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I. OBJETO DEL INFORME

Bajo el argumento de combatir el narcotrafico y los grupos rebeldes, México militarizéd
progresivamente el Estado de Guerrero, o, como ¢l mismo reconocié ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, hubo “un incremento de la presencia militar” en
la region. Como consecuencia de ello, tal como sefalaron distintas organizaciones
internacionales, en la zona de conflicto armado se han producido violaciones a los
derechos humanos contra la poblacion civil por parte de los militares. Por otra parte, el

Estado de Guerrero es una de las zonas de la region sur con mayor poblacion indigena.

En ese contexto, el 16 de febrero de 2002 Valentina Rosendo Cantu, una joven indigena
proxima a cumplir 17 afios de edad, que vivia en el Estado de Guerrero, fue agredida y
violada por militares mexicanos que se encontraban en acto de servicio. Valentina
denuncid estos hechos ante las autoridades correspondientes dando lugar a que la
justicia ordinaria declinara su competencia a favor de la justicia militar, bajo el
argumento de que los hechos denunciados constituian delitos de funcion. La justicia
Militar investigé la denuncia y resolvid archivarla argumentando que los hechos

denunciados no habian sido probados.

El objeto de este informe que, como amicus curiae, presentamos a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la “Corte Interamericana”, la “Corte
IDH” o simplemente la “Corte”) consiste en exponer los fundamentos por los cuales
consideramos 1) que la violacion sufrida por Valentina constituye, en este caso, un acto
de tortura que viola sus derechos mas elementales y su dignidad como persona; 2) que
la investigacion y juzgamiento del caso, por parte de la justicia militar, significod una
vulneracion del derecho de Valentina a un debido proceso legal, concretamente de su
derecho de acceso a la justicia y de su derecho a un juez natural. Circunstancias ambas
que originan la responsabilidad internacional del Estado mexicano por la violacion de

los derechos humanos de Valentina Rosendo Cantt.

Nuestro informe también tiene por objeto exponer algunos lineamientos sobre el
tratamiento médico que deben recibir las mujeres victimas de violencia sexual, por parte

de las instancias de salud del Estado, asi como algunos protocolos vinculados con la



recopilacion de pruebas que deberian seguir los profesionales de salud, en los casos de

violacion sexual.

II. LA VIOLACION SEXUAL COMO TORTURA

Nadie duda hoy en dia que el reconocimiento, respeto y proteccion de los derechos
humanos es el elemento esencial de la libertad, la justicia y la convivencia en paz.
Desde la humanizacién del Derecho internacional contempordneo el respeto por los
derechos humanos como un derecho inherente a la persona, al margen de su
nacionalidad, origen, sexo o cualquier otra circunstancia, ha sido una prioridad para la
comunidad internacional. No hay que olvidar que el predmbulo de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) parte de la idea de que los derechos

humanos fundamentales tienen su raiz en la dignidad y el valor de la persona humana.

No se olvide que la dignidad es el valor intrinseco de la persona humana. Un valor que
responde a su ser unico e irrepetible, que lo convierte en un fin en si mismo, por lo que
jamas debe ser tratado como objeto ni como simple medio. Un valor que supone el
mutuo reconocimiento de la igual dignidad entre todos y cada uno de los seres humanos.
Bajo este concepto, la dignidad remite a la existencia en todos y cada uno de los seres
humanos de algo intrinsecamente valioso, que no puede entrar en el campo de lo
negociable, de lo disponible, sea por parte del poder politico, de terceras personas o del
propio interesado. Indica la existencia en todos y cada uno de los seres humanos de un
ambito inviolable. Ir en contra de ese limite, sea de manera actual o potencial, haria a

cualquier acto o decision una actuacién invalida e injusta’.

Por ese motivo, el predmbulo de la DUDH deja claramente establecido “que la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana” (apartado 1). “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros” (art.] DUDH). Los derechos y libertades

' Cfr.. FERNANDEZ, Eusebio. “La dignidad de la persona”, en: Dignidad humana y Ciudadania
Cosmopolita, Cuadernos Bartolomé de las Casas, N° 21, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de
las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2001; y GONZALEZ PEREZ, Jesus. La
dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986.



proclamados en esta Declaracion son para todas las personas “sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion publica o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion” (Art.

2.1).

No obstante hay que sefalar la existencia de determinados grupos de personas mas
vulnerables, como los pueblos indigenas y/o las mujeres. Muestra de ello es el
nacimiento de una serie de instrumentos especificos, tematicos, para atender a sus
necesidades en los ambitos universal y regional. Ante las necesidades de proteccion
especifica, la comunidad internacional ha ido adoptando normas internacionales que le

brinden una mayor y mejor proteccion.

Con la humanizaciéon del Derecho internacional se ha incidido, ademas del
reconocimiento y la proteccion de los derechos humanos, en la prohibicion de algunos
actos que atentan contra la dignidad del ser humano. Es el caso de la tortura. Ya en 1948
la Declaracion Universal expresaba: “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes” (art. 5). En la misma linea se pronuncian el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (art.3), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 7), la
Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 5.2), y la Carta Africana de los
Derechos del Hombre y de los Pueblos (art. 5). Estos instrumentos no han sido lo
suficientemente efectivos para evitar la comision de la tortura. Es en este contexto que
surge la necesidad de regular de modo preciso, esta figura, y se adoptan instrumentos
internacionales, a nivel universal y regional, para prohibir esta lacra que tanto dafio
ocasiona en el ser humano. Estos instrumentos tienen un comin denominador: sefialar
que todo acto de tortura constituye una ofensa a la dignidad humana. No hay que
olvidar que el derecho a la integridad fisica, al igual que otros derechos humanos, nacen
de la dignidad inherente de la persona humana. Para el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), el articulo 3 (prohibiciéon de la tortura) del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)
consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades democraticas y, como tal,

prohibe en términos absolutos la tortura o tratos inhumanos o degradantes o castigos®.

2 Judgment of the European Human Rights Court of Strasbourg, Case Aydin v. Turkey (57/1996/676/866),
25 de septiembre de 1997, parrafo 81.



En el ambito americano se adoptd la Convencidon Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (1985), cuyo articulo 2 define a la tortura como “fodo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio,

como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin...”

Asimismo, este instrumento regional en su articulo 3 determina quiénes pueden ser
responsables del delito de tortura, y menciona dentro de ellos a los empleados o
funcionarios publicos que actuando en ese cardcter ordenen, instiguen, induzcan a su
comision, lo cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan. Esta
Convencion deja a salvo lo dispuesto por la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH 6 Convencion Americana), por otras Convenciones sobre la materia
y por el Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos humanos respecto del

delito de tortura (Art. 16).

Por otro lado en el &mbito universal en 1984 se aprueba la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penal Crueles, Inhumanas o Degradantes. Este instrumento define a la
tortura como “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero 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 razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean inflingidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio
de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia’.
Este articulo se entiende sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o

legislacion nacional que contenga disposiciones de mayor alcance (art.1.2).

I1.1. LoS ELEMENTOS QUE CONFIGURAN EL DELITO DE TORTURA

De los distintos instrumentos internacionales de proteccion de las personas, tanto

regionales como universales, se advierte un comiin denominador en los elementos que

hacen que se configure el delito de tortura. Como bien sefiald la Corte Interamericana,



tomando en cuenta la definicion sobre tortura que recoge el articulo 2.1 de la

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura® (CIPST), estos son:

1. Que sea un acto intencional
2. Que cause severos sufrimientos fisicos o mentales

3. Que se cometa con determinado fin o propdsito.

Conforme al articulo 3 de la CIPST, para que se configure la tortura, esta debe ser
cometida por a) los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter
ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o que, pudiendo
impedirlo, no lo hagan, b) las personas que a instigacion de los funcionarios o
empleados publicos a que se refiere el inciso ‘a’ ordenen, instiguen o induzcan a su

comision, lo cometan directamente o sean complices.

Teniendo en cuenta la violacién sexual sufrida por la menor indigena Valentina
Rosendo Canti en el 2002, las circunstancias y el contexto que rodean este ilicito,
podemos sefialar que dicha violacidon sexual constituye tortura. Para sustentar esta
afirmacion, a continuacion analizaremos los hechos relevantes del caso, teniendo en
cuenta los parametros establecidos tanto por la Corte Interamericana como por otros

tribunales internacionales de proteccion de la persona.

1.- Que sea un acto intencional: este es un elemento que exige la presencia del
dolo. Como bien sefial6d la Jueza Medina Quiroga, “La intencionalidad se refiere a la
conciencia del sujeto de que estd realizando un acto que va a causar un sufrimiento o un
sentimiento de humillacion™. Para la Corte Interamericana la intencionalidad se
presenta cuando “los actos cometidos son deliberadamente infligidos en contra de la

9’5 POI‘

victima y no producto de una conducta imprudente, accidente o caso fortuito
ello, la Corte, antes de calificar los actos como tortura, en el Caso Caesar, tomo en

cuenta la intencionalidad, la severidad del sufrimiento y la finalidad del trato®.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bueno Alves vs. Argentina, sentencia de 11 de mayo
de 2007, parrafo 79.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdles y Otras (“Campo Algodonero™), vs.
Meéxico, sentencia de 16 de noviembre de 2009, en su Voto Concurrente, parrafo 3.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bueno Alves, Op. cit., parrafo 81.

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Caesar vs. Trinidad Tobago, sentencia de 11 de
marzo de 2005, parrafos 72 y 73.



Lo sucedido el 16 de febrero de 2002 con Valentina Rosendo Cantl, no ha sido en
ningun caso fortuito ni accidental, por cuanto los soldados del Ejército mexicano en el
contexto de un operativo militar, abordan a la menor con la clara intencion de obtener
informacion sobre determinadas personas ‘“encapuchadas”. Por las circunstancias que
rodean el caso, queda claro que la intencion de los agresores era hacer dafio, como una
forma de castigo y aviso para aquellas personas que no “colaboraran” con ellos. No se
puede decir que los actos hayan sido accidentales o involuntarios. Los perpetradores del
delito eran conscientes de la presion y el poder que ejercian sobre la menor, del dafio
psicoldgico que le estaban ocasionando con su actitud y, desde luego, del dafio fisico.
Sabian lo que hacian y por qué lo hacian. Ejercieron actos de violencia de manera
intencional desde un primer momento, los mismos que provocaron sufrimientos fisicos

y psicolédgicos en la menor.

2.- Que cause severos sufrimientos fisicos o mentales. Para apreciar la
severidad del sufrimiento en palabras de la Corte Interamericana se “debe tomar en
cuenta las circunstancias especificas de cada caso, teniendo en cuenta factores
endogenos y exogenos. Los primeros se refieren a las caracteristicas del trato, tales
como la duracion, el método utilizado o el modo en que fueron infligidos los
padecimientos, asi como los efectos fisicos y mentales que éstos tienden a causar. Los
segundos remiten a las condiciones de la persona que padece dichos sufrimientos, entre

, . : 7
ellos la edad, el sexo, el estado de salud, asi como toda otra circunstancia personal”’.

Respecto a los factores enddgenos debemos sefialar, conforme a la declaracion de
Valentina Rosendo Cantu, que se encontraba sola, en un arroyo, en el momento en que
es acorralada por agentes militares, quienes agresivamente comenzaron a formularle
diversas preguntas y cuando ella manifestd que no tenia informacién, uno de ellos la
apunt6 con su arma manifestandole que la iba a disparar. Valentina vivi6 momentos de
gran panico al ser presionada, amenazada con un arma, y al estar rodeada de 8 militares
armados en un lugar donde nadie la podia auxiliar. A ello, se suma la agresion fisica con
la culata del arma, hasta desmayarla, y los golpes propinados, indicdndola que si no

contestaba, la matarian a ella y a todas las personas de la comunidad Barranca Bejuco;

7 Corte Interamericana, Caso Alves, Op. cit., parrafo 83



finalmente, como castigo por no identificar a la persona de la foto o no identificar a las
personas de la lista, procedieron a violarla sexualmente hasta en dos ocasiones, por
personas distintas y en presencia de los demas militares. El sufrimiento de Valentina era
el goce de todos aquellos que se sentian poderosos, primero porque eran muchos frente
a una nifia temerosa y segundo por amedrentar con sus armas. Era una demostracion de
“poder” y una especie de aviso, una amenaza dirigida a aquellas personas que no
“colaboraran” con los militares, por ejemplo, brindandoles informacion sobre
determinadas personas o hechos. El desconocimiento de Valentina sobre las personas
por las que se les preguntaba le costo el atentando més grande contra su dignidad como
ser humano. De este modo, los miembros del Ejército Mexicano humillaron y

demostraron su “poder” frente a la menor desvalida, su familia y su comunidad.

De la jurisprudencia del sistema interamericano y del sistema europeo se advierte la
existencia en estos hechos de tortura fisica y psicologica®, en igual sentido al del
informe del relator especial sobre la tortura y otros tratos crueles e inhumanos o
degradantes. En la tortura fisica, el dolor es infligido directamente en el cuerpo; en la
tortura mental o psicologica el objetivo es dafiar la psique. Los dos tipos se relacionan
entre si y, en definitiva, ambos tienen efectos fisico y psicologico’. La Corte
interamericana ha sefalado que para determinar un hecho como tortura, se debe tomar
en cuenta no sélo el sufrimiento fisico sino también la angustia moral. Asimismo, ha
sefialado que la amenaza y el peligro real de hacer sufrir a una persona una grave
lesion fisica produce, en determinadas circunstancias, una angustia moral que puede ser
considerada “tortura psicologica™'’. Asi, las acciones que causan sufrimiento intenso,

como consecuencia del terror y el panico, se pueden considerar tortura.

8 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, 27
de noviembre de 2003, Cantoral Benavides vs. Peru, sentencia del 18 de agosto del 2000.

? La version original: “There are two main types of torture: Physical and psychological or mental. In
Physical torture, pain is inflicted directly on the body; in the psychologial or mental torture the aim is to
injure the psyche. The two types are interrelated and ultimately, both have physical and psychological
effects. Torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment”. Report by the special
rapporteur, Mr. P. Kooijmans, appointed pursuant to Commission on Human Rights resolution 1985/33.
U.N. Doc.E/CN.4/1986/15, de 19 de febrero de 1986, parrafo 118.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros, Caso Cantoral Benavides vs. Peru, Op. cit.,
parrafo 102; Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Op. Cit., parrafo 92; Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia
de 7 de septiembre de 2004, parrafo 147.

10



Por su parte el Comité contra la tortura para llegar a la conclusion de que la violacion
sexual constituye tortura, considero en otro caso el control fisico al que estaba sometida

la victima:

“En su evaluacion del riesgo de tortura [...], el Comité considera que la autora
estaba claramente sometida al control fisico de la policia, si bien los actos en
cuestion fueron perpetrados fuera de los locales oficiales de detencion. Los
actos cometidos, entre otros, son constitutivos de multiples violaciones y con
seguridad han sido causa de dolores y sufrimientos graves causados por varios
propositos no permisibles, en particular la interrogacion, la intimidacion, el
castigo, la represalia, la humillacion y la discriminacion basada en el género.
Por consiguiente, el Comité estima que los abusos sexuales cometidos por la
policia en este caso constituyen tortura, aunque hayan sido perpetrados fuera

de los locales oficiales de detencion™'".

