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El Centro de Derechos Humanos (CDH) es un érgano académico de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile. Su objetivo es contribuir al progreso, ensefianza y difusion de la disciplina de los Derechos Humanos,
entendida en su acepcion mds amplia, esto es, comprensiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de los Refugiados.

El tema de los Derechos Humanos ha estado en el centro de las preocupaciones, debates y controversias
politicas y juridicas que han marcado la historia reciente de Chile y América. Actualmente, el desafio es dotar a
esta temdtica de sélidos fundamentos juridicos y académicos con una clara visiéon de futuro. El CDH asume este
reto y se propone orientar sus esfuerzos al servicio del desarrollo de una cultura de los derechos humanos en
nuestro pais y en nuestra region.

El Programa Estado de Derecho ha sido disefiado con miras a la construccién de una cultura de respeto y
proteccién de los derechos humanos por parte de los Estados de la regién, acorde con el desarrollo del Derecho
Internacional de Derechos Humanos. Esto supone, para las democracias latinoamericanas, la necesidad de
adecuar aspectos orgdnicos, sustantivos y procedimentales a las obligaciones internacionales que han contraido
en esta materia.

Este programa se estructura en torno a dos ejes tematicos. Por una parte, los sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos, con especial énfasis en el sistema interamericano. Y por otra, las capacidades
internas de los Estados en materia de Derechos Humanos. Nuestro aporte estd dirigido al desarrollo de actividades
de docencia e investigacién que contribuyan al fortalecimiento de las capacidades institucionales de ambos
sistemas de proteccién, nacional e internacional.
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EDITORIAL

El Programa Estado de Derecho y Derechos Humanos del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile presenta el segundo Boletin de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del afio 2010. Este ndmero del
Boletin de Jurisprudencia comprende el andlisis de cinco sentencias contenciosas dictadas respecto de Brasil, Bolivia, México y Panama
entre los meses de agosto y noviembre de 2010.

En este nimero, como es habitual, tratamos aquellos aspectos de las sentencias que dicen directa relacién con el debido proceso,
proteccién judicial efectiva, integridad personal, libertad personal e igualdad y no discriminacién. Quisiera llamar la atencién al lector sobre
algunos temas que aborda la Corte y que merecen especial atencién. Por una parte, el interesante tratamiento que hace la Corte acerca
de los derechos de las personas que son sometidas a procedimientos sancionatorios atendida su situaciéon migratoria. No hay duda que
este es un tema relevante para toda nuestra regién y el andlisis que realiza la Corte, reconociendo el derecho del Estado a fijar sus politicas
migratorias, pero estableciendo claros codigos de conductas para que dichas politicas sean legitimas, aporta en claridad respecto de una
materia que, seguramente, estard presente en la agenda continental los préximos afos. No hay duda que temas relativos a las garantias
judiciales en los procesos de regularizacion de la situacién migratoria, la privacién de libertad con fines punitivos en este campo y las
condiciones de detencion de los migrantes, seguirdn en la agenda de la Corte y requieren de un esfuerzo de sistematizacién al que queremos
aportar en este Boletin. Por ello, no podemos dejar pasar el hecho de que la Corte haya tratado toda la cuestién migratoria bajo la I6gica de
una "situacion de vulnerabilidad agravada”, pero a la vez, se haya resistido con argumentos formales (carga de la prueba, medios de prueba)
a declarar que existia una situacion de discriminacion estructural respecto de los migrantes (contexto). Es de esperar que esto no sea el inicio
de un proceso de retroceso en lo que ha sido el aspecto mds destacado de la jurisprudencia reciente de la Corte, esto es, situar las violaciones
de derechos humanos en su contexto.

Un segundo aspecto a destacar es la insistencia de la Corte en la figura del “control de convencionalidad”. Si bien esta institucién ha
estado presente en la jurisprudencia de la Corte los Ultimos afos, es evidente que para cumplir con todo el potencial que podemos suponerle,
la Corte tendrd que dar pasos para clarificar algunas dudas que surgen de su implementacién. Desde un punto de vista dogmdtico, es
interesante preguntarse por la naturaleza de este “control de convencionalidad”, si estamos frente a una forma de garantia de los derechos
humanos o, mds bien, ante un mandato hermenéutico o ante un hibrido entre estas dos opciones. De todas formas, esta figura cumple
un importante rol de clarificacién de la responsabilidad que tiene la administracién de justicia en la plena vigencia de las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos, dejando de lado cualquier pretensién de exencidén de responsabilidad o intento de radicarla
exclusivamente en el Legislativo, cuestion que es una tendencia en nuestras judicaturas.

Un tercer aspecto que debiera llamar a un proceso de discusidn profunda al interior de los Estados de nuestra region es el problema
para garantizar adecuadamente el derecho a la libertad personal. Ha sido un esfuerzo permanente el que ha desarrollado la Corte para fijar
estdndares en materia de libertad personal y en la jurisprudencia 2010 que aqui se analiza, el tema vuelve a estar presente. Los problemas
evidentes para establecer mecanismos eficaces de control judicial frente a la privacién de la libertad personal debieran llevar a los Estados
a preocuparse de desarrollar disefios institucionales adecuados, asi como revisar y ajustar los usos o prdcticas en la materia.

Este Boletin dedica su “comentario de fondo” a un tema que no ha sido fdcil para la Corte, cual es, la violencia sexual que sufren
las mujeres en nuestra region. Llamdbamos la atencion en el Boletin 1-2010 acerca de la deuda que tenia el sistema en el tratamiento de
estos casos y que sélo ha comenzado a ser resuelto en forma satisfactoria desde el reciente caso del Penal Castro Castro (2006). Con la
sentencia del caso Ferndndez Ortega y otros y Rosendo Cantl y otra (ambos de 2010), la Corte se pone en linea con razonamientos propios
del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho penal internacional. En la seccién “comentario de fondo” de este Boletin
abordamos este tema, planteando los aspectos positivos del andlisis realizado por la Corte y, también, sefalando algunos de los aspectos
gue adn siguen pendientes en nuestra jurisprudencia. Si bien este es un fendmeno que la Corte ha visibilizado, ain queda un camino por
recorrer para su correcto tratamiento.

No puedo terminar esta presentacién sin agradecer a Valeska David, quien ha sido la editora del Boletin y le ha entregado todo
su talento, dedicacién y muchas horas de trabajo. Todo el equipo del Boletin te desea la mayor de las suertes en tus nuevos desafios
académicos.

Claudio Nash
Director Responsable




CASO N° 216 ROSENDO CANTU Y OTRA VS. MEXICO

Fecha de Sentencia: 31 de agosto de 2010
Victima: Valentina Rosendo Cantu

Estado parte: México

Caso Completo en:

Un importante porcentaje de la poblacion del estado de Guerrero, México, pertenece a comunidades indigenas que se
encuentran en situacién de vulnerabilidad. Los hechos del presente caso se producen en un contexto de importante presencia militar
en este estado de Guerrero (México), dirigida a reprimir actividades ilegales como la delincuencia organizada.

Almomento de los hechos del presente caso, la sefiora Valentina Rosendo Cantd, mujer indigena perteneciente ala comunidad
indigena Me'phaa y originaria de la comunidad de Caxitepec, tenia 17 afos.

El 16 de febrero de 2002, a las tres de la tarde, Valentina Rosendo Cantu se encontraba lavando ropa en un arroyo cercano
a su domicilio, cuando ocho militares la rodearon. Dos de ellos la interrogaron sobre una lista de personas, mientras uno de ellos le
apuntaba con su arma. Tras contestarles que no conocia a la gente sobre la cual la interrogaban, un militar la golpeé en el estémago
con un arma, haciéndola caer al suelo y perder el conocimiento. Cuando recobré el conocimiento la tomaron del cabello, le quitaron
la falda, la ropa interior, y la tiraron al suelo. Dos militares la penetraron sexualmente, mientras los otros seis observaban.

El 18 de febrero de 2002 la sefiora Rosendo Cantu, en compania de su esposo, acudié a una clinica de salud en la comunidad
de Caxitepec, sin indicar que habia sido violada sexualmente. El 26 de febrero caminaron ocho horas hasta el Hospital de Ayutla de
los Libres, donde indic6 que le habia caido un trozo de madera en el abdomen.

El 8 de marzo de 2002 la sefora Rosendo Cantu interpuso una denuncia por el delito de violacion ante el Ministerio Publico de
Allende. Ese mismo dia el Ministerio Plblico inicié la investigacién. El 16 de mayo de 2002, el Ministerio Publico se declard incompetente
y remitié la causa al fuero castrense. El 12 de marzo de 2004, el Procurador Militar determiné el archivo de la investigacién.

El 16 de octubre de 2007 el Ministerio Pdblico del Fuero Comudn adscrito a la Direcciéon de Averiguaciones Previas de la
Procuraduria de Guerrero, en cumplimiento de los acuerdos adquiridos por el Estado durante el trdmite del caso ante la Comision
Interamericana, solicité a la Procuraduria Militar la remisién de la averiguacion previa para su continuacion.

El 2 de diciembre de 2008 el Ministerio PUblico de Morelos remitié la averiguacion previa a la Fiscalia Especializada en Delitos
Sexuales y Violencia Intrafamiliar. El 29 de octubre de 2009 la Fiscal Especializada para la Investigacion de Delitos Sexuales remitié la
averiguacién previa al Procurador General de Justicia Militar.

Hasta la fecha, dentro de esta fase de averiguaciones previas en el fuero militar, se han desarrollado diligencias probatorias
tales como declaraciones y pericias.

El Estado reconocié su responsabilidad internacional en relacién con el retraso en la atencién médica y especializada de
la sefora Rosendo Canty, en su calidad de mujer y menor de edad, asi como el retraso en la integracién de la investigacién de los
hechos del caso, que implican violaciones a los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en conexion
con los articulos 5.1 y 19 del mismo instrumento. La Corte aceptd este reconocimiento y declaré que el Estado era responsable por
la violacién de los derechos a la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, consagrados, respectivamente, en los articulos
5.1y5.2,11.1y 11.2 dela CADH, en relacion con los articulos 1.1 de la misma y 1, 2 y 6 de la CIPST, asi como por el incumplimiento del
deber establecido en el articulo 7.a de la Convencidn Belém do Pard, en perjuicio de la sefora Rosendo Cantu. Asimismo, sostuvo que
el Estado habia violado los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial establecidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la
CADH, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma, incumpliendo también el deber establecido en el articulo 7.b de la Convencién
Belém do Pard. Adicionalmente, la Corte estimd que México incumplié la obligacién de garantizar, sin discriminacién, el derecho de
acceso a la justicia en perjuicio de la sefora Rosendo Cantd.




IBSEN CARDENAS E IBSEN PENA VS. BOLIVIA CASO N° 217

Fecha de Sentencia: 1 de septiembre de 2010

Victimas: Rainer Ibsen Cardenas, José Luis Ibsen Pefia, Martha Castro Mendoza,
Rebeca Ibsen Castro, Tito Ibsen Castro y Raquel Ibsen Castro

Estado parte: Bolivia

Caso Completo en:

El 21 de agosto de 1971 el Coronel Hugo Banzer Sudrez lideré un golpe de Estado en Bolivia, instaurando una dictadura militar
que durd aproximadamente 7 afios. Durante este periodo se cre6 la Direccién de Orden Politico para, entre otros objetivos, reprimir
a los opositores del régimen de facto. A lo largo de éste se verificaron numerosas violaciones a los derechos humanos vinculadas
a la detencién ilegal y arbitraria, privacion de libertad, tortura y fusilamiento de quienes eran considerados enemigos del régimen,
prdcticas que se llevaban a cabo en los diversos centros de detencién creados para tal efecto.

En este contexto se inserta el presente caso, relativo a la detencién y desaparicion forzada de los sefiores José Luis Ibsen Pefia
y Rainer Ibsen Cardenas; padre e hijo, respectivamente.

En octubre de 1971 Rainer Ibsen Cdrdenas, estudiante universitario de aproximadamente 22 afos de edad, fue detenido y
trasladado al centro de detencién Achocalla de la ciudad de Santa Cruz —dependiente del Departamento de Orden Politico— donde
permanecié alrededor de 9 meses privado de libertad, en calidad de supuesto miembro del Ejército de Liberacion Nacional. De
acuerdo a declaraciones no controvertidas por el Estado, en el mes de junio del aflo 1972 se llevé a cabo en dicho centro la ejecucion
de al menos tres detenidos, entre los cuales se encontraba Rainer Ibsen Cérdenas. Mientras el Sr. Ibsen Cérdenas estuvo detenido,
ninguno de sus familiares pudo visitarlo o tener contacto con él y, posteriormente, nadie supo de su paradero, sino hasta el afo
2008. El 15 de julio de 2008 se conocid, de manera definitiva, el paradero del sefior Rainer Ibsen Cardenas, cuando fue posible la
identificaciéon de sus restos mediante un informe de perfil de ADN.

