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LA MULTIPLE FACETA DE LA TORTURA
Y LOS OTROS TRATOS

EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS TRIBUNALES
PENALES INTERNACIONALES

RESUMEN. La influencia reciproca entre las éareas relevantes del
derecho internacional presenta en el caso de la tortura y los otros tratos
importantes fisuras que devienen, en parte, de la diversidad de las nociones
de tortura y del alcance de su prohibicion en distintos ambitos. No obstante
la disparidad de estdndares, en particular en lo concerniente a la distincion
entre tortura y otros tratos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
materia de tortura ha sido particularmente innovadora respecto a privacio-
nes de libertad, desaparicion forzada de personas, amenazas de tortura y
ejecuciones extrajudiciales. En el ambito de la responsabilidad penal indi-
vidual por tortura, la jurisprudencia de los tribunales penales internaciona-
les ad hoc ha contribuido a expandirla respecto de agentes no estatales, si
bien mantiene el elemento de finalidad o propésito. En el marco del ECP,
aunque el crimen de tortura alcanza también a agentes no estatales tanto
en caracter de crimen de lesa humanidad como de crimen de guerra, solo
en el Ultimo caso mantiene el elemento de la finalidad o proposito, cuya
coherencia resulta cuestionable. La emergente jurisprudencia de la CPI a
tiempo de la confirmacién de los cargos presenta aspectos de interés en
cuanto a la interpretacién del crimen de tortura y de los otros tratos en su
formulacion actual.

ABSTRACT. In cases of torture and similar forms of treatment, the
reciprocal influence between the relevant fields of international law is ham-
pered by the varying concepts of torture and the degree to which it is for-
bidden in different settings. Despite differing standards, particularly with
respect to the definition of torture and other forms of treatment, the juris-
prudence of the Inter-American Court of Human Rights on torture has been
particularly innovative with regard to deprivation of freedom, the enforced
disappearance of persons, the threat of torture and extrajudicial execution.
In the field of individual criminal liability for torture, the jurisprudence of
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the ad hoc international criminal tribunals has expanded it to non-state
agents, although the element of prohibited purpose is maintained. Within
the framework of the Rome Statute, although the crime of torture also in-
cludes non-state agents, as a crime against humanity or a war crime, the
element of purpose is only required in the latter case, which is of questio-
nable consistency. The emerging jurisprudence of the ICC in its decisions
on confirmation of charges is particularly interesting with regard to its in-
terpretation of the crime of torture and other forms of treatment according
to their current wording.

El caso de la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (de
aqui en adelante: o#ros tratos) es emblemdtico respecto de las convergencias y divergen-
cias subyacentes en las relaciones entre los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y el derecho penal internacional. La reconocida influencia reciproca entre
dichas dreas del derecho internacional presenta en el caso de la tortura y los otros tratos
importantes fisuras que devienen, en parte, de la diversidad de las nociones de tortura
y del alcance de su prohibicién en los dmbitos en cuestién. Dicha variedad de nociones
podria tener un impacto en la prohibicidn categérica en el derecho internacional ! de la
tortura y de los otros tratos —reputada como una norma de jus cdgens por quienes sostie-

nen dicha doctrina,* entre ellos la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos

' A.Cullen:“Defining Torture in International Law: A Critique of the Concept Employed by the European Court
of Human Rights”, en California Western International Law Journal, n.° 34, 2003, pp. 30-31, citando la sentencia
del TPIY en FurundZija, Sala de Primera Instancia (IT-95-17/I-T), de 10 de diciembre de 1998, § 144y 153, que de
manera inicial establecié el caracter de jus cogens de la prohibicién de tortura. Para una de las primeras criticas
de la categoria de jus cégens, véase A. D’Amato, “It’s a Bird, It's a Plane, It's Jus Cogens” (1990), Connecticut Journal
of International Law, vol. 6, n.° 1, pp. 1-6.

2 Por ejemplo, en los casos Tibi contra Ecuador, cit., § 143; Maritza Urrutia contra Guatemala, sentencia del 27
de noviembre de 2003, § 92; Masacre Plan de Sdnchez contra Guatemala, sentencia del 29 de abril de 2004, voto
razonado del juez Cancado Trindade, § 29; Hermanos Gémez Paquiyauri contra Perd, sentencia del 8 de julio de
2004, § 112. Cabe notar que la referencia al jus cdgens se efectiia en estos casos solo en relaciéon con la tor-
tura, mas no a los otros tratos. Al respecto, Galddmez Zelada apunta que no existe alin consenso en la doctrina
acerca de la pertenencia de los otros tratos a la categoria de jus cdégens (Liliana Galddmez Zelada: “Alcance de la
prohibicién de la tortura y los otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 4[2] Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales,
2006, p.691). Sin embargo, en Caesar contra Trinidad y Tobago, sentencia del 11 de marzo de 2005, § 100, la Corte
Interamericana establecié el caracter de jus coégens también respecto de los otros tratos.
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(de aqui en adelante: Corte IDH),? pero probablemente de mayor importancia por la
proteccién de la dignidad humana, que constituye su razén de ser—,* a tiempo de su
aplicaci6n préctica.

El presente andlisis parte del alcance de la prohibicién que emana del derecho
convencional y jurisprudencial en el émbito del sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos, centrdndose en una muestra selectiva de distintas sentencias de la
Corte IDH” que a juicio de la autora resultan relevantes para el objeto de estudio, por
un lado y, por otro, considerando someramente el abordaje en el marco de los tribunales
penales internacionales ad hoc. Posteriormente analiza el desarrollo convencional en el
Estatuto de Roma (ECPI) y el emergente desarrollo jurisprudencial de la Corte Penal

Internacional (CPI).

1 La metamorfosis del concepto
y la prohibicion de tortura
en el derecho convencional

La definicién y prohibicién de la tortura (del latin zorquere, ‘ejercer torsién’) y
otros tratos prohibidos en el dmbito de los derechos humanos se acufié inicialmente
en el soft law. En efecto, ya la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 1948
plasmé la prohibicién de la tortura y de las penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes en su articulo 5. Por su parte, la definicién que plantea la Convencién de la ONU
Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CT-

ONU), de 1984, piedra angular del derecho convencional de los derechos humanos,

3 K. Ambos: “May a State Torture Suspects to Save the Life of Innocents?”, en Journal of International Criminal
Justice, n.° 6, 2008, pp. 268-269.

4 “Alos efectos de la presente Convencidn, se entendera por el término ‘tortura’todo acto por el cual se inflijan
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran tortura los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o
que sean inherentes o incidentales a estas”.

> Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 3452, del 9 de diciembre de 1975.

¢ Mientras que la Declaracion excluyé de la prohibicién los sufrimientos inherentes a la imposiciéon de una
pena privativa de libertad, la Convencién plasmé una formula mas amplia al referirse a sanciones legitimas en
general.
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se formulé sobre la base de la definicién incluida en la Declaracién sobre la Proteccién
de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes,” que consider la tortura contraria a los propdsitos de la Carta de la ONU
(articulo 2). Con sutiles diferencias, en particular en lo que concierne al alcance de las
penas prohibidas en la definicién,® la CT-ONU confiné la prohibicién respecto de los
funcionarios publicos (u otra persona en el ejercicio de funciones publicas) y de los
méviles de su comisidn, esto es, la obtencién de informacion o confesién, el castigo por
un hecho cometido o supuestamente cometido, la intimidacién o coaccién, o en razén
de cualquier tipo de discriminacién.” Dicha caracterizacién de la tortura, en particular
el requerimiento de méviles y de un sujeto activo calificado, devino de la edad media,
cuando los fiscales torturaban a los sospechosos y testigos a fin de obtener confesiones y
testimonios, incluso de manera autorizada por la propia legislacién.’® En ese contexto,
la tortura constitufa una forma de asegurar la prueba en los sistemas inquisitivos, lo que
habria dado lugar a tratar de manera aislada la prohibicién de otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes.

Posteriormente, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura (CIPST), de 1985, amplié la definicién omitiendo la referencia especifica a la
gravedad del dafio, considerando la posibilidad de cualquier mévil e incluyendo los “[...]
métodos tendentes a anular la personalidad de la victima o disminuir su capacidad fisica
o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica” (articulo 2). Asimismo,
el sujeto activo del delito de tortura —nétese que la CIPST hace referencia explicita al
cardcter delictivo de la prohibicién— queda ampliado a cualquier persona siempre que
actde por instigacién de un funcionario o empleado publico (articulo 3). De esta ma-
nera, la CIPST amplia timidamente el alcance de la prohibicién de tortura respecto de
cualquier individuo siempre y cuando este acttie en relacién con un funcionario ptblico
e incorpora que las rdenes superiores no constituyen eximente de responsabilidad penal
—entre otros aspectos de cardcter penal, como las bases jurisdiccionales—. Asi, puede
considerarse que la CIPST es un claro ejemplo de un instrumento de derechos humanos

con directa influencia del derecho penal internacional.

7 Las causales de discriminacién son afladidas con relacién a la definicion de la Declaracién.

8 Al respecto. C. Burchard: “Torture in the Jurisprudence of the Ad hoc Tribunals. A Critical Assessment’, 6
Journal of International Criminal Justice, 2008, p. 160.

?  Cabe apuntar que la prohibicién de tortura es ciertamente contraria al principio de trato humano a los
prisioneros de guerra y a los civiles, ya recogida en la Convencién de la Haya sobre las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre de 1907.