Teniendo en cuenta la tortura fisica y psicologica, se puede senalar que la violacion
sexual no solo es un atentando contra la integridad fisica sino también contra la salud
mental. En el presente caso, probablemente el dafio psicoldgico acompaiie de por vida a
la victima, por cuanto se trata de un ataque a lo mas intimo del ser humano, a su propia
dignidad, en presencia de muchas personas. El relator especial sobre la tortura y otros
tratos crueles e inhumanos o degradantes, al realizar una lista de los actos que
constituyen métodos de tortura incluye dentro de ella la violacion sexual'?. Por su parte,
la Corte Interamericana reconoce que la violencia sexual contra la mujer genera para

, . . . . , . 13
¢ésta consecuencias fisicas, emocionales y psicoldgicas devastadoras .

En lo que respecta a los factores exogenos, se debe tener en cuenta dos aspectos
esenciales. Conforme al articulo 1 de la Convencion de los Derechos del Niiio,

Valentina Rosendo al momento de los hechos era una nifia, y tenia derecho a las

""" V.L .vs. Switzerland, Communication N° 262/2005, 20 of November 2006. UN Doc.
CAT/C/37/D/262/2005 (2007), parrafo 8.10. La cursiva y negrita son nuestra.

12 “The following list, wich it not exhaustive, refers to some methods of physical torture: (...) sexual
aggression: rape” Report by the special rapporteur, Mr. P. Kooijmans, Op.cit. parrafo 119. Ademas,
véase: BLATT, D., Recognizing Rape as a Method of Torture, N.Y.U. Review of Law and Social Change
866, 1991-1992, pp. 821-865.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del penal Miguel Castro Castro v. Peru, sentencia
del 25 de noviembre de 2006, parrafo 313
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medidas de proteccion, que en su condicion de menor requeria del Estado (art. 19

CADH). La Corte Interamericana en el Caso Gomez Paquiyauri, ha sefialado que el

analisis de la gravedad de los actos que puedan constituir tortura “es relativo y depende
de todas las circunstancias del caso, tales como la duracion de los tratos, sus efectos
fisicos y mentales y, en algunos casos, el sexo, edad y estado de salud de la victima,
entre otros™ . Asi, en este caso, la Corte ha tenido en cuenta la edad de las victimas

para concluir que los hechos constituian tortura.

“[L]a Corte considera que el conjunto de hechos senalados, teniendo en
particular consideracion que las presuntas victimas eran menores de edad,
constituyen signos evidentes de tortura, a la luz de la definicion del articulo 2 de
la Convencion Interamericana contra la Tortura, en violacion del articulo 5 de
la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, y las
obligaciones previstas en los articulos 1, 6 y 9 de la Convencion Interamericana

15
contra la Tortura...””.

Por otro lado, no podemos dejar de mencionar su condicion de indigena y su situacion
especial de vulnerabilidad. La Corte Interamericana, al referirse a una comunidad
indigena, tras recordar la igualdad de las personas ante la ley y la obligacion de los
Estados de garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los
derechos de estas personas que estan sujetas a su jurisdiccion, resalta que para
garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna,
“los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que diferencian
a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman su
identidad cultural”'®. Bajo este razonamiento valora el alcance y el contenido de los

articulos de la Convencion Americana en el Caso Yakve Axa, y al referirse a las

implicaciones de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana en relacion con los

pueblos indigenas sefalo:

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso De los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peril,
sentencia de 8 de julio de 2004, parrafo 113.

' Idem, parrafo 117.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
sentencia de 17 de junio de 2005, parrafo. 51.
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“En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados
otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades
propias, sus caracteristicas economicas y sociales, asi como su situacion de
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y

17
costumbres™" .

De esta manera la Corte Interamericana reconocid las particularidades y la especial

vulnerabilidad de los pueblos indigenas.

Valentina Rosendo Canta ha visto destruido su proyecto de vida, y no obstante a sus
sufrimientos y a su condiciéon de victima, ha tenido que enfrentar las dificultades
propias de una mujer indigena violada sexualmente. Ha sido estigmatizada por parte de

su comunidad y su familia, al extremo de verse obligada a vivir en otra comunidad.

3.- Que se cometa con determinado fin o proposito. Este elemento se refiere a
los motivos por los cuales se ejecuta “dominacion, discriminacidn, sadismo, logro de
alguna accién u omision de la victima u otros”'®. En el caso de Valentina Rosendo, el
fin era producir un resultado, la obtencion de informacién de la victima. Respecto a este
elemento la Corte Interamericana en el Caso Cantoral Benavides ha sehalado que se
trata de “la intervencion de una voluntad deliberadamente dirigida a obtener ciertos
fines, como obtener informacién de una persona, o intimidarla o castigarla”. En otro
caso llegd a la conclusion de que los actos denunciados fueron perpetrados e infligidos
deliberadamente, con el fin de obtener informacién relevante para el Ejército®®. Asi,
luego de valorar las pruebas y constatar los actos graves de violencia fisica y psiquica
con el fin de obtener informacién sefiald que éstas constituian tortura. Ultimamente en
el Caso Bueno Alves: “la Corte considera que los maltratos tuvieron como finalidad

21 En el caso materia de este

especifica forzar la confesion del seiior Bueno Alves
informe, los militares presionaron, amenazaron, y golpearon a Valentina Rosendo Canta

con el objetivo de lograr informacidn sobre determinadas personas “encapuchadas”. La

'7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yakye, Op.cit., parrafo 63.

'8 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdles y Otras (“Campo Algodonero”), Op.
cit., Voto concurrente de la Jueza Cecilia Medina, parrafo 3.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides, Op.cit., parrafo 97.

2 Corte Interamericana, Caso Bamaca Veldasquez vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2000,
parrafo 158

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bueno Alves, ob.cit., parrafo 82.
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intimidacion tenia un claro objetivo: la obtencidon de informacion. Es de destacar que el
Comité contra la tortura en su Observacion General N° 2 sefiald que “los elementos de
intencionalidad y finalidad del articulo 1 no entraiian una investigacion subjetiva de las
motivaciones de los autores, sino que deben ser conclusiones objetivas a la luz de las

. )
circunstancias™".

Conforme a las normas internacionales del sistema interamericano y universal, el sujeto
activo del ilicito debe ser un agente del Estado. Al respecto debemos sefialar que desde
el inicio de las investigaciones hay una declaracion lineal y coherente por parte de
Valentina Rosendo Cantu indicando que fueron los soldados del Ejército mexicano los
que la amenazaron, la golpearon y la violaron sexualmente, por no brindarle la
informacion que requerian. En este caso es importante que la Corte Interamericana tome

en cuenta el contexto en que sucedieron los hechos, la militarizacion de la zona.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Caso Aydin, un caso que se asemeja al
de Valentina Rosendo Cantli porque no se ha identificado al autor del ilicito y se trata
de una menor de edad, luego de destacar que la Comision europea llegd a sus
conclusiones sobre la base de la exigencia de pruebas adecuadas, a saber, la prueba mas
alla de toda duda razonable, reconocié que hubo inconsistencias en el testimonio de la
demandante y su padre, como el Gobierno ha tomado nota. Segun el tribunal “/a
Comision también es consciente de esas contradicciones, pero no considero que son de
naturaleza tan fundamental como para minar la credibilidad de la version de la

23 Ante esta situacion, el tribunal europeo valor6 y considerd el alto grado

demandante
de coherencia de las versiones dadas a lo largo del proceso, lo que hace muy

improbables que las alegaciones de la demandante fueran falsas®*.

22 Naciones Unidas, Comité contra la Tortura, Observacion General N° 12, Aplicacion del articulo 2 por
los Estados Partes, CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, parrafo 9.

2 Judgment of the European Human Rights, Case Aydin v. Turkey, Op.cit. parrafo 72.

** Ibidem. Viene al caso recordar lo sefialado por el Comité contra la Tortura en un caso en que el Estado
sefialé que lo sostenido por la victima no era creible porque las denuncias de abuso sexual y el informe
médico que las respaldaban fueron presentadas tardiamente: “el Comité estima que las alegaciones de la
autora son creibles. Su explicacion de la demora en mencionar las violaciones a las autoridades
nacionales es totalmente razonable. Es un hecho bien conocido que la pérdida de intimidad, sumada a la
perspectiva de sentir humillacion sélo porque se revelan determinados actos, puede hacer que tanto
mujeres como hombres oculten el hecho de que han sido objeto de violacion y/u otras formas de abuso
sexual hasta que sea absolutamente necesario revelarlo. En el caso particular de las mujeres, existe el
miedo adicional de la vergiienza y el rechazo de su pareja o familiares (...)”. Asi, para el Comité La
afirmacion del Estado Parte de que la autora deberia haber planteado y fundamentado la cuestion del
abuso sexual en una etapa anterior del procedimiento de revision es un motivo insuficiente para
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Por otro lado, el Tribunal europeo en este caso, luego de destacar que ain no se habia
determinado la identidad de la persona que cometio el ilicito, destacod que “La violacion
de un detenido por un funcionario del Estado debe ser considerada como una forma
especialmente grave y aborrecible, dada la facilidad con la que el agresor puede
explotar la vulnerabilidad y débil resistencia de su victima. Ademdas, la violacion deja
profundas cicatrices psicologicas en la victima que no responden al paso del tiempo tan
rapido como otras formas de violencia fisica o mental. La demandante también
experimento el agudo dolor fisico de la penetracion forzada, que debe haber dejado su
sentimiento envilecido y violado tanto fisica como emocionalmente™ . Desde luego,
este parrafo dibuja de modo claro lo que constituye una violacion sexual y sus secuelas.

Esta sentencia ha sido recogida por la Corte Interamericana®®.

El Caso Aydin es una las sentencias paradigmaticas en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, que determina con claridad, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, que la violacion sexual constituye tortura. Es una
jurisprudencia pionera y acorde a la realidad en la que vivimos, por lo que constituye un
gran avance en el reconocimiento de la violacion sexual como delito de tortura.
Calificar una violacion sexual como tortura, desde luego, significa en primer lugar su
reconocimiento como una violacion grave y, en segundo lugar, implica mayores

garantias de proteccion de los derechos.

Teniendo en cuenta cada uno de los elementos necesarios para que determinados actos
constituyan tortura, se puede sefalar que en el caso de Valentina Rosendo Cantu se

conjugan todos y cado uno de estos elementos.

En cuanto a la prueba de los hechos, debe destacarse que la version de Valentina fue
coherente y mantenida a lo largo del proceso y su relato fue corroborado por testigos
que presenciaron las condiciones en que regreso a su domicilio tras sufrir la agresion.

Por otra parte, no puede olvidarse que mantuvo su firme postura respecto a la denuncia

determinar que sus denuncias de abuso sexual carecen de credibilidad. Cfr. V.L. vs. Switzerland,
Communication N° 262/2005, Op. cit., parrafo 8.8.

3 Judgment of the European Human Rights, Case Aydin, Op.cit., parrafo §3.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del penal Miguel Castro Castro vs. Peru, Op.cit.,
parrafo 311.
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de los hechos, a pesar de los graves perjuicios y quebrantos que ello le supuso: no sélo
tuvo que recorrer largas distancias a pie para poder acceder a atencion médica (que
inicialmente le fue negada, obligandola a realizar un nuevo y mas penoso
desplazamiento hasta el centro al que se le remitid) sino que ademas se vio en la
necesidad de comparecer ante distintas instancias, obligandole a reiterar su relato (doble
victimizacion); por su denuncia fue apartada por su comunidad y por su familia, lo que
le obligo a cambiar su residencia y a fijarla en un lugar donde, en soledad y en penosas
condiciones, tuvo que asumir la crianza de su hija. De todo ello se infiere que la
denuncia de Valentina en ningiin caso pudo estar motivada por razones distintas a la

realidad de los hechos denunciados.

La persistencia y coherencia en su denuncia, la prueba de lesiones fisicas y la testifical
constituyen pruebas suficientes de la realidad del relato de Valentina, maxime teniendo
en cuenta que, como ha quedado expuesto, se mantuvo firme en su denuncia a pesar de
los obstaculos e indefension en que se encontrd; de la formulacion de la denuncia no se
ha derivado ningtn beneficio para Valentina sino que, muy al contrario, ha sido la causa
de graves perjuicios para ella y también para su hija, por lo que dificilmente se puede

concluir que las alegaciones de la demandante fueran falsas.

I1.2. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL, A PROPOSITO DEL RECONOCIMIENTO

DE LA VIOLACION SEXUAL COMO TORTURA

Dada la gravedad del delito y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, cada
vez mas en el Derecho internacional de los derechos humanos y en el Derecho penal
internacional, se advierten la relacion de la violacion sexual con tortura. En los sistemas
regionales de proteccion de los derechos humanos existe jurisprudencia en esta linea,
como lo hemos venido sefialando, lo mismo sucede con la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales ad hoc como el de Yugoslavia y Ruanda. Surge asi, la

llamada “feminizacion de la tortura™’.

2 EDWARDS, Alice, “’The “Feminizing” of Tortura under International Human Rights Law”, en Leiden
Journal of International Law, Vol. 19, N° 2, Junio 2006, pp. 349-391.
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El Tribunal europeo en el Caso Aydin para considerar la violacion sexual como tortura
destacd las experiencias aterradoras y humillantes, teniendo en cuenta su sexo, la
juventud y las circunstancias en que estuvo detenida. También sefala que fue exhibida
desnuda en condiciones humillantes, y golpeada, acciones “que incrementan su
sensacion general de vulnerabilidad™®. En este contexto, el Tribunal estd convencido
de que la acumulacion de actos de violencia fisica y mental infligidos a la demandante y
los actos especialmente crueles de violacion a los que fue sometida asciende al grado de
tortura en violacion del articulo 3 de la Convencion europea. Es contundente, al sefialar
“De hecho, el Tribunal habria llegado a esta conclusion en cualquiera de estos motivos,
tomados por separado™. Asi, llega a la conclusion de la violacion del articulo 3 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Como es de advertir supra, ya la honorable Corte Interamericana ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre la gravedad del delito de violacién sexual y las consecuencias
atroces que deja en la victima. Pero hay que destacar que la Corte Interamericana ha ido
mas alld, y tomando en cuenta el articulo 2 de la Convencion Interamericana para

Prevenir y Sancionar la Tortura, concluyo:

“[Qlue los actos de violencia sexual a que fue sometida una interna bajo

supuesta “inspeccion” vaginal dactilar constituyeron una violacion sexual que

por sus efectos constituye tortura” (el subrayado es nuestro)’’.

En este caso, la Corte, en primer lugar reconoce un acto como violacion sexual v en

segundo lugar concluye que ella por sus efectos se configsura como tortura. Precisa

determinadas conductas como violacion sexual, brindando asi un concepto amplio de la

violacion.

Teniendo este precedente importante en la jurisprudencia, creemos oportuno pedir a la
Corte Interamericana un pronunciamiento que no deje lugar a dudas sobre el
reconocimiento de la violacién sexual como un delito de tortura debido a que en el caso

de Valentina Rosendo Cantl, como sefialamos antes, se dieron todos y cada uno de los

2 Judgment of the European Human Rights Court, Caso Aydin, Op. cit., parrafo 84.

¥ {dem, parrafo 86.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del penal Miguel Castro Castro, Op. cit., parrafo
312.
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elementos que configuran la tortura, con el anadido o la agravante de su situacion de
menor de edad e indigena. En el caso de Valentina no sélo son los efectos los que
constituyen tortura psicoldgica sino también el mismo hecho, es decir, la violacion
sexual sufrida en presencia de los otros soldados como un castigo por no conocer la

informacion que esperaban o querian obtener los soldados del Ejército mexicano de ella.

