deberdn enviar por correo a la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (Palais Wilson, rue des Paquis 52, CH-
1201 Ginebra), o bien por correo electrénico a la siguiente direccién: www.tb-
petitions@ohchr.org.

77 Cfy. doc. AI58/44, p. 64, pérr. 166. Estas cifras ponen de relieve las dificultades proce-
sales que toda queja debe superar para llegar a buen puerto.

78 Comunicacién N° 59/1996 (Encarnacién Blanco Abad c. Esparia), dictamen del Comité
CT de 14 de mayo de 1998, doc. CAT/C/20/D/59/1996, pérrs. 8.2, 8.6 y 9. Para mds
detalles sobre la prictica del Comité CT en relacién con las quejas individuales presenta-
das hasta ahora contra Espafia, vid. Ferndndez de Casadevante, C. “Régimen juridico
internacional de la lucha contra la tortura (I)”, ap. cit., pp. 290-293.

151



CARLOS VILLAN DURAN

un representante debidamente acreditado); ratione loci (los hechos ocu-
rrieron en un lugar bajo la jurisdiccién del Estado contra el que se recla-
ma); ratione temporis (los hechos sucedieron en una fecha posterior a la
entrada en vigor de la CCT y de su Art. 22 para el Estado Parte contra
el que se reclama); y ratione materiae (se debe reclamar exclusivamente
por la violacién de alguno de los derechos consagrados en la CCT).

Establecida positivamente la competencia, la queja serd registrada
por el Secretario General, o por decisién del Comité CT en pleno, o
bien del Relator para las quejas nuevas y las medidas provisionales, de
reciente creacién (Art. 98.1 del Reglamento). A continuacién se estu-
diard si la queja es admisible o no; lo podrd decidir el Comité en pleno,
por mayorfa simple, o bien un Grupo de Trabajo (de 3 a 5 miembros)
por mayoria de votos (si la queja es admisible) o unanimidad (si la queja
es inadmisible) (Art. 105 del Reglamento). El Grupo de Trabajo podrd
designar también, entre sus miembros, relatores encargados de tramitar
quejas especificas (Art. 106.3 del Reglamento).

La queja deberd reunir los siguientes requisitos de admisibilidad,
que serdn verificados por el Comité, el Grupo de Trabajo, el Relator
para las quejas nuevas y las medidas provisionales, o un Relator encar-
gado de tramitar quejas especificas (Art. 107 del Reglamento):

-Que la queja haya sido presentada por la victima. En caso de
imposibilidad, “por sus parientes o representantes designados, o
por otras personas en nombre de una presunta victima cuando sea
evidente que ésta no estd en condiciones de presentarla personal-
mente y cuando se presente por escrito al Comité una autoriza-
cién apropiada’”;

-Que no constituya un abuso del derecho a presentar quejas ni sea
manifiestamente infundada;

-Que no sea incompatible con las disposiciones de la CCT;
-Que la misma cuestién no haya sido, ni esté siendo, examinada
segtin otro procedimiento de investigacién o solucién internacio-
nal de naturaleza juridica equivalente (regla ne bis in idem);
-Que se hayan agotado todos los recursos de la jurisdiccién inter-
na, salvo que su tramitacién “se prolongue injustificadamente o
no sea probable que mejore realmente la situacién” de la presunta
victima; y,
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-Que la queja se haya presentado dentro de un plazo razonable de
tiempo a partir del agotamiento de los recursos internos.

Una vez registrada la queja, el Comité, el Grupo de Trabajo, o el Relator
para las quejas nuevas y las medidas provisionales, podrd solicitar ur-
gentemente al Estado interesado que adopte las medidas provisionales
que el Comité considere oportunas “para evitar posibles dafos irrepara-
bles a la victima” (Art. 108.1 del Reglamento). Ello no significard nin-
gun juicio sobre la admisibilidad o el fondo de la queja. El Relator antes
citado se encargard de vigilar el cumplimiento de tales solicitudes. En la
préctica el Comité CT ha solicitado medidas provisonales en el marco
del Art. 3 de la CCT, en el sentido de que los Estados interesados no
procedan a la devolucidn, expulsién o extradicién de la persona mien-
tras se esté examinando el asunto. En general tales solicitudes han sido
respetadas por los Estados interesados;” lo que confirma que, desde un
punto de vista juridico, deben considerarse obligatorias para las partes
en el procedimiento, ya que forman parte del Reglamento que, como
acto interno del Comité CT, es oponible a todos los Estados Partes en la
CCT.

También, a partir del momento de su registro en la Secretaria, la
queja es transmitida al Estado interesado, para que, en el plazo de seis
meses y por escrito, presente explicaciones sobre la admisibilidad y el
fondo de la queja, asi como sobre las medidas correctivas que se hayan
adoptado en relacién con el asunto, “a menos que el Comité, el Grupo
de Trabajo o el Relator para las quejas nuevas y las medidas provisiona-
les, a causa del cardcter excepcional del caso, hayan decidido solicitar
una respuesta por escrito que se refiera Unicamente a la cuestién de la
admisibilidad” (Art. 109.2 del Reglamento).

Por su parte, el Estado interesado podrd alegar por escrito acerca
de la inadmisibilidad de la queja, dentro de los dos primeros meses
después de su registro, pero corresponderd al Comité CT o a su Relator
para las quejas nuevas acceder o no a examinar la admisibilidad de la

queja en forma separada del fondo (Art. 109.3 del Reglamento).

79 Durante el tltimo afio todos los Estados interesados accedieron a poner en préctica las
medidas provisionales solicitadas por el Comité o el Relator para las quejas nuevas y las

medidas provisionales. Cfr. doc. A/58/44, cit., p. 64, pdrr. 165.
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Tanto el Comité CT como el Grupo de Trabajo, o el Relator o
relatores que el mismo Grupo de Trabajo haya designado para tramitar
quejas especificas, podrdn solicitar al Estado interesado y al autor de la
queja “que presenten por escrito informacién adicional, aclaraciones u
observaciones relacionadas con la cuestién de la admisibilidad de la
queja o de su fondo” (Art. 109.5 del Reglamento) o sobre cualquier do-
cumento presentado por la otra parte (Art. 109.10), dentro de un plazo
que ellos mismos fijardn. En caso de incumplimiento del citado plazo,
podrdn “decidir examinar la admisibilidad y/o fondo de la queja alaluz
de la informacién disponible” (Art. 109.7 del Reglamento).

En caso de que el Comité o su Grupo de Trabajo decidan que la
queja es inadmisible, tal decisién se comunicard a las partes y serd, en
principio, definitiva, concluyendo asi el procedimiento. No obstante,
excepcionalmente el Comité podrd revisar posteriormente esa decisién
“a peticién de uno de sus miembros o por solicitud escrita del interesa-
do o en su nombre”, que deberd incluir las “pruebas documentales de
que las causas de inadmisibilidad... ya no son aplicables” (Art. 110.2
del Reglamento).

Si, por el contrario, el Comité o su Grupo de Trabajo deciden que
la queja es admisible, transmitirdn su decisidn a las partes y se prepara-
rdn para estudiar el fondo del asunto. A estos efectos, solicitardn del
Estado interesado que presente “explicaciones o declaraciones por escri-
to para aclarar la cuestién en examen y exponer las medidas que, en su
caso, haya adoptado” (Art. 111.2 del Reglamento). En esos momentos
el Estado puede impugnar la decisién del Comité o su Grupo de Traba-
jo de haber declarado admisible la queja. Si esto ocurriera, el Comité,
antes de decidir si revoca o no la decisién impugnada, transmitird los
argumentos del Estado al autor de la queja, ddndole asi la oportunidad
de presentar observaciones suplementarias dentro del plazo que se le
indique (Art. 111.5 del Reglamento).

El Reglamento del Comité CT, modificado en mayo de 2002,
innova en relacién con el procedimiento habitual para presentar quejas
individuales en el sistema de las Naciones Unidas, al introducir en su
nuevo Art. 111.4 la posibilidad de que se celebren audiencias orales en
esta fase procesal. En efecto, conforme con esa disposicién, el Comité
CT podrd invitar a las partes “a estar presentes en determinadas sesiones
privadas del Comité con objeto de que proporcionen nuevas aclaraciones
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o respondan a preguntas relativas al fondo de la queja. Cuando se invite
a una de las partes, se informard e invitard a la otra parte a que asista y
haga las exposiciones apropiadas. La no comparecencia de una parte no
serd obstdculo para el examen del caso”.

El Comité examinard la queja a la luz de toda la informacién que
le hayan suministrado las partes y formulard sus conclusiones. Antes de
ello, podrd remitir la queja al Grupo de Trabajo o uno de sus Relatores
para que le formulen recomendaciones. También podrd obtener de los
érganos u organismos especializados de las Naciones Unidas, o de otras
fuentes, cualquier documento que pueda ayudarle a examinar la queja
(Arts. 112.1 y 2 del Reglamento).

El Art. 112.4 del Reglamento también innova en su dltima modi-
ficacién de mayo de 2002, al anunciar que las conclusiones del Comité
CT sobre el fondo de la cuestién se denominardn “decisiones” y ya no
“dictdmenes u opiniones”, como se denominaban hasta ahora. Parecie-
ra que con esta reforma de su Reglamento, el Comité deseara afirmar,
para las partes en el procedimiento, el cardcter juridico y obligatorio de
su “decisién”. En esta linea, “se invitard al Estado Parte interesado a
informar al Comité en un plazo determinado de las medidas que haya
adoptado de conformidad con las decisiones del Comité” (Art. 112.5
del Reglamento).

Ademds, el Art. 114 establece un nuevo procedimiento de segui-
miento, consistente en que el Comité designard uno o mds relatores
especiales para el seguimiento de las decisiones aprobadas, con el fin de
conocer las medidas que los Estados adopten para darles efecto. Tales
relatores podrdn establecer contacto con los Estados, efectuar visitas a
los mismos (con la aprobacién del Comité), recomendar al Comité
nuevas medidas de seguimiento e informar periédicamente al mismo
de sus actividades, lo que se reflejard en el informe anual del Comité
CT ala Asamblea General. Con esas medidas, el Comité CT equipara
su procedimiento de seguimiento al que ya habia establecido el Comité
DH en 1990, en el marco del PIDCP.

