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l. INTRODUCCION

El abuso de una normativa antiterrorista excesivamente restrictiva de derechos
fundamentales, puede conllevar consecuentemente a situaciones tan execrables como la
existencia de supuestos de tortura. La adopcion de medidas excepcionales como la prérroga
de la detencion y la detencion incomunicada sin controles, ni garantias especificas pueden
resultar, en este sentido, favorecedoras de una situacion de tortura que estan sancionadas por
el Ordenamiento Juridico espafiol a tenor de la normativa interna y de los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado.

En este punto analizaremos los aspectos fundamentales de la regulacién
mencionada, tanto desde la perspectiva internacional como interna, a fin de determinar el
estado actual de la concreta relacion entre detencién incomunicada y tortura, sus aspectos
fundamentales y sus posibles lagunas normativas.

I NORMATIVA INTERNACIONAL

1. Aproximacion a la regulacién internacional de los comportamientos de tortura
y Su sancion

! Capitulo cerrado a diciembre de 2008.

2E| presente trabajo se ubica en el marco del Grupo de Investigacion CONSOLIDADO, cédigo GICCAS IT-
383-07.
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Desde el ambito internacional, diversos son los instrumentos que se ocupan de la
interdiccion de las practicas de tortura.

Asi se dispone en el articulo 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, donde se seinala: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes”. De este modo se destaca que la comision de las torturas y de los tratos
crueles, inhumanos o degradantes, constituyendo formas de violencia estatal institucionalizada
cometidas por funcionarios publicos y autoridades, suponen la negacién misma del individuo y
seran contrarias a derecho por el desprecio que hacia la persona y a su dignidad implican.

Con una redaccién idéntica a la del articulo 5 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 contiene la prohibicién de las torturas y de los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, al sefialar: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos”.

La especificidad de la presente interdiccion, similar a la prevista en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, reside en el caracter obligatorio de su cumplimiento, a tenor
del contenido del articulo 2.1 del Pacto que impone a cada Estado Parte la obligacién de
comprometerse a respetar y a garantizar los derechos reconocidos en el mismo, -incluyendo,
por lo tanto, también la presente prohibicién-, en relacion a todos los individuos sometidos a la
jurisdiccién de uno de estos Estados.

La prohibicién de las torturas y de los tratos inhumanos o degradantes encuentra su
correlato europeo en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 1950 donde, con una redaccion similar a la contenida en la Declaracién
Universal, se procede a la interdiccién de estas practicas, en el sentido que a continuacién se
menciona: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

Uno de los aspectos sustantivos de la prohibicién contemplada en el articulo 3
mencionado radica en el caracter absoluto de la misma. El TEDH ha tenido mltiples ocasiones
para pronunciarse acerca de la naturaleza de dicha proscripcion y en todos esos supuestos
sefiala que el articulo 3 del Convenio contiene uno de los valores fundamentales de la
sociedad democrética -que se conecta con el respeto a los derechos fundamentales mas
basicos del individuo en sus relaciones con el Estado- y que incluso en las mas dificiles
circunstancias, como la lucha contra el terrorismo o el crimen, el Convenio prohibe en términos
absolutos la tortura o los tratos inhumanos o degradantes®.

La ausencia de concrecién de las conductas contenidas en el articulo 3 CEDH
dificulta sobremanera la aplicacion del presente precepto. La interdiccidon explicita de estas
practicas, consideradas como uno de los ataques mas graves contra la dignidad humana,
supone un motivo de elogio en la labor de reconocimiento de Derechos Humanos y de
prohibicién de aquellas conductas que vayan a ser consideradas contrarias a los mismos. Sin
embargo, frente al avance que puede suponer la explicita interdiccion de estos
comportamientos, hay que reconocer que su ausencia de definicibn crea verdaderas
situaciones de incertidumbre e inseguridad, al no estar perfilados sus limites. Se hace
necesario y debe ser posible, prescindiendo de una vulgarizacién facil del concepto, delimitar el
alcance e interpretacion de estas practicas, dentro de los Ordenamientos Juridico-nacionales o
dentro de un orden juridico europeo que los informe.

% Asi lo dispone en muiltiples sentencias. Véanse, en este sentido, el Caso Aksoy v. Turquia, de 18 de
diciembre de 1996; Caso Aydin v. Turquia, de 25 de septiembre de 1997; Caso Sevtap Veznedaroglu v. Turquia, de 11
de abril de 2000; Caso Dikme v. Turquia, dse 11 de julio de 2000; Caso Kuda v. Polonia, de 26 octubre de 2000; Caros
Biyikdag v. Turquia, de 21 de diciembre de 2000; y Caso Berktay v. Turquia, de 1 de marzo de 2001; Caso Peers v.
Grecia, de 19 de abril de 2001; Caso Kalachnikov v. Rusia de 15 de julio de 2002; Caso Van der Ven v. Holanda, de 4
mayo de 2003, entre otros.
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La sensibilizacién en torno a este tema, conduce a la Organizacion de las Naciones
Unidas a elaborar en 1984 la Convencion Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, que surge con la pretensién de convertirse en un
instrumento especifico que asegure la concreta prohibicibn y punicion de estos
comportamientos. En esta misma direcciéon y previamente a la Convencion de 1984, la
Resolucién 3452 aprueba el 9 de diciembre de 1975 la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
que se convierte en un instrumento internacional de proteccién y respeto especifico a la
prohibicion de las conductas mencionadas, sentando las bases y los principios que inspiraran a
la Convencion, en general, y el concepto de tortura en particular.

Esta, ademas de contener una prohibicion clara y contundente de las torturas, preveé,
en su articulo 1, una definicion especifica de estos comportamientos, ausente en anteriores
instrumentos internacionales relativos a la materia, concretada en lo siguiente: “1. A los efectos
de la presente Declaracion, se entenderd por tortura, todo acto por el cual un funcionario
publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionadamente a una persona penas o
sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesidn, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que
ha cometido, o de intimidar a esa persona o a otras. No se consideraran tortura las penas o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean
inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en consonancia con las reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos.

2. La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel,
inhumana o degradante”.

A la vista del contenido del presente articulo, se elabora una definicién del concepto
de “tortura” que aborda la totalidad de los planteamientos doctrinales y jurisprudenciales
vertidos desde 1948 en torno a este tema y delimita dicho término a partir de la concurrencia
de tres elementos sustantivos que adquieren la condicion de sustrato material de esta clase de
practicas: en primer lugar, condicién funcionarial de sujeto activo, esto es, el autor de las
practicas debe ostentar la categoria de funcionario publico; en segundo lugar, las conductas
deben perseguir un objetivo determinado por la ley y, en este sentido, la inexistencia del
presente elemento teleolégico o la persecucion de finalidades distintas impedira la apreciacion
de las conductas como torturas; por ultimo, el elemento material debe concretarse en la
provocacién de graves sufrimientos fisicos o mentales, cuyo grado de intensidad adquiere una
trascendental relevancia, en la consideracion de un comportamiento como tortura.