Es de sefialar que la Corte Interamericana, en la sentencia de reparacion en el Caso del

penal Miguel Castro Castro reitera o incide en la perspectiva de género mencionada en

la sentencia de fondo y establece una indemnizacién adicional, por concepto de dafio
inmaterial para las victimas mujeres, incluida la victima de violacién sexual’’. Un
aspecto que refleja la gravedad de los hechos. La violacion sexual sufrida por Valentina
Rosendo es un dafio irreversible e irreparable materialmente. Es un claro ejemplo de la
anulacién de la persona. No hay indemnizacién posible que repare el dafio. Por ello, la
Corte se ha referido al dafio inmaterial e incluye dentro ello “los sufrimientos y las
aflicciones causados por la violacion como el menoscabo de valores muy significativos
para las personas y cualquier alteracion, de cardcter no pecuniario, en las condiciones
de existencia de las victimas. Como no es posible asignar al daiio material un
equivalente monetario preciso, resulta pertinente proveer por otras vias a la reparacion

»32 Una forma de reparar el dafio en el caso materia de este

integral del dario causado
informe es reconocer la violacidon sexual como tortura, teniendo en cuenta el dano fisico

y psicolédgico que sufrié y sufre Valentina Rosendo Cantt.

El reconocimiento de la gravedad de la violacion sexual y su consideracién como
tortura, teniendo en cuenta las circunstancias da cada caso, no solo esta siendo
desarrollado en el ambito de los derechos humanos, sino también en el Derecho Penal

Internacional. Es el caso de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc.

El Tribunal Penal Internacional de Ruanda (TPIR), en el Caso Jean-Paul Akayesu, hace

el ejercicio de definir la violacion sexual y sostiene que este delito es tortura:

“El Tribunal considera que la violacion es una forma de agresion y que los

elementos centrales del delito de violacion no pueden ser recogidos en una

*! Tdem, parrafo 433 (VIIL, IX y X).
32 fdem, parrafo 430.
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descripcion mecdnica de objetos y partes del cuerpo. El Tribunal también
apunta la sensibilidad cultural que implica la discusion en publico de cuestiones
intimas y recuerda la dolorosa reticencia e incapacidad de los testigos para
revelar detalles graficos de la violencia sexual que soportaron. La Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes de las
Naciones Unidas, no cataloga actos especificos en su definicion de tortura,
centrandose por el contrario en el marco conceptual de las sanciones a los
Estados violentos. El Tribunal considera este enfoque mas util en el contexto del
derecho internacional. Como la tortura, la violacion se utiliza para fines como
la intimidacion, degradacion, humillacion, discriminacion, castigo, control o
destruccion de una persona. Al igual que la tortura, la violacion implica un
dano de la dignidad personal, y la violacion de hecho constituye tortura cuando
se inflige por o a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia de un

. . ry 7. ’ ’ . 33
funcionario publico u otro que actue a titulo oficial”” .

Este Tribunal sostiene que:

“[L]a violencia sexual no se limita a la invasion fisica del cuerpo humano y
puede incluir actos que no impliquen la penetracion o incluso contacto fisico. El
incidente descrito por testigos de KK en el que el acusado ordeno a los
interahamwe desnudar a una estudiante y obligarla a hacer gimnasia desnuda
en el patio publico de la oficina comunal, frente a una multitud, constituye
violencia sexual. El Tribunal observa en este contexto que las circunstancias
coercitivas no es necesario que conste en una demostracion de fuerza fisica. Las
amenazas, la intimidacion, la extorsion y otras formas de coaccion que se
aprovechan de miedo o la desesperacion pueden constituir coaccion y coercion
puede ser inherente en determinadas circunstancias, como los conflictos
armados o de la presencia militar de las milicias Interahamwe, entre las

. . . . 34
mujeres tutsis refugiados en las oficinas comunales™".

33 TPIR, Caso Prosecutor vs. Jean-paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T, 2 de septiembre de 1998,
parrafo 687.

** {dem, parrafo 688. En igual sentido The Prosecutor vs. Eliézer Niyitegeka Case No. Ictr-96-14-T, de
16 de mayo de 2003.
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También el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY), en el caso,
conocido como, Celebici, al igual que en el caso Jean Paul Akayesu tramitado ante el
TPIR, destacod: “[E]s dificil imaginarse circunstancias en las cuales la violacion sexual
perpetrada por agentes estatales o bajo su consentimiento o aquiescencia, no se haya
generado por un proposito que, de alguna manera, envolviera castigo, coercion,
discriminacién o intimidacion”™.

El TPIY en el caso Celebici declar6 culpable a Hazim Delic, entre otros, de la violacion
de dos mujeres detenidas, Grozdana Cecez and Milojka Antic, lo que constituye tortura
(cargos 18, 19, 21, 22)*. Destaca que es culpable de torturas por las deplorables
violaciones de dos mujeres detenidas en el campo de prisioneros de Celebici: “Sometio
a Grozdana Cecez no solo al sufrimiento inherente a la violacion, sino que exacerbo su

. .7 .7 . ’ . 37
humillacion y degradacion violandola en presencia de sus colegas™ .

Mas tarde en el Caso Furundzija, el TPlY, teniendo en cuenta la jurisprudencia
internacional y el desarrollo a través de los distintos o6rganos de proteccion de los
derechos humanos, reconoce la tendencia a considerar, cuando se verifica en el marco

de la detencion e interrogatorio de de las personas, la violacion sexual como tortura:

“Como se desprende de la jurisprudencia internacional, los informes del Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el Comité de Naciones Unidas
contra la Tortura, los del Relator Especial, y los pronunciamientos publicos del
Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura, esta practica ignominiosa y
cruel puede tomar varias formas. La jurisprudencia internacional y los informes
del Relator Especial de Naciones Unidas demuestran un impulso hacia la
definicion de la violacion como tortura cuando se verifica en el marco de la
detencion e interrogatorio de las personas y, em consecuencia, como una
violacion del derecho internacional. La violacion se utiliza por el propio
interrogador o por otras personas relacionadas con el interrogatorio de un
detenido, como medio de castigar, intimidar, coaccionar o humillar a la victima,

u obtener informacion, o una confesion de la victima o de una tercera persona.

35 TPIY, Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdra vko Mucic also known as “PAVO”, Hazimdelic and Esad
Landzo also known as “ZENGA” (aka Celebici), 16 de noviembre de 1998 parrafo 495

36 Idem, parrafo 1253.

37 Idem, parrafo 1262.
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En las normas de derechos humanos, en tales situaciones la violacion puede
constituir tortura, como lo demuestra la afirmacion del Tribunal Europeo de

. . L4 )J38
Derechos Humanos en Aydin y la Corte Interamericana en Mejia’”°.

En este caso el Tribunal luego de senalar que el caso presenta ejemplos particularmente
atroces de tortura y violacion, consideré un mayor agravante de la circunstancia el
hecho de que la testigo A fuera una civil detenida y totalmente a merced de sus
captores®’. Consider¢ a las graves agresiones sexuales y palizas, que suftio la testigo A,
un modo particularmente despiadado de tortura®. Son decisiones que destacan,
fundamentalmente, el grave dafio fisico y mental, asi como la existencia de una

0 . P4l
relacion de control o custodia entre agentes y victimas

Desde luego, son decisiones que contribuyen enormemente al reconocimiento de la
violacion sexual como tortura, teniendo en cuenta las circunstancias como: la minoria
de edad, haber sido violada sexualmente en presencia de otros, encontrarse en manos de
sus captores, las amenazas, la intimidacion y otras formas de coercion, sumandose a
ellas el contexto en que éstas sucedieron, como la presencia militar en una determinada

zona.

Se trata de una jurisprudencia valiosa y esperanzadora para todas aquellas personas que,

como Valentina Rosendo, esperan se haga justicia. Afortunadamente hoy en dia, la

¥ TPIY, Prosecutor Against Anto Furundzija. Case IT-95-17/1-T, de 10 de diciembre de 1998, parrafo
163. El texto original: “As evidenced by international case law, the reports of the United Nations Human
Rights Committee and the United Nations Committee Against Torture, those of the Special Rapporteur,
and the public statements of the European Committee for the Prevention of Torture, this vicious and
ignominious practice can take on various forms. International case law, and the reports of the United
Nations Special Rapporteur evince a momentum towards addressing, through legal process, the use of
rape in the course of detention and interrogation as a means of torture and, therefore, as a violation of
international law. Rape is resorted to either by the interrogator himself or by other persons associated with
the interrogation of a detainee, as a means of punishing, intimidating, coercing or humiliating the victim,
or obtaining information, or a confession, from the victim or a third person. In human rights law, in such
situations the rape may amount to torture, as demonstrated by the finding of the European Court of
Human Rights in Aydin and the Inter-American Court of Human Rights in Meijia”.

** Prosecutor Against Anto Furundi@ja, Op. cit., parrafo, 283.

0 Tdem, 295. Este criterio ha sido reiterado en el Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and
Zoran Vukovic (conocido como caso FOCA), Caso N° 1T-96-23T, 1T-96-23/1-T, de 22 de febrero de
2001, parrafo 891 y ss. Esta ultima sentencia para la delimitacion del crimen de tortura, hace una
distincién entre los elementos indiscutibles y elementos discutibles. Entre los primeros ubica a los
elementos mencionados por la Convencidn contra la Tortura (1984), y como los segundos al listado de
propositos o fines cuya persecucion podria ser considerada ilegitima, a la necesidad, en su caso, que el
acto esté relacionado con un conflicto armado, y al requisito que exige que se trate de un agente estatal.
Cfr. parrafo 484.

1 Cfr. TPIY, Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic (FOCA), Op. cit.
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interaccion entre los tribunales internacionales que protegen al ser humanos es cada vez

mayor, como venimos observando de las decisiones emitidas por estos.

II.3. EVOLUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL Y LA COMPLEMENTARIEDAD

ENTRE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

Como se puede ver, distintos tribunales internacionales de derechos humanos y
tribunales penales internacionales han tenido la ocasion de pronunciarse, teniendo en
cuenta el contexto en que sucedieron los hechos, sobre la configuracion de la violacion
sexual como un delito de tortura. Es importante destacar la interrelacién que existe entre
estos tribunales internacionales, sean de derechos humanos o de derecho penal
internacional, en la proteccion del ser humano. No hay que olvidar que ambos derechos
tienen un unico objetivo: proteger al ser humano. Es mas, la prohibicion de la tortura
nace en el derecho internacional de los derechos humanos como un limite al poder del

Estado.

Si bien la Corte Interamericana protege los derechos conforme a la Convencion
Americana, ello no implica en ninglin caso la no aplicacidon de otros instrumentos de
caracter tematico del sistema interamericano, como lo ha venido haciendo al declarar la
responsabilidad de un Estado por la violacion de la Convencion Interamericana contra la

Tortura®”. Reitera en el Caso Bueno Alves que “al dar interpretacion a un tratado no

solo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste
(inciso segundo del articulo 31 de la Convencion de Viena), sino también el sistema
dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31)”. Reconoce que esta
orientacion tiene particular importancia para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que ha avanzado sustancialmente mediante la interpretacion evolutiva de los

instrumentos  internacionales de proteccion®. La pluralidad de instrumentos

** Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bueno Alves, Op.cit., Caso Vargas Areco vs.
Paraguay, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 94; Caso Blanco Romero vs. Venezuela,
sentencia de 28 de noviembre de 2005, parrafo 61; Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, sentencia de 12 de
septiembre de 2005; Caso del penal Miguel Castro Castro, Op. cit., parrafo 266; Caso Tibi, sentencia de
7 de septiembre de 2004, parrafo 162; Caso Gomez Paquiyauri, Op. cit., parrafo 144; Caso Maritza
Urrutia, Op. cit., parrafo 95; Caso Bamaca Velasquez, Op. cit., parrafo 223; Caso Cantoral Benavides,
Op. cit., parrafo 191; Caso de los “Niios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Op. cit., parrafo 249;
y Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros). Sentencia de 8 de marzo de 1998, parrafo 136.
# Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bueno Alves vs. Argentina, Op. cit., parrafo 78,
Caso Tibi vs. Ecuador, Op. cit., parrafo 144; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru, Op. cit.,
parrafo 165; Caso de los “Ninios de la Calle”, Op. cit., parrafos 192 y 193; y Opinidén Consultiva OC-

22



internacionales y las diversas interpretaciones por parte de los érganos internacionales
brinda a la Corte la aplicacion e interpretacion de un modo integrado, siempre pro

homine”.

Asi, para la Corte Interamericana la Convencion contra la Tortura forma parte
del corpus iuris interamericano que sirve a la Corte para determinar el contenido y
alcance de la disposicion general contenida en el articulo 5.2 de la Convencion
Americana*’. En el caso materia del presente informe, la Corte ejercera su competencia
material para aplicar la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
y determinar la responsabilidad del Estado Mexicano conforme a este tratado, vigente
para México en la fecha de la comision de los hechos. Ademas, tendra en cuenta, como
en ocasiones anteriores, las decisiones pertinentes de otros tribunales internacionales de
proteccion de la persona. De este modo, el reconocimiento de la violacion sexual como
un delito de tortura, constituird un gran adelanto en la proteccion del ser humano, por
cuanto ya no seria un asunto del Estado sino un interés fundamental de la comunidad
internacional en su conjunto®, debido a que la tortura es una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens)*® y por ende una obligacion erga omnes. Su

prohibicién es absoluta en todo los tiempos.

De su jurisprudencia se advierte que los instrumentos internacionales de proteccion del
ser humano se encuentran vinculados entre si, debiendo ser interpretadas de manera
conjunta o interconectada. La Corte ha reconocido que los tratados de derechos

humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion

16/99, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, del 1 de octubre de 1999, parrafo 113,

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi, Op. cit., parrafo 145.

# Véase: QUISPE REMON, Florabel, El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema
interamericano, Tirant Lo Blanch, Valencia-Espaia, 2010, p. 538.

% Si bien no existe una lista de las normas de ius cogens, hoy en dia no cabe duda de que la tortura es una
norma imperativa de derecho internacional como lo ha reconocido el Tribunal Penal Internacional ad hoc
para la Ex Yugoslavia (7rial Chamber 11), en el caso A. Furundzija (caso N° IT-95-17/1,T 10, Sentencia
de 10 de diciembre de 1998). Sostuvo que la prohibicion de la tortura, efectuada de modo absoluto por el
Derecho Internacional tanto convencional (bajo determinados tratados de derechos humanos) como
consuetudinario, tenia el caracter de una norma de ius cogens. Esto ocurria en razon de la importancia de
los valores protegidos. Tal prohibiciéon absoluta de la tortura impone a los Estados obligaciones erga
omnes; la naturaleza del jus cogens de esta prohibicion la torna en “uno de los estdndares mads
fundamentales de la comunidad internacional”, incorporando “un valor absoluto del cual nadie debe
desviarse. Véase ademas: el voto razonado de juez Antonio Cancado Trindade en la Opinion Consultiva
18/03, de 17 de setiembre de 2003, parrafo 69, y QUISPE REMON, Florabel, El debido proceso en el
derecho internacional y en el sistema interamericano, Op. cit., pp. 297-581.
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de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales*’. En este contexto,

en el Caso Cantoral Benavides, expresa que: “la Corte Europea ha senalado

recientemente que ciertos actos que fueron calificados en el pasado como tratos
inhumanos o degradantes, no como torturas, podrian ser calificados en el futuro de una
manera diferente, es decir, como torturas, dado que a las crecientes exigencias de
proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales, debe corresponder una
mayor firmeza al enfrentar las infracciones a los valores basicos de las sociedades

‘- 48
democraticas”"".