' Convenio |, articulo 12.
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Pero, curiosamente, la prohibicién de tortura en el derecho convencional se plas-
mo inicialmente en el derecho internacional humanitario —derecho considerado de
excepcién aplicable respecto de los conflictos armados, a diferencia de los derechos hu-
manos, aplicables en todo momento y circunstancia—. En efecto, en el derecho con-
vencional contempordneo'! la tortura qued6 prohibida por los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 respecto de las personas protegidas por estos: combatientes heridos y
enfermos en terreno;'? combatientes heridos, enfermos y ndufragos en el mar;' prisione-
ros de guerra' y civiles en poder de una parte en conflicto o de una potencia ocupante
de la que no son nacionales.” Adicionalmente, el Protocolo adicional I (1977) refren-
dé la prohibicién en el dmbito del conflicto armado internacional (articulo 75). Sin
embargo, la amplia prohibicién de la tortura en el derecho internacional humanitario
convencional —que alcanza también de manera expresa el dmbito del conflicto armado
no internacional con relacién a quienes no participan directamente en las hostilidades
(incluidos los miembros de las fuerzas armadas que han depuesto las armas o aquellos
puestos fuera de combate [hors de combat] por heridas, enfermedad, detencién u otra
causa)—'® no se formuld a la par de una definicién del concepto de tortura,' el cual
empezaria a perfilarse posteriormente, a partir del desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos convencional.

Es asi que no resulta sorprendente que el crucial proceso de criminalizacién de
la tortura como una infraccién grave a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y una
violacién grave (en el dmbito del conflicto armado no internacional) implicara dificulta-
des particulares para dicho proceso respecto de otras violaciones al derecho internacional

humanitario, aspecto que se aborda colateralmente més adelante.

" Convenio ll, articulo 12.

2. Convenio lll, articulos 13-14.

3 Convenio lV, articulos 27, 32.

' Véase el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional Il, articulo 4.

5 Al respecto, R. Lord: “The Liability of Non-State Actors for Torture in Violation of International Humanitarian
Law: An Assessment of the Jurisprudence of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia®, 4(1)
Melbourne Journal of International Law, 2003.

6 Para una sintesis general de la jurisprudencia saliente de la Corte Interamericana, véase O. Huertas Diaz et al.
(comps.): Convencién Americana de Derechos Humanos. Doctrina y jurisprudencia 1980-2005, Bogota: Universidad
Auténoma de Colombia e Ibanez, 2005.

7). Lantrip: “Torture and Cruel, Inhumane and Degrading Treatment in the Jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights’, 5(55) ILSA Journal of International & Comparative Law, 1999, pp. 554-555.
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2 Responsabilidad internacional
por violaciones a la prohibicion

de tortura y otros tratos

en el marco del sistema interamericano

No obstante la diversidad que presenta el régimen general de prohibicién de la
tortura en el derecho internacional, puede considerarse que los estados latinoamericanos
parte de las mencionadas convenciones sobre la materia asumen principalmente las obli-
gaciones convencionales de prohibicién, sancién y prevencién de la comisién de tortura
y otros tratos. Este amplio espectro de obligaciones genera, vis-4-vis el bagaje conceptual
que presenta la tortura en las distintas dreas del derecho internacional, problemdticas
particulares al momento de criminalizarla, aspecto que, no obstante, cae fuera del alcan-
ce de este informe.

Lo que interesa aqui es resaltar los aspectos salientes de la jurisprudencia'® de la
Corte IDH en los casos emblemadticos que ameritaron la determinacién de responsabili-
dad del Estado por casos de tortura y otros tratos en lo que concierne a la interpretacién
del articulo 5% de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), de 1969,
que en su segundo numeral recoge la prohibicién de sometimiento a torturas o penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes como parte del derecho a la integridad perso-
nal que, de manera global, abarca la integridad fisica, psiquica y moral (pdrrafo 1). Al
interpretar ambos componentes del articulo 5 en correlacién, el espectro de proteccién
resulta bastante amplio y puede abarcar cualquier forma de tortura.”” En general, en los
casos de tortura y de los otros tratos, la Corte IDH no solo ha determinado la violacién
al articulo 5.2 de la CADH, sino también al derecho a la integridad fisica y moral,”!
asumiendo una perspectiva mds global desde el espectro del bien juridicamente tutelado
en la CADH.

Como apunta Canosa Usera, la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de
tortura sigue en gran parte la elaborada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y ha sido particularmente innovadora en materia de privaciones de libertad y

de desaparicién forzada de personas.”? Adicionalmente, las determinaciones en los casos

'8 R.Canosa Usera: El derecho a la integridad personal, Lex Nova, 2006, p. 25.

¥ lbidem, p. 24.

20 Corte IDH, Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, § 187.
21 Corte IDH, Godinez Cruz contra Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989, § 164.

22 Lantrip: o. cit (nota 20), p. 556.
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que entrafaban amenazas de tortura y los relacionados con ejecuciones extrajudiciales

resultan también notorios en la jurisprudencia de la Corte IDH.
2.1. Desaparicion forzada de personas

En la etapa inicial de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre casos de desapa-
ricién forzada de personas, la interpretacién del articulo 5 dio lugar a determinar una
presunta violacidn a partir de la constatacién del hecho de la desaparicién, incluso sin
ninguna evidencia directa de violacién a la integridad fisica, bajo el racional de los efec-
tos psicoldgicos y morales que emanan de la incomunicacién y de aislamientos pro-
longados, tratos que resultan inherentes al caso de desaparicién forzada de personas.
El primer caso adjudicado por la Corte IDH sobre desapariciones forzadas, Veldsquez

Rodriguez contra Honduras, fue elocuente al respecto:

La desaparicién de Manfredo Veldsquez es violatoria del derecho a la integridad per-
sonal reconocido en el articulo 5 de la Convencién. En primer lugar porque el solo hecho del
aislamiento prolongado y de la incomunicacién coactiva, representa un tratamiento cruel e
inhumano que lesiona la integridad psiquica y moral de la persona y el derecho de todo dete-
nido a un trato respetuoso de su dignidad, en contradiccién con los pdrrafos 1y 2 del citado

articulo.?

Asi también, en Godinez-Cruz la Corte IDH, siguiendo el mismo racional, de-
termind la existencia de una violacién a la integridad psiquica y moral. Adicionalmente,
establecié que en los casos de desaparicién forzada de personas es comuin que las victi-
mas que recuperan su libertad sean sometidas a torturas y tratos crueles, inhumanos y
degradantes, lo que constituye también una violacién al derecho a la integridad fisica.**

Sin embargo, como apunta Lantrip,” en otros casos posteriores de desaparicién
forzadala Corte IDH no determiné la existencia de trato cruel, inhumano y degradante,*

con lo que se aparté de la formulacién inicial del zesz de presuncion de violacién del

3 Véase por ejemplo, Corte IDH, Caballero-Delgado y Santana contra Colombia, sentencia del 8 de diciembre
de 1995, donde la Corte IDH no considerd la existencia de violacién al articulo 5 al no haberse probado que el
desaparecido hubiera sido sometido a torturas u otros tratos, determinando sin embargo la violacién al derecho
a la vida. Asi también, Castillo Paez contra Pert, sentencia del 3 de noviembre de 1997.

24 Corte IDH, Paniagua Morales contra Guatemala, sentencia del 8 de marzo de 1998.

25 Lantrip: o. cit (nota 20), p. 557.

26 Corte IDH, Humberto Sdnchez contra Honduras, sentencia del 7 de junio de 2003, § 100.
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articulo 5 en casos que entranan aislamiento prolongado e incomunicacién.”” Es mds, la
existencia comprobada de aislamiento y maltrato de detenidos no amerité la aplicacién
del zest de presuncién; mds bien la Corte IDH se basé en la evidencia médica, estrategia
problemdtica si se tiene en cuenta que no en todos los casos de tortura, inclusive los fi-
sicos, es posible contar con ese tipo de prueba.?® En efecto, como excepcionales pueden
considerarse los casos de desaparicién forzada en que los restos mortales de la victima
son hallados. Dicha situacién se presentd en Humberto Sinchez contra Honduras, caso
en el cual la condicién en que se encontraron los restos mortales del desaparecido justi-
ficaron la calificacién de tortura por la Corte IDH.? Probablemente, el caso Gangaram
Panday ejercié cierta influencia en dicho viraje al determinar que la naturaleza arbitraria
de la detencién, por si sola, no ameritaba la presuncién de violacién del articulo 5.1 y
5.2.30

Esta linea mds “estricta” de interpretacién en los casos de desaparicién forza-
da habria repercutido en el TEDH, que en Kurt contra Turquia no consideré que la
desaparicién del hijo de la demandante constituyera una violacién del articulo 3 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) con relacién al desaparecido,
al no haberse aportado prueba especifica de que este hubiese sido objeto de tortura u
otros tratos, ni tampoco respecto a la existencia de una prictica de desaparicién forzada
tolerada por el gobierno y de tratos inhumanos en detencién.” Es mds, el TEDH juz-
g6 innecesario, tratdindose de una caso de presunta desaparicion y ante la inexistencia
de prueba de tortura y otros tratos, considerar la violacién al articulo 3 de la CEDH
de manera auténoma (al igual que al articulo 2: derecho a la vida), y lo subsumié en
el andlisis de la violacién al derecho a la libertad y seguridad personal (articulo 5 de la
CEDH).* Sin embargo, el TEDH admitié la existencia de violacién al articulo 3 de la
CEDH respecto de la demandante —la madre del desaparecido—, considerando que la

prolongada situacién de incertidumbre sobre la suerte y el paradero de su hijo constituia

27 Corte IDH, Gangaram Panday contra Suriname, sentencia del 21 de enero de 1994. El caso implicé el sui-
cidio del demandante mientras permanecia en detencién considerada ilegal y arbitraria por la propia Corte
Interamericana.

28 TEDH, Kurt contra Turquia, sentencia del 25 de mayo de 1998, § 116.

2 |bidem, §117.

