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Interdiccion a la tortura: algunas cuestiones generales y
otras en relacion a Espaia. Una actualizacion!
Interdiction to torture: some general issues and
others in relation to Spain. An update

Antonio Calonge Veldazquez
Universidad de Valladolid, Valladolid

La interdiccidn a la tortura, en el dmbito europeo, tiene su plasmacién en el articulo 3 de la Convencién para la
proteccion de los Derechos Fundamentales y Libertades (CEDH), que es uno de los mds escuetos de este texto
legal, pero también de los mds invocados. En este trabajo, vamos a abordar la evolucion que con respecto a la
aplicacién de este derecho han tenido las autoridades espafiolas a lo largo de estos ultimos afios. Se expondran,
en primer lugar, las cuestiones esenciales en relacion con el derecho que tratamos; a continuacion, se analizara
sistemdticamente la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) que ha recaido contra
Espaiia; los informes del Comité de Prevencion contra la Tortura (CPT) y las respuestas del Gobierno espaiiol; y,
por ultimo la mds reciente jurisprudencia de nuestros mds altos Tribunales (Tribunal Supremo y Tribunal Cons-
titucional) para concluir con una evaluacion con respecto al cumplimiento de este derecho fundamental.

Palabras clave: Interdiccién a la tortura, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Comité de Prevencion contra
la Tortura, jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

The interdiction to torture, at European level, is reflected in Article 3 of the European Convention of Human
Rights (ECHR), wich is one of the shortest, but also the most invoked. In this paper we will discuss the evolution
that Spanish authorities have had regarding the application of this right over time. The essential issues in rela-
tion to the right we are discussing will be discussed first. The jurisprudence of the European Court of Human
Rights (ECHR) that has relapsed against Spain will be systematically analyzed. The reports of the European
Committee for the Prevention of Torture (CPT) and the answers of the Spanish Government will also be ana-
lyzed. And, finally, the most recent jurisprudence of our highest Courts (Supreme Court and Constitutional
Court will be also analyzed. To conclude with an evaluation regarding compliance with this fundamental right.

Keywords: The interdiction to torture, European Court of Human Rights, European Committee for the Preven-
tion of Torture, Jurisprudence Supreme Court and Constitutional Court.

! Este trabajo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacién DER2016-75993-P, sobre Espaiia ante Europa: retos nacionales en materia
de derechos humanos.
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Consideraciones preliminares

El articulo 3 de la Convencion para la proteccion de los
Derechos y de las Libertades Fundamentales (en adelan-
te CEDH) es, a buen seguro, el mas breve de cuantos
integran este texto legal, aunque también, probablemen-
te, sea el mds invocado, y, quizds, por ello, es también al
que mas paginas ha dedicado la doctrina en nuestro pais
y fuera de él desde que se ratificara el sefialado texto
internacional (Salado Osuna, 2014; Santamaria Arinas y
Bolaiio Pifieiro, 2015). Por esta razon, a nuestro juicio, la
interdiccion a la tortura se ha convertido en una materia
tan abordada desde tantos puntos de vista, que resulta
dificil aportar nada nuevo para su esclarecimiento mas
alla de abordar lugares comunes, es decir, se trata de un
campo muy transitado al que no es mucho lo que se
puede afadir.

En el presente trabajo vamos a abordar la evolucion
que con respecto al tratamiento o, mejor expresado,
aplicacion de este derecho han tenido las autoridades
espaiiolas a lo largo de los ultimos afios. Asi, pues, co-
menzaremos repasando lo que podemos denominar, un
tanto pretenciosamente, una teoria general del derecho a
la interdiccidn de la tortura; para seguir, después, con el
andlisis sistemdtico de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
que ha recaido contra el Gobierno de Espaiia; para con-
cluir con un estudio de las sentencias mds recientes de
nuestros mas altos Tribunales en esta materia que es
plenamente conforme con la dictada por el TEDH.

Cuestiones esenciales sobre el derecho
de interdiccidn a la tortura

1. Caracter absoluto de la prohibicién de la tortura
y las penas o tratos crueles inhumanos y degradan-
tes

Como es sabido, los derechos que el CEDH garantiza
no son absolutos?, sino que pueden verse legitimamente
afectados por restricciones o limitaciones, y, por ello,
siempre que peligre la vida de la nacion bajo supuesto de
guerra u otro peligro publico, se establece la posibilidad
de que cualquier Estado parte adopte las medidas que
estime convenientes, aunque conlleven una vulneracion
de las obligaciones del Convenio (arta5 CEDH)3. Ahora
bien, el Derecho internacional en la actualidad procla-
ma, sin ningun género de duda, el cardcter absoluto de
algunos de los derechos contenidos en el Convenio, y,
asi, el derecho a la vida, a la integridad personal bajo la
prohibicién de la tortura y las penas y otros tratos inhu-
manos o degradantes, la prohibicion de la esclavitud y

2 Asi lo expresoé nuestro Tribunal Constitucional muy tempra-
namente en su sentencia 11/1981, de 8 de abril, cuando afirmo6
que «ningun derecho, ni aun los de naturaleza o caracter consti-
tucional, pueden considerarse como ilimitados».

3 Debemos matizar la afirmacién que hacemos en el texto, pues
no se trata de cualquier medida que se considere necesaria, sino
solo aquellas estrictamente exigidas por la situacion sin oponer-
se a las demds que resulten del Derecho Internacional, por lo
que se establecen limites por el TEDH como 6rgano encargado
de la interpretacion del CEDH, y siempre bajo la observancia del
denominado Test de Estrasburgo conformado por tres requisi-
tos generales que deben confluir de manera subordinada a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad.
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los principios de irretroactividad y legalidad penal gozan
de este cardcter, entendiendo por tal la imposibilidad de
que puedan ser objeto de derogacién o restriccion, con-
figurandose de esta manera un minimo humanitario de
derechos o, lo que, en el &mbito europeo, se ha dado en
denominar «orden publico europeo», que son reconoci-
dos a todas las personas precisamente porque lo que ese
encuentra en juego, en el caso de las torturas y tratos
inhumanos o degradantes, es uno de los valores funda-
mentales del sistema europeo de garantias: la dignidad.

Nos encontramos, pues, ante una norma de Derecho
internacional de obligado cumplimiento por todos los
Estados miembros de la comunidad internacional, y que
no admite acuerdo en contrario; se trata, en fin, de una
norma imperativa de Derecho internacional o de ius
cogens y, ademads, erga omnes recogida en distintos tex-
tos normativos internacionales4 y confirmada, como no
podia ser de otra manera, por la jurisprudencia del
TEDH, que en numerosas sentencias ha expresado el
caracter absoluto de este derecho, incluso en las mas
dificil circunstancias, como la lucha contra el terrorismo
o el crimens.

2. El articulo 3 CEDH conlleva una obligacidon de
no hacer y de hacer

Del caracter absoluto del derecho a la interdiccion de
la tortura —y tal y como estd redactado el propio pre-
cepto: «Nadie podra ser sometido a torturas ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes»—, el TEDH ha decla-
rado que este derecho, que queda reconocido de manera
negativa en este art. 3 CEDH, impone una obligacion a
los Estados parte de no hacer, es decir, que este articulo
prohibe la comisién de los actos o conductas que anun-
cia. Lo que, en principio, resulté mas cuestionable es si,
al tiempo, imponia también una obligacion de hacer, es
decir, de adoptar las medidas convenientes o necesarias
para evitar que se generen violaciones a dicho derecho®.

En relacion a lo que acabamos de afirmar, debemos
resefiar que, de conformidad a la diccion del precepto,
no existe dicha obligacién de forma expresa en el CEDH.
Ahora bien, si puede desprenderse con facilidad de una

4 Vid, entre otros, el art.4.2 del Pacto Internacional de Liberta-
des y Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espaiia
en 1977y, mas recientemente, el art.2.2 de la Convencién Contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes de 1984, que sefiala de manera expresa: «En ningun caso
podran invocarse circunstancias excepcionales tales como el
estado de guerra, o amenaza de guerra, inestabilidad politica
interna o cualquier otra emergencia ptblica como justificacién
de la tortura».