Tras la detencién de Rainer Ibsen Cdrdenas, y a raiz de la publicacién de un peridédico que consignaba su muerte, su padre,
José Ibsen Pefa, abogado vinculado a la Central Obrera Boliviana, comenz6 a movilizarse para saber del paradero de su hijo. En el
marco de estas gestiones recurrié a la policia, la que lo habria conminado a exiliarse para evitar ser asesinado. El dia 10 de febrero
de 1973, José Ibsen fue detenido y conducido al centro de detencion de El Pari. Dias después, su familia fue informada de que habia
salido exiliado a Brasil, cuestién que fue desmentida por el consulado pertinente. Desde ese entonces se desconoce el paradero del
Sr. José Ibsen.

En vista de lo anterior, el resto de la familia (su esposa y tres hijos) inicié diversas gestiones para ubicar el paradero de José
Ibsen. Sin embargo, dadas las condiciones de la época, aquellas no arrojaron resultados concretos. La hija mayor del matrimonio,
Rebeca Ibsen, en abril del afo 2000, solicitd la adhesién y ampliacién de una causa iniciada a raiz de otro desaparecido politico,
por los delitos cometidos contra su padre y hermano. Dicho proceso se prolongd hasta agosto del afio 2010 debido a las reiteradas
excusas presentadas por los jueces para conocer el asunto, las constantes apelaciones y casaciones presentadas por los imputados
y las retractaciones de los tribunales de primera instancia. Asimismo, por insistencia de la familia, fue posible recuperar los restos
humanos de Rainer Ibsen, los cuales les fueron entregados el 11 de noviembre de 2008. La tardanza excesiva en el reconocimiento
de los restos se debid al desconocimiento de su paradero por parte de las autoridades pertinentes y las erréneas identificaciones de
restos que correspondian a otras personas.

La Comisién solicitd a la Corte que declarare al Estado de Bolivia responsable por la violacién de los articulos 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica), 4 (Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad
Personal), 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencidn Americana, en relacién con el articulo 1.1 (Obligacién
de respetar y garantizar los Derechos) del mismo instrumento, y de las obligaciones establecidas en los articulos | y XI de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en perjuicio de Rainer Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia.
Asimismo, solicitd que se establezca su responsabilidad por las violaciones de los articulos 5, 8 y 25 de la Convencién Americana,
en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Tito Ibsen Castro, Rebeca Ibsen Castro, Raquel Ibsen Castro, y Martha
Castro Mendoza. Ademds, la Comisién pidid que se declarase que el Estado incumplié la obligacién de los articulos Ill y IV de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas al no tipificar la desaparicion forzada sino hasta el afo 2004.
Con posterioridad, los representantes de las victimas agregaron la violacién al articulo 24 de la Convencién Americana en perjuicio
de los familiares de las victimas.

El Estado reconocié su responsabilidad internacional. Sin embargo, negd que la localizacién e identificacién de los restos
de Rainer Ibsen Cérdenas haya tardado casi 37 afos; no se allané a las pretensiones de reparaciéon y no se pronuncié respecto
a la supuesta violacion del derecho a la igualdad ante la ley en perjuicio de los familiares de las victimas. La Corte acepté dicho
reconocimiento de responsabilidad y declar6 que el Estado habia violado los derechos reconocidos en los articulos 7.1, 5.1, 5.2, 3 y
4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma y con los articulos I.a) y XI de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, en perjuicio de los sefiores Rainer Ibsen Cardenas y José Luis
Ibsen Pefq; asi también, determind que habia vulnerado los derechos consagrados en los articulos 5.1 y 5.2 de la CADH, en relacién
con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la esposa del Sr. Ibsen Pefa y sus tres hijos sobrevivientes. Del mismo modo, determind
gue todos ellos eran también victimas de la violacién a los derechos contemplados en los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH en relacién
con los articulos 1.1 y 2 de la misma y el articulo I.b) de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.



CASO N° 218 VELEZ LOOR VS. PANAMA

Fecha de Sentencia: 23 de noviembre de 2010
Victima: Jesus Tranquilino Vélez Loor

Estado parte: Panama@

Caso Completo en:

JesUs Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecuatoriana, fue retenido en el Puesto Policial de Tupiza en la Provincia del
Darién, Panamd, el 11 de noviembre de 2002 por no portar la documentacién necesaria para permanecer en este pais. En esta
aislada localidad el control de migracion lo realiza la policia, dada la falta de autoridades de migracion.

El sefior Vélez Loor fue remitido a la Direccién de Migracion y Naturalizacién de Darién, el dia 12 de noviembre de 2002, cuya
madxima autoridad dicté posteriormente una orden de detencién en su contra. El sefior Vélez Loor fue trasladado a la Carcel Publica
de La Palma, en vista que en el recinto de Darién no existian celdas especiales para indocumentados. En este recinto estuvo privado
de libertad junto con personas detenidas con motivo de la comisién de delitos.

Con posterioridad, el 6 de diciembre de 2002, la Direccién Nacional de Migracién al constatar que el sefior Vélez Loor habia
sido deportado previamente en el afio 1996, le impuso una pena de dos afios de prision, mediante la resolucion N° 7306, por haber
infringido el Decreto Ley N° 16 sobre Migracién. Dicha resolucion no le fue notificada y el sefor Vélez Loor fue trasladado a otro
centro penitenciario llamado “La Joyita”. En este Ultimo también estuvo en celdas junto con otras personas condenadas por delitos
penales.

El procedimiento que concluyé con el acto administrativo sancionatorio que privé de la libertad al sefor Vélez Loor no le
otorgé la posibilidad de que fuese oido ni que ejerciera su derecho de defensa.

Durante el tiempo que el sefior Vélez Loor estuvo recluido en La Palma y en La Joyita existian altos niveles de hacinamiento,
con una densidad poblacional de 135% y 164%, respectivamente. Por otra parte, mientras el sefior Vélez Loor se encontraba recluido
en el Centro Penitenciario La Joyita, se produjeron problemas en el suministro de agua, que afectaron a la poblacién carcelaria.
Ademds, los servicios de asistencia médica a los cuales tuvo acceso no se prestaron de manera oportuna, adecuada y completa.

El 8 de septiembre de 2003 la Directora Nacional de Migracién dejo sin efecto la pena impuesta, ya que Vélez Loor presentd
un pasaje para abandonar el pais. El dia 10 de septiembre de 2003 éste fue deportado a Ecuador.

Es importante destacar que la norma que sirvié de fundamento para la privacion de libertad del sefor Vélez Loor, el Decreto Ley
N° 16 sobre Migracién, fue derogada posteriormente, el 22 de febrero de 2008.

El Estado hizo un reconocimiento parcial de responsabilidad, admitiendo que el contenido de la Resolucién 7306, de 6 de
diciembre de 2002, no fue notificado al sefor Vélez Loor y que el proceso que llevé a la sancién de dos afios de prision fue realizado
sin garantia del derecho a la defensa. La Corte acept6 este reconocimiento y concluyé que el Estado era responsable por la violacién
del derecho a la libertad personal (articulo 7 numerales 1, 3, 4, 5 y 6), asi como por la violacion del derecho a las garantias judiciales
(articulos 8.1 y 8.2 letras b, ¢, d, e, f y h) en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la CADH. Asimismo, el Estado vulneré el principio de
legalidad y el derecho a la integridad personal reconocidos en los articulo 5 (humerales 1 y 2) y 9 de la CADH, en relacién con el
articulo 1.1 de la misma. Igualmente, el Estado resulté responsable por la falta de garantia del derecho a la integridad personal y por
el incumplimiento de los articulos 1, 6 y 8 de la CIPST, respecto de la obligacion de investigar los alegados actos de tortura. Por Gltimo,
la Corte determind que Panama incumpli6 la obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia (articulos
8.1y 25) en relacion con el articulo 1.1 de la CADH, en perjuicio del sefior Jesus Tranquilino Vélez Loor.




GOMES LUND Y OTROS (“GUERRILHA DO ARAGUAIA") VS. BRASIL CASON° 219

Fecha de Sentencia: 24 de noviembre de 2010
Victima: Guilherme Gomes Lund y otros
Estado parte: Brasil

Caso Completo en:

En abril de 1964 un golpe militar derrocé al gobierno constitucional del Presidente Jodo Goulart, el cual dio inicio a un régimen
militar que se extendid por 21 afos en Brasil. Entre las manifestaciones represivas de este periodo se encuentran el cierre del Congreso
Nacional, la censura completa de la prensa, la suspension de los derechos individuales y politicos, de la libertad de expresion, de la
libertad de reunion y de la garantia del habeas corpus. Asimismo, se extendio el alcance de la justicia militar y una Ley de Seguridad
Nacional introdujo, entre otras medidas, la pena perpetua y de muerte.

En el gobierno militar de Médici (1969-1974) se produjo la més violenta ofensiva en contra de los grupos armados de oposicidn.
Posteriormente, durante los tres primeros afios del gobierno de Geisel (1974-1979) se intensificaron las desapariciones forzadas de
presos politicos, que tenian por fin disimular la falta de apertura politica y sustentar el discurso de inclusién promovido por el nuevo
gobierno.

Segln la Comisién Especial sobre Muertos y Desaparecidos Politicos, cerca de 50 mil personas fueron detenidas solamente
en los primeros meses de la dictadura; cerca de 20 mil presos fueron sometidos a torturas; existen 354 muertos y desaparecidos
politicos; 130 personas fueron expulsadas del pais; los mandatos y derechos politicos de 4.862 personas fueron suspendidos y
cientos de campesinos fueron asesinados. En este contexto de desenvuelven los hechos de este caso.

La Guerrilha do Araguaia era un movimiento de resistencia al régimen militar, integrado por algunos miembros del nuevo
Partido Comunista de Brasil. A inicios de 1972, en las visperas de la primera expedicién del Ejército a la regién de Araguaia, la Guerrilla
contaba con alrededor de 70 personas, en su mayoria jovenes.

Entre abril de 1972 y enero de 1975, un contingente de entre tres mil y diez mil integrantes de las Fuerzas Armadas y de las
Policias emprendio repetidas campafas de represion contra los miembros de la Guerrilha do Araguaia. En 1973 la Presidencia de la
Republica asumié directamente el control de las operaciones represivas y ordend la eliminacién de los guerrilleros capturados. A
fines del aflo 1974 no habia mds guerrilleros en Araguaia y hay informacién de que sus cuerpos fueron desenterrados y quemados o
arrojados en los rios de la region. Adicionalmente, el gobierno militar impuso silencio absoluto sobre los acontecimientos de Araguaia
y prohibié a la prensa divulgar noticias sobre el tema, mientras que el Ejército negaba la existencia del movimiento.

Los familiares de las victimas, desde 1982 hasta 2009, han interpuesto un sinnimero de acciones legales con el fin de obtener
informacion sobre el lugar de sepultura de sus familiares, contenida en documentos confidenciales de las fuerzas armadas, sin
obtener resultados satisfactorios hasta la fecha.

El 28 de agosto del 1979, luego de su aprobacién por el Congreso Nacional, fue promulgada la Ley No. 6.683/79, que concedid
una amnistia, entre otros, “[..] a quienes, en el periodo comprendido entre el 2 de septiembre de 1961 y el 15 de agosto de 1979,
cometieron crimenes politicos o conexos con éstos, a los servidores de la administracion y a los militares”. En virtud de esta Ley,
hasta la fecha, el Estado no ha investigado, procesado o sancionado penalmente a los responsables de las violaciones de derechos
humanos cometidas durante el régimen militar.

Cabe senalar que paralelamente, el 4 de diciembre de 1995, se promulgd la Ley No. 9.140/95, mediante la cual el Estado
reconocio su responsabilidad por el asesinato de opositores politicos en el periodo del 2 de septiembre de 1961 al 15 de agosto de 1979.
Esta Ley reconocié automdticamente 136 casos de desaparecidos contenidos en un ‘dossier’, luego de 25 afos de bldsquedas.

Entre 1980 y 2006 se realizaron un total de trece busquedas en la regién de Araguaia por parte de los familiares de las
victimas, de la Comisién Especial, de la Comision Interministerial y del Ministerio Publico, entre otros. A partir de septiembre de 2006
el Estado puso en marcha el proyecto de creaciéon de un Banco de Datos Genéticos a fin de recolectar muestras de sangre de los
familiares y crear un perfil genético de cada desaparecido. Desde entonces se han recolectado 142 muestras de sangre de familiares
de 108 desaparecidos politicos.