El Comité CT anadid, en su decisién de 16 de mayo de 2002, que
el Relator para el seguimiento de las decisiones sobre las quejas indivi-
duales podrd, en el desempefio de su mandato, enviar notas verbales a
los Estados, solicitando informacién sobre las medidas adoptadas en
aplicacién de las decisiones del Comité, ademds, de recomendar a éste
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la adopcién de nuevas medidas de seguimiento, en funcién de las res-
puestas recibidas de los Estados, cuando no haya respuesta o, en lo suce-
sivo, al recibir una carta del autor de una queja sobre el incumplimiento
de las decisiones del Comité; y, también, determinar si es apropiado
que la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos pres-
te servicios de asesoramiento o de asistencia técnica a paises concretos.®

Todas estas medidas de seguimiento de las decisiones del Comité
CT, en el marco de las quejas individuales, serdn muy ttiles para que en
el futuro se consolide una prictica constante en el comportamiento de
los Estados interesados, segin la cual éstos acatan los términos de las
decisiones porque asumen una conviccién juridica de que son obligato-
rias —aunque la CCT no lo diga—. Se tratard, entonces, de constatar en
el futuro si critaliza una nueva norma consuetudinaria internacional,
basada en el comportamiento generalizado de los Estados interesados
en esa direccién. Como ya hemos sefialado en otro lugar, doce afos de
trabajo del Relator Especial para el seguimiento de las medidas adopta-
das por los gobiernos, para dar efecto a los dictdmenes del Comité DH
en el marco del PIDCP, arroja todavia el resultado modesto de un 30
por ciento de dictdmenes satisfactoriamente acatados por los Estados
interesados.®’

D. La investigacién confidencial

En el sistema de las Naciones Unidas el procedimiento de investigacion
confidencial (también conocido como investigacién de oficio) se recono-
ce inicamente a dos Comités: el Comité CT y el Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacién contra la Mujer. Se trata de un mecanismo
rigurosamente confidencial, hasta la finalizacién de todo el procedi-
miento y que el Comité respectivo haya sometido un informe confi-
dencial al Estado interesado. Tras celebrar consultas con el Estado, el
Comité podrd decidir si publica un resumen de los resultados de la
investigacién en su informe anual ordinario.

80 Doc. A/57144, p. 216.
81 Cfr. Villin Durdn, C. Curso de Derecho..., op. cit., pp. 485-486.
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La citada investigacién se iniciard solamente si el Comité recibe
informacién fiable que indique una prdctica sistemdtica de violacién de
los derechos consagrados en la respectiva Convencién. Por lo que, la
finalidad del procedimiento no es responder a varios casos individuales
de violaciones de la Convencién (que es el caso del procedimiento de
quejas individuales que hemos estudiado en el epigrafe anterior), sino
“investigar la amplitud de esas pricticas violatorias y, llegado el caso,
formular recomendaciones al Estado interesado con miras a prevenir
futuras violaciones de la Convencién”.** De otro lado, la investigacién
se realizard en estrecha cooperacién con el Estado interesado; si se reali-
za una visita de investigacién al pafs, deberd contar con la autorizacién
expresa de ese Estado.

En cuanto al procedimiento de investigacion confidencial del Co-
mité CT, se regula en el Art. 20 de la CCT (ratificada por 134 Esta-
dos)® y en los Arts. 69-84 de su Reglamento interno.* Una vez recibida
informacidn fiable de que la tortura se practica sistemdticamente en el
territorio de un Estado Parte, el Comité realizard un “examen prelimi-
nar” de esa informacidn, para cerciorarse de su fiabilidad (Art. 75 del
Reglamento), utilizando para ello todo tipo de fuentes, incluidos los
testimonios de victimas, familiares 0 documentacién de organizaciones
no gubernamentales, u otras, a través de las cuales pueda llegar a verifi-
car los hechos denunciados. Para efectos de admisibilidad, en relacién
con los casos individuales que se denuncien, no es necesario que se ha-
yan agotado los recursos internos.

Siel Comité CT considera que la informacién recibida es “confiable
y contiene indicios bien fundamentados de que la tortura se practica
sistemdticamente”, invitard al Estado a que coopere en su examen de la
informacién y, con ese objetivo, a que “presente observaciones con res-
pecto a esa informacién” (Art. 76.1 del Reglamento). Para el Comité
CT se estard ante un caso de “préctica sistemdtica” cuando sea evidente

82 Tbidem, p- 405. Para mds detalles sobre este procedimiento, vid. pp. 405-412.

83 Conforme al Art. 28.1 de la CCT, los Estados Parte pueden reservar la aplicacién del
Art. 20 de la CCT'y, por tanto, no reconocer la competencia del Comité CT para realizar
investigaciones confidenciales en casos de prdctica sistemdtica de tortura. Actualmente siete
Estados mantienen en vigor esa reserva, a saber: Afganistdn, Arabia Saudita, China, Gui-
nea Ecuatorial, Israel, Kuwait, y Marruecos.

84 Doc. CAT/C/3/Rev.4, cit.
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que los casos de tortura de los que tiene noticia no son fortuitos ni se
han producido en un solo lugar o en determinado momento, sino que
son habituales, estdn extendidos y son realizados deliberadamente, por
lo menos en una parte considerable del territorio nacional. La tortura
también puede ser sistemdtica sin que se deba a la intencién directa del
gobierno, pues puede ser consecuencia de factores que el mismo no
controla (por ejemplo, por discrepancias con las autoridades locales y la
existencia de una legislacién inadecuada, entre otros).®

Establecido el dato de la “préctica sistemdtica”, el Comité CT de-
signard a uno o varios de sus miembros para que realicen una investiga-
cion confidencial y le informen al respecto en un plazo que serd fijado
por el mismo (Art. 78 del Reglamento). La investigacién se realizard en
estrecha cooperacién con el Estado interesado. Si se cuenta con su con-
sentimiento, los miembros designados del Comité CT podrdn visitar el
pais objeto de investigacién y entrevistarse con testigos y detenidos,
libres de toda represalia; también podrdn ser asistidos por “personas con
competencia especial en la esfera de la medicina o en el trato de prisio-
neros” (Art. 82.1 del Reglamento).

A continuacién, los miembros designados presentardn un infor-
me escrito al pleno del Comité CT sobre los resultados de su investiga-
cién. A su vez, éste debatird el citado informe y, en su caso, lo aprobari,
ddndole asi traslado al Estado interesado, pidiéndole que le informe en
un plazo razonable sobre “las medidas que adopte con respecto a las
conclusiones del Comité y en respuesta a las observaciones o sugeren-
cias” del mismo (Art. 83.2 del Reglamento).

Este procedimiento se termina con la publicacién de un resumen
de los resultados de la investigacién, en el informe anual del Comité
CT ala Asamblea General de las Naciones Unidas, “tras celebrar consul-
tas con el Estado” interesado (Art. 20.5 de la CCT). Para esos efectos, el
Comité invitard al Estado a que le comunique “sus observaciones sobre
la cuestién de la posible publicacién” dentro de un plazo determinado (Art.
84.2 del Reglamento). Lo que permite interpretar que la consulta al Es-
tado es preceptiva, pero que su opinién no es vinculante para el Comité.

El Comité CT ha utilizado hasta ahora el procedimiento de 7nves-
tigacidn confidencial de manera escasa. Solamente se han publicado en

8 Vid. doc. A/48/44/Add. 1, parr. 39 (informe sobre Turqufa).
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sus informes anuales resimenes de los resultados de la investigacion
relativos a cinco paises, a saber: Turquifa, Egipto,® el Pert,*” Sri Lanka®
y México. Todas las investigaciones se iniciaron a instancia de parte
(denuncia de organizaciones no gubernamentales) y el procedimiento
se ha prolongado a lo largo de cuatro afios, en promedio. En todos los
casos (salvo Egipto) se conté con el consentimiento y la cooperacién del
Estado para investigar la situacién de la tortura en el pais. En todos
ellos (salvo Sri Lanka) se constatd la practica sistemdtica de la tortura.

En relacién con México, dos miembros del Comité CT?® visitaron
el pais en septiembre de 2001. Del resumen de la investigacién realiza-
da, que se publicé en el informe anual del Comité DH,” se concluye
que el objetivo de la tortura en ese pais es casi siempre “obtener infor-
macién o una confesién autoinculpatoria”; y que los agentes policiales
recurren a ella habitualmente y “de manera sistemdtica como un méto-
do en las investigaciones criminales”.”! Por su parte, el nuevo gobierno
mexicano comunicé en 2002 al Comité CT que autorizaba la publica-
cién completa de ese informe’” y prometid analizar sus recomendacio-
nes “con el fin de adoptar politicas y medidas para su aplicacién”.”?

El procedimiento de investigacion confidencial podria ser utilizado
con mds frecuencia en el futuro si el Comité CT tomara la iniciativa de
oficio, sin necesidad de esperar una peticién especifica por parte de una
o varias organizaciones no gubernamentales. En efecto, esta prictica no
es correcta porque no lo requiere expresamente el Art. 20.1 de la CCT.
Por el contrario, la “informacién fiable” a la que se refiere esa disposi-
cién la puede obtener el Comité a partir del examen de los informes
periédicos de los Estados,” a cuyo término el Comité se encuentra en
una situacién inmejorable para determinar por si mismo si en cada pais
existe o no una “prdctica sistemdtica”. En realidad ambos procedimien-
tos estdn estrechamente unidos entre s en el texto de la Convencién y

86 A/51/44, pdrrs. 18-222.

87 AI56/44, pdrrs. 144-193.

88 A/57/44, pdrrs. 123-195.

89 Los Srs. Alejandro Gonzélez Poblete y Ole Vedel Rasmussen.
90 A/58/44, pp. 59-61, parrs. 147-153.

N Ihidem, pdrr. 151.