5 Vid., entre otras, sentencias caso Chahal ¢ Reino Unido de 15
de noviembre de 1996, caso Askoy c. Turquia de 18 de diciembre
de 1996, que fueron los primeros fallos sobre esta cuestidn;
Kuda c. Polonia de 26 de octubre de 2000; Peers c. Grecia, de 19
de abril de 2001; y Van der Ven ¢ Holanda, de 4 de mayo de
2003.

6 La Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura no ha
tenido ninguna duda sobre el particular, pues, de modo explici-
to, impone a los Estados parte la obligacion de prevenir la tortu-
ra y otros tratos crueles. De conformidad con su art.2.1, «Todo
Estado parte tomara medidas legislativas, administrativas,
judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de
tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdicciéon». Y,
ademas, existe todo un elenco de obligaciones de los Estados
signatarios desplegados a lo largo de este texto internacional;
asi, pueden verse los arts.3, 4, 8 y 9, etc.
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interpretacion sistematica de los arts. 1y 3 CEDH como
la que realiza el TEDH cuando afirma que la existencia
de una obligacion de los Estados parte de adoptar «me-
didas destinadas a asegurar que un individuo bajo su
jurisdiccion no sea sometido a torturas o a tratos inhu-
manos o degradantes, incluido cuando los malos tratos
sean administrados por individuos particulares»?, preci-
sando ademads la posibilidad de que la responsabilidad de
un Estado puede verse afectada del mismo modo cuando
no sea establecida en la legislacion interna la adecuada
protecciéon o cuando las autoridades no tomen medidas
razonables en orden a la evitacion material de un ries-
go®. En base a ello, el TEDH afirma que los Estados parte
asumen tanto obligaciones negativas de no hacer, como
positivas de hacer.

Asimismo, también se desprende esta obligacién de
hacer si ponemos en conexion el precepto de referencia
de este trabajo con el art.2 del mismo cuerpo legal, que
impone a los Estados parte tanto la obligacion negativa
de no matar como la de adoptar las medidas necesarias
para proteger la vida de las personas en el ambito de su
jurisdiccion, es decir, una obligaciéon positiva, como
sefialé el TEDH9. Esta obligacidn positiva adquiere una
dimension particular cuando se trate de personas dete-
nidas que, por estar bajo el control completo de las auto-
ridades, son especialmente vulnerables (Marti Sanchez,
Sanchez Sanchez y Recorder Vallina, 2007).

Considerando la particular importancia de la prohibi-
cion de la tortura, las tradicionales obligaciones de los
Estados de respetar, proteger y realizar los derechos
humanos se complementan con otra obligacion de pre-
venir la tortura y otras formas de tratos inhumanos o
degradantes. Los Estados estan obligados a adoptar
medidas positivas para evitar que ocurra la tortura.

En suma, podemos afirmar, conforme a la jurispruden-
cia y las practicas internacionales, que corresponde al
Estado parte una obligacién general de diligencia, que
consiste, en nuestro supuesto, en proteger eficazmente
el derecho a la integridad fisica y moral de todas las
personas que se encuentren bajo su jurisdiccién. O,
dicho, en otros términos, este deber de diligencia conlle-
va una obligacién positiva de las autoridades estatales
para evitar que tanto los poderes publicos como los
particulares puedan atentar contra la integridad de las
personas que pertenecen a grupos especialmente vulne-
rables.

3. Concepto de tortura y penas o tratos inhumanos
o degradantes

El art.3 CEDH no establece una definicion de las con-
ductas que tipifica. Es mds, de los trabajos preparatorios
se deduce que el debate sobre este precepto tuvo por
objeto principal si deberian explicitarse determinadas
formas de tortura, siendo la decision negativa. Ha sido la
jurisprudencia del TEDH la que nos ha facilitado estos
conceptos y siempre permitiéndose un grado de flexibi-
lidad al evaluar los actos prohibidos, sin perjuicio de que
algunos textos internacionales si que hayan normativi-

7 Casos H.L.R. c. Francia, sentencia de 29 de abril de 1997y A. c.
Reino Unido, sentencia de 23 de septiembre de 1998.

8 Caso Mahmut c. Turquia, sentencia de 28 de marzo de 2000.

9 Caso L.C.B. c. Reino Unido, sentencia de 9 de junio de 1998.
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zado el concepto principal de este precepto’ que bastan-
te después fue acogido por la jurisprudencia del TEDH™

Sin duda, es el caso ya citado Irlanda c. Reino Unido de
18 de enero de 1978 el punto de partida de la delimita-
cién conceptual de la tortura. El TEDH fundamenté su
decision sobre la base del criterio de la gravedad de los
dolores o sufrimientos ocasionados a las presuntas vic-
timas, lo que se corresponde con el modo en que nor-
malmente se utiliza, donde generalmente se subraya
como elemento determinante de esta conducta la inten-
sidad del dolor o sufrimiento infligido. Ahora bien, como
el propio TEDH reconoce, este criterio es por su natura-
leza relativo y, en consecuencia, depende de las circuns-
tancias dadas a cada caso concreto y, especialmente, de
la duracion de los malos tratos en si, sus efectos fisicos o
mentales y, a veces, del sexo, la edad, el estado de salud
de las victimas, su vulnerabilidad, etc.

Por tortura se entiende los actos de mayor gravedad,
pero teniendo en cuenta las circunstancias del caso y de
la propia victima. Se exige siempre que las conductas
que puedan ser tipificadas como torturas superen un
“umbral minimo de gravedad”, que serd apreciado caso
por caso por los Tribunales en funcién de las circunstan-
cias que concurran y que constituyen factores relevantes
para dicha apreciacién. Se trata de factores tales como la
intencionalidad, la duraciéon de los malos tratos, las
consecuencias fisicas y psiquicas e, incluso, la edad, el
sexo, la vulnerabilidad o el estado de la salud de la victi-
ma, entre otras, pues la lista es abierta®.

Este criterio del «umbral minimo de la gravedad» fue
reiterado y aplicado en varias disposiciones del TEDH
como, por ejemplo, el caso Aydin c. Turquia de 25 de
septiembre de 1997 donde el Tribunal sostuvo que:

La violacién de una detenida por parte de un oficial del Es-
tado debe considerarse una forma de maltrato especialmente
grave y aborrecible... Por otro lado, la violacion deja graves
cicatrices psicoldgicas en la victima que no responden al paso
del tiempo tan rapido como otras formas de violencia fisica y
mental... frente a este contexto, el Tribunal considera que la
acumulacion de actos de violencia fisica y mental... especial-
mente el cruel acto de la violacién al que la victima fue some-
tida, suponen una tortura, en violacion del articulo 3 de la
Convencion.

0 Asi es, a titulo de ejemplo, el art.1 de la Convencién Contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes de 1984, que es el tratado internacional mas general que
trata la tortura, se pronuncia en los términos siguientes:

A los efectos de la presente Convencidn, se entenderd por el término
tortura, todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una per-
sona 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 come-
tido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cual-
quier razon 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 a sufrimientos que sean consecuencia inicamente de sanciones
legitimas, o que sedan inherentes o incidentales a éstas.

1

En el caso Selmouni c. Francia, de 28 de julio de 1999, el
TEDH, por primera vez, incluyd su primera referencia a la
tortura contenida en el art.1 del texto internacional citado en la
nota anterior.