Sin embargo, el 29 de abril de 2010 el Supremo Tribunal Federal declaré la improcedencia de la “Accién de Incumplimiento
de Precepto Fundamental” interpuesta por la Orden de Abogados de Brasil y afirmé la vigencia de la Ley de Amnistia. Dicha decisién
tiene eficacia erga omnes, efecto vinculante y no admite ningln recurso en su contra.

El 26 de marzo de 2009 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sometié a la Corte la demanda en contra de
la Republica Federativa de Brasil. La Corte concluyé que el Estado era responsable por la desaparicion forzada y, por tanto, de la
violacion de los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal y a la libertad personal,
establecidos en los articulos 3, 4, 5 y 7 de la CADH, en relacién con el articulo 1.1 de dicho instrumento, en perjuicio de las personas
indicadas en el pdrrafo 125 de la presente sentencia. Asimismo, el Estado incumplié la obligacién dispuesta en el articulo 2 de la
CADH, en relaciéon con los articulos 8.1, 25 y 1.1 de la misma, como consecuencia de la interpretacién y aplicacién que le ha dado ala
Ley de Amnistia respecto de graves violaciones de derechos humanos. Del mismo modo, ha vulnerado los derechos previstos en los
articulos 8.1 y 25.1 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, por la falta de investigacion de los hechos
del presente caso, asi como del juzgamiento y sancién de los responsables. Adicionalmente, Brasil vulnero el derecho a la integridad
personal (articulo 5.1) de los familiares y el derecho a la libertad de expresion (articulo 13) en relacion con los articulos 1.1, 8.1y 25 de
la CADH, por la afectaciéon del derecho a buscar y a recibir informacion, asi como del derecho a conocer la verdad de lo ocurrido.



CASO N° 220 CABRERA GARCIA Y MONTIEL FLORES VS. MEXICO

Fecha de Sentencia: 26 de noviembre de 2010

Victimas: Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores
Estado parte: México

Caso Completo en:

Enlos afos ‘90 existia unaimportante presencia militar en el estado de Guerrero (México), como respuesta estatal al narcotrdfico
y ala presencia de grupos armados como el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) y el Ejército Popular Revolucionario (EPR).
El despliegue de las Fuerzas Armadas abarco todos los Estados en los cuales operaban estos grupos y en donde se desarrollaban
actividades de narcotrdfico. En estos lugares las Fuerzas Armadas asumieron funciones y tareas de seguridad publica, a través del
establecimiento de patrullajes en carreteras y caminos, instalacién de retenes, ocupacion de poblados, detenciones e interrogatorios
y cateo de domicilios en busca de uniformes, armas y documentos.

El 2 de mayo de 1999 el sefor Rodolfo Montiel Flores se encontraba fuera de la casa del sefior Teodoro Cabrera Garcia,
junto con éste, su esposa e hija y tres personas mds, en la comunidad de Pizotla, estado de Guerrero. Alrededor de las 9:30 horas,
aproximadamente 40 miembros del 40° Batallén de Infanteria del Ejército Mexicano entraron en la comunidad, en el marco de un
operativo de lucha contra el narcotrdfico. En este contexto, los sefiores Cabrera y Montiel fueron detenidos por los militares, quienes
los retuvieron a orillas del Rio Pizotla hasta el 4 de mayo, cuando los trasladaron hasta las instalaciones del 40° Batallon de Infanteria,
ubicado en la ciudad de Altamirano.

Los sefiores Cabrera y Montiel fueron detenidos debido a que ciertos miembros del Ejército los denunciaron por la comision de
presuntos delitos de porte de armas de fuego de uso exclusivo del Ejército y siembra de amapola y marihuana. El Ministerio Piblico
del Fuero Comun de Arcelia inicié una investigacion penal y decreté el 4 de mayo de 1999 la retencién de los sefores Cabrera y
Montiel. El 28 de agosto de 2000, tras diversos conflictos de competencia entre distintos tribunales, el Juez Quinto de Distrito del
Vigésimo Primer Circuito en Coyuca de Cataldn conden¢ a los sefiores Cabrera y Montiel a penas privativas de libertad de 6 afios y 8
meses y 10 afos, respectivamente; por los delitos de porte ilegal de armas y siembra de marihuana. La sentencia fue confirmada en
segunda instancia. En el afo 2001 Cabrera y Montiel fueron liberados para continuar cumpliendo la sancién que se les impuso en su
domicilio, debido a su estado de salud.

Por otra parte, los sefiores Cabrera y Montiel declararon haber sido sometidos, durante su detencién por parte de efectivos
del Ejército, a los siguientes tratos: i) jalones en los testiculos; ii) toques eléctricos; iii) golpes en distintas partes del cuerpo, como
los hombros, el abdomen y la cabeza; iv) que fueron vendados y amarrados; v) que fueron situados en forma de cruz segin la
ubicacion del sol; vi) que fueron encandilados por una luz brillante; vii) que recibieron amenazas mediante armas, y viii) que se utilizd
el “tehuacdn” para introducirles agua gaseosa en las fosas nasales.

El 26 de agosto de 1999 la defensa de los sefores Cabrera y Montiel solicité al Juez Quinto de Distrito que ordenara al
Ministerio PUblico investigar las denuncias de tortura, incomunicacion y detencion ilegal que habrian sufrido en las instalaciones del
Ejército. El 13 de junio de 2000 la Procuraduria Militar resolvié un “auto de reserva de archivo”, sefialando que no existian elementos
que acreditaran la tortura.

El' 9 de marzo de 2001 las presuntas victimas presentaron una demanda de amparo ante el Segundo Tribunal Colegiado del
Vigésimo Primer Circuito, argumentando que la sentencia de apelacién no habia tenido en cuenta un dictamen médico que concluia
la comisién de tortura contra los sefiores Cabrera y Montiel. El Segundo Tribunal Colegiado otorgd el amparo, y ordend al Primer
Tribunal Unitario emitir una nueva sentencia que admitiera dicha prueba pericial. El 16 de julio de 2001, luego de valorar dicha
prueba, el Primer Tribunal Unitario confirmé la sentencia condenatoria, ante lo cual la defensa present6é una nueva demanda de
amparo directo.

El 14 de agosto de 2002 el Segundo Tribunal Colegiado negé el amparo respecto del sefior Cabrera Garcia. En el caso del
sefior Montiel Flores, también se rechazé el amparo, razén por la cual quedé firme su condena. Sin embargo, dicho Tribunal Colegiado
ordend determinar que las probanzas eran insuficientes e ineficaces para acreditar los elementos del delito de siembra de marihuana
y porte de arma sin licencia respecto a un rifle.

El 24 de junio de 2009 la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos presentd una demanda en contra de México. La
Corte declaré que el Estado era responsable por la violacién del derecho a la libertad personal, reconocido en el articulo 7 (numerales
3,4 y 5), del derecho a la integridad personal (articulo 5.1 y 5.2) y la obligacion dispuesta en los articulos 1, 6 y 8 de la CIPST en
relacion con el articulo 1.1 de la CADH; asi como por la vulneracién de la garantia judicial reconocida en el articulo 8.3 de la CADH y
de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial (articulos 8.1 y 25.1), en relacién con el articulo 1.1 y 2 la CADH, en
perjuicio de los sefores Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores.

.




Il. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

La obligacion de investigar ex officio posibles actos de tortura no requiere de una denuncia previa

La jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido que cuando existe una violacién grave de los derechos humanos, los Estados tienen
la obligacién de iniciar ex officio una investigacién orientada a la determinacion de la verdad y a la persecucién, captura, enjuiciamiento y
castigo de todos los responsables?. Esto implica, como aclara la Corte IDH en el caso Vélez Loor, que frente a la posibilidad o sospecha de
que se haya cometido un acto de tortura, la actividad estatal debe desplegarse de inmediato, sin necesidad de que exista denuncia alguna
gue active este deber estatal de investigar la posible ocurrencia de dicha violacién:

- “[..] [L]a Corte aclara que de la Convencidn contra la Tortura surgen dos supuestos que accionan el deber estatal de
investigar: por un lado, cuando se presente denuncia, y, por el otro, cuando exista razén fundada para creer que se ha cometido
un acto de tortura en el dmbito de la jurisdiccion del Estado [..] ain cuando los actos de tortura o tratos crueles, inhumanos
o degradantes no hayan sido denunciados ante las autoridades competentes por la propia victima, en todo caso en que
existan indicios de su ocurrencia, el Estado deberd iniciar de oficio y de inmediato una investigacién imparcial, independiente y
minuciosa que permita determinar la naturaleza y el origen de las lesiones advertidas, identificar a los responsables e iniciar su
procesamiento”. (Caso Vélez Loor, parr. 240)

Violacion sexual como acto de tortura y su impacto sobre una nifa

En el caso Rosendo Cantu la Corte IDH ratifica la jurisprudencia iniciada con el caso Penal Castro Castro? y asentada en el caso
Ferndndez Ortega?, al considerar la violacién sexual de una mujer como una vulneracién a su vida privada y dignidad y, mds adn, como un
acto de tortura; dando por acreditada la concurrencia de los tres elementos determinantes de esta calificacién: intencionalidad, severidad
del sufrimiento y finalidad. Adicionalmente, para la determinacion de la severidad del sufrimiento al que estuvo sometida la victima del caso
Rosendo Cantd, la Corte IDH considerd, entre otros factores, su condicion de nifia:

- “En el presente caso, la sefiora Rosendo Cantu estuvo sometida a un acto de violencia y control fisico de los militares
que la penetraron sexualmente de manera intencional; su vulnerabilidad y la coercién que los agentes estatales ejercieron
sobre ella se reforzaron con la participacién de otros seis militares también armados, que agravaron el marco de violencia
sexual ejercido contra la victima. Resulta evidente para la Corte que el sufrimiento padecido por la sefora Rosendo Cantd, al
ser obligada a mantener actos sexuales contra su voluntad, hecho que ademds fue observado por otras seis personas, es de la
mayor intensidad, mds aln considerando su condicién de nifia [..]". (Caso Rosendo Cantd, parr. 115)

Deber del Estado de respetar y garantizar la integridad de las personas detenidas: las condiciones minimas de detencion

Como parte del andlisis de la violacién del derecho a la integridad personal en el caso Vélez Loor, la Corte IDH se refiere a las condiciones
minimas de detencién que debe satisfacer un recinto penitenciario para ser compatible con la dignidad e integridad de las personas que se
encuentran en él. En este sentido, la vulneracion de estos derechos dentro del contexto de privacion de libertad de estas personas, puede hacer
incurrir al Estado en responsabilidad internacional por tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, como acontece en el citado caso:

- “[..] [L]a Corte determina que las condiciones de detencién en la Cdrcel Pablica de La Palma, asi como aquellas en el
Centro Penitenciario La Joyita, en su conjunto constituyeron tratos crueles, inhumanos y degradantes contrarios a la dignidad
del ser humano y por lo tanto, configuran una violacién del articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacion con el
articulo 1.1 de dicho instrumento, en perjuicio del sefior Vélez Loor”. (Caso Vélez Loor, parr. 227)

Respecto de cudles serian estas condiciones minimas, la Corte IDH, en el caso Vélez Loor, se refiere principalmente a tres aspectos:
(il hacinamiento, (ii) atencién médica y (i) suministro de agua potable. Respecto del hacinamiento, la Corte considerd que dicha condicion
acarrea una serie de consecuencias que hacen imposible que la vida de un recluso pueda considerarse digna, entre ellas, los problemas en la
alimentacion, higiene, aumento de la violencia intra-carcelaria y dafios fisicos y psicoldgicos tanto en los funcionarios como en los reclusos.
En relacién con la atencién médica, la Corte sefala claramente que los recintos penitenciarios deben contar con los medicamentos y
aparatos necesarios para atender todo tipo de emergencia médica que se presente en dichos establecimientos y que las personas privadas
de libertad tienen derecho a una revisién médica regular y a una atencién y tratamientos adecuados, cada vez que lo necesiten. Finalmente,
se debe destacar la forma en que la Corte IDH aborda el tema del suministro de agua potable, puesto que afirma que su inexistencia en
dichos recintos constituye un incumplimiento grave de la obligacion estatal de garantia:

- “El Tribunal considera que la ausencia de las condiciones minimas que garanticen el suministro de agua potable dentro
de un centro penitenciario constituye una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran
bajo su custodia, toda vez que las circunstancias propias del encierro impiden que las personas privadas de libertad satisfagan
por cuenta propia una serie de necesidades bdsicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna, tales como el
acceso a agua suficiente y salubre”. (Caso Vélez Loor, parr. 216)

En el caso Cabrera Garcia la Corte se refiere a la posibilidad de entregar a las fuerzas armadas la facultad de restringir el derecho
a la libertad personal, con el objeto de aplacar disturbios internos o controlar las protestas sociales y la criminalidad comun. Al respecto, la
Corte considera, en primer lugar, que una alta presencia militar y la intervencion de las Fuerzas Armadas en asuntos de seguridad publica,
en determinados contextos, puede traducirse en un mayor riesgo de violaciéon de derechos humanos, es decir, en una mayor vulnerabilidad
para las personas. En este sentido, la Corte estimd que, tratandose de la restriccion a la libertad personal por parte de dichas fuerzas
militares, debian satisfacerse no sélo los requisitos de restriccién legitima de derechos, sino que ademds tal afectacion debia sujetarse a
un criterio de excepcionalidad y de diligencia estricta en la observancia de las obligaciones convencionales del Estado. Esto supone que tal
posibilidad se contempla como una alternativa de Gltimo recurso que eleva el estdndar de diligencia del Estado, dado el riesgo que conlleva
la actuacién de agentes regidos y preparados para objetivos que no se condicen con el orden civil. Al efecto, la Corte sefialé que:

Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 145. Caso Anzualdo Castro vs. Per(, Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C N° 202, pdrr. 65, y Caso Gomes

Lund, supra nota 3, pdrr. 108.
Caso del Penal Miguel Castro Castro, vs Per(. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C N° 160, pdrr. 312.
Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C N° 215, pdrr. 128.



