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1. INTRODUCCION

La Convencién de las Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes fue aprobada por consenso por fa
Asamblea General de las Naciones Unidas el | de diciembre de 19841 v entré
en vigor el 26 de junio de 1987, de acuerdo con su art. 27.1. Los arts. 17y 18
de 1a Convencién prevén la creacién de un rgane de control, el Comité con-
tra 1a Tortura (en adelante, CCT o “el Comité™), compuesto por diez expertos
independientes, con la tarea de supervisar la aplicacién por los Estados partes
de sus obligaciones convencionales a través de cuatro mecanismos de protec-
ci6n: los informes periGdicos estatales (art. 19), el procedimiento de investi-
gacion por notitia criminis (art. 20), las reclamaciones de un Estado parte
contra otro {art, 21), y las comunicaciones individuales (art. 22). Este ultimo
mecanismo es similar a los previstos en el art. 14 de la Convencién de 1965
para la eliminacién de la discriminacién racial, el art. 77 de la Convencion

1. Resolucién 39/46, de 10 de diciembre de 1984, de la Asamblea General. A 15
de julio de 2004, 136 Estados habian ratificado la Convencidn o se habian adherido a
clla.
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sobre los derechos de los trabajadores migratorios, el Protocolo Facultativo de
1966 al Pacto Internacional de derechos civiles y politicos y el Protocolo Fa-
cultativo de 200K a la Convencién para la eliminacién de la discriminacion
contra la mujer, Al igual que sucede con los mencionados instrumentos, se
trata de un mecanismo facultativo, que requiere su aceptacién expresa por el
Estado parte. Hasta la fecha del 30 de abril de 2004 ha sido aceptado por 56
Estados?.

En virtud de este mecanismo, cualquier persona que se encuentre bajo la
Jjurisdiceidn de un Estado parte que haya aceptado dicho procedimiento, ¥ que
afirme ser victima de una violacidn por este Estado de cualquiera de los dere-
chos y obligaciones reconocidos en él, podra dirigir una queja al Comité. El
procedimiento es confidencial y habitualmente consta de dos fases, una fase
de admisibilidad y una fase de examen del fondo®. El Comité concluye el
examen de la comunicacién formulando su parecer a la luz de toda la infor-
macion que le hayan facilitado el autor y el Estado denunciado. Los dicta-
menes del Comité se comunican a las partes y posteriormente se publican®, El
Comité incluye en su informe anual a la Asamblea General un resumen de las
quejas examinadas®, en ¢l cual, como regla general, se publica también el tex-
to de las decisiones por las que se declaran inadmisibles las comunicaciones.

El objeto del presente trabajo consiste en analizar el contenido de las
decisiones y dictdmenes del CCT emitidos en el marco del mecanismo de co-
municaciones individuales, que empezé a funcionar en 1989, en el segundo
periodo de sesiones del Comité. Como el Comité ya tiene acumulada una ex-
periencia de quince afios en el andlisis de las comunicaciones procedentes de
victimas de tortura y malos tratos, consideramos que éste es el momento
oportuno para evaluar la jurisprudencia que ha desarrollado en aplicacion de

2. Alemania, Argelia, Argentina, Australia, Austria, Azerbalyin, Bélgica,
Bosnia-Herzegovina, Buigaria, Burundi, Camerin, Canadi, Chile, Chipre, Costa Rica,
Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Federacidn Rusa,
Finlandia, Francia, Ghana. Grecia, Guatemala, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia,
Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, México, Ménaco, Noruega, Nucva Zelanda, Paises
Bajos, Paraguay, Perd, Polonia, Portugal, Repiblica Checa, Senegal, Serbia y
Montenegro, Seychelles, Sudéfrica, Suecia, Suiza, Togo, Tinez, Turquia, Ucrania,
Uruguay y Venczucla,

3. El procedimicnto ha sido desarrollado por ¢l Reglamento del Comité (doc.
A/5T44, anexo X). Véase al respecto: MARINO MENENDEZ, F. M.: “La Convencién
contra la Tortura™, en GOMEZ Isa, F. (coord.) y PUREZA, 1. M.: La proteccion inter-
nacional de loy derechos humanos en los albores del siglo XX{, Universidad dc
Deusto, Bilbao, 2003, pp. 243-277.

4. Art. 22.7 de la Convencidn y art. 112.3 del Reglamento.

5. Art. 24 de la Convencion y art. 115.1 del Reglamento.
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las disposiciones de la Convencién, en el contexto de la jurisprudencia adop-
tada por otros drganos que también poseen competencia para conocer de que-
jas individuales sobre tortura y malos tratos, particularmente el Comité de
Derechos Humanos (CDH) y la Comisién y el Tribunal Europeos de Dere-
chos Humanos (CEDH y TEDH, respectivamente)®.

Entendemos que resulta apropiado utilizar el término jurisprudencia para
designar las soluciones alcanzadas por el Comité en el marco del procedi-
miento del art. 22, dado que sus observaciones estdn fundadas en considera-
ciones de hecho y de Derecho. Ademas, en ellas, el Comité tiende a referirse
a la solucidn alcanzada en casos anteriores, y no estaria justificado que adop-
tara soluciones dispares en casos similares sin motivarlo debidamente. Debe
tenerse en cuenta, sin embargo, que la jurisprudencia de este Comité (al igual
que la jurisprudencia de los otros drganos de tratados de la 6rbita de las Na-
ciones Unidas, los llamados “reaty bodies™), no es tan elaborada como la
adoptada por Ia CEDH y el TEDH. Por otra parte, los dictimenes tienen sim-
plemente un valor de recomendacién: no son sentencias obligatorias y defini-
tivas con valor de cosa juzgada. Como veremos mis adelante, el principal ob-
jeto del procedimiento es el control de los comportamientos estatales, y no la
reparacion de la violacién sufrida por el individuo victima de la violacién,
aungue existe la posibilidad de que éste pueda llegar a obtener una reparacidn,
siempre en el plano interno’. Ambos hechos influyen decisivamente en el ni-
vel de respeto por los Estados de las decisiones del Comité y en la manera en
que éstos contemplan los dictdmenesS,

6. Por parecernos suficiente para los propésitos de este estudio, nos limitaremos
a situar la jurisprudencia del CCT en el dmbito que afecta a nuestro pais, por lo gue no
nos referiremos a la jurisprudencia de la Comisién y Corte Interamericanas.

7. OcHOA RUIZ, N.: Los mecanismos convencionales de proteccion de los dere-
chos humanos en las Naciones Unidas, ed. Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 369-
.

8. Es muy significativo a este respecto el pronunciamiento de la Sala de Io Penal
del Tribunal Supremo espafiol en relaci6n a un recurso de revisién en el que se pedfa
que se anulara una sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y se
celebrara un nuevo juicio sobre la base de una condena del CDH a Espaiia por la ine-
xistencia en nuestro pafs de la doble instancia penal: “En todo caso, como se des-
prende del propio contenido del Pacto [Internacional de derechos civiles y politicos, de
16 de diciembre de 1966] y Protocolo [Facultativo, de la misma fecha] y como sefiala
undnimemente la doctrina, los Dictdmenes del Comité no tienen valor juridico vin-
culante, salvo el que quiera otorgarle el Estado afectado por la condena. Para superar
este déficit, el Comité ha decidido, en algunos supuestos, cudl debe ser el compor-
tamiento del Estado condenado una vez que, en su opinidn, se constata la vulneracién
de uno de los derechos contenidos en el Pacto”. (Cfr. Auto de 16 de febrero de 2004,
relativo al Recurso de Revision 1692/1996F, par. 9).
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2. JURISPRUDENCIA SOBRE LOS REQUISITCS DE ADMISIBILIDAD

Los requisitos de admisibilidad de las comunicaciones vienen enume-
rados en el propio art. 22, desarrollado por ¢l art. 107 del Reglamento del Co-
mité, y son similares a los exigidos por otros instrumentos internacionales de
derechos humanos. La presencia de uno de estos requisitos impide que el Co-
mité entre en ¢l examen del fondo de la comunicacion, pero el mismo caso se
puede volver a presentar cuando se hayan subsanado las causas que motivaron
la inadmisibilidad®,