2 En el caso citado en el texto, el TEDH acabé considerando los
actos que se denunciaban como tratos inhumanos y degradan-
tes, distinguiéndolos del de tortura en base a la intensidad del
sufrimiento padecido, aunque la cuestién, desde luego, no fue
pacifica y, de ahi, la existencia de votos particulares.
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Pero no es solo éste el elemento que conforma el con-
cepto de tortura, pues junto a él deben estar presentes
otros dos: el subjetivo y el teleoldgico o finalista.

Se exige, ademds, que el sujeto que realice la conducta
debe ser un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de sus funciones publicas, a instigacién suya o
con su consentimiento o aquiescencia. Es decir, se trata
de un sujeto activo cualificado, de tal manera que se
pueda atribuir al Estado no solo las acciones llevadas a
cabo por sus agentes, sino, también, las llevadas a cabo
por personas que gozan de su tolerancia o aquiescencia.
Surge la duda de si los particulares también pueden
realizar este tipo de conducta. El TEDH no parece haber-
la tenido en ningin momento cuando en el caso A. c.
Reino Unido® afirmé que los Estados estan obligados a la
adopcion de medidas destinadas a asegurar que un indi-
viduo bajo su jurisdiccion no sea sometido a torturas o a
trato inhumano o degradantes, incluido cuando los
mismos sean administrados por particulares. Y, por ello,
estimé contrario al art.3 CEDH el hecho de que un pa-
drastro golpeara gravemente a su hijo de nueve afos, ya
que el Estado estd obligado a tomar medidas para garan-
tizar que los individuos bajo su jurisdiccién no sean
sometidos a torturas o a penas o tratos inhumanos o
degradantes, incluyendo el maltrato infligido por indivi-
duos particulares.

Y, por ultimo, debemos hacer sucinta referencia
al elemento teleologico, esto es, la finalidad que se persi-
gue con la conducta prohibida que no es otra, primera-
mente, que la de obtener confesién o informacién, aun-
que después se han anadido otras finalidades como la
puramente discriminatoria para con la victima, ya sea
por motivos politicos, raciales, religiosos, culturales o de
género.

En la sentencia, por ejemplo, flhan c. Turquia
de 27 de junio de 2000, el TEDH sefalé que:

Ademas de la gravedad del trato, existia una clara intencio-
nalidad como se sefiala en la Convencion de las Naciones
Unidas contra la tortura... que define a la tortura como infli-
gir, de manera intencionada, un dafio o sufrimiento graves
con el objetivo, entre otros, de obtener informacion, castigo o
intimidar a la victima.

La jurisprudencia del TEDH experiment6 una evolu-
cién, pues si inicialmente sostuvo que la caracteristica
definitoria de la tortura era mas bien el propdsito con el
que el acto en cuestion se perpetraba; después lo fue la
de la gravedad de los hechos, para, posteriormente,
volver a subrayar que lo que el hecho de la tortura persi-
gue es un proposito determinado, de tal manera que la
combinacién de los criterios de la gravedad y la inten-
cionalidad, junto con el elemento subjetivo, el TEDH,
son los criterios que utiliza en la actualidad como ele-
mentos definitorios de la tortura.

En resumen, la definicion de tortura contiene tres ele-
mentos que deben concurrir:

- Infligir intencionadamente dolores o sufrimientos

graves, ya sean fisicos o psiquicos.

- Por un funcionario publico, implicado de forma di-

recta o indirecta.

- Con una intencion o proposito deliberado.

No podemos concluir este apartado sin abordar la

3 A. c. Reino Unido, de 23 de septiembre de 1998.
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cuestion de las diferencias que existen entre las conduc-
tas tipificadas en el art.3 CEDH: torturas, tratos inhuma-
nos y tratos degradantes, los cuales también se hayan
absolutamente prohibidos sin que quepan excepciones.

De nuevo debemos traer a colacion el caso Irlanda c.
Reino Unido de 1978 donde el TEDH recogio por prime-
ra vez la distincién entre estas tres figuras. Asi, una vez
que sento el criterio de la gravedad con las precisiones
que hemos formulado mds arriba relativas a las circuns-
tancias internas y externas de los casos objeto de enjui-
ciamiento, entendié que se trata de nociones graduadas
dentro de una misma escala4. Por ello, la tortura es la
conducta que supone mayor grado de sufrimiento infli-
gido a la victima, es decir, se trata de actos graves y crue-
les, mientras que se califica como tratos inhumanos
aquellos que producen sufrimientos fisicos y psiquicos
provocados voluntariamente con una intensidad particu-
lar con la finalidad de doblegar su voluntad forzdandola a
actuar contra su conciencia’s; y los tratos degradantes se
definen como aquellos que causan en las victimas temor,
angustia e inferioridad capaz de humillar a una persona
ante los demds o ante si misma®.

Mientras el trato inhumano se define mediante refe-
rencias a otras formas de maltrato, pues, como sefial¢ el
propio Tribunal cualquier definicién de las conductas
prohibidas en el art.3 CEDH debe partir de la nocién de
trato inhumano, tratdndose, en consecuencia, de un
concepto negativo, de tal manera que pudiéramos afir-
mar que es aquel trato que no es tortura, ya que se trata
de una conducta no suficientemente severa —o grave y
cruel, por seguir la terminologia del Tribunal—, pero
tampoco es un trato degradante, pues sobrepasa el um-
bral maximo de gravedad de éste. El trato degradante,
que es el punto minimo para entender que existe una
violacién del precitado articulo del Convenio, debe im-
plicar algun tipo de «humillacién grave» y, asimismo,
debe alcanzar un nivel «minimo de gravedad».

Asi, de acuerdo con la interpretacion del art.3 CEDH
realizada por la jurisprudencia del TEDH, tanto la tortu-
ra como los tratos inhumanos y degradantes se daran
solo si se causa a la victima un sufrimiento fisico o psi-
quico grave, que puede ser provocada por cualquier
conducta, incluida la amenaza de ocasionarlo. La consi-
deracién como una u otra categoria depende de la enti-
dad concreta del padecimiento causado. Si se trata de
actos graves y crueles estamos en presencia de tortura; si
nos hallamos ante un acto que supone la humillaciéon de
la victima lo calificariamos de degradante; y, por ultimo,
si se trata de un acto que produce sufrimiento fisico o

4 Asi, logicamente, lo entendié también nuestro Tribunal Cons-
titucional cuando declaro que:

Tortura y tratos inhumanos o degradantes son, en su significado ju-
ridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tra-
mos, denotan la causacidn, sean cuales fueran los fines, de padecimien-
tos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien
los sufre y con esa intencidn de vejar y doblegar la voluntad del sujeto
paciente.

Vid., entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional
190/1990, de 27 de junio; 137/1990, de 19 de julio y 215/1994, de 14
de julio.

5 En el caso Griego, la Comision definié el trato inhumano
como «al menos aquel trato que cause deliberadamente un
sufrimiento grave, ya sea mental o fisico, que sea injustificable
en la situacion en particular». Vid. Caso Griego, Anuario del
Convenio..., cit.

16 Caso Tyrer c. Reino Unido, de 25 de abril de 1978.
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psiquico, al que separa de la tortura por su gravedad,
pero sin afadir la nota de envilecimiento, se deberia
hablar de trato inhumano.

Ahora bien, pese a que hemos intentado exponer estas
conductas como categorias claras y bien graduadas, lo
cierto es que no es exactamente asi, pues el TEDH, a
veces, ha utilizado los términos degradantes e inhuma-
nos como equivalentes'; y, en otras ocasiones, ha proce-
dido a establecer un estado intermedio entre la tortura y
los tratos inhumanos o degradantes®. Es mas, el propio
TEDH ha calificado al CEDH de «instrumento vivo que
hay que interpretar... a la vista de las actuales circuns-
tancias de la vida»®, ha afirmado que:

Ciertos actos considerados en el pasado tratos inhumanos y
degradantes y no torturas podrian calificarse de forma dife-
rente en el futuro, debido en parte a que el criterio cada vez
mads elevado que se exige en el drea de proteccion de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales correspondiente e
inevitablemente exige mayor firmeza al valorar las infraccio-
nes de los valores fundamentales de las sociedades democra-
ticas®.