92 Doc. CAT/C/75.

93 A/58/44, cit., pdrr. 153.

94 Cfr. Villin Durén, C. Curso de Derecho..., op. cit., p. 411.
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asi lo ha percibido el propio Comité CT cuando en el Art. 78.4 de su
Reglamento prevé que se pueda “aplazar el examen de cualquier informe
que el Estado Parte haya presentado” de conformidad con el Art. 19.1
de la CCT “en el curso de una investigacién confidencial”.

Por dltimo, la credibilidad de este procedimiento se reforzarfa si el
Comité tomara medidas para reducir sustancialmente su duracién. Una
investigacién sobre la prictica sistemdtica de la tortura es forzosamente
urgente, por lo que no se compadece con los cuatro afios, en promedio,
que ha durado cada investigacién realizada. Dado que el procedimiento
es confidencial, es necesario que en el futuro se consolide la tendencia a
publicar integramente los informes finales de cada investigacién, sin
dilaciones indebidas.

E. El Relator Especial sobre la cuestién de la tortura

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas decidié en
1985 establecer el mandato del Relator Especial sobre la cuestién de la
tortura, y desde entonces ha funcionado sin interrupcién, a pesar de
que tal mandato es sometido cada tres afios a renovacién.”” Como otros
mandatos temdticos de la Comisidn, el Relator sobre la tortura tiene un
doble mandato.

En primer lugar, estudia la situacién de la tortura y otros tratos en
todos los paises miembros de las Naciones Unidas. Dispone para ello de
abundante informacién y denuncias proporcionadas por organizacio-
nes no gubernamentales, tanto nacionales como internacionales. Si las
circunstancias lo ameritan, solicitard autorizacién del Estado interesado
para realizar una misién de investigacion al pafs,” donde se entrevistard
con las autoridades pertinentes, organizaciones, testigos y personas de-
tenidas o presas, libres de represalias. Al final de cada visita elaborard un

95 El titular del mandato es nombrado por el Presidente de la Comisién de Derechos
Humanos, después de celebrar consultas con la Mesa sobre una lista reducida de candida-
tos expertos independientes. Han desempefiado el cargo, sucesivamente, los Profesores P.
Kooijmans (Paises Bajos, 1985-1993), N. S. Rodley (Reino Unido, 1993-2001) y Th. C.
van Boven (Paises Bajos, 2001-...).

% El Relator Especial actual visit$ oficialmente Espafia en octubre de 2003. Su informe de
misién se presentd a la Comisién de Derechos Humanos en marzo de 2004.
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informe escrito, que presentard a la consideracién de la Comisién, ade-
mds del informe anual de actividades que presenta regularmente tanto a
la Comisién como a la Asamblea General. Todos los informes son pu-
blicos y objeto de un debate en el pleno de la Comisién, en el que
podrdn participar las ONGs debidamente acreditadas.

En segundo lugar, el Relator estd habilitado para recibir quejas
individuales de presuntas violaciones del derecho a la integridad fisica y
moral de las personas. Como se trata de un mecanismo extraconven-
cional, las quejas serdn admisibles si el Relator las considera confiables,”
sin necesidad de que el Estado denunciado haya aceptado expresamente
el mandato del Relator ni que la queja retna los requisitos formales de
admisibilidad, propios del sistema convencional que ya hemos visto,
pues no serd necesario que la victima haya agotado previamente los
recursos de la jurisdiccién interna para presentar su queja ante el Rela-
tor. Las situaciones y casos individuales serdn objeto de una carta de
denuncia, que el Relator dirige al Estado interesado, solicitdndole que
investigue los casos y adopte las medidas protectoras, preventivas y san-
cionadoras oportunas, asi como la reparacién a las victimas, y que le
informe de toda medida adoptada.

Si la queja individual requiere la adopcién de medidas inmedia-
tas, el Relator enviard al correspondiente Ministro de Relaciones Exte-
riores una accidn o llamamiento urgente, por la via mds rdpida posible,
solicitdndole que adopte las medidas necesarias para garantizar la inte-
gridad fisica y mental de la persona afectada. La accién urgente es una
peticién de aclaracién y socorro, sin dnimo acusatorio, que se justifica
porque existe un riesgo identificable de que se produzcan torturas u
otros tratos (incomunicacién, aislamiento prolongado, falta de aten-
cién médica, inminencia de castigo corporal, riesgo de extradicién o

97 Como ha recordado el Relator Especial actual en su dltimo informe a la Comisién, la
fiabilidad de la informacién se evalta: en funcién de la fiabilidad de la fuente en el pasado,
la coherencia interna de la informacidn, la precisién de los detalles objetivos, la concor-
dancia con informes sobre otros casos del mismo pafs, la existencia de informes autoriza-
dos de fuentes nacionales sobre pricticas de tortura y las comprobaciones realizadas por
otros érganos internacionales, entre otros elementos. La informacién sobre casos indivi-
duales debe incluir, al menos, la identidad de la presunta victima, fecha y lugar del inci-
dente, supuestos autores, e identidad de la fuente de informacién (aunque se mantendrd

su confidencialidad). Vid. doc. E/CN.4/2003/68, de 17 de diciembre de 2002, p. 4, pdrr. 5.
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deportacién a un Estado en el que la persona correria el peligro de ser
sometida a tortura).

Sien un principio el Relator despachaba sus acciones urgentes por
razones “estrictamente humanitarias”, a partir de 1990 se sustituyé esa
férmula por la referencia a las normas de Derecho internacional general
y convencional, que prohiben la tortura y otros tratos, y que son de
obligado cumplimiento para el Estado interesado. Dado su cardcter pre-
ventivo de la violacién, mds que acusatorio, las acciones urgentes se ase-
mejan a las medidas provisonales que pueden ordenar los Comités en el
dmbito convencional de proteccién. Por eso, en la actualidad las accio-
nes urgentes tienen un sentido tan humanitario como juridico y son la
“antesala de la futura exigencia de responsabilidad internacional a los Es-
tados por violacién de normas internacionales de derechos humanos™.”®

En relacién con Espaiia, el Relator Especial envié en 2003 cartas
de denuncias sobre numerosas alegaciones de torturas y malos tratos,
junto a la Relatora Especial sobre los derechos humanos de los migrantes
y el Relator Especial sobre el racismo, la discriminacién racial, la xeno-
fobia y las formas conexas de intolerancia. El Gobierno respondi6 a
todos los casos.”

E El Fondo de contribuciones voluntarias para
las victimas de la tortura

Establecido en 1981 por la Asamblea General de las Naciones Unidas'®
como expresién de la solidaridad de la comunidad internacional con las

98 Cfr. Villin Durdn, C. Curso de Derecho..., op. cit., p. 648. Para una visién de conjunto
sobre los mandatos temdticos de la Comisidn, vid. también pp. 705-772. Sobre las accio-
nes urgentes vid. la Leccién 15 del Curso..., que fue redactada por el Prof. C. Faleh Pérez,
pp- 773-821, especialmente pp. 815-819. Vid del mismo autor, Las acciones urgentes como
mecanismo de proteccion de los derechos humanos en la prictica de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Tesis Doctoral, Universidad de Las Palmas de Gran Ca-
naria, 1998, 642 p. (manuscrito cortesia del autor).

92 Doc. E/CN.4/2003/68/Add. 1, de 27 de febrero de 2003, pp- 255-310, pdrrs, 1260-
1485. Los Relatores Especiales sobre la tortura han enviado alegaciones a Espafia de ma-
nera habitual desde 1997.

100 Resolucién 36/151 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 1981. Su antece-
dente inmediato fue el Fondo fiduciario de las Naciones Unidas para Chile, que también
habia sido establecido por la Asamblea General en 1978 (resolucién 33/174, de 20 de
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victimas de la tortura en todo el mundo; el Fondo ofrece asistencia mé-
dica, psicoldgica, social, juridica y humanitaria tanto a las victimas de la
tortura como a sus familiares. También promueve la capacitacién de
profesionales de la salud en la rehabilitacién de las victimas de la tortura
y el intercambio de experiencias entre el personal sanitario.

El Fondo estd administrado por el Secretario General de las Na-
ciones Unidas, que es convenientemente asesorado por una Junta de
Sindicos de cinco miembros, designados por el propio Secretario Gene-
ral conforme a criterios de distribucién geogréfica y amplia experiencia.
Actuando a titulo personal, la Junta de Sindicos'"" estudia los proyectos
de financiacién, sometidos a la Secretaria por organizaciones no guber-
namentales de todo el mundo, selecciona los que mejor se ajustan a los
objetivos del Fondo y, en funcién de la disponibilidad de dinero proce-
dente de las contribuciones voluntarias de los Estados, propone al Se-
cretario General que apruebe tales proyectos. En el dltimo afio se conté
con un presupuesto de 7.2 millones de délares, que fue distribuido en-
tre 200 proyectos presentados por organizaciones no gubernamentales,
procedentes de 77 paises. En suma, gracias al Fondo se ha podido apor-
tar algin tipo de ayuda a unas 100 mil victimas en todo el mundo.

G. La prevencién de la tortura y otros tratos

Aunque los diferentes mecanismos de control y proteccién contra la
tortura que hemos estudiado hasta ahora desempefan en algtin grado
un papel preventivo, la primera institucién internacional que se creé
especificamente con un rol enteramente preventivo ha sido, a nivel re-
gional, el Comité Europeo para la prevencidn de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes (CEPT), establecido en el Convenio Euro-
peo del mismo nombre, de 26 de noviembre de 1987, que ha sido ratifica-
do por 44 Estados Miembros del Consejo de Europa (incluida Espafia).

diciembre) para distribuir ayuda humanitaria, legal y financiera, a los detenidos, presos o
exiliados de Chile y sus familiares, con motivo del golpe de Estado del general Pinochet.
Este Fondo fue absorbido por el creado en 1981.

