La violencia por prejuicio como elemento constitutivo
de la tortura

Por Tomas H. Charni.’

Sumario: El autor formula un andlisis de los elementos constitutivos del delito de
tortura de acuerdo a la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura a partir de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Azul Rojas Marin” a la luz del concepto de violencia por prejuicio respecto
de las personas LGBTI.

Introduccion

El pasado 12 de marzo del corriente afo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -en adelante Corte IDH- dispuso declarar a la Republica del Peru -en
adelante el Estado o Peru- responsable por la violacion de los derechos
reconocidos en los articulos 7.12,7.23, 7.3y 7.45 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos -en adelante la Convencion o CADH-, en relacion con las
obligaciones de respetar y garantizar dichos derechos sin discriminacion,
consagrados en el articulo 1.1¢ del mismo tratado, en perjuicio de Azul Rojas
Marin.

Paralelamente a ello, determiné que el Estado es responsable por la violacién de
los derechos reconocidos en los articulos 8.17 y 25.1¢ de la Convencion, en relacion
con las obligaciones de respetar y garantizar dichos derechos sin discriminacion y
de adoptar disposiciones de derecho interno, consagradas en los articulos 1.1y

2° de la misma, y con los articulos 11, 6" y 8 de la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura -en adelante CIPST-.

Como consecuencia de esto, dispuso, entre otras medidas, la obligacion del
Estado de promover y continuar con las investigaciones que sean necesarias para
determinar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables por los hechos
denunciados.

Este temperamento, representa una nueva interpretacion de los alcances del
concepto de tortura a la luz del articulo segundo de la CIPST en consonancia con
la evolucion jurisprudencial establecida por el citado érgano interamericano en
materia de reconocimiento de derechos en favor de las personas lesbianas, gay,
bisexuales, trans e intersex (LGBTI), o aquellas personas percibidas como tales.
El presente trabajo se propone, en breves lineas, realizar un abordaje del delito de
tortura a la luz de los parametros establecidos en el decisorio formulado por la
Corte IDH en el marco del caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perd', y resaltar a tales
fines el desarrollo formulado por el tribunal en relacién al concepto de violencia
por prejuicio respecto de las personas LGBTI.

Por otra parte, resta en este punto mencionar que un estudio acabado de la
tematica impone la necesidad de abordar, en forma sucinta, aquellos elementos
normativos constitutivos de la citada conducta tipica conforme la CIPST.
Antecedentes del caso
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I. Tramite ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

El 15 de abril de 2009 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos -en
adelante CIDH- recibi6 una peticion presentada por la Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos, el Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y
Reproductivos (PROMSEX) y Redress Trust en la cual se alegaba la
responsabilidad internacional de Peru en perjuicio de Azul Rojas Marin y su madre,
Juana Rosa Tanta Marin.

Se indicé que Azul Rojas Marin fue detenida ilegal y arbitrariamente por
funcionarios policiales, y que durante su privacion de la libertad fue objeto de
graves agresiones fisicas, que incluyeron violacién sexual con una vara de goma
en el ano, y psicoldgicas, con especificas referencias hacia su orientacion sexual.
Se denuncid que estos hechos constituian actos de tortura sexual, que debian ser
analizados teniendo en cuenta el “componente homofdbico” de la violencia sufrida
por la victima y el fin que se perseguia de humillarla, castigarla y discriminarla.

En respuesta a ello, el Estado, refirid, en torno a la tipificacion formulada, que no se
encontraban presentes todos los elementos del delito, en particular, la
intencionalidad y la finalidad sumado a que la calificacion juridica de los hechos
resultaba ser de competencia exclusiva de los tribunales internos.