Debemos concluir este apartado manifestando que,
también, existe un concepto negativo de tortura y malos
tratos en el sentido de entender que estas conductas no
se producen cuando estamos en presencia de penas o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales
a éstas.

4. Vertiente sustantiva o material y vertiente pro-
cesal o procedimental

El art.3 CEDH contempla —segtin ya hemos visto—
una obligaciéon de no hacer —prohibicion de la tortura y
otros tratos inhumanos o degradantes—, pero también
de hacer —adoptar las medidas necesarias para que no
se produzcan estas conductas—. Si bien el TEDH co-
menzo6 condenando a los Estados solo cuando sus agen-
tes o personas a su instancia o con su consentimiento
cometieran alguna de las conductas prohibidas en este
precepto, desde la ultima década del siglo pasado co-
menzo6 a hacerlo, aunque con jurisprudencia vacilante,
también desde el punto de vista procesal (Salado Osuna,
2014)?. Es decir, que cuando el Estado no pone los me-
dios suficientes para que estos hechos no se produzcan
también existe una violacion del tantas veces menciona-
do articulo de la CEDH.

¢En qué se concreta esta obligacion de hacer mas alla
de adoptar esas medidas convenientes o necesarias des-
de el punto de vista normativo, administrativo o el que
hiciera falta, esto es, mas alla de prevenir la tortura?

Aqui nos encontramos ante uno de los avances mads
sobresalientes en cuanto al dmbito de aplicaciéon del

17 Caso Rivas c. Francia, de 1 de abril de 2004.

8 Caso Jalloh c. Alemania, de 11 de julio de 2006.

19 Caso Tyrer c. Reino Unido citado.

20 7.y otros c. Reino Unido, de 10 de mayo de 2001.

2 En el caso Ascoy c. Turquia ya citado, el Tribunal manifesto
que “Cuando una persona es detenida bajo custodia policial en
buen estado de salud pero en el momento de su puesta en
libertad presenta lesiones, le corresponde al Estado dar una
explicacion plausible en cuanto a la causa de las lesiones, y el
incumplimiento de esta obligacién suscita claramente una
violacion del articulo 3 del Convenio”.
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articulo 3 CEDH>2. Es opinion generalizada de la doctri-
na, que la vertiente procesal de este derecho forma parte
de esas obligaciones positivas que contrae el Estado
parte y que se concreta, en este caso, en la obligacion de
efectuar una investigacién «exhaustiva y efectiva» ante la
denuncia de torturas o malos tratos presentados de
manera creible por un particular. Aunque, en todo caso,
reconocemos, como han sefialado distintos autores (Vi-
llalibre Fernandez, 2012), que esta vertiente procedimen-
tal, de éste y de otros derechos contemplados en el
CEDH, como es el supuesto del art.2 o también del art.5,
es un camino indirecto de condena al Estado cuando no
se puede probar de manera cierta la violacidn sustantiva
del derecho. La determinacién de que existe una viola-
cién causada por la falta de una investigacion exhaustiva
surgié ante las denuncias probatorias que rodean a las
denuncias por malos tratos, pues, desde los primeros
momentos, el Tribunal ha exigido que el nivel de prueba
requerido para que se determine la existencia de una
violacion del art.3 es «mds alld de toda duda razonable»
de que el maltrato ha ocurrido®. De ahi, que su funda-
mento lo hallamos en que, en la medida en que no sea
posible prevenir la violacion sustantiva del derecho, al
menos sea examinada y reparada la vulneracién en uno
de sus contenidos basicos, cual es el de investigar a tra-
vés de las medidas adecuadas la posible existencia o no
de dictar violacion material.

Ademads, debe recordarse que esta disposicion, combi-
nada con el deber general impuesto al Estado por el art.1
CEDH de «reconocer a toda persona bajo su jurisdiccion,
los derechos y libertades definidos... en el Convenio»
requiere implicitamente que haya una investigacion
oficial y efectiva.

La vertiente procesal de este derecho ha ido adqui-
riendo tal importancia que es lugar comun afirmar que
ha adquirido sustantividad propia y, en consecuencia, se
haya configurado como un derecho autébnomo que forma
parte del derecho reconocido en el art. 3 CEDH, lo que
da lugar a que en muchos supuestos el TEDH descarte la
violacién del sefialado precepto en su vertiente material,
al no poder acreditarse «mas alld de toda duda razona-
ble» que el demandante sufriera malos tratos o torturas,
pero acabara condenando al Estado por no haber cum-
plido con la obligacion positiva del derecho a una inves-
tigacion exhaustiva y eficaz.

Se trata de una obligacién de medios, no de resultado.
Esto es, cuando el sujeto bajo custodia policial denuncie
torturas o malos tratos de una manera convincente,
aunque no se trate de malos tratos que dejen sefiales
fisicas, el Estado, en virtud de lo previsto en el art.3 en
relacién con el 12 de la CEDH, esta obligado a investigar
los hechos y de no producirse tal investigacion nos en-
contramos ante una violacion del Convenio.

El TEDH tiene una consolidada jurisprudencia al res-
pecto, de acuerdo con la cual cuando una persona afirma
de «forma creible» o de «forma defendible» haber sufri-
do malos tratos por la policia u otros servicios del Estado
tratos contrarios al art.3 CEDH, resulta necesario que se
realice una investigacion oficial eficaz para encontrar
alguna prueba que confirme o contradiga el relato de los

22 En el caso Assenov y otros c. Bulgaria, de 20 de octubre de
1998, el Tribunal reconocié que el Estado tiene la obligacion de
investigar las denuncias de tortura no solo en virtud del art.13,
sino también del art.3.

23 Caso Irlanda c. Reino Unido, cit.
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hechos ofrecidos por los demandantes, ya que puede
producirse una violacién del precitado articulo cuando la
imposibilidad de determinar mas alld de toda duda ra-
zonable que el demandante fue sometido a malos tratos
se desprenden en gran medida de la ausencia de una
investigacion profunda y efectiva por las autoridades
nacionales tras la denuncia presentada4.

Ademads, debemos reseifiar, siguiendo la jurisprudencia
del TEDH, que si esas denuncias por torturas o malos
tratos se producen en el &mbito de la detencion incomu-
nicada es exigible un mayor rigor en esa investigacion
oficial exhaustiva y eficaz que demanda la vertiente
procesal del articulo 3 CEDH.

Incluso cuando no exista denuncia expresa, el TEDH
ha manifestado que, también, «deberia llevarse a cabo
una investigacion si existen otros indicios lo suficiente-
mente claros para creer que ha ocurrido un acto de tor-
tura o malos tratos»?s.

5. Caracteres de la investigacion

La investigacién que exige la vertiente procesal del
art.3 CEDH no es una investigacion cualquiera sino que,
conducente a la identificacion y, en su caso, al castigo de
los responsables, se debe de caracterizar por una serie de
caracteres; o, expresado en otros términos, podriamos
afirmar que el concepto de «investigacion oficial y efi-
caz» que utiliza el TEDH es un concepto juridico inde-
terminado que debe ser determinado por los operadores
juridicos y que se caracteriza por las notas siguientes.

En primer lugar, debe tratarse de una investigacion
oficial e independiente o imparcial. Se trata del cumpli-
miento de una obligaciéon de hacer que corresponde al
Estado vy, por ello, debe ser oficial y, ademads, indepen-
diente en el sentido de que no puede ser desarrollada
por el mismo érgano, Administracién publica o Poder, si
queremos expresarlo en términos amplios, que presun-
tamente perpetré los hechos objeto de denuncia, sino
que debe ser realizada por un Poder distinto que, en
estos supuestos, es el Judicial en cuanto constituye un
poder independiente frente a los demds poderes del
Estado. Son, por tanto, los jueces los que tienen la com-
petencia para realizar la obligacion que compete al Esta-
do de investigar las presuntas torturas o malos tratos
inhumanos o degradantes denunciados?°.