30 |bidem, § 133-4. La demandante habia invocado la decisién del Comité de la ONU de Derechos Humanos en
Quinteros contra Uruguay, decision de 21 de julio de 1983, que establecié que los familiares allegados al desapa-
recido deben ser considerados también victimas, inter alia, de trato inhumano, § 130.

31 Corte IDH, Blake contra Guatemala, sentencia del 24 de enero de 1998, § 115-116.

32 Véase, Corte IDH, Loayza Tamayo contra Pert, sentencia del 17 de septiembre de 1997, § 57. Sudrez Rosero
contra Ecuador, sentencia del 12 de noviembre de 1997, § 91. También Villagrdn Morales et al. contra Guatemala
(Nifos de la calle), sentencia del 19 de noviembre de 1999, § 164.
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trato inhumano de suficiente gravedad como para alcanzar el umbral del articulo 3 de
la CEDH.* Esta forma de violacién, si bien no mencionada en la sentencia del TEDH,
habia sido determinada por la Corte IDH en el caso Blake contra Guatemala, donde
establecié que la desaparicion y la quema del cuerpo de la victima causé sufrimiento
directo a los familiares, afecté sus vidas y constituyé asi una violacién del derecho a la
integridad personal.**

No obstante, en casos “ordinarios” de incomunicacién y aislamiento en la deten-
cién, que agravan la vulnerabilidad de la victima, la Corte IDH consideré la existencia
de trato cruel, inhumano y degradante.” Es mds, en Sudrez Rosero contra Ecuador, ha-
biendo comprobado la detencién en aislamiento e incomunicacién y la consiguiente
violacién a la prohibicién de otros tratos, la Corte IDH invirti6 la carga de la prueba de
modo que el Estado demostrara que las alegaciones de otras violaciones al articulo 5 de
la CADH resultaban infundadas.’ Dicha inversién en la carga de la prueba a partir de
la determinacién del aislamiento resulta en consonancia con la presuncién de violacién
al articulo 5, establecida en los primeros casos sobre desapariciones.”

El giro en la jurisprudencia de la Corte IDH resulta, en consecuencia, cuestio-
nable teniendo en cuenta que los casos de desaparicién forzada de personas entrafian,
necesariamente, incomunicacién y aislamiento en la privacién (arbitraria) de la libertad
fisica del desaparecido, casos en los que la recoleccién de evidencia es, por la naturaleza
del ilicito, particularmente dificil, con lo que cobra sentido la presuncién inicialmente

trazada por la propia Corte IDH.

3 Corte IDH, Sudrez Rosero contra Ecuador, loc. cit., § 33.

34 Lantrip: o. cit (nota 20), p. 558.

35 Corte IDH, Hilaire, Constantine, Benjamin y otros contra Trinidad y Tobago, sentencia del 21 de junio de 2002,
§ 167. En un caso anterior también contra Trinidad y Tobago, la Corte, a tiempo de pronunciarse sobre la solici-
tud de medidas provisionales en un caso que involucraba el fenédmeno del corredor de la muerte, como apunta
Lantrip —o. cit (nota 20), p. 564—,omitié pronunciarse sobre el argumento del Estado en el sentido que la de-
mora de la ejecucion implicaba la contravencién de limites temporales establecidos internamente para evitar
una “penal cruel” que constituiria la propia espera de la ejecucién. Véase, James et al.: Orden de 29 de agosto de
1998, Medidas provisionales adoptadas por la Corte Interamericana en el asunto de la Republica de Trinidad y
Tobago.

36 TEDH, Soering v. UK, sentencia del 7 de julio de 1989. El TEDH sostuvo que los presos condenados a muerte
sufren ansiedad mental grave debido a una variedad de circunstancias, entre las que se incluyen: la manera en
la que se impuso la condena, la falta de consideracion de las caracteristicas personales del acusado, la despro-
porcion entre el castigo y el delito cometido, las condiciones de detencién mientras espera la ejecucién otros
factores (traduccion libre de Martin y Rodriguez-Pinzon: o. cit. (nota 5), p. 133.

37 Corte IDH, Lori Berenson Mejia contra Pert, sentencia del 25 de noviembre de 2004, § 101 (resaltado propio).
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2.2. Privaciones de libertad fisica

En lo que concierne a los casos sobre detenciones, una de las situaciones salien-
tes constitutiva de tratos crueles, inhumanos o degradantes en la jurisprudencia de la
Corte IDH ha sido el fenémeno denominado corredor de la muerte (death row pheno-
menon) —angustia provocada por un periodo de detencién prolongado en espera de la
ejecucién de la pena de muerte—,*® siguiendo la linea trazada por el TEDH en Soering
contra Reino Unido.”’

Por otro lado, las condiciones de detencién deterioradas o que se encuentran
por debajo de los estdndares minimos del trato a detenidos dieron lugar, en el caso Lori

Berenson Mejia, a la determinacién de pena cruel. En efecto, la Corte IDH establecié:

[...] las lesiones, sufrimientos, dafios a la salud o perjuicios sufridos por una persona
mientras se encuentra privada de libertad pueden llegar a constituir una forma de pena cruel
cuando, debido a las condiciones de encierro, exista un deterioro de la integridad fisica, psiqui-

ca y moral, que estd estrictamente prohibido por el inciso 2 del articulo 5 de la Convencién.*’

Como se menciond en la seccién precedente, la Corte IDH ha considerado que
a incomunicacion en la detencién puede constituir trato inhumano, toda vez que en-
1 la det d tituir trato inh tod q
trana un acto contrario a la dignidad humana que “[...] puede generar una situacién de

extremo sufrimiento psicolégico y moral para el detenido”.*!

[...] el aislamiento del mundo exterior produce en cualquier persona sufrimientos
morales y perturbaciones psiquicas, la coloca en una situacién de particular vulnerabilidad y

acrecienta el riesgo de agresién y arbitrariedad en las cdrceles.*

En otro caso emblemdtico de detencidn ilegal y arbitraria, Maritza Urrutia con-
tra Guatemala, la Corte determind la existencia de rortura psiquica en violaciones al
principio nemo-tenetur (prohibicién de autoincriminacién) y en la confesién forzosa de

determinadas conductas delictivas.”’ Asimismo, considerd que la angustia moral produ-

3 Corte IDH, De la Cruz Flores contra Pert, sentencia del 18 de noviembre de 2004, § 127.

3% |bidem, § 129.

4 Corte IDH, Maritza Urrutia contra Guatemala, sentencia del 27 de noviembre de 2003, § 93.

41 |bidem, § 92.

42 |bidem, § 94 (resaltado propio).

4 Corte IDH, Juan Humberto Sdnchez contra Honduras, sentencia del 7 de junio de 2003, § 98 y 102. También en
Nirios de la calle, loc. cit. (nota 35), § 157-160, 166 y 168.
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cida por las amenazas y el peligro real de sometimiento a lesiones fisicas puede en ciertos
casos considerarse como tortura psicoldgica o psiquica.* En sintesis, la Corte considerd
que los actos denunciados habian sido “preparados e infligidos deliberadamente para
anular la personalidad y desmoralizar a la victima, lo que constituye una forma de tortura

psicoldgica”.

2.3. Ejecuciones extrajudiciales

La presuncién de la veracidad de las denuncias de tortura u otros tratos se aplicé
en los casos de ejecuciones extrajudiciales en los que se habia probado la detencién ilegal
de la victima por agentes del Estado, asi como la existencia de signos de graves malos
tratos en sus restos mortales.” La inversién de la carga probatoria en estos casos se fun-
damenta en el control absoluto que ejercen los funcionarios estatales sobre la victima,
aun mds contundente cuando puede demostrarse la existencia de una linea de conducta

estatal de tortura a detenidos.
2.4. Distincion entre tortura y otros tratos

Siguiendo la tendencia del TEDH iniciada con la controvertida® decisién en
Irlanda contra Reino Unido, que atribuyé a la tortura un “estigma’ especial para los
casos que intencionalmente infligen un sufrimiento muy grave y cruel, la Corte IDH
aplicé el rest de la gravedad para distinguir entre tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.”” Sin embargo, los criterios de valoracién desarrollados por la
jurisprudencia de la Corte IDH no parecen constantes. En los casos que entrafan una
situacién amenazante o de amenazas de tortura, la aplicacién del criterio de gravedad
condujo a calificaciones disimiles. Asi por ejemplo, en Nisios de la calle 1a Corte IDH

determind:

Durante el tiempo de su retencién los cuatro jévenes permanecieron aislados del mun-

do exterior y seguramente estaban conscientes de que sus vidas corrfan grave peligro. Es razo-

4 Corte IDH, Juan Humberto Sdnchez contra Honduras, loc. cit. (nota 46), § 97; Nifos de la calle, loc. cit. (nota 35),
§167y 170.

4 Por ejemplo, Cullen: o. cit. (nota 2).

4 TEDH, Ireland v. UK, sentencia de 1978, § 167.

47 Lantrip: o. cit (nota 20), p. 563.
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nable inferir que durante esas horas pasaron, por esa sola circunstancia, por una situacién de

extremo sufrimiento psicolégico y moral.*

En consecuencia, declaré la existencia de tortura psicolégica. Asimismo, en
Cantoral Benavides contra Peri,” Maritza Urrutia contra Guatemala®® y Tibi contra
Ecuador' 1a Corte IDH consideré que las amenazas o el riesgo real e inminente de
maltrato fisico habian causado una angustia tan intensa que constituia tortura psicol6-
gica. No obstante, en el caso 19 comerciantes, en el que la Corte IDH determiné que era
razonable inferir que el trato que recibieron las victimas antes de su muerte habia sido
“agresivo en extremo’, teniendo en cuenta el contexto —que los paramilitares conside-
raban a los comerciantes como colaboradores de la guerrilla, lo que dado el contexto de
violencia en la zona podia interpretarse como una seria amenaza a la vida— y en aten-
cién a la brutalidad con que los restos mortales de las victimas habian sido tratados —lo
que la llevé a considerar que las victimas “pudieron temer y prever que serfan privados
de su vida de manera arbitraria y violenta”—, determiné la existencia de trato cruel,
inhumano y degradante.”

