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AURKEZPENA

Ararteko erakundeak
“Jornadas sobre Derechos
Humanos” izeneko argital pen
bilduma berri bat hasi zuen
1997an.

Bilduma honetan argita-
ratu dira erakunde honek
EHUren Udako lkastaroetan
giza eskubideak aztertu eta
eztabaidatzeko antolatzen
dituen jardunal dietan aurkez-
tutako txosten eta komunika-
zioak.

Zazpigarren jardunal-
diotan, “demokrazia siste-
metan tortura etatratu txarrak
prebenitzea eta desagerraraz-
tea’ aukeratu dagaitzat. Giza
eskubideak babestearen ikus-
pegitik aztertzen da gai
bereziki hunkigarri hori,
gizakiaren duintasuna erres-
petatzearekin oso loturik
baitago.

PRESENTACION

Laingtitucion ddl Ararteko
inicio en € afio 1997 una nue-
va coleccion de publicaciones
denominada “ Jornadas sobre
Derechos Humanos'.

En esta coleccién se han
publicado las ponenciasy co-
muni caciones presentadas en
las Jornadas de estudio y de-
bate sobre derechos humanos
gue lainstitucion organizaen
los cursos de verano de la
UPV/EHU.

En estas séptimasjornadas,
el temaelegido hasido lapre-
vencion y erradicacion de la
torturay malostratosenlosss-
temas democréti cos, que abor-
da una cuestion especia mente
sens ble desde una perspectiva
de defensa de los derechos hu-
manos, y que etaintimamente
unidaa respeto deladignidad
humana.



Tortura eta tratu txarrak
dira sistema politiko batek
agintea erabiltzean izan de-
zakeen galbideratze gorena-
ren adierazgarriak.

Horregatik, demokrazia-
sistemek kontrol-bideak eta
berme-bideak bereganatu
beharko dituzte, jokaera
onartezin horiek prebenitu eta
desagerrarazteko.

Arartekoarena bezalako
erakunde batean, argiro pre-
bentziozkoa den eremuan
egiten dira gogoetok. Beha-
rrezko baliabideak jarri behar
dirahorrelako jokaerak prebe-
nitzeko, eragozteko eta, hala
badagokio, zigortzeko.

Carlos Villan Duran jau-
nak, Nazio Batuek giza
eskubideetarako duten Goi
Ordezkaritzaren funtziona-
rioa baita, ponentzia hau
aurkeztu zuen: “Munduan tor-
tura eta tratu txarrak gau-
zatzea. Egungo joerak”.

Ponentzia interesgarri
horretan, Villan profesoreak
nazioarteko Zuzenbidean tor-
tura eta tratu txarrak debe-
katuta daudela azaldu zuen,
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La tortura y los malos
tratos suponen laméximaper-
version de un sistema politi-
co en € gercicio del poder.

Por €llo, los sistemas de-
mocréticos deberan dotarse de
mediosde control y de garan-
tia que permitan prevenir y
erradicar tan intolerables
précticas.

En una institucion como
ladel Ararteko serealizan es-
tas reflexiones desde un am-
bito evidentemente preventi-
vo. Hay que poner losmedios
necesarios paraprevenir, para
evitar y, en su caso, castigar
estas practicas.

El funcionario del alto
comisionado de Naciones
Unidas para los derechos hu-
manos Carlos Villan Duran
presentd una ponencia con el
titulo “La préactica de la tor-
turay los malos tratos en €l
mundo. Tendenciasactuales’.

En esta interesante inter-
vencion el profesor Villan
expuso la prohibicién de la
tortura y los malos tratos en
el Derecho internacional, asi



eta horietaz babesteko le-
gezko bermeak etanazioarte-
ko tresnak zeintzuk diren
adierazi zuen.

Terrorismoaren aurkako
legeriak aztertzen ditu eta,
eskubideak bermatzearen
ikuspegitik, agerian jartzen du
oraingo krisialdia, 2001eko
irailaren 11ko terrorismo-
erasoez geroztik bizi duguna.

Haren esanean, torturaeta
tratu txarren debekua ezin
utzizko paradigma da, eta
estatuei dagokie ez bakarrik
jokaera horiei uko egiteko
betebeharra, baizik eta baita
ere osotasun fisikoa urra
dezaketen jarduera guztiei
aurrea hartzeko betebehar
positiboa.

Laura Zuhiga Rodriguez
Salamancako Unibertsitateko
Zuzenbide Penaleko irakas-
lea, berriz, tortura eta tratu
anker eta lotsagarriak prebe-
nitzeko dauden tresna juri-
dikoez mintzatu zen.

Tratu ankerrei aurre egite-
ko, babesa proposatzen du

como las garantias legales y
mecanismos internacionales
de proteccion.

Analiza las legislaciones
antiterroristas poniendo de
manifiesto e momento decri-
sis, desde una perspectiva
garantista, en que nos encon-
tramos a partir de los atenta-
dos terroristas del 11 de sep-
tiembre de 2001.

Afirmaquelaprohibicion
de latorturay los malos tra-
tos es un paradigma irrenun-
ciabley que alos Estados les
corresponde no solamente un
deber de abstencion, sino tam-
bién una obligacion positiva
de prevencion de todas las
violaciones alaintegridad fi-
sica que se puedan producir.

Por su parte la profesora
de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Salamanca L aura
Zufiga Rodriguez disert6 so-
brelosinstrumentosjuridicos
para prevenir latorturay los
tratosinhumanosy degradan-
tes.

Plantealaproteccion fren-
te a los tratos inhumanos,
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Zuzenbide estatuaren ardatz
nagusi etakotzat.

Haren iritziz, jokaerok
prebenituko badira, ezinbes-
tekoa da legegintza-eremu
egokiaizatea, pertsonen ahul-
tasun-egoerei bide emango ez
diena; eta ezinbestekoa da,
halaber, torturak edo tratu
txarrak gertatzen direnean,
herri-agintariek horiek iker-
tzea eta, hala dagokionean,
erantzuleak zigortzea.

Xeheki aztertzen du tortu-
ra deuseztatzeko ideia den-
boran barrena, eta ideia
horren irudikapen juridikoa
eta kontzeptuzkoa.

Espainian torturaprebeni-
tzeko dauden baliabide pu-
blikoak zehazten ditu, berme
gutxien eskaintzen duten
alderdien azterketa kritiko
kontrastatua eginez.

Oso zehatz garatzen du
gai horri buruzko oraingo
araudi penalaetajurispruden-
tzian ematen zaion trataera,
Estatuan nahiz nazioartean.

Laura Zuniga irakasleak
azaltzen duen ikuspegi
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como uno de los ges funda
mentales del Estado de Dere-
cho.