“La Corte considera que la posibilidad de otorgar a las Fuerzas Armadas funciones dirigidas a la restriccion de la
libertad personal de civiles, ademds de atender a los requisitos de estricta proporcionalidad en la restriccién de un derecho,
debe responder, a su vez, a criterios estrictos de excepcionalidad y debida diligencia en la salvaguarda de las garantias
convencionales, teniendo en cuenta, como ha sido sefialado (supra pdrrs. 86 y 87), que el régimen propio de las fuerzas militares
al cual dificilmente pueden sustraerse sus miembros, no se concilia con las funciones propias de las autoridades civiles”. (Caso
Cabrera Garcia, parr. 89)

En el caso Cabrera Garcia la Corte IDH reitera lo sefialado en el caso Bulacio, en cuanto a que el control judicial inmediato que
prescribe el articulo 7.5 de la Convencién es una medida que busca prevenir la arbitrariedad o ilegalidad de la detencién, considerando que,
en un Estado de Derecho, corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopciéon de medidas cautelares o de
coercion y procurar un trato consecuente con la presuncion de inocencia®.

En el Convenio Europeo el derecho a ser llevado prontamente ante un juez, previsto en el pdrrafo 3 del articulo 5, se relaciona
exclusivamente con la categoria de detenidos mencionados en el parrafo 1.c de dicho articulo, esto es, aquellas personas detenidas en virtud
de la existencia de indicios racionales de que han cometido una infraccién o cuando se estime necesario para impedirles que cometan una
infraccién o que huyan después de haberla cometido. De esta manera, el Convenio Europeo no reconoce expresamente el derecho al control
judicial sin demora de la detencidn, a otras categorias de detenidos como, por ejemplo, aquellos comprendidos en el parrafo 1.f del mismo
articulo, entre los cuales se encuentran las personas detenidas para impedir su entrada ilegal en el territorio.

En el caso Vélez Loor, la Corte IDH se encarga de enfatizar que en el sistema interamericano ocurre algo distinto, al extenderse el
manto protector a quienes son detenidos con motivo de su migracion irregular a otro Estado:

"A diferencia del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, la
Convencién Americana no establece una limitacion al ejercicio de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencién en
base a las causas o circunstancias por las que la persona es retenida o detenida. Por lo tanto, en virtud del principio pro persona,
esta garantia debe ser satisfecha siempre que exista una retencién o una detencién de una persona a causa de su situacion
migratoria, conforme a los principios de control judicial e inmediacién procesal [...]". (Caso Vélez Loor, parr. 107)

"

Desde el caso Castillo Petruzzi, la Corte IDH —parafraseando ala Corte Europea— ha sefalado que, sibien el vocablo “inmediatamente
0 “sin demora” debe ser interpretado de conformidad con las caracteristicas especiales de cada caso, ninguna situacion, por grave que seq,
otorga a las autoridades la potestad de prolongar indebidamente el periodo de detencion®.

En el caso Cabrera Garcia la Corte IDH afiade que, en caso de detenciones efectuadas por personal militar, el control judicial de
la detencién adquiere una importancia gravitante. Esta se vincula con el hecho de que la intervencién militar en la regulacién de asuntos
de seguridad publica, segun la propia Corte, acarrea un mayor riesgo de que los derechos de las personas sean vulnerados. De ahi que
la celeridad en el control judicial de la detencién se vuelva una garantia de primer orden en el resguardo de los derechos de las personas
detenidas por personal militar:

“Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal (supra pdrr. 93) en lo que concierne a la autoridad competente para la remision
sin demora, este Tribunal reitera que los sefiores Cabrera y Montiel debieron ser llevados ante el juez lo mds pronto posible y,
en este caso, ello no ocurrié sino hasta casi 5 dias después de su detencion. En ese sentido, el Tribunal observa que los sefiores
Cabrera y Montiel fueron puestos a disposicion de la autoridad competente excediendo el término establecido en la Convencion
Americana, que claramente exige la remisién ‘sin demora’ ante el juez [..JAl respecto, la Corte reitera que en zonas de alta
presencia militar, donde los miembros de la institucién militar asumen control de la seguridad interna, la remisién sin demora
ante las autoridades judiciales cobra mayor importancia con el fin de minimizar cualquier tipo de riesgo de violacién a los
derechos de la persona [..] En consecuencia, la Corte considera que se vulnerd el articulo 7.5 de la Convencién Americana en
perjuicio de los sefiores Cabrera y Montiel”. (Caso Cabrera Garcia, parr. 102)

El articulo 7.5 de la Convencién sefala que toda persona detenida debe ser llevada sin demora ante “un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales”. Por su parte, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria
ha establecido que todo inmigrante retenido deberd comparecer cuanto antes ante “un juez u otra autoridad”, entendiendo por tales una
“autoridad judicial u otra autoridad establecida por ley cuya condicién y mandato ofrezcan las mayores garantias posibles de competencia,
imparcialidad e independencia™.

Parece claro, entonces, que cuando se detiene a una persona —como ocurre con los inmigrantes que son retenidos— ésta podria
ser llevada ante una autoridad distinta de un juez para efectos de realizar un control de dicha detencidén— por ejemplo, una autoridad
administrativa— autorizada por ley para ejercer funciones judiciales. Sin embargo ello sélo es admisible siempre y cuando esta autoridad
cumpla con las exigencias del art. 8.1 de la Convencién. Asi lo afirma la Corte en el caso Vélez Loor:

“Este Tribunal considera que, para satisfacer la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencién en materia
migratoria, la legislacién interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones jurisdiccionales
cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e independencia que deben regir a todo érgano encargado de determinar
derechos y obligaciones de las personas. En este sentido, el Tribunal ya ha establecido que dichas caracteristicas no solo deben
corresponder a los érganos estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la Convencién se aplican
también a las decisiones de érganos administrativos”. (Caso Vélez Loor, pdrr. 108)

El articulo 7.6 de la Convencion, por su parte, garantiza a toda persona privada de libertad el derecho —denominado “hdbeas
corpus”— de recurrir ante un “juez o tribunal competente”® para que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de la detencién y ordene su
libertad si la detencion es ilegal. El hdbeas corpus es concebido por la Corte IDH como una garantia judicial que no puede ser suspendida ni
adn en situaciones de excepcion®.

Caso Cabrera Garcia, supra nota 9. Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C N° 100, parr. 129.

Caso Castillo Petruzzi, parr. 108. Ver también la sentencia de la Corte Europea, Caso Brogan and Others, sentencia de 23 Marzo de 1988, Series A n° 145-B, pdrrs. 58-59, 61-62.

La Convencion Europea, en su art. 5.3, habla de “un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales”.

Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo I, Deliberaciéon N° 5: Situacion relativa a los inmigrantes o a los solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4, Principio 3 y Deliberacion N° 5.
La Convencion Europea, en su art. 5.4, habla de “6rgano judicial”.

Ver El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8



De este modo, en el caso Vélez Loor, la Corte IDH precisa que —a diferencia de lo que hemos sefialado respecto del art. 7.5 de la
Convencién— la garantia del hdbeas corpus exige la intervencion de un 6rgano estrictamente judicial:

“El articulo 7.6 de la Convencion es claro al disponer que la autoridad que debe decidir la legalidad del ‘arresto o
detencion’ debe ser ‘'un juez o tribunal’. Con ello la Convencién estd resguardando que el control de la privacion de la libertad
debe ser judicial. Dado que en este caso la detencién fue ordenada por una autoridad administrativa el 12 de noviembre de
2002, el Tribunal estima que la revisién por parte de un juez o tribunal es un requisito fundamental para garantizar un adecuado
control y escrutinio de los actos de la administracién que afectan derechos fundamentales”. (Caso Vélez Loor, parr. 126)

El articulo 7.3 de la Convencién sefiala que nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios. Es por ello que la
Corte IDH ha sefialado que, ademds de cuidar la legalidad formal de la detencién, los Estados deben hacer un andlisis de la compatibilidad
material de su legislacion con la Convencién, para evitar que la aplicacién de una ley que autoriza la adopcién de medidas privativas de
libertad resulte arbitraria.’® Para este andlisis la Corte IDH considera, entre otros elementos, la finalidad que se busca alcanzar con la medida
privativa de libertad, y su necesidad, teniendo en cuenta el siguiente principio asentado en el caso Kimel*:

“[..J] En una sociedad democrdtica el poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger
los bienes juridicos fundamentales de los ataques mds graves que los dafen o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
gjercicio abusivo del poder punitivo del Estado [...]". (Caso Vélez Loor, parr. 170)

En aplicacion de aquel principio, la Corte IDH resolvié —en el caso Vélez Loor— que si bien los Estados tienen la facultad de controlar el
ingreso y permanencia de inmigrantes en su territorio, la privacion de libertad a modo de penalizacion por la entrada irregular de inmigrantes
no es un motivo o finalidad compatible con la Convencion. La Corte IDH admite, sin embargo, que tales detenciones puedan efectuarse con
el objeto de asegurar la comparecencia de la persona al procedimiento migratorio iniciado a su respecto y para garantizar la efectividad de
la aplicacién de una medida de deportacion en su contra:

“[..] [L]a utilizacién de detenciones preventivas puede ser idénea para regular y controlar la migracién irregular a los
fines de asegurar la comparecencia de la persona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de
deportacion. No obstante, y a tenor de la opinién del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, -la penalizacién de la
entrada irregular en un pais supera el interés legitimo de los Estados en controlar y regular la inmigracién irregular y puede dar
lugar a detenciones innecesariasl...] En el presente caso, la Corte considera que la finalidad de imponer una medida punitiva al
migrante que reingresara de manera irregular al pais tras una orden de deportacion previa no constituye una finalidad legitima
de acuerdo a la Convencién”. (Caso Vélez Loor, parr. 169)

En el caso Vélez Loor la Corte IDH abordé la necesidad de que las personas detenidas a causa de su situacién migratoria se encuentren
separadas de otras categorias de detenidos, en particular, respecto de los procesos y condenados en materia penal.

La separacion de quienes se encuentran sometidos a proceso, respecto de quienes han sido condenados por la comisién de delitos,
es exigida expresamente por el articulo 5.4 de la Convencién. Mds alld de por qué esta norma se encuentra regulada a propésito del derecho
a la integridad personal, parece claro que tras ella se encuentra la idea de que las personas procesadas que sean detenidas no deben
recibir el mismo tratamiento que se dispensa a aquellas que cumplen condena por cometer un delito. La presuncién de inocencia, ademds,
consagrada en el articulo 8.2 de la Convencion, ampara a los primeros y marca una importante diferencia con los segundos.