Otro parangén de la aplicaciéon del criterio de gravedad es la constatacién de
sufrimiento prolongado. En Paniagua Morales la Corte IDH determiné la existencia
de tortura respecto de las victimas que habfan sido muertas por sus captores, sobre la
base de informes de autopsia que revelaban el trato recibido por antes de su muerte,” y
destilé un criterio de sufrimiento prolongado en la interpretacion de los tratos prohibidos
por el articulo 5.>* Sin embargo, dicho criterio de sufrimiento prolongado habria servido
también de fundamento para la determinacién de trato cruel e inhumano en Sudrez
Rosero contra Ecuador, que, como se ha mencionado, involucré un caso de detencién en
incomunicacién que se prolongé por 36 dias.”> En consecuencia, la existencia de sufri-
miento prolongado es un elemento comun en los casos que ameritaron la determinacién
de tortura y, por su parte, de otros tratos. Siendo un factor comin en ambos casos, la
pregunta sobre cudles resultan ser los estdndares de distincién entre tortura y otros tratos

en la jurisprudencia de la Corte IDH se revierte al andlisis (casuistico) de la gravedad de

48 Corte IDH, Nifios de la calle, loc. cit. (nota 35), § 163; también § 157.

4 Corte IDH, Cantoral Benavides contra Pert, sentencia del 18 de agosto de 2000, § 102.
50 Corte IDH, Maritza Urrutia contra Guatemala, loc. cit. (nota 43), § 92.

51 Corte IDH, Tibi contra Ecuador, loc. cit. (nota 1), § 147.

52 Corte IDH, 19 Comerciantes contra Colombia, sentencia del 5 de julio de 2004, § 150.
53 Corte IDH, Paniagua Morales, loc. cit. (nota 27).

5 Lantrip: o. cit (nota 20), p. 565.

®  Corte IDH, Sudrez Rosero contra Ecuador, loc. cit. (nota 35), § 37.
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los hechos, que se valoraria conforme la sana critica de la Corte IDH segun los factores
enddgenos y exdgenos demostrados en cada situacién en concreto.”

El caso de las penas corporales por flagelacion amerité la determinacién de tor-
tura fisica, en atencidn a la extrema gravedad y el grado de intensidad del sufrimiento
fisico y mental provocado por la pena misma y las circunstancias que rodearon su im-
posicién: angustia, estrés, miedo durante la espera, observancia del sufrimiento de otros
prisioneros que habian sido flagelados, etcétera.”” En términos generales, la Corte IDH

establecio:

[...] las pernas corporales por medio de flagelacién constituyen una forma de tortura
y, en consecuencia, una violacién per se del derecho de cualquier persona sometida a la misma
a que se respete su integridad fisica, psiquica y mental, en los términos del articulo 5.1 y 5.2

de la Convencién.’®

Siguiendo la jurisprudencia del TEDH, en el caso Loayza 1amayo contra Peri la
Corte IDH distinguié entre trato inhumano y degradante. Correspondientes a la prime-
ra categoria considerd los interrogatorios acompanados de perturbaciones psiquicas y a la
segunda los actos capaces de infundir “un sentimiento de miedo, ansia e inferioridad con
el fin de humillar, degradar y de romper la resistencia fisica y moral de la victima”.” Esta
distincién, sin embargo, no se habria replicado en Castillo Petruzzi contra Persi, donde
las condiciones de detencién impuestas como consecuencia de la legislacién antiterro-
rista del Pert ameritaron la determinacién (genérica) de tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes.®® Lo propio ocurrié en Cantoral Benavides contra Perdi, donde la Corte IDH
reitera que las condiciones de reclusién deben ser compatibles con la dignidad personal,
y citando la jurisprudencia del TEDH reconoce que se “ha conformado un verdadero
régimen juridico internacional de prohibicién absoluta de todas las formas de tortura”,*'
del que resulta absolutamente prohibida cualquier violacién a la integridad personal.®*
Este enfoque pareceria tornar superflua la distincién entre los tratos prohibidos. Sin

embargo, en la misma sentencia, la Corte IDH, concordando con el TEDH, establecié:

*  Corte IDH, Loayza Tamayo contra Perd, loc. cit. (nota 35), § 57.

57 Corte IDH, Caesar contra Trinidad y Tobago, sentencia del 11 de marzo de 2005, § 88.
%8 lbidem, § 73.

% Corte IDH, Loayza Tamayo contra Perd, loc. cit. (nota 35), § 57.

% Corte IDH, Castrillo Petruzzi contra Perd, sentencia del 30 de mayo de 1999, § 198.

61 Corte IDH, Cantoral Benavides contra Perd, loc. cit. (nota 52), § 103.
%2 Galddmez Zelada: o. cit. (nota 3), p. 676.
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[...] ciertos actos que fueron calificados en el pasado como tratos inhumanos o de-
gradantes, no como torturas, podrian ser calificados en el futuro de una manera diferente, es
decir, como torturas, dado que a las crecientes exigencias de proteccién de los derechos y de las
libertades fundamentales, debe corresponder mayor firmeza al enfrentar las infracciones a los

valores basicos de las sociedades democriticas.®

Denotando la importancia de distinguir entre la tortura y los otros tratos, en
Bidmaca Veldsquez contra Guatemala, més alld de ratificar la absoluta prohibicién (en
cualquier circunstancia) tanto de la tortura como de los otros tratos, la Corte IDH se
abocé a analizar la calificacién de los hechos probados durante el proceso a fin de deter-
minar si los abusos demandados constitufan tortura u otros tratos.** En ese cometido,
determind la existencia de tortura fisica y psicoldgica con relacién a la victima y de trato
inhumano respecto de sus familiares directos, al haber sido victimas de la desaparicién
forzada de Bdmaca Veldsquez. La determinacién de tortura se basé en la consideracién
de que los actos de violencia perpetrados contra la victima se habian cometido con la
finalidad de extraer informacidn relevante para el ejército y de la existencia de sufrimien-
to prolongado en un contexto de angustia y de sufrimiento fisico intenso,” es decir,
teniendo en cuenta, ademds de la duracién y la finalidad, la gravedad o intensidad del
sufrimiento.

Sin embargo, como se ha mencionado, los casos que involucraron condiciones
de detencién capaces de producir el deterioro de la integridad fisica, psiquica y mo-
ral, tales como el confinamiento prolongado en aislamiento, la detencién en celdas en
condiciones de hacinamiento, sin luz natural, ventilacién insuficiente, falta de un lugar
apropiado para dormir, alimentos escasos y horarios de visita restrictivos, ameritaron
la determinacién de trato cruel, inhumano y degradante.®® Resulta por lo menos argu-
mentable que la existencia de sufrimiento prolongado y la gravedad de este en dichas
circunstancias sea tan grave como el derivado de los casos inherentes a las desapariciones
forzadas, lo que torna muy frégil el estdndar de distincidn, si no inexistente.

En un caso mids reciente, Campo Algodonero contra México, concerniente a

la desaparicidn y ejecucién de mujeres en el contexto de una politica generalizada y

63 Corte IDH, Cantoral Benavides contra Perd, loc. cit. (nota 52), § 99 (citando a Selmouni contra Francia, senten-
cia del TEDH de 28 de julio de 1999, § 100-1).

%4 Corte IDH, Bdmaca Veldsquez contra Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2000, § 154.

%5 |bidem, § 158.

%  Por ejemplo, Sudrez Rosero contra Ecuador, loc. cit. (nota 35), § 91; Lori Berenson Mejia contra Perd, loc. cit.
(nota 40), § 106; Cantoral Benavides contra Perd, loc. cit. (nota 52), § 85.
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sistemdtica de violencia y discriminacién contra mujeres, la Corte IDH calificé como
trato degradante el sufrimiento de los familiares (particularmente de las madres) de
las victimas debido a la repentina desaparicién de sus hijas, al desconocimiento de su
paradero durante un periodo considerable, a la falta de investigacion y al tratamiento
indiferente y hasta hostil brindado por las autoridades.”” Dicha calificacién ameritd, sin
embargo, la opinién vertida en el voto concurrente de la jueza Medina de desacuerdo
con la calificacién. La jueza considerd que dicho sufrimiento ameritaba la calificacién de
tortura® —IJa misma que hubiera alimentado la “tendencia en cuanto a la responsabili-
dad de los Estados por actos de tortura cometidos por agentes no estatales”,*” teniendo
en cuenta que:

[...] la Corte no ha vacilado en otros casos en calificar una conducta como tortura, a
menudo sin mencionar las razones por las cuales lo ha hecho, y se advierte que el elemento
principal es el de la severidad de la accién y cdmo la misma afecta a la victima. Es la conducta,
en general, la que determina la distincién entre tortura y otros tratamientos crueles, inhu-
manos o degradantes. La razén de calificar un acto como tortura obedece al mayor estigma

que se asigna a este en relacién con otros también incompatibles con el articulo 5.2 de la

Convencién.”®

Curiosamente, para definir el concepto de tortura la Corte IDH se ha basado,
en ciertas ocasiones, en la definicién del articulo 2 de la CIPST,”! que, sin embargo, no
considera la gravedad del dolor o sufrimiento (fisico o mental) como elemento de la
definicién.”” De modo general, sin embargo, siguiendo a Martin y Rodriguez-Pinzén,
puede considerarse que la jurisprudencia de la Corte IDH considera los siguientes tres

elementos como constitutivos o inherentes al concepto de tortura:

¢7 Gonzdles y otras contra México (Campo Algodonero), sentencia del 16 de noviembre de 2009, § 424y 413.