Al margen de la creacion de un sistema de control de la eficacia, aplicacion y
cumplimiento de la prohibicion de torturar (Comité), desconocido hasta dicho momento, la
particularidad de la Convencion de 1984 reside en la elaboracion de una definicién del
concepto de tortura (articulo 1) que sigue la trayectoria iniciada por la Declaracion de 1975,
pero se adapta a las necesidades de los nuevos tiempos en los que se adopta la Convencion,
en los siguientes términos: “1. A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por el
término ‘tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que
ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada
en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya o
con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos
gue sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas.

2. El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacién nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor
alcance”.

A tenor del contenido del precepto, la Convenciéon de 1984 rompe con la tradicion
juridica de restringirse a la exigencia de prohibicion de las practicas constitutivas de torturas y
construye la tan ansiada definicién juridica delimitada por tres elementos determinantes:
material, teleoldgico y sujeto cualificado.
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El articulo 1 de la Convencién de 1984 exige que las torturas inflijan a una persona
“dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales”.

El elemento cuantitativo adquiere una trascendencia sustantiva en la consideracion
de un comportamiento como tortura, al exigir el articulo 1 la gravedad tanto en las lesiones
fisicas como en las psiquicas para alcanzar tal consideracién. La fundamentacion juridica de
dicho elemento subyace en la practica internacional, iniciada por los 6rganos de Estrasburgo,
de concretar en la intensidad del sufrimiento soportado, el criterio distintivo entre las torturas y
otros comportamientos que, ostentando similar naturaleza, no alcanzan dicha condicion, al no
responder a circunstancias objetivas que fijan los contornos juridicos de estas practicas.

En efecto, la evolucidn jurisprudencial del TEDH pone de manifiesto que el criterio de
la intensidad del sufrimiento resulta determinante en la diferencia de unas conductas y otras.
Asi lo destaca el presente 6rgano cuando requiere que “un maltrato debe alcanzar un minimo
de gravedad para que se halle bajo el &mbito del articulo 3 CEDH. La apreciacién de ese
minimo es relativa por definicién; depende del conjunto de las circunstancias del caso y en
particular de la duracion del trato, de sus efectos fisicos y mentales, asi como en ocasiones del
sexo de la edad y del estado de salud de la victima®.

El supuesto fundamental que marcara las pautas de concrecién de estas conductas y
elaborara una doctrina basica, reflejada posteriormente en otros casos objeto de
enjuiciamiento, lo constituye el de “Irlanda contra el Reino Unido”.

El 18 de enero de 1978 el Tribunal Europeo se pronuncia sobre un supuesto de
hecho ocurrido durante los meses de agosto y octubre de 1971. En él se describe la situacion
de catorce personas que fueron sometidas a una forma de interrogatorio “prolongado”, en el
cual, se aplicaron conjuntamente cinco técnicas especiales de interrogatorio. Estas técnicas
llamadas a veces “de desorientacion” o de “privacién sensorial” consistian en lo siguiente: 1.
“colocacion de pie contra una pared”: se obligaba a los detenidos a que permanecieran,
durante periodos de algunas horas, en una “postura en tension”; segun los interesados,
estuvieron, con los brazos y piernas separados, frente a una pared, apoyando en ella los dedos
por encima de la cabeza, los miembros inferiores muy separados y los pies hacia atras, de
forma que el peso del cuerpo recayera principalmente sobre los dedos; 2. “encapuchar”: se
cubria la cabeza de los detenidos con un saco negro o azul marino que, por lo menos al
principio, llevaban siempre, excepto durante los interrogatorios; 3. “ruido”. antes de los
interrogatorios se llevaba a los detenidos a una habitacion en la que resonaba constantemente
un silbido fortisimo; 4. “falta de suefio”: antes de los interrogatorios no se les dejaba dormir; 5.
“falta de alimento sdlido y liquido”: durante su estancia en el centro y antes de los
interrogatorios, sélo recibian una alimentacion escasa.

La ausencia de una definicién que permita el reconocimiento de estas practicas en el
articulo 3 CEDH induce al Tribunal a acudir al articulo 1 de la Declaraciéon de 1975°
anteriormente mencionada, a partir del cual el Tribunal considera que las practicas de tortura
constituyen una forma agravada y deliberada de los tratos inhumanos y degradantes,

* Ver entre otras las Sentencias de los siguientes casos objeto de enjuiciamiento: Irlanda contra Reino
Unido de 1978; Sevtap Veznedaroglu contra Turquia de 2000; Labita contra Italia de 2000; Indelicato contra ltalia de
2001; Price contra Reino Unido de 2001; Hilal contra Reino Unido de 2001; Movisel contra Francia de 2002; Van der
Ver contra Paises Bajos de 2003; Lorsé contra Paises Bajos de 2003; Martinez Sala y otros contra Espafia de 2004;
Barbu Anghelescu contra Rumania de 2004; Mcglinchey y otros contra Reino Unido de 2003; Ramirez Sanchez contra
Francia de 2005; Olaechea Cahual contra Espafia de 2006; Jalloh contra Alemania de 2006; Guidi contra ltalia de
2008; Scoppola contra Italia de 2008; Nnyanzi contra Reino Unido de 2008; Cavallo contra Italia de 2008; Tatan contra
Turquia de 2008; Trajkoski contra la antigua Republica Yugoslava de Macedonia de 2008.

® El articulo 1 mencionado disponia lo siguiente: “1. A los efectos de la presente Declaracion, se entendera
por tortura todo acto por el cual un funcionario pablico, u otra persona a instigacién suya, inflija intencionalmente a una
persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar a esa persona o0 a otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén
en consonancia con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. 2. La tortura constituye una forma
agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante”.

206



Aplicacion de la Tortura, tratos inhumanos y
normativa antiterrorista degradantes
ISBN: 978-84-692-3431-0

diferencidndose de estos Ultimos en atencion a la intensidad del sufrimiento soportado por la
victima. Con todo, rechaza la calificacion de “tortura” —a pesar de que las técnicas descritas se
imparten con la intenciéon de obtener una determinada informacion, finalidad prevista como
sustrato material del concepto de tortura, segun la Declaracion de 1975- y asume que el caso
objeto de enjuiciamiento se encuadra en los supuestos de “tratos inhumanos”, concretados en
“sentimientos de miedo, angustia e inferioridad que tienden a humillar a las personas, a
rebajarlas y a quebrar eventualmente su resistencia fisica y moral”.