Para cmpezar, el Comité debe ser compelente ratione personae, y para
ello la comunicacion no ha de ser anénima; ha de proceder de una persona
que se halle bajo la jurisdiccién de un Estado parte en la Convencién que
haya reconocido la competencia del Comité en virtud del art. 22, y la persona
ha de alegar ser victima de una vielacién por dicho Estado de cualquiera de
las disposiciones de la Convencion. Ademds, el Comité debe ser competente
ratione loci, lo que supone que los hechos a los que se refiere Ja comuni-
cacién debieron cometerse en un lugar bajo la jurisdiceién del Estado contra
el que se reclama; ratione remporis, que implica gue los hechos denunciados
debieron ocurrir después de la entrada en vigor de la Convencidn, si el Estado
contra el que se reclama ratificé o se adhirié a la misma antes de su entrada
en vigor; o bien después de la entrada en vigor de la declaracion de acepta-
cién para este Estado, y ratione materiae, de tal manera que la comunicacion
ha de referirse a derechos y obligaciones contenidos en disposiciones de la
Convencién y que no hayan sido objeto de reserva por el Estado contra el cual

Pero, aunque los Estados afirmen la no obligatoriedad de los dictimenes, a me-
nudo los llevan a efecto. Siguiendo con el caso de Espaiia, otro dictamen del CDH, en
el que también sc habia condenado a nuestro pais por la inexistencia de la doble ins-
tancia penal, fue determinante en la modificacién de la LOPIJ, tal como se indica en su
Exposicion de Motivos: “En el libro 1 destaca la generalizacidn de la segunda ins-
tancia penal, potencidndose las Salas de fo Penal de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia en las que se residencia la segunda instancia penal respecto de las resoluciones
dictadus por las Audiencias Provinciales en primera instancia, asi como la creacidn de
una Sala de Apelacion en la Audiencia Nacional. Con ello, ademis de la previsible
reduccidn de la carga de trabajo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, se pretende
resalver la controversia surgida como consecuencia de la resolucidn de 20 de julio de
2000 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se mantuvo que el actual
sistema de casacién espafiol vulneraba el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos™. (Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley
Organica 6/1983, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE ndm. 309, de 26 de diciembre
de 2003).

9. MARINO MENCENDEZ, F. M.: “La Convencién contra la Tortura”, op. cit.,
pp. 264-265.
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se reclama, Estrechamente relacionado con esto, el art, 22.2 exige que la co-
municacién no constituya un abuse del derecho a presentar dicha comuni-
cacién, ni sea incompatible con las disposiciones de la Convencién (art. 22.2).
Por fin, la misma cuestién no debe haber sido, ni estar siendo, examinada
segun otro procedimiento de investigacién o solucién internacional (art. 22.
5.a), y el autor ha de haber agotado todos los recursos de la jurisdiccién in-
terna de que se pueda disponer (art. 22.5.b), aunque esta regla no se aplica
cuando la tramitacion de los mencionados recursos se prolongue injustificada-
mente o no sea probable que mejore realmente 1a situacion de la persona que
sea victima de la violacién de la Convencién.

A través de las comunicaciones que ha examinado, el Comité ha tenido
ocasién de desarrollar algunos de estos requisitos:

a) Agotamicnto de los recursos internos disponibles. La mayor parte de
las comunicaciones declaradas inadmisibles lo ha sido por este motivo. El
Comité ha explicado que no basta la mera alegacién por parte del autor de una
comunicacién de que la jurisprudencia anterior de los tribunales del Estado
contra el cual reclama es contraria a su pretension para que se vea eximido de
agotar los recursos internos. Asi, en la comunicacion 22/1995, M.A. ¢. Ca-
nadi, el autor aducia que las posibilidades de éxito de sus recursos eran casi
inexistentes, habida cuenta de la jurisprudencia anterior de los tribunales ca-
nadienses y de las normas procesales aplicables a las audiencias para decidir
si una decisién es 0 no fundada. El Comité consideré que el autor no habia
demostrado que existieran circunstancias especiales que le eximieran de ago-
tar los recursos inlernos, y afiadié que, en términos de principio, no es compe-
tente para evaluar las perspectivas de éxito de los recursos internos, sino tini-
camente para ver si existen recursos adecuados a fin de determinar si la de-
nuncia det autor es admisible!". Corresponde al autor la carga de 1a prueba de
que no s¢ han agotado tos recursos internos porque el procedimiento se ha
prolongado de forma poco razonable o porque existen pocas probabilidades
de éxito! !, Sin embargo, si es el Estado el que impugna la alegacion del autor

10. Vid. doc. A/50/44, anexo V (pdr. 4). Vid. 1ambién la comunicacién 4/1990,
RE.G. ¢. Turquia {doc. A/46/46, anexo VIII). Adviértase que el CCT habla de
“recursos adecuados”. Por su parte, los érganos del Convenio Europee y el CDH han
pedido que los recursos sean dtiles y eficaces. (Vid. SUDRE, F.: Droit international et
européen des droits de "homme, Presses Universitaires de France, 5* ed., 2001.
pp. 426-428 y 482),

I, Comunicacion 12171998, S. H. ¢. Noruega (doc. A/55/44, anexo VIII.
pér. 7.5.
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de que se han agotado todos los recursos internos disponibles, debe pro-
barlo!2.

El Comité también ha subrayado que este requisito exige que se hayan
utilizado recursos internos que estén directamente relacionados con la viola-
cién que se alega!®, aungue ha puntualizado que es irrelevante la naturaleza y
los objetivos del recurso a disposicién de la presunta victima, En la comuni-
cacion 64/1997, LM.V.R.G. y M.AB.C. ¢. Suecia, referida a un caso de ex-
pulsién, el Comité consideré que:

«_..aun cuando Ja nueva solicitud de los autores no se basa en el temor a la
tortura sine en razones humanitarias, constituye un recurso efectivo, ya que la
Junta de Apelacion de Extranjeria es competente para conceder a los autores el
permiso de residencia. Teniendo esto en cuenta, el Comité sefiala que no le
incumbe examinar el fundamento o las razones por }as que se permite a una
persona permanecer en el pais, siempre que el Estado Parte cumpla las obli-
gaciones que le impone ¢l articulo 3 de 1a Convencién™!4,

b) Competencia ratione personae. En virtud del par. 1 det art. 22 de la
Convencidn, las comunicaciones han de haber sido presentadas por personas
sometidas a la jurisdiccién del Estado parte que haya aceptado el procedi-
miento, o en su nombre, que aleguen ser victimas de una violacion por ese
Estado de las disposiciones de la Convenciénl?. De esta disposicion se dedu-
ce, en primer tugar, que sélo poseen ius standi para acudir ante el Comité per-
sonas individualmente consideradas, pertenezean 0 no a un grupo que ha sido
victima de una violacion. A diferencia de otros instrumentos internacionales,
la Convencién no prevé la presentacién de comunicaciones que afecten a
grupos de individuos!S,

12, Art. 109.9 del Reglamento.

13.  Vid. comunicacién 170/2000, A.R. c. Suecia {doc. A/57/44, anexo VII).

14. Doc. A/53/44, anexo X (par. 4.2).

15. El Secretario General del Comité no podrd registrar las quejas que no
cumplan estos requisitos. Cfr. MARINO MENENDEZ, F. M.: “La Convencidn contra la
Tortura”, op. cit., pp. 263-264.

16. Vid. en el mismo sentido el art. 2 del Protocolo Facultativo al Pacto Inter-
nacional de derechos civiles y politicos y el art. 77.1 de la Convencidn sobre los
derechos de los trabajadores migratorios; sin embargo, ¢l art. 2 del Protocolo Fa-
cultativo a la Convencién para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer y el
art. 14.1 de Ja Convencién para la eliminacién de la discriminacidn racial permiten la
presentacion de denuncias por personas o grupos de personas que afirmen ser vic-
timas de violaciones de las convenciones respectivas.