Sentado lo expuesto, la Comisidén, al momento de expedirse en punto al fondo de
la cuestién, comenzé por resaltar, en lo que aqui interesa, que “(...) la violacién
sexual constituye en todos los casos una grave violacion de los derechos
humanos protegidos en los articulos 5y 11 de la Convencién Americana®. Es una
experiencia sumamente traumatica que puede tener severas consecuencias’™y
causa gran dano fisico y psicoldgico que deja a la victima ‘humillada fisica y
emocionalmente’, situacion dificilmente superable por el paso del tiempo.
Cuando la violencia y violacion sexual ocurre de manos de un agente estatal en
contra de una persona detenida, es un acto especialmente grave y reprobable,
tomando en cuenta la vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que
despliega el agente.”

De igual modo, indicé que la “(...) Convencién Americana prohibe la imposicién de
la tortura o de un trato o castigo cruel, inhumano o degradante contra las personas
en cualquier circunstancia [y que] ‘un aspecto esencial del derecho a la seguridad
personal es la absoluta prohibicién de la tortura, norma perentoria

del derecho internacional que crea obligaciones erga omnes'». Asimismo, la CIDH y
la Corte han calificado la prohibicion de la tortura como una norma de jus
Cogensz122_"23

Destaco también, que ambos organismos “(...) han calificado diversos actos de
violencia y violacion sexual cometidas por agentes estatales como formas de
tortura.”

Por otra parte, expuso que “(...) conforme a la jurisprudencia constante de la
Comision y la Corte Interamericana, existe la presuncion de considerar
responsable al Estado por las lesiones que exhibe una persona que ha estado bajo
la custodia de agentes estatales. En dicho supuesto, recae en el Estado la
obligacion de proveer una explicacion satisfactoria y convincente de lo sucedido y
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desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad, mediante elementos
probatorios adecuados.”»

La Comision, a la luz de los elementos referenciados, consideré que por la
naturaleza y forma en que la violencia habia sido ejercida sobre la victima, se
advertia un especial ensafiamiento con la percepcidn de ella, al momento de los
hechos, como un hombre gay.

Sobre la base de esta inteligencia, se pregunté si en el caso se encontraban los
tres elementos constitutivos del delito de tortura, esto es: a) que sea un acto
intencional; b) que cause un sufrimiento fisico o mental y c) que se cometa con
determinado fin o propdsito.

En primer lugar, se limit6é a expresar que por la propia naturaleza y contexto en que
ocurrié el caso, resultaba evidente que todos los actos de violencia fueron
cometidos por agentes estatales de manera deliberada.

En segundo término, resalté que la violacion sexual sumado a otras formas de
violencia fisica, psicoldgica y sexual padecidas por la victima en una comisaria,
como consecuencia de una detencion ilegal, arbitraria y discriminatoria daban por
acreditado el siguiente componente.

Para concluir, refirié que “(...) en cuanto al elemento relativo a que la violencia sea
cometida con determinado fin, la Comision recuerda que la CIPST no establece un
listado de fines que deben ser perseguidos, siendo suficiente acreditar que tuvo
alguna finalidad especifica. Al respecto, la Comision y la Corte han indicado que la
violacion sexual persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar,
castigar o controlar a la persona que la sufre. La Comision considera que la
misma conclusion resulta aplicable a los demas actos de violencia fisica,
psicoldgica y sexual cometidos en el presente caso. Ademas, por las razones
expuestas anteriormente, la Comisién encuentra que ademas de la degradaciény
humillacion inherente al tipo de violencia recibida, resulta claro que la misma tenia
la finalidad de castigar y humillar a la victima por la orientacion sexual con la que
era identificada en ese momento.">

En consecuencia, encontré presentes los tres caracteres citados razén por la cual
recomendo al Estado realizar una investigacion efectiva, con la debida diligencia y
dentro de un plazo razonable, en torno a la violencia sexual sufrida por Azul Rojas
Marin, bajo la calificacién de tortura.

Il. Temperamento adoptado por la Corte.