En sus mas de tres décadas de trabajo, se advierten decisiones valientes y progresistas
de la Corte en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos. Sus decisiones
han ido en consonancia con el desarrollo de la sociedad y las exigencias de ésta, de los
cambios normativos y de las interpretaciones realizadas por los distintos 6rganos de
proteccion del ser humano. Hay que recordar que el Derecho es dindmico. Asi lo
constata en reiteradas ocasiones la Corte Interamericana al sefalar lo indicado por la
Corte Internacional de Justicia (C1J), a saber, que se “debe tomar en consideracion las
transformaciones ocurridas en el medio siglo siguiente, y su interpretacion no puede
dejar de tomar en consideracion la evolucion posterior del derecho”. Ademas, indicaba
la CIJ que “un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco
del conjunto del sistema juridico vigente en el momento en que se practica la
interpretacion [...] En este ambito como en otros el corpus iuris pentium se ha
enriquecido considerablemente, y la Corte no puede ignorarlo para el fiel desempeiio

. 49
de sus funciones™"" .

En este contexto es de senalar el Caso Almonacid Arellano, donde la Corte se pronuncid

sobre hechos ocurridos en Chile en 1973, destacando que la comisioén de crimenes de
lesa humanidad, incluido el asesinato ejecutado en un contexto de ataque generalizado,

es una norma de ius cogens y la penalizacion de estos crimenes es obligatoria conforme

*7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001, parrafo 146, y en El Derecho a la Informacion sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinion Consultiva 16/99,
del 1 de octubre de 1999, parrafo 114

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides, Op. cit., parrafo 99. La Corte
hace referencia al Caso Selmouni v. France, parrafo 101

¥ CI1J, Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa), notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971;
p. 16 ad 31)
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al Derecho internacional general. Por tanto “aun cuando Chile no haya ratificado la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los de lesa
humanidad, la Corte considera que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad surge como categoria de norma de Derecho Internacional General (ius
cogens), que no nace con tal Convencion sino que esta reconocida en ella.
Consecuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma imperativa™’. De este
modo, se pronuncia sobre los delitos que hoy en dia estan recogidos en el Derecho

Penal Internacional.

I1.4. EVOLUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL FRENTE A LA PROTECCION DE LA

MUJER

El tratamiento juridico para la proteccion de la mujer es aln incipiente teniendo en
cuenta las caracteristicas especiales que le rodean, como la vulnerabilidad. Es en 1979
cuando, justamente teniendo en cuenta que los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos existentes no son suficientes para la proteccion
efectiva de la mujer, los Estados, con el impulso de la sociedad civil, deciden dar un
tratamiento y una proteccion especial a las mujeres. Nace asi el primer instrumento
juridico vinculante que aborda el tema de las mujeres: la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujeres (en vigor desde
1981), que en su preambulo deja claramente establecido que no obstantes los diversos
instrumentos las mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones. Este
aspecto, destaca el predmbulo, viola los principios de la igualdad de derechos y del
respeto de la dignidad humana, y “dificulta la participacion de la mujer, en las mismas
condiciones que el hombre, en la vida politica, social, economica y cultural de su pais,
que constituye un obstdaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia
vy que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar
servicio a su pais y a la humanidad”. Si bien este instrumento estd referido a la no
discriminacion de la mujer, no introduce nada relacionado con la violencia contra la
mujer y menos con la violencia sexual. Esto es una muestra de la evolucion del
Derecho, ya que en la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos (1993) se destaco

la importancia de la labor destinada a eliminar la violencia contra la mujer en la vida

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de
26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafos 99 y 153.
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publica y privada, a eliminar todas las formas de acoso sexual, la explotacion y la trata
de mujeres, a eliminar los prejuicios sexistas en la administraciéon de la justicia y a
erradicar cualesquiera conflictos que puedan surgir entre los derechos de la mujer y las
consecuencias perjudiciales de ciertas practicas tradicionales o costumbres, de
prejuicios culturales y del extremismo religioso (art. 38). Por ello, hoy es imposible no
considerar este aspecto que desafortunadamente se ha venido presentado con mucha
frecuencia en los ultimos tiempos, conforme se desprende de los informes emitidos por

los organos de proteccion de los derechos humanos, asi como de la jurisprudencia.

El preambulo de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, "Convencion de Belém do Parad”, reconoce que la violencia
contra la mujer es “una manifestacion de las relaciones de poder historicamente
desiguales entre mujeres y hombres”; precisamente por este tipo de situaciones, la
Convencioén reconoce de modo especial a la mujer, su derecho a vivir libre de violencia,
al igual que todas las personas a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, el
derecho a no ser sometida a torturas, al derecho a que se respete la dignidad inherente a

su persona y que se proteja a su familia.

Una violacion sexual constituye, sin duda alguna, un atentado a la integridad de la
persona, contra su dignidad, ademas de los dafos irreparables e irreversibles que deja en
la persona. Si a ello se suma la indiferencia o ausencia por parte del Estado, a través de
los mecanismos especializados para atender a las victimas de violacién sexual, la
situaciéon de las victimas es desolador. El caso de Valentina Rosendo Cantli es una

muestra de esta situacion.

No podemos ignorar el avance del Derecho Internacional en el reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos en general y de los derechos de la mujer en
particular, a través de los instrumentos internacionales de cardcter universal y regional,
asi como mediante las decisiones emitidas por los distintos 6rganos judiciales de los
sistemas de proteccion de la persona. Este reconocimiento es producto de un largo y
arduo proceso de reivindicacion por parte de las distintas organizaciones de la sociedad
civil. No obstante al reconocimiento desde un primer momento en los instrumentos
internacionales del derecho a la igualdad, lamentablemente su reconocimiento efectivo

es aun una tarea pendiente. Pero también es cierto que ello no es suficiente, hay atn
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mucho por hacer. Es en este contexto que los organos de proteccion de los derechos
humanos a nivel universal y regional desempefan un papel preponderante. Son los
organos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los que, ante situaciones
como la de Valentina Rosendo, tienen la oportunidad de dar un paso adelante y valiente,
como es ya caracteristica en ella, para ofrecer una proteccion mas real y efectiva a la

mujer ante tanta impunidad, teniendo en cuenta la evolucion de la sociedad.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, como encargado de
velar por el cumplimiento efectivo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) dedica una de sus
recomendaciones especificamente a la violencia contra la mujer’’. Considerando que
los articulos 2, 5, 11, 12 y 16 de la Convencion obligan a los Estados Partes a proteger a
la mujer contra cualquier tipo de violencia que se produzca en la familia, en el trabajo o
en cualquier otro ambito de la vida social, el Comité recomienda a los Estados Partes
que incluyan en su informes periddicos al Comité: la legislacion vigente para protegerla
de la frecuencia de cualquier tipo de violencia en la vida cotidiana (la violencia sexual,
malos tratos en el ambito familiar, acoso sexual en el lugar de trabajo, etc.); otras
medidas adoptadas para erradicar esa violencia; servicios de apoyo a las mujeres que
sufren agresiones o malos tratos; datos estadisticos sobre la frecuencia de cualquier tipo

de violencia contra la mujer y sobre las mujeres victimas de la violencia.

Mas tarde, en 1992, el mismo Comité vuelve a pronunciarse sobre la violencia contra la
mujer en su recomendacion General N° 19 (11° periodo de sesiones, 1992) y sefiala
claramente que “la violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que
impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el
hombre”. El Comité establece que la definicion de la discriminacion contra la mujer que
hace la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer en el articulo incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la
violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que le afecta en forma
desproporcionada; icluye actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica,

mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacion

' CEDAW, Recomendacién General N° 12 (octavo periodo de sesiones, 1989).
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de la libertad. La violencia contra la mujer puede contravenir disposiciones de la

Convencidn, sin tener en cuenta si hablan expresamente de la violencia.

Hay que destacar el papel de la Corte Interamericana, por cuanto es el 6rgano encargado
de impulsar y desarrollar aquellos mecanismos para una proteccion adecuada de las
mujeres del continente americano, que mas tarde serdn utilizados para las mujeres del
mundo, dada la interrelacion e interdependencia que existe entre los diversos tribunales
internacionales de proteccion del ser humano. La Corte Interamericana, en el Caso del

penal Castro Castro, por vez primera introduce en su jurisprudencia la perspectiva de

género. Es en esta sentencia cuando se pronuncia sobre la violencia contra la mujer y
sefiala que debe ser investigada conforme con los pardmetros de la Convencién de

Belém do Para.

No hay que olvidar que las mujeres en general y las indigenas en particular viven una
situacion desventajosa por razones historicas y culturales. Por ello, el o6rgano
jurisdiccional deberia reivindicar la igualdad, brindandole el lugar que le corresponde en
la sociedad y teniendo en cuenta el papel que desempefian y ocupan en los distintos
ambitos de la realidad. Una muestra de la diferencia de trato que han recibido a lo largo
de la historia es la creacion de los instrumentos internacionales tematicos. Si la realidad
fuera diferente no hubiese hecho falta adoptar instrumentos juridicos internacionales
especificos, bastaria con los instrumentos generales de proteccion de los derechos

humanos.

Una forma de lograr la equidad y la paz en el mundo es a través del respeto y
reconocimiento de la mujer y de su dignidad. Que las violaciones a su dignidad y a su
voluntad en circunstancias como las de Valentina sean consideradas tortura, por las

secuelas que de por vida acompafian a las victimas.

Dada la situacion de militarizacion de la zona donde ocurrieron los hechos, la violacion
sexual ademas de ser un atentado a la dignidad del ser humano tiene un objetivo, cual es
la intimidacion de la mujer, de su familia y de su comunidad. Probablemente sea un

arma para lograr un objetivo.
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Si bien en diversas ocasiones se ha mencionado que una sentencia constituye per se una
forma de reparaciénSz, en el caso de Valentina es importante e imprescindible por
tratarse de una violacidén a una menor indigena y por las circunstancias que rodean el
caso. Por ello se espera que el organo judicial interamericano dé un paso adelante y
emita una sentencia ejemplarizadora que, ademas de condenar al Estado mexicano por
la violaciéon de los derechos humanos de Valentina Rosendo Cantu, contribuya a que

casos como éste no se repitan.

III. LA JUSTICIA MILITAR Y LOS DELITOS. LA VULNERACION DEL
DEBIDO PROCESO LEGAL

Otro de los puntos a examinar en el presente caso se refiere a la justicia militar y los
delitos de funcion. Su regulacion en el Derecho interno mexicano, por lo que aqui
respecta, se encuentra en el articulo 13 de la Constitucion Politica Mexicana (CPM), en
el inciso Il.a del articulo 57 de su “Codigo de Justicia Militar” (CJM), y en el articulo
37 de su “Reglamento para el Servicio Interior de las Unidades, Dependencias e
Instalaciones del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos” (RSI). Estas normas dicen,

. . . 53
respectivamente, lo siguiente™:

Art. 13 de la CPM: “[...] Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas

contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningun caso y por

ningun motivo, podran extender su jurisdiccion sobre personas que no
pertenezcan al ejército. Cuando un delito o falta del orden militar estuviese

complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda’.

Art. 57 del CIM: “Son delitos contra la disciplina militar:
[...]

II. Los del orden comun o federal, cuando en su comision haya concurrido

cualquiera de las circunstancias que en seguida se expresan:

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del penal Miguel Castro Castro, Op. cit., parrafo
431; Caso Vargas Areco vs. Paraguay, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 150; Caso
Goiburu y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 20006, parrafo 160, y Caso Servellon
Garcia y otros vs. Honduras, sentencia de 21 de septiembre de 2006, parrafo 180.

>3 El subrayado es nuestro.
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a) Que fueren cometidos por militares en los momentos de estar en servicio o

con motivo de actos del mismo”.

Art. 37 del RSI: “Son actos del servicio los que ejecutan los militares dentro de

la esfera castrense, ya sea por el cumplimiento de una mision, de alguna orden

que reciban o en el desempenio de las funciones operativas o administrativas
que les competen, segun su jerarquia, cargo o comision, y de acuerdo con las

leyes, reglamentos y disposiciones del Ejército y Fuerza Aérea”.

Sin perjuicio del examen sobre la constitucionalidad normativa que deberia efectuar el
organo mexicano competente (pues es posible que las normas legales y reglamentarias
citadas no sean compatibles con las normas constitucionales del ordenamiento al que
pertenecen) y que, por tratarse de un control interno, no corresponde efectuar en sede
internacional, lo cierto es que el Estado mexicano ha sefalado que los hechos
denunciados, en el supuesto de haberse producido (sic), constituyen un delito de funcion
segiin sus normas internas y que, en tal caso, segin esas mismas normas, resulta
competente la justicia militar para investigarlos y juzgarlos. Como quiera que esa
investigacion se produjera y que la justicia militar concluyera que no se verificd delito
alguno, el Estado mexicano ha sostenido que no se vulneraron los derechos humanos de
la victima. El argumento seria mas o menos el siguiente: 1) Si, conforme sostiene la
victima, ésta fue abordada cerca de su casa por militares que la interrogaron sobre la
ubicacion de varios hombres, a los cuales perseguian y que figuraban en una lista que
aquéllos le exhibian, entonces esos militares se encontraban en “actos de servicio” al
estar desempefiando funciones operativas o cumpliendo una misioén, conforme a la
definicion efectuada por el articulo 37 del RSI; 2) Si durante esos actos, segiin sostiene
la victima, ésta fue agredida y violada por esos militares, entonces se habria cometido
un “delito contra la disciplina militar” (también llamado “delito de funcién”), seglin lo
tipificado en el inciso Il.a del articulo 57 del CIM; 3) Siendo esto asi, al ser definido
como un delito contra la disciplina militar, su investigacion y juzgamiento resultaba de
competencia de la justicia militar y no de la justicia civil o comun, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 13 de la CPM; 4) Como quiera que la justicia militar efectud las
investigaciones del caso y concluyd que no se probaron los hechos imputados a los
militares, entonces no se habria producido delito alguno; 5) Al no haberse producido

delito alguno, el sustento factico de la denuncia formulada contra el Estado mexicano no
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se habria configurado, es decir, no se habria producido vulneracion alguna a los

derechos humanos de la victima.

A la luz de las normas internacionales, bajo cuyo ambito se juzga este caso, la
conclusion de la defensa del Estado mexicano es equivocada, porque parte de un
supuesto también equivocado: considerar que las agresiones y violaciones
producidas por militares, estando en actos de servicio, constituyen delitos de
funcion. Como veremos a continuacion, los ilicitos que en el presente caso, atribuidos a
militares mexicanos, de ninguna manera pueden ser considerados delitos de funcion:
son delitos comunes que debieron ser investigados y juzgados por la justicia civil o
comun. Al no haber obrado asi, el Estado mexicano vulner6 el derecho a un debido
proceso, del que goza la victima, de conformidad con el articulo 8° de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

III.1. EL ESTADO MEXICANO NO PUEDE INVOCAR SU DERECHO INTERNO PARA
JUSTIFICAR SU ACTUACION. SU RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEBE SER

DETERMINADA A PARTIR DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

El Estado mexicano afirma que no vulneré derecho humano alguno de la victima porque
su actuacion se sustentd en todo momento en las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de su Derecho interno. Sin embargo, el Estado no puede invocar su
normatividad interna para justificar su actuacion y concluir, sobre su base, que los
derechos humanos de la victima no han sido vulnerados. Siendo éste un proceso
internacional donde se examina si el Estado cumpli6 o no con sus obligaciones
internacionales, asumidas en virtud de sendos instrumentos internacionales sobre
derechos humanos de los que es parte, seran las normas internacionales —y no la
legislacion interna del Estado— las que serviran de parametros para determinar si
esos derechos han sido vulnerados o no y si, por tal razon, el Estado incurrié o no
en responsabilidad internacional. Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 27°
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y del “pacta sunt servanda”

recogido en su articulo 26°:
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Art. 27° de 1a Convencion de Viena: “El Derecho interno y la observancia de

los tratados.- Una parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado [...]”