Aunque no ha llegado a explicitarlo, de su actuacién se desprende que ha tomado
una postura similar a Ia del CDH, esto es, que, aunque un grupo de personas no puede
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En segundo lugar, que, para que una persona sea victima de una viola-
ci6n, ésta debe repercutir personal y directamente en ellal”?,

Por 1ltimo, la regla general es que la comunicacion sea presentada por la
propia victima. En caso de que no esté en condiciones de presentarla por si
misma, alguno de sus parientes o su representante legal puede hacerlo, acre-
ditando la facultad para actuar en nombre de aquélla!®. En los numerosos
casos de regreso forzoso de extranjeros a su pafs de origen, en los que se ale-
gaba el riesgo de sufrir tortura, a menudo 1as presuntas victimas estin aseso-
radas por juristas pertenccientes a organizaciones no gubernamentales; en
estos casos, el Comité admite las comunicaciones siempre y cuando se des-
prenda que la presentan en nombre de la victima. La comunicacién 14/1994,
B.M’'B. c. Tiinez, presentada por un abogado de Amnistia Internacional ante
el Comité, fue declarada inadmisible por entender que ¢l autor de la comuni-
cacién no habfa justificado suficientemente que actuaba en nombre de la
victima!?. Como la presunta victima de torturas habia fallecido, en su deci-
sién de inadmisibilidad ¢l Comité precisd que podria recibir y examinar cual-
quier pueva comunicacién sobre la materia presentada por cualguier antor,
siempre que se estableciera debidamente que estd autorizado para actuar en
nombre de la victima20, Sin embargo, en relacidn a la comunicacion 23/1995,
X. c. Espaita, presentada por la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado
(CEAR), y declarada inadmisible por falta de fundamento, el Comité aceptd
las explicaciones de la organizacién para ejercer la representacién de la pre-
sunta victima, a pesar de que ¢l poder que se acompafiaba no especificaba su
capacidad para actuar ante el Comité. Es llamativo que en este dictamen el
Comité no aportara las razones por las que le resultd suficiente el poder pre-
sentado, teniendo en cuenta que el abogado del Estado parte habia alegado
que tal poder se limitaba a la representacidn de la presunta victima para mo-
tivos administrativos en Espafia y no constituia un poder general que autori-

pretender ser victima de violaciones de la Convencidn, si s¢ pueden presentar de-
mandas conjuntas cuando todas y cada una de ellas aleguen ser personalmente vic-
timas. Sobre la jurisprudencia del CDH a este respecto, vid. SUDRE. F.: Droit inter-
national et européen..., op. cit.. pp. 475-476.

17. Comunicacion 176/2000. Marcos Roitman Rosenmann c¢. Espaiia (doc.
AS57/44), pdr. 6.4.

18.  Art. 107.1.b) del Reglamento del Comité.

19. Doc. A/50/44, ancxo V., pdr. 4.4. Bn este caso, el Estado parte habfa alegado
que ¢l autor no habia sido “debidamente autorizado por la familia para presentar una
comunicacion al Comité” y que parecfa aciuar como representante de la citada organi-
zacion intergubernamental, ¥y no como representante de los familiares de la victima
(pérs. 3.1y 3.2). '

20. Ibid., par. 5.b).
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zara a la CEAR a presentar una comunicacién de conformidad con el art. 22
de Ta Convencién?!,

¢) En cuanto a la competencia ratione temporis, en caso de que los
hechos hayan comenzado antes, s preciso que contintien en el momento de
entrar en vigor o sus cfectos se prolonguen tras la entrada en vigor. Las tres
primeras comunicaciones examinadas por el Comité fueron declaradas inad-
misibles por este motivo?2. Todas ellas habfan sido presentadas por ciuda-
danos argentinos en nombre de familiares suyos fallecidos, ciudadanos argen-
tinos también, que presuntamente habian sido torturados a muerte por las
autoridades militares argentinas en junio, julio y noviembre de 1976, respecti-
vamente. Los autores alegaban que la promulgacién de las Leyes de Punto
Final, de 24 de diciembre de 1986, y de Obediencia Debida, de 8 de junio de
1987, y su aplicacién a las actuaciones legales en los casos de sus familiares,
constituian violaciones de la Convencidn atribuibles a Argentina. El Comité
entendid que las comunicaciones eran inadmisibles ratione tempaoris, puesto
que la Convencién no podia ser aplicada retroactivamente, y ésta sdlo habia
tenido efecto a partir de su entrada en vigor el 26 de junio de 1987.

d) En relacién a la competencia rarione materiae, se deduce de la juris-
prudencia del Comité que el autor debe presentar suficientes pruebas que jus-
tifiquen prima facie que los hechos alegados suponen una violacién de la
Convencién; de otro modo, la comunicacion serd declarada inadmisible por
ausencia de fundamento. Ademds, la comunicacién debe plantear una cues-
tién acerca de la aplicacién de la Convencidn. A este respecto, el principal
riesgo consiste en utilizar el Comité como 6rgano de apelacién ante una deci-
sién interna que no satisfaga las pretensiones del denunciante. El mecanismo
de comunicaciones individuales no constituye una cuarta instancia contra una
decision interna, ni el Comité puede ocuparse de asuntos de legalidad ordi-
naria, sino gue su competencia se cifle a analizar la adecuacion del comporta-
miento estatal a las obligaciones asumidas conforme a la Convencion contra
la torturaZ?,

21. En efecto, el Comité simplemente hize comstar que: “Si bien el texto del
mandato que s¢ acompafia no especifica la actuacién ante el Comité, se aceptan en cl
caso las explicaciones de la CEAR para ejercer la representacion de X7 (doc. A/51/44,
anexo V, par. 7.2). En el dictamen no se hicieron constar tales explicaciones.

22. Comunicaciones 1/1988, 2/1988 y 3/1988, O.R., M.M. vy M.S. c. Argentina
(doc. Af45/44, anexo V).

23. Cfr. MOLLERSON, R. A.: “Monitering Compliance with International Human
Rights Standards™, en Burikr, W. E.: (ed.), Control Over Compliance with Inter-
national Law, Martinus Nijhoff Publishers, 1991, pp. 125-137, en p. 128; DE ZAYAS,
A.; MOLLER, J. T. y OpsaLH, T.: “Application of the International Covenant on Civil
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Diversas comunicaciones fueron declaradas inadmisibles por carecer de
fundamento para ser compatibles con el art. 22 de la Convencién?4. E] Comité
consideré que las comunicaciones se relacionaban con peticiones de asilo po-
litico y que no se habian presentado pruebas de que los autores pudieran estar
personalimente en peligro de ser sometidos a tortura si regresaban a sus paises
de origen. Asi, en la comunicacién 23/1995, el Comité, para tomar su deci-
sién de inadmisibilidad, tuvo en cuenta, de manera determinante, que, a lo
largo de un afio de procedimientos en Espafia, los representantes de la victima
habfan argumentado solamente en torno al asilo y no habian invocado el de-
recho protegido por ¢l art. 3 de la Convencién. Tampoco habian presentado
ante el Comité pruchas serias que permitieran presumir que X corria el riesgo
de ser torturado en caso de ser expulsado a Argelia, ni habian alegado que X
hubiera sido detenido o torturado en Argelia antes de su partida a Marruecos
y Espafia, ni indicado qué actividades concretas desarrollaba en el FIS que
Justificaran ¢l temor de ser torturado. Por el contrario, X habia afirmado en su
primera declaracion ante las auntoridades de Melilla que su intencién era bus-
car trabajo en Alemania, declaracidn cuya veracidad no fue cuestionada du-
rante el procedimiento de asilo en Espafia.

También fue inadmitida por manifiestamente infundada la comunicacidn
9/1991, L.B. c. Espaiia23, presentada por un abogado residente en Espaiia, que
acusaba a nuestro pais de haber violado la Convencién por el trato humillante
y degradante que, segdn deciz, recibia de los jueces y magistrados en represa-
lia por haber formulado cargos contra ellos. El Comité entendié que el trato
objeto de la reclamacién no correspondia a los arts. 1 ni 16, pero no justificé
- las razones que le habfan llevado a lomar dicha decisidn ni aprovechd la opor-
tunidad que se le brindaba para proporcionar pautas acerca del contenido vy el
alcance de tales disposiciones.