La condicion de la tortura como una forma agravada y deliberada del trato inhumano
gue provoca intensos sufrimientos fisicos y/o mentales se alza, en presupuesto indispensable
para la consideracion de un comportamiento como tal. En efecto, a diferencia de la
cualificacion del autor de estas practicas y de las especificas finalidades que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos adopta como sustrato material de las mismas (obtencion de
informacion, de confesion, el castigo por la comisién de un hecho o la supuesta comision del
mismo y la intimidacion de la persona objeto de tortura), -cuya sustantividad sélo se desprende
del contenido del articulo 1 de la Declaracion de 1975, de escasa incidencia, atendidas las
distintas aportaciones realizadas- este elemento de la intensidad y de la gravedad de los
sufrimientos soportados por la victima otorga autonomia a las presentes conductas respecto
del resto de comportamientos objeto de interdiccion. En este orden de cosas, las circunstancias
internas y externas que confluyan en el caso objeto de enjuiciamiento, entendiéndose por tales
la edad, el sexo, el estado de salud, la naturaleza de los medios empleados, la intensidad y la
duracion, entre otras, serviran como criterios de medicién y control de la efectiva intensidad
soportada por la victima, de tal forma, que una vez superados los umbrales minimos de
gravedad, exigidos para el resto de comportamientos, las conductas objeto de enjuiciamiento
adquirirdn la calificacion de torturas, convirtiéndose, asi, este elemento en el criterio
determinante de distincién entre los comportamientos objeto de interdiccion en el articulo 3 del
Convenio.

En este sentido, el TEDH considera que ciertos actos en otro tiempo calificados de
“tratos inhumanos y degradantes”, y no de “tortura”, podian en el futuro recibir una aplicacion
diferente. El Tribunal destaca, en efecto que el “creciente nivel de exigencia en materia de
proteccion de Derechos Humanos y de las libertades fundamentales implica paralela e
inevitablemente una mayor firmeza en la apreciacion de los ataques a los valores
fundamentales de las sociedades democraticas®. Como esta afirmacion es valida en un posible
agravamiento de una calificacién, desde el punto de vista del articulo 3, de ellos se deduce que
ciertos actos en otro tiempo excluidos del campo de aplicacién de dicho precepto podrian
presentar en el futuro el grado minimo de gravedad requerido. De esta forma, el criterio de la
intensidad del sufrimiento soportado, atendidas las circunstancias internas y externas del caso
objeto de enjuiciamiento se convierte en el criterio delimitador de aquello que tiene cabida en el
contenido del articulo 3 CEDH vy, por lo tanto, debe ser sancionado.

Sin embargo, a pesar de que este requisito de la entidad delimita lo sancionable de
aguello que se sitla extramuros de la influencia del articulo 3 CEDH, lo cierto es que siguen sin
precisarse otra serie de elementos que faciliten la distincion entre cada uno de las tres
modalidades de comportamiento que quedan incursos en dicho precepto, esto es, tratos
degradantes, tratos inhumanos y torturas.

Nuevamente serd la jurisprudencia del TEDH la que marque las pautas de
diferenciacion entre unos comportamientos y otros, a pesar de configurarse como conductas de
idéntica naturaleza. El TEDH ha considerado que un trato es inhumano, principalmente, por
haber sido aplicado con premeditacion durante horas y haber causado si no verdaderas
lesiones, por lo menos, sufrimientos fisicos y morales’. Asimismo ha considerado que un trato
es degradante si podia inspirar a sus victimas sentimientos de temor, angustia e inferioridad
gue pudiesen humillarles, degradarles y vencer eventualmente su resistencia fisica o moral®.
Ademas para indagar si un trato es degradante, en el sentido del articulo 3 CEDH, el Tribunal

® Caso Hénaf contra Francia de 2003.
” Caso Labita contra Italia de 2000.
8 Caso Hurtado contra Suiza de 1993.
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examina concretamente si su objeto era humillar y rebajar al interesado”®, aunque la ausencia
de dicho presupuesto no descarta de forma concluyente una circunstancia de violacién del
articulo 3 CEDH'. En cualquier caso el sufrimiento y la humillacién que conlleva dicho trato
deberan ir mas alla del sufrimiento o humillacién inevitables en una forma legitima de
tratamiento o de castigo™".

Por lo tanto, por lo que respecta a la diferencia entre el trato inhumano y el
degradante éste reside fundamentalmente en dos aspectos: en la intensidad del sufrimiento
emitido y en la finalidad de humillar, envilecer y degradar; nota esta Ultima inherente a los
comportamientos constitutivos de trato degradante.

La tradicion juridica internacional de adjudicar a los comportamientos de tortura, por
un lado, la lesion de la esfera fisica y mental de la persona, como una realidad univoca de la
misma, ajena a cualquier otra consideracion que se ausente de lo especificamente corporal o
psicolégico y, por otro, desde el prisma de la gravedad, la necesidad de que se supere un
determinado nivel de intensidad, se configura en el ya mencionado articulo 1 de la Convencién
de 1984 como el fundamento juridico de su elemento material, convirtiéndose este primer
aspecto —determinante para la distincién de las torturas y de los tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes- en una simple materializacién convencional de una circunstancia
que se entendia inherente a estas conductas.

El elemento teleoldgico implica la exigencia del cumplimiento de una determinada
finalidad como objetivo fundamental para la consideracion de un comportamiento como tortura,
gue se concreta, segun el articulo 1, en la obtencion de informacion, de confesion, castigar por
un acto que se ha cometido o se sospeche que se ha cometido, intimidar, coaccionar o
cualquier otra razdn de tipo discriminatorio.

El fundamento del mantenimiento del presente criterio responde al papel que
histéricamente ha ocupado la tortura como medio de prueba, empleado para la obtencién de
informaciones o confesiones. Este caracter, que debié ser superado una vez se prescinde de
tan “atroz” medio de prueba, permanece en su actual configuracién, a modo de vestigio
histérico, sin resultar definitivo en la diferenciacién de las torturas y el resto de
comportamientos, ni determinante en la prohibicion y consiguiente sanciéon de la totalidad de
conductas que, aun ostentando una especial intensidad, responden a objetivos distintos o
carecen de los mismos.

El tercer elemento atribuible a las torturas se relaciona con el caracter especial del
autor de las mismas. La doctrina mayoritariamente relega la condicién de torturas a
comportamientos cometidos por un grupo especifico de personas que ostentan la condicion de
autoridad o funcionario publico, tal y como dispone el articulo 1 de la Convencién: “[...] sean
infligidas por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de la funcién publica, a
instigacién suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia [...]".