Luego de entender que el caso se encontraba en estado de impunidad por una
serie de factores, que incluian el incumplimiento de investigar los hechos objeto
de tratamiento, la Comision, el 22 de agosto de 2018, solicito a la Corte IDH que
concluyera y declarara la responsabilidad internacional del Estado por las
violaciones contenidas en su Informe de Fondo.

De igual manera, la Corte encontré suficientemente acreditado que, durante la
detencidn, la sefiora Rojas Marin fue desnudada forzosamente, golpeada en varias
oportunidades, los agentes estatales realizaron comentarios despectivos sobre su
orientacion sexual, y fue victima de violencia sexual ya que en dos oportunidades
le introdujeron una vara policial en el ano.
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A su vez, el tribunal recalcé que la detencion fue realizada con fines
discriminatorios y sin que se cumplieran con los requisitos legales, entre ellos la
obligacién de registracion prevista en el codigo procesal peruano.

En cuanto a la calificacion juridica de los hechos, comenzé por destacar que “(...) la
tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes estan absoluta 'y
estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Esta prohibicion es absoluta e inderogable, aun en las circunstancias mas dificiles,
tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra el terrorismo y cualesquiera
otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmocion o conflicto interior,
suspension de garantias constitucionales, inestabilidad politica interna u otras
emergencias o calamidades publicas®, y pertenece hoy dia al dominio del jus
cogens internacional®. Los tratados de alcance universal®' y regional®z consagran
tal prohibicion y el derecho inderogable a no ser sometido a ninguna forma de
tortura.”s

Incluso, refirié que “(...) en casos que involucran alguna forma de violencia sexual,
se ha precisado que las violaciones a la integridad personal conllevan la
afectacion a la vida privada de las personas, protegida por el articulo 11 de la
Convencion, la cual abarca la vida sexual o sexualidad de personas#. La violencia
sexual vulnera valores y aspectos esenciales de la vida privada de las personas,
supone una intromision en su vida sexual y anula su derecho a tomar libremente
las decisiones respecto a con quien tener relaciones sexuales, perdiendo de forma
completa el control sobre sus decisiones mas personales e intimas, y sobre las
funciones corporales basicasss."ss

Del mismo modo, indicé que “(...) en este caso las obligaciones generales que se
derivan de los articulos 5y 11 de la Convencién Americana son reforzadas por las
obligaciones especificas derivadas de la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura. Los articulos 1y 6 de esta Convencion Interamericana,
refuerzan la prohibicion absoluta de la tortura y las obligaciones del Estados para
prevenir y sancionar todo acto o intento de tortura y otros tratos crueles,
inhumanos y degradantes en el ambito de su jurisdiccion.”

Ademas, acentud que, el Estado no pudo demostrar que la fuerza utilizada al
momento de proceder a la detencion de Rojas Marin fuera necesaria y recordé que
“(...) todo uso de la fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio
comportamiento de la persona detenida constituye un atentado a la dignidad
humana, en violacion del articulo 5 de la Convenciéon Americana.z

La violacién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas tiene
diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de
vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y
psiquicas varian de intensidad segun factores endogenos y exdgenos de la
persona (duracién de los tratos, edad, sexo, salud, contexto, vulnerabilidad, entre
otros) que deberan ser analizados en cada situacion concreta.”«

Inclusive, el Tribunal recordd que “(...) las amenazas y el peligro real de someter a
una persona a graves lesiones fisicas produce, en determinadas circunstancias,
una angustia moral de tal grado que puede ser considerada ‘tortura psicolégica'.
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De igual manera, la Corte ha reiterado que la violacion y otras formas de violencia
sexual pueden configurar tratos crueles, inhumanos o degradantes, e incluso actos
de tortura si satisfacen los elementos de la definicidon«. Para calificar una violacién
sexual como tortura deberd atenerse a la intencionalidad, a la severidad del
sufrimiento y a la finalidad del acto, tomando en consideracion las circunstancias
especificas del caso.”s