En otros casos, el Comité ha aducido la incompatibilidad con la Conven-
cién. En la comunicacién 62/1996, E.H. c. Hungria?9, el Comité tomé nota de
la afirmacién del Estado parte de que la Oficina de Asuntos de los Refugiados

and Political Rights under the Optional Protocol by the Human Rights Committee”,
G.Y.LL, vol. 28, 1985, pp. 9-64, en pp. 27-30: DHOMMEAUX, I.: “Jurisprudence du
Comité des Droits de "'Homme des Nations Unies (novembre 1996 — novembre
1998, A.F.D.1., vol. XXXIV, 1998, pp. 613-646, cn p. 622.

24. Comunicaciones 17/1994, X. ¢. Suiza, v 18/1994, Y. c. Suiza (doc. A/50/44,
anexo V); 23/1995, X c. Espafia (doc. A/51/44, anexo V): 3171995, X e Y c. Pafses
Bajos, ibid., y 216/2002, H. L. A. ¢. Suecia (doc. A/58/44, anexo V).

25. Doc. Afd7/44, anexo V.

26. Doc. A/54/44, anexo VIL
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y Migracion de este pais, tras haber rechazado la primera solicitud de asilo
del autor, informd a las autoridades de 1a Policia de Extranjeros de que, aun-
que no le concedia el asilo, estimaba que no podia ser devuelto a su pais de
origen. También tomé nota de que, sobre ta base de esa declaracidn, las auto-
ridades de la Policia de Extranjeros expidieron un certificado en virtud del
cual se autorizaba al autor a permanecer provisionalmente en el pais. En vista
de que la informacién proporcionada por el autor no indicaba que dicho certi-
ficado hubiera dejado de tener validez y de que el autor no tenfa conocimiento
de que se hubiera iniciado un procedimiento de expulsién después del fallo
judicial definitivo por el que se habia rechazado su segunda solicitud de asilo,
el Comité considerd que no existia ningiin peligro inmediato de expulsidn del
autor y que, por lo tanto. la comunicacidn era inadmisible por su incompati-
bilidad con el art. 3 de 1a Convencién,

La comunicacién 48/1996, H.W.A. c. Suiza?’, fue declarada inadmisible
por haber perdido su objeto. El observé que el autor ya no se encontraba en el
territorio de Suiza y que habia presentado una solicitud de asilo en Irlanda,
donde gozaba de un permiso de residencia a la espera del resuitado del proce-
dimiento de asilo. Como ¢l autor se encontraba legalmente en el territorio de
otro Estado, no podia ser expulsado por Suiza.

Por fin, el Comité declaré inadmisible por abuse de derecho la comuni-
cacién 16072000, P.R. c. Espafa, ya que el autor no habia reclamado en nin-
gun momento, pudiendo hacerlo, que el procedimiento verbal por faltas fuera
sustituido por un procedimiento penal ordinario, en el que los tribunales espa-
fioles examinarian un presunto delito de tortura, que, sin embargo, después in-
vocd ante el Tribunal Constitucional y posteriorimente como fundamento de la
comunicacién presentada al Comité?8,

e) El art. 22.5.a) de la Convencidén contra la tortura establece que el
Comité no podrd examinar ninguna comunicacién a menos que se haya pre-
viamente cerciorado de que la misma cuestién no ha sido, ni estd siendo, exa-
minada segin otro procedimiento de investigacion o solucion internacional.
Se trata de la consagracién convencional del principio non bis in idem y de la
prohibicion de litis pendentia. La prohibicién se refiere a procedimientos de
la misma naturaleza, esto es, que se inicien a instancia de parte y que per-
mitan un tratamiento individualizado del asunto, supuesto en el que se encon-
trarian los procedimientos ante el TEDH, el CDH o la Comisién y Corte

27. Doc. A/53/44, anexo X.
28. Doc. A/56/44, anexo VII.
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Interamericanas??. De ese modo, en el supuesto de que el Estado parte pre-
suntamente responsable de tortura o de malos tratos haya aceptado varios
procedimientos de comunicaciones individuales, la victima deberd elegir uno
de ellos??, y si presenta su caso ante diversos érganos, sc planteard un con-
flicto de competencias®!. Con objeto de ayudar al Comité en su examen, las
partes deben aportar informacidn acerca de si ¢l mismo asunto ha sido some-
tido a otro procedimiento y en qué grado. Este argumento ha sido empleado
en ocasiones por Ios Estados demandados para lograr que las comunicaciones
fueran declaradas inadmisibles32.

En conjunto, la jurisprudencia del CCT sobre los requisitos de admisi-
bilidad es poco interesante. Los casos que han Hegado a este drgano no le han
permitido perfilar, como si que han hecho otros drganos, la nocidn de victima,
el alcance de la jurisdiccion estatal o el significade de los “recursos de la ju-
risdiccién interna de que se pucda disponer’’33,

29. No es incompatible, por el contrario, con el procedimiento 1503, los procedi-
mientos pdblicos especiales de lu Comisitn de Derechos Humanos o el art. 20 de la
Convencidn contra la tortura.

30. Ya que la regla que prima cs la libertad de eleccién de la victima cntre los
diversos procedimientos a su alcance. Cfr. CANCADO TRINDADE, A, A.: “Coexisience
and Co-ordination of Mechanisms of Inlcrnational Protection of Human Rights (at
Global and Regional Levels)”, R.C.A.D.L., vol. 202, 1987, pp. 9-435. en pp. 119-122;
EisskN, M. A.- “Convention européenne des droits de I"'homme et Pacte des Nations
Unies relatif aux droits civils et politiques: Problémes de ‘coexisience’™, ZA.Q.R.V.,
n® 30, 1970, pp. 237-262, en p. 24%: Tarbpu, M.: “Quelgues questions rclatives & la
coexistence des procédures universelles de plainte individuelle dans le domaine des
droits de Uhomme™, H.R.J., vol. IV, n™ 2-3, 1971, pp. 589-625, en p. 599.

31. No existe ninguna norma internacional dirigida « solucionar los posibles con-
flictos de competencias ni a efectuar un reparto de las comunicaciones, pues los Or-
ganos estdn investidos de poderes y competencias que cada uno ejerce de manera
independiente. Cfr. TARDU, M.: “Quelques questions relatives a la coexistence...”, op.
cit., pp. 592-593. OcHoA Ruiz, N.: Los mecanismos convencionales..., op. cit.,
pp- 346-351.

32, Asi, por ¢j., la comunicacién 5/1990. W 1. ¢, Austria, fue declarada inadmi-
sible en virtud del apdo. a) del par. 5 del art. 22 de la Convencidn, dado que el CCT
habia averiguado, a través de la Comisién de Dercchos Humanos de las Naciones
Unidas, que el mismo asunto habfa sido presentado a la extinta CEDH, que ya habia
procedido a su registro (doc. A/46/46, anexo VIII). La comunicacion 26/1993, X, ¢.
Canada, también fue declarada inadmisible por ¢l mismo Comité porque la misma
cuestion estaba siendo examinada por la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (doc. A/51/44, unexo V). Por fin. la comunicacion 140/1999, A.G. ¢. Suecia,
fue declarada inadimisible porque ya habia sido presentada ante el TEDH (doc.
A/55/44., anexo VIII).

33. Vid. SUDRE., F.: Droif international et européen..., op. cit.,, pp. 418-428 y
475-486; GomIEN, D,; HARRIS, D. y Zwaak, L.: Convention européenne des Droits de
UHomme et Charte sociale européenne: droit et pratigue, Editions du Conseil de
I’Europe, Estrasburgo, 1997, pp. 49-53 y 61-70; McGouDRICK, D.: The Human Rights
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3. JURISPRUDENCIA SOBRE CUESTIONES DE FONDO

En cnanto a su contenido, el dmbito material de la Convencién es muy
restringido; sin embargo, las obligaciones contenidas en €l son muy ambicio-
sas. Ambos hechos habrin de condicionar necesariamente la jurisprudencia
del Comité. La Convencidn nacié con el objeto de desarrollar ta prohibicién
de la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes contenida
diversos instrumentos internacionales, en particular la DUDH y el PIDCP¥,
pero centrdndose en un fendmeno concreto: la tortura y los malos tratos co-
metidos por autoridades estatales (civiles o militares) contra personas priva-
das de libertad, o que se encuentran de facte bajo €] control o la autoridad de
las personas que infligen el dafio, con el consentimicnto del Estado o ante la
pasividad de éste, que son los supuestos més frecuentes y mds dificiles de
atacar®. Por lo demis, como se deduce de Tos arts. 10 y 11, 1a prohibicién de

Commitiee. Ity Role in the Development of the International Covenant on Civil and
Political Rights, Clarendon Press, Oxford, 1991, pp. 160-198.