En su opinion, la preven-
cion de estas précticas exige
un éambito legidativo apropia-
do que no propicie situacio-
nes de vulnerabilidad de las
personas y que los poderes
publicos investiguen y, en su
caso, sancionen alos respon-
sables, cuando se produzcan
torturas o malos tratos.

Realiza un riguroso an&
lisisdelaideadeabolicion de
latorturaalo largo del tiem-
po y su plasmacion juridico
conceptual.

Concretal osinstrumentos
publicos para la prevencién
de la tortura en Espafia, con
un contrastado andlisis criti-
co de sus aspectos menos
garantistas.

Desarrolla con precision
laactual regulacion penal so-
brelamateriay su tratamien-
to jurisprudencial, tanto na-
cional como internacional.

Después del completisi-
mo panorama juridico, legis-



juridiko, legegintzazko eta
jurisprudentziazko 0s0-0so
horren ondoren, bukatzeko,
herri-agintariel dei egitendie,
esku artean dugun hau Zuzen-
bideko demokrazia-estatu
batean etengabe egin beharre-
ko lana dela gogorarazteko.

Amaitzeko, Jan Mali-
nowski jaunak esku hartu
zuen. Berorrek koordinatzen
ditu Torturaetazigor edo tratu
anker edo lotsagarrien Pre-
bentziorako Europako Ba-
tzordearen |dazkaritzaren
operazio-jarduerak. Tortura-
ren Prebentziorako Europako
Batzordeak duen zeregina
azaldu zuen.

Batzorde horrek zein
bereizgarri nagusi dituen ze-
hazten du, eta batzordeak
Espainian egindako lana az-
tertzen.

Ponentzia horri esker
jakin dugu eskubideak berma-
tzerakoan nolako garrantzia
duen europar erakunde horren
lanak, eta Espainiako egoeraz
zein iritzi duen.

Argitalpen honen helbu-
rua zera da: pertsona ororen

lativo y jurisprudencial que
expone la profesora Laura
Zuhiga, concluye con un lla-
mamiento alos poderes publi-
cos, recordando que ésta es
unatarea continuamente pen-
diente de un Estado democra-
tico de Derecho.

Parafinalizar intervino el
coordinador de actividades
operacionalesdelaSecretaria
del Comité Europeo para la
Prevencion delaTorturay de
las penas o tratos inhumanos
0 degradantes, Jan Malinows-
ki, con una exposicién sobre
el papel del Comité Europeo
paralaPrevencion de la Tor-
tura.

Sefidlacuaessonlosprin-
cipales rasgos que definen a
ese comitéy analiza €l traba-
jo realizado éste en Espaiia.

Estaintervencién nos per-
mite conocer el importante
papel garantista de este orga-
nismo europeo y sus valora-
ciones sobre cudl esla situa-
cion en Espania.

Esta publicacion preten-
de, mediante el compromiso,
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eskubideak bermatzearren,
konpromisoaren bitartez,
Zuzenean gizakiaren duinta-
sunari dagokion gai horri
buruzko eztabaida sortzen
laguntzea, zehaztasunez.
Arazo hori konponduko bada,
herri-agintariek beti erneegon
behar dute, eta Zuzenbideko
estatu batean halako jokaera
onartezinak gerta ez daitezen
konpromisoa hartu behar
dute. Izan ere, Francisco To-
mas y Vaiente-k La tortura
judicial en Espaiia izenburu-
ko bereliburuaren berrargital -
pena egin zenean, hauxe
adierazi zuen hitzaurrean:
inon erabateko oinarrizko
eskubiderik bada, «torturatua
ez izateko eskubidea da hori.
Inoiz ez. Inor ez, kasuen
araberako salbuespenik edo
muga lausoturik gabe: ‘inoiz
ez .»

Vitoria-Gasteiz,
2003ko uztailaren 4a

con una funcién de garantia
de los derechos de todas las
personas, contribuir con rigor
a un debate sobre una cues-
tién que atafie directamente a
ladignidad humanay queexi-
ge alos poderes publicos es-
tar sempre vigilantesy com-
prometidos en prevenir y evi-
tar que tan intolerables préac-
ticas puedan suceder en un
Estado de Derecho. Pues,
como decia Francisco Toméas
y Valiente en €l prélogo dela
reediciéndesulibro sobrelLa
torturajudicial en Espaiia, s
existe algun derecho funda-
mental absoluto «es el dere-
cho a no ser torturado. Nun-
ca. Nadie, sin excepciones
casuisticasni limites difusos:
‘en ninglin caso’ .»

Vitoria-Gasteiz,
4 dejulio de 2003

MercedesAgundez Basterra
Jarduneko Arartekoa
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JORNADA
SOBRE LA PREVENCION
Y ERRADICACION
DELATORTURAY MALOS
TRATOSEN LOSSISTEMAS
DEMOCRATICOS

MERCEDES AGUNDEZ BASTERRA
ARARTEKO EN FUNCIONES



La institucion del Ararteko, en colaboracion con la UPV,
ha decidido organizar la Jornada de este afio sobre un tema
dificil y de enormeimportancia: “La prevencion y erradica-
cién delatorturay malostratosen los sistemas democr ati-
cos’.

En jornadas anteriores, hemosreflexionado aqui sobre otros
derechos u otras probleméti casigual mente importantes: lacul-
tura de la paz, los derechos de |as personas mayores, el dere-
cho alano-discriminacion por motivo deraza, |os derechos de
los menores infractores... Hoy queremos profundizar sobre €l
trato a las personas detenidas en los sistemas democraticos,
sobre los mecanismos o instrumentos eficaces para prevenir y
erradicar préacticas degradantes como la tortura, sobre cdmo
garantizar e cumplimiento efectivo del articulo 5 delaDecla-
racion Universal de los Derechos Humanos: «Nadie seré so-
metido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes», o del articulo 15 de la Constitucion: «Todostie-
nen derecho alaviday alaintegridad fisicay moral, sin que,
en ningun caso puedan ser sometidos a torturas.»

Desde una posicién de defensa de los derechos humanos,
no cabe la indiferencia ante la més grave vulneracion de la
dignidad humana que puede cometerse desde el poder. La
tortura implica una utilizacion cruel e ilegitima de la fuerza
coactiva exclusivamente admitida para la salvaguarda de la
convivenciapacifica. Supone, por tanto, lamaximaperversion
del sistema democratico y provoca en quien la padece un
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sufrimiento injusto y siempre injustificable, que no puede ser
ignorado por la ciudadania.