191 Ta Junta de Sindicos ha estado compuesta durante muchos afios por J. Walkate (Paises
Bajos, Presidente), E. Odio Benito (Costa Rica), R. Hatano (Japén), I. Tosevski (Macedo-
nia) y A. Wako (Kenya).
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El CEPT tiene funciones extrajudiciales de prevencién de la tor-
tura y otros tratos, por lo que no prejuzga la actuacién, en su caso, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, encargado por el CEDH de
la tutela internacional de los derechos humanos, cuando se produce
una violacién que no ha sido debidamente reparada por los tribunales
internos de justicia. Por lo mismo, las actuaciones del CEPT son tam-
bién compatibles con las de las instituciones universales de proteccién
contra la tortura, ya sean convencionales (Comité CT, Comité DH) o
extraconvencionales (Relator Especial de la Comisién de Derechos
Humanos).

Formado por expertos independientes (uno por cada Estado Par-
te), el CEPT articula la prevencién por medio de misiones investigado-
ras compuestas por varios de sus miembros, que despacha hacia los
Estados Parte para que realicen visitas periddicas a los centros de deten-
cién u otros lugares donde haya personas privadas de la libertad. Las
visitas regulares se realizan periédicamente cada cuatro anos, pero tam-
bién se pueden realizar visitas de seguimiento de la aplicacién de reco-
mendaciones, anteriormente formuladas por el propio CEPT.
Igualmente, las visitas pueden ser ad hoc, es decir, que se deciden en
funcién de las circunstancias o de la urgencia de una situacién que se
denuncie ante el CEPT, como es el caso de una huelga de hambre entre
los detenidos. El CEPT debe notificar al Estado involucrado su inten-
cién de despachar una misién investigadora, con indicacién de su com-
posicién y de los lugares que se desea visitar. Si el Estado objeta el
momento o el lugar previsto para la visita, por razones de defensa na-
cional o seguridad publica, deberd ofrecer una alternativa para que la
visita se realice lo mds rdpido posible, dando asi cumplimiento a su
obligacién convencional de cooperar con el CEPT.

Durante esas visitas se constatan las condiciones generales de de-
tencidn, se entrevista confidencialmente a los detenidos y se estudian
las garantias legales contra los malos tratos. Al término de cada visita se
redacta un informe confidencial que el CEPT dirige al Estado interesa-
do, en el que formula recomendaciones para reforzar la proteccién de
las personas detenidas contra la tortura y otros tratos. Tales recomenda-
ciones pueden consistir en la adopcién de medidas de cardcter adminis-
trativo, legislativo o de formacién de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley.
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Aunque los informes del CEPT son confidenciales, se podrdn
publicar si media el consentimiento del Estado interesado o éste ya ha
procedido a difundir el informe o partes del mismo. No obstante, en
casos de incumplimiento grave de sus recomendaciones confidenciales,
el CEPT puede formular declaraciones piiblicas sobre la situacién en un
pais o una regién, lo que ya ha ocurrido en los casos de Turquia (en dos
ocasiones) y Chechenia, en la Federacién de Rusia. Ademds, el CEPT
publica anualmente informes generales de sus actividades, en los que in-
cluye informacién sobre las visitas realizadas a los paises durante el pe-
riodo cubierto en esos informes, pero respetando la confidencialidad de
sus informes de visita a los paises.'**

A lo largo de los afos, el CEPT ha aprovechado sus informes ge-
nerales para abordar cuestiones especialmente relevantes en el marco de
su mandato, asi{ como sentar pautas aplicables a todas sus misiones de
investigacién, donde quiera que se produzcan. De ese modo ha ido ela-
borando, durante todas sus actuaciones, una “jurisprudencia” consis-
tente que abarca: tanto las condiciones de detencién policial como las
de prisién; la formacién de los responsables de la aplicacién de la ley;
los servicios de salud en las prisiones; las condiciones de retencién y ex-
pulsién de los extranjeros; el ingreso forzoso en establecimientos psi-
quidtricos; y la situacién de menores y mujeres privados de la libertad.'”

En relacién con Espafia, entre 1991 y 2003 el CEPT ha realizado
cuatro visitas periddicas y cuatro ad hoc exigidas por las circunstancias
—denuncias de tortura inminente—."* En sus informes se ha reiterado la
pertinencia de garantizar a todos los detenidos, aunque estén inco-
municados, las garantfas bdsicas (derecho a notificar la detencién a un
familiar a partir de las 48 horas, derecho a la asistencia de un abogado

192 Para un estudio exhaustivo del CEPT vid. Ruiloba Alvarifo, J. El Convenio Europeo
para la prevencidn de la tortura..., op. cit., especialmente pp. 167-359. Vid. también, en
esa misma publicacién, la ponencia del Sr. J. Malinovski, miembro de la Secretaria del
CEPT.

193 Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dégradants. Les normes du CPT. Chapitres des rapports généraux du CPT consacrés & des
questions de fond, Conseil de 'Europe, doc. CPT/Inf/E (2002) 1, 66 p. Se puede consultar
un resumen en espafiol en Ferndndez De Casadevante, C. “Régimen juridico internacio-
nal de la lucha contra la tortura (II)”, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
op. cit., pp. 303-310.

104 Un excelente estudio de la prdctica espafiola del CEPT se encuentra en Ruiloba Alvarifio

J. Op. cit., pp. 536-966.
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de su eleccién desde el inicio de la detencidén y acceso a un médico de su
confianza). Habiendo constatado denuncias de tortura atribuidas a la
Guardia Civil durante la incomunicacién del detenido, en aplicaciéon
de la legislacién antiterrorista, el CEPT ha recomendado que se acorte
sustancialmente el periodo de incomunicacién. También se ha preocu-
pado por las deplorables condiciones de detencién que existen en la
mayoria de las comisarfas de policia, prisiones y centros de interna-
miento de extranjeros que ha visitado en el pais. Igualmente, recomen-
dé6 que los jueces espafioles ejerzan con mds frecuencia la facultad de
verificar el trato recibido por los detenidos y presos. Por tltimo, reco-
mendé que se cree, a nivel nacional, un organismo independiente de
investigacién extrajudicial de toda denuncia por tortura y malos tratos.

El notable éxito del CEPT confirma la pertinencia de establecer a
nivel universal un sistema similar de visitas periédicas a lugares de de-
tencidn, con el objetivo de prevenir la tortura y otros tratos. Asf lo habia
propuesto Costa Rica durante los trabajos preparatorios de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la tortura, pero la falta de consenso
entre los Estados obligé a esperar hasta diciembre de 2002, cuando la
Asamblea General culmind los trabajos de codificacién del Prorocolo
Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, mediante la adopcién de su texto, a pesar
de la oposicién de una minorfa de Estados.'® No obstante, el sistema
no ha entrado en vigor, por requerir la ratificacién de 20 Estados.

El Protocolo prevé la creacién de dos érganos, uno internacional y
otro nacional. En cuanto al primero, se trata del Subcomité para la Pre-
vencién, compuesto inicialmente por diez expertos independientes, que
podrd despachar misiones de investigacién a los Estados Parte, para vi-
sitar periédicamente cualquier lugar de detencidn, con el objetivo de
prevenir la tortura y otros tratos crueles sobre cualquier persona privada
de la libertad. De ser necesario, el Subcomité podrd también realizar

105 En la Tercera Comisién de la Asamblea General ocho Estados votaron en contra de la
adopcién del Protocolo, entre ellos Cuba, China, Estados Unidos, Nigeria, Siria y Viet-
nam. Vid. Marifio Menéndez, E M. “La Convencién contra la Tortura”, op. cit., p. 271,
nota 40. Esa minorfa de Estados habia impedido durante afios el consenso, bloqueando
todo progreso en el Grupo de Trabajo de la Comisién de Derechos Humanos que redacté
el proyecto de Protocolo. Finalmente, la Presidenta-Relatora del Grupo de Trabajo (Sra. E.
Odio Benito, de Costa Rica, hoy Magistrada de la Corte Penal Internacional), con un ges-
to audaz, rompié el bloqueo y propuso que se votara un texto preparado por ella misma.
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visitas de seguimiento. Al final de cada visita, el Subcomité someterd al
Estado interesado un informe confidencial sobre los resultados de su
investigacién vy, si fuera oportuno, al 6rgano nacional; el informe se
har4 publico dnicamente con el consentimiento del Estado. El Subco-
mité podrd también asesorar al rgano nacional y asegurar la coopera-
cién con los otros 6rganos internacionales que se ocupan de la proteccién
de las personas contra la tortura, debiendo presentar un informe anual
de sus actividades al Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas.
En el plano nacional, el Protocolo obliga a los Estados Partes a
establecer un “mecanismo nacional de prevencién”, que podrd estar com-
puesto por uno o varios érganos independientes (en funcién de la estruc-
tura del Estado). Estos también realizardn visitas periédicas dentro del
pais, para examinar el trato dado a las personas privadas de la libertad;
hacer recomendaciones a las autoridades, tomando en consideracién las
normas pertinentes de las Naciones Unidas; y formular observaciones
sobre la legislacién existente o futura. Por su parte, los Estados se obli-
gan a facilitar el trabajo del mecanismo nacional establecido, y sus rela-
ciones con el Subcomité para la Prevencién, asi como a publicar y
difundir los informes anuales del mecanismo nacional de prevencién.

H. La proteccién judicial internacional

Desgraciadamente, en el dmbito universal no existe todavia un tribunal
de derechos humanos ante el cual las victimas de tortura u otros tratos
pudieran acudir en busca de tutela, cuando los tribunales nacionales no
han podido o querido otorgarles esa proteccién. Esto se explica a partir
de la falta de voluntad politica por parte de muchos Estados, para crear
un érgano judicial internacional en el que éstos serfan juzgados por
violacién del derecho a la integridad fisica y moral, y otros derechos
fundamentales de las personas.