34, Otros instrumcntos que prohiben la tortura son, infer alia, el art. 5 de la
Declaracion Universal de derechos humanos, los arts. 7 y 10.1 del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos, el art. 3 del Convenio europeo de 1950, el art. XXV de
la Declaracién amcricana de los derechos v deberes del hombre, el art. 5.2 de la Con-
vencidn interamericana de derechos humanos, el art. 5 de la Carta africana de los
derechos humanos y de los pueblos, los apdos. b) v ¢) del art. IT de la Convencién de
1948 sobre el genocidio, el art. 5 de la Convencidn Suplementaria de 1956 sobre la
abolicién de la esclavitud, el art. 5.h) de la Convencién para la eliminacién de la
discriminacidn racial, el art. 11.a)ii) de ta Convencidn sobre el apartheid, cl art. 37 de
la Convencidn sobre los derechos del nifio v el art. 10 de la Convencién sobre los
dercchos de los trabajadores migratorios. En el marco del Derecho Internacional Hu-
manitario, la lortura y los tratos inhumanos quedan prohibidos por las cuatro Con-
venciones de Ginebra de 1949 y por ambos Protocolos Adicionales de 1977.

35. Vid BURGERS, ], H. y DANELIUS, H.: The United Nations Convention against
Torrure, Martinus Nijhoff Publishers, 1988, pp. 118-120. La Convencién lue elu-
borada a instancias de varivs Estados miembros, capitaneados por el gobierno sueco,
tras afios de presiones por parte de ciertas organizaciones no gubernamentales, como
Amnistia Internacional, el Comité Suizo contra la Tortura y la Asociacién Interna-
cional de Derecho Penal. (Cfr. BurGERS, J. H. y Dancrius, H.: The United Narions
Convention against Torture, op, cit., pp. 13-14 y 31-107; BAEHR, P. R.: “The General
Assembly: Negotiating the Convention on Torture™, en FORSYTHE, D. P. (ed.): The
United Nations in the World Political Economy. Essavs in honour of Leon Gordenker,
MacMillan, 1989, pp. 36-53). La propuesta recibié un espaldarazo definitivo a raiz del
golpe de Estado ocurrido en Chile el 1 de septiembre de 1973; las sospechas de que
en este pais los funcionarios gubernamentales y los miembros de las fucrzas armadas
practicaban sistemdticamente la tortura convencicron a los Estados miembros de las
Naciones Unidas de la necesidad de elaborar un instrumento especifico capaz de re-
forzar el régimen previsto en ¢l Pacto Internacional de derechos civiles y politicos.
(Vid. MacDERMOTT, N.: "Pourquoi une Convention internationale contre la torture?”,
en GAUTIER, J. 1.; MacDERMOTT, N.; MARTIN, E. y DE VARGAS, F.: Torture: Comment
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la tortura alcanza a toda persona sometida a cualquier forma de arresto,
detencién o prision3®,

En consonancia con el objeto de 1a Convencidn, las obligaciones basicas
que asumen los Estados partes son:

a) Prevenir lu tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes, tal como vienen definidos en los arts. 1 y 16 de la Convencidn.

b) Regular los actos de tortura ¢n su legislacidn penal como constitu-
tivos de delito y prever penas adecuadas en consideracion a su gravedad; ins-
tituir su jurisdiccién sobre los mismos; enjuiciar y castigar a los culpables de
los actos de tortura, o bien cxtraditarlos para su cnjuiciamiento en otro pais®”.

c¢) Investigar las alegaciones de tortura, proveer mecanismos internos
de queja, proteger a las victimas y concederles una reparacidn.

3.1. Las nociones de tovtura y de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes segiin la Convencion

En virtud del art. | de la Convencién:

“A los efectos de la presente Convencidn, se entenderd por el término “lor-
tura’ tedo acto por ¢l 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 informaucion o una confesion, de castigaria por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha comctido, o de intimidar o coaccionar a esa
persena o a ofras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discri-
minacién, cuando dichos dolores o sifrimicntos sean infligidos por un funcie-
nario piblico u otra persona en el gjercicio de funciones piblicas, a instigacién
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn torfuras los
dolores o sufrimientos que sean consccucncia Gnicamente de sanciones legi-
timas, o que sean inherentes o incidentales a éstas™.

rendre efficace la Convention internationale ?, Commision Internationale de Juristes y
Comité Suisse contre la Torture, Genéve, 1979, en pp. 7-8).

36. HAQUANI, Z.; “La Convention des Nations Unies contre la torture”, R.G.
D.LP., vol. 90, n° 1, 1986, pp. 127-155, en p. 143.

37. En la comunicacién Marcos Roitman Rosenmann ¢. Espaiia {cit., par. 6.7), el
Comité ha precisado que los arts, 8 y 9 de la Convencién no imponen la obligacion de
solicitar la extradicién de un presunto torturadoer, nacional de un Estado parte en la
Convencién, para su enjuiciamiento enel Estado parte de ta nacionalidad de la vic-
tima, ni de insistir si la extradicién no ha sido concedida, ya que el art. 5.1.c) de la
Convencion establece simplemente una facultad discrecional de los Estados.
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La Convencitn s6lo se aplica, por lo tanto, a los delores o sufrimientos
graves, tanto fisicos como mentales (elemento material) infligidos intenciona-
damente (elemento intencional) por un funcionario piblico u otra persona en
el cjercicio de funciones piiblicas, a instigacién suya o con su consentimiento
{elemento subjetivo) y con un fin determinado, ¢l de obtener de la victima de
la tortura o de un tercero informacion o una confesién, de castigarla por un
acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coac-
cionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo
de discriminacion (elemento finalista)?®. Quedan, por tanto, excluidos su-
puestos tales como la tortura practicada por personas que no sean funcionarios
gubernamentales (por ejemplo, fos miembros de movimientos insurreccio-
nales o scparalistas, grupos terroristas u otras bandas armadas) o con fines
diferentes a los sefialados anteriormente, todo ello sin perjuicio de que a los
actos excluidos les puedan ser aplicables otros instrumentos de derechos hu-
manos o legislaciones internas en los que se enuncie la prohibicién de la tor-
tura en términos mds amplios, como indicu el par. segundo del art, 139, Algu-
nos autores consideran que la lista de propdsitos contenida en esta disposicion
excluye, por ejemplo, los dolores infligidos con fines de experimentacion mé-
dica o cientifica sin el consentimiento de la victima*?, lo cual, sin embargo,
queda expresamente prohibido por el art. 7 del Pacto Internacional de dere-
chos civiles ¥ politicos. Atendiendo al elemento material, tampoco tendrian
cabida las técnicas de control mental, pues no producen dolor*i,

Sea como fuere, resulta obvio que esta definicidn tan estricta va a condi-
cienar el dmbito de competencias del CCT. Por ¢l contrario, la generalidad de
los enunciados del art. 7 del Pacto Internacional de derechos civiles y poli-
ticos v del art. 3 del Convenio Europeo de salvaguarda de los derechos hu-

38. Vid VILLAN DURAN, C.: “‘La Convencion contra la tortura y su contribucién a
la definicién del derecho a la integridad fisica y moral en el Derecho internacional”,
REDL, vol. XXXVIL, n° 2, 1985, pp. 377-421; id., “La practica de lu tortura y los
malos tratos en ¢l munde. Tendencias actuales”, en ARARTEKO: La prevencion y errd-
dicacion de la tortura y malos tratos en los sistemus democridticos, Coleccion “Jor-
nadas de Derechos Humanos™, n° 7, 2003, pp. 33-115; GONZALEZ GONZALEZ, R.: El
control internacional de la prohibicion de la tortura ¥ otros tratos o penas crueles,
tnhumanos o degradantes, Universidad de Granada, 1998, pp. 104-132; SUDRE, F.:
Droit internationad et européen..., op. cit., pp. 210-212.