Para abordar este tema, tenemos aqui, con nosotros, atres
personas de dil atada experiencia que nos ayudaran a profundi-
zar en € desde diferentes perspectivas:

— D. Carlos Villan, delaoficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en Gine-
bra, nos hablard sobre la préactica de latorturay los ma-
los tratos en el mundo, y las tendencias actuales. Setra-
ta, pues, de una perspectiva global, mundial. De una
perspectiva actual. Un mundo en &l que algunos dere-
chos humanos, en pugna con la seguridad, parecen mas
amenazados a partir del 11 de septiembre.

— D.2 Laura Zuhiga, profesora de la Universidad de
Salamanca, nos hablara desde una perspectiva eminen-
temente juridica: nos expondra cudles son y qué poten-
cialidades presentan los instrumentos juridicos de que
disponemos para la prevencion de | os tratos inhumanos
y degradantes.

— Por Ultimo, D. Jan Malinowski, desde una perspectiva
europea, mas concreta, y teniendo en cuenta su propia
experienciade trabajo en el CPT nos expondra el papel
del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura,
sus mecanismos deintervencidny susrecomendaciones.

A mi, como Ararteko, me corresponde hacer esta primera
intervencion, de presentacion de lajornada. Y quiero aprove-
charla, especialmente, para reflexionar sobre nuestra realidad
mas cercang, la de nuestra Comunidad Autonoma, sacudida,
con mayor o menor frecuencia, por denuncias de malos tratos
o torturas araiz de detenciones policiales.

Denuncias que unas veces, dependiendo de quién sea la
persona detenida o cudl su apoyo social o politico, adquieren
gran trascendencia publica. Pero también otras que se expre-
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san, de forma callada, reducida a &mbito familiar o a de las
amistades mas cercanas. Piénsese, por g emplo, enlasituacion
de algunas personas de origen extranjero.

Independientemente del grado de trascendencia socia de
cada caso, |0 que debe preocuparnos, siempre, es el sufrimien-
to que cualquier maltrato supone para la persona afectada y
parasus allegados. Nos debe interpelar lavulneracion de dere-
chosy laagresion quetal estratos suponen aladignidad huma-
na, a la convivencia civilizada, al sistema de garantia de los
derechos de la ciudadania que corresponde a un Estado de
Derecho.

Ciertamente, en nuestra sociedad existe una sospecha ex-
tendida, bien sea espontanea o bien seainducida, sobrelautili-
zacion policial delatorturao delos malostratos como método
para lograr la autoinculpacion de la persona detenida, o para
obtener informaci6n acercade otras personasy avanzar, asi, en
lainvestigacion policial.

Informes, datos y sentencias muestran gue no se trata de
précticas generalizadas, pero tampoco totalmente erradicadas.

Cada vez que recibo aguno de los dossieres o informes
gue recogen relatos de torturas, cadavez que | os jueces conde-
nan, practican diligencias o archivan denuncias en viajudicia
y, sobre todo y de un modo directo, cadavez que familiares de
las personas detenidas, o ellas mismas, acuden a nuestra insti-
tucion para solicitar nuestra intervencion, me enfrento a una
realidad dolorosa que exige nuestraatencion garantistay plan-
tealanecesidad de mejorar 1as medidas preventivas que hagan
imposibles tales précticas.

En general, lamayoriade las denuncias serefieren aactua-
ciones policiales durante la estancia en comisariaen supuestos
de incomunicacion. En ellas nos centraremos. No obstante, es
preciso destacar que las personas af ectadas por |as actuaciones
policiales denuncian también otro tipo de abusos e irregulari-
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dades, como, por g emplo, detenciones reiteradas de personas
gue luego son dejadas en libertad sin cargos por la autoridad
judicial; excesosy vejacionesalosfamiliares del detenido du-
rante el registro domiciliario; maltrato durante los traslados,
etc. Tampoco deben olvidarse las quejas referidas a ambito
penitenciario, donde los malos tratos pueden ser, asimismo,
constitutivos de tortura.

Centrandonos, por tanto, en las detenciones incomunica-
das, conviene recordar que €l garante Ultimo de laindemnidad
delapersonadetenidaes el juez de instruccidn que conoce del
caso. Por otraparte, en nuestro ordenamiento juridico, lapréc-
ticade latortura estatipificadacomo delito, por lo que corres-
ponde al poder judicial su esclarecimiento. Ambas interven-
cionesjudicialesimpiden quelaArarteko puedaentrar aconocer
los casosindividuales que le son planteados. Por ello, cadavez
gue me redino con familiares de personas detenidas y escucho
el relato de sus quejas, les animo a que presenten su denuncia
en viajudicial, que es el mecanismo de garantia propio de un
Estado de Derecho.

Es cierto que son pocas las condenas judiciales por estos
motivos. La obtencion de pruebas no resulta nada facil en es-
tos casos. Pero, tal vez, |o més preocupante sealatardanzacon
laque se suelen producir losjuicios, y las dificultades que de-
ben superarse para poder celebrarlosy para poder gjecutar las
sentencias. En una palabra: la aparente falta de colaboracion
entre las diferentes instancias —policiales, judiciales y politi-
cas— paraaclarar los hechosdenunciadosy corregir, en su caso,
las actuaciones contrarias alaley y aladignidad humana.

En este sentido, me parece de especia trascendenciael dic-
tamen, de fecha 14 de mayo de 1998, del Comité contra la
Tortura de las Naciones Unidas, araiz de la comunicacion (o
denuncia) presentada por una ciudadana vasca que, en su dia,
habia sido detenida junto con su esposo. El dictamen, en su
apartado 8.2. dice lo siguiente:
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«El Comité observa que, con arreglo al articulo 12 de la
Convencion, las autoridades tienen la obligacién de iniciar
una investigacion ex officio, siempre que haya motivos razo-
nables para creer que actos detortura o malostratos han sido
cometidos, sin que tenga mayor relevancia el origen dela sos-
pecha. El articulo 12 requiereigualmente que lainvestigacion
sea pronta e imparcial. Con respecto a la prontitud, el Comité
observa que la misma es esencial, tanto para evitar quela vic-
tima pueda continuar siendo sometida a los actos menciona-
dos como por el hecho de que, salvo que produzcan efectos
permanentesy graves, en general, por 1os métodos empleados
para su aplicacion, las huellasfisicas de la tortura y, con ma-
yor razon, de los tratos crueles, inhumanos o degradantes,
desaparecen en corto plazo.»

Asi pues, es preciso seguir defendiendo la necesidad de
investigar, incluso de oficio, siempre que existan indicios ra
zonables sobre malos tratos o torturas. Ello implica asumir, a
menos, la posibilidad de su existencia.