En efecto, a pesar de que los pronunciamientos del TEDH se circunscriben al ambito
europeo del Convenio de 1950, lo cierto es que la jurisprudencia de este érgano no ha pasado
por alto el contenido material primero, de la Declaracién contra la tortura de 1975 y después de
la Convencion contra la tortura de 1984, adoptando de ambas los requisitos fundamentales de
los comportamientos de tortura tal y como se contemplan en la actualidad en el articulo 1 de
dicho instrumento internacional de 1984.

Asi, si bien del contenido material de dicho precepto (articulo 1 Convencién de 1984)
se concretan en tres los requisitos fundamentales de las practicas de tortura (elemento
material, elemento teleoldgico y sujeto activo cualificado), el TEDH adopta en sus sentencias
estos elementos como sustrato material de las précticas de tortura, permitiendo una
delimitacién entre éstas y aquellas otras que han venido consideradas como tratos inhumanos
y degradantes.

® Asf lo destacé en el caso Jalloh contra Alemania de 2006, entre otros.

19 véanse, entre otros, caso Indelicato contra Italia de 2001; caso Price contra Reino Unido de 2001 v el
caso Van der Ven contra Holanda de 2003; Ramirez Sanchez contra Francia de 2005; Oya Ataman contra Turquia de
2006; Trajkoski contra la antigua Republica yugoslava de Macedonia de 2008 y Tatan contra Turquia de 2008.

1 Asi lo recoge en el asunto Mayzit contra Rusia de 2005.
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En definitiva, a tenor de todo lo manifestado el criterio que delimita las préacticas que
tienen cabida en el concepto de tortura, tratos inhumanos y tratos degradantes, de aquellas
otras que se sitlan extramuros de las mismas, reside en la especial intensidad requerida en las
primeras; gravedad que por otra parte se hara depender de las circunstancias internas y
externas de los casos objeto de enjuiciamiento.

En segundo lugar, por lo que respecta a la distincibn entre los propios
comportamientos constitutivos de tratos inhumanos y tratos degradantes, el elemento
diferenciador reside en la finalidad de humillar y de envilecer a la victima, propia de las
practicas constitutivas de trato degradante.

Y, en tercer lugar, por lo que respecta a la diferencia entre las torturas y los tratos
inhumanos, tal y como ya han puesto de manifiesto los distintos instrumentos internacionales y
el propio TEDH, la tortura se define como una forma agravada y deliberada de tratos
inhumanos, a partir de los cuales se inflige un dolor o sufrimiento grave por parte de Autoridad
o funcionario publico, con el fin de obtener, entre otras cosas, informacién, castigar o intimidar
a quien la padece™.

En general, como ya se ha venido destacando la prohibicién de la tortura y de los
tratos inhumanos o degradantes se destaca como uno de los valores fundamentales de las
sociedades democraticas que, a diferencia de cualquier otra obligacién contraida
internacionalmente, no permite ninguna excepcioén, ni derogacion de lo que es permisible en
virtud dellgrtl'culo 15.2 CEDH, incluso en caso de emergencia publica que amenace la vida de
la nacién™.

2. Especial consideracion del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la
Torturay otros tratos crueles, inhumanos o degradantes

Especial mencién merece en este epigrafe dedicado a la normativa internacional el
Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes de la Asamblea General de Naciones Unidas cuyo objetivo es el establecimiento
de un sistema de visitas periédicas a cargo de o6rganos internacionales y nacionales
independientes a los lugares en los que se encuentran personas privadas de su libertad, con el
fin de prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 1).
Para ello se contempla la creacién de un subcomité para la prevencion de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes del Comité contra la Tortura, que compuesto
por 10 miembros de gran integridad moral y reconocida competencia en la Administracion de
Justicia —especialmente en materia de Derecho Penal, Administracion Penitenciaria o policial o
en diversas materias que tienen que ver con el tratamiento de personas privadas de libertad-
(art. 5.2), tendran el siguiente cometido:

a) Visitar los Ilugares mencionados en el articulo 4 vy hacer
recomendaciones a los Estados Parte en cuanto a la proteccion de las personas privadas de su
libertad contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

b) Por lo que respecta a los mecanismos nacionales de prevencion
eAsesorar y ayudar a los Estados Parte, cuando sea necesario, a establecerlos;

eMantener contacto directo, de ser necesario confidencial, con los mecanismos
nacionales de prevencioén y ofrecerles formacion y asistencia técnica con miras a aumentar su
capacidad

eAyudar y asesorar a los mecanismos nacionales de prevencién en la evaluacion de
las necesidades y las medidas destinadas a fortalecer la proteccion de personas privadas de
su libertad contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

12 Asuntos Corsacov contra Moldavia de 4 de abril de 2006; Mammadov Jalaloglu contra Azerbaijan de 11
de enero de 2007 y Mahmut Caya contra Turquia de 28 de marzo de 2008, entre otros.

13 Asi, asunto Corsacov contra Moldavia, de 4 de abril de 2006.
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eHacer recomendaciones y observaciones a los Estados Partes con miras a reforzar
la capacidad y el mandato de los mecanismos nacionales para la prevencion de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

C) Cooperar para la prevencion de la tortura en general, con los érganos y
mecanismos pertinentes de las Naciones Unidas, asi como con instituciones u organizaciones
internacionales, regionales y nacionales cuyo objeto sea fortalecer la proteccién de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo
11).

Asimismo, el Protocolo obliga a los Estados a designar y a crear uno o varios
mecanismos nacionales independientes para la prevencion de la tortura a nivel nacional (art.
17), que tendra las siguientes facultades.

a) Examinar periddicamente el trato de las personas privadas de su libertad
en lugares de detencion, segun define el articulo 4, con miras a fortalecer su proteccién contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

b) Hacer recomendaciones a las autoridades competentes con objeto de
mejorar el trato y las condiciones de las personas privadas de su libertad.

c) Hacer propuestas y observaciones acerca de la legislacion vigente o de
los proyectos de ley en la materia (art. 19).

El presente Protocolo fue ratificado por el Estado Espafiol por instrumento de 13 de
abril de 2005 (BOE de 22 de junio de 2006), pero a dia de hoy continGia sin desarrollo efectivo,
lo que implica un nuevo obstaculo a la prevencién e investigacion de las actividades de tortura.

Il. NORMATIVA INTERNA

El proceso de positivizacion de la prohibicion de la tortura llevado a cabo por el
Derecho Internacional se completa con la prevision expresa de dicha prohibicién en el articulo
15 CE y en el 174 del Cédigo Penal.