39. Que dice asi: “Fl presente articulo sc cntenderd sin perjuicio de cualquier
instrumento internacional o legislacidn nacional que contenga o pueda contener dispo-
siciones de mayor alcance”.

40. Cfr. TarDU, M, E.; “The United Nations Convention against Torture and
other Cruel. Inbuman or. Degrading Treatment or Punishment”, Nordic Journal of
International Law, vol. 56, n" 4, 1987, pp. 303-321, en pp. 305 y 310.

41. Ibid., p. 304,
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manos y las libertades fundamentales han permitido al CDH y a los dérganos
de Estrasburgo, respectivamente, entenderse autorizados a ocuparse de
asuntos similares a los contemnplados por la Convencién contra la tortura, asi
como de otros asuntos no contemplados en este instrumento2.

En efecto, la CEDH y el TEDH han examinado en frecuentes ocasiones
los tratos infligidos por los agentes del Estado a las personas sometidas a su
autoridad®}, También lo ha hecho el CDH#. La particularidad del Pacto a
este respecto consiste en que su art. 10.1 dispone expresamente que “toda per-
ona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano”. Probablemente la amplitud del art. 7,
unida a la garantia del art. 10.1, han sido la causa de que, en la rama con-
vencional de las Naciones Unidas, el CDH haya atraido a su atencién la
mayor parte de las denuncias de actos de tortura o malos tratos cometidos por
funcionarios estatales contra personas defenidas o presas, que, en su mayoria,
van unidas a la denuncia de las condiciones de privacidn de libertad, 1o que a
menudo exige un andlisis de los hechos a la luz de ambas disposiciones®?.
Aunque el dmbito material de los arts. 7 y 10.1 se superpone parcialmente, el
CDH no siempre lo ha delimitado con claridad. En lineas generales, ha enten-
do que la prohibicién del art. 7 se extiende a ciertas condiciones de detencidn
y prisidn, quedando complementada por las disposiciones positivas del art.

42. En efecto, ambas disposiciones prohiben simplemente la torlura y los tratos o
penas crueles, inhumanos ¢ degradantes (inhumanos o degradantes en el caso del Con-
venio europeo), sin indicar excepeiones de ningiin tipo. El art. 7 del Pacto ademds afia-
de que “nadic serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos”.

43. Sobre el TEDH puede consultarse: GOMIEN, D.; HARRTS, D. vy Zwaak, L.
Convention européenne des Droits de I'Homme..., pp. 120-121. En general, el Tribu-
nal se ha mostrado reticente a calificar de tortura los hechos sometidos a su conside-
racidn, en ocasiones contra el parecer de la Comisién (por ej.. en el Asunto Irlanda c.
Reino Unido, de 18 de enero de 1978). A partir de fa sentencia Selmouni ¢. Francia, de
28 de julio de 1999 (asunto 23803/94), el Tribunal ha flexibilizado su postura, sobre la
base de que el Convenio es un instrumento vivo, gue debe ser interpretado a la luz de
las condiciones de vida actuales, lo que supone que ciertos actos que en el pasado fue-
ron calificados de tratos inthumanos y degradantes, y no de tortura, puedan recibir una
calificacidn diferente en el futuro, dado que ¢l nivel creciente de exigencia en materia
de proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales implica una
mayor firmeza en la apreciacién de los atentados a los valores superiores de las
sociedades democriticas. Cfr. SUDRE, F.: Droir international et européen..., p. 214,

44, De entre los numerosos casos conocidos por el CDH pueden citarse, a titulo
de ejemplo, las comunicaciones 74/1980, Esirclla ¢. Uruguay {doc. A/38/40); 612/
1995, Arhuacos ¢. Colombia: 587/1994; Reynolds c. Jamaica; 607/1994, Adams c.
Jamaica, y 481/1991, Vitlacrés Ortega ¢. Bcuador (doc. A/52/40, vol. 1I).

45. Cfr. Observacién General n® 20, de 1992 (doc. A/47/40), pars. 2 v 6. Vid..
para todo el pdrrafo. McGOLDRICK, D.: The Human Rights Committee..., op. cit.,
pp. 362-367.

535



NATALIA OCHOA RUIZ

10.1%; que el confinamiento solitario prolongado de la persona detenida o
presa puede llegar a equivaler a actos prohibidos por el art. 747, y que el pe-
rfodo prolongado de reclusién con régimen penitenciario de vigilancia estricta
en las celdas de los condenados a muerte, en principio no puede considerarse
un trato cruel, inhumano o degradante si el reo estd interponiendo recursos de
apelacion, por lo que se hace necesario examinar los hechos y las circunstan-
ias de cada caso para determinar si se plantea una cuestion de conformidad
con lo dispuesto en el art. 74%, Ademds, la reclusién del autor en el pabelldn
de los condenados a muerte cuando la imposicion de la pena capital ha care-
cido de validez ab initio, constituye una violacién del art. 749, Inctuso ha lle-
gado a afirmar que ¢l secuestro y la desaparicién de una persona, y la preven-
cidn del contacto con su familia y con el mundo exterior constituyen un trato
cruel ¢ inhumano, que vulnera el art. 7 en conjuncién con el art. 2.1 del

46. Las comunicaciones en las que se denunciaba las condiciones de detencidn
han sido abundantisimas. A titulo meramente cjemplificativo puede citarse Ia comu-
nicacién 438/1991, Albert Womah Mukong ¢. Cameriin, en la que el Comité explicé
que “‘en cuanto a las condiciones de detencidn en general, ¢l Comité hace notar que,
cualquiera que sea el nivel de desarrollo del Estado parte de que se trate, deben obser-
varse ciertas reglas minimas. De conformidad con la reglas 10, 12, 17, 19 ¥ 20 que
figurun en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, todo recluso debe
disponer de una superficic y un velumen de aire minimos, de instalaciones sanitarias
adecuadas, de prendas que no deberdn ser en modo alguno degradantes ni humillantes,
de una cama individual y de una alimentacidn cuyo valor nutritivo sea suficiente para
el mantenimicnto de su salud y de sus fuerzas. Debe hacerse notar que son estos
requisitos minimos, que en opinién del Comité, deben cumplirse siempre, aunque
consideractones cconémicas o presupuestarias puedan hacer dificil el cumplimiento de
esas obligaciones™. (Cfr. doc. A/49/40, vol, 11, pir. 9.3).

47. Vid.. inter alia, las comunicaciones 88/1981, Larrosa ¢. Uruguay (doc.
AS36/40); 80/1980, Vasilskis c. Uruguay (doc. A/40/40) y 115/1982, John Wight ¢
Madagascar (ibid.); 317/1988, Howard Martin ¢. Jamaica (doc. A/48/40. vol. II), pirs.
12.2; y 44041990, El-Megreisi c. Libia (doc. A/49/40, vol. 1), pdr. 5.4; 577/1994,
Polay Campos ¢. Pert (doc. A/53/40, vol. 11).

48. En el asunto Pratt y Morgan, el CDH indicé que, en principio, un procedi-
miento judicial prolongado no constituye por si mismo un trato cruel, inhumano o
degradante, aun cuando pueda ser causa de tensién mental para los presos convictos.
Sin embargo, ha admitido que la situacién podria ser distinta en los casos en que se
pida la pena capital, por lo que es necesaria una evaluacién de las circunstancias de
cada caso. En el caso concreto, el hecho de que los autores no fueran notificados de la
suspensién de su ¢jecucion hasta cuarenta ¥ cinco minutos antes de la gjecucion
prevista constituia una violacién del art. 7. (Cfr. comunicaciones 210/1986 y 225/
1987, doc. A/3S/40), piars. 13.6-13.7). Vid. también las comunicaciones 541/1993,
Simms c. Jamaica, par. 6.5, vy 606/1994, Francis c. Jamaica, pdr. 9.2 (ambas en doc.
A/50/40, vol. 113; 373/1989. Stephens ¢. Jamaica; 461/1991, Graham y Morrison c.
Jamaica; 596/1994, Chaplin ¢. Jamaica, vy, particularmente, 588/1994, Johnson c. Ja-
maica (todas ellas en doc. A/51/40, vol. ).