En segundo término, la investigacion debe ser suficien-
te, esto es, que debe ser realizada en atencion a los he-
chos que se denuncian y a los que después pueden resul-
tar conocidos a consecuencia del desarrollo de la investi-
gaciéon. No se trata de una investigacion resuelta solo
con criterios abstractos y generales, sino que deben ser
los atinentes al supuesto concreto que se investiga y, por
ello, debe tenerse presente tanto la gravedad de los he-
chos objeto de denuncia como la dificultad propia de la
investigacion.

Lo que constituye, en nuestra opinion, la tercera carac-
teristica de la investigacion a que esta obligado el Estado

24 Sin salirnos de nuestro pais, se pueden ver los casos Martinez
Salas y otros, de 2 de noviembre de 2004, San Argimiro Isasa, de
28 de septiembre de 2010 o Beristain Ukar, de 8 de marzo de
201, entre otros, y a las que en paginas posteriores aludiremos
in extenso.

s Miembros de la Congregacién de Testigos de Jéhova y otros c.
Georgia de 3 de mayo de 2007.

26 Caso Giilec c. Turquia, de 27 de julio de 1998.
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parte que viene definida por la nota de eficacia o efecti-
vidad. La investigaciéon debe llegar al resultado deseado,
es decir, al esclarecimiento de los hechos denunciados,
de tal manera que se despejen esas sospechas fundadas
que motivaron la apertura de la investigacion. Se trata,
en definitiva, de realizar los actos necesarios y precisos
conducentes a la bsqueda de la verdad.

Y, por dltimo, también debe constituir una caracteris-
tica de la investigacién la prontitud?’”. Como se ha dicho
de manera reiterada, «justicia retardada, justicia dene-
gada», lo que significa con que no basta que la investiga-
cién se lleve a cabo siguiendo las caracteristicas que
hemos definido en los pérrafos precedentes, sino que
debe realizarse con la oportunidad debida, pues las dila-
ciones en la investigacién conllevan a una auténtica
denegacion de la justicia en un tema, ademas, tan grave
como el que estamos tratando.

6. Garantias procesales

Las garantias procesales relativas a la privacion de li-
bertad estan consagradas en el art.5 CEDH, el cual esta-
blece que toda detencion debe realizarse de acuerdo con
un procedimiento establecido en la ley, que toda persona
que es detenida debe conocer de inmediato los motivos
de su arresto, que toda persona privada de libertad bajo
custodia policia debe ser inmediatamente puesta a dis-
posicién de la autoridad judicial, y que toda persona
arrestada o detenida tendrd derecho de recurrir ante el
organo judicial esta situacién a fin de que se pronuncie
sobre la legalidad de su privaciéon de libertad y ordene
su puesta en libertad si la detencién fuera ilegal.

Conforme al Derecho Internacional, toda legislacion
nacional que tenga por objeto la privacion de libertad
debe respetar unas garantias basicas para prevenir de
manera eficaz la tortura y otros tratos inhumanos o
degradantes. En sintesis, éstas son las siguientes:

1. El derecho a que los familiares o algun tercero sea
informado de la detencidn y el lugar en que se en-
cuentra detenido.

2. El derecho a tener acceso a un abogado y a que éste
esté presente durante los interrogatorios.

3. El derecho a tener acceso a un médico, de ser posi-
ble elegido por la persona.

4. El derecho a permanecer en silencio y no declarar
contra si mismo «nemo tenetur tur».

5. El derecho a ser puesto a disposicidn judicial en un
periodo de tiempo razonable.

6. El derecho a recurrir la legalidad de la detencion y
el trato recibido.

7. El derecho a ser informado de estos derechos.

De entre ellas, a los efectos de esta exposicidn, nos in-
teresa destacar las relativas a los derechos a que un fami-
liar u otra persona sea informado de su detencion y del
lugar en que se encuentra, a tener un abogado de libre
eleccion y a que éste esté presente en los interrogatorios,
y a tener acceso a un médico, de ser posible elegido por
la persona.

En relacion al primer de los derechos mencionados, el
TEDH, en base a las recomendaciones del Comité de
Prevencion contra la Tortura (CPT)8, ha expresado la
pertinencia de la notificacion a un familiar o persona que

27 Caso [lhan c. Turquia, cit.
8 CPT/inf (2004) 4y 6.
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indique el detenido, el hecho de su detencion y arresto,
asi como del lugar en que se encuentra bajo custodia de
las autoridades. Si se trata de un extranjero esta comuni-
cacién debe hacerse a la autoridad consular del pais de
origen del extranjero.

Con respecto al derecho de acceso a un abogado de
libre eleccion, éste comprende, como es conocido, el
periodo de custodia policial, es decir, que este derecho
de asistencia juridica le serd proporcionado de manera
efectiva inmediatamente. El derecho de acceso a un
abogado desde el momento mismo de la detencion es, en
fin, una salvaguarda fundamental contra los malos tratos

Este derecho encuentra severas limitaciones en Espafia
en el caso del régimen de detenciéon incomunicada,
donde los detenidos no tienen derecho a designar a su
propio abogado, sino que tienen que estar asistidos por
un abogado de oficio durante el periodo de incomunica-
cién. Tampoco el ejercicio de este derecho es inmediato,
pues se considera que solo puede ejercer este derecho
cuando vaya a prestar oficialmente declaracion ante la
policia, lo que puede suceder tres o, incluso, cinco dias
después de haber sido detenido. Finalmente, los deteni-
dos incomunicados no tienen derecho a entrevistarse en
privado con sus abogados, ni antes ni después de la
declaracion ante la policia o testificar ante el juez.

El TEDH considera que:

Los examenes médicos adecuados son una garantia esencial
contra los malos tratos de las personas detenidas. Dichos
examenes deben ser realizados por un doctor cualificado, sin
la presencia de ningun oficial de policia y el informe médico
debe incluir no solo una mencién detallada de las lesiones
encontradas, sino también las explicaciones dadas por el pa-
ciente sobre como ocurrieron y la opinién del médico sobre la
correspondencia con las explicaciones dadas®.

Sobre lo que el Tribunal atin no ha llegado a manifes-
tarse es acerca de si el médico, para cumplir correcta-
mente con los mandatos del art.3 CEDH, debe ser de
libre eleccion del detenido, si bien estima indiciario que
el que no se dé esta situacion apunta hacia una situacién
de malos tratos3°. E1 CPT si lo ha hecho y, asi con respec-
to a Espafia, ya en su primera visita y en cuanto al régi-
men de detencidén incomunicada, expres6 su recomen-
dacion acerca del derecho a ver a un médico de la libre
elecciéon de la persona bajo custodia policial junto con
un médico forense designado por el juez de instruccién3.

La jurisprudencia del TEDH con relaciéon
a Espana. Analisis sistematico

El TEDH ha condenado a Espaiia a Espafia, desde
2004, en nueve ocasiones por violacién del art.3 CEDH
en su vertiente procesal3?, y una décima mads reciente
tanto en su vertiente sustantiva como en la procedimen-

29 Akkog c. Turquia, de 10 de octubre de 2000.

3° Vid., por todos, caso San Argimiro Isasa, de 28 de septiembre
de 2010, ya citado.

3t Vid. Las recomendaciones del CPT a Espaiia de los afios 1998,
2001, 2005 Y 2007, por ejemplo.

32 Matia Portilla (2015) ha calificado de «problema endémico»
para nuestro pais la causa de estas condenas, cual es la falta de
un protocolo riguroso que trate de aislar y, en su caso, investi-
gar, los malos tratos que puedan realizar respecto de personas
que se encuentran privadas de libertad y sometidas al control
policial.
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tal.