Bajo el mismo razonamiento, es plausible sostener que las personas detenidas o bajo custodia por su situacién migratoria irregular,
deben también permanecer separadas de quienes cumplen condena. En efecto, las personas que contravienen la regulacién migratoria de un
Estado no podrian recibir una proteccién menor que la que se asegura a quienes enfrentan la imputacién de un delito?. Sin embargo, resulta
interesante detenernos en el hecho de que la Corte IDH, en el caso Vélez Loor, no sdlo exige que los inmigrantes detenidos sean separados de
las personas que cumplen condena, sino que también requiere su separacién respecto de quienes son “acusados” de cometer un delito. Este
deber de separacién ha sido también reconocido por diversos organismos e instrumentos de proteccion internacional®, pero lo que resulta
destacable en este caso es la fundamentacién que ofrece la Corte para justificar esta obligacién. De acuerdo con ésta, la razén radica en los
diversos fines bajo los cuales se autoriza la detencién de una persona. Las distintas finalidades que pueden perseguirse con la detencion de
un procesado, de un condenado y de un migrante irregular conllevan necesariamente un diverso régimen de privacién de libertad:

“[..] [L]os migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente destinados a tal fin que sean acordes a
su situacion legal y no en prisiones comunes, cuya finalidad es incompatible con la naturaleza de una posible detencién de
una persona por su situacién migratoria, u otros lugares donde puedan estar junto con personas acusadas o condenadas por
delitos penales. Este principio de separacion atiende, ciertamente, a las diferentes finalidades de la privacién de libertad. [..] Por
consiguiente, el Tribunal considera que los Estados deben disponer de establecimientos publicos separados, especificamente
destinados a este fin y, en caso de que el Estado no cuente con dichas facilidades, deberd disponer de otros lugares, los cuales
en ningun caso podrdn ser los centros penitenciarios”. (Caso Vélez Loor, pdarr. 208)

En el caso de los “acusados” o imputados sometidos a prision preventiva, la Corte IDH ha sefialado que la privacion de libertad del
imputado no reside en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que solamente en el aseguramiento
de que el acusado no impedird el desarrollo del procedimiento ni eludird la accién de la justicia*. La privacion de libertad derivada del
cumplimiento de una condena, en cambio, debe propender a la “reforma y readaptacién social de los condenados”®®. Por su parte, en el caso
de los migrantes en situacién irregular, su detencién —cuando sea excepcionalmente admisible— sélo podrd encaminarse a asegurar la
comparecencia de la persona extranjera al proceso que determine su situacién migratoria o asegurar la efectividad de la aplicacién de una
medida de deportaciéon y nunca deberd apuntar a un fin punitivo?®:

Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C N° 170, pdrr. 93. Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C N° 180, pdrr. 98. Caso Vélez Loor,
supra nota 4, pdrr. 166.

Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C N° 177, parr. 76.

Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights CCPR Commentary, N.P. Engel Pub.1993, p. 190.

Ver entre otros, Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT), Normas del CPT, Secciones de los Informes Generales del CPT dedicadas a cuestiones de fondo, CPT/
Inf/E (2002) 1 - Rev. 2004, Capitulo IV. Ciudadanos extranjeros detenidos bajo legislaciones de extranjeria, Extracto del 7° Informe General [CPT/Inf (97) 10], pérr. 29; Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe
del Grupo, Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con: la tortura y de la detencién, E/CN.4/2004/3/Add.3, 23 de diciembre de 2003, Recomendacion 75; Ver también Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de Reclusos, N ° 8, (“Separacién de Categorias”); Principios y buenas prdcticas sobre la proteccién de las personas privadas de libertad en las Américas, principio XIX (“Separaciéon de
categorias”).

Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 111. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ihiguez vs. Ecuador, supra nota 27, pérr. 103; Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras
Sentencia de 21 de septiembre de 2006, parr. 90, y Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, Sentencia de 24 de junio de 2005, parr. 111.

El articulo 5.6 de la Convencidén Americana establece que: “(llas penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados”; Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panamd,
supra nota 4, parr.208.

En este sentido ver también, Van Dijk, Van Hoof, Van Rijn y Zwaak (Eds.), Theory and Practice of the European convention of Human Rights, fourth edition, p. 482.



“[..] [L]os Estados tienen la facultad de controlar y regular el ingreso y permanencia de personas extranjeras en su territorio
[..] por lo que este puede ser un fin legitimo acorde con la Convencién. Es asi que, la utilizacion de detenciones preventivas puede
ser idénea para regular y controlar la migracion irregular a los fines de asegurar la comparecencia de la persona al proceso
migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de deportacién [..] [L]a Corte considera que la finalidad de imponer una
medida punitiva al migrante que reingresara de manera irregular al pais tras una orden de deportacion previa no constituye
una finalidad legitima de acuerdo a la Convencién”. (Caso Vélez Loor, pdrr. 169)

La Corte IDH estima que los objetivos considerados legitimos que estdn detrds de la detencién de las personas procesadas,
condenadas y en situacién migratoria irregular, son disimiles y por tanto, deben necesariamente traducirse en un sistema de detencién
también diferenciado. Esto indica que el Estado, al disponer la restriccion del derecho a la libertad de los migrantes irregulares, debe no sélo
satisfacer la exigencia de que ésta propenda a la consecucion de los fines legitimos ya resefiados, sino que ademads debe asegurarse de que
esta medida sea conducente y la menos lesiva para alcanzar tal finalidad. Cuando la detencion de los migrantes se realiza en centros de
reclusién de condenados o procesados, tales requerimientos no se cumplen, pues la privacién de estas personas en ese tipo de lugares no
se condice ni es idénea para alcanzar los objetivos permitidos; a la vez que acarrea la afectacion ilegitima de la dignidad de estas personas
y de una serie de otros derechos cuyo ejercicio se hace impracticable por las condiciones y funcionamiento que caracterizan a los recintos
de detencion penal?’.

En el caso Ibsen Cdrdenas, la Corte IDH reitera su jurisprudencia®® sobre la imposibilidad de aplicar, en el derecho interno, figuras juridicas
gue permitan dejar en la impunidad la perpetracion de graves violaciones a los derechos humanos:

“[..] [E]n ciertas circunstancias el Derecho Internacional considera inadmisible e inaplicable la prescripcion asi como las
disposiciones de amnistia y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, a fin de mantener vigente en el tiempo el
poder punitivo del Estado sobre conductas cuya gravedad hace necesaria su represion para evitar que vuelvan a ser cometidas”.
(Caso Ibsen Cardenas, parr. 207)

En el mismo sentido, en el caso Gomes Lund la Corte IDH precisé que toda forma de amnistia respecto de graves violaciones a los
derechos humanos —y no sélo las denominadas “autoamnistias”— es incompatible con la Convencién. De este modo, la Corte IDH descartd
la posibilidad de validar algunas modalidades de amnistias de dichos crimenes por el hecho de que ellas sean el resultado de un acuerdo
politico, destinado a la transicidén democrdtica y emanado del Poder Legislativo, como era el caso de Brasil. La Corte IDH enfatizd que la
incompatibilidad con la Convencién Americana radica en la finalidad y efectos de dichas leyes y no en la forma o procedimiento por el cual
se adoptan:

“"En cuanto a lo alegado por las partes respecto de si se tratd de una amnistia, una autoamnistia o un ‘acuerdo politico),
la Corte observa, como se desprende del criterio reiterado en el presente caso (supra pdrr. 171), que la incompatibilidad respecto
de la Convencién incluye a las amnistias de graves violaciones de derechos humanos y no se restringe sélo a las denominadas
‘autoamnistias’ Asimismo, como ha sido sefialado anteriormente, el Tribunal mads que al proceso de adopcién y a la autoridad
que emitié la Ley de Amnistia, atiende a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho internacional cometidas por
el régimen militar. La incompatibilidad de las leyes de amnistia con la Convencién Americana en casos de graves violaciones de
derechos humanos no deriva de una cuestién formal, como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién”. (Caso Gomes Lund, parr. 175)

En los casos Cabrera Garcia, Gomes Lund, Ibsen Cardenas y Vélez Loor, la Corte IDH puso especial énfasis en el deber de los jueces
nacionales de realizar un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convenciéon Americana.

Se ha sefnalado que el uso del concepto “control de convencionalidad” en la Corte IDH proviene del voto concurrente del ex juez Sergio
Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack Chang?. Este control consiste, basicamente, en el andlisis de compatibilidad entre la Convencién
Americana y otros instrumentos internacionales, por una parte, y las disposiciones del derecho interno de los Estados, por la otra.?® La
doctrina ha sefalado que el fundamento juridico del control de convencionalidad se encontraria en dos principios de derecho internacional:
(i) las obligaciones internacionales deben ser cumplidas de buena fe; y (i) no es posible alegar el derecho interno para incumplir dichas
obligaciones, conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados?.

Es evidente que la Corte IDH, en el ejercicio de su jurisdiccién, realiza este control de convencionalidad para determinar la
responsabilidad internacional de un Estado por la dictacién o aplicaciéon de una norma interna incompatible con la Convencién. Sin embargo,
lo que interesa destacar es que, a partir del caso Almonacid Arellano, la Corte IDH ha hecho expresa referencia a este concepto para
establecer que el Poder Judicial de los Estados debe también realizar un control de convencionalidad entre las normas juridicas internas y
la Convencién Americana, agregando gue, en esta tarea, la judicatura debe tener en cuenta no solamente la Convencién, sino que también
la interpretacién de la misma efectuada por la propia Corte IDH.? Esto da cuenta de la doble dimensién del control de convencionalidad, en
sede internacional (por la Corte IDH) y en sede nacional (por el Poder Judicial de cada Estado)®:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades internas estdn sujetas
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces,

Al respecto, la Comisién Interamericana ha indicado enfdaticamente que los Estados deben desarrollar sistemas de detencion civil, acorde a la situacion de las personas que infringen reglamentaciones migratorias. Entre
otras cosas, la Comision sostiene que la detencion que pueda ser procedente en su caso debe permitirles mantener privacidad, movimiento y recreacion al aire libre, contar con espacios apropiados para recibir visitas y
tener contacto personal con ellas, asi como para recibir orientacion y asistencia legal. Asimismo, estas personas deben poder vestir su propia ropa, el personal a cargo del centro no debe ser llamado “guardia” ni utilizar
uniformes similares a los de una prision; los detenidos no deben ser sometidos al uso de esposas o grilletes, deben tener amplio acceso a las comunicaciones a través de teléfono, Internet y correo electronico. Ver CIDH,
Informe sobre Inmigracién en Estados Unidos: Detenciones y Debido Proceso, 30 de diciembre de 2010, OEA/Ser.L/V/II; Doc. 78/10; parrs. 76-77, 241-248 y 436 (recomendaciones letras a-t)

Caso Barrios Altos vs. Perd, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C N° 75, pdrrs. 41 a 44; Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C N° 154, parr. 105 a 114; Caso La Cantuta
vs Perl. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C N° 162, pdrr. 167 y ss; Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parrs. 129 a 131

Hitters J. “Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad. Comparacién” en Estudios Constitucionales, Afo 7 N° 2, 2009, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, p. 110. Caso Myrna
Mack Chang, supra nota 6, Voto Concurrente Razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.

Ibidem, Hitters, p. 110.

Sagués N. “Obligaciones Internacionales y Control de Convencionalidad”, en Estudios Constitucionales, Afio 8 N° 1, 2009, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, p. 120.

Almonacid Arellano, supra nota 5, parr. 124. Ver también: Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C N° 216, parr. 219; Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivig, Sentencia de 1 de
septiembre de 2010 Serie C N° 217, parr. 202. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220, parr. 225; Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C N° 219, parr. 176. Caso Vélez Loor, supra nota 4, parr. 287.

Sagués, supra nota 8, p. 120-121.



también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana”. (Caso Cabrera Garcia, pdrr. 225. En similar sentido: Caso Gomes Lund, pdrr. 176; Caso
Ibsen Cardenas, parr. 202; y Caso Vélez Loor, parr. 287)

En el caso Cabrera Garcia, como destaca en su voto razonado Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot —quien fue juez ad-hoc en este
caso?—, la Corte IDH realizé los UGltimos avances en esta doctrina®, especificando que no sélo el Poder Judicial estd obligado a realizar el
control de convencionalidad, sino que también todo “érgano vinculado a la administracién de justicia en todos los niveles”?.

La doctrina interamericana destaca que estamos en presencia de un control “difuso” de convencionalidad, que debe ser ejercido ex officio
por todos los érganos que ejercen jurisdiccion “en el marco de sus respectivas competencias y regulaciones procesales pertinentes"?’. Por
otra parte, este control de convencionalidad alcanza a cualquier regla juridica doméstica (ley, decreto, reglamento, ordenanza, resolucién,
etc.), incluyendo a la propia Constitucién y no se agota Unicamente en la verificacién de compatibilidad con la Convencién Americana, sino
gue comprende también la “interpretacién” dada a esas normas por parte de la Corte IDH, asi como la consideracion de otros instrumentos
internacionales que hayan sido ratificados por el Estado?®.

Aun cuando existen todavia numerosos aspectos no resueltos por la Corte IDH ni por la doctrina en relaciéon a los alcances de

este control de convencionalidad en sede nacional®, este control ya puede considerarse “como una de las herramientas mds prdcticas e
inmediatas para elaborar un ius commune en la region”°.