En lo que refiere a la finalidad perseguida mediante el maltrato deliberado infligido
en contra de la victima, la Corte, recordd que “(...) en términos generales, la
violacion sexual, al igual que la tortura, persigue, entre otros, los fines de intimidar,
degradar, humillar, castigar o controlar a la persona que la sufre.”+

Por ultimo, destacé que “(...) el caso resulta encuadrable en lo que considera ‘delito
de odio’ o ‘hate crime’, pues es claro que la agresion a la victima estuvo motivada
en su orientacion sexual, o sea que, este delito no solo lesiond bienes juridicos de
Azul Rojas Marin, sino que también fue un mensaje a todas las personas LGBTI,
como amenaza a la libertad y dignidad de todo este grupo social.”s

Sobre la base de estos conceptos la Corte concluyo que la violaciéon anal y los
comentarios relativos a la orientacion sexual, evidenciaban un fin discriminatorio,
por lo que constituyd un acto de violencia por prejuicio subsumido en la
calificacion de tortura.

Conceptualizacion de la tortura

Historicamente, esta actividad delictiva fue utilizada como procedimiento
tendiente a obtener confesiones, declaraciones o elementos relevantes en el
marco de una investigacion criminal. En efecto, su concepcion clasica remite a un
accionar ilegal por parte de las fuerzas de seguridad, mediante la imposicion de
actos crueles, destinados a revelar conductas reprochables cuya persecucion
resultaba infructuosa.

Luego, el decurso temporal trajo consigo una nueva significacion de esta figura
vinculada al castigo de sujetos pertenecientes a diversas minorias, sobre la base
de su identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y linguistica, entre otras.+

En la actualidad, la situacién carcelaria se ha constituido como el contexto por
antonomasia donde se presenta este delito. Del mismo modo, en Latinoamérica,
resulta una constante las denuncias vinculadas a las condiciones en las cuales se
lleva adelante la privacién de la libertad. El abuso de las prisiones preventivas, el
estado de las unidades carcelarias y la actividad del servicio penitenciario resultan
reclamos generalizados en la mayoria de las jurisdicciones cuyo corolario ha
derivado en un exorbitante cumulo de actuaciones judiciales destinadas a la
investigacion de la figura bajo analisis.

Por otro lado, en punto al desarrollo normativo de este delito, debemos
remontarnos a los siglos XVIy XVII para encontrar las primeras legislaciones
destinadas a sancionar esta clase de conducta. Como ejemplo significativo de ello
encontramos el Bill of Rights de Inglaterra, donde se comienza a abolir la tortura,
en su modalidad de “cruel punishments” o como forma de castigo cruel.
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El proceso abolicionista iniciado en el siglo XVIII con la corriente lluminista
derivada de las ensefianzas de Beccaria y Voltaire trajo consigo un abandono
generalizado de estas actuaciones#, y, con ello se inicié un proceso donde la
mayoria de las legislaciones nacionales conminaron esta conducta como una
figura delictiva auténoma.

Barbero resalta que: “El final del siglo XX trajo consigo un conjunto de
instrumentos de caracter internacional que abordan el tema. Declaraciones sobre
derechos humanos de diversa indole se han encargado de definir la tortura y
decretar su prohibicién en el ambito del Derecho Internacional, incluso pactos
especificos sobre la materia, y, por su parte, el Derecho Penal Internacional pasoé a
colaborar con la terea de castigar su practica, y en este ambito se tipifico
expresamente la tortura como crimen contra la humanidad.”s

Como corolario de este proceso encontramos la Convencion contra la Tortura'y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la
Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1984, en cuyo preambulo se
resalta el deseo de hacer mas eficaz la lucha contra esta conducta.

En ella se puede advertir el concepto de este delito en los siguientes términos: “(...)
todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a estas.”»