49. Comunicacion 592/1994, Clive Johnson ¢. Jamaica {(doc. A/54/40, vol. 1),
par. 10.4. .
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Pacto®’, La Comisién y el Tribunal de Estrasburgo también han analizado
ciertas condiciones de privacién de libertad desde la éptica del art. 3 del Con-
venio. En comparacion con el CDH, se observa cémo, en general, se han
mostrado mas estrictos a la hora de calificar los hechos como tratos inhu-
manos o degradantes?!, por 1o que una autora ha sostenido que los detenidos y
presos de los Estados partes en el Convenio europeo “no gozan hoy por hoy
de un reconocimiento jurisdiccional firme que les permita hacer valer con cla-
ridad el art. 3 para amparar determinados tratos de que son objeto™ 2, En el
caso del CCT, los elementos intencional y finalista parecen excluir de la defi-
nicidn del art. 1 ciertas condiciones extremas de prisién o detencidn.

Ademids, en virtud del art. 16.1, los Estados partes se comprometen a

“prohibir en cualquier territoriv bajo su jurisdiceidn otros actos que cons-
tituyan tralos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser
tortura tal como se define en el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos
por un funcionario piblico u otra persona que actde en el gjercicio de fun-
ciones oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia de
tal funcionario o persona. Se aplicarin, en particular, las obligaciones enun-
ciadas en los articulos 10, 11, 12 y 13, sustituyendo las referencias a la tortura
por referencias a otras formas de tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes”.

a) Elemento material: la distincién de tortura y los tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.

Como se puede observar, la Convencidn no proporciona una definicién
de los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Del tenor literal del
art. 16 sc deduce que los dos criterios distintivos de la tortura y los malos
tratos parccen ser la gravedad (“otros actos... que no lleguen a ser tortura™) y
. la ausencia de los clementos intencional y teleoldgico como requisitos im-

50. Comunicaciones 540/1993, Celis Laurcano ¢. Perd (doc. A/51/40, vol. ID),
par. 8.5; 542/1993, Tshishimbi c. Zaire, ibid., par. 5.5.

51, Vid GonzALEzZ GONZALEZ, R.: El conrrol internacional de ia prohibicion de
la tortura.., op. cir., pp. 138-142 v 158, Gomien, D.; HarriS, D. v Zwaak, L.
Convention européenne des Droits de 'Homme..., op. cit,, pp. 118-119; KELLBERG,
L.: “The Case-l.aw of the Europeun Commission of Human Rights on Art. 3 of the
ECHR", en Cassksk. A. (ed.): The lmernational Fight Against Torture. La Luite
Internationale contre la Torture, ed. Nomos Verlagsgescllchaft, Baden-Baden, 1991,
pp. 97-120, en pp. 111-114.

52, Cfr. GonzALEZ GONZALEZ, R.: El control internacional de la prohibicidn de
latortura..., op. cit., pp. 141-142.
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prescindibles para establecer la existencia de alguno de los actos castigadosd3.
El interés de la distincion entre estas categorias no es meramente académico.
A los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes no les son necesaria-
mente aplicables ni el principio de no devolucién del art. 3, ni las disposicio-
nes penales y procesales de los arts. 4 a 9, ya que, en virtud del art. 16.1, los
Estados partes simplemente sc comprometen a prohibirlos y a extender a los
mismos las medidas preventivas de los arts. 10 y 11 y las garantias procesales
de los arts. 12 y 13°4, Seria oportuno que el Comité realizara un Comentario
General para tratar de clarificar los conceplos®3, por sus repercusiones en las
obligaciones estatales. Bastarfa al menos con que tratara de deslindar los i-
mites superior e inferior de estas practicas de malos tratos, con el fin de orien-
tar a los Estados en la adopcién y aplicacién de la legislacién penal y al mis-
mo Comité en el examen de las comunicaciones.

La extinta CEDH y el TEDH han intentado delimitar los conceptos, de-
cantindose, para la distincién de estos tratos o penas entre s{ ¥ con la tortura,
por €l criterio de la gravedad de los actos, modulado con el criterio de relati-
vidad de la gravedad’®. Por su parte, el CDH ha renunciado a establecer dis-
tinciones precisas, ya que no considera necesario establecer una lista de los
actos prohibidos o distinciones concretas entre las diferentes formas de cas-
tigo o de trato; en su opinidn, las distinciones dependen de la indole, el pro-
pésito y la severidad del trato aplicado®?,

33. Cfr. BURGERS, J. H. y DANELIUS, H.: The United Nations Convention Ageainst
Torture, op. cit., pp. 149-150.

54. Lo cual no excluye. como indica la cldusula de salvaguardia del pér. 2 del
mismo art. 16, y como se deduce del inciso “en particular”, que ¢l contenido de los
arts. 3-9, 14 y 15 pueda ser extendido a los malos tratos con arreglo a la legislacion
nacional o a otros mstrumentos internacionales. Cfr. BURGERS, J. H. v DANELIUS. H.:
The United Nations Convention Against Torture, op. cit., p. 130.

35. Ello fuc sugerido por el Relator Especiul de la Comisidn de Derechos Hu-
manos sobre la cuestidn de la tortura en su primer informe (doc. E/CN.4/1986/15,
pars. 22-23 y 33-35). Sobre los comentarios generales y su valor, vid. OCHOA Rulz,
N.: Los mecanismos convencionales..., pp. 197-210; Opsadl., T.: “The General Com-
ments of the Human Rights Committce™, en Des Menschen Recht zwischen Freiheit
und Veranrwortung, Festschrift fiir Karl Josef Partsch zum 75. Geburistag, Dunker &
Humblot, Berlin, 1989, pp. 273-286,

56. Vid. ViuLAN DurAn, C.: “La Convencidn contra la tortura...”, op. cit.,
pp. 387-395; BURGERS, J. H. y DaNELIUS, H.: The United Nations Convention against
Torre, op. cit.. pp. 114-117 y 149-150.

57. Observacidn General 20, ¢ir. El CDH tampoco ha intentado delimitar las
fronteras entre ¢slas nociones a través de su jurisprudencia. Un autor ha mostrado
como ciertas alegaciones han sido calificadas de tortura mientras que otras de similar
gravedad se han considerado malos tratos. Cfr. McGOLDRICK, D The Human Rights
Committee..., op. cit., p. 370.

(13
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E1 CCT no ha elaborado ain una jurisprudencia definida al respecto. En
un cas0, fue confrontado a declarar si equivaldria a tortura en el sentido de la
-Convencion el regreso forzoso de una persona a Suddn, en la medida en que
le supondria ser obligado a realizar el servicio militar, a pesar de ser objetor
de conciencia. El Comité eludié pronunciarse, limitdndose a indicar que las
pruebas presentadas por el autor no bastaban para demostrar que fuera objetor
de conciencia o que seria reclutado a su regreso a Sudan®®. En varias oca-
siones ha entendido que la previsible agravacién del estado de salud de los
autores que pudiera ser consecuencia de su deportacién no constituia en si
misma un trato o pena cruel, inhumano o degradante en el sentido del art.
16, El hecho de que una persona devuelta a un pais se vea obligada a esta-
blecerse en una zona distinta a su regién de origen tampoco constituye tor-
tura®’. Por Gltimo, en su decisién sobre la comunicacién 161/2000, Hajrizi
Dzemajl y otros ¢. Yugoslavia®l, el Comité entendié que los hechos alegados,
a saber, el incendio y la destruccion de las viviendas de los autores, todos
ellos ciudadanos yugoslavos de origen romani, por personas de origen no
romani, con la aquiescencia de la policfa, eran constitutivos de tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, aunque no precisé cudl de estos actos se
habia producido.