T
V. DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Ambito de aplicacién del articulo 8 de la Convencién Americana

a) Extension a la etapa de investigacion que sirve de presupuesto a un proceso

La Corte IDH ha sefialado que las garantias del articulo 8.1 de la Convencidén no se aplican solamente a tribunales o procesos
judiciales, sino también a los procedimientos que, aun cuando no sean estrictamente jurisdiccionales, constituyen el presupuesto de un
proceso judicial, tales como las tareas de investigacion de cuyo resultado depende el inicio y el avance del mismo3.

En el caso Rosendo Cantd, haciendo aplicacién de este principio, la Corte IDH sefialé que, aungue no hubieran existido actuaciones
propiamente judiciales en el fuero militar, el hecho de que las investigaciones penales referidas a la violacién sexual sufrida por Valentina
Rosendo fueran dirigidas por el fuero militar, constituia una infraccién a los articulos. 8.1 y 25.1 de la Convencién:

- “[..] la Corte concluye que la intervencién del fuero militar en la averiguacion previa de la violacién sexual contrarié los
pardmetros de excepcionalidad y restriccion que lo caracterizan e implicé la aplicacién de un fuero personal que operé sin tomar
en cuenta la naturaleza de los actos involucrados [..J[L]la incompatibilidad de la Convencién Americana con la intervencion del
fuero militar en este tipo de casos no se refiere Ginicamente al acto de juzgar, a cargo de un tribunal, sino fundamentalmente a
la propia investigacion, dado que su actuacién constituye el inicio y el presupuesto necesario para la posterior intervencion de
un tribunal incompetente. Con base en lo anterior, la Corte concluye que el Estado violé los derechos a las garantias judiciales
y a la proteccion judicial previstos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la
misma, en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantd [...]". (Caso Rosendo Cantd, pdrr. 161)

b) Aplicacion de las garantias minimas del articulo 8.2 a procedimientos no penales

Frente a la pregunta de si el procedimiento administrativo al que fue sometido el sefior Vélez Loor debia regirse por las garantias del
debido proceso, la Corte respondié afirmativamente. De acuerdo con ésta, toda decisién que adopte una autoridad y que afecte derechos
fundamentales de las personas debe sujetarse a las exigencias del articulo 8.1 de la Convencién. Sin embargo, la Corte fue mas alld y afadié
que las llamadas “garantias minimas” contempladas en el articulo 8.2 eran aplicables a un procedimiento administrativo sancionatorio
como el que afectaba a Vélez Loor. Lamentablemente, la Corte no precisé si la razén de ello radicaba en la naturaleza o caracteristicas
de este procedimiento, sino que sélo aludié a su jurisprudencia previa®? en la que sostuvo que tales garantias se extendian también a la
determinacién de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”:

- “[..] [E]l articulo 8 de la Convencién consagra los lineamientos del debido proceso legal, el cual estd compuesto de un
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Adicionalmente, la Corte ha
interpretado que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién se aplica también a
la determinacién de derechos y obligaciones de orden ‘civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter’. Por esta razén, no puede
la administracion dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas sometidas a dichos procesos
las referidas garantias minimas, las cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda”. (Caso Vélez Loor, parr. 142)

Medidas para asegurar el acceso a la justicia de nifios y nihas

En caso de que sea un menor de edad quien ha sido victima de una violacién de derechos humanos, la postura de la Corte ha sido
que el Estado asume una posicion especial de garante. Conforme ésta, el Estado debe atender a las necesidades especiales de este titular
de derechos, de manera de resguardar los derechos de los nifios y nifias.

Caso Cabrera Garcia, supra nota 9, Voto Razonado del juez ad-hoc Ferrer Mac-Gregor, pdrrs. 18-20.
Anteriormente, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros), la Corte IDH habia realizado algunas precisiones en cuanto al control de convencionalidad en sede nacional : (i) la Corte hablé ya
directamente del control de convencionalidad y no de una “especie” de él, (i) sefialé que este control debia ejercerse “ex officio” por parte de los érganos del poder judicial y (iii) agregd que este control debia realizarse en el
marco de las “respectivas competencias” y “regulaciones procesales” del los érganos del poder judicial de los Estados (Saglés, supra nota 8, p. 119).
Caso Cabrera Garcia, supra nota 9, parr. 225.
Ibidem, Voto Razonado del juez ad-hoc Ferrer Mac-Gregor, pdrrs. 21-43. Ver también en este sentido, Sagués, supra nota 8, p. 120-124; y Hitters, supra nota 6, p. 119-124
Sagues se detiene en la siguiente frase de los pdrrafos citados de la Corte IDH: “[...] cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana [..]” (Destacado agregado). Sagiiés, supra nota 8,
pp. 125-127.
Sagués se pregunta si la declaracion de “inconvencionalidad” produciria efectos relativos o erga omnes (Sagiiés, supra nota 8, p. 127-128). Mac-Gregor se pregunta si la declaracién de inconvencionalidad produciria efecto
ex nunc (hacia el futuro) o ex tunc (retroactivo) en Caso Cabrera Garcia, supra nota 9, Voto Razonado del juez ad-hoc Ferrer Mac-Gregor, parrs. 53 y ss.
Sagués, supra nota 8, p. 119.

31 Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C N°. 193, parr. 145; Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie C N°. 203, parr. 120.

32 Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C N° 71, parr. 70; Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N°. 74, parr. 103; Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panama. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C N°. 72, parr. 125.




En el caso Rosendo Cantu la Corte sostuvo que es deber del Estado adoptar las medidas especiales que sean necesarias para
asegurar el efectivo goce de los derechos humanos por parte de los nifios y nifias y que este deber resultaba reforzado en el caso de
Valentina Rosendo, dada su condicién de indigena. Tales medidas pueden ser de diversa indole pero, tratdndose de procedimientos que
puedan afectar los derechos de nifios y nifas, la Corte destacd tres exigencias relevantes respecto a la forma en que debiese ser aplicado el
interés superior del nino en dicho dmbito:

-"Lc obligacién de proteger el interés superior de los nifios y nifias durante cualquier procedimiento en el cual estén
involucrados puede implicar, inter alia, lo siguiente: i) suministrar la informacién e implementar los procedimientos adecuados
adaptdndolos a sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo
momento, de acuerdo con sus necesidades; ii) asegurar especialmente en casos en los cuales nifios o nifas hayan sido victimas
de delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena
proteccion, vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen un entorno
seguro Yy no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifias no sean interrogados en mds
ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimizacién o un impacto traumdtico en el nifio.”
(Caso Rosendo Cantq, pdrr. 201)

Uso indebido de recusaciones para dilatar el procedimiento

Como parte del debido proceso legal, especialmente, en el dmbito penal, se ha contemplado la existencia de la institucién procesal
de la “excusa” o “recusacion”, destinada a que las partes de un proceso tengan la posibilidad de inhabilitar a un juez, conforme a ciertas
causales establecidas en la ley, para evitar que siga conociendo del asunto, por carecer de la suficiente imparcialidad.

En el caso lbsen Cdrdenas se puede observar como una figura legal que, en principio, es acorde al Derecho Internacional de
Derechos Humanos puede implementarse y aplicarse en el orden interno en contraposicion a su objeto y fin, acarreando la responsabilidad
internacional del Estado. En el caso en comento se presentaron 111 excusas en 9 afios de proceso, que fueron las causantes de la tardanza
injustificada del procedimiento penal. Al respecto, la Corte IDH, sin analizar si las excusas presentadas eran legales o no, determiné que el
Estado vulnerd no sélo el articulo 8.1 sino también el articulo 2 de la Convencién Americana, dado que en este caso la propia legislacion
habia facilitado el abuso de esta institucion:

-[...] [S]e concluye que la constante presentacion de excusas comprometié la seriedad de la conduccion del proceso penal
interno, y que aquéllas afectaron el tradmite del proceso por las dilaciones provocadas a causa de su minimo control, dejando
al arbitrio y a la voluntad de los jueces elevar las excusas a consulta del superior si las consideraban ilegales y, ademds, bajo
pena de ser sancionados en caso de que las excusas fueran legales, todo ello a consecuencia de la legislacién aplicada” (Caso
Ibsen Cardenas, parr. 190).

El Derecho de defensa en relacion a la privacion de libertad y a la situacion migratoria irregular

En el caso Vélez Loor la Corte IDH analiza la importancia que tiene el derecho de defensa técnica para quienes deben enfrentar un
proceso administrativo sancionatorio y para quienes se encuentran privados de libertad. Particularmente, la Corte aborda estas problemdticas
desde el punto de vista de la posicion de la victima de este caso: un extranjero en situacién migratoria irregular. Esto Ultimo requeria ponderar
la condicién de vulnerabilidad en que se encuentra una persona que no conoce el sistema legal imperante en el pais donde se le detiene con
motivo de un procedimiento administrativo sancionatorio. Al respecto, la Corte sefialo que:

-”En este contexto, es de resaltar la importancia de la asistencia letrada en casos como el presente, en que se trata
de una persona extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en una situacién agravada de
vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere que el Estado receptor tome en cuenta las particularidades de
su situacion, para que goce de un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios”. (Caso Vélez Loor, parr. 132)

a) Derecho a contar con defensa técnica de su eleccién o proporcionada por el Estado

Tras sefialar en el caso Vélez Loor que las “garantias minimas” eran aplicables a otros procedimientos no penales, la Corte IDH pasd
a analizar la exigibilidad del derecho a defensa técnica respecto de un extranjero sometido a un procedimiento administrativo sancionatorio,
por infraccién de regulaciones migratorias. La Corte IDH sefiald que era deber del Estado proporcionarle defensa técnica gratuita si es que
aquel no contaba con los medios para proveerse la asistencia de un abogado. Para ello, la Corte tuvo en consideracién las caracteristicas
del procedimiento en cuestion y, particularmente, los efectos —de cardcter punitivo— de la decision adoptada por la autoridad en el marco
del referido procedimiento administrativo. En este sentido, la Corte consider6 que la posible deportacién, expulsién o privacion de libertad del
sefior Vélez Loor hacia imperativo que éste contara con defensa técnica desde el inicio del procedimiento:

-"[..,] Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona o la autoridad
dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos, la persona sometida a un proceso administrativo sancionatorio
debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento [...]". (Caso Vélez Loor, parr. 132)

- “La Corte ha considerado que, en procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una
decision que implique la deportacién, expulsion o privacion de libertad, la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa
legal a favor de éstas es necesaria para evitar la vulneracion del derecho a las garantias del debido proceso. En efecto, en
casos como el presente en que la consecuencia del procedimiento migratorio podia ser una privacién de la libertad de cardcter
punitivo, la asistencia juridica gratuita se vuelve un imperativo del interés de la justicia”. (Caso Vélez Loor, parr. 146)

b) Derecho a la informacién y al acceso a la asistencia consular

Cuando una persona debe afrontar un proceso que supone su privacion de libertad en un pais del cual no es nacional, se encuentra
en una situacion de especial vulnerabilidad, fundada en el posible desconocimiento del idioma y del sistema juridico al que se enfrenta.
Ante esto, el derecho de asistencia consular —regulado en el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares— busca
resguardar el derecho al debido proceso y el efectivo acceso a la justicia de quienes son juzgados en un pais del cual no son nacionales.
En este sentido, la Corte IDH ha precisado que este derecho forma parte de las “garantias minimas” contempladas en el articulo 8.2 que
establece la Convencién Americana en favor de toda persona inculpada de un delito:




- “Es pertinente recordar que el derecho de un detenido extranjero a solicitar la ayuda del consulado de su pais ha
sido considerado como un componente de las “garantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar
adecuadamente su defensa”. Es asi que la Corte ha destacado varios actos relacionados con la defensa en los que el consul
puede asistir al detenido [..]". (Caso Vélez Loor, parr. 157)

Esta garantia fue tratada por la Corte IDH en la Opinién Consultiva sobre “El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular
en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal”, dentro del marco de un procedimiento penal donde se considerd que, en caso de no
existir este tipo de asistencia, el inculpado no podria ejercer de forma cabal sus derechos®. No obstante, es preciso destacar que en el caso
Vélez Loor, en cambio, la Corte IDH analizé la exigibilidad de este derecho respecto de un inmigrante sometido a un proceso administrativo
de regularizacién migratoria:

- “La Corte observa que los extranjeros detenidos en un medio social y juridico diferente de los suyos, y muchas veces
con un idioma que desconocen, experimentan una condicién de particular vulnerabilidad, que el derecho a la informacién
sobre la asistencia consular, enmarcado en el universo conceptual de los derechos humanos, busca remediar de modo tal de
asegurar que la persona extranjera detenida disfrute de un verdadero acceso a la justicia, se beneficie de un debido proceso
legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas, y goce de condiciones de detencién compatibles
con el respeto debido a la dignidad de las personas. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los
factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la
ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a
adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o reduzcan
la defensa eficaz de los propios intereses”. (Caso Vélez Loor, pdrr. 152)