No obstante, a nivel regional funcionan ya dos tribunales ejempla-
res; en primer lugar, el 7ribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH),
establecido en el Convenio Europeo para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (1950), enmendado por el
Protocolo N° 11 de 1994 (ambos ratificados por 44 Estados Miembros
del Consejo de Europa, incluida Espana). EIl TEDH ha desarrollado
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una meritoria jurisprudencia en relacién con la prohibicién de la tortu-
ra y las penas o tratos inhumanos o degradantes, a la que nos hemos
referido a lo largo de este trabajo, contribuyendo asi de manera sustan-
cial a la ampliacién del campo de aplicacién del Art. 3 de la CEDH v,
por ende, del concepto de tortura y otros tratos.

En segundo lugar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), establecida por la Convencién Americana sobre derechos
humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”, de 1969), puede recibir
demandas sometidas por la Comisidn Interamericana de Derechos Huma-
nos (Comisién IDH) por violacién, entre otros, del Art. 5 de la CADH,
que se refiere al derecho a la integridad personal. La competencia de la
Corte IDH ha sido reconocida por 21 Estados americanos. Ademds, la
Comisién IDH puede recibir peticiones individuales que contengan
denuncias o quejas por violacién del Art. 7 (deberes de los Estados) de
la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (“Convencién de Belém do Pard”, 1995).

Por dltimo, en la regién africana, la Corte Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos (Protocolo de 9 de junio de 1998 a la Carta Africa-
na de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981) estard habilitada
(cuando entre en vigor el Protocolo, al recibir 15 ratificaciones) para
aceptar quejas individuales por violacién de los derechos consagrados
en la Carta Africana (incluido el derecho a la integridad fisica y moral).

En otro orden de ideas, la tortura puede ser también un crimen de
guerra o contra la humanidad, en el marco de los conflictos armados,
internacionales o no, segtin los cuatro Convenios de Ginebra de Dere-
cho internacional humanitario de 1949 y sus dos Protocolos Adiciona-
les de 1977. Las personas acusadas de haber cometido tales crimenes en
la antigua Yugoslavia o en Rwanda, podrén ser llevadas por el Fiscal
ante el correspondiente Tribunal Penal Internacional para su enjuicia-
miento (Estatutos de 1993 y 1994, respectivamente, aprobados por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas). Igualmente, con la re-
ciente entrada en vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacional, el
Fiscal de esa Corte podrd investigar e iniciar el procesamiento de perso-

nas acusadas de haber cometido tales crimenes.!%

106 Para md4s detalles sobre el funcionamiento de todos los tribunales existentes vid. Villin
Durdn, C. Curso de Derecho internacional de los derechos humanos, op. cit., Leccién 10.
“Mecanismos contenciosos: la proteccién judicial”, pp. 499-566.
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IV. Las legislaciones antiterroristas y la prohibicién
de la tortura y los malos tratos

Los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 produjeron una
inmediata condena internacional. La comunidad internacional reaccio-
n6 al mds alto nivel (Consejo de Seguridad) adoptando una resolucién'”
obligatoria para todos los Estados en la que, actuando bajo el Capitulo
VII de la Carta,'® declaré que todo acto de terrorismo internacional
constituye una amenaza para la paz y la seguridad internacionales, por
lo que todos los Estados debian cooperar en la prevencién y represion
de tales actos, por todos los medios licitos, incluyendo la financiacién y
preparacién de todo acto terrorista dentro de sus fronteras.

En particular, el Consejo de Seguridad pidié a los Estados que
tipificasen en sus legislaciones los actos de terrorismo como infraccio-
nes graves, de manera que se pueda enjuiciar a toda persona que parti-
cipe en la financiacién, organizacién, preparacién o perpetracién de
esos actos. Ademds, no se podrd conceder refugio o asilo a quienes ha-
yan planificado o facilitado actos de terrorismo, o participado en su
comisién. Por lo mismo, las solicitudes de extradicién de presuntos te-
rroristas no podrdn denegarse, aunque traten de justificar sus actos con
motivaciones politicas.

La citada resolucién creé un Comité contra el Terrorismo, com-
puesto por todos los Estados miembros del Consejo de Seguridad, en-
cargado de recibir y estudiar, con el auxilio de seis expertos,'” los informes
de los Estados sobre las medidas legislativas y administrativas adoptadas
en aplicacién de la resolucidn, y de proporcionar asistencia técnica a los
Estados que la necesiten.

En cumplimiento de esa resolucién, numerosos Estados adopta-
ron una legislacién penal especifica para combatir el terrorismo inter-
nacional. Sin embargo, pronto se constaté que numerosas leyes nacionales

197 Resolucién 1373 (2001), de 28 de septiembre.

108 Capitulo VII de la Carta: “Accién en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de
la paz o actos de agresién”).

199 Ninguno de los expertos lo es en derechos humanos. El Alto Comisionado abogé por
su incorporacién. Para el Relator Especial sobre la cuestion de la tortura, el citado experto
lo debiera ser en derecho de extradicidn, policia y organismos de mantenimiento del or-

den (Cfr. doc. A/57/173, pérr. 4).
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eran dificilmente compatibles con las normas internacionales en mate-

10 entre otras cosas porque en la comunidad

ria de derechos humanos,
internacional no existe todavia consenso sobre el concepto juridico de
terrorismo.'"! Asf, hubo leyes nacionales que tipificaron como actos te-
rroristas el ejercicio legitimo de la libertad de expresién o asociacién,
incluidas actividades pacificas de oposicién politica. Simultdneamente,
la nueva legislacién y la prictica estatal han significado la degradacién
de la situacién de los derechos humanos de los grupos vulnerables, tales
como: los inmigrantes, los solicitantes de asilo, los refugiados, los miem-
bros de minorfas étnicas y religiosas, los defensores de los derechos hu-
manos, militantes politicos y sindicales, y periodistas, entre otros.

Lo cierto es que ni la resolucién del Consejo de Seguridad ni las
directrices preparadas por el Comité contra el Terrorismo, para orientar
a los Estados en la preparacién de sus informes, hicieron mencién de la
necesaria compatibilidad de toda medida antiterrorista con el Derecho
internacional, los derechos humanos, el Derecho internacional huma-
nitario y el DI de los refugiados. Por el contrario, tanto la Asamblea
General como la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das reiteraron sus llamamientos a los Estados para que toda medida an-
titerrorista se ajustara estrictamente a los requerimientos citados. Asf, la
Asamblea General insté a los Estados a considerar “las recomendaciones
de los procedimientos y mecanismos especiales de la Comisién de De-
rechos Humanos y los comentarios y puntos de vista pertinentes de los
érganos de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados de dere-
chos humanos”.'* Ademds, pidi6 al Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos que formulara “recomendaciones

110 Un buen estudio de las legislaciones nacionales en esta materia estd contenido en An-
dreu Guzmdn, Federico. Zerrorismo y Derechos Humanos N° 2: Nuevos retos y viejos peligros,
Ginebra, Comisién Internacional de Juristas, 2003, pp. 193-202.

U1 Un Comité Especial de la Sexta Comisién de la Asamblea General, establecido en
1996, realiza los trabajos de codificacién de un proyecto de convenio general sobre el
terrorismo internacional y otro para la represién de los actos de terrorismo nuclear. En
cambio, la Asamblea General ya ha adoptado el Convenio Internacional para la represién
de los atentados terroristas cometidos con bombas (resolucién 52/164, anexo) y el Conve-
nio Internacional para la represién de la financiacién del terrorismo (resolucién 54/109,
anexo).

112 Resolucién 57/219 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 2002, pdrr. 2 de su
parte dispositiva.
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generales” sobre la obligacién de los Estados de promover y proteger los
derechos humanos al adoptar medidas para combatir el terrorismo.'*

Las reacciones de los érganos internacionales de derechos huma-
nos han sido inequivocas. Asi, el Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién Racial expresé su alarma por el empeoramiento de la
situacién mundial desde los atentados terroristas del 11 de septiembre
de 2001 y por las amenazas de recurrir a la fuerza en Oriente Medio,
hasta el punto de sentirse convencido de que “la estabilidad mundial y
todo el sistema de seguridad colectiva y de proteccién de los derechos
humanos que las Naciones Unidas han construido durante mds de me-
dio siglo estdn en peligro”.!" Consecuentemente, el Comité recordé a
la comunidad internacional “los efectos devastadores de cualquier re-
curso a la guerra, no sélo en los planos militar, econémico, politico y
social, y en lo que respecta al porvenir de las poblaciones civiles, sino
también debido a la reaparicién de los fenémenos de discriminacién
racial y étnica, xenofobia, intolerancia, e incluso de terrorismo, que
pueden derivarse de ello”. Finalmente, el Comité exhorté al Consejo de
Seguridad y a la comunidad internacional “a que encuentren una solu-
cién pacifica a la actual crisis de conformidad con el orden juridico
internacional que es vinculante para todos”.'"

Por su parte, el Comité contra la Tortura recordé a los Estados el
cardcter irrenunciable de la mayoria de las obligaciones que figuran en
los articulos 2 (“en ningin caso podrdn invocarse circunstancias excep-
cionales... como justificacién de la tortura”); 15 (prohibicién de que
las confesiones extraidas como resultado de tortura puedan ser invoca-
das como prueba, salvo en contra del torturador); y 16 (prohibicién de
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes) de la Convencién,
que deben observarse en toda circunstancia.''®

Un colectivo de 17 Relatores Especiales y Expertos Independien-
tes temdticos de la Comisién de Derechos Humanos, manifesté su preo-
cupacién por las leyes y otras medidas adoptadas para combatir el
terrorismo y proteger la seguridad nacional. El mismo colectivo alerté

U3 Ihidem, pérr. 3 b).

114 Declaracién del Comité de 10 de marzo de 2003, pérrafo 4 del predmbulo. Cfr. A/58/
18, p. 108.

Y15 Thidem, parrafos 1y 2 de la parte dispositiva de la declaracién.