Por lo que respecta a la regulacién en la Carta Magna, el articulo 15 tras reconocer
gue todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral dispone: “sin que, en ningun
caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. Asi la
explicita plasmacion constitucional de la prohibicion refuerza la proteccion internacional frente a
este tipo de practicas™.

El articulo 15 CE ampara de forma auténoma el derecho fundamental a la integridad
fisica y moral y que, en relacién a su ambito constitucional garantizado, protege la inviolabilidad
de la persona, no so6lo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también
contra toda clase de intromision en esos bienes que carezca de consentimiento de su titular;
gue estos derechos destinados a proteger la incolumnidad corporal han adquirido también una
dimension positiva en relacién con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena
efectividad, por razén la que se hace imprescindible asegurar su proteccién no sélo frente a las
injerencias ya mencionadas, no también frente a los riesgos que puedan surgir en una
sociedad tecnologicamente avanzada; y que ademas de ellos, en efecto, el derecho a que no
se dafie o perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la
integridad personal, aunque no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implique una
vulneracion del derecho fundamental sino tan sélo aquel que genere un peligro grave y cierto
para la misma™®.

A pesar de la expresa interdiccion mantenida en el mencionado articulo, el empleo
del término “en ningun caso” podria ser susceptible de diversas interpretaciones en relacion
con las consecuencias que puedan derivarse de la misma en el orden juridico-penal, y

“ RODRIGUEZ MESA, Torturas y otros delitos, p. 105.
% En este sentido, Fundamento Juridico 2° Sentencia del Tribunal Constitucional, 160/2007, de 2 de julio.
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concretamente, en el ambito propio de las causas de justificacion. Desde esta perspectiva, y
por lo que respecta a los supuestos de aplicacion de la normativa antiterrorista, quizas cabria
plantearse la cuestion de si es posible la concurrencia de causas de justificacion y de
excepcionalidades que, en supuestos concretos permitiesen el levantamiento de la prohibicién
prevista en el articulo 15 de la Constitucién, en idénticos términos a los contemplados en el
articulo 55.2 CE. Si bien el articulo 55.2 relativo a la suspension individual en casos de
terrorismo permite expresamente la suspension del derecho reconocido en el articulo 17.2 CE,
lo cierto es que ni su tenor literal lo manifiesta, ni del mismo se puede deducir la posibilidad de
suspension de la prohibicion de la tortura contemplada en el articulo 15 de la Constitucion. Por
ello, hay que convenir con un importante grupo de autores en que la expresién constitucional
“en ningun caso” proporciona una interpretacion amplia del término, extendiendo la prohibicién
absoluta de la tortura a las causas de justificacion propias del Derecho Penal y a las
excepciones procesales que como la medida de incomunicacién, se contemplan en los
supuestos de terrorismo.

El propio Tribunal Constitucional acoge la presente interpretacién dotando a la
interdiccion del articulo 15 CE del caracter absoluto con el que surge a nivel internacional. El
Alto Tribunal, considera al derecho reconocido en el articulo 15 CE con contenido absoluto.
Para llevar a cabo esta determinacion el Alto Tribunal hace la siguiente relacién. La CE al
proclamar que el fundamento del “orden politico y de la paz social” reside, en primer término,
en la dignidad de la persona y en los derechos inviolables que le son inherentes (art. 10.1 CE)
expresa una pretensién de legitimidad y, al propio tiempo, un criterio de validez que, por su
propia naturaleza, resultan universalmente aplicables. Asi, proyectada sobre los derechos
individuales, la regla del articulo 10.1 CE implica que, en cuanto valor espiritual y moral
inherente a la persona16 la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacién en que la persona se encuentre, constituyendo en consecuencia un “minimum”
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar1 . De modo que la Constitucion espafiola
salvaguarda absolutamente aquellos derechos y aquellos contenidos de los derechos que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano o dicho de otro modo aquellos que
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, entre los que se encuentra el
contenido en el articulo 15 CE™®. En efecto, contintia el Tribunal Constitucional, la dignidad de
la persona constituye una cualidad insita a la misma, que por tanto corresponde a todo ser
humano con independencia de sus concretas caracteristicas particulares, y a la que se
contraponen frontal y radicalmente los comportamientos prohibidos en el articulo 15 CE, bien
porque cosifican al individuo, rebajdndolo a un nivel material o animal, bien porque lo
mediatizan o instrumentalizan, olvidandose de que toda persona es un fin en si mismo™®.

En concreto, respecto a las investigaciones de indicios de tortura o tratos crueles
inhumanos o degradantes sufridos bajo custodia de autoridades policiales, de los acuerdos
internacionales firmados por Espafia y del propio tenor literal del articulo 15 CE se desprende
un especial mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de indagacion resulten utiles
para aclarar los hechos. En estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad
humana puede verse comprometido con motivo de una situacién especial en la que el
ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia fisica del Estado, es necesario
acentuar las garantias de tal modo que, el Ordenamiento constitucional pueda amparar al
ciudadano tacticamente desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad
fisica o moral. En este sentido, recuerda el TC, su propia evolucion jurisprudencial, en relacién
con denuncias de torturas o tratos inhumanos o degradantes, vinculadas reiteradamente a la
apreciacion de violaciones de este precepto, al incumplir los Estados firmantes, del deber que
les impone el Convenio de efectuar una investigacién efectiva para el esclarecimiento de los
hechos y el castigo de los culpableszo.

18 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio

'8 Sentencia del Tribunal Constitucional 91/2000, de 30 de marzo.

1® Sentencia del Tribunal Constitucional 181/2004, de 2 de noviembre.

2 Asf se destaca en el Fundamento Juridico 3° de la Sentencia del Tribunal Constitucioina 224/2007, de
22 de octubre.
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Por lo tanto, lejos de permitirse excepciones a la prohibicion general similares a las
contempladas en el contenido literal del articulo 55.2 CE, en relacién a la duracion de la
detencién preventiva y al periodo de incomunicacioén, la regulacién contemplada respecto a la
interdiccion prevista en la Carta Magna trasciende de los limites constitucionales para irrumpir
en el &mbito del Derecho Penal en forma de sancion.

En efecto el Codigo Penal de 1995 incorpora en su articulo 174 un delito autdnomo
de tortura que lo define, siguiendo las pautas marcadas por los Tratados y Convenciones
Internacionales y especialmente la convencién contra la Tortura y Malos Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes de 10 de diciembre de 1984, ratificada por Espafia el 21 de
octubre de 1987, expresando que comete tortura la autoridad o funcionario publico que,
abusando de su cargo y con el fin de obtener una confesion o informacién de cualquier persona
o de castigarla por cualquier hecho que hubiere cometido o se sospeche que ha cometido, la
sometiere a condiciones o procedimientos que, por su naturaleza, duracién u otras
circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos 0 mentales, la supresién o disminucién de sus
facultades de conocimiento, discernimiento o decisién, o que, de cualquier otro modo, atenten
contra su integridad moral.