%8 Voto concurrente de la jueza Cecilia Medina Quiroga en relacién con la sentencia de la Corte IDH en el caso
Gonzdles y otras (Campo Algodonero) contra México, loc. cit. (nota 70), § 1.

% Ibidem, § 20.

70 |bidem, § 2.

71 Por ejemplo, en los casos Tibi contra Ecuador, loc. cit. (nota 1), § 145; Gémez Paquiyari contra Peru, sentencia
del 8 de julio de 2004, § 105.

72 “Articulo 2: Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura todo acto realizado inten-
cionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investi-
gacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con
cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tend[ilentes
a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico
o angustia psiquica.

"No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o mentales que sean Unica-
mente consecuencia de medidas legales o inherentes a estas, siempre que no incluyan la realizacion de los actos
o la aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo”.
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1. que se trate de una accién deliberada o acto intencional;
2. que la victima sufra dolor o angustia fisicos o psicoldgicos severos;

3. que exista una finalidad por la que aplicar la tortura.”

Dichos elementos constitutivos fueron ratificados en casos mds recientes, como
Bueno Alves contra Argentina, donde se establecié que la finalidad o el propdsito de los
maltratos habfa sido forzar la confesién de la victima,”* y Bayarri contra Argentina, donde
la Corte IDH subray6 que el fin o propésito puede ser cualquiera (como utilizar tortura
para la investigacién de delitos), siguiendo su jurisprudencia.”

Por su parte, para definir los otros tratos, la Corte IDH recurri6 en Caesar contra
Trinidad y Tobago al derecho penal internacional, para basarse en la definicién de trato

cruel o inhumano que el TPIY habia vertido en Celebici:

[...] toda accién u omisién intencional, deliberada y no accidental, que cause serios
sufrimientos fisicos 0 mentales o danos o que constituya un grave ataque contra la dignidad

humana.”®

Al margen de las diferencias sutiles y lingiiisticas, al adoptar la definicién de
Celebi¢i de trato cruel o inhumano, pareceria que la Corte IDH asume la distincién
entre tortura y otros tratos segin la existencia de una finalidad o propésito del acto o la
omisién en cuestién. Dicha interpretacion puede colegirse si se considera que no existe
una diferencia sustancial entre gravedad y seriedad, y en atencién a que el ultraje a la
dignidad humana existe en cualquier atentado contra la integridad personal, probable-
mente con diferente intensidad.

Como puede advertirse, resulta dificil colegir pardmetros constantes de interpre-
tacién del umbral que hace a la determinacién de tortura y otros tratos en la jurispru-
dencia de la Corte IDH, que, no obstante, ha determinado responsabilidades interna-
cionales con relacién a una amplia gama de violaciones al derecho a la integridad perso-

nal. En todo caso, pareceria una constante el elemento subjetivo de gravedad en dicho

73 Martin y Rodriguez-Pinzén: o. cit. (nota 5).

74 Corte IDH, Bueno Alves contra Argentina, sentencia del 11 de mayo de 2007, § 79 (citando mayor jurispruden-
cia de la Corte Interamericana al respecto) y § 82.

7> Corte IDH, Bayarri contra Argentina, sentencia del 30 de octubre de 2008, § 81.

76 Corte IDH, Caesar contra Trinidad y Tobago, § 68, traduccién libre de Martin y Rodriguez-Pinzon: o. cit. (nota
5), p. 105.
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cometido, siguiendo la linea del TEDH. No obstante, la jurisprudencia no ha definido
el alcance de la gravedad en uno y otro caso.”

De las sentencias someramente analizadas cabe destacar la particular importancia
que reviste la jurisprudencia sentada por la Corte IDH respecto de la tortura psicoldgica,
aquella en relacién a los casos de desaparicién forzada —al margen de la disparidad de
estandares entre sus distintos casos— y de las condiciones de detencién ilegales; casos,

por cierto, caracteristicos del contexto latinoamericano.

3 La calificacion de la tortura
en el derecho penal internacional

3.1. Alcance de la tortura
en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc

La persecucién penal internacional contempordnea de la tortura como un crimen
de guerra y de lesa humanidad se inicia con los tribunales penales internacionales ad
hoc para la antigua Yugoslavia (TPIY) y Ruanda (TPIR), cuya jurisprudencia resulta
por demds relevante teniendo presente que los estatutos de ambos tribunales no con-
signaron una definicién del crimen en ninguna de ambas esferas.”® En el caso del TPIY,
se incorpord de manera expresa la tortura o el trato inhumano —incluidos los experi-
mentos bioldgicos— como una de las infracciones graves de los Convenios de Ginebra
de 1949 (articulo 2.b), esto es, en el dmbito del conflicto armado internacional y la
tortura como crimen de lesa humanidad. Los otros actos inhumanos como crimenes
de lesa humanidad fueron incorporados como una cldusula residual (articulo 5.f e i,
respectivamente). En el caso del TPIR la formulacién de la tortura y los otros actos
inhumanos como crimenes de lesa humanidad se recogieron de manera similar que en
el Estatuto del TPIY (articulo 3.f'e 7, respectivamente). Por el contrario, la tortura y los
otros tratos como crimenes de guerra en el dmbito del conflicto armado no internacio-

nal se formularon de una manera particular, recogiendo esencialmente el lenguaje del

77 Enla misma linea, Martin y Rodriguez-Pinzén: o. cit. (nota 5), p. 103.

78 En realidad los estatutos de los tribunales ad-hoc consignaron un listado de las ofensas que podrian consti-
tuir crimenes de guerra o de lesa humanidad, sin establecer definiciones de esas ofensas en general, esto es, no
solo en el caso de la tortura y los otros tratos.
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derecho humanitario: “Atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes, las violaciones, el forzar a la prostitucién y todo atentado
contra el pudor” (articulo 3.¢).

En una primera etapa jurisprudencial los tribunales ad hoc adoptaron la defi-
nicién de la CT-ONU, considerando que ella reflejaba costumbre internacional. Esta
tendencia fue iniciada por el TPIR en Akayesu.”” Posteriormente, el TPIY en Celebiéi®
(campo de detencién) restringiria el cardcter consuetudinario de la definicién de tortura
de la CT-ONU al 4mbito de los derechos humanos, es decir, no vinculante en el 4mbito

del derecho humanitario:

En el contexto del derecho humanitario este requerimiento debe interpretarse en el
sentido de incluir actores armados no estatales partes de un conflicto, de modo que la prohi-
bicién [de tortura] mantenga su relevancia en situaciones de conflictos armados no interna-
cionales o en conflictos armados internacionales que involucran la participacién de actores no

estatales.®!

Esta tendencia fue seguida en Furundzija. Unos afos después, en Kunarac et al., el
TPIY darfa un viraje hacia la criminalizacién de la tortura en un sendero independiente
de la CT-ONU, considerando que el cardcter consuetudinario de la definicién de esta
solo alcanzaba el terreno de la responsabilidad internacional de los estados en razén
de la naturaleza de la Convencién.®* Asi, en Kunarac consideré que la determinacién

83 Cl

de tortura radica en la naturaleza del acto méds que en la calidad del sujeto activo,
cual puede alcanzar a miembros de grupos armados no estatales, contratistas militares

privados, mercenarios e incluso individuos en su capacidad privada, o sea, sin ninguna

7 TPIR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, caso n.° TPIR-96-4-T, sentencia de primera instancia de 2 de sep-
tiembre de 1998, § 681.

8  Para un analisis mas detallado de la discusidon en este caso, véase Jasper Wauters: “Torture and Related
Crimes. A Discussion of the Crimes Before the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’, 11
Leiden Journal of International Law, 1998.

& TPIY, Delalic et al., sentencia del 16 de noviembre de 1998, § 473.

82 TPIY, Kunarac et al., sentencia del 22 de febrero de 2001, § 482.

8 |bidem, § 495.
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afiliacién.® Esta nueva tendencia empezaria a expandirse a subsiguientes casos, princi-
palmente Kvoka,® Krnojelac,*® Simic® y Brdanin.*®

Con relacién a los elementos constitutivos, que conforme a la jurisprudencia de
los tribunales resultan comunes a la tortura como crimen de lesa humanidad y crimen
de guerra, pueden identificarse los siguientes aportes en cuanto a la interpretacién de la
definicién de la CT-ONU y mis alld de ella. A saber, respectivamente: a) la existencia de
dano fisico como no indispensable, toda vez que se acepta ampliamente la posibilidad de
que “Gnicamente” se produzca dafio mental; b) la posibilidad de comisién por omisién
de la tortura. En consecuencia el actus reus radica, conforme a la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc, en infligir —por accién u omisién— dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales.®’

En cuanto a la carga de la prueba, el umbral anterior ha sido interpretado en el
sentido de existir #pso _facto una vez que se ha probado la existencia de la conducta que
por si misma implica dolores o sufrimientos graves. En ese sentido, casos que implican
la mutilacién de partes corporales o la violacién, por ejemplo, constituyen conductas de
tortura per se, y en consecuencia no se requieren certificados médicos que demuestren
la naturaleza del dafio® —requerimiento que normalmente se presenta en los sistemas
nacionales—. En efecto, la consideracién de la violacién como un acto que automdti-
camente alcanza el espectro de severidad de la tortura ha constituido uno de los aportes
jurisprudenciales mds importantes del TPIY.”!