En cuanto al contenido de esta garantia, la Corte IDH destacé en el caso Vélez Loor, que ésta comprendia al menos tres elementos
esenciales®: el derecho del detenido a ser informado de los derechos que le aseguraba la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares; la posibilidad de comunicarse efectivamente con el funcionario consular; y el derecho a la asistencia consular misma.
Adicionalmente, la Corte IDH puntualizé que el derecho a comunicarse efectivamente con el funcionario consular comprende a su vez
dos prerrogativas: el derecho del detenido a comunicarse libremente con el o los funcionarios consulares y el derecho a recibir visitas de
ellos. Este Ultimo aspecto puede revertir particular importancia, ya que segin la Corte IDH, su observancia puede repercutir no sélo en la
proteccién del derecho a defensa del detenido, sino incluso proyectarse en la salvaguarda de sus derechos a la integridad y a la libertad:

- “En cuanto al acceso efectivo a la comunicacion consular, la Convencién de Viena dispone que al detenido se le debe
permitir: 1) comunicarse libremente con los funcionarios consulares; y 2) recibir visitas de ellos [..] Las visitas de los funcionarios
consulares deberian ser con miras a proveer la “proteccion de los intereses” del detenido nacional, particularmente los asociados
con “su defensa ante los tribunales”. De esta manera, el derecho a la visita consular presenta un potencial para garantizar y dar
efectividad a los derechos a la libertad personal, la integridad personal y la defensa”. (Caso Vélez Loor, pdrr. 158)

T
VI. DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

En el caso Vélez Loor la Corte IDH reconocié que la victima no habia podido acceder a la justicia en condiciones de igualdad y que,
consecuentemente, habia sufrido discriminacién. El sefior Vélez Loor no conté con asistencia letrada ni fue notificado oportunamente de su
derecho a asistencia consular, lo que le impidi6 cuestionar su privacién de libertad. La Corte IDH estimé que estas limitaciones injustificadas
implicaban que el Estado habia incumplido su obligacién de garantizar el acceso a la justicia, sin discriminacion, en perjuicio del sefior Vélez
Loor:

- “En el presente caso ha quedado demostrado que el sefor Vélez Loor no conté con dicha asistencia, lo cual torné
inefectiva la posibilidad de acceder y ejercer los recursos para cuestionar las medidas que dispusieron su privacion de libertad,
implicando un menoscabo de hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia. [..] [E]l Estado incumplié su obligacion
de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los términos de los articulos 8.1 y 25 de la Convencién
Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento”. (Caso Vélez Loor, parr. 254)

Sin embargo, llama la atencién la forma en que la Corte analizé la ocurrencia de esta discriminacion. Al abordar esta Ultima, la Corte
parece apartarse de la necesidad de analizar los factores estructurales que determinan ciertas violaciones a los derechos humanos® y
sugiere que la discriminacion sufrida por Vélez Loor responderia a una situacién aislada. Frente a la alegacion de que esta Ultima se insertaba
en un contexto de desigualdad en el goce de derechos que afectaba a los inmigrantes, la Corte acudié a argumentos formales para negarlo.
En su opinién, la existencia de semejante contexto era una cuestion de hecho que debia ser probada por quienes la invocaban, es decir,
por las victimas; lo cual no se habia logrado en el presente caso. Esta conclusion resulta inquietante, ya que por una parte, parece dificil de
conciliar con la asentada regla segln la cual es el Estado el que tiene la carga de la prueba frente a una alegacién de discriminacién, sea
ésta directa o indirecta’®; y por otra, dicha apreciacién parece apartarse de algunos de los criterios relativos a la valoracién de la prueba
establecidos en el caso Velasquez Rodriguez. En efecto, en esta Ultima sentencia, la Corte destacé, entre otras cosas, que su valoracién
de la prueba no estaba sujeta a las mismas formalidades y rigideces con las que operan los tribunales nacionales®. A la vez que resalté la
importancia de las pruebas circunstanciales, de los indicios y las presunciones®. La posicién adoptada por la Corte en el caso Vélez Loor
abre la puerta a estas interrogantes, cuya clarificacion requeria de una mayor fundamentacién.

33 Opinion Consultiva sobre el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, 0C-16/99, parr. 120 y ss

34 Caso Vélez Loor vs. Panamd. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C N° 218, pdrr.153.

35 En este sentido, ver por ejemplo, el comentario de fondo del Boletin de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1/10. Asimismo, ver Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia
de 16 de noviembre de 2009. Serie C N°205, pdrrs. 129, 152, 282, 293-294, y 450.

36 Corte Europea de Derechos Humanos, Case Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium (Fondo), sentencia de 23 de julio de 1968. Asimismo, la Corte IDH, citando a la Corte

Europea de Derechos Humanos en el caso Opuz vs. Turquia, reconocié que “una vez que se demuestra que la aplicacién de una regla lleva a un impacto diferenciado entre mujeres y hombres, el Estado debe probar que se
debe a factores objetivos no relacionados con la discriminacion”. Caso Campo Algodonero vs. México, parr. 396. Ver también, CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos 22 de octubre de 2002, pdrr. 331; Informe
sobre acceso a lajusticia de las mujeres victimas de violencia, 20 de enero de 2007, parr. 83. En el mismo sentido, ver Consejo Europeo de Derechos Humanos, Directiva 97/80/CE del 15 de diciembre de 1997 relativa a la
carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo, articulo 4.1: “Los Estados miembros adoptardn con arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias para que, cuando una persona
que se considere perjudicada por la no aplicacién, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de trato presente, ante un érgano jurisdiccional u otro 6rgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de
discriminacién directa o indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato”.

37 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, parrs. 127-128.

38 Ibidem, parr. 130.




La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (“Convencion de Belém Do Pard”)
define “violencia contra la mujer” como “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado”.

Como se desprende de esta definicion, una de las formas en la que se puede manifestar la violencia de género es la violencia sexual.
Esta Ultima se configura —en palabras de la Corte IDH— a través de acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una mujer sin
su consentimiento, y que ademds de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracion
o incluso contacto fisico alguno*®. Como lo ha sefialado la misma Corte IDH, la forma paradigmdtica de la violencia sexual es la violacién
sexual®.

A su vez, entre las diversas conductas que atentan gravemente contra la integridad de las personas, la tortura constituye la expresién
mads severa y su total prohibicion tiene el cardcter de norma imperativa de jus cogens®.

Dicho esto, cabe preguntarse: ;Puede la violacién sexual ser considerada tortura?+?

La Corte IDH reconocié por primera vez que la violacién sexual podia constituir tortura en el caso del Penal Miguel Castro Castro®,
luego de que afios antes, en el caso Loayza Tamayo, rechazara analizar esta posibilidad al no dar por acreditada la violacién sexual de
la victima“4. Afortunadamente, el precedente asentado en el caso del Penal Castro Castro ha sido desarrollado y consolidado a través de
sus sentencias en los recientes casos Fernandez Ortega y Rosendo Cantl. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha tenido una
valiosa evolucién que ha dado muestra de avances concretos en la superacion de la invisibilizacién de las mujeres en el derecho internacional
de derechos humanos*® y su consiguiente desproteccion.

En el dmbito del sistema interamericano, la CADH no define el término tortura. Para determinar qué debe entenderse por tal, en
relacién a la prohibiciéon contenida en articulo 5.2 de la CADH, la Corte IDH ha recurrido a la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (“Convencioén contra la Tortura”) y, especialmente, a la Convencion Interamericana Para Prevenir
y Sancionar la Tortura (“CIPST”). Las definiciones contenidas en ambos instrumentos“ tienen elementos comunes que han sido reconocidos
y utilizados por la Corte IDH. En efecto, desde el caso Bueno Alves®’, la Corte IDH ha entendido que un acto constituye tortura sélo si es
gue cumple con los siguientes requisitos copulativos, que se desprenden de los citados instrumentos: (i) es intencional; (i) causa severos
sufrimientos fisicos 0 mentales, y (i) se comete con uno o mds de los fines o propositos prohibidos por dichas convenciones®.

Sin perjuicio de ello, existe también un cuarto elemento que caracterizaria la tortura, de acuerdo a los mencionados tratados: la
intervencién de un funcionario publico, ya sea infligiendo directamente los actos que causan sufrimiento o bien instigdndolos, ordendndolos,
induciéndolos, consintiéndolos o manifestando su aquiescencia®.

En general, la configuracién de la tortura a través de estos elementos ha suscitado la critica y el temor de quienes ven en ellos un
obstdculo para contrarrestar la violencia contra las mujeres. Dado que estos criterios reflejarian la tradicional dicotomia entre lo publico
y lo privado —determinante de roles y estereotipos de género— tal definicién de tortura podria estar condicionada para brindar mayor
proteccién a los hombres que a las mujeres®™. En particular, la exigencia de que concurra, de alguna forma, un agente del Estado en su
perpetracion, parece dejar al margen las formas mds frecuentes de violencia que padecen las mujeres, esto es, aquella que sufren a manos
de agentes no estatales y en espacios privados. Asimismo, se ha sefialado que los fines prohibidos por ambos instrumentos se enmarcarian
también en el dmbito de lo “publico”, facilitando la exclusién de la violacién sexual, que ha sido usualmente vinculada con méviles u objetivos
“privados”t.

Pese a ello, en los casos Ferndndez Ortega y Rosendo Cantu la Corte IDH no sélo calificé la violacion sexual de las victimas como
tortura, sino que ademds adoptd, respecto de diversos aspectos, una interpretacién que se aleja de las mencionadas objeciones y que
busca asegurar una mayor y efectiva proteccion de la integridad de las mujeres. En este sentido, la Corte asume una definicién amplia de la
violacién sexual y aclara que ésta puede tener lugar en espacios que no son de dominio publico o estatal®. Sila existencia de tortura no esté
determinada por su lugar de ocurrencia, podria también verificarse por su perpetracién en espacios privados, como el domicilio. Con esto, la
Corte se ubica en la misma linea adoptada por el Comité contra la Tortura desde el afio 2007°3:

Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, supra nota 19, parr. 306. Caso Ferndndez Ortega, supra nota 20, parr. 119. Caso Rosendo Cantd, supra nota 9, parr. 109

idem, casos Ferndndez Ortega y Rosendo Cantd

Comité de Derechos Humanos, Observacion General N ° 24 sobre cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en
relacion con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto, (52) (1994), pdrr. 10.

Debe tenerse presente que no siempre que se esté en presencia de violencia de género se estard necesariamente ante un acto de tortura. Como se verd a continuacién, a diferencia de lo que ocurre con el concepto de
tortura, la caracterizacién de la violencia de género —a la cual pertenece la violacion sexual— dado por la Convencién de Belém Do Pard, no exige, por ejemplo, que el acto haya sido cometido con uno o més fines prohibidos,
ni que haya causado “severos” sufrimientos fisicos o mentales a la victima.

Caso del Penal Castro Castro, supra nota 19, pdrrs. 310-312. Previo a esta sentencia, sin embargo, la Corte hizo una primera aproximacién con perspectiva de género al tema de la violencia sexual contra las mujeres en el
caso Masacre Plan de Sdnchez (Reparaciones). Sentencia de 19 de noviembre de 2004, parr. 49.19.

Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33, parr. 58. Asimismo, es interesante observar que con anterioridad a este caso, la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la vio-
lencia sexual padecida por una mujer detenida y posteriormente desaparecida, pero omitié toda consideracion al respecto. En efecto, en el caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, la Corte IDH ni siquiera analizd
bajo el articulo 5 de la CADH el hecho de que la victima, Maria del Carmen Santana, habria sido detenida por efectivos militares y mantenida desnuda, atada de manos. La Corte omitié cualquier valoracién de la desnudez
forzada de la victima mientras fue vista con vida en manos de agentes del ejército colombiano. Al respecto, la Corte desestimé la credibilidad de la declaracion de los testigos, pese a que sirvieron para dar por probada la
violacién del derecho a la libertad personal de las victimas. La Corte concluyd que no hubo violacién a su integridad personal, pasando por alto la jurisprudencia asentada desde el caso Veldsquez Rodriguez. Vs Honduras.
Sentencia de 29 de julio de 1988. Ver Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Sentencia de 8 de diciembre de 1995, parrs. 36, 38, 39 y 53.f.