Es posible que mas de una de las personas aqui presentes
pueda pensar que se trata de un tema no resuelto aqui, pero
plenamente resuelto en otros lugares, por ejemplo, con una
mayor experiencia democrética, en otros paises de nuestro en-
torno europeo... Desgraciadamente, losinformes periodicosde
unainstitucion tan seriay fiable como el Comité Europeo para
la Prevencion de la Tortura no conducen a una conclusion tan
optimista.

El CPT, como luego nos expondrael Sr. Malinowski, reali-
zavisitas periodicas o sin previo aviso a centros de detencion
en los paises miembros de Consgjo de Europa. Hace algunos
anos, en un nimero de larevista Journal, se recogian, de modo
resumido, las conclusiones a las que habia llegado el Comité
tras ocho afios de visitas a unos treinta paises europeos. Se
referian concretamente a |l os riesgos para una persona privada
delibertad por lapoliciade ser maltratada. Lostérminos el egi-
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dospor 1aCPT parareflgar la situacion de cada pais eran muy
ponderados:. “ existe un grave riesgo” , “ existe poco riesgo de
ser fisicamente maltratado” , “ €l riesgo para una persona, en
particular de origen extranjero, no se puede descartar” , “ co-
rren un riesgo serio de ser maltratadas por la policia en €
momento de su arresto y durante las primeras horas de su de-
tencién” , “ corren un riesgo nada despreciable de ser maltra-
tadas’, “los malos tratos constituyen un fenémeno relativa-
mente corriente’ ... Téngase en cuenta que estas conclusiones
no sereferian, por poner un caso, aTurquia, pais parael que se
concluia que «la practica de la torturay demas formas detra-
tos graves infligidas a personas detenidas por la policia si-
guen siendo una préactica ampliamente extendidax, sino a pai-
sescomoAlemania, Bélgica, Francia, Italiao Portugal, por citar

agunos relativamente cercanos.

No debemos olvidar quelalecturade unaconclusién aisla-
da nunca permite captar todos los matices, pero si puede ayu-
dar aobtener unavisién general comparativa sobre los riesgos
y los problemas de torturay de malos tratos infligidos por la
policiaen Europa. Es decir, en sistemas democréticos de nues-
tro entorno.

En aquel momento, en lo que se referia a Espafia, tras las
visitas periddicas en 1991y 1994, el CPT, después de alegrar-
se porque €l recurso alatortura no fuera ya una préactica co-
rriente, sefial aba que «seria prematuro concluir que el fenéme-
no de la tortura o de los malos tratos graves ha sido
erradicado».

También araiz de la visita realizada en julio de 2001, el
CPT formulé una serie de observaciones criticas a Gobierno
espaiiol, centradas, sobre todo, en la normativa que permite
mantener auna persona detenida, en situacion de incomunica-
cion, hasta cinco dias, durante los cuales no tiene acceso a un
abogado ni aun médico de su confianza. Lamismaconclusion
acanzael Relator Especial dela ONU, en suinforme de 2002,
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donde, desde una perspectiva general, afirma: «La tortura se
practica con mayor frecuencia durante la incomunicacion.
Deberia establecerselailegalidad de la incomunicacién y po-
nerse en libertad sin dilacion a los incomunicados.»

| déntica preocupacion han manifestado otros organismos,
como Amnistia Internacional. También el Comité contra la
Torturade laONU, en el Proyecto de conclusionesy recomen-
daciones sobre Espafia (19-11-2002), manifiesta que «sigue
profundamente preocupado por el mantenimiento de la deten-
cion incomunicada hasta un méximo de 5 dias», por lo que
recomienda como medida cautelar en esos casos la grabacion
en video de los interrogatorios policiales.

Conviene, asimismo, destacar otros dos motivos de pre-
ocupacion que sefiala el citado Comité en el mismo documen-
to. Manifiesta, por un lado, que «son particularmente
preocupantes las denuncias de mal ostratos, incluyendo abuso
sexual y violacion, contra inmigrantes». Por otro lado, critica
las severas condiciones de reclusién de los presos FIES, es
decir, en régimen cerrado especial.

Quiero subrayar, sobre esta Ultima cuestion, que las refor-
mas penales actualmente en tramitacion no solo no aligeran,
sino que incrementan notablemente el rigor de las penas de
prision, tanto en su duracion como en las condiciones de cum-
plimiento. Deigual modo, el proyecto dereformadelaprision
provisional admite la prolongacion de la incomunicacion de
detenidos o presos hasta 13 dias, |o que significa avanzar en
sentido contrario atodas las recomendaciones de | as organi za-
ciones de defensa de los derechos humanos.

A unainstitucién garantistade | os derechos humanos como
ladel Ararteko, le preocupa esta situacion. La organizacion de
estas jornadas responde a ella. Pero, mas alla de la preocupa-
cion, quisieratambién reflgjar aqui, aunque sblo sea de forma
resumida, cuales son nuestras posibilidades de intervencion,
cuando y cémo actuamos, cuales son nuestras limitaciones y,
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principal mente, qué propuestasy recomendaciones efectuamos
en el terreno de la prevencion. Porgque es ese nuestro terreno —
el delaprevencién—, y no el del esclarecimiento de los casos
particulares que, como ya he dicho, corresponde a los jueces.

Durante |os Ultimos afios, nuestra intervencion en supues-

tos de tortura o maltrato policia ha surgido, basicamente, de
tres vias distintas y, muchas veces, complementarias entre si:
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1. Lasquejasrecibidas, en algunos casos delas propias per-

sonas que denuncian haber sufrido maltrato, pero mas
frecuentemente de sus familiares o de asociaciones que
las apoyan.

. Losinformes que peri6di camente el aboran algunas aso-

ciaciones o instituciones y que recogen, de forma sinté-
tica, lainformacion acumulada durante un determinado
periodo de tiempo 0 araiz de determinadas actuaciones.

. Lasinvestigacionesiniciadas de oficio—esdecir, por pro-

piainiciativa—y € seguimiento periddico que efectua
mos sobre sus resultados. L os dos €/ emplos mas signifi-
cativos de esta tercera via son, sin duda, las
investigaciones|levadasacabo apartir del afio 1997 sobre
el trato policial apersonasde origen extranjero enlazona
de San Francisco (Bilbao), o el andlisisinicia y lasvisi-
tas periodicas alos calabozos policial es. Estas actuacio-
nes han quedado reflgjadas en diferentes informes espe-
cificos a Parlamento Vasco y su seguimiento en cada
uno de los informes anuales.

Asi, por ggemplo, en los informes monograficos:

Intervencién del Ararteko sobre actuaciones policiales
en personasde origen extranjero enla zona de San Fran-
cisco (Bilbao), de 1998.

Informe de seguimiento del cumplimiento de las reco-
mendaciones del Ararteko en relacién con las actuacio-



nes policiales hacia personas de origen extranjero en la
zona de San Francisco, de 2000.

— Informe extraordinario sobre Los calabozos. Centros de
detencion municipalesy de la Ertzaintza, de 1991.

— Y enlosinformesordinarios de cadaafio, capitulo|: «Se-
guimiento del cumplimiento delasrecomendaciones del
Ararteko en relacién con las actuaciones policiales ha-
ciapersonas de origen extranjero en lazonade San Fran-
cisco», y «Seguimiento sobre lasituacién de los calabo-
zos de la Ertzaintzay |os depdsitos municipal es».

Aclarado el porqué de nuestras actuaciones, veamos ahora
codmo intervenimos, cudl es son nuestros principal esinstrumen-
tos de intervencion, sus posibilidades y sus limitaciones.

Con frecuencia, las denuncias afectan a cuerpos policiales
gue no dependen de las administraciones vascas o0 bien estén
siendo sometidas a investigacion judicial. En ambos casos, la
Ley impide o limita nuestra actuacién. Asi, por g emplo, ante
denuncias de tortura 0 maltrato por parte de agentes pertene-
cientes ala Guardia Civil o ala Policia Nacional, nuestra ac-
tuacion, por imperativo de la Ley, se reduce, normamente, a
recibir alos familiares, escuchar su testimonio y trasmitir su
guejay nuestra preocupacion a Defensor del Pueblo, en cuan-
to institucién competente en estos casos.

L as posibilidades de intervencion directa se amplian cuan-
do las denuncias afectan a miembros de la Ertzaintza o de las
policias municipales. En estos casos, de acuerdo con la expe-
riencia de estos afnos, nuestros instrumentos de intervencion
han sido fundamental mente:

— Lasvisitas alos lugares de detencion.
— Larevisién sistemética de atestados policiales.

— La busgueda de otras fuentes de informacién que pue-
dan servir como elementos de contraste (abogados de
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oficio, médicos forenses, agentes policiales de diferen-
tes operativos...).

— Lasreuniones con responsables policiales.

Cadaunade estas vias de investigacion tiene sus limitacio-
nesy también sus posibilidades. Asi, por jemplo:

— Lasvisitas alos lugares de detencién permiten conocer
las condicionesfisicas de lasinstal aciones, plantear me-
joras necesarias y verificar su realizacion, revisar algu-
nos procedimientos y criterios utilizados en |la practica
policial, entrevistar —en algunos casos— a personas que
en e momento de la visita permanecen detenidas, revi-
sar los registros policiales o el funcionamiento de algu-
nos mecanismos de control...

— El andlisis sistematico de atestados policiales es unata
rea largay costosa, principalmente por la cantidad de
documentos que hay que revisar. Evidentemente, setra-
ta de documentos policialesy que, por tanto, reflgjan la
vision policial de la detencién. No obstante, permiten
comprobar aspectos objetivosimportantes. Solemos com-
probar aspectos como lashorasde entraday salidadelas
diferentes dependencias policiaes, delapuestaen liber-
tad o del traslado alaAudiencia Nacional; la existencia
del acta de informacién de derechos, su adecuaciony la
horaen que fueinformadalapersonadetenida; laautori-
zacion, en su caso, de laincomunicacion y la prérroga
deladetencion; el momento y laduracién de ladeclara
cion; el aviso a abogado y su presenciaen lacomisaria;
s las personas detenidas han recibido la visita de la co-
mitivajudicia y/o del médico forense, y en cuantas oca-
siones; 0 si han sido trasladadas a un centro hospitala-
rio...

Centrémonos por unos momentos en esta Ultima cuestion.
Desde €l punto de vistade estainstitucion, lavisitade lacomi-
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tivajudicial -formada normalmente por €l juez deinstruccién,
el secretariojudicial y el médico forense—asi como losrecono-
cimientos médicos realizados por éste, constituyen uno de los
principal es mecanismos para garantizar el respeto de los dere-
chos de los detenidos.

En este sentido, podemos sefidlar que, de acuerdo con la
revision efectuada en buena parte de los atestados relativos a
detenciones efectuadas por la Ertzaintza durante los dos Ulti-
mMOs afios por actuaciones relacionadas con terrorismo o kale
borroka(violenciacalleera), lavisitadelacomitivajudicia se
esta produciendo practicamente en todos los casos y, en mu-
chos de ellos, diariamente, mientras dura la detencion. Ade-
mas, en ocasiones, setraslada a detenido a un centro hospita-
lario, bien a peticion de éste, bien por iniciativa policial o
judicial. Otra cosa es s estas visitas 0 los reconocimientos
médicos cumplen o pueden cumplir su objetivo.

Téngase en cuenta que, en estos casos, las principalesirre-
gularidades que se suelen imputar alos miembros delapolicia
vasca son: amenazas, presiones psicoldgicas e insultos;
interrogatorios sin presenciade abogado; no dejar dormir; obli-
gar a permanecer mucho tiempo en determinada posicion (por
gjemplo, en cuclillas); no proporcionar comida; tironesde pelo
0 golpes aislados; obligar a detenido a desnudarse y mante-
nerle desnudo; humillacionesy vejaciones de tipo sexudl ...

¢Es posible que este tipo de actuaciones o sus consecuen-
cias sean detectables en lavisitadel médico forense o median-
te exploracion en un servicio de urgencias hospitalario? Parece
una duda razonable. Asi, por gemplo, con objeto de conocer
con mas detalle la dinamica de estas visitas y exploraciones,
hemos mantenido entrevistas con miembros de los equipos
médicos forenses. Ademés de otras informaciones de interés
sobre las précticas que desarrollan en sus visitas a los deteni-
dos, cuando expusimos | os tratos vejatorios que | os reclaman-
tes denunciaban, los médicos comentaron que €ellos también
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habian escuchado con cierta frecuencia de boca de | os deteni-
dos relatos de algunos de esos tratos incorrectos, aungue solo
hacian constar en sus informes aquellos que observaban direc-
tamente en el reconocimiento. Asi, por € emplo, afirmaban que
esunaquejamuy generalizadalade que no sedgjadormir alos
detenidos, despertandoles varias veces durante la noche, e in-
cluso haciéndoles salir de la celda. También hicieron referen-
ciaaquegas sobre lostraslados y, en particular, sobre e modo
en que se col ocan las esposas 0 | as posturas que obligan aman-
tener al detenido durante aquellos. Setrataba, en definitiva, de
una serie de presuntas actuaciones policiales vulneratorias de
ladignidad delas personas afectadas, pero cuya comprobacién
dificilmente puede llevarse a cabo mediante un reconocimien-
to médico.

Larevision y comparacion entre diferentes partes médicos
incluidos en los atestados policiales, asi como lainformacion
recogidaen alguin servicio de urgenciadutilizado frecuentemente
en casos de detencidn, conduce ala misma conclusion: ladifi-
cultad de probar, mediante estos reconoci mientos, la existen-
cia 0 no de determinadas précticas 0 maltratos, especialmente
cuando son de carécter psicol 6gico.

Recientemente se ha firmado, entre los departamentos de
Justicia, Sanidad e Interior del Gobierno Vasco, un «Protocolo
para la Coordinacion de la asistencia a personas detenidas en
régimen de incomunicacion», que busca la coordinacion de
actuaciones entrela Ertzaintza, Osakidetzay el Instituto Vasco
deMedicinalLegal entresmomentos: inmediatamente después
deladetencion, durante ladetencion y con carécter previo asu
finalizacion.

Se trata de un protocolo todavia reciente, cuya aplicacion
real y utilidad debera ser analizaday valorada. No obstante, las
guejas de familiares de las Ultimas personas detenidas por la
policia autondmica vasca ponen en duda su vaidez.
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En estos Ultimos parraf os nos hemos adentrado en un cam-
po que, como ya dije, corresponde a la investigacion judicial
de cada denuncia. En todo caso, nos ha permitido apuntar al-
gunas de las dificultades con las que ésta se suele encontrar.

Frente a los relatos o las denuncias de tortura 0 maltrato
policial hay quieneslo creentodo, apiesjuntillas, sin el menor
resquicio para la duda; en e extremo contrario, hay quienes
rechazan de plano, incluso la posibilidad de su existencia; y
también hay quienes condicionan su credibilidad, dependien-
do de quién seala persona o colectivo que denuncia o cua €l
cuerpo policia contra el que se dirigen las denuncias.

No creo gue ninguna de estas posiciones sea correcta. Se
trata, mas bien, de posturas basadas en prejuicios o intereses,
aunque sean prejuicios o intereses diferentes y hasta contra-
dictorios.

La primera condicion necesaria para erradicar latorturaes
admitir, aceptar su posibilidad. Se trata de una posicion inte-
lectual: lade quien est abierto alaexistenciade unarealidad,
aungue ésta sea desagradable, rechazable o, incluso, contraria
asusintereses.

Lasegundacondicion esque existalavoluntad decididade
erradicarla. Se trata, basicamente, de una posicion ética: lade
una sociedad civilizada que renuncia a uso de determinadas
précticas por atentatorias contrala dignidad humana.

La tercera condicion es poner 1os medios necesarios para
prevenir, evitar y, en su caso, castigar tales practicas. Se trata
de una posicién politica, de quienes tienen los recursos y to-
man |as medidas necesarias.

Estamosya, claramente, en €l terreno preventivo, que es el
gue corresponde a estainstitucion. Es cierto que lareiteracion
delasdenuncias no constituye una pruebade su veracidad. Sin
embargo, lapreocupacion garantistade tratar de prevenir cual -
quier vulneracion de los derechos de los detenidos hace que
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haya que considerar dichas denuncias como un indicio de una
eventua ilegalidad que es preciso investigar y que, en todo
caso, pone de relieve la necesidad de adoptar medidas para
evitar que tales hechos puedan darse en €l futuro.

Y éstahasido lalineadetrabajo de estainstitucion durante
todos estos afios: reducir |os espaciosy tiempos opacos; refor-
zar |os mecanismos de control.

Erradicar latorturaexige romper laimpunidad. Y laimpu-
nidad se ampara en |os espacios opacos, en laimposibilidad o
dificultad de controlar laactuacion. Si no hay pruebas ni testi-
gos, sera el testimonio de uno frente al testimonio de otros.

Desde nuestra perspectiva, eminentemente preventiva, son
muy claros los medios disponibles para evitar tales practicas.
Citaré algunos.

— supresion de los tiempos de incomunicaciony delapro-
rroga de la detencion;

— utilizacion de medios técnicos de grabacion,;

— presencia e intervencion de los abogados desde los pri-
meros momentos de |a detencion;

— puestainmediata en manos del juez de las personas que
se acogen a su derecho de no declarar ante los agentes
policiales;

— nulidad delasinformaciones obtenidas mediante presion;

— viditas, sin previo aviso, de las instituciones garantistas
aloslugares de detencion...

Y si los medios preventivos no resultan suficientes, seim-
pone la investigacion y, en su caso, la adopcién de medidas
sancionadoras y reparadoras del dafio. Asi:

— investigacion de oficio ante la sospecha de malos tratos;
— colaboracién policial en el esclarecimiento delasdenun-
cias,
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— rapidez —no dilacion—en losjuicios;
— cumplimiento efectivo de |as sentencias;

— y algo apenas contemplado en nuestro sistema: repara
cion alavictima.

Cadauno de estos medios ataca, neutraliza, aalguno delos
factores que facilitan o hacen posible |a préctica de la tortura.
Cada uno de estos medios tiene su propia fuerza, su propia
capacidad de prevencién. La aplicacion de todos ellos, o de
buenaparte de ellos, lograria, sin duda, latotal erradicacion de
latortura. Garantizarael estricto cumplimiento delo estableci-
do en laDeclaracion Universal: «Nadie sera sometido a tortu-
rani a penas ni tratos crueles, inhumanos o degradantes.»

Pero no solamente lograria esto. Lograria, también, supe-
rar toda sospecha social sobre las précticas policiales. Desde
esta perspectiva, quiero detenerme unos momentos en una de
nuestras recomendaciones al Departamento de Interior del
Gobierno Vasco, en linea, por otra parte, con lo planteado por
el Relator Especial de la ONU para cuestiones relacionadas
con latortura [E/CN4/1998/38].

Merefiero alarecomendacién de que, en todas las comisa
rias de la Ertzaintza, se establezca un sistema de control basa-
do en grabaciones realizadas desde | as camaras situadas en los
pasillos delazonade calabozos, que comprendan todo el tiem-
po que duren las detenciones. Efectuamos esta recomendacién
en octubre de 1999 y en ella fijamos una serie de condiciones
minimas para que pudiera cumplir eficazmente con su objeti-
Vo preventivo. Asi, por giemplo, se advertia que &l funciona-
mientoy el control de las grabaciones tenia que ser completa-
mente independiente de las unidades policiales que llevan a
cabo las detenciones y la custodia de las personas detenidas;
habia que establecer un procedimiento de revision de las gra
bacionesy, en su caso, de investigacion y sancion delasirre-
gularidades detectadas, etc.
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Y seinsistia en la doble utilidad de este mecanismo si se
implanta con las suficientes garantias. por un lado, paralasal-
vaguarda de | os derechos de | as personas detenidasy, por otro,
parala proteccion del prestigio de la Ertzaintza frente a posi-
bles quejas 0 denuncias infundadas.

De ese modo, seria posible comprobar directamente aspec-
tos como en cuantas ocasiones el detenido saledelaceldapara
ser conducido a otras dependencias y a qué horas, en qué mo-
mento se le proporcionan alimentos, 0 s |os agentes de custo-
dia—u otros que tengan acceso ala zona—llevan a cabo alguna
maniobra para impedir que la persona detenida, por g emplo,
puedadormir... Evidentemente, no seriaprecisorevisar lasgra-
baciones integras correspondientes a todas | as detenciones. El
efecto preventivo se conseguiriacon lamerapuestaen marcha
del sistema, bajo las condiciones apuntadas.

Inicialmente se adujeron dificultades técnicas para poder
aplicar larecomendacion. Mastarde, demostrada su viabilidad
técnica, e Departamento de Interior aceptdé formalmente el
cumplimiento de la recomendacion y dio algunos pasos para
su aplicacion, principalmente la compra e instalacion de 28
equipos de grabacion digital. Las visitas alos calabozos de la
Ertzaintza nos han permitido comprobar que, a pesar del tiem-
po transcurrido, €l sistema no se ha generalizado a todos los
lugares de detencion; de hecho, no se ha implantado en las
zonas de celdas habitualmente utilizadas para los detenidos
incomunicados. Por otraparte, quedapor ver laaplicacion prac-
tica de esta medida, las condiciones en las que se efectla, los
mecani Smos que se establecen para controlar |as grabaciones,
y lautilizacion de éstas como medio parael esclarecimiento de
los hechos o las denuncias.

Consideramos que supondria un paso decisivo en la pre-
vencion y erradicacion de latorturay gque, una vez analizado,
el sistema podria extenderse alas detenciones practicadas por
otros cuerpos policiales.
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Espreciso arrancar deraiz las dudas que todaviaexisten en
una parte de nuestra sociedad acercadel respeto alos derechos
de las personas detenidas. Dudas que, cada cierto tiempo, nos
llevan al sobresalto, al sufrimiento delasfamilias, alapolémi-
caestéril, alasversiones encontradas, al aprovechamiento par-
tidario de los errores, ala condena publica sin juicio, a des-
prestigio de las instituciones, a alimentar los deseos de
venganza...

Ello exige, sin duda, decision politica, eficaciadelasinsti-
tuciones, utilizacién de todos | os instrumentos garantistas pro-
pios de un Estado de Derecho.

A estainstitucion le toca recordarlo, aunque a algunos, tal
vez, no les guste.

Porque, como dejo escrito el profesor Francisco Tomas 'y
Valiente, asesinado por ETA, «en la macabra secuencia del
secuestro, latortura, lamordazay el tiro enlanuca, lo peor es
la tortura»; por cuanto supone de desintegracion de los valo-
res sociaes, de vulneracion de la dignidad humana, de des-
truccion de la confianza mutua entre |0s seres humanos.

Y a decir esto no nos olvidamos—més bien todo lo contra-
rio— de que entre nosotros sigue habiendo todavia personas que
asesinan, ciudadanos dispuestos a hacerlo, personas que admi-
ten como normal la aniquilacion del vecino, transformado en
Su mente en un enemigo sin derecho alavida.

Pues bien, de igual manera que condenamos la aberracién
moral de tales comportamientos, debemos rechazar la utiliza-
cion de latortura como forma de combatirlos. No puede caber
en un Estado de Derecho.

Terminaré con una pequefia historia que recoge Ernesto
Sébato en su prologo del informe sobre los desaparecidos en
Argentina, titulado Nunca mas. Cuenta que, durante el secues-
tro de Aldo Moro, un miembro de los servicios de seguridad
propuso al general Della Chiesa torturar a un preso que tenia
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informacion al respecto. El general le respondi6 con estas pa-
labras memorables: «Italia se puede permitir perder a Aldo
Moro. No, en cambio, implantar la tortura.»

Tal vez estas palabras puedan servirnos de referencia para
reflexionar sobre la manera de conseguir latotal erradicacién
de los malos tratos y la tortura en los sistemas democréticos.
Ese es el objetivo de estas jornadas.
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INTRODUCCION

Los gravisimos atentados terroristas del 11 de septiembre
de 2001, que ocasionaron numerosas victimas civilesy destro-
zaron totalmente las torres gemelas de Nueva York y parcial-
mente |a sede del Pentédgono en Washington, condujeron alos
Estados Unidosy susaliadosdelaOTAN aconsiderar lalucha
contra todas las manifestaciones del terrorismo internaciona
como un objetivo prioritario de su politica internacional. Con
esosfines, no han vacilado en recurrir a uso delafuerzaunila-
teral —sin autorizacion del Consgjo de Seguridad—, alegando
pretendidas razones humanitarias (Kosovo) o preventivas' de
una hipotética utilizacion de supuestas armas de destruccién
masiva (Irag). En otras ocasiones, con €l aval del Consgo de
Seguridad, realizaron acciones punitivas precedidas de bom-
bardeos masivos que alcanzaron ala poblacion civil (para de-
rrocar el régimen de los taliban en Afganistan).

En un contexto bélico de esta gravedad, que ha cuestiona-
do los fundamentos mismos de la politicay del Derecho inter-
nacional establecidos en la Carta de las Naciones Unidas de
1945 (prohibicién del uso de lafuerza, respeto alasoberaniae
integridad territorial delos Estados, respeto alos derechos hu-

1 LacCorte Internacional de Justicia confirmé en su sentencia de 6 de noviembre de
2003 (asunto de | as plataformas petroliferas, Irén c. EE.UU.) que el derecho de legi-
timadefensaestablecido en el art. 51 delaCartadelas Naciones Unidas solamente se
justificaen caso de haber sufrido un“ ataque armado” . Ademas, las accionesde EE.UU.
debian haber sido “necesarias y proporcionadas a la agresion armada sufrida’.
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manos, incluido el derecho alalibre determinacion delos pue-
blos), esevidente que el binomio seguridad/libertad se encuentra
seriamente desequilibrado a favor de la exigencia de una pre-
tendida seguridad que pondriaalas sociedadeslibres al abrigo
detoda“agresionterrorista’. Lo que se hatraducido enlacrea
cion, bajo la supervision directa del Consejo de Seguridad, de
un Comité contra €l Terrorismo, ante el que todos los Estados
miembros de la comunidad internacional deben informar so-
bre las medidas adoptadas a nivel nacional paraluchar contra
el terrorismo internacional. Pues bien, se ha constatado que
numerosos paises han aprobado legislaciones especiales
antiterroristas de tipo exclusivamente represivo porgue cerce-
nan lalibertad de |as personas, suspenden sus garantias proce-
salesy las exponen a abusos de las fuerzas de seguridad que
violan, entre otros, €l derecho de las personas a su integridad
fisicay moral.

Desgraciadamente estas medidas son equivocadas por una
doble razén: en primer lugar, porque entran en abierta contra-
diccién con los desarrollos normativos, jurisprudenciales e
institucional es —en ocasiones espectacul ares— que hatenido el
derecho a la integridad fisicay moral de las personas en €l
marco del Derecho internaciona de los derechos humanos?,
hasta el punto de que se ha convertido en una normaimperati-
vade DI genera y, por ende, no derogable y obligatoria para
todos | os Estados.

En segundo lugar, porque en la década de los noventa la
comunidad internacional, después de numerosas conferencias
mundiales sobre desarrollo econémico y social, asi como de
derechos humanos, adoptd por consenso declaraciones politi-
casy planes de accion que parten de la asuncién de que la paz
y la seguridad internacionales solamente se pueden alcanzar
desde el mas escrupul 0so respeto alos principiosy propésitos

2 Enadelante, DIDH.
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gue inspiran la Carta de las Naciones Unidas, en particular €l
del respeto alos derechos humanos en su sentido mas amplio®.

Por lo que lamejor manera de luchar contrala actual inse-
guridad internacional es reclamar de los Estados una doble
coherencia:

Laprimera, conlasnormasde DIDH que ellos mismos han
aprobado, en especial las imperativas e inderogables en toda
circunstancia —incluida la lucha contra el terrorismo interna-
ciona—, relacionadas con losderechosalavida, libertad, segu-
ridad e integridad de | as personas.

La segunda, con su compromiso politico de realizar los
objetivos de desarrollo establecidos en la Declaracion del
Milenio: reducir alamitad para el afio 2015 el nUmero de ex-
cluidos sociales en situacion de extrema pobreza (1,2 billones
de seres humanos subsisten con menos de un dolar por dia)
gue padecen hambre, no tienen acceso al agua potable, a servi-
cios higiénicos, a la educacion bésica, ala saud o a una vi-
vienda digna. También para 2015 se deberareducir en dos ter-
ceras partes|latasade mortalidad delos nifios menores de cinco
anosy entrescuartas partes|atasade mortalidad materna®. La
vulneracion generalizada de |os derechos econdmicos, socia-
lesy culturales de este amplio colectivo de excluidos sociales
conlleva la violacién de todos los demés derechos humanos,
en particular €l derecho alaintegridad fisicay moral, eincluso

3 El Secretario General de las Naciones Unidas ha recordado que “ respetar los dere-
chos humanos debe ser un elemento fundamental de la lucha contra €l terrorismo”
(cfr. “Memoriadel Secretario Genera sobrelalabor delaOrganizacion”, doc. A/58/
1, NuevaYork, 2003, pég. 14, parrafo 63).

4 Resolucion 55/2 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptada el 8 de
septiembre de 2000 por los jefes de Estado y de Gobierno de todo e mundo. Al
evaluar en 2003 el grado de cumplimiento de los objetivos de la Declaracion del
Milenio, el Secretario General insisti6 en que los Estados ricos deben facilitar el libre
comercio (eliminacién de las barreras comerciales), aumentar la ayudaoficial a de-
sarrolloy aliviar la deuda externa de los paises en vias de desarrollo, para darles la
posibilidad de reducir la pobreza extrema dentro de sus fronteras. Vid. en Internet el
sitio de las Naciones Unidas: www.un.org/spani sh/millenniumgoals.
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compromete seriamente el derecho alavidade muchas de esas
personas.

|. LAPROHIBICIONDELATORTURAY LOSMALOS
TRATOSEN EL DERECHO INTERNACIONAL

Lacrisis de las relaciones internacionales que ha desenca
denado la proliferacion del terrorismo internacional, ha coin-
cidido con un momento historico caracterizado por losamplios
desarrollos, tanto normativos como jurisprudenciales e
ingtitucionales, con los que se ha dotado a la proteccién del
derecho a la integridad fisicay moral de las personas en €l
moderno DIDH. En la préctica de los Estados, se considera
generalmente aceptado quelaprohibicion delatorturay malos
tratos esta protegida por una norma general de Derecho inter-
nacional de obligado cumplimiento para todos los Estados
miembros delacomunidad internacional y gque no admite acuer-
do en contrario (norma de ius cogens)®. De lo que se deduce
gue ninguna circunstancia —por muy excepcional que fuere—
podrajustificar €l recurso alatortura. Asi 1o confirman, entre
otros, €l art. 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos de 1966 (en adelante, PIDCP)® y, mas recientemente,
e art. 2.2 de la Convencion contrala Torturay Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 (en adelan-
te, CCT). Este ltimo sefiadla que:

“ En ningun caso podran invocarse circunstancias excep-
cionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra,

5 Vid. por todos FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: “Régimen juridi-
co internacional de la lucha contra la tortura (1)”, in FERNANDEZ DE
CASADEVANTE ROMANI, C. (coordinador), Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos. 22 edicién, Madrid, Dilex, 2003, pp. 265-272.

6  El carécter de normas imperativas de los arts. 7 y 10.1 del PIDCP hasido reiterado
por el Comité de Derechos Humanos, encargado del control de laaplicacion del Pac-
to, en su Observacion general n° 29 (2001), relativaal art. 4 PIDCP: suspension de
obligaciones durante un estado de excepcion. Vid. doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, de 12 de
mayo de 2003, pag. 218, parrafos 11-13 a.
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inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia pu-
blica como justificacion de la tortura.”

En consecuencia, toda legislacion o practica administrati-
va que se adopte paraluchar contrala amenaza del terrorismo
internacional, tanto en el plano nacional como en el internacio-
nal, debe ser compatible con las normas de ius cogens del De-
recho internacional general y, en especial, la que prohibe ta-
jantemente la aplicacion de torturas y malos tratos a los
sospechosos de haber cometido delitos de terrorismo. Ademas,
las normas de ius cogens de derechos humanos generan obli-
gaciones erga omnes que conciernen atodos | os