Art. 26° de la Convencion de Viena: “Pacta sunt servanda.- Todo tratado en

vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

Estas normas generales encuentran complemento en el articulo 2° de la Convencion
Americana que dispone: “los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”. Normas todas ellas que llevan a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana a recordar que la obligacion internacional de un Estado “no puede ser
modificada o incumplida por el Estado obligado, invocando disposiciones de su

9954

Derecho interno™" ya que, en general, “el Estado debe adoptar todas las medidas

. . . - 1 9955
necesarias para que lo establecido en la Convencion sea realmente cumplido™” .

Siendo las normas internacionales las aplicables para resolver si el Estado mexicano
vulner6 o no los derechos de la victima y si, por tal razén, incurri6 o no en
responsabilidad internacional, resulta relevante examinar, a proposito de los hechos
materia del presente caso, si el Estado mexicano cumplié o no con proporcionar a la
victima un debido proceso legal, conforme a los parametros que se desprenden del

articulo 8° de la Convencion Americana.

II1.2. EL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO: CUESTIONES GENERALES (ART. 8° DE

LA CONVENCION AMERICANA)

El proceso, en consideracion de la Corte Interamericana, “es un medio para asegurar,
en la medida de lo posible, la solucion justa de una controversia”, a lo cual contribuyen

“el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el

>* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de
junio de 2005, parrafo 181. Ademas. cfr.: Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005, parrafo 122;
Caso Huilca Tecse vs. Peru, sentencia de 3 de marzo de 2005, parrafo 88; y Caso de las Hermanas
Serrano Cruz. sentencia de 1 de marzo de 2005, parrafo 135.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de
junio de 2005, parrafo 101.
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concepto de debido proceso legal®. Es en este sentido que para la Corte, el articulo 8°
de la Convencidn, consagra los lineamientos generales del denominado debido proceso
legal’” (también llamado proceso justo, tutela judicial efectiva, derecho de audiencia en
juicio, o simplemente debido proceso). El citado articulo, en sus numerales 1 y 2, dice

lo siguiente:

Articulo 8° de la Convencion Americana: “/. Toda persona tiene derecho a

ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada,

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido

por la ley;

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular
en el marco de las garantias del debido proceso legal. Opinion Consultiva OC-16/99, Op.cit., parrafo
117.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, sentencia del 29 de
enero de 1977, parrafo 74.
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f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

g)derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

Siguiendo los parametros originales del debido proceso, correspondientes a su
implantacion y posterior evolucion en tierras norteamericanas (lugar donde ha
alcanzado su mayor desarrollo), asi como el progreso obtenido en cierto sector de la
doctrina y jurisprudencia comparada (incluyendo la de los o6rganos jurisdiccionales
internacionales), podemos decir que, metodoldgicamente, el debido proceso comprende
en su manifestacion procesal tanto el derecho al proceso como el derecho en el

58
Proceso .

Conforme al primero (el derecho al proceso), todo sujeto de derecho debe tener la

posibilidad de acceder a la justicia, es decir, de contar con un proceso para que el

organo competente se pronuncie sobre su pretension o defensa. Ademads, exige que
ningun sujeto de derecho sea afectado o sancionado si antes no se inicié y tramitd el

proceso correspondiente, garantizando su intervencion o participacion; por lo tanto,

*% El desarrollo alcanzado por el debido proceso en el Derecho estadounidense ha dado lugar a que cuente
con dos manifestaciones intimamente relacionadas: la procesal y la sustancial, y que ademas sea utilizado
como un instrumento para canalizar la aplicacion de los derechos recogidos en el Bills of Rights (derechos
invocables en principio solo ante la Federacion) al conjunto de Estados de la Union. Tales
manifestaciones consagran el convencimiento de que las normas juridicas —procesales y materiales—
deben ser aplicadas con justicia y que, virtualmente, una sentencia injusta agravia tanto como un proceso
formalmente irregular (Vid: HOYOS, Arturo. El debido proceso. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis
S.A., 1996, p. 22; LINARES, Juan F. Razonabilidad de las leyes. Segunda edicion actualizada, primera
reimpresion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989, pp. 23-27; QUISPE REMON, Florabel. El debido
proceso en el Derecho Internacional y en el Sistema Interamericano, Op. cit.,, pp.34-99, vy,
BUSTAMANTE, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Proceso Justo. Lima: ARA Editores, 2000, p.
191 y siguientes). Sobre las manifestaciones y usos del debido proceso en los Estados Unidos de América
puede consultarse ademas: TRIBE, Laurence, American constitutional law, New York, The Foundation
Press, 1978, todo el libro, en especial las paginas 501-563 para su manifestacion procesal y las paginas
886-990, para su manifestacion sustancial. Y en general para el estudio de este derecho fundamental
puede consultarse: TRIBE, Laurence y DORF, Michael, On reading the Constitution, Harvard University
Press, 1991; MURPHY, Walter, American constitutional interpretation, New York, Foundation Press,
1986; SEGAL, Jefrey y SPAETH, Harold, The Supreme Court and the attitudinal model, New York,
Cambridge University Press, 1993; BURDICK, Charles K., The law of American Constitution, New
York, 1922, séptima impresion.
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implica también que ningun sujeto de derecho puede ser sorprendido o afectado con los

. . 59
resultados de un proceso que no conocid o que no estuvo en aptitud de conocer’".

Conforme al segundo (el derecho en el proceso), todo sujeto de derecho que participe
en un proceso cuenta con un conjunto de derechos esenciales durante su inicio,
tramitacion, conclusion y ejecucion, incluyendo el respeto por las formas esenciales del

procedimiento previamente establecido. Algunos de ellos son los siguientes®:

1. El derecho a un juez natural: competente, independiente e imparcial.
2. El derecho de contradiccion o de defensa, que incluye el derecho a disponer del

tiempo adecuado para preparar la defensa.
3. El derecho a la publicidad del proceso.
4. El derecho a que las resoluciones se encuentren adecuadamente motivadas (es

decir, conforme a la logica, al Derecho y a las circunstancias facticas de la

causa).
5. El derecho ha ser asistido y defendido por un abogado técnicamente capacitado.
6. El derecho a ser informado sin demora, en forma detallada y en un idioma que

comprenda la persona, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada en su

contra.
7. El derecho a impugnar.
8. El derecho a probar o producir prueba.
9. El derecho a que se asegure la eficacia o ejecucion de las decisiones que se

emitan o que hayan sido emitidas, y a que se dicten las medidas necesarias para
que éstas se cumplan.

10.  El derecho a que las decisiones se emitan en un plazo razonable y a que el
proceso se desarrolle sin dilaciones indebidas.

11.  El derecho a que las decisiones que se emitan no sean arbitrarias ni absurdas,

sino que estén fundadas en Derecho y en las circunstancias facticas de la causa.

Conviene tener presente que el debido proceso es un derecho humano y, como tal,
constituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario

que se encuentre en una situacion de poder, en razon de su caracter oficial, respecto de

% BUSTAMANTE, Reynaldo. Op. cit, p. 208-209.
% Cfi. HOYOS, Arturo. Op. cit., p. 54; y, BUSTAMANTE, R. Op. cit, p. 209-215.
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las demads personas. Es asi ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole las
garantias esenciales del debido proceso. “Esto es aun mds importante cuando el Estado
ejerce su poder sancionatorio, pues éste no solo presupone la actuacion de las
autoridades con un total apego al orden juridico, sino implica ademas la concesion de
las garantias minimas del debido proceso a todas las personas que se encuentran

. . . . .y . . . . .y 61
sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en la Convencion”

Si bien el articulo 8° de la Convencion Americana, que recoge el denominado debido
proceso legal, se titula “Garantias Judiciales”, lo cual podria hacernos pensar
(equivocamente por cierto) que se aplica exclusivamente al ambito judicial, lo cierto es
que, conforme a una interpretacion pro hominis®* y a la funcién que dicho derecho
cumple en el ordenamiento juridico, el ambito de aplicacion del debido proceso no
puede limitarse a las actuaciones o recursos judiciales en sentido estricto, sino que,
como sefala la Corte IDH, comprende “el conjunto de requisitos que deben observarse

2

en las instancias procesales® a efectos de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado o de los particulares que

pueda afectar sus derechos.

Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no especifica
garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de
garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a
esos ordenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho

al debido proceso y a esas garantias minimas que se aplican en materia penal,

6! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero
de 2001, parrafo 68.

% La interpretacion pro hominis consiste en interpretar el derecho o la norma internacional de la manera
mas favorable al ser humano, tratando de incrementar en lo posible el contenido, virtualidad o eficacia de
sus derechos.

“La interpretacion pro hominis es una primera caracteristica importante de la interpretacion de las normas
sobre derechos humanos que constituye el norte que debe guiar al intérprete en todo momento”.
MEDINA, Cecilia. “La interpretacion de los Tratados de Derechos Humanos”. En: Materiales de
Ensernianza del Seminario de Derechos Fundamentales. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pert,
Escuela de Graduados, Maestria en Derecho con mencion en Derecho Constitucional, 2002, p. 80.

8 Cfr. Garantias judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parrafo 27.
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presumiéndose que, en circunstancias especificas, otras garantias adicionales pueden
14,

ser necesarias si se trata del debido proceso lega

En lo que respecta al ambito de aplicacion del debido proceso, en el Caso del Tribunal

Constitucional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial6 que:

“De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al
Poder Judicial, otros organos o autoridades publicas pueden ejercer funciones
del mismo tipo. Es decir, que cuando la Convencion se refiere al derecho de
toda persona a ser oida por un ‘juez o tribunal competente’ para la
‘determinacion de sus derechos’, esta expresion se refiere a cualquier autoridad
publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razon
mencionada, esta Corte considera que cualquier organo del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de
adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los

.. , . . 65
téerminos del articulo 8 de la Convencion Americana™ " .

Lo expuesto resulta de suma importancia. Significa reconocer que el debido proceso

tiene un ambito de aplicacion mucho mayor que el judicial: se aplica a todo proceso en

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Paniagua Morales y otros. Sentencia de 8 de marzo
de 1998, parrafo 149. En efecto, la Corte ha sefialado que el articulo 8° de la Convencion distingue entre
acusaciones penales y procesos de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, pero aunque
ordena que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias por un juez o tribunal en
cualquier circunstancia, sefiala adicionalmente, para el caso de los procesos penales, un conjunto de
“garantias minimas”. Para la Corte, “el concepto del debido proceso en casos penales incluye, entonces,
por lo menos, esas ‘garantias minimas’. Al denominarlas ‘minimas’ la Convencion presume que, en
circunstancias especificas, otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de un debido
proceso legal” (Excepciones al agotamiento de los recursos internos. Opinion Consultiva OC-11/90, del
10 de agosto de 1990, parrafo 24).

Si bien el articulo 8° de la Convencién no especifica una lista de “garantias minimas” en materias que
conciernen a la determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter, como lo hace en el numeral 8.2 al referirse a materias penales, la Corte ha establecido que:
“el elenco de ‘garantias minimas’ (previstas en el articulo 8.2 de la Convencion) se aplica también a esos
ordenes y, por ende, en este tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido
proceso que se aplica en materia penal” (Caso Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de
2001, parrafo 70. También en: Excepciones al agotamiento de los recursos internos. Opiniéon Consultiva
OC-11/90, del 10 de agosto de 1990, parrafo 28; y, Caso Paniagua Morales y otros vs. Guatemala,
sentencia de 8 de marzo de 1998, parrafo 149).

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tribunal Constitucional, Op. cit., parrafo 71. Este
criterio es reiterado por la Corte en el Caso Ivcher vs. Peru, sentencia del 6 de febrero del 2001, parrafo
104.
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el que se vaya a resolver o prevenir un conflicto, imponer una sancion o determinar los
derechos u obligaciones de las personas, sin importar que tales procesos sean de
T .. . . . . , 66
naturaleza judicial, administrativa, legislativa o de cualquier otro caracter”. De esta
manera la Corte Interamericana dejé fuera de toda duda que el debido proceso también
resulta exigible ante la justicia militar y que rige también las controversias que

involucren a actores o funcionarios militares.

I11.3. EL ESTADO MEXICANO VULNERO EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y EL
DERECHO A UN JUEZ NATURAL, QUE FORMAN PARTE DEL DEBIDO PROCESO.
NO ESTAMOS ANTE UN DELITO DE FUNCION POR LO QUE NO RESULTABA

COMPETENTE LA JUSTICIA MILITAR

El derecho de acceso a la justicia (o “derecho a ser oido”, segin la terminologia del
articulo 8.1 de la Convencion Americana) es aquel elemento del debido proceso en
virtud del cual, toda persona puede acudir a los 6rganos jurisdiccionales del Estado para
conseguir la proteccion de sus derechos o intereses (de diferente indole), o para obtener
un pronunciamiento acerca de su pretension o defensa. Este derecho exige que toda
persona cuente con la posibilidad, real, de acceder al sistema judicial para que los
organos llamados a resolver su pretension o defensa la estudien y emitan una resolucion
motivada conforme a Derecho. Se trata de un mecanismo destinado a asegurar la paz
social en justicia y a evitar el uso de la accion directa (la “justicia por la propia mano”),

ya que otorga a las personas un proceso legal para la solucion de sus controversias.

La Corte IDH ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los alcances de este
derecho, con especial relacion a la violacion de los derechos humanos. Ha reconocido el
derecho de las victimas y de sus familiares de acceder a la jurisdiccion a fin de que se
investigue los actos de vulneracion de sus derechos, se determinen las responsabilidades
y se impongan las reparaciones correspondientes. Concretamente ha sefialado: “del

articulo 8 de la Convencion se desprende que las victimas de las violaciones de los

% Confirmando esta conclusion, en un caso posterior la Corte sefiald que: “pese a que el articulo 8.1 de la
Convencion alude al derecho de toda persona a ser oida por un ‘juez o tribunal competente’ para la
‘determinacion de sus derechos’, dicho articulo es igualmente aplicable a las situaciones en que alguna
autoridad publica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la determinacion de tales derechos” (Caso
Ivcher, Op. cit., parrafo 105). Y en otro caso agregd: “cualquier actuacion u omision de los organos
estatales dentro de un proceso, sea administrativo, sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el
debido proceso legal” (Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamad, sentencia del 2 de febrero del 2001,
parrafo 124).
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derechos humanos, o sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser
oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los

‘ : 67
hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida reparacion’™".

La Corte ha considerado también, como expresion del derecho de acceso a la justicia,
que el Estado estd en la obligacion de proporcionar a las personas que aleguen ser
victimas de violaciones de derechos humanos, recursos judiciales efectivos (articulo 25°
de la Convencidn) que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido
proceso legal, siempre dentro de la obligacion general, a cargo de los mismos Estados,
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos a toda persona que se encuentre

bajo su jurisdiccion (articulo 1.1 de la Convencion)®®.

Adicionalmente ha recordado que: “El derecho de acceso a la justicia requiere que se
haga efectiva la determinacion de los hechos que se investigan y, en su caso, de las
correspondientes responsabilidades penales en tiempo razonable, por lo que, en
atencion a la necesidad de garantizar los derechos de las personas perjudicadas, una
demora prolongada puede llegar a constituir, por si misma, una violacion de las
garantias judiciales™. A proposito del deber de investigar, la Corte ha establecido que

si bien este es un deber de medios y no de resultados: “ello no significa, sin embargo,

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales y otro, Op. cit., parrafo 227; el
subrayado es nuestro. Véase también: Caso Blake vs. Guatemala, sentencia del 24 de enero de 1998,
parrafos 96 y 97.