Lo primero que debe ser puesto de relieve es que, de
los diez casos, nueve lo han sido por aplicacion de la
legislacion antiterrorista en supuestos de detencion
incomunicada y solo uno por un supuesto mal trato
policial sin detencion. Y, asimismo, es preciso resaltar
que ha habido una evolucion en la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo que los 6rganos jurisdiccionales
espafoles —notablemente, el Tribunal Constitucional—
han seguido sin ninguna duda.

La primera sentencia que conden¢ a Espaia por vulne-
racion del art.3 CEDH en su vertiente procesal o proce-
dimental fue el caso Martinez Salas y otros, de 2 de no-
viembre de 2004.

El Tribunal, en primer término, desech¢ la violacion
sustantiva del derecho proclamado en el art.3 CEDH,
pues consideré que «los elementos de prueba presenta-
dos por los demandantes no fundamentaron suficiente-
mente sus alegaciones»; pero, de seguido, indicé que no
estaba convencido de que las investigaciones realizadas
por las autoridades nacionales fuesen suficientemente
profundas y efectivas para cumplir con las exigencias del
art.3. Es mas, resalta que el juez de instruccion se limitd
a solicitar al médico forense un detallado informe que
precisara donde y cdmo se habian producido los exdme-
nes médicos de los detenidos, si los demandantes se
habian quejado en las visitas médicas de haber sufrido
malos tratos y si éstos se habian constatado o habia
signos de tales malos tratos. Y, ademds, también pone de
manifestd que el juez de instruccion rechazoé realizar
cualquiera de las diligencias probatorias que habian
solicitado los demandantes. Pues bien, por ello, el Tri-
bunal declar¢ la violacion del art.3 en su vertiente pro-
cedimental y, ademds, condeno a Espaiia a indemnizar a
los demandantes en concepto de dafio moral.

Como vemos, a través de este pronunciamiento, los
organos judiciales nacionales en absoluto investigaron
los hechos presentados de manera fundada por los de-
mandantes, limitandose a requerir un informe mds deta-
llado al médico forense en relacién con algunos extre-
mos y denegando la prictica de cualquier otra prueba
que pudiera conducir al esclarecimiento de los hechos,
lo que fue suficiente para que el TEDH condenara a
Espafia por esta violacion del derecho contenido en el
art.3 CEDH.

Las siguientes sentencias a que nos vamos a referir son
los casos San Argimiro Isasa, Beristain Ukar ya citados y
Otamendi Eguiguren de 12 de septiembre de 2012.

Las tres sentencias tienen en comun que el TEDH de-
nuncia la pasividad de los Tribunales espaiioles ante las
demandas creibles y no manifiestamente mal fundadas
en el sentido del art.35.3 CEDH presentadas por los
demandantes. Esto es, de nuevo nos encontramos ante
una falta manifiesta de investigacion que lleva a la con-
dena por la violaciéon del derecho en su vertiente proce-
sal, pese a que el Gobierno espaiiol trata de justificar la
existencia de una investigacion efectiva alegando que,
ademads de los informes de los médicos forenses, se ha-
bian acompanado otras diligencias como las declaracio-
nes del demandante —no sucedio asi en el caso Ota-
mendi Eguiguren— o el informe del responsable policial,
pero para el Tribunal estos elementos son notoriamente
insuficientes para ser considerados una investigacion
oficial y eficaz a que en anteriores sentencias se habia
referido como condicién para considerar aplicado co-
rrectamente el art.3 CEDH.
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Incluso, en el primer de los casos citados, el TEDH lle-
g6 a presuponer que el drgano judicial habia sustentado
su investigacidn solo en aquellos informes médicos que
eran favorables para el Estado, haciendo caso omiso de
dos anteriores donde se evidenciaban signos de lesiones.

El Tribunal en estos tres supuestos también censurd la
negativa de las autoridades a que los detenidos fueran
reconocidos médicamente durante su periodo de inco-
municacion por un profesional de su eleccion e, incluso,
en algln caso puso de manifiesto que no se habian se-
guido los protocolos establecidos para la realizacion de
los exdmenes médicos obligatorios.

Un paso mas dio el TEDH en dos sentencias pronun-
ciadas en el afio 2014: los casos Etxebarria Caballero y
Ataun Rojo, ambos de 7 de octubre.

En los dos casos los demandantes denuncian malos
tratos durante el periodo de detencién en régimen de
incomunicacién que fueron denunciados ante los drga-
nos jurisdiccionales nacionales que concluyeron con
sendos sobreseimientos tanto en primera como en se-
gunda instancia y, después, inadmitidos sus recursos por
el Alto Tribunal.

Dos importantes novedades ofrece el TEDH en estos
pronunciamientos. En primer lugar, fij0 un estdndar
reforzado de investigacion judicial en los casos de deten-
ciones en régimen de incomunicacién; y, en segundo
término, cuestiona el régimen de detencion incomuni-
cada en si mismo, no solo por lo que respecta al régimen
previsto en el ordenamiento juridico vigente.

El Tribunal de Estrasburgo en ambos casos comienza
recordando la obligacion derivada de los arts. 1y 3 CEDH
de llevar a término una investigacién oficial y eficaz en
los asuntos en que se haya denunciado malos tratos; una
investigacion que, a semejanza de la que resulta del art.2,
debe poder conducir a la identificacion y castigo de los
responsables. Y que, en el caso de una situacion de ais-
lamiento y de total ausencia de comunicacién con el
exterior «exige un mayor esfuerzo» por parte de las
autoridades internas, para determinar los hechos denun-
ciados.

Por otro lado, también, va mas alla y tras insistir en la
importancia de adoptar las medidas recomendadas por
el CPT para mejorar la calidad del reconocimiento médi-
co forense de las personas sometidas a un régimen de
detencion incomunicada, ademas alude a que suscribe
las recomendaciones del 6rgano de vigilancia y preven-
cion de los derechos humanos citado en lo que atafie
tanto a las garantias a asegurar en este supuesto, como al
principio mismo de la posibilidad de detencion de una
persona en régimen de incomunicacion de Espafa.

Y en los dos casos concluye declarando la violacion del
art.3 CEDH en su vertiente procedimental ante la ausen-
cia de una investigacion oficial y efectiva, tal y como
exige el mencionado precepto normativo del Convenio,
pues las autoridades nacionales desecharon llevar a cabo
medios probatorios que hubieran podido servir para el
esclarecimiento de los hechos denunciados.

En los afios siguientes —2015 y 2016— otros dos pro-
nunciamientos condenan a Espaiia por violacion del art.
3 CEDH ante la falta de una investigacion exhaustiva y
eficaz por parte de las autoridades nacionales. Nos refe-
rimos a los casos Arratibel Garciandia, de 5 de mayo de
2015 y Beortegui Martinez, de 31 de mayo de 2016. Ahora
bien, en estos casos el TEDH no aporta ninguna novedad
limitdndose a reiterar la doctrina manifestada en las
sentencias precedentes.
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El supuesto a que vamos a referirnos, a continuacion,
es el unico caso de condena a Espafia por una violacién
del art.3 CEDH que no tiene que ver ni con supuestos de
terrorismo ni con detencion incomunicada, es mas no
hay ni siquiera detencion. Se trata del caso B.S., de 24 de
julio de 2012.

En este caso B.S denuncia agresiones e insultos sufri-
dos en dos ocasiones por parte de agentes de la Policia
Nacional. La demandante denuncié los hechos ante el
juzgado de instruccion competente, que sobreseyo el
asunto en base a un informe médico; y, después, la Au-
diencia Provincial correspondiente, que si, en primer
lugar, estimé el recurso y procedio a la apertura de juicio
de falta contra los presuntos responsables, después lo
rechazo tras no aceptar la prueba solicitada por la de-
nunciante que hubiera permitido identificar a los agen-
tes argumentando que el reconocimiento no hubiera
sido posible al llevar éstos casco y fallar exclusivamente
en base al informe de la Direccién General de la Policia
que, a mayor abundamiento, negaba que hubiera existi-
do incidente alguno.