Otros actos, sin embargo, son capaces de constituir tortura si presentan suficiente
gravedad conforme a las circunstancias de su comision, consideracién que se despren-
de de un andlisis casuistico sobre la base de factores objetivos y subjetivos. Burchard
sintetiza dichos factores en la discusién emergente de diversos casos: la naturaleza, la
consistencia y el contexto del dolor o sufrimiento, incluido el periodo del tratamiento;
la condicién fisica y mental de la victima, incluidos factores tales como la edad, el sexo,

el estado de salud, asi como la posicién de inferioridad de la victima.”? En ese marco, se

8 S.Sivakumaran: “Torture in International Human Rights and International Humanitarian Law: the Actor and
the Ad hoc Tribunals’, 18 Leiden Journal of International Law, 2005, p. 545.

85 TPIY, Kvocka et al., sentencia del 2 de noviembre de 2001, § 139.

8 TPIY, Krnojelac, sentencia del 15 de marzo de 2002, § 187.

8 TPIY, Simic et al., sentencia del 17 de octubre de 2003, § 82.

8  TPIY, Brdanin, sentencia del 1 de septiembre de 2004, § 488-9.

8 Burchard: o. cit. (nota 10), pp. 163-64.

% TPIY, Kunarac et al., loc. cit. (nota 85).

o1 Dicha postura fue esencialmente adoptada en Kunarac et al., sentencia de apelacién del 20 de junio de 2002
y posteriormente en Brdanin, sentencia de la Sala de Juicio | del 1 de septiembre de 2004.

92 Burchard: o. cit. (nota 10), pp. 165.
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ha determinado que el dafio permanente no es un requerimiento para la existencia de
tortura, sino que el dafio temporal es suficiente, asi como tampoco resulta necesaria la
existencia de huellas visibles del dafio ni de una duracién considerable de este.

Por su parte, la jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha considerado que la mens
rea de la tortura implica que el acto o la omisién sean intencionales, siendo irrelevante el
motivo® que conduzca a infligir (intencionalmente) los dolores o sufrimientos graves.”*
Esto implica la necesaria consideracién, por parte del sujeto activo, de las condiciones
fisicas de la victima en el momento de la comisién de la conducta, su edad, sexo y estado

mental.”

3.1.1. ;Tortura solamente si se comete por agentes estatales
o en relacion con ellos?

La tradicional caracterizacién de la tortura como un delito propio cometido por
funcionarios publicos o agentes estatales —o a instigacion de estos— se remonta a la
definicién planteada por la CT-ONU, de 1984, y la CIPST, de 1985, respectivamente.
Si bien sirvié de base para la construccién del tipo en el dmbito de los tribunales ad hoc,
dicho requerimiento fue paulatinamente abandonado por su jurisprudencia, como se ha
mencionado.

Asi, en Celebidi, partiendo de nociones del derecho internacional humanitario
—y apartdndose de la proposicién del fiscal, que consideraba necesario el requerimiento
del agente estatal—, se opté por la consideracién delictiva de agentes no estatales de
modo que la prohibicién de tortura persistiera en situaciones de conflicto armado no
internacional y de conflictos armados internacionales que involucran la actuacién de
actores no estatales.” Sin embargo, en Furundzija el TPIY considerdé que la definicién
de tortura requeria la comisién por un funcionario ptblico o al menos la participacién
en capacidad 7o privada.” Posteriormente, Kunarac et al. retomaria y ampliaria la li-
nea de Celebici, considerando que la CT-ONU tenia una aplicacién solo interestatal y
que la definicién establecida en ella habia sido concebida solo para su aplicacién en el

contexto de la Convencién. En consecuencia, Kunarac confirmé la innecesaria existencia

9 Cabe distinguir entre motivo y propdsito.

% Burchard: o. cit. (nota 10), pp. 167-68, citando principalmente Kunarac et al., sentencia de apelacion del 20 de
junio de 2002.

% Wauters: o. cit. (nota 83), p. 159.

% TPIY, Delali¢ et al. (Celebici), sentencia de la Sala de Juicio del 16 de noviembre de 1998.

7 TPIY, Furundzija, sentencia de la Sala de Juicio del 10 de diciembre de 1998.
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de agentes estatales para la determinacién de tortura desde la perspectiva del derecho
internacional humanitario,” lo que dio lugar a la consideracién de la tortura sobre la
base de la conducta, independientemente de la calidad del sujeto activo en el marco de
un conflicto armado y denoté una importante fisura en la definicién de tortura en el
derecho internacional humanitario y los derechos humanos.” Dicha interpretacién fue
posteriormente adoptada en Krnojelac, vilida tanto para crimenes de guerra como de
lesa humanidad.'®

Como apunta Lord,'"! la aparente disparidad de interpretaciones que trasluce de
los casos anteriores fue opacada por la Sala de Apelaciones, que explicé que Furundzija
habia actuado como miembro de las fuerzas armadas involucradas en el conflicto y no en
una capacidad privada. Sin embargo, puede concluirse que los tres casos aceptan la po-
sibilidad de tortura con agentes no estatales con ciertos matices. En tanto que en Delali¢
y Furundzija se requiere que los agentes no estatales actien “con capacidad oficial” —es
decir, para una entidad que presente ciertas caracteristicas similares a las de un estado—,
en Kunarac se acepta que la tortura pueda cometerse por individuos privados en viola-
cién al derecho humanitario, al margen de cualquier capacidad oficial.'” Esta interpre-
tacién encuentra su correlato en la misma formulacién y espiritu del derecho humani-
tario convencional. Asi por ejemplo, el comentario oficial al articulo 4 del Protocolo
Adicional I (1977) establecié: “[...] el acto de tortura es reprochable en si mismo, al

margen del sujeto activo, y no puede justificarse bajo ninguna circunstancia”.'®
3.1.2. Apreciacion particular de los otros tratos

La distincién que han hecho los tribunales ad hoc entre la tortura y los otros
tratos inhumanos o degradantes constituye un claro ejemplo de la influencia que el de-
recho internacional de los derechos humanos ha tenido en la jurisprudencia del derecho
penal internacional. En efecto, sobre la base de la jurisprudencia del TEDH, el TPIY

en Krnojelac establecié que la tortura constituye una forma de maltrato agravado.'® La

% TPIY, Kunarac et al., sentencia de la Sala de Juicio del 22 de febrero de 2001.

% Para una critica sobre dicha interpretacién jurisprudencial, véase Burchard: o. cit. (nota 10).

190 TPIY, Krnojelac, sentencia de la Sala de Juicio del 15 de marzo de 2002.

9 Lord: o. cit. (nota 17).

02 |bidem.

193 CICR: Comentarios a los Protocolos adicionales, del 8 de junio de 1977, p. 1373.

194 TPIY, Krnojelac, sentencia de la Sala de Juicio de 15 de marzo de 2002. De manera similar, Brdanin, sentencia
de la Sala de Juicio de 1 de septiembre de 2004.
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transposicién de la jurisprudencia del TEDH —emanada en el marco de los derechos
humanos— al dmbito del derecho humanitario se justificé sobre la base de que ambos
cuerpos del derecho internacional comparten criterios comunes respecto a la intensidad
del dolor o sufrimiento.'” Siguiendo esa linea, la Sala de Juicio en Marti¢ confirmé que
el dolor o sufrimiento en el crimen de #aro cruel no requiere la misma intensidad que
el que conlleva la tortura.'® Esta posicién, sin embargo, ha provocado la critica preci-
samente desde el dngulo de los derechos humanos.'”” Resulta dificil trazar una clara de-
marcacién, mds atn si se considera que todos los métodos de tortura implican un trato
cruel, inhumano y degradante.'®®

Otro aspecto de la jurisprudencia que ha marcado la distincién entre la tortura y
los otros tratos es la caracterizacién de la tortura como un crimen de intencién, y la con-
sideracién de que tal requerimiento emana del derecho internacional consuetudinario
principalmente recogido en la CT-ONU.'” En consecuencia, solamente la conducta
dirigida a conseguir los fines enunciados en la definicién de tortura de la CT-ONU —Ila
obtencién de informacién o de confesién, o como forma de castigo, intimidacién o
coaccién de la victima o de una tercera persona, o por razones discriminatorias— cons-
tituye tortura conforme al derecho consuetudinario. Esta fue precisamente la visién re-
cogida en Akayesu."” Esta postura se ampliaria posteriormente con la inclusién de otros
fines, distintos a los explicitamente enunciados en la CT-ONU. Al respecto resulta de
particular relevancia el caso Furundzija, que introdujo entre los posibles propésitos de la
tortura la humillacién de la victima, sobre la base del derecho internacional humanitario
y de la consideracién de constituir una forma de intimidacién.'! Sin embargo, dicho
desarrollo, como apunta Burchard, no qued6 consolidado en la jurisprudencia del TPIY
por cuanto posteriormente, en Krnojelac, este tribunal despojaria del umbral consuetu-
dinario al propésito de causar humillacién. Habiendo sido ambos fallos confirmados en

apelacién, la jurisprudencia resulta contradictoria sobre este aspecto.'?

195 Burchard: o. cit. (nota 10), pp. 166.

196 TPIY, Martic, sentencia de la Sala de Juicio de 12 de junio de 2007.

197 Burchard: o. cit. (nota 10), p. 167.

1% En este sentido, J. M. Ddamulira“The History of Torture Jurisprudence in the Inter-American Regional Human
Rights System: 1948-2005", 13(1) East African Journal of Peace & Human Rights, 2007, pp. 157-158.

199 TPIY, Kunarac et al., sentencia de la Sala de Juicio de 22 de febrero de 2001. También Krnojelac, sentencia de
la Sala de Juicio de 15 de marzo de 2002.

"% TPIR, Akayesu, sentencia de la Sala de Primera Instancia, de 2 de septiembre de 1998, § 681.