% Cfi. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia
de 29 de julio de 1988, parrafo 91, y Caso Kawas Fernandez vs. Honduras, sentencia de 3 de abril de
2009, parrafo 110.

Art. 25° de la_Convencién Americana: “Proteccion Judicial: 1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de
sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen.:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los

derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya

estimado procedente el recurso”.

Art. 1° de la Convencién Americana: Obligacion de respetar los derechos: 1. Los Estados Partes en

esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar

su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de
noviembre de 2009, parrafo 191. Cfr.: Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de
junio de 2002, parr. 145; Caso Valle Jaramillo y otros. Sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 154.
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que la investigacion pueda ser emprendida como ‘una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa’”; sino que “cada acto estatal que conforma el proceso
investigativo, asi como la investigacion en su totalidad, debe estar orientado hacia una
finalidad especifica, la determinacion de la verdad y la investigacion, persecucion,

C ., 70
captura, enjuiciamiento y, en su caso, la sancion de los responsables de los hechos™"".

Relacionado con el acceso a la justicia se encuentra el derecho a un juez natural (“juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley”, segln la terminologia del articulo 8.1 de la Convencion). Se trata de un elemento
del debido proceso que tiene una doble manifestacion: por un lado exige que toda
persona pueda acceder a un juez competente, independiente e imparcial para la solucion
de sus controversias o la dilucidacion de sus derechos u obligaciones; y, por otro, que
ninguna persona sea desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, segin la
naturaleza de las cosas o la materia de la controversia a decidir. De esta manera se busca
garantizar, en primer lugar, que quien juzgue sea un juez o un 6rgano con potestad
jurisdiccional; en segundo lugar, que el juzgador, ademds de ser competente, actie con
una rigurosa independencia e imparcialidad; y tercero, que ninguna persona sea juzgada
o sometida por drganos jurisdiccionales de excepcidn, o comisiones especiales creadas
ex profeso para desarrollar funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento pueda
realizarse por comision o delegacion. Que un juez sea competente significa que goza del
poder para conocer y resolver una controversia concreta, de acuerdo a determinadas
reglas previamente establecidas en la ley (territorio, materia, etc.). Que sea
independiente implica que adopta sus decisiones Unicamente sometido a Derecho, sin
sufrir injerencias ni condicionamientos externos de ningun tipo, y sin estar sometido a la
voluntad de otros 6rganos judiciales en el ejercicio de sus funciones. Y que sea
imparcial significa que no tiene interés directo o indirecto en la controversia que debe
decidir; que no mantiene con alguna de las partes una relacion que afecte o ponga en
duda su objetividad; y que no incurre en causal alguna que afecte el trato igual que debe

brindar a las partes al interior del proceso (alicientes, influencias, etc.).

Con relacion al derecho a un juez natural, la Corte IDH ha sefialado que toda persona

“tiene derecho a ser juzgada por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de
noviembre de 2009, parrafo 192.
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procedimientos legalmente establecidos™"; y que el Estado no debe crear “tribunales

que no apliqguen normas procesales debidamente establecidas para sustituir la
Jurisdiccion que corresponda normalmente a los tribunales ordinarios”. Esto ha sido
precisado por la Corte tomando en consideracion los “Principios Basicos de las

Naciones Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura™’>.

En cuanto a la justicia militar se refiere, y a la competencia que en diferentes paises se
asigna a los 6rganos militares para investigar, conocer y resolver determinadas materias,
si bien la Corte IDH no considera que su existencia sea contraria a la Convencion’, si
estima necesario que su regulacidon respete ciertos pardmetros a fin de no afectar las
garantias del debido proceso, en especial el derecho de acceso a la justicia y el derecho
a un juez natural. En ese sentido, reiteradamente recuerda: “la jurisdiccion penal militar
en los Estados democraticos, en tiempos de paz, ha tendido a reducirse e incluso a

desaparecer, por lo cual, en caso de que un Estado la conserve, su utilizacion debe ser

minima, segun sea estrictamente necesario, y debe encontrarse inspirada en los
principios y garantias que rigen el Derecho penal moderno”; y para que no quede
ninguna duda ha reiterado que: “En un Estado democrdatico de Derecho, la jurisdiccion

penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional”. Por otro lado, ha

establecido un requisito objetivo (que estemos ante un delito de funcién) y otro
subjetivo (que haya sido cometido por personal militar) para que quede habilitada la
competencia de los tribunales militares o, lo que es lo mismo, para que un determinado
caso sea conocido validamente por la justicia militar. Concretamente ha dicho que ésta

debe “estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados a

las funciones propias de las fuerzas militares”, insistiendo una y otra vez que: “en el

fuero militar solo se debe juzgar a militares activos por la comision de delitos o faltas

que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden

e ayT4
militar”"”.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi vs. Peri, sentencia del 30 de mayo
de 1999, parrafo 129. Este criterio ha sido reiterado en el Caso Ivcher Op. cit., parrafo 112.

72 Caso Castillo Petruzzi, Op. cit., parrafo 129.

7 Asi, en el Caso Genie Lacayo, (parrafo 84), la Corte precisé que "la circunstancia de que se trate de
una jurisdiccion militar no significa per se que se violen los derechos humanos que la Convencion
garantiza a la parte acusadora”.

™ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco, Op. cit., parrafo 272, todas las
citas. Cfr. Caso Durand y Ugarte, Op. cit., parrafo 117; Caso Cantoral Benavides, Op. cit., parrafo 112;
Caso Las Palmeras vs. Colombia, sentencia del 6 de diciembre de 2001, parrafo 51; Caso 19
Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004, parrafo 165, entre otros.
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Teniendo como base la jurisprudencia de la Corte Interamericana, queda claro que el
denominado delito de funcién es aquel acto tipificado expresamente en la ley de la

materia, que es realizado por un militar (o en su caso por un policia), en ejercicio de

sus funciones, y que afecta necesariamente un bien juridico militar, esto es: un bien

juridico privativo de la institucién a la que pertenece y que es sustancialmente
significativo para la existencia, operatividad y cumplimiento de los fines
institucionales. En consecuencia, para que un ilicito cometido en acto de servicio por
un militar, pueda considerarse como delito de funcion, es preciso que: 1) el militar
haya infringido un deber que le corresponda en cuanto tal (deber militar), es decir, que
se trate de la infraccion de una obligacion funcional, por la cual el efectivo estaba
constrefiido a mantener, o a realizar, o no realizar, un comportamiento a favor de la
satisfaccion de un interés considerado institucionalmente como valioso por la ley y el
ordenamiento constitucional; 2) con la infracciéon de ese deber militar, el autor haya
lesionado un bien juridico militar que comprometa las funciones constitucionales y
legalmente asignadas a las Fuerzas Armadas; y 3) que la infraccion revista cierta
gravedad y justifique el empleo de una conminacién y una sancioén penal. Por lo tanto,
si el ilicito es cometido por una persona que no es militar, o aunque lo fuera, no ha
sido cometido en acto de servicio o con ocasion de él, no estaremos ante un delito
de funcion. Tampoco lo estaremos si el ilicito no afecta a un bien juridico militar.
Y si no estamos ante un delito de funcion, la justicia militar no resulta competente
para investigarlo ni juzgarlo, segun lo ha establecido reiteradamente la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De lo contrario, se
afectaria el derecho de acceso a la justicia y el derecho a un juez natural y, por

consiguiente, el derecho a un debido proceso legal.

En efecto, la Corte viene sosteniendo que “la jurisdiccion militar ha sido establecida

por diversas legislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las

fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los

militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y
375,

bajo ciertas circunstancias”’”; delitos o faltas que en ningiin caso pueden estar

referidos a las violaciones contra los derechos humanos, pues, como lo ha establecido

> Caso Castillo Petruzzi, Op. cit., parrafo 128; Caso Cantoral Benavides, Op. cit., parrafos 112 y 113.
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la Corte: “tomando en cuenta la naturaleza del crimen y el bien juridico lesionado, la

jurisdiccion penal militar no es el fuero competente para investigar y, en su caso,

juzgar y sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos sino que el

. . . . . . . 76
procesamiento de los responsables corresponde siempre a la justicia ordinaria”’”. Por

tal razon, en multiples ocasiones la Corte ha indicado que: “‘Cuando la justicia militar

asume _competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve

afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso’, el cual, a su vez,

’ . . . . .« o 77
se encuentra intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia”®''. No se

olvide, insiste la Corte, que: “El juez encargado del conocimiento de una causa debe
ser competente, ademds de independiente e imparcial’®. En consecuencia: “tomando en
cuenta la jurisprudencia constante de este Tribunal [...], debe concluirse que si los
actos delictivos cometidos por una persona que ostente la calidad de militar en activo
no afectan los bienes juridicos de la esfera castrense, dicha persona debe ser siempre

juzgada por tribunales ordinarios. En este sentido, firente a situaciones que vulneren

derechos humanos de civiles bajo ninguna circunstancia puede operar la

. . . .7 oy 79
jurisdiccion militar”" .

Teniendo en cuenta esas consideraciones, en el Caso Durand y Ugarte vs. Perui (donde
militares peruanos entraron a un centro penitenciario e hicieron uso de la fuerza para
debelar un motin) la Corte sostuvo: “los militares encargados [...] hicieron un uso
desproporcionado de la fuerza que excedio en mucho los limites de su funcion, lo que
provoco la muerte de un gran numero de reclusos. Por lo tanto, los actos que llevaron a
este desenlace no pueden ser considerados delitos militares, sino delitos comunes, por
lo que la investigacion y sancion de los mismos debio haber recaido en la justicia
ordinaria, independientemente de que los supuestos autores hubieran sido militares o

80.
no”

78 Cfi. Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de de mayo de 2007, parrafo 200,
y Caso Escué Zapata vs. Colombia, sentencia de 4 de julio de 2007, parrafo 105. También: Caso Durand
y Ugarte, Op. cit., parrafo 118; y Caso La Cantuta vs. Peru, sentencia de 29 de noviembre de 2006,
parrafo 142. El subrayado y resaltado es nuestro.

T Cfr. Caso Castillo Petruzzi, Op.cit., parrafo 128; Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de
noviembre de 2005, parrafo 143; y Caso Radilla Pacheco, Op. cit., parrafo 273. El subrayado y resaltado
es nuestro.

78 Corte Interamericana, Caso Radilla Pacheco, Op. cit., parrafo 273.

7 Ibid., parr. 274. El subrayado y resaltado es nuestro.

% Caso Durand y Ugarte, Op. cit., parrafo 117 y 118.
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Por similar razén, en el Caso Radilla Pacheco vs. México (donde militares mexicanos
actuaron en contra de la integridad y la vida de un civil), la Corte concluyo: “En el
presente caso, no cabe duda que la detencion y posterior desaparicion forzada del
serior Rosendo Radilla Pacheco, en las que participaron agentes militares [...], no
guardan relacion con la disciplina castrense. De dichas conductas han resultado
afectados bienes juridicos tales como la vida, la integridad personal, la libertad
personal y el reconocimiento de la personalidad juridica del sefior Rosendo Radilla
Pacheco. Ademas, en un Estado de Derecho, la comision de actos tales como la
desaparicion forzada de personas en contra de civiles por parte de elementos de la
fuerza militar nunca puede ser considerada como un medio legitimo y aceptable para el
cumplimiento de la mision castrense. Es claro que tales conductas son abiertamente
contrarias a los deberes de respeto y proteccion de los derechos humanos y, por lo
tanto, estan excluidas de la competencia de la jurisdiccion militar”. “De lo anterior, la
Corte estima que el Estado vulnero el principio del juez natural al extralimitar la esfera
de la justicia castrense en el presente caso, en contravencion de los pardametros de
excepcionalidad y restriccion que caracterizan a la jurisdiccion penal militar. En tal
sentido, dado que los tribunales militares no son competentes, el Tribunal considera
que no es necesario pronunciarse respecto a la supuesta falta de independencia e

imparcialidad alegada por los representantes™".

Aplicando los pardmetros de la Corte IDH, antes expuestos, al caso materia del presente
informe, se tiene que: 1) la agresion y violacion sexual denunciada por la victima, por
parte de miembros del ejército mexicano, trasciende cualquier afectacion a un bien
juridico militar, pues vulnera sendos derechos humanos, como el derecho a la integridad
y a la libertad personales; 2) al no afectar propiamente un bien juridico militar, sino
lesionar los derechos humanos de la victima, los actos denunciados no constituyen un
delito de funcion; 3) al no constituir un delito de funcion, la justicia militar no resultaba
competente para investigar y juzgar tales hechos; 4) en vista de que estos hechos fueron
investigados y juzgados por la justicia militar mexicana, la misma que concluyd que los
ilicitos denunciados no fueron probados, entonces, el Estado mexicano vulner6 el
derecho al debido proceso de la victima al no satisfacer su derecho de acceso a la

justicia y su derecho a un juez natural, para que la investigacion y el juzgamiento de

81 Corte Interamericana, Caso Radilla Pacheco, Op. cit., parrafos 277 y 278.
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esos hechos fuesen realizados por la justicia ordinaria; 5) al vulnerar el derecho a un
debido proceso, recogido en el articulo 8° de la Convencion Americana, el Estado

mexicano incurri6 en responsabilidad internacional.

Cabe senalar que en el caso examinado la vulneracion del derecho a un debido proceso
se produce de manera reiterada. Se produce, en primer lugar (sin entrar a una
enumeracion taxativa), cuando tras la denuncia efectuada por la victima (con relacion a
la agresion y violencia sexual que ha sufrido por parte de militares mexicanos), las
autoridades mexicanas no toman las debidas providencias para el acopio adecuado de
pruebas y del material factico para la investigacion. Se produce, en segundo lugar,
cuando la justicia ordinaria inhibe su competencia para investigar y juzgar tales hechos
a favor de la justicia militar, bajo el equivocado argumento de que se trataba de un
delito de funcion. Se produce, en tercer lugar cuando la justicia militar asume la
competencia para investigar y juzgar estos hechos, a pesar de que —como se ha dicho—
no se trataba de un delito de funciéon. Y se produce, en cuarto lugar, cuando en el
procedimiento ante la justicia militar (al igual como habia ocurrido ante la justicia
ordinaria) no se respetan las garantias esenciales para que el proceso responda a los
estandares de un debido proceso legal, como ocurre cuando se concluye que no se probo
que los militares incurrieran en ilicito alguno, teniendo como sustento las simples
declaraciones de “testigos de oidas”, las de otros militares que, por tal razon, guardaban
relacion directa con los militares denunciados, la declaracion tomada a la victima sin
haber sido notificada previamente de su realizacion y sin la presencia de su abogado, las
pruebas médicas realizadas a la victima de manera insuficiente y mucho tiempo después
de producidos los hechos, incluso por personal poco calificado, etc.; es decir, una serie
de defectos procesales que demuestran que las autoridades que conocieron de este caso
basaron su decision en pruebas y argumentos insuficientes, inconducentes e ilegitimos,
en contra de las exigencias del debido proceso legal. Una serie de defectos que
demuestran que esa investigacion se produjo como una ejecucion mecanica de
formalidades (defectuosas e ilicitas, ademds) y no con el objetivo de buscar
efectivamente la verdad, pues no se orient6 a explorar todas las lineas investigadoras
posibles, ni se esforzd en reunir elementos probatorios licitos y suficientes para

identificar a los responsables de los hechos, juzgarlos y sancionarlos.
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Una vulneracién reiterada del debido proceso que, si no se remedia, daria lugar a
consolidar la impunidad pues, como bien ha dicho la Corte Interamericana, la
impunidad ante las violaciones de los derechos humanos existe cuando hay una “falta
en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de la violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana”, situaciones todas ellas presentes en el caso examinado, y de las que el
Estado mexicano es responsable pues, como agrega la Corte: “el Estado tiene la
obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la
impunidad propicia la repeticion cronica de las violaciones de los derechos humanos y
la total indefension de las victimas y sus familiares”, obligacion que el Estado mexicano

. 82
no ha cumplido, por lo menos en el presente caso .