Por fin, en el ditimo inciso del art. 1 se establece que se excluyen del
ambito de aplicacién de la Convencién “los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o in-
cidentales a éstas”®2, Tal excepcién, adoptada tras un largo debate a instan-
cias de algunos paises isldmicos con el fin de dejar fuera del concepto de
tortura las mutilaciones permitidas por la sharia, plantea diversos problemas

58. Comunicacidn 148/1999, A K. c. Australia (doc. A/59/44), par. 6.5.

59. Comunicaciones 83/1997. G.R.B. C. Suecia {doc. A/53/44, anexo X), pir.
6.7; 49/1996, 8.V. c. Canada {(A/56/44, anexo VI), par. 3.4; 182/2001, A.L c. Suiza
{doc. A/59/44), pdr, 6.8; 186/2001, K.K. ¢. Suiza, ibid., par. 6.8. Conviene resefiar que
en la comunicacion 49/1996 el Comité parece dejar la puerta abierta a que una expul-
sién pueda llegar a ser constitutiva, en s misma, de un trato o pena cruel, inhumano o
degradante, ya que ¢l Comité desestimé la alegacion del autor simplemente porque no
lo habia probado suficientemente (par. 9.9).

60. Comunicacién 183/2001, B.S.S. ¢. Canada (doc. A/59/44), par. 11.5.

61. Doc. A/58/44, anexo VI

62. Este inciso supone una diferencia notable con respecto a la definicién propor-
cionada por la Declaracién contra la tortura de 1975, ya que ésta simplemente excluye
“las penas o sufrimientos que sean consecuencia tinicamente de la privacién de li-
bertad o sean inherentes o incidentales a ésta™ (pdr. primero del art. 1). Cfr. Declara-
cién sobre la proteccién de todas las personas contra la tortera y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, aprobada por la resolucién 3452 (XXX) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975.
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pricticos de aplicacién; pensemos, por ejemplo, en si se deben considerar
constitutivas tortura cuestiones como la detencién prolongada en régimen de
incomunicacion, ciertas formas de ejecucion de la pena de muerte o las penas
judiciales que implican castigos fisicos®®. Hasta la fecha. el tipo de casos que
han llegado al CCT no le ha permitido desarrollar una jurisprudencia que
precise esta disposicién. Por su parte, tanto ¢l TEDH como el CDH han decla-
rado prohibidas por ¢l art. 3 del Convenio europeo y del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos, respectivamente, la pena judicial de la fusti-
gacion® y el CDH ha entendido contrarias al art. 7 del Pacto la aplicacién de
determinadas sanciones a detenidos, incluido el confinamiento solitario® y
los castigos corporales®t.

b) Elemento subjetivo. Tanto el art. 1 como el art. 16 exigen que los do-
ores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario piblico u otra persona
en el ejercicio de funciones piblicas, o por su instigacién o con su consenti-
miento o aquiescencia. Junto a la mencionada comunicaciéon 161/2000, en la
quc el Comité dictaminé gue la pasividad del Estado parte a ia hora de tomar
medidas adecuadas para proteger a los autores de la destruccidn de sus vi-
viendas por particulares, a pesar de que la policia conocfa los hechos y estaba
presente en el lugar, equivalfa a “aquiescencia” en el sentido del art. 16 de la
Convencidn, el Comité ha conocido de varios casos en los que ha debido
valorar el alcance del elemento subjetivo, en particular casos de regreso for-
zoso con riesgo de torfura imputable a una entidad no gubernamental. En la
comunicacion 83/1997, G.R.B. c. Suecia, el Comité establecié que la cuestidn
de si el Estado parte tenia la obligacién de no proceder a la expulsién de una
persona que pudiera estar en peligro de que se le infligieran dolores o sufri-
mientos por parte de una entidad ajena a1 Gobierno, sin el consentimicnto ni
la aquiescencia de éste, rebasaba el dmbito del art. 3 de la Convencién®”. Pos-
teriormente el Comité ha matizado esta afirmacion en relacion a aquellos

63. VOvaME. J.: “La Convention des Nations Unics contre la torture et autres
peines ou traiternents cruels, inhumains ou dégradants du 10 décembre 19847, en
Casstst, A. (ed.): The Internarional Fight Against Torture..., foc. cit., pp. 43-53, en
p. 46.

64.  Asi, sentencia de 25 de abril de 1978 del TEDH sobre el asunto Tyrer, y las
dictamencs del CDH sobre las comunicaciones 759/1997, Osbourne ¢. Jamaica (doc.
A/55/40, vol. 1T}, 928/2000, Sooklal c. Trinidad y Tobago, y 792/1998, Higginson c.
Jamaica (doc. A/57/40, vol. I}, en los que se declaran prohibidas las condenas judi-
ciales a azotes con una vara de tamarindo.

65. Vid. supra texto que acompaia a las notas al pie 47-48,

66. Pdrs. 5y 6 de 1a Observacidn General 20 del Comité, cit.

67. Cit., par. 6.5, De manera similar, la comunicacién 49/1996, S.V. y otros c.
Canadd {cit., par. 9.5).
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territorios en los que no existe un gobierno central capaz de desplegar una
autoridad efectiva. Asi, en la comunicacion [20/1998, S.S. Elmi c. Australia,
el autor era un nacional de Somalia que temia ser torturado y cjecutado por
miembros del clan hawiye en caso de ser devuelio a su pais®®. Australia im-
pugno la comunicacion en cuanto al fondo, alegando que la definicidn del art.
1 no se aplica a particulares que no acticn a titulo oficial, caso cn el que se
encontraban los miembros de las bandas armadas somalies. Sin embargo, el
Comité estimé que, en vista de la inexistencia de un gobiemo central en So-
malia y de que las facciones en guerra ejercian ciertas prerrogativas compa-
rables a las ejercidas normailmente por las autoridades legitimas, cabia exten-
der a los miembros de esas facciones la cualidad de “funcionario piblico u
otra persona en el ejercicio de funciones piblicas™%.

Respecio de las comunicaciones 191/2001, S. 8. ¢. Paises Bajos, v
197/2002, U. S. c. Finlandia™, el Comité no encontré violacién en la recla-
macidn de los autores de que un retorno forzoso a las zonas del pais contro-
ladas por los Tigres de Liberacién del Eelam Tamil {LTTE) los expondria al
peligro de ser sometidos a tortura por esa organizacidn, ya que esa queja caja
fuera del ambito de la definicidn de tortura del art. 1. El Comité reafirmé su
jurisprudencia anterior en el sentido de que el riesgo de tortura ha de ser im-
putable al Estado, “a menos que la entidad no gubernamental ocupe y ¢jerza
una autoridad cuasi oficial en el territorio al que se devolveria al autor de la
queja”, y, si bien no negd que determinadas zonas pudieran estar controladas
por este movimiento, entendié que, como el autor podia ser devuelto a un te-
rritorio diferente del controlado por los LTTE, no se cncontraba en posicion
de examinar el argumento del autor de que sufrirfa un castigo de los LTTE a
su vuelta a Sri Lanka.

La definicion del clemento subjetivo tiene por virtud excluir, en prin-
cipio, los dolores y sufrimientos graves infligidos por personas a titulo pri-
vado, salvo que se demuestre que existe consentimiento o aquiescencia esta-
tales. De este modo, no parecen tener cabida en el dmbito de la Convencién la
violencia contra las mujeres y los nifios en el seno de tas familias, los castigos
corporales ¢n las escuelas, los proporcionados a trabajadores forzosos y em-
pleados domésticos por sus empleadores, a las prostitutas por sus proxenetas,
o0 a las personas secuestradas o retenidas contra su voluntad por sus secues-

68. Doc, A/54/44, anexo V1.

69. El TEDH llegé a una conclusién similar cn la sentencia Ahmed ¢. Austria, de
26 de noviembre de 1996 (demanda 71/1995/577/663).

70. Doc. A/58/44, anexo VI, par. 6.4.
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tradores’], Algunas de estas cuestiones han sido, sin embargo, tratadas por la
CEDH, el TEDH y el CDH.

En efecto, la amplitud de la redaccion de los arts. 7 det Pacto y 3 del
Convenio europeo, junto con la gran variedad de casos que han llegado ante el
CDH, la CEDH y el TEDH, han permitido a estos drganos ampliar el con-
cepto “cldsico™ de tortura y malos tratos {csto es, violencias fisicas y psi-
quicas cometidas contra personas detenidas como méto