" TPIY, Furundzija, sentencia de primera instancia del 10 de diciembre de 1998.
12 Burchard: o. cit. (nota 10), p. 170.
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Probablemente sea el trato cruel el que ofrece una definicién jurisprudencial de
mayor consenso. Su tratamiento fue parte precisamente del primer caso ante el TPIY
—Tadié—, que lo caracterizé como violencia intencional contra la vida, la salud o la

integridad fisica o mental, entre otros.'"?

3.2. Algunas consideraciones sobre el alcance de la prohibicion de tortura
y non-refoulement

Como se menciond, conforme la CT-ONU solo existe tortura cuando la con-
ducta de alguna manera puede generar la responsabilidad de las autoridades por accién
u omisién. Dicho requerimiento —que la tortura sea efectuada, instigada o consentida
por un funcionario publico u otra persona que acttie en capacidad oficial— ha sido
considerado una significante limitacién vis-4-vis la prohibicién absoluta de tortura.'* Al
respecto resulta interesante el desarrollo gestado a partir de una amplia interpretacion
del principio de no devolucién (non-refoulement) recogido, entre otros instrumentos,
en la propia CT-ONU (articulo 3), por el que los estados parte asumen la obligacién
convencional de no devolver, de ninguna manera (incluida expresamente la extradicién),
a una persona a un estado donde se considere por motivos fundados que pueda verse
sometida a tortura.

La jurisprudencia del TEDH fue pionera en extender la prohibicién de devolu-
cién —también recogida en el articulo 3 de la CEDH— cuando la tortura o la amenaza
de tortura emana de actores no estatales. Asi por ejemplo, en HLR contra Francia, donde
el demandante, de nacionalidad colombiana, habia sido arrestado por cargos de narco-
trafico, fundamenté su peticién de no devolucién en razén a su temor a ser torturado
por los carteles colombianos. El TEDH se pronuncié reconociendo la aplicacién del
articulo 3 de la CEDH a personas o actores no estatales, en los casos en que no existe
adecuada proteccién del estado.' Dicho racional se aplicé también en A contra Reino

Unido, en el cual el TEDH establecié la obligacién de los estados de asegurar la vigen-

"3 TPIY, Tadi¢, sentencia de la Sala de Juicio del 7 de mayo de 1997.

14 K.Wouters: “Editorial: How Absolute is the Prohibition of Torture?”, en European Journal of Migration and Law,
vol. 8, n.° 1-8, 2006, p. 4.

"5 TEDH, fallo de 1998.
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cia de la prohibicién de la tortura también proveniente de individuos en su capacidad
privada.''

Asimismo, Elmi contra Australia constituyd la primera ocasién en la que el Comité
contra la Tortura consideré que la proteccién de no devolucidn se extendia al temor a
agentes no estatales pertenecientes a estructuras cuasiestatales.'”

Dichas interpretaciones dan pie a considerar la existencia de tortura por comisién
de agentes no estatales en el dmbito del derecho internacional de los derechos humanos
(mds alld del 4mbito especifico del derecho internacional del asilo). En efecto, este en-
foque trasciende el espectro del principio de no devolucién y resulta congruente con la
tendencia de expandir la interpretacién de los sujetos del derecho internacional de los
derechos humanos, mds alld de la tradicional consideracién exclusiva de los estados en
una dimensién de proteccién horizontal y privada de los derechos humanos.''®

Curiosamente, el argumento a partir de la interpretacién amplia del principio de
no devolucién elucubrada por los érganos de proteccién de derechos humanos no cal6
en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, que probablemente hubiera contribuido a
desterrar la necesidad del requerimiento del agente estatal también respecto de los cri-
menes de lesa humanidad.

Por su parte, la Corte IDH no ha conocido ain de casos que involucren el prin-
cipio de no devolucién. En el hipotético escenario de que se presentara un caso de no
devolucién por tortura respecto de agentes no estatales, no solo quedaria en la palestra
de discusion la nocién tradicional de tortura, sino también el tradicional sistema de

responsabilidad internacional por violaciones de derechos humanos.

3.3. Latorturay los otros tratos en el marco
del Estatuto de la Corte Penal Internacional

La tortura como crimen de lesa humanidad en el ECPI presenta dos principales
diferencias respecto de su formulacién en la CT-ONU: la eliminacién de los fines o pro-
positos para cometer tortura y la relacién con el agente estatal. La definicién incorpora

mds bien un elemento de custodia o control de la victima por el acusado (articulo 7.2.¢).

"6 TEDH, fallo de 23 de septiembre de 1998.

"7 Comité Contra la Tortura: Comunicacién n.° 120/1998, UN Doc CAT/C/22/D/120/1998. Para un comentario
detallado del caso, véase Sivakumaran: o. cit. (nota 87), pp. 549-553.

8 También en esta linea, P. Gaeta: “When is the Involvement of State Officials a Requirement for the Crime of
Torture?”, 6 Journal of International Criminal Justice, 2008, p. 191.
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En el caso de la tortura como crimen de guerra tampoco se hace referencia alguna
a la calidad del sujeto activo, pero si se mantienen los fines o propésitos de la CT-ONU
y el umbral de gravedad, que no queda definido. Podria considerarse que la definicién
—aplicable tanto en el conflicto armado internacional como no internacional—'"? de-
viene de Kunarac (TPIY), que defini6 los elementos del crimen, como se ha menciona-
do, en el sentido de infligir intencionalmente, por accién u omisién, graves dolores o
sufrimientos, sean fisicos o mentales, con la finalidad de obtener informacién o confe-
sién, como castigo, intimidacién o coercién a la victima o un tercero, o por cualquier
raz6n discriminatoria.'?

Los otros tratos presentan una disparidad terminoldgica en la definicién como
crimen de guerra en el conflicto armado internacional y no internacional. En el pri-
mer caso, se emplea tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos (articulo
8.2.4.ii). En el segundo, se emplea tratos crueles, ademds de los atentados contra la vida
y la integridad corporal, especialmente el homicidio y las mutilaciones (articulo 8.2.c.i).
En ambos casos los Elementos de los Crimenes se refieren a dolores o sufrimientos gra-
ves, fisicos o mentales (al margen de las consideraciones terminolégicas de los sujetos
pasivos en razén del tipo de conflicto armado). En consecuencia, parece que el ECPI se
aparté de la tendencia de los cortes regionales de proteccion de derechos humanos a di-
ferenciar la tortura de los otros tratos en razén del criterio de gravedad. Asi, el elemento
diferenciador es el propésito o la finalidad de la conducta, en cuanto crimen de guerra.'!

En el caso Bemba, parte de la situacién concerniente a la Reptblica Centroafricana,
la Sala de Cuestiones Preliminares II —a tiempo de la confirmacién de los cargos— de-
cliné confirmar la imputacién de la tortura como crimen de guerra (articulo 8.2.c.i)
precisamente en atencién a que el elemento de finalidad, considerdndolo como una
intencionalidad especifica en la mens rea del tipo, debe ser probado por el fiscal. No
habiéndose demostrado la finalidad o el propésito con el que los malos tratos alegados
hubieran sido infligidos, la Sala concordé con la defensa respecto a que el fiscal incum-
plié con su obligacién de presentar prueba respecto de cada elemento constitutivo del

crimen.'??

"% Los Elementos de los Crimenes de los articulos 8.2.a.ii y 8.2.c.i son comunes con relacién a la tortura.

120 TPIY, Kunarac et al., loc. cit. (nota 85), § 50.

21 En este sentido, K. Dérmann: Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal
Court. Sources and Commentary, Cambridge (RU): ICRC, 2003, p. 63.

122 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II: “Decision conforme al articulo 61(7)(a) y (b) del Estatuto de Roma
sobre los Cargos del Fiscal contra Jean-Pierre Bemba Gombo”, de 15 de junio de 2009, ICC-01/05-01/08, § 294,
298-300.
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Si bien el andlisis de la Sala de Cuestiones Preliminares II se ajusta a la formula-
cién del crimen en el ECPI, no deja de ser relevante la disyuntiva sobre la coherencia
del elemento de propésito o finalidad —propio del derecho internacional de los dere-
chos humanos en su desarrollo inicial— como parte de la definicién de los crimenes de
guerra, cuando la tortura como crimen de lesa humanidad se aparta de ¢l en el ECPL.'*

El caso Bemba también resulta interesante para el tema que nos ocupa respecto
de la relacién entre la tortura como crimen de lesa humanidad y la violacién, cuando
el acto de violacién u otras formas de violencia sexual son los hechos sobre los que se
asienta la imputacién de tortura. Es decir, tortura cometida a través de violacién u otras
formas de violencia sexual.

La Sala de Cuestiones Preliminares I decliné también la confirmacién del cargo
de tortura como crimen de lesa humanidad por considerarlo subsumido en el crimen de
violacién,'** interpretando que los elementos constitutivos de la tortura como crimen
de lesa humanidad —Ia gravedad del dano o el sufrimiento causado y el control ejer-
cido por el torturador respecto de su victima— son también comunes a los elementos
constitutivos del crimen de violacién, que se distingue por el elemento adicional de la
penetracién.'” No habiéndose aportado prueba respecto de otros hechos —ademads de
la violacién— que llevaran a determinar la existencia de tortura, la Sala confirmé el
cargo de violacién y consider6 innecesaria, y mds bien en detrimento del acusado, la
acumulacién de cargos.'*

La controvertida interpretacién amerité un amicus curiae'”’ interpuesto por
Iniciativa de Mujeres para la Justicia de Género, de conformidad con la regla 103 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba. El amicus curiae esencialmente observo la situacién
de victimas en particular, que caeria fuera de la alegada simbiosis de cargos, toda vez que

constituirian tortura per se. De entre ellos, resulta de particular interés aqui el caso de

12 D6rmann comenta que a tiempo de las deliberaciones en la PrepCom (Comision de Preparacion del ECPI),
algunas delegaciones consideraron que, o bien el elemento de finalidad, o bien el de capacidad oficial (comis-
ion por un agente estatal), o bien ambos, era necesario para distinguir la tortura del crimen de guerra de trato
inhumano. Otras delegaciones se inclinaron por el elemento de gravedad o intensidad para dicho cometido. Sin
embargo, y siguiendo la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, se opto por la inclusidon del elemento de finali-
dad o propdsito (Dérmann: o. cit. [nota 124], p. 45).