De lo expuesto, se desprende los diversos motivos pasibles de ser encuadrados
dentro de este delito, que, en todos los casos, debe ser realizado o contar con la
participacién de un funcionario publico. El articulado comienza por referenciar
aquellos supuestos de corte tradicional vinculados al logro de una confesion 'y
finaliza con la frase “o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion”, lo que permite al operador juridico un amplio margen de accioén al
momento de subsumir un supuesto factico.

En el @ambito regional debemos mencionar la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, creada dentro de la Organizacion de Estados
Americanos con el objetivo de prevenir y sancionar casos de tortura y otras
actividades similares, cuya entrada en vigor se remonta al 28 de febrero de 1987.

De su preambulo se lee que “Todo acto de tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humana y una
negacion de los principios consagrados en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos y en la Carta de las Naciones Unidas y son violatorios de los
derechos humanos y libertades fundamentales (...)."
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Esta Convencion estipula lo siguiente:

“Para los efectos de la presente Convencidn se entendera por tortura todo 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. Se entendera también como tortura la aplicacién sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

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

De conformidad a lo expresado, se desprende que la Ultima normativa presenta un
mayor grado de amplitud al prever la tortura por “cualquier otro fin”. En palabras de
la doctrina, se trata de una formula abierta absoluta que demuestra el caracter
mas proteccionista de la Convencidn Interamericana.s

Por otro lado, una de las mayores criticas que ha recibido la mentada definicion
redunda en la ausencia de referencia en torno al sujeto activo de la figura, de alli
que tengamos de acudir al siguiente articulo para lograr concluir el concepto.

El articulo 3° del citado plexo normativo estipula que:
“Seran responsables del delito de tortura:

a) Los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter ordenen,
instiguen, induzcan a su comisidn, 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.”

Tal como fuera adelantado, en el caso aqui expuesto la conducta desplegada por
los agentes policiales fue encuadrada en un supuesto de tortura. Para ello, la Corte
debio acudir a la clausula residual referenciada y argumentar que la violencia
ejercida sobre la victima fue ejercida por transgredir las normas socialmente
aceptadas del género, valiéndose para ello de la utilizacién del concepto normativo
definido como “violencia por prejuicio”. Dicha circunstancia, nos lleva a
preguntarnos respecto de la conceptualizacion y alcances de este elemento
normativo.

¢Qué entendemos por violencia por prejuicio?

Los actos de violencia fisica contra las personas como consecuencia de sus
orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género diversas o no
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normativas, o cuyos cuerpos varian del estandar corporal femenino y masculino se
han incrementado progresivamente en nuestro continente.

Dicha circunstancia, trajo aparejada la necesidad de realizar un tratamiento
diferencial de esta violencia motivada, a los fines de evaluar los elementos
caracteristicos con el objeto de facilitar las investigaciones criminales ante esta
clase de supuestos.

Ante todo, debe mencionarse en torno a la denominacion empleada -

prejuicio por sobre homofobia-, que la preferencia radica en que la primera “(...)
conlleva presunciones sobre las motivaciones que subyacen bajo las actitudes
negativas, circunscribiendo en analisis de dichas actitudes respecto de la
orientacion sexual dentro del contexto mas amplio de la investigacion social
psicoldgica sobre el prejuicio, evitando juicios de valor sobre tales actitudes.”s

Se trata, en palabras de especialistas de “(...) un concepto que apunta a una
comprension de la violencia como un fendmeno social, en contraposicién con la
violencia entendida como un hecho aislado. Los crimenes por prejuicio
constituyen racionalizaciones o justificaciones de reacciones negativas, por
ejemplo, frente a expresiones de orientaciones sexuales o identidades de género
no normativas. Tal violencia requiere de un concepto y una complicidad social, se
dirige hacia grupos sociales especificos, tales como las personas LGBT y tiene un
impacto simbdlico. Incluso cuando este tipo de violencia es dirigido contra una
persona o grupo de personas, se envia un fuerte mensaje social contra toda la
comunidad LGBT. La CIDH considera que el concepto de violencia por

prejuicio resulta util para comprender que la violencia contra las personas LGBT es
el resultado de percepciones negativas basadas en generalizaciones falsas, asi
como en reacciones negativas a situaciones que son ajenas las ‘nuestras’.”s