En su estructura tipica concurren los siguientes elementos:

a) El elemento material constituido por la conducta o accién en la que se
manifiesta la tortura y que se identifica con sufrimientos fisicos o mentales, la supresiéon o
disminucién de facultades de conocimiento, discernimiento o decision, o que de cualquier otro
modo atenten contra la integridad moral.

b) La cualificacién del sujeto activo que debe ser una autoridad o funcionario
publico, que hubiese actuado con abuso de su cargo, aprovechandose de la situacién de
dependencia o sometimiento en la que se encuentra el sujeto pasivo.

c) El elemento teleolégico en cuanto sélo existe este delito de tortura cuando se
persigue el fin de obtener una confesién o informacién de cualquier persona o de castigarla por
cualquier hecho que hubiera cometido o se sospeche que ha cometido.

El vigente Codigo Penal ha venido a ampliar este elemento teleolégico al incorporar,
junto a la llamada tortura indagatoria, la vindicativa o de castigo por lo que el sujeto pasivo
hubiera cometido o se sospeche que hubiera podido cometer. Se persigue dar cobertura tipica
a aquellos casos en los que las autoridades o funcionarios actian como represalia a la
conducta anterior del sujeto pasivo®.

Pese a la notable diferencia de enfoque entre la normativa anterior y la vigente?, la
conducta contemplada es, en cuanto a los elementos que la constituyen, sustancialmente la
misma. Se trata de la realizacion por parte de un funcionario o autoridades de actos que
determinan sufrimientos fisicos o mentales, estando animado el agente por el propésito de
obtener de una persona una confesién o informacion o de castigarla por un hecho que haya o
se sospeche que haya cometido. La nueva redaccion ha ampliado el marco situacional en que
esa conducta puede producirse, no ya so6lo en el caso de una investigacion policial o judicial,
sino en cualquier caso, siempre que actle el agente con abuso de su cargo. Si bien es cierto
gue se causa efectivo sufrimiento en la victima, se le mengie o suprima sus facultades de
conocimiento, discernimiento o decision o que, con no loable expresion, de otro modo, se
atente contra la integridad, no es, en cambio preciso para la consecucion del delito que el
propdsito que guia al agente se vea cumplido, sino que constituye un elemento tendencial,
junto con el dolo, que deben darse en quien acttia®.

2 Asf se destaca en el Fundamento Juridico 1° de la Sentencia del Tribunal Supremo 701/2001, de 23 de
abril; Fundamento Juridico 2° de la Sentencia de la Audiencia Provincial del Madrid 10772002, de 11 noviembre;
Fundamento Juridico 2° de la Sentencia del Tribunal Supremo 1685/2003, de 17 de diciembre; Fundamento Juridico 6°
de la Sentencia del Tribunal Supremo 1391/2004, de 26 de noviembre; Fundamento Juridico 1° de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid 511/2005, de 24 de noviembre.

# para un estudio en profundidad de la regulacién anterior del tipo penal de tortura, véase, DE LA
CUESTA ARZAMENDI, El delito de tortura.

% Asi se destaca en el Fundamento Juridico 2° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
407/2002, de 10 de julio.
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Pues bien, la regulaciéon contemplada en el Ordenamiento juridico espafiol, siguiendo
las previsiones internacionales de prohibicion absoluta y de sancién de las préacticas de
torturas, tratos inhumanos y tratos degradantes prevé no sélo una proscripcién plena de esta
clase de practicas, frente a la cual no se permite ningln tipo de derogacion, sino la propia
sancion de las mismas, con penas de prision de hasta 6 afios e inhabilitacion absoluta de hasta
12 afios. Se trata, en este sentido, de una regulacién completa y acorde con las previsiones
internacionales existentes en relacién con esta materia.

En efecto, mientras el tipo del articulo 174 CP es aplicado con una cierta asiduidad
frente a supuestos de tortura no vinculados a los casos de terrorismo, llama poderosamente la
atencion la préactica inexistencia de sentencias condenatorias en el ambito de los delitos que
nos ocupan.

En efecto, las sentencias manejadas en el presente trabajo evidencian una
aplicacién del tipo de tortura en aquellos casos en los que queda probada la concurrencia de
comportamientos cuyo sustrato material reside en la existencia del elemento teleolégico,
material y la cualificacion del sujeto activo. Sin embargo, lejos de implicar condena alguna de
conductas relacionadas con detenciones de presuntos terroristas o de personas vinculadas al
ambito terrorista, los relatos facticos de las sentencias analizadas (a excepcién de una de
1999) narran situaciones diversas de detenciones por parte de funcionarios de policias en
relacién con delitos de naturaleza muy dispar, donde se abusa de la funcién publica y se tortura
al detenido: agente de policia local que la emprende a golpes con persona que creida realizaba
mal conscientemente el test de alcoholemia y se burlaba de sus compafieros®*; guardia civil
que en el ejercicio de sus funciones golpea a detenidos por los incidentes que presuntamente
habian protagonizado en un “pub”zs; agresion por dos agentes de policia encontrandose el
detenido en comisaria con las manos esposadas a la espalda sentado en una silla®®; agente
que realizaba un control de alcoholemia y empuj6, pated y golped por distintas partes del
cuerpo y llevo arrastrado al coche7policial donde introdujo a la fuerza al denunciante, quien se
negd a someterse a las pruebas2 ; llamar “hijo de puta” y mentar “a sus muertos” asi como
golpear con brazos y codos por detras y en la cabeza a sospechoso de robo?; golpes 3/
patadas a un detenido en la comandancia por delito de robo, causandole fractura de costilla®®;
funcionario de prisiones que golpea repetidamente con una porra de goma a un interno que
mostraba hacia él un comportamiento insolente®.

La Unica sentencia localizada donde se condena por torturas en el dmbito de una
investigacion terrorista es la sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 4 de marzo de
1999, en la que se condena a un Capitdn y a un Teniente de la Guardia Civil que actian como
instructor y Secretario del atestado referente a una operaciébn de desmantelamiento de
comando perteneciente a la banda ETA que, teniendo conocimiento de los malos tratos, pues
las lesiones eran patentes y les habian interrogado en persona no impiden los hechos.

En efecto, son escasas las sentencias condenatorias por torturas en el ambito de la
investigacién de delitos de terrorismo, ello sin embargo, no implica que la regulacién de la
misma resulte acorde con las exigencias internacionales, tal y como se ha manifestado.