IV. LINEAMIENTOS SOBRE EL TRATAMIENTO MEDICO QUE DEBEN
RECIBIR LAS MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA, ESPECIALMENTE
SEXUAL, POR PARTE DE LAS INSTANCIAS DE SALUD DEL ESTADO.
ALGUNAS REFERENCIAS A PROTOCOLOS ESPANOLES.

Se advierte de las declaraciones de Valentina Rosendo Cantu que, tras haber sido objeto
de violencia fisica y violacion sexual, no recibid tratamiento médico adecuado
oportuno, ni fisico ni psicologico. Como consecuencia de la violacion sexual, Valentina
adquirié el virus del papiloma humano, que mas tarde le obligo a intervenirse

quirargicamente.

Como ya mencionamos supra, la comunidad internacional al advertir la violacion de las
mujeres adopt6 diversos instrumentos internacionales especificos para su proteccion. Es
el caso de la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, ya mencionada, cuyo articulo 12.1 establece que “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de

igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica...”.

82 Caso Loayza Tamayo vs. Perii, sentencia de 27 de noviembre de 1998, parrafo 170.
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Es de destacar que esta Convencion en el articulo 14 hace referencia puntual a las
necesidades de la mujer rural al sefialar que los Estados Partes tomen en cuenta “los
problemas especiales a que hace frente la mujer rural y el papel importante que
desempefia en la supervivencia econdmica de su familia, incluido su trabajo en los
sectores no monetarios de la economia”, y adopten todas las medidas apropiadas para
asegurar la aplicacion de las disposiciones de la Convencion a ellas. Insiste en la
adopcion de todas las medidas necesarias para eliminar la discriminacion contra la
mujer en las zonas rurales a fin de asegurar su participacién en el desarrollo rural y en
sus beneficios, y en particular se les debe asegurar el derecho, entre otros, a tener acceso
a servicios adecuados de atencion médica (...).Asimismo, destaca su derecho a gozar de

condiciones de vida adecuadas, particularmente, entre otras, en los servicios sanitarios.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, teniendo en cuenta
que el acceso a la atencion de salud es un derecho bésico previsto en la Convencion
Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, y
destacando que es de capital importancia para la salud y el bienestar de la mujer el
cumplimiento del articulo 12, realizé la Recomendacion General N° 24 denominado
“articulo 12 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer-la mujer y la salud””. El Comité destaca la
importancia de prestar especial atencion a las necesidades y los derechos en
materia de salud de las mujeres pertenecientes a grupos vulnerables y

desfavorecidos, dentro de las que se incluyen las nifias®.

El CEDAW deja claro que los informes que se presenten ante €1, deben demostrar que
las medidas adoptadas, legislativas, los planes y las politicas en materia de salud, estén
basadas en investigaciones y evaluaciones cientificas y éticas del Estado y las
necesidades de salud de la mujer en el pais y tienen en cuenta todas las diferencias de
caracter étnico, regional o a nivel de la comunidad, o las préacticas basadas en la
religion, la tradicién o la cultura”™®. Esta Recomendacién, exige de los Estados un
minucioso estudio sobre las caracteristicas y particularidades especificas de la mujer

para brindar atencion médica. El deber de los Estados Partes de asegurar, en

% Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacion
General N° 24 (20° periodo de sesiones, 1999)

% Idem, parrafo 6.

% Idem, parrafo 9.
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condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, “el acceso a los servicios de atencion
médica, la informacion y la educacion, entrafia la obligacion de respetar y proteger los
derechos de la mujer en materia de atencion médica y velar por su ejercicio”. Estas tres
obligaciones deben estar garantizadas en su legislacion, sus medidas ejecutivas y sus

politicas®

Se advierte de esta Recomendacion que los Estados Partes deben garantizar la adopcion
de leyes eficaces y la formulacion de politicas, incluidos los protocolos sanitarios y
procedimientos hospitalarios, que aborden la violencia contra la mujer y los
abusos deshonestos de las nifias, y la prestacion de los servicios sanitarios
apropiados; la capacitacion de los trabajadores de la salud sobre cuestiones
relacionadas con el género de manera que puedan detectar y tratar las consecuencias que
tiene para la salud la violencia basada en el género (...) (parrafo 15). Siguiendo esta
Recomendacion, los Estados Partes deben adoptar las medidas que sean necesarias, en
los distintos ambitos, para brindar una atencion médica adecuada. También, en
particular, los Estados Partes deberian “exigir que todos los servicios de salud sean
compatibles con los derechos humanos de la mujer, inclusive sus derechos a la
autonomia, intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcién con conocimiento de
causa” y “velar por que los programas de estudios para la formacion de los trabajadores
sanitarios incluyan cursos amplios, obligatorios y que tengan en cuenta los intereses de
la mujer sobre su salud y sus derechos humanos, en especial la violencia basada en el

. 8
género”.*’

En el ambito universal, a la Convencion Sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, se suma la aprobacion del Protocolo Facultativo

(1999).

En el ambito americano, en la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, los Estados Partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y se comprometen, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, en adoptar politicas destinadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha

violencia y en llevar a cabo las siguientes acciones (art. 7):

% Idem, parrafo 13.
%7 Idem, parrafo 31.
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Abstenerse de cualquier accidon o practica de violencia contra la mujer y
velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e

instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;

Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la

violencia contra la mujer;

Incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas,
asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas

administrativas apropiadas que sean del caso;

Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su

propiedad;

Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la

persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales

procedimientos;

Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion

justos y eficaces, y

Es de advertir que los Estados, mediante estos instrumentos, asumen determinadas

obligaciones frente a los derechos de la mujer, incluida la atencién médica. Se entiende

que México, al ser Estado Parte de estos instrumentos internacionales, que entraron en

vigor hace ya casi dos décadas, tiene la obligacion de adecuar su derecho interno a las
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exigencias del derecho internacional. Pero su obligacion no se limita al reconocimiento
de normas, sino que estas sean efectivas y eficaces para que no vuelvan a suceder

situaciones como la de Valentina.

México es parte de estos instrumentos y no ha cumplido con la obligacion de proteger a
Valentina Rosendo Cantl. Es obligacion del Estado proteger a todos aquellos que se
encuentren bajo su jurisdiccion. Esta obligacion no se limita, entre otros, al acceso a la
justicia, por cuanto en situaciones como la de Valentina es imprescindible también una
atencion médica oportuna y especializada. Como es de advertir, en este caso, Valentina,
lamentablemente, no ha contado ni con el derecho tan reconocido como el acceso a la
justicia ni con el derecho, que deberia ser imprescindible, a una atenciéon médica

oportuna.

Desde luego, en el caso de Valentina Rosendo Cantl no existi6 la debida diligencia a la
que la Corte Interamericana hizo referencia en su primera sentencia®™, cuando sefialo:
“un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencion™. Mas tarde en la Convencion Belem do Para en el articulo 7.2 se recoge la
debida diligencia al sefialar como un deber del Estado “actuar con la debida diligencia

para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”.

Contar con una atencion oportuna no es solo una cuestion de salud, sino que permite
corroborar los hechos en un momento préximo a la violacion, sea sexual o no, que mas
tarde servirian de prueba para demostrar la violacion. Algunas agresiones,
fundamentalmente fisicas dependiendo de cada ser humano pueden desaparecer en un

tiempo breve.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Op. cit., parrafo
172.
* Ibidem.
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Es de advertir que el avance normativo en el reconocimiento especifico de los derechos
de la mujer es cada vez mayor, pero ello no significa que todo esta resuelto, ya que de

situaciones como la de Valentina se desprende que atin hay mucho por hacer.

Teniendo en cuenta que la lacra de la violencia contra las mujeres se presenta en todas
las sociedades, conscientes de que las realidades entre Europa y América Latina son
completamente diferentes, pero procurando ser utiles a la Corte Interamericana, nos
permitimos mencionar brevemente algunos avances en el tratamiento médico para la
mujeres victimas de violencia sexual por parte de las instancias de salud del Estado en

Espana.

Espana, en la labor de atender a las recomendaciones de los organismos internacionales
en el sentido de proporcionar una respuesta global a la violencia que se ejerce sobre las
mujeres, el 28 de diciembre del 2004, aprob6 la Ley Organica 1/2004, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Como se advierte de la
exposicion de motivos, es una Ley que abarca los aspectos preventivos, educativos,
sociales, asistenciales y de atencion posterior a las victimas, como la normativa civil
que incide en el ambito familiar o de convivencia donde principalmente se producen las
agresiones, asi como el principio de subsidiariedad en las Administraciones Publicas.
También aborda con decision la respuesta punitiva que deben recibir todas las

manifestaciones de violencia que regula esta Ley. Enfoca la proteccidon de las victimas

de violencia de género de un modo integral v multidisciplinar, empezando por el

proceso de socializacién y educacion.

Ha de indicarse que la citada ley no abarca todas las formas de violencia de género,

indicandose su articulo 1.1 que el objeto de la misma es “actuar contra la violencia que

como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones

de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes

sean o havan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado licados a ellas por

relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia ”(articulo 1.1). Sin embargo las

previsiones contenidas en la misma suponen un avance muy importante en la proteccion
de los derechos de las mujeres victimas de todo tipo de violencia de género ya que,
como mas adelante expondremos, siguiendo las previsiones de la Ley se han aprobado

protocolos que cubren la proteccion, no solo de las mujeres victimas de violencia por
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parte de sus parejas y ex-parejas, sino también para las victimas de cualquier forma de
violencia de género. Asimismo las Comunidades Autonomas espafiolas han dictado
normas que extienden la aplicacion de las medidas de proteccion reguladas en la Ley
1/2004 a todas las mujeres victimas de violencia de género, independientemente de que

su agresor tenga o haya tenido con ellas relacion alguna de afectividad.

Por ello, dada su adecuacion y la proteccion que ha supuesto para las mujeres victimas
de violencia de género en todas sus formas, es por lo que consideramos necesario
resaltar la importancia de las previsiones y medidas contenidas en la Ley 1/2004, en
cuanto a la sensibilizacion e intervencion en el dmbito sanitario para optimizar la
deteccion precoz y la atencion fisica y psicologica de las victimas, en coordinacion con
otras medidas de apoyo asistencial, asi como en la aplicacion de protocolos sanitarios
ante las agresiones derivadas de la violencia objeto de esta Ley que, entre otras cosas,
persiguen la agilizacion de los procedimientos judiciales. Asimismo, la Ley crea, en el
seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (SNS), una Comisioén
contra la Violencia de Género encargada de apoyar técnicamente, coordinar y evaluar

las medidas sanitarias en ella establecidas.

A la citada Comision contra la Violencia de Género®® la ley le encomienda la funcion de
prestar apoyo técnico y orientar la planificacion de las medidas sanitarias establecidas
en su Capitulo III (sensibilizacién y formacion continuada del personal sanitario para la
prevencion, la deteccion precoz, intervencidon y apoyo a las victimas de esta forma de
violencia), y ademas la de evaluar y proponer las actuaciones necesarias para la
aplicacion del protocolo sanitario y de cualquier otra medida que estime necesaria para

que el sector sanitario contribuya a la erradicacion de esta forma de violencia.

La Ley Orgénica de 2004, en su articulo 32, hace referencia a los planes de
colaboracion necesarios para el logro del objetivo. Establece la elaboracion de planes de
colaboracion, por parte de los poderes publicos, que garanticen la ordenacion de sus

actuaciones en la prevencidn, asistencia v persecucion de los actos de violencia de

género con la participacion de las administraciones sanitarias, la Administraciéon de

% Esta Comision estar4 integrada por representantes de todas las Comunidades Auténomas con
competencia en la materia, y como parte de sus funciones, emitird un informe anual que sera remitido al
Observatorio Estatal de la Violencia sobre la Mujer90 y al Pleno del Consejo Interterritorial (Art. 16).
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Justicia, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los servicios sociales y organismos de

igualdad.

“En desarrollo de dichos planes, se articulardn protocolos de actuacion que

determinen los procedimientos que aseguren una actuacion global e integral de las
distintas administraciones y servicios implicados, y que garanticen la actividad
probatoria en los procesos que se sigan” (art. 30.2). Asimismo establece que las
administraciones con competencias sanitarias promoveran la aplicacién, permanente
actualizacion y difusion de protocolos que contengan pautas uniformes de actuacion
sanitaria, tanto en el ambito publico como privado, y en especial, del Protocolo

aprobado por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Estos protocolos impulsardn las actividades de prevencion, deteccion precoz e
intervencion continuada con la mujer sometida a violencia de género o en riesgo de

padecerla.

Los protocolos, ademas de referirse a los procedimientos a seguir, haran referencia

expresa a las relaciones con la Administraciéon de Justicia, en aquellos casos en que

exista constatacion o sospecha fundada de dafios fisicos o psiquicos ocasionados por

estas agresiones o abusos.

En diciembre de 2006, el Ministerio de Sanidad y Consumo aprobo el Protocolo

Comiin para la Actuacion Sanitaria ante la Violencia de Género, para su aplicacion
en el conjunto del Sistema Nacional de Salud del Ministerio de Sanidad y Consumo’".
El objetivo principal de este protocolo es establecer una pauta de actuacion
normalizada y homogénea para el Sistema Nacional de Salud (SNS), tanto para la
deteccion precoz como para la valoracién y actuacion ante los casos detectados y el
seguimiento de los mismos. Su finalidad ultima es ofrecer orientaciones al personal
sanitario del Sistema Nacional de Salud (SNS) para la atencién integral —fisica,
psicologica, emocional y social— de las mujeres que sufren violencia de género y que

acuden a un centro sanitario.

°' El Protocolo se puede ver en:
http://www.msc.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/pdf/equidad/protocoloComun.pdf
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El ambito de aplicacion de este protocolo es mas amplio que el de la Ley Orgénica

1/2004 de Proteccion Integral contra la violencia de Género ya que considera violencia

de género “cualquier forma de violencia y malos tratos ejercida contra las mujeres

mayores de 14 aios, independientemente de quién sea el agresor”, dedicando un

capitulo integro a las actuaciones a seguir en el caso de agresiones sexuales, teniendo

en cuenta la atencion y actuacion sanitaria especifica que requieren estos casos, dadas

las medidas e implicaciones médico-forenses y legales que conlleva.

Este Protocolo ha sido elaborado por la Comisiéon de Violencia de Género del
Consejo’”, tomando en cuenta el criterio de expertos y la labor desarrollada con
anterioridad por las Comunidades Auténomas”™ y en el mismo se incide sobre la
existencia de colectivos de mujeres que por sus caracteristicas personales o por su
situacion social o legal, necesitan una atencidon especifica que dé respuesta a sus
necesidades concretas para un seguimiento adecuado. Tal es el caso de las mujeres con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, inmigrantes, de entornos rurales o las
mujeres en situacion de exclusion social (como por ejemplo las mujeres en
prostitucion o drogodependientes). La vulnerabilidad en que se encuentran estos
colectivos, en lo que al maltrato se refiere, obliga al personal sanitario a prestar una

atencion especial.