Para una critica a la invisibilizacion y falta de proteccion de las mujeres por el derecho internacional de derechos humanos, ver Charlesworth, H. “; Qué son los ‘derechos humanos internacionales de la mujer” en Cook. R. (Ed).
Derechos Humanos de la Mujer. Perspectivas Nacionales e Internacionales. Bogotd, 1997, pp.55-80. Sobre la evolucién de la proteccion internacional de los derechos de las mujeres ver, entre otros, CLADEM, La incorporacién
de la mirada de género por los Comités Monitores de Naciones Unidas, Lima, 2009. Ver también Palacios, P. El Tratamiento de la violencia de género en la Organizacién de Naciones Unidas, Centro de Derechos Humanos,
2011.

El articulo 1 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes dispone: “A los efectos de la presente Convencidn, se entenderd por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario pablico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o
que sean inherentes o incidentales a éstas”. Por su parte, el articulo 2 de la Convencién Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura establece que: “para los efectos de la presente Convencién se entenderd por tortura
todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva,
como pena o con cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estardn comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o mentales que sean Gnicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacién de los actos
o la aplicacién de los métodos a que se refiere el presente articulo”.

Caso Bueno Alves vs. Argentina. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C N° 164, pdrr. 79.

En unimportante fallo del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia se estableci6 que hay tres elementos en la tortura que no son objetados y que constituyen, por consiguiente, jus cogens: (i) el sufrimiento o dolor severos,
fisicos 0 mentales, ya sea por accién u omisién; (i) la intencionalidad del acto y (iii) la motivacién o fin del acto para conseguir algo. Por otra parte, este tribunal sefiala que hay tres elementos que permanecen en contienda
y, por lo tanto, no formarian parte del jus cogens: (i) la lista de motivaciones por las cuales el acto se comete; (i) la necesidad de que el acto se cometa en conexién con un conflicto armado; y i) el requisito de que el acto
sea perpetrado o sea instigado por un agente del Estado o se realice con su consentimiento o aquiescencia. Trial Chamber, Prosecutor vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Sentencia de 22 Febrero de
2001, parrs. 483-484; citado en Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, supra nota 35, Voto Razonado de la Jueza Medina Quiroga.

Articulos 1 y 3 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y de la Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, respectivamente.

Charlesworth. A. et al; “Feminist approaches to International Law” en American Journal of International Law, Vol 85, 1991, p. 627-628. Para un andlisis sobre la respuesta de los sistemas de justicia al fenémeno de la
violencia sexual contra las mujeres y sus implicancias desde el punto de vista de sus derechos, ver Informe de la Relatora Especial sobre la Violencia Contra la Mujer, Sra. Radhika Coomaraswamy, 12 de febrero de 1997
E/CN.4/1997/47, pdrrs. 17-43 y 159-167.

Byrnes. A. “The Convention against Torture” en Askin. K et al. (eds), Women and International Human Rights Law, 3, 1999, pp. 195-196 citado en Fortin C. “Rape as Torture. An evaluation of the Committee against Torture’s
attitude to sexual violence” en Utrecht Law Review, Volume 4, Issue 3, December, 2008, p. 146.

Caso Rosendo Cantd, supra nota 9, parr.118 y Caso Ferndndez Ortega, supra nota 20, parr. 128.

CAT, V.L vs. Suiza, Comunicacién No. 262/2005, 22 de enero de 2007, pdrr.8.10; Observacion General No. 2 sobre aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, documento CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, pdrr. 22.



“[..] [E]sta Corte considera que una violacién sexual puede constituir tortura aun cuando consista en un solo hecho u
ocurra fuera de instalaciones estatales, como puede ser el domicilio de la victima. Esto es asi ya que los elementos objetivos y
subjetivos que califican un hecho como tortura no se refieren ni a la acumulacién de hechos ni al lugar donde el acto se realiza,
sino a la intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto [...)". (Caso Fernandez Ortega, parr. 128; en
similar sentido: caso Rosendo Cantd, parr. 118)

Asimismo, respecto de la finalidad perseguida, la Corte IDH ha reconocido que la tortura y, como tal, la violacién sexual, puede ser
cometida con otros propoésitos de distinto cardcter que los mencionados tanto en la Convencion contra la Tortura como en la CIPST:

“La Corte considera que, en términos generales, la violacién sexual, al igual que la tortura, persigue, entre otros, los
fines de intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a la persona que la sufre. [..]". (Caso Rosendo Cantd, parr. 117. Caso
Ferndndez Ortega, pdrr. 127)

Esta posicion, por cierto, se apoya en la naturaleza no taxativa de las disposiciones convencionales que establecen que la tortura se
realiza con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio o de coaccién, como castigo personal, como medida preventiva, como
pena, por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién o con cualquier otro fin®. La incorporacion de objetivos tales como los
de humillar, degradar y controlar, llevada a cabo también por otros tribunales y érganos de proteccién internacionales®, permiten acercar
la definicién de tortura a las circunstancias y caracteristicas propias de una violacién sexual. Asimismo, esto sugiere que la violacién sexual
como tal satisface cualquiera de las finalidades exigidas para calificar un acto como tortura.

Por otra parte, en cuanto a la intensidad del sufrimiento, la Corte IDH ha reconocido que la violacién sexual conlleva inherentemente
el sufrimiento severo de la victima, puesto que constituye una experiencia extremadamente traumdtica que genera un profundo dafo
fisico y psicologico, dificilmente superable por el paso del tiempo®t. En este sentido, es preciso hacer presente que, en Ultimo término, es
la intensidad del sufrimiento padecido lo que caracteriza un acto como tortura y lo distingue de los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes®”. La Corte IDH, asi como el Comité contra la Tortura®® y otras instancias de proteccion internacional, reconoce expresamente
que la violacion sexual cumple intrinsecamente con el requisito de la severidad del sufrimiento que caracteriza a la tortura:

“[...] [E]s inherente a la violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o
enfermedades fisicas. [..]”. (Caso Rosendo Cantd, parr. 114. Caso Ferndndez Ortega, parr. 124)

Sin embargo, hay un aspecto en el que la Corte IDH parece apartarse de la linea de argumentacion del Comité contra la Tortura,
asi como de otros tribunales internacionales que han avanzado en el reconocimiento de la violacion sexual como tortura. Este punto
de desencuentro es el que se refiere a la exigencia de intervencién de un agente del Estado —sea cometiendo, instigando, ordenando,
induciendo, consintiendo o no impidiendo, cuando podria hacerlo— en un acto de tortura. La jurisprudencia de la Corte IDH no ha requerido
expresamente la intervencion de agentes estatales para calificar un acto como tortura. Mds aun, habiendo utilizado como marco de
interpretacién la Convencién contra la Tortura y la CIPST, la Corte ha evitado referirse a ese elemento, contenido en los articulos 1 y 3 de los
citados instrumentos. No obstante ello, la exigencia de participacion de un funcionario publico en la calificacién de la violacién u otras formas
de violencia sexual como tortura, subyace a las sentencias de la Corte IDH.

En efecto, tanto en el caso Fernandez Ortega como Rosendo Cantd, se acredité que la violacion sexual de las victimas —calificada
por la Corte como tortura— habia sido perpetrada por miembros de las Fuerzas Armadas de México. Sin embargo, cuando la Corte tuvo que
evaluar, en el caso Campo Algodonero®, la violacién sexual de mujeres cometida por terceros ajenos al aparato estatal y sin la participacion
de funcionarios publicos que concurrieran en su perpetracion, decliné de calificarla como tortura®, pese a que se verificaban todas las
restantes condiciones para hacerlo. En esta sentencia, la Corte IDH establecié claramente que el Estado habia tenido “conocimiento de que
existia un riesgo real e inmediato de que las victimas fueran agredidas sexualmente, sometidas a vejdmenes y asesinadas”; asi como también
reconoci6 que “el Estado no actud con la debida diligencia requerida para prevenir adecuadamente las muertes y agresiones sufridas por
las victimas”, concluyendo que ello constituia un “incumplimiento del deber de garantia [quel es particularmente serio debido al contexto
conocido por el Estado —el cual ponia a las mujeres en una situacion especial de vulnerabilidad— y a las obligaciones reforzadas impuestas en
casos de violencia contra la mujer”. Con todo, la Corte IDH no calificé como tortura los ataques sufridos por las victimas.

Aunque la Corte no lo haya explicitado, es claro que al resolver de esa forma tuvo en consideracion lo dispuesto en los articulos 1
y 3 de la Convencién contra la Tortura y de la CIPST, respectivamente. El hecho que haya acudido a lo establecido en esos instrumentos,
sin embargo, no es en si mismo objetable®. Lo realmente problemdtico es que al hacerlo, la Corte IDH haya optado por una interpretacién
demasiado estrecha de los conceptos “consentimiento” o “aquiescencia”.

Resulta casi incomprensible que en el caso Campo Algodonero la Corte IDH haya consolidado importantes criterios en materia
de imputacion de responsabilidad del Estado por actos de particulares, dando aplicacién al estdndar de debida diligencia y que, al mismo
tiempo, haya concluido que las victimas no padecieron tortura®. En este punto, la Corte IDH vuelve a quedar en deuda con las mujeres y se
aleja de la jurisprudencia internacional mds reciente y destacable desde la perspectiva de la lucha contra la violencia de género:

“El Comité ha dejado claro que cuando las autoridades del Estado u otras personas que acttan a titulo oficial o al
amparo de la ley tienen conocimiento o motivos fundados para creer que sujetos privados o actores no estatales perpetran
actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar, enjuiciar y castigar a dichos sujetos
privados o actores no estatales de conformidad con la Convencion, el Estado es responsable y sus funcionarios deben ser
considerados autores, complices o responsables por otro concepto en virtud de la Convencién por consentir o tolerar esos
actos inaceptables. La negligencia del Estado a la hora de intervenir para poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer
reparacion a las victimas de la tortura facilita y hace posible que los actores no estatales cometan impunemente actos prohibidos
por la Convencién, por lo que la indiferencia o inaccién del Estado constituye una forma de incitacion y/o de autorizacion
de hecho. £l Comité ha aplicado este principio a los casos en que los Estados Partes no han impedido actos de violencia de
género, como la violacion, la violencia en el hogar, la mutilacién genital femenina o la trata, o no han protegido a las victimas”.
(Comité contra la Tortura, Observacion General No 2, de 24 de enero de 2008, parr. 18. El destacado es nuestro)

El articulo 1 de la CIPST dispone que los actos de tortura se realizan “con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin". Por
su parte, el articulo 2 de la Convencion Contra la Tortura establece que aquellos son perpetrados “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”.

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, The Prosecutor vs. Anto Furundzija, Case No IT-95-17/1-T, 10 de diciembre de 1998, parr.162; CAT, V.L v. Suiza, supra nota 53, pdrr.8.10.

Caso del Penal Miguel Castro Castro, supra nota 19, pdrr. 311. Caso Rosendo Cantd, supra nota 9, parr. 114. Caso Ferndndez Ortega, supra nota 20, parr. 124.

Comité de Derechos Humanos, Observacién General No 20 que reemplaza a la observacién general 7, prohibicion de la tortura y los tratos o penas crueles (art. 7), 1992, pdrr. 4; CEDH, Case of Ireland vs. The United Kingdom,
Application no. 5310/71. Sentencia de18 de enero de 1978, parr. 167. Sobre la necesidad de definir “Tortura”, ver Nash. C. “Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes” en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano Afio XV, Montevideo, 2009, pp. 585-601.

CAT, V.L v. Suiza, supra nota 53, parr.8.10; Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,Prosecutor v. Kunarac, Kovac and Vukovic, Case No. IT-96-23 & IT-96-23/1-A, 12 de junio de 2002, parr. 150.

Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, supra nota 35.

En esta sentencia la Corte pudo apreciar que lo padecido por las victimas cumplia con todas las condiciones necesarias para considerarlo tortura, con la salvedad de que no se pudo acreditar que en tales actos hubiese
intervenido un funcionario publico.

Aunque si es conveniente destacar que, como lo sefialara la ex presidenta de la Corte, Cecilia Medina Quiroga, la Corte IDH no estd obligada a recurrir a esos instrumentos para definir el contenido y alcance de la Tortura
La Convencion Americana es posterior a la Convencién contra la Tortura y a la CIPST y éstas, en virtud de las normas de interpretacion de los tratados sobre derechos humanos, no pueden producir el efecto de restringir la
mayor proteccién que podria brindar la Convencién Americana. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, supra nota 35, Voto Razonado de la Jueza Medina Quiroga.

Para un andlisis sobre la potencialidad del estdndar de debida diligencia y su relacién con el concepto de “aquiescencia” de la Convencién contra la Tortura, ver Fortin C. “Rape as Torture. An evaluation of the Committee
against Torture’s attitude to sexual violence” en Utrecht Law Review, Volume 4, Issue 3, December, 2008. pp. 145-162.
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