Asi, a diferencia de las criticas vertidas en torno a la detencion incomunicada, el
problema de la prohibicion y sancion de las practicas de tortura en el ambito de la investigacion
de los delitos que nos ocupan reside mas bien en la existencia de, por un lado, espacios que
desde el punto de vista practico pueden llegar a favorecer la comisién de estos
comportamientos y, por otro, de espacios que favorecen la impunidad de dicha clase de
practicas en ese mismo ambito.

 Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas 186/2000, de 1 de diciembre.

% Relato factico de la Sentencia del Tribunal Supremo 701/2001, de 23 de abril.

% Relato factico del Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de junio de 2002.

" Hechos Probados de Sentencia de Tribunal Supremo 1644/2002, de 9 de octubre.

8 Relato factico de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz 8/2003, de 2 febrero.

# Hechos probados de Sentencia del Tribunal Supremo 1391/2004, de 26 de noviembre.

% Hechos probados de Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada 30/2006, de 20 de enero.
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Esto es precisamente lo que ponen de manifiesto los distintos Informes existentes
acerca de las practicas de tortura en el Estado Espafiol, tal y como se destaca en el siguiente
epigrafe.
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V. INFORMES INTERNACIONALES

La mayor parte de los informes internacionales relativos a aspectos relacionados con
la lucha contra el terrorismo destacan la necesidad de respetar los Derechos Humanos. La
lucha antiterrorista debe enmarcarse en el contexto del pleno respeto al Derecho Internacional,
en particular, a la Carta de las Naciones Unidas y los Convenios, las Convenciones y los
Protocolos Internacionales pertinentes, puesto que los Estados tienen el deber de asegurar que
todas las medidas adoptadas para combatir el terrorismo se ajusten a las obligaciones
contraidas en virtud del derecho internacional, en especial, las normas de derechos humanos,
entre las que tiene una mencién especial la prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos y
degradantes, que no permite derogacion, ni excepcion alguna®".

A excepcion del informe elaborado por el Comisario de la Oficina para los Derechos
Humanos del Consejo de Europa sobre su visita a Espafia en marzo de 2005, donde destaco
que ni la tortura, ni los malos tratos existen como practica sistematica en Espafia, no
constituyendo la figura de la detencién incomunicada un instrumento de tortura en manos de la
Autoridad Gubernativa®, el resto de los Informes gue se han aproximado a un analisis no tanto
de la normativa reguladora de la prohibicién y sancién de las practicas de tortura, sino mas
bien en los supuestos de investigacion de los delitos de terrorismo, evidencian numerosas
dificultades desde la perspectiva de la sancion de estos comportamientos, habida cuenta de la
existencia de espacios ajenos a cualquier tipo de control efectivo, favorecedores de dichos
comportamientos en el &mbito de la investigacion de delitos de terrorismo (entendiéndose por
tal, fundamentalmente, la detencién incomunicada) y de la propia impunidad de estas practicas
gracias a un relajo excesivo de los esfuerzos en la investigacibn de esta clase de
comportamientos.

En este sentido las recomendaciones contempladas en los distintos Informes,
centran la atencibn en la necesidad de adoptar medidas de prevencién, pero
fundamentalmente en los siguientes aspectos:

En primer lugar, en la modificacién de la regulacién de la detencién incomunicada.
Desde esta perspectiva hay que destacar, tanto la recomendaciones que proponen una
supresién absoluta de la detencién incomunicada®, como aquellas otras que abogan por una
reforma significativa de la misma que garantice tanto el derecho al abogado de confianza®,
como la posibilidad de entrevista reservada con él, especialmente, antes de prestar declaracion
policial, asi como el derecho a natificar a la persona que el detenido determine, tanto el lugar,
como el hecho de la detencion.

Asi, lo manifiesta, por ejemplo, Theo Van Boven, en su Informe sobre derechos
civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencion®®,
donde recuerda que la detencion incomunicada prolongada puede facilitar la practica de la
tortura, y equivale en si misma a una forma de trato cruel, inhumano o degradante, que sélo

% Informe de la Secretaria General de la Asamblea de Naciones Unidas: Unidos contra el Terrorismo:
recomendaciones para una estrategia mundial de lucha contra el terrorismo, de 27 de abril de 2006.

2 E| Comisario para los Derechos Humanos de la oficina para los Derechos Humanos del Consejo de
Europa en su informe de marzo de 2005 sobre su visita a Espafia destacé la inexistencia de legislaciéon de excepcion
en el Ordenamiento Juridico espafiol como método de lucha contra el terrorismo, y el respeto por la prohibicién de
torturar contemplada de manera expresa en el articulo 15 CE y, consecuentemente, la sancién de las practicas de
tortura en el articulo 174 CP, como un sistema completo que impide, en caso de que asi se produzca la impunidad de
unas précticas tan execrables como los comportamientos constitutivos de tortura en e Cédigo Penal espafiol.

#Informe del Relator Especial sobre la cuestiéon de la tortura, Theo Van Boven “Los derechos civiles y
politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detenciéon”, de febrero de 2004; Informe de
Amnistia Internacional “Espafa acabar con la doble injusticia”, de diciembre de 2004; de los mismos, “El estado de los
Derechos Humanos en el mundo”, 2006; Informe de Torturaren Aurkako Taldea “Caminando hacia la erradicacion de la
tortura”.

% Informe del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes (CPT) sobre la visita a Espafa llevada a cabo del 22 al 26 de julio del 2001.

® |nforme del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura, Theo Van Boven “Los derechos civiles y
politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencion”, de febrero de 2004.
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podréa evitarse a partir de la existencia y aplicaciéon de salvaguardias juridicas suficientes como
la rapida intervencion judicial, el acceso a un abogado y al examen médico, el derecho a
cuestionar la licitud de la detencion y el derecho a informar a los familiares sobre el motivo de
la detencién; medidas todas ellas que sirven de garantia de que no se violara el inderogable
derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes®.

En el afio 2002, la CPT también advirti6 de que el derecho a que se notifique el
hecho de la detencion a un familiar allegado o a una tercera persona de la eleccién del
detenido es una de las garantias fundamentales contra los malos tratos que deben aplicarse
desde el principio de la privacién de libertad.

En este sentido, este primer grupo de informes aboga directamente por la supresion
de la detencidon incomunicada, en cuanto forma de tortura o de trato cruel, inhumano o
degradante o, cuanto menos, por una modificacién significativa de la misma que favorezca el
ejercicio del derecho a la asistencia letrada, con abogado designado libremente y la posibilidad
de entrevista reservada, debiéndose, desde esta perspectiva, garantizarse y real efectivo
control judicial de los detenidos incomunicados.