116 Declaracién del Comité CT de 22 de noviembre de 2001. Doc. A/57/44, p- 5.

171



CARLOS VILLAN DURAN

sobre la inderogabilidad del principio de no discriminacién en el dis-
frute de los derechos humanos y libertades fundamentales por parte de
todos, “sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
nién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.'"”

El Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre
la cuestién de la tortura también concluyé que el fundamento juridico
y moral de la prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes es absoluto e imperativo, por lo que la citada
prohibicién no debe doblegarse o quedar supeditada en ninguna cir-

118 incluida la lucha

cunstancia a otros intereses, politicas y prdcticas,
antiterrorista.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos formulé unas directrices, que fueron aceptadas por el Comi-
té contra el Terrorismo, para orientar a los Estados en la presentacién de
los informes requeridos por la resolucién 1373 del Consejo de Seguri-
dad. En ese sentido, se record$ que las restricciones a las normas de
derechos humanos por razones de seguridad nacional han de ser preci-
sas, no deben conceder facultades ilimitadas a los encargados de su apli-
cacién, y deben ser legitimas (es decir, prescritas por la ley y necesarias
para la seguridad publica o el orden publico). Ademds, tales medidas
deben respetar siempre el principio de no discriminacidn, ser propor-
cionales y no menoscabar la esencia del derecho que se restringe. Por
supuesto, se trata de medidas necesarias en una sociedad democrdtica,
que no se aplicardn de manera arbitraria y serdn compatibles con los
objetivos y fines de los tratados de derechos humanos.'” La Oficina del
Alto Comisionado también anuncié la preparacién de un compendio
de jurisprudencia sobre los principios bédsicos de los derechos humanos
aplicables a las politicas de lucha contra el terrorismo'® y la iniciacién
de un didlogo entre el Comité contra el Terrorismo y el Comité de DH.'*!

17 Declaracién de los Relatores Especiales de 10 de diciembre de 2001.
18 Doc. E/CN.4/2002/137, pdrr. 15.

19 “T os derechos humanos como marco de unién”, informe del Alto Comisionado a la
Asamblea General, doc. A/57/36.

120 A/58/36, pdrr. 71.

121 Doc. E/CN.4/2003/120, de 20 de marzo de 2003, pdrr. 6.
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Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
recordd que “pese a la amenaza o la gravedad de una situacién de vio-
lencia terrorista e independientemente de que la misma surja en el con-
texto de un conflicto armado, el derecho a un trato humano es un derecho
no derogable en virtud del Art. 27.2 de la Convencién Americana y el
Art. 5 de la Convencién Interamericana sobre la tortura. Mds especi-
ficamente, la prohibicién contra la tortura constituye una norma pe-
rentoria del derecho internacional y, por tanto, no puede ser suspendida
ni restringida en circunstancia alguna”.'**

A. Las garantias legales de toda persona arrestada o detenida

Conforme al Derecho internacional y la prictica de los Estados, toda
legislacién nacional relativa al arresto, detencidn, o a cualquier otra for-
ma de privacién de la libertad, incluida la relacionada con la represién
del terrorismo (detencién administrativa, control de la inmigracién,
etcétera), debe respetar las siguientes garantias bdsicas para prevenir efi-
cazmente la tortura y otros tratos.

1. La notificacién del arresto o la detencién

En un plazo mdximo de 18 horas se debe informar del hecho a un
familiar o amigo del detenido, indicindose ademds el lugar exacto de
detencién donde se encuentra. Esta garantia es aplicable a todas las for-
mas de privacién de la libertad, incluidas las que se puedan dictar por
razones de seguridad publica. Si se tratara de la detencién de un extran-
jero, se debe notificar también, inmediatamente, a sus autoridades con-
sulares. La pertinencia del derecho de notificacién fue confirmado por

el TEDH en el asunto Brannigan y McBride c. el Reino Unido (fondo).'*

122 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre terrorismo y derechos
humanos, Washington, OEA, 2002, p. 157.
123 Sentencia del TEDH de 26 de mayo de 1993, pérr. 64.
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2. Acceso a un abogado

Conforme con los Principios bédsicos de las Naciones Unidas sobre la
funcién de los abogados (1990), toda persona arrestada o detenida debe
ser informada inmediatamente de sus derechos y ser asistida por un
abogado de su eleccién; en su defecto, se le asignard un abogado de
oficio (principios 5 y 6). Esa asistencia juridica debe ser proporcionada
inmediatamente, dentro de las 48 horas siguientes al arresto (principio
7). El derecho a la asistencia legal implica el derecho a recibir visitas del
abogado defensor, asi como el de mantener entrevistas confidenciales
con él sin demora, interferencia o censura (principio 8).

Para el Relator Especial sobre la cuestién de la tortura, las disposi-
ciones legales deberfan garantizar que el detenido reciba asesoramiento
juridico en el plazo de 24 horas desde su detencién. En circunstancias
excepcionales, en las que se planteara que el contacto inmediato del de-
tenido con el abogado pudiera suscitar verdaderos problemas de seguri-
dad, y cuando la restriccién de ese contacto contara con la aprobacién
judicial, deberfa permitirse al menos la visita de un abogado indepen-
diente, por ejemplo, recomendado por un colegio de abogados.'*

3. Acceso a un médico

Todo detenido debe ser examinado por un médico en el momento de la
detencién, periédicamente y cuando sea transferido a otro lugar de de-
tencién. Segin el TEDH, la represién del terrorismo no puede justifi-
car el mantenimiento del detenido en régimen de incomunicacién
durante 14 dfas, sin acceso a un abogado, un médico, un pariente, un
juez o un amigo, porque ello significarfa que la victima ha quedado

completamente a merced de sus captores.'”

124 Doc. A/57/173, de 2 de julio de 2002, pdrr. 16.
125 Aksoy c. Turquia. Sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 1996 (fondo y justa

reparacién), pérr. 83.

174



LA PRACTICA DE LA TORTURA Y LOS MALOS TRATOS EN EL MUNDO...
4. llegalidad de la incomunicacién del detenido

La Comisién de Derechos Humanos y su Relator Especial, en reitera-
das ocasiones han puesto de manifiesto que la incomunicacién del dete-
nido lo coloca en una situacién de indefensién que hace propicia la
tortura y otros tratos, por lo que puede constituir en s{ misma, si se
prolongara durante muchos dias, una forma auténoma de trato inhu-
mano. Por consiguiente, el Relator Especial considera que el recurso a
la detencién, bajo régimen de incomunicacién, deberfa considerarse ili-
cito,'* pues es en ese momento cuando se practican con mds frecuencia
los abusos en los detenidos.

Ademds, el Comité DH considera que los presos deben ser mante-
nidos en lugares de detencién que sean oficialmente reconocidos; don-
de existan registros a disposicién de las personas interesadas, incluidos
parientes y amigos; en los que consten los nombres de los detenidos, su
lugar de detencidn, asi como los nombres de las personas responsables
de su detencién. También se deberdn registrar la hora y el lugar de todos
los interrogatorios, junto con los nombres de todos los presentes, y di-
cha informacién deberd también estar disponible para efectos de los
procedimientos judiciales y administrativos. Igualmente, deberdn adop-

tarse disposiciones contra la detencién en régimen de incomunicacién.'”’

5. Derecho de amparo o habeas corpus

Recordemos que el Art. 9 del PIDCP contiene varias garantias bdsicas
relativas al derecho a la libertad y a la seguridad personales. Conforme
al pdrrafo 4:

Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o
prisién tendrd derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que
éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y
ordene su libertad si la prisién fuera ilegal.

126 Doc. A/57/173, cit., pdrr. 16.
127 Observacién general 20 (1992) sobre el Art. 7 del PIDCP. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6,
cit., p. 174, pérr. 11.
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Ademds, el Art. 4.2 del PIDCP no autoriza suspender la aplica-
cién de disposiciones bdsicas del Pacto durante la declaracién de un
estado de excepcién. Entre ellas, se mencionan las contenidas en los
Arts. 6y 7 del PIDCP (derechos a la vida e integridad fisica). Su deno-
minador comun es que se trata de normas imperativas de derecho inter-
nacional y, por ende, inderogables. Sin embargo, el Comité innové en
su Observacién general N° 29, al afirmar que en el PIDCP existen otras
normas imperativas —ademds de las expresamente sefialadas en el Art.
4.2—, tales como el Art. 10.1 (“toda persona privada de libertad serd
tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”), debido a “la estrecha relacién existente entre los articulos
7y 10” del PIDCP.'?®

El Comité DH también consideré como inderogable la norma
contenida en el Art. 2.3 del PIDCP (derecho a un recurso efectivo, en ca-
so de violacién de alguno de los derechos contenidos en el Pacto), “por-
que constituye una obligacién inherente al Pacto en su conjunto”.'”
Por lo mismo “las garantias procesales nunca podrdn ser el objeto de
medidas que de alguna forma socaven la proteccién de los derechos que
no son susceptibles de suspensién”.'** En efecto, “los principios de lega-
lidad y del Estado de derecho exigen que los requisitos fundamentales
del derecho a un juicio imparcial se respeten durante un estado de ex-
cepcién. Sélo un tribunal de derecho puede enjuiciar y condenar a una
persona por un delito, y se debe respetar la presuncién de inocencia”; de
lo que se sigue que “el derecho de acceso a los tribunales, para que éstos
decidan sin demora sobre la legalidad de cualquier clase de detencién,
no debe ser afectado por una decisién del Estado Parte de suspender
ciertas garantfas del Pacto”."!

Por su parte, el TEDH ha considerado que en casos de urgencia
publica no se justifica la derogacién de la garantia de habeas corpus con-
tenida en el Art. 5.4 de la CEDH. En un caso, la victima, acusada de
terrorismo en Turquia, habia sido detenida durante 14 dias, en régimen
de incomunicacién, sin que se le hiciera comparecer ante un juez que

128 Observacién general N° 29 (2001) al Art. 4 del PIDCP. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6,
cit., p. 218, pdrrs. 11y 13 a).