El elemento sexual entendido en términos “correctivos” es un componente
caracteristico de esta clase de coaccion, ya que es “(...) utilizad[o] para sancionar y
castigar a las personas que desafian las normas tradicionales del género en razén
de su orientacion sexual, identidad o expresiones de género. La CIDH encontrd que
la esencia de este crimen es el castigo a la sexualidad no normativa o la no
conformidad con el género."s

En punto al elemento subjetivo o intencion perseguida por el perpetrador a la hora
de materializar un delito contra las personas LGBTI se advierte como factor comun
un deseo de sancionar aquellas conductas tachadas como “incorrectas”, atentar
contra “(...) expresiones, comportamientos o cuerpos que difieren de las normas y
roles de género tradicionales, o que son contrarias al sistema binario
hombre/mujer. Esta violencia se dirige, entre otros, a las demostraciones publicas
de afecto entre personas del mismo sexo y a las expresiones de ‘feminidad’
percibidas en hombres o ‘masculinidad’ en mujeres. La violencia se puede
manifestar en el uso de la fuerza por parte de agentes de seguridad del Estado,
encargados de hacer cumplir la ley amparados en normas sobre la ‘moral publica’.
También puede tomar la forma de violencia médica ejercida contra personas
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cuyos cuerpos difieren de los estandares socialmente aceptados de cuerpos
masculinos o femeninos, en intentos por ‘arreglar su sexo’, entre otros.”s

Sobre la base de esta tesitura, el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes indic6 “(...) que en una parte considerable
de los casos de tortura a personas LGBT hay indicaciones de que se les somete
con frecuencia a actos de violencia de indole sexual, como violaciones o
agresiones sexuales, a fin de ‘castigarlos’ por traspasar las barreras del género o
por cuestionar ideas predominantes con respecto al papel de cada sexo.”s

De manera andloga agregé que “(...) la discriminacién por razones de orientacién o
identidad sexuales puede contribuir muchas veces a deshumanizar a la victima, lo
gue con frecuencia es una condicion necesaria para que tengan lugar la tortura 'y
los malos tratos.”s

Resta mencionar en torno a la recepcion normativa de este tépico que “(...) seguln
el Derecho Internacional, salvo pocas excepcioness, los conceptos ‘orientacion
sexual’ e ‘identidad de género’ [y con ello la violencia por prejuicio] no se
encuentran expresamente incluidos en los tratados de derechos humanos como
categorias prohibidas de discriminacion. En consecuencia, cuando estos derechos
empezaron a tener mayor prominencia, organismos internacionales y regionales
de derechos humanos analizaron la orientacién sexual y la identidad de género
bajo dos categorias prohibidas de discriminacion, a saber, discriminacion en razén
del 'sex0’, y la clausula abierta de no discriminacién en razén de ‘cualquier otra
condicién social’. Asimismo, la CIDH ha indicado que los tratados internacionales
de derechos humanos tales como la Convencién Americana son ‘instrumentos
vivos’ que deben ser interpretados de conformidad con los tiempos actuales y con
base en un criterio evolutivo. De tal forma, la Comision y la Corte Interamericanas
han afirmado que la orientacion sexual* y la identidad de género estan protegidas
por la frase ‘otra condicién social’ del articulo 1.1 de la Convencién Americana.”s
De la lectura de los conceptos que anteceden, se desprende que la violencia por
prejuicio presupone una conducta enmarcada en un contexto social de rechazo
hacia el “otro” como consecuencia de su orientacion sexual. Este repudio se
materializa en agresion y conlleva un mensaje de intolerancia contra aquello
percibido como “distinto” que, ante supuestos de impunidad, proyecta una
percepcion de condona hacia la comunidad que impacta en el incremento de esta
clase de supuestos.