El TEDH estimé vulneracion del precepto de la Con-
vencion tantas veces citado porque la tnica base sobre la
que se asentd la investigacién oficial y efectiva fue la
mera declaracion de la demandante, en el informe del
médico forense y en los informes emitidos por la policia,
denegandose el resto de medios probatorios solicitados
que hubieran podido conducir al esclarecimiento de los
hechos y a la identificacién de los presuntos responsa-
bles como, por ejemplo, la visién de la grabacion de la
detencidn.

Ahora bien, lo mas relevante de este pronunciamiento
jurisprudencial no estd tanto en la vulneracion del art.3
en su vertiente procedimental, que, de otro lado, es muy
similar a los anteriores casos que hemos analizado, sino
en que el Tribunal aprecio violacion del art.14 en combi-
nacion con los arts.6.1 y 8 CEDH, esto es, prohibicién de
la discriminacion, junto al art.3 en la vertiente antedicha
en la medida en que no fue oida por los érganos jurisdic-
cionales nacionales que no practicaron la prueba solici-
tada por la demandante que estaba encaminada a la
identificacién del presunto agresor.

El dltimo pronunciamiento —y mas reciente— es el
caso Portu Juanenea y Sarasola Yarzabal, de 13 de febrero
de 2018 y, ademas, es el tnico en el periodo que se ex-
tiende este estudio en el que la condena a Espafa se
produce por una vulneracion del art.3 CEDH tanto en su
vertiente sustantiva o material como en su vertiente
procesal o procedimental3s.

Advirtamos que esta sentencia no tiene mayor relevan-
cia ni significacion que el fallo condenatorio a Espaiia,
puesto que, desde el punto de vista jurisprudencial, el
TEDH no hace sino afirmar y confirmar la tan reiterada
jurisprudencia que tiene ya dictada en esta materia v,
por ello el pronunciamiento del Tribunal emplea en
varias ocasiones expresiones tales como «reenvia a los
principios generales enunciados en pronunciamientos
anteriores» y, asimismo, es constante la remision a ante-
rior y muy consolidada jurisprudencia en la materia.

Los hechos se remontan al momento de la detencién
de los demandantes y su conduccion al cuartel de la
Guardia Civil de San Sebastidan ocurridos en enero de
2008. Estos denuncian que tanto en el momento de su

3 Un comentario de urgencia a esta sentencia puede verse en
Freixas (2018).
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detencion como en el de su traslado a las dependencias
policiales sufrieron torturas, lo que, a su juicio, queda
probado por un informe del Instituto vasco de medicina
legal que manifiesta que las lesiones y erosiones que los
detenidos presentan pueden ser compatibles con los
hechos que denuncian. Por el contrario, la Guardia Civil
alegd que las lesiones que presentaban los detenidos
fueron consecuencia de la oposicién que expresaron en
el momento de la detencidn o arresto.

La Audiencia provincial de Guiptizcoa en diciembre de
2010 dio la razoén a los demandantes y conden¢ a diver-
sos miembros de la Guardia Civil por un delito de tortu-
ras y lesiones. Recurrida la sentencia, el Tribunal Supre-
mo revocd la condena en noviembre de 2011 y determiné
que no habia pruebas suficientes del delito de torturas
por el que se habia condenado a los recurrentes. El Tri-
bunal Constitucional, por su parte, inadmiti6 el amparo
solicitado por los demandantes, que alegaban vulnera-
cion del art.24 de la Constitucion.

Diez afios mds tarde de los hechos denunciados, el
TEDH conoce del asunto y, tras admitir el asunto puesto
que considera que el recurso no estaba manifiestamente
mal fundado en el sentido del art.35.3 CEDH vy, después
de haber rechazado la cuestion de inadmisibilidad que
planteaba el Gobierno espafiol, estima que se produce
vulneracién del art.3 CEDH, aunque no califica las con-
ductas que considera que se han producido como tortu-
ras, sino como tratos inhumanos y degradantes.

En efecto, el TEDH aprecia que las lesiones que han
padecido los demandantes no han sido negadas ni por el
Gobierno espafiol ni por el Tribunal Supremo, ni que las
mismas se han producido cuando los denunciantes esta-
ban en manos de la Guardia Civil. Es reiterada jurispru-
dencia de este Tribunal que cuando una persona bajo
custodia policial sufre unas lesiones la carga de la prueba
se invierte y recae en el Estado la obligacion de explicar
por qué se han producido esas lesiones. En el presente
caso, considera el Tribunal que no se dan explicaciones
suficientes por parte de las autoridades estatales y, en
consecuencia, determina que las lesiones descritas deben
ser imputadas al Estado.

De otro lado, el TEDH rechaza la pretension de los
demandantes de que los hechos se califiquen de tortura,
pues no se dan los elementos necesarios para otorgar tal
calificacion, pues los denunciantes no han alegado que
las lesiones producidas hayan tenido consecuencias a
largo plazo en ellos y en ausencia de una prueba conclu-
yente relativa a la finalidad del trato infligido, esto es, el
elemento teleoldgico, la Corte entiende que no pueden
considerarse torturas, pero si son lo suficientemente
graves para ser considerados como tratos inhumanos y
degradantes, aunque la sentencia se ve acompaiiada de
un voto particular que estima que los hechos son perfec-
tamente constitutivos de tortura.

Ademds, el TEDH, aun aceptando la tesis del Tribunal
Supremo de que las lesiones se produjeron en el momen-
to de la detencion, considera que este 6rgano judicial no
enjuicio si el recurso a la fuerza fisica por parte de los
agentes policiales habia sido la estrictamente necesaria y
proporcional, ni si las graves lesiones sufridas por uno de
los demandantes pudieran haber sido imputadas a los
miembros del cuerpo policial responsables de su deten-
cion y custodia. Estas omisiones, a juicio del Tribunal,
han supuesto que las autoridades judiciales y, en concre-
to, el Tribunal Supremo no ha establecido los hechos y
todas las circunstancias de manera tan completa como
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hubieran debido y era su obligacién.

Por lo que respecta a la vertiente procesal de este dere-
cho, el TEDH considera que el Tribunal Supremo no se
ha limitado a efectuar una interpretacion diferente de las
pruebas documentales, sino que también ha reexamina-
do la credibilidad de los testimonios de los demandan-
tes, y es jurisprudencia constante de esta Corte, de con-
formidad con lo dispuesto en el art.6.1 CEDH, que cuan-
do las jurisdicciones de apelacion o recursos reexaminen
pruebas de naturaleza personal tales como las declara-
ciones de los testigos o de los acusados y alcanzan con-
clusiones opuestas a las del tribunal a quo, las exigencias
de un juicio equitativo hace indispensable que se pro-
duzca una audiencia publica ante la jurisdiccion de ape-
lacién con la finalidad de que pueda tener un conoci-
miento directo e inmediato de los elementos de prueba y
como en el presente caso tal audiencia no se ha produci-
do, el Tribunal concluye que se ha violado el art.3 tam-
bién en su vertiente procesal.

La reciente postura de nuestros
mas altos Tribunales en prevencion
de la tortura y malos tratos

Este ultimo epigrafe lo vamos a dedicar a dar cuenta de
las mas recientes sentencias de nuestros mas altos Tri-
bunales —Tribunal Supremo y Tribunal Constitucio-
nal— que, como tendremos ocasiéon de comprobar, son
plenamente respetuosas, como no podia ser de otra
manera, con la jurisprudencia expresada en epigrafes
anterior del TEDH.