129 Thidem, p- 219, pdrr. 14.

130 Thidem id., pdrr. 15.

11 Thidem, p. 220, pdrr. 16y p. 222, nota 9.
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hubiera podido comprobar la legalidad de su detencién, por lo que
quedé completamente a merced de quienes le habian detenido.'??

La Corte IDH se habia pronunciado ya en 1987 contra la suspen-
sién de la garantia de habeas corpus bajo una suspensién de garantias de
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), puesto que
se trataba de una garantia judicial esencial para la proteccién de los
derechos y las libertades. En efecto, bajo la CADH, el habeas corpus
exige la presentacién del detenido ante el juez o tribunal competente, lo
que constituye un “medio para controlar el respeto a la vida e integridad
de la persona, para impedir su desaparicién o la indeterminacién de su
lugar de detencidn, asi como para protegerla contra la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.'?

Por dltimo, el Relator Especial de la Comisién de Derechos Hu-
manos sobre la cuestién de la tortura, considera que “la pronta inter-
vencién judicial constituye una garantia de que no se infringird el derecho
inalienable a no ser sometido a tortura u otras formas de malos tra-

tos”.134

Por lo que el derecho de habeas corpus debe aplicarse a toda
forma de privacién de la libertad, incluidas la detencién administrativa

y las medidas de control de la inmigracién.'®

B. Detencidn y prisidon preventivas

El pdrrafo 3 del Art. 9 del PIDCP se refiere a las personas detenidas y

acusadas de una infraccién penal. Toda persona en esas circunstancias:

... serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autori-
zado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en liber-
tad. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzga-
das no debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar

132 Aksoy c. Turquia. Sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 1996 (fondo y justa
reparacién), ci., pdrr. 83.

133 El habeas corpus bajo suspension de garantias. Opinién consultiva de la Corte IDH
(OC-8/87), de 30 de enero de 1987, pdrr. 35.

134 Doc. A/57/173, cit., pérr. 16.

135 Thidem, parrs. 17 y 18.
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subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusa-
do en el acto del juicio...

El Comité DH interpret6 esta disposicién en el sentido de que la perso-
na detenida serd llevada “sin demora” ante un juez. Estas demoras “no
deben exceder de unos pocos dfas”.'*® Por otra parte, tratdindose de la
detencién practicada por razones de seguridad publica, ésta deberd re-
girse por las disposiciones y garantias contenidas en el Art. 9 del PIDCP,
de manera que la detencién no debe ser arbitraria, debe obedecer a las
causas fijadas por la ley y efectuarse con arreglo al procedimiento esta-
blecido en la ley (pdrrafo 1); debe informarse a la persona de las razones
de la detencidén (pdrrafo 2); debe ponerse a su disposicién un recurso de
habeas corpus (pdrrafo 4); tendrd derecho a exigir una reparacién en caso
de que haya habido quebrantamiento del derecho (pdrrafo 5); y, si se
han formulado acusaciones penales en su contra, deberd otorgarse la
plena proteccidn establecida en los pdrrafos 2 y 3 del Art. 9, asi como en
el Art. 14 del PIDCP'Y

En cuanto a la duracién de la prisién preventiva, ésta “debe ser
excepcional y lo mds breve posible”, en atencién a que el Art. 9.3 reco-
noce a la persona acusada el derecho a ser juzgada dentro de un “plazo
razonable” o ser puesta en libertad.'*® Por consiguiente, es necesario que
la orden de detencidén preventiva sea revisada periédicamente por un
tribunal independiente.

Por su parte, el TEDH indicé que el margen de flexibilidad del
Estado para interpretar y aplicar el concepto de “sin dilacién” para com-
parecer ante un juez (Art. 5.3 de la CEDH) era muy limitado. En el caso,
un periodo de cuatro dfas y seis horas de detencién policial fue conside-
rado excesivo, aun cuando estuviera en juego la seguridad publica en
Irlanda del Norte y los detenidos fueran sospechosos de terrorismo.'*

Varios 6rganos internacionales se han pronunciado sobre la ilegali-
dad de las detenciones administrativas practicadas con cierta frecuencia

136 Observacién general N° 8 (1982) al Art. 9 del PIDCP. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, cit.,
p. 147, pdrr. 2.

137 Ibidem, pdrr. 4.

138 Ihidem, pdrr. 3.

139 Brogan y otros c. Reino Unido. Sentencia del TEDH de 29 de noviembre de 1988
(fondo), pérr. 62.
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por los Estados Unidos, en el marco de la legislacidn especial en materia
de lucha antiterrorista.'® Asi, en el caso de dos personas detenidas en
ese pafs desde hace mds de 14 meses y en aparente régimen de incomu-
nicacién, “sin que se les haya notificado oficialmente cargo alguno”, sin
poder comunicarse con sus familiares, “y sin que un tribunal haya de-
terminado la legalidad de su detencién”, el Grupo de Trabajo de la De-
tencién Arbitraria de la Comisién de Derechos Humanos consideré
que esa detencidn se convierte en arbitraria, en virtud de los Arts. 9y 14
del PIDCP.'!

El mismo Grupo de Trabajo ha emitido una opinidn juridica sobre
la legalidad de la detencién administrativa de 625 personas en la base
naval de los Estados Unidos en Guantinamo (Cuba) durante mds de un
afio. La mayorfa de ellos serfan ex-soldados talibdn y civiles afganos, sospe-
chosos de pertenecer al movimiento terrorista A/ Qaeda. Sin embargo,
entre los detenidos se encuentran también ciudadanos de otros paises y
un grupo de seis argelinos capturados en Bosnia y Herzegovina. Segin
el Relator Especial sobre la cuestién de la tortura, han sido interrogados
con técnicas que infligen presién y dureza fisica y psicolégica. Entre los
detenidos incluso se han registrado varios suicidios.

El Grupo de Trabajo concluyé que si se trataba de prisioneros de
guerra (lo que debe decidir el poder judicial de los Estados Unidos), los
detenidos estaban cubiertos por el Convenio III de Ginebra, de 1949,
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, cuyos Arts. 105-106
reconocen para esa categoria de prisioneros las garantias de verificacién
de la legitimidad de la detencién y el derecho a un proceso equitativo,
por lo que, en ausencia de esas garantias, su detencién puede resultar ar-
bitraria. En caso contrario, son de aplicacién los Arts. 9y 14 del PIDCP,
que los Estados Unidos no han suspendido en aplicacién de ningin es-
tado de excepcidn, o al menos no lo han notificado asf al Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas, como lo prescribe el Art. 4.3 del PIDCP.'#?
En consecuencia, la detencién administrativa de esas personas debe ser

HO0R, particular, la conocida como “Patriotic Act”, aprobada en octubre de 2001 (“Uniting
and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and
Obstruct Terrorism Act”).

141 Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, opinién N° 21/2002. Cfr. doc. E/
CN.4/2003/8/Add. 1.

142 Doc. E/CN.4/2003/8, de 16 de diciembre de 2002, pp- 18-21, pérrs. 61-64.
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estudiada por un tribunal competente y deben tener el derecho a un
juicio justo ante un tribunal independiente, lo que pareciera ser incom-
patible con los tribunales o comisiones militares ad hoc que los Estados
Unidos han anunciado serdn constituidos para juzgar al colectivo de de-
tenidos en Guantdnamo.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos otorgé el 12
de marzo de 2002 medidas cautelares en favor de los detenidos por los
Estados Unidos en Guantdnamo, porque corrfan el riesgo de sufrir dafio
irreparable, ya que ese pais se negaba a tratarlos como prisioneros de
guerra, habfan sido mantenidos en incomunicacién arbitrariamente, e
interrogados sin tener acceso a asistencia legal, corriendo peligro, algu-
nos de ellos, de ser juzgados y, posiblemente, sentenciados a muerte
ante comisiones militares que no respetaban los principios establecidos
de Derecho internacional. En concreto, la Comisién IDH solicité a Es-
tados Unidos que adoptara las medidas urgentes necesarias para que un
tribunal competente determinara la situacién juridica de esos deteni-
dos. Las citadas medidas cautelares se reiteraron el 23 de julio de 2002.

Por dltimo, la jurisprudencia del sistema interamericano ha de-
nunciado la creacién de cortes y tribunales especiales que desplazan la
jurisdiccién ordinaria y no utilizan las garantias del proceso legal, tales
como el uso de comisiones militares ad hoc para procesar a civiles por
delitos contra la seguridad en tiempos de emergencia. En concreto, se
ha denunciado “la falta de independencia de estos tribunales frente al
ejecutivo y la ausencia de garantfas minimas del debido proceso y de un

juicio justo en sus actuaciones”.'*?

Conclusiones

En las relaciones internacionales, nos encontramos en un momento de
crisis, cuyo elemento detonante han sido los atentados terroristas del 11
de septiembre de 2001 y la consiguiente reaccién de los Estados Unidos
y sus aliados, que han adoptado medidas represivas urgentes —policiales
y militares— con las que se intenta combatir el terrorismo internacional.

143 Comisién IDH, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, cit., p. 165.
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Muchas de esas medidas estdn en abierta contradiccién con el Derecho
internacional, el Derecho internacional de los derechos humanos, el
Estado de derecho y los principios democrdticos.

El terrorismo internacional no se puede combatir inicamente con
las armas, pues es la expresién de algo mucho mds profundo: la desespe-
racién de los desposeidos de la humanidad, parias sociales que recla-
man un lugar frente a la mundializacién de la economia; que necesitan
la solidaridad de los paises ricos para combatir eficazmente la extrema
pobreza, el hambre y las enfermedades contagiosas que, como la tuber-
culosis, la malaria o el SIDA, siembran la muerte, el dolor y la desespe-
racién entre amplios sectores vulnerables de la poblacién del Tercer
Mundo (mujeres, nifios, ancianos y discapacitados, entre otros). Tam-
bién necesitan esa solidaridad internacional para construir en sus paises
Estados de derecho sélidos, instituciones democrdticas libres de corrup-
cién y administraciones de justicia independientes, capaces de tutelar
eficazmente los derechos humanos.