En segundo lugar, por lo que respecta a los aspectos relacionados con la adopcion
de medidas preventivas para evitar supuestos de tortura, las recomendaciones van desde la
préactica de grabar en video los interrogatorios, hasta el examen de un médico forense y de un
médico de confianza del detenido®’.

Se pretende con esta segunda clase de medidas, tanto asegurar las garantias
procesales de los detenidos y su derecho a no ser sometido a torturas, como la propia
integridad del cuerpo policial correspondiente. Si bien ha sido empleada en diversas foros la
“teoria de la consigna”, segun la cual todos los presuntos terroristas detenidos e
incomunicados denuncian por sistema el padecimiento de torturas, la adopciéon de una medida
de estas caracteristicas (grabar en video, examen de dos médicos forenses) garantiza
asimismo la integridad del cuerpo policial que interviene en la detencién, evitando que sea
acusado sistematica e injustamente de la practica de torturas por estos detenidos.

Y, en tercer lugar, las recomendaciones giran en torno a la investigacion de las
denuncias de tortura. En este sentido, se subraya la necesidad de investigar con prontitud y
eficacia®; el Comité contra la tortura en su visita llevada a cabo a Espafa del 22 de julio al 26
de 2001, solicita, en primer lugar, a la Fiscalia General del Estado que la posicién del Fiscal
sea beligerante y actle a favor de los derechos de las victimas y en interés de la sociedad; se
habla de la obligacion de realizar investigaciones prontas e imparciales y enjuiciar a los
presuntos autores de violaciones de derechos humanos, en particular de la tortura®,
evitdndose la impunidad de las condenas de torturas que, en ocasiones, ni siquiera llegan a ser
apartados del servicio® e, incluso, son indultados™*.

% En este mismo informe, el relator especial narra que recibié informacion fidedigna que le induce a creer
que, aungue la tortura y los malos tratos no son sistematicos en Espafia, el sistema de detencién practicado permite
casos de tortura y malos tratos, en particular de personas detenidas en régimen de incomunicacion por actividades
terroristas. Segun las informaciones recibidas —continda el relator- lo mas probable es que la tortura y los malos tratos
se produzcan durante el periodo inicial de custodia policial, para obtener una declaracién del detenido. La aplicacion
actual y limitada de las garantias legales parece ser insuficiente, debiendo los detenidos tener derecho a consultar con
un abogado desde el principio de la detencion, debiendo éste estar presente durante el interrogatorio y el detenido
tener derecho a entrevista reservada con su abogado.

% Informe del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes (CPT) sobre la visita a Espafia llevada a cabo del 22 al 26 de julio del 2001; Informe del Comité contra la
Tortura de las Naciones Unidas 29° periodo de sesiones, 11 al 22 de noviembre de 2002.

% Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura, Theo Van Boven “Los derechos civiles y
politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencién”, de febrero de 2004.

*®Informe del Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas 29° periodo de sesiones, 11 al 22 de
noviembre de 2002

“ Informe de Amnistia Internacional “Espafia acabar con la doble injusticia”, de diciembre de 2004; de los
mismos, “El estado de los Derechos Humanos en el mundo”, 2006.

“Informe de Amnistia Internacional “Espafia acabar con la doble injusticia”, de diciembre de 2004; de los
mismos, “El estado de los Derechos Humanos en el mundo”, 2006; Informe de Torturaren Aurkako Taldea “Caminando
hacia la erradicacion de la tortura”.
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La investigacion efectiva y eficaz de todas las denuncias por tortura respecto a
investigaciones relacionadas con delitos de terrorismo, evitando la impunidad de estas
préacticas, requiere en este sentido, de un empefio real que culmine con la apertura tanto de
procedimientos penales como administrativos para depurar totalmente las responsabilidades
derivadas de estos comportamientos*®.

En definitiva, desde distintas instituciones de viene requiriendo del Estado Espafiol
un verdadero compromiso en la lucha contra la tortura, especialmente por la presunta
impunidad derivada de aquellas que se producen en el marco de la investigacién de delitos de
terrorismo, como consecuencia de la existencia de medidas procesales en las que se rebaja
considerable de las garantias del detenido y escapan a un control judicial efectivo y real.

V. CONCLUSIONES

Por lo que respecta a la prohibicion y sancién de las practicas de tortura, el
Ordenamiento Juridico espafiol contempla una normativa respetuosa con las obligaciones
contraidas internacionalmente.

Por un lado, se produce una prohibicién absoluta, sin excepcién, ni derogacion
alguna de esta clase de conductas en el articulo 15 CE y, por otro, la sancion de las mismas se
contemplan en el articulo 174 CP, donde se configura un tipo penal acorde con las exigencias
materiales, teleoldgicas y de cualificaciébn del sujeto activo previstas igualmente en los
instrumentos internacionales ratificados por Espafia.

La problemética de la sancion de las practicas de tortura cometidas en el ambito de
la investigacién de los delitos de terrorismo reside, fundamentalmente en las dificultades de
aplicacién de dicho precepto antes estos comportamientos.

Mientras en el ambito de la investigacion de delitos ordinarios no existe impedimento
alguno, en general, para la sancion de estas conductas, llama poderosamente la atencion la
escasez de sentencias condenatorias en relacién con los casos de torturas en el &mbito de la
aplicacion de la normativa antiterrorista, y, en este sentido, las dificultades probatorias
derivadas de la existencia de espacios carentes de un efectivo control judicial.

Ya poniamos de manifiesto la practica inexistencia de control judicial respecto a la
detencién incomunicada, si a ello afiadimos fundamentalmente la imposibilidad de entrevistarse
reservadamente con el abogado de oficio designado, la inexistencia de pruebas fehacientes
para la condena de esta clase de conductas se convierte en una realidad excesivamente
peligrosa desde la perspectiva de un Estado Democratico y de Derecho.

Por ello y ante la existencia de espacios favorecedores de abusos e irregularidades
dificiles de sancionar se propone, como ya lo han puesto de manifiesto diversos informes,
cuanto menos la reforma de la normativa de la detencién incomunicada para evitar que se
pueda convertir en un instrumento sistematico impune de tortura.

La posibilidad de designar abogado y de entrevistarse reservadamente con él vy,
fundamentalmente, un control judicial efectivo y eficaz de los detenidos incomunicados, deben
ser, cuanto menos las medidas a adoptar por el Estado Espafiol, si bien lo deseable seria la
supresién absoluta de la detencién incomunicada.

“Informe del Comité Europeo para la prevencién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes (CPT) sobre la visita a Espafia llevada a cabo del 22 al 26 de julio de 2001.
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