1. El Tribunal Supremo

En concreto, nos vamos a referir, en primer término, a
una sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 12 de julio de 2016 (620/2016), Ponente: Joaquin Gi-
meno Garcia, que anula parcialmente una sentencia de
la Audiencia Nacional de 11 de diciembre de 2015, por la
que se condend a tres presuntos miembros de la organi-
zacion terrorista ETA. El Tribunal Supremo ordena ad-
mitir una prueba pericial solicitada por uno de los con-
denados en primera instancia teniendo en cuenta que la
condena se efectu6 en base a las declaraciones testifica-
les de otro de los detenidos realizadas, presuntamente,
bajo coacciones y amenazas producidas por la Guardia
Civil.

La sentencia explica que la situacion del detenido so-
metido a régimen de incomunicacion supone un status
de la persona limitada en sus garantias, lo que debe
conllevar medidas de vigilancia adecuadas, y que estas se
apliquen de forma rigurosa con el fin de proteger la
integridad fisica de los detenidos.

Los malos tratos a los detenidos, afirma la sentencia,
ademads de «no constituir ventaja alguna en el avance de
las investigaciones por causa del terrorismo -que es
donde casi exclusivamente se producen- constituyen una
deslegitimacion del propio sistema de justicia penal». La
sentencia argumenta, en esta misma linea, que «la gra-
vedad o repulsa que ciertos delitos producen en la socie-
dad, entre los que se encuentran los de terrorismo, no
permite un debilitamiento de las garantias que tiene
todo acusado, aunque lo sea de los delitos mas rechaza-
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bles».
La sentencia destaca —y esto es lo que mas interés tie-
ne para nuestro estudio—:

La preocupante reiteracion de sentencias condenatorias
dictadas contra Espaiia por el motivo de no haber efectuado
una investigacion exhaustiva y eficaz contras los responsables
de tales execrables practicas... No cabe hablar de eficacia en
las investigaciones policiales al margen y extramuros del cau-
ce de la legalidad y del respeto a las garantias del acusado.

Y tras citar seis sentencias del TEDH condenatorias
contra Espafa, concluye admitiendo y teniendo por
pertinente la prueba propuesta por el recurrente y re-
chazada por la Audiencia Nacional, cumpliendo, de esta
manera, las exigencias prescritas por el TEDH en lo
referente a la garantia procesal o procedimental del art.3
CEDH. Concluye la resolucion:

En definitiva, el efectivo decaimiento del detenido sometido
a régimen de incomunicacidn, exige en contraprestaciéon un
riguroso sistema de prevencion de todo abuso policial en
condiciones tales que pueda acreditarse el mismo, con el fin
de que, desde la intrinseca dificultad de investigar tales abu-
sos, los sistemas de prevencion impidan con efectividad la
posibilidad de tales excesos so pena de convertir los posibles
excesos policiales en asuntos de imposible verificacion. A evi-
tar tal conclusion van dirigidas las sentencias del TEDH que
exigen una investigacion exhaustiva y eficaz en los asuntos
que le han sido presentados, respecto de los que, como ya se
ha dicho, se ha pronunciado condenando a Espafa en varias
ocasiones.

2. El Tribunal Constitucional

Por su parte, el Tribunal Constitucional en los dos ul-
timos afios ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
estas cuestiones en tres sentencias: 130/2016, de 18 de
julio de 2016; 144/2016, de 19 de septiembre de 2016; y
39/2017, de 24 de abril de 2017. En las tres, como vere-
mos, otorga el amparo a los recurrentes por vulneracion
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art.24.1 de la Constitucién), en relacién con
el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos inhu-
manos o degradantes (art.15 de la Constitucion)

De un total de dieciocho pronunciamientos en los que
el Tribunal Constitucional ha abordado el tema de la
investigacion judicial de las denuncias de torturas o
malos tratos, en catorce ocasiones otorgo el amparo por
vulneracion de los referidos derechos fundamentales. En
quince casos se trataba de supuestos relaciones con el
régimen de detencion incomunicada por delitos de te-
rrorismo; y en los tres restantes, en dos de ellos se trata-
ba de detenciones producidas por delitos comunes34 y un
tercero en el contexto penitenciarioss. Si bien, también
ha habido casos, en el dmbito de delitos de terrorismo,
en que ha denegado el amparo solicitado por considerar
que no existia una «sospecha razonable» o una «afirma-
cion defendible» cuando en los propios examenes reali-
zados por el médico forense el recurrente afirma que no
ha padecido malos tratos, que el trato ha sido correcto,
que no ha sufrido maltrato fisico ni psiquico y, después,

34 Sentencias 224/2007, de 22 de octubre y 34/2008, de 25 de
febrero. El primero con motivo de un delito relacionado con la
salud publica y el segundo imputado por un delito de falta de
respeto a la autoridad.

35 Sentencia 40/2010, de 19 de julio.
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lo ratifica ante el Juzgado Central de Instruccions.

Desde 2007 los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional, con caracter general, recogen plenamente la
jurisprudencia del TEDH relativa a la violacién del art.3
CED en su vertiente procesal, pero debe reconocerse que
nuestro mas alto Tribunal también ha inadmitido estos
recursos de amparo «por carecer manifiestamente de
contenido que justifique un juicio sobre el fondo»37
cuando, después, el TEDH considera que la queja no es
manifiestamente infundada y concluye condenando a
Espafia por falta de una investigacidn efectiva en el sen-
tido del art.3 CEDH38.

En sintesis, la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal podemos resumirla de la manera siguiente:

- Las resoluciones judiciales que aborden los casos de
tortura no solo deben estar motivadas y juridicamen-
te fundadas, sino que, también, deben ser acordes
con la prohibicion absoluta de aquellas conductas.

Existe un especial mandato de desarrollar una ex-
haustiva investigacion agotando cuantas posibilida-
des de indagacion resulten ttiles para aclarar los he-
chos.

Hay que atender a las circunstancias concretas del
caso de cada caso y hacerlo siempre teniendo en
cuenta la escasez de pruebas que de ordinario existen
en este tipo de delitos.

Cuando se denuncie un maltrato psicoldgico u otro
tipo de conductas que no supongan secuelas fisicas,
resulta necesario atender al panorama indiciario que
puede derivarse de una pluralidad de fuentes como
son, al margen de la propia declaracion del denun-
ciante, los reconocimientos médicos, las manifesta-
ciones efectuadas en cuanto el detenido pasa a dis-
posicidn judicial y se le recibe la primera declaracién
del juez, asi como la de otros intervinientes que hu-
bieran entrado en contacto con el detenido como el
profesional del turno de oficio.

En el marco de situaciones de detencion incomuni-
cada, es exigible un mayor rigor en la investigacién
judicial para determinar los hechos denunciados a
través de medios de prueba adicional y, muy particu-
larmente, el consistente en interrogar a los agentes a
cargo de su vigilancia durante su detencion preventi-
va, mejorar la calidad de los reconocimientos médi-
cos y, ademads, atendiendo a la especial vulnerabili-
dad de las personas detenidas en régimen de inco-
municacion, medidas de vigilancia adecuadas aplica-
das de forma rigurosa.

No eximen de esa investigacion exhaustiva que exige
el TEDH que el denunciante negara en los reconoci-
mientos médicos haber sufrido malos tratos; que
después, una vez finalizado el periodo de detencion,
no denunciara esa circunstancia o que lo hiciera me-
ses después; o, en fin, que el médico forense no haya
detectado una situacion tan grave como la que de-
nuncia.

Son, pues, estas unas reglas que debe de servir de pau-
ta de actuacién a los érganos jurisdiccionales para cum-
plir correctamente con la aplicacidon efectiva del art.3
CEDH en su vertiente procesal o procedimental.

36 Vid. STC 1812/2012, de 17 de octubre. Y, en similar sentido,
STC 12/2013, de 28 de enero.

37 Vid. Auto de 17 de julio de 2012.

38 Vid., por todos, caso Atain Rojo, cit.
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