Conclusiones

El caso “Azul Rojas Marin” representa un avance en el marco de un proceso de
fortalecimiento en materia de reconocimiento de derechos en favor de

las personas LGBTI, o aquellas percibidas como tales. Visibiliza un conjunto de
problematicas, que se replican en la mayoria de las jurisdicciones de estas
latitudes, vinculadas a las dificultades y obstaculos que enfrenta el mentado
colectivo para acceder a la justicia y el maltrato proveniente de funcionarios
publicos al momento de denunciar conductas como las aqui analizadas.

Del mismo modo, el temperamento adoptado por la Corte IDH, resulta novedoso
en materia de interpretacion normativa en atencion a los alcances otorgados a los
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términos de la Convencion Interamericana y aquella destinada a prevenir y
sancionar la tortura.

También, debe entenderse como una exhortacion a los Estados miembros de la
OEA a los fines de que adopten las decisiones que resulten necesarias con el
objeto de prevenir, investigar, juzgar, sancionar y reparar todo tipo de violencia
contra las personas LGBTI.

Sumado a ello, se advierte la necesidad de desarrollar medidas de recoleccion de
datos para estudiar y evaluar el alcance y las tendencias de este tipo de violencia.

Entendemos que esta tarea debera ser acompanada de un marco legal que
incorpore terminologia especifica en la materia y prevea conductas tipicas
auténomas, asi como diversas clases de agravantes ante la configuracion de un
supuesto de violencia por prejuicio. Ello asi, toda vez que una técnica legisferante
en tal sentido genera un impacto simbdélico y envia un fuerte mensaje a la
sociedad en materia de politica criminal.

Finalmente, en el ambito jurisdiccional, los Estados, ante un caso que presenta
como victima una persona LGBTI, o aquellas percibidas como tales, tendran la
obligacion de realizar exhaustivas e imparciales investigaciones en las cuales se
indague los motivos de la violencia, debiendo determinar si dicho crimen fue
cometido con base en la orientacién sexual o la identidad de género, real o
percibida, de la victima o las victimas.

A modo de cierre, resta mencionar que no todo supuesto de violencia contra
persona lesbiana, gay, bisexual, trans e intersex, o percibida como tal representa
un caso de violencia por prejuicio. Sin embargo, la situacién coyuntural actual
impone la obligacion de comenzar la investigacion sobre la base de dicha
presuncion delictiva, la cual, en caso de corresponder, habra de ser desvirtuada
como consecuencia de una investigacion exhaustiva, respetuosa del deber de
debida diligencia, donde se especifique las razones que motivaron la violencia.

1 Prosecretario Letrado del Consejo de la Magistratura de la Nacion.

2 El citado inciso dispone que: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales.”

3 Establece que: “Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas
de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.”

4 Refiere que: “Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
arbitrarios.”

5 Se estipula que: “Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella.”

6 Bajo el titulo “Obligaciones de Respetar los Derechos”, se indica que “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
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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 econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.”

7 Bajo el rotulo de “Garantias Judiciales”, se establece que: “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 sustanciacién 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.”

8 El articulado expresa que: “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.”

9 “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno”, se indica que: “Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, 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 caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

10 Art. 1: “Los Estados partes se obligan a prevenir y sancionar la tortura en los
términos de la presente Convencién.”

11 Art. 6: “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, los Estados partes
tomaran medidas efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el ambito de su
jurisdiccion.

Los Estados partes se aseguraran de que todos los actos de tortura y los intentos
de cometer tales actos constituyan delitos conforme a su derecho penal,
estableciendo para castigarlos sanciones severas que tengan en cuenta su
gravedad.

Igualmente, los Estados partes tomaran medidas efectivas para prevenir
sancionar, ademas, otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el
ambito de su jurisdiccion.”

12 Art. 8: “Los Estados partes garantizaran a toda persona que denuncie haber
sido sometida a tortura en el ambito de su jurisdiccidn el derecho a que el caso
sea examinado imparcialmente.

Asimismo, cuando exista denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido
un acto de tortura en el ambito de su jurisdiccion, los Estados partes garantizaran
que sus respectivas autoridades procederan de oficio y de inmediato a realizar una
investigacion sobre el caso y a iniciar, cuando corresponda, el respectivo proceso
penal.

Una vez agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo Estado y los
recursos que éstos prevé, el caso podra ser sometido a instancias internacionales
cuya competencia haya sido aceptada por ese Estado.”
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13 Adoptamos estas siglas en razon de que la CIDH las utiliza cuando se refiere a
las personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex. Cuando se hace
referencia Unicamente a la violencia experimentada por lesbianas, gay, bisexuales
y personas trans, la CIDH utiliza las siglas LGBT. Sin perjuicio del desarrollo que
habremos de formular, cabe adelantar que “(...) la violencia contra personas LGBT
se basa en la percepcion de las orientaciones sexuales e identidades de género
que transgreden las normas socialmente aceptadas del género. [L]a violencia
contra las personas intersex se deriva de la falta de reconocimiento y aceptacion
hacia las personas cuyos cuerpos difieren del estandar corporal masculinoy
femenino, y frecuentemente consiste en tratamiento o cirugias médicas
innecesarias realizadas en ausencia del consentimiento informado de las
personas intersex.” (CIDH, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América, OAS/SER.L/V/Il.rev.2, Doc. 36, 12 de noviembre de
2015.)

14 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020.

15 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
12.579, Valentina Rosendo Cantu y otra, México, 2 de agosto de 2009, parr. 60,
Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 12.580. Inés
Fernandez Ortega, México, 7 de mayo de 2009, parr. 88, Informe No. 53/01, Caso
11.565, Fondo, Ana, Beatriz y Cecilia Gonzalez Pérez, México, 4 de abril de 2001,
parr. 45.

16 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 311;y CIDH,
Informe No. 33/16, Caso 12.797. Fondo. Linda Loaiza Ldpez Soto y familiares.
Venezuela. 29 de julio de 2016, parr. 176.

17 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro., supra, parr. 311.

18 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro., supra, parr. 311;y CIDH,
Informe No. 74/15, Caso 12.846. Fondo. Mariana Selvas Gomez y otras. México. 28
octubre 2015, parr. 346.

19 CIDH, Informe 24/18. Caso 12.982. Azul Rojas Marin y otra Perud. Fondo. 24 de
febrero de 2018, parr. 89.

20 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/SER.L/V/11.116, Doc.
5rev. 1, corr., 22 de octubre de 2002. Citando: CIDH, Informe sobre la Situacion de
Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense
de Determinacion de la Condicion de Refugiado, OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 40 rev.,
28 de febrero de 2000, parr. 118.

21 El ius cogens quedo positivizado a partir de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, art. 53 Tratados que estén en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general (Jus Cogens), redactada en Viena el 23
de mayo de 1969, donde expresamente se indic6 que la celebracion de un tratado
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general conlleva
su nulidad. A ello debe sumarse la interpretacién de sus alcances formulada por la
Corte IDH quien refirié que: “El ius cogens esta formado por derechos esenciales
de la persona humana de caracter inderogable, que afectan valores y bienes
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trascendentales de la comunidad internacional consagrados en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en el preambulo de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, y que genera obligaciones erga omnes para los Estados,
consistentes en adoptar las medidas necesarias para no dejar en la impunidad las
violaciones de aquéllas.” (Corte IDH, Caso Goiburu y otros Vs. Paraguay, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C No.

153, parr. 84, 85,128y 131.).

22 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos., supra, citado en

CIDH, Informe sobre la Situacion de Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo
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