El Protocolo recoge conceptos generales, como la definicion de violencia contra las
mujeres (remitiéndose a la recogida en la Resolucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas de 1993), y analiza sus causas y el importante papel que ha de
desempetiar el personal de los servicios sanitarios en la proteccion a las mujeres
victimas de violencia, planteando la necesidad de su implicacion activa, teniendo en
cuenta las caracteristicas de este tipo de violencia y las dificultades para identificarla,
incluyendo recomendaciones para su prevencion desde el sistema sanitario. Asimismo
entra a concretar las actuaciones a seguir tanto desde los servicios de atencion primaria

y especializada, como desde los servicios de urgencia, dedicando, un capitulo especifico

%2 Comisién de Violencia de Género del Consejo Interterritorial del SNS, creada por la Ley Orgéanica
1/2004 de Proteccion Integra a las Victimas de Violencia de Género, referida anteriormente.

% A nivel de Comunidades Auténomas se pueden destacar los Protocolos: Asturias, Canarias, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Catalufia, Extremadura, Navarra, Pais Vasco; y Guias de actuaciéon sanitaria:
Andalucia, Aragon, Baleares, Castilla y ledon, Comunidad Valenciana, Galicia, Madrid, Murcia, La Rioja.
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a regular las actuaciones que los profesionales sanitarios deben seguir frente a los

casos de agresiones sexuales estableciendo, entre otras, las siguientes pautas:

-El personal sanitario de Atencion Primaria o de otro dispositivo sanitario no

hospitalario que atienda una agresion sexual, excepto en asuntos de gravedad y riesgo

vital que obliguen a tratamiento médico inmediato, remitirda a la victima lo mas

rapidamente posible y en ambulancia al hospital mas cercano, sin que medien lavados ni

cambios de ropa. “En caso de felacion es importante, en la medida de lo posible, evitar

la toma de liquidos o alimentos antes del reconocimiento de la victima en el hospital *.

-Se destaca la necesidad de propiciar un trato comprensivo hacia la mujer, tendente a

crear un ambiente que facilite la comunicacion, la confidencialidad y la mayor

intimidad posible, permitiendo la presencia de personas de confianza de la victima si es

que ¢ésta asi lo decide. “No deben realizarse preguntas comprometidas, debiendo

recoger los datos que la mujer quiera dar”.

-Considera el Protocolo necesario informar a la mujer de todas las exploraciones que se

le van a hacer asi como de la finalidad de éstas, comentando en todo momento lo que se

estd haciendo, y recabando el consentimiento cuando sea necesario.

-Se recomienda reducir al menor numero posible los impactos psiquicos que va a sufrir

la mujer después de la agresion. En este contexto se destaca la importancia de que la

evaluacion ginecologica y la del médico forense se realicen en un solo acto, con
independencia entre las actuaciones sanitarias y las periciales, procurando que no se
precisen nuevos reconocimientos. “Por ello, y por no existir impedimento legal ni ético
—mas bien al contrario- para que los reconocimientos en casos de agresiones sexuales
se realicen de manera simultanea y coordinada, es necesario la comunicacion
inmediata a través del teléfono con el Juzgado de Guardia, que acordara la asistencia
del médico forense o encomendara al médico de guardia la recogida de muestras de

interés legal”.

% Ministerio de Sanidad y Consumo de Espaiia, Protocolo Comiin para la Actuacién Sanitaria ante la
Violencia de Género, 2007, p. 43
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-El Protocolo detalla las actuaciones generales dependientes de cada profesional en

estos casos:

Actuaciones desde la medicina clinica:

- Realizar la anamnesis y el examen clinico.

- Solicitar la actuacion de la medicina forense, a través del juzgado de guardia, y
colaborar en su trabajo.

- Toma de muestras del aparato genital para infecciones de transmision sexual

- Peticidn de analitica sanguinea.

- Tratamiento inmediato de las posibles lesiones fisicas.

- Tratamiento de las infecciones de transmision sexual.

- Profilaxis del embarazo.

- Emision del parte de lesiones.

Actuaciones desde la medicina forense:

- Toma de muestras de interés legal: Para ello el Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses y el Instituto de la Mujer, en colaboracion con el Centro de
Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, han presentado en varias provincias
y Comunidades Auténomas un “KIT” de recogida de muestras para los casos de
agresion sexual. Contiene todo el instrumental necesario para una correcta toma
de muestras (hisopos, cortaufias, peine, bolsas, etiquetas...). Ademas, contiene
elementos que contribuyen a mejorar el entorno en el que se ha de practicar el
reconocimiento, dotandolo de una intimidad y dignidad que en estos casos es
muy necesaria para tratar de reducir el riesgo de victimizacion secundaria.

- Sefalar la localizacion e importancia de las lesiones (fotografiar lesiones)

- Realizacion del Informe Médico Forense para el Juzgado.

-Ademas, el Protocolo describe, en unas tablas, detalladamente las actuaciones a realizar

en casos de agresiones sexuales desde los servicios de Urgencias: Registro en la

historia clinica, que pudiera servir como prueba en el proceso judicial, transcribir los
hechos referidos por la paciente con todos los datos, antecedentes de enfermedades, etc.;

exploracion (general y ginecoldgica), entre ellos el examen de la superficie corporal,
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muestras de interés legal, exploracion ginecologica; Analitica para determinar grupo
sanguineo y Rh de la paciente, prueba de toxicos, prueba de embarazo, infecciones de
transmision sexual; Atencién y seguimiento: tratamiento de las lesiones fisicas y
secuelas psicologicas, prevencion de infecciones de transmision sexual, profilaxis de
embarazo; Informacion y derivacion: informar a la mujer sobre determinados aspectos
como: la agresion sexual es delito y ella tiene derecho a denunciarlo, analizar con ella la
repercusion en su salud fisica y emocional la legislacion protege sus derechos e
integridad y que si desea puede solicitar una orden de proteccion, informarle sobre la
atencion a las mujeres que sufren violencia de género, segin estén organizados en su
Comunidad Auténoma o provincia; Recomendaciones y notificacion al Juzgado.
Destaca la importancia de la derivacion a/ y coordinacién con atencién primaria y
trabajo social, asegurando la atencidn psicologica, social y juridica de la mujer, segin la
organizacion y recursos propios de su Comunidad Auténoma o provincia.
Recomendaciones: no mantener relaciones sexuales hasta siguiente valoracion, y
seguimiento adecuado a todo el proceso de atencion integral de salud. Notificacion:
Emitir el parte de lesiones e informe médico al juzgado de guardia. El Protocolo incide
en que este informe debe recoger los resultados de todas las pruebas médicas realizadas

y recomendadas por este protocolo.

-También destaca el Protocolo la importancia de la coordinacion y colaboracion
intersectorial (con recursos sociales, juridicos, policiales, etc.) en la atencién a las
mujeres que sufren malos tratos. “Es importante que cada profesional conozca los
recursos especificos que hay disponibles a nivel nacional, autonomico, provincial y

municipal, y sus caracteristicas con el fin de facilitar su utilizacion adecuada’.

Desde luego, se trata de un instrumento que no deja nada al azar, es el Protocolo
nacional que hoy por hoy recoge con minuciosidad todos los detalles que se deben
tomar en cuenta ante la violencia contra la mujer. (Nosotros hemos prestado especial
atencion en la exposicion anterior al contenido referido especificamente a la agresion

sexual).

Si bien este Protocolo es un gran avance, a nivel nacional en Espafa, en la lucha contra
la lacra que constituye la violencia contra la mujer y las agresiones sexuales, es de

destacar la importante contribucion de los centros sanitarios. Asi el pasado afio el
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Hospital Clinico Universitario de Barcelona public6 la Guia de Autoayuda para Mujeres

Victimas de Agresion Sexual (elaborada por la Comision de Violencia intrafamiliar y de

género del citado Hospital) y en el mes de marzo del presente afio, el Hospital General

de Castellén de Espafia, en aras de brindar una asistencia sanitaria de alta calidad a las
victimas de violencia de género que son atendidas en dicho centro, ha elaborado dos
protocolos: uno dirigido a la atencion de victimas de violencia de género y otro dirigido
a la atencion de victimas de agresiones sexuales, que profundiza el mencionado
supra, a fin de optimizar la atencion sanitaria a las victimas. Son documentos que no se
limitan a la coordinacion de los diferentes servicios del hospital, sino que garantizan
también la coordinacidn interinstitucional (instituciones como el Instituto de Medicina
Legal (forence-judicial), los diferentes cuerpos policiales y departamentos de atencion a
la mujer de otras consellerias) para la atencidn a las mujeres victimas de violencia y de

agresion sexual.

El Protocolo de Atencion a la Mujer Victima de Violencia de Género establece las
directrices en la atencidn a la paciente en sus vertientes médica, psicoldgica y social, y
detalla las recomendaciones concretas sobre la cumplimentacion del Informe Médico,
cuyo original sirve de documento médico-legal. Con ¢l se comunica a la autoridad
judicial cualquier lesiéon que pueda ser constitutiva de delito, siendo pues de suma

importancia su adecuada realizacion, asi como su remision al Juzgado de Guardia.

Este protocolo también garantiza, por parte del Hospital General de Castellon, el
seguimiento clinico durante los 6 meses posteriores a la agresion sexual para la
profilaxis, diagnostico, tratamiento y control evolutivo de posibles infecciones de
transmision sexual, tal como recomiendan las guias clinicas, en un contexto de trato

asistencial médico humanizado y personalizado.

Estos protocolos son producto de un estudio minucioso dirigido por el centro
hospitalario de Castellon, con contactos y entrevista con representantes de las diferentes
instituciones vinculadas en la atencion a victimas de violencia de género y de agresiones
sexuales (Direccién de la Clinica Médico-Forense, Policia Nacional-SAF > EMUME
de la Guardia Civil, Oficina de Atencién a las Victimas del Delito, Centro Mujer 24

horas y Area de Justicia Juvenil y Prevencion de la Violencia y el Servicio de Igualdad

% Servicio de Atencién Familiar de la Policia Nacional.
*Equipo de Mujer y Menor de la Guardia Civil
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Oportunidades del Ayuntamiento de Castellon). Ello con el fin de disefiar un plan de
actuacion entre los diferentes recursos existentes en el entorno local y la coordinacion
entre las instituciones que desarrollan un papel asistencial, para brindar una mejor
atencion a las mujeres. Se trata de dos protocolos cuya elaboracion, si bien esta liderada
y coordinada por el Hospital General de Castellon, cuenta con el consenso y

compromiso de todas las partes implicadas.

Se ha creado una Comisiéon de Atencion a Victimas de Violencia de Género, para hacer

un seguimiento al cumplimiento eficaz y efectivo de ambos protocolos, que trabajara en

dos lineas: la asistencia sanitaria de calidad a las victimas y garantizar la coordinacion

inter-institucional en la atencion a las mismas.

Por ultimo, consideramos de interés hacer referencia al Protocolo de Coordinaciéon en

caso de Delitos de Agresion Sexual suscrito por las instituciones de las Islas Baleares

que han de implicarse en la protecciéon de las victimas de estos delitos. Asi el citado

Protocolo esta suscrito por el Presidente de la Audiencia Provincial, el Delegado del
Gobierno de las Islas Baleares, el Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares, el Decano del Colegio de Abogados de las Islas Baleares, la Consejera de
Presidencia y la de Sanidad y Consumo de la Comunidad Auténoma Balear, y por la

Coordinadora del Instituto de Reinsercion Social de la Comunidad Autdénoma.

El especial interés del citado Protocolo es el de su perspectiva de Coordinacion
Interinstitucional como supuesto necesario para conseguir, tanto la adecuada asistencia
a la victima desde el primer momento, en todos los aspectos, como para posibilitar el
inmediato conocimiento de la autoridad judicial de la existencia de un presunto delito de
agresion sexual, canalizando a través de dicha via la intervencion del médico forense
para la pertinente exploracién y obtencion de muestras en su caso, de forma conjunta

con el médico que asiste clinicamente a la victima.

Las Instituciones firmantes de este Protocolo se plantean su necesidad partiendo de la
exigencia legal de que la intervencioén del médico forense y la obtencion de muestras se
han de producir en el seno de un procedimiento penal abierto, con las debidas garantias
y con la procedente intervencion judicial desde el inicio. Y, partiendo de la base de que
la victima en no pocas ocasiones no estard en disposicién inmediata de formular

denuncia, ello no debe impedir que, a prevencion, se lleve a cabo la apertura de
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diligencias para averiguacion de los hechos, facilitando la actuacion de los agentes de la
autoridad, evitando ademas la doble victimizacion de la persona agredida canalizandola
desde el primer momento hacia las distintas opciones asistenciales que, desde un punto

de vista integral, pueda precisar con posterioridad a la agresion sufrida.

Desgrana el protocolo las distintas actuaciones que cada institucion ha de llevar a cabo
en funcion de a cudl de ellas haya acudidos la victima en primer lugar para solicitar
ayuda o atencion, (planteando desde esta perspectiva las actuaciones que en su caso
debera seguir el Juzgado, la Policia o Guardia Civil, la Policia Municipal, o el centro
médico) asi como la intervencion del Ministerio Fiscal cuando la victimas sean menores

de edad, incapaces o personas desvalidas

Teniendo en cuenta que la violencia contra la mujer es un problema generalizado,
consideramos necesario mostrar el avance en la lucha contra esta lacra llevado a cabo en
Espana, que deberia aplicarse, teniendo en cuenta las particularidades de cada pais, a
otras realidades, a fin de evitar en el futuro lo sucedido con Valentina Rosendo Cantu.
Al dano fisico y psicologico que ha sufrido Valentina se sum¢ la indiferencia por parte
del Estado; por ello la exigencia de reconocimiento, regulacion y cumplimiento de
algunos aspectos basicos de estos Protocolos al Gobierno de México, podria constituir
una forma de reparacion que seria de utilidad para otras mujeres, fundamentalmente del
Estado de Guerrero, requiriendo al Gobierno que ponga especial atencion en la
adopcion de medidas de proteccion a las mujeres de la poblacion indigena, de forma que

se garantice:

- El acceso a la atencion sanitaria adecuada de las que hayan sido victimas de violencia;

- La aprobacion de programas de formacion y sensibilizacion del personal de los

servicios sanitarios;

- La creacion de cauces de coordinacion interinstitucional —entre los centros sanitarios,
policia, juzgados, servicios sociales...- que eviten su doble victimizacion, y garanticen la
tutela judicial efectiva de sus derechos, para lo que serd necesario, entre otras cosas,
posibilitarles el ejercicio del derecho de defensa en los procesos judiciales por parte de

profesionales independientes.
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V. CONCLUSION

Por los fundamentos antes expuestos, concluimos que el Estado mexicano ha incurrido,
en agravio de Valentina Rosendo Cantu, en responsabilidad internacional por la
vulneracion del articulo 5.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
debidamente concordado con los articulos 1, 6 y 8 de la Convencioén Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura. Concluimos también, que el Estado mexicano ha
incurrido en responsabilidad internacional por la vulneracién del articulo 8.1 de la

Convencion Americana, sobre el debido proceso legal.

En tal sentido, recomendamos a la Corte que, tras condenar al Estado mexicano por la
responsabilidad internacional en la que ha incurrido, se le ordene reparar
adecuadamente el dafio ocasionado a la victima y tomar las medidas necesarias para

que situaciones como esta no se repitan.

61