124 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares ll: loc. cit. (hota 125), § 205.

125 |bidem, § 204.

126 lbidem, § 202.

127 Refrendado por el fiscal de la CPl en su documento “Prosecution’s Response to Amicus Curiae Observations
of the Women'’s Initiatives for Gender Justice pursuant to Rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence”, de 6
de agosto de 2009, ICC-01/05-01/08-469.
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un hermano que, mientras era azotado, observaba la violacién de su hermana.'”® Como
apunta el amicus curiae, los casos de personas obligadas a presenciar la violacién de sus
familiares supera el espectro del crimen de violacién, aun en el supuesto de su propia
violacién —antes o después—, y constituye tortura. Presenciar violaciones de familiares
involucra humillacién, degradacién y violacién a la dignidad, distintos del acto de vio-
lacién per se.'® Dicho racional fue inicialmente adoptado en el marco del derecho penal
internacional —por ejemplo, en Furundzija (TPIY)—, donde se calificé como tortura
el ser forzado a observar la violacién repetida de un allegado.'*

Cabe apuntar que en el dmbito del sistema interamericano, el voto concurrente
de la jueza Medina en el caso Campo Algodonero™' se decanta por la calificacién como
tortura —a diferencia de la mayoria, que estableci6 la existencia de trato degradante—
con relacién al sufrimiento experimentado por los familiares (madres) de las victimas
que habian sido repentinamente desaparecidas, quienes desconocieron su paradero du-
rante un periodo considerable, en un contexto de violencia y discriminacién generali-
zada y sistemdtica contra la mujer, y, adicionalmente, por la falta de investigacién y la
actitud indiferente y hostil de las autoridades. En Bemba, habiendo la Sala de Cuestiones
Preliminares II, rechazado la solicitud de permiso de apelacién del fiscal respecto de la
decisién en cuestién (de confirmacién de los cargos),'* la interpretacién en el sentido de
que el cargo de violacién subsume al de tortura —en tanto la evidencia aportada verse
sobre los mismos hechos— resulta prevaleciente al presente.

Por otro lado, corresponderd observar la interpretacion que se consolide sobre el
alcance de la cldusula residual de los crimenes de lesa humanidad: “[o]tros actos inhu-
manos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica” (articulo 7.1.£). Una
primera interpretacién jurisprudencial de esta controvertida cldusula se ha formulado en

la decisién de confirmacién de los cargos en Katanga, parte de la situacién del Congo,

28 “Women'’s Initiatives for Gender Justice, Amicus Curiae Observations of the Women’s Initiatives for Gender
Justice pursuant to Rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence”, de 31 de julio de 2009, § 27.

29 |bidem, § 30, citando a TPIY, Prosecutor v. Furundzija, Sala de Juicio, sentencia del 10 de diciembre de 1998,
IT-95-17/1, § 267.

30 |bidem, § 28.

31 Voto concurrente de la jueza Cecilia Medina Quiroga en relacién con la sentencia de la Corte IDH en el caso
Gonzdles y otras (Campo Algodonero) contra México, de 16 de noviembre de 2009.

32 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II: “Decision on the Prosecutor’s Application for Leave to Appeal the
‘Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-
Pierre Bemba Gombo, de 18 de septiembre de 2009", ICC-01/05-01/08.
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caso en el que el fiscal imputé también el crimen de omros actos inhumanos.'® La Sala
de Cuestiones Preliminares I vertié una primera interpretacién del contenido de dicho
crimen, sobre la base de Blaski¢ (TPIY):!*

[...] por actos inhumanos han de entenderse las violaciones graves al derecho interna-
cional consuetudinario y a los derechos fundamentales de los seres humanos, derivados de las
normas del derecho internacional de los derechos humanos, de naturaleza y gravedad similar

a los actos mencionados en el articulo 7(1) del Estatuto.'?

La Sala sefala la diferencia del alcance y el propésito de esta cldusula residual,
cuya formulacién inicial se remonta a la Carta del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg y posteriormente a los estatutos del TPIY y del TPIR, en cuyo caso sirvié
como una cldusula abierta orientada a recoger precisamente ozros actos inhumanos no
enunciados expresamente en el listado de ofensas constitutivas de los crimenes de lesa
humanidad. En el caso del ECPI, la cldusula contiene ciertas limitaciones respecto de
la accién constitutiva de un acto inhumano y de sus consecuencias, por lo que resul-
ta distinta de las otras conductas enunciadas como crimenes de lesa humanidad.'*
Sobre la base de los Elementos de los Crimenes, la Sala apunta que el sufrimiento o
dano grave a la integridad fisica, mental o psicolégica debe ser consecuencia del acto
inhumano."’

En Katanga el voto mayoritario de la Sala desestimé la imputacién por otros
actos inhumanos, en razén de que la evidencia no apuntaba a verificar la intencién de
causar sufrimientos o dafos graves, sino mds bien a un intento no consumado de homi-
cidio —de la poblacién civil de Bogoro— como crimen de lesa humanidad, indepen-
dientemente recogido en el articulo 7.1.a. Esta interpretacién da pie a considerar que
el crimen de otros actos inhumanos constituye el complemento del crimen de tortura,
probablemente asimilable en el sentido de los otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Si se corrobora esta interpretacién, quedardn por determinarse los pardme-
tros de distincién entre la tortura y los otros actos inhumanos, teniendo en cuenta que

el elemento de gravedad es comidn a ambos y que el elemento de propésito desaparece

133 CPI, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, decisién sobre la confirmacién de los
cargos, Sala de Cuestiones Preliminares |, de 30 de septiembre de 2008, § 22.

34 TPIY, The Prosecutor v. Blaskic, sentencia del 3 de marzo de 2000, § 239.

35 |bidem, § 448.

36 CPI, Katanga, loc. cit. (nota 136), § 450-452.

37 |bidem, § 453.
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en el caso de la tortura como crimen de lesa humanidad en el ECPI. En consecuencia,
cabe preguntarse si el elemento de control del crimen de tortura resulta suficiente para
diferenciar la tortura de los otros tratos como actos inhumanos en el ECPI. Este es uno

de los aspectos a ser dilucidados por el desarrollo jurisprudencial de la CPI.

4 Conclusiones

El caso de la tortura resulta emblemdtico de la interpretacién de los crimenes
del derecho internacional a la luz de los derechos humanos y del derecho humanitario
(por lo menos en su etapa inicial), asi como de los instrumentos de derechos humanos
que incorporan nociones tipicas del derecho penal internacional. Esta tltima podria
reputarse una justificacién de la aplicacion del derecho penal internacional por el sis-
tema interamericano de derechos humanos, aunque el andlisis sobre si dicha practica
se ha desarrollado mds alld de los supuestos inherentes a las formulaciones convencio-
nales cae fuera del alcance de este trabajo. Asi también el caso de la tortura y los otros
tratos es emblemadtico de las paradojas del derecho internacional. En tanto que su
prohibicidn es categérica y absoluta, su definicién continda siendo un desafio impor-
tante tanto en la esfera de la responsabilidad internacional como de la responsabilidad
penal individual.

Si bien los estdndares de diferenciacién entre tortura y otros tratos en la jurispru-
dencia de la Corte IDH no resultan del todo nitidos, su jurisprudencia destila varios
aspectos interesantes de interpretacién, como la adopcién de presunciones en casos de
comprobada custodia o control (por agentes estatales) que entranan privaciones ilegales
de la libertad fisica en aislamiento y/o incomunicacién. Esto podria resultar de parti-
cular interés vis-a-vis la definicién de la tortura como crimen de lesa humanidad en el
ECPI, que incorpora el elemento de custodia o control.

Teniendo en cuenta la importante metamorfosis que ha experimentado el con-
cepto de tortura en el derecho penal internacional, plasmada en el ECPI, la jurispruden-
cia que desarrolle la CPI en materia de tortura y otros tratos serd de gran importancia
vis-a-vis una nueva interpretacién de estos crimenes y de su coherencia en cuanto a una
concepcién diferenciada de la tortura como crimen de lesa humanidad y crimen de gue-

rra (mds alld de los elementos contextuales).
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La eliminacién del requerimiento “oficial” del sujeto activo en la tipificacién del
ECPI, no solo con relacién a los crimenes de guerra sino también a los crimenes de lesa
humanidad, es un avance importante cuya influencia en el derecho internacional de los
derechos humanos no puede quedar indiferente, mds aun cuando la tradicional visién
de responsabilidad estatal exclusiva por violaciones a derechos humanos va perdiendo
fundamento ante la creciente participacién activa de sujetos de cardcter no estatal en el
escenario internacional (también en tiempos de paz).

La reciproca influencia entre el derecho internacional de los derechos humanos,
el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional, reflejo de la cual
el caso de la tortura (y los otros tratos) es por demds elocuente —como puede haberse
advertido—, suscita la interrogante respecto a la pertinencia y la coherencia de mantener
el concepto de tortura dependiente del contexto particular de su comisién. Esta es una
interrogante de dimensiones particulares en el dmbito de criminalizacién de la tortura
y de cara a los procesos de implementacion, en particular respecto a la pertinencia de
homogeneizar, al margen de los elementos contextuales, los elementos constitutivos de
la tortura como crimen de lesa humanidad, de guerra y delito ordinario y, en dltima

instancia, la nocién de tortura.
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