La mejor defensa contra la inseguridad internacional actual es re-
clamar de los Estados una doble coherencia; primero, con su compro-
miso politico de realizar los objetivos de desarrollo establecidos en la
Declaracién del Milenio: reducir para el ano 2015 a la mitad el nimero
de excluidos sociales en situacién de extrema pobreza (1.2 billones de
seres humanos subsisten con menos de un délar por dia), que padecen
hambre, no tienen acceso al agua potable, a servicios higiénicos, a la
educacién bdsica, a la salud o a una vivienda digna; segundo, coheren-
cia con las normas del DIDH que ellos mismos han aprobado, en espe-
cial las imperativas e inderogables en toda circunstancia, por muy
excepcional que sea —incluida la lucha contra el terrorismo internacio-
nal-, relacionadas con los derechos a la vida, la libertad, la seguridad e
integridad de las personas.

Seguridad y derechos humanos no deben ser percibidos como un
binomio contradictorio, pues se complementan reciprocamente. Los
falsos atajos en favor de la seguridad (medidas puramente represivas)
generan mds violencia y, por ende, mds inseguridad. No se puede respon-
der a la barbarie terrorista con sus propias armas, porque se envilecen el
Estado de Derecho y las instituciones democrdticas, con las consiguien-
tes violaciones de los derechos humanos. Por el contrario, el moderno
DIDH ofrece los principios bdsicos de legitimidad y convivencia que
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deberfan ser asumidos por los Estados como prioridades absolutas en
sus relaciones internacionales, por encima de consideraciones econémi-
cas, politicas, estratégicas o militares.

La prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, es un paradigma irrenunciable. Afortunadamen-
te, el DIDH actual ha avanzado significativamente en los planos
normativo, jurisprudencial e institucional, para hacer de esa prohibi-
cién absoluta una norma imperativa de Derecho internacional, cuyo
respeto se exige a todos los Estados miembros de la comunidad interna-
cional. También se ha avanzado en la prevencién de la tortura, su pena-
lizacién a nivel estatal y su consideracién como crimen de guerra o
contra la humanidad. La nueva Corte Penal Internacional podrd juzgar
a personas acusadas de esos horrendos crimenes.

En el plano conceptual se han hecho enormes esfuerzos normati-
vos y jurisprudenciales para acercar la prohibicién de la tortura y otros
tratos al bien juridicamente protegido por las normas internacionales:
el derecho a la integridad fisica y moral de las personas. Progresivamen-
te se han equiparado a la tortura y otros tratos conductas que en si mis-
mas no suponfan infligir ningtin dolor o sufrimiento a la victima, aunque
si el riesgo de sufrirlos (casos de extradicién o expulsién de la persona a
un pafs en donde correrfa el riesgo de ser torturada). Igualmente, se
aceptan ahora como tortura y otros tratos, castigos que no se infligen
con una finalidad exclusiva o para extraer una confesién de la victima
(la tortura clésica), sino por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacién, incluso la discriminacién de género. Por tltimo, tam-
bién se acepta que la tortura puede ser infligida por un funcionario pu-
blico o un simple particular, en connivencia o no con el primero, porque
al Estado le corresponde no solamente el deber de abstenerse de tortu-
rar, sino también el deber de diligencia para prevenir que la tortura o el
maltrato ocurra, sea éste bajo la forma de mutilacién sexual de una mu-
jer o una nifia, sea como violencia doméstica, que afecta por igual a las
mujeres y a los nifios. Ese mismo deber de diligencia obliga al Estado a
tomar medidas, individual y conjuntamente con otros Estados, para erra-
dicar la extrema pobreza del mundo, porque la exclusién social acarrea
dolores y sufrimientos incompatibles con la dignidad del ser humano.

Y, sin embargo, la tortura y los malos tratos siguen ocurriendo en
la mayoria de los paises del mundo. A diferencia de tiempos pasados,
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hoy los conocemos mejor, son denunciados por las organizaciones no
gubernamentales y se exige el respeto del DIDH. La impunidad del
torturador ya no es total, pero hay que redoblar los esfuerzos para redu-
cirla al minimo, ya que de ello dependerd la erradicacién total de la
tortura. Por eso se deben establecer mds mecanismos de proteccién in-
ternacional que ofrezcan a la victima una via de recurso expedito, a la
que puedan acudir en cuanto se produce la violacién o existen fundados
temores de que se pudiera producir. A estos criterios responde solamen-
te el Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre la
cuestién de la tortura, que estd facultado para recibir ese tipo de denun-
cias y dirigir al Ministro de Relaciones Exteriores del Estado interesado
una accién urgente como medida preventiva. Sin embargo, el Relator
Especial no dispone de medios para realizar un seguimiento estricto de
las respuestas de los Estados, sus acciones urgentes no tienen fuerza
juridica obligatoria y en ellas prima la prevencién sobre la sancién al
torturador. Las misiones ad hoc del CEPT se acercan a este modelo y
quizd lo desarrolle también, en el futuro, el Subcomité para la Preven-
cién que prevé el Protocolo Facultativo a la CCT, aprobado en 2002.
Producida la violacién grave del derecho a la integridad fisica o
moral, la victima tendrd que agotar inexorablemente las vias de recursos
internos —lo que tomar4 varios afios— antes de poder acudir a alguna de
las instancias establecidas en los tratados internacionales: instancias ju-
diciales como el TEDH, o cuasi-judiciales como el Comité CT o el
Comité DH. Todas ellas realizan una labor encomiable, pero a todas
luces insuficiente. Sus procedimientos son lentos, excesivamente técni-
cos, y sus medios escaso, por lo que al afo les llega un nimero muy
reducido de casos. Estos procedimientos internacionales no debieran
seguir respondiendo a las exigencias cldsicas de los Estados soberanos,
sino adaptarse mucho mejor a las necesidades reales de las victimas:
agilizar el mecanismo para que se produzca una rdpida decisién en de-
recho sobre si ha habido violacién de la Convencién correspondiente,
en cuyo caso se senalardn las medidas reparadoras y sancionadoras opor-
tunas. Tales decisiones deben ser obligatorias para los Estados.
Aungque la Corte Penal Internacional podrd juzgar a personas acusa-
das de tortura, como crimen de guerra o contra la humanidad, y lo mismo
hacen los TPI de la antigua Yugoslavia y Rwanda, es obvio que, a nivel
universal, se necesita el establecimiento de un Tribunal de Derechos
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Humanos competente, para recibir las demandas de las victimas contra los
Estados responsables del crimen internacional de tortura.

El combate al terrorismo internacional no puede hacer dejacién del
Estado de Derecho y del DIDH. En concreto, los procedimientos de arres-
to o detencién de las personas sospechosas de realizar actividades terroristas
deben ser escrupulosamente respetuosos con la legalidad internacional,
que no solamente prohibe la tortura y otros malos tratos a los detenidos,
sino que impone una serie de garantfas legales inderogables para prevenir
abusos contra los derechos del detenido a la vida, la integridad, la libertad y
la seguridad. Ademds, para las personas acusadas de una infraccién penal, el
derecho de habeas corpusy el derecho a un juicio justo son garantias proce-
sales inderogables, aunque se trate de circunstancias excepcionales, como
pudiera ser la lucha contra el terrorismo.

En cuanto a Espaiia, tanto el Comité CT como el Comité DH, el
CEPT vy el Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos
descartan, afortunadamente, que nos encontremos ante una situacion
de prictica sistemdtica de tortura y malos tratos. Sin embargo, coinci-
den en afirmar su preocupacién por la falta de voluntad politica del
Estado para reconocer la informacién proveniente de fuentes no guber-
namentales, que revela la persistencia de casos de tortura y malos tratos
por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en particu-
lar de la Guardia Civil. Las denuncias de malos tratos infligidos a
inmigrantes por motivaciones supuestamente racistas o xenéfobas (in-
cluyendo abuso sexual y violacién) son consistentes, lo que se agrava en
los casos de las deplorables condiciones de detencién que se han encon-
trado en muchas comisarfas de policia, prisiones y centros de interna-
miento de extranjeros.

Igualmente, se ha insistido en la pertinencia de garantizar a todos
los detenidos, aunque estén incomunicados por aplicacién de la legisla-
cién antiterrorista, las garantias bdsicas (derecho a notificar la deten-
cién a un familiar a partir de las 48 horas, derecho a la asistencia de un
abogado de su eleccién desde el inicio de la detencién y acceso a un mé-
dico de su confianza). Como garantia suplementaria —tanto para los inte-
rrogadores como para el interrogado—, se debiera tener la posibilidad de
grabar en video los interrogatorios policiales, al menos de las personas
incomunicadas. También se ha recomendado que se acorte sustancial-
mente el periodo de incomunicacién e incluso que se suprima totalmente.
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La administracién de justicia y sus rganos auxiliares (jueces, fis-
cales, forenses) debieran ser mds activos a la hora de ejercer sus faculta-
des para verificar el trato recibido por los detenidos y presos. Las
autoridades administrativas deben poner mds empefo en que se inves-
tiguen la alegaciones y se inicien expedientes disciplinarios, en casos de
tortura o malos tratos, sin esperar a que se produzca una decisién firme
en la via penal. Por dltimo, se debe crear a nivel nacional un organismo
independiente de investigacién extrajudicial de toda denuncia de tortu-
ra'y malos tratos.

En definitiva, el DIDH impone a todos los Estado un nivel de
tolerancia cero en toda circunstancia, incluso en el marco de la lucha
antiterrorista. No se trata solamente de que la legislacién prohiba la
tortura y malos tratos a los detenidos, sino que los poderes publicos
deben aplicarla de manera efectiva. Al Estado le corresponde un deber
de abstencién (no cometer tortura u otros tratos) y una obligacién po-
sitiva, de comportamiento, que se traduce en el deber de diligencia para
prevenir violaciones al derecho a la integridad fisica y moral de las per-
sonas que puedan proceder tanto de la esfera publica (funcionarios pu-
blicos) como de la privada (violencia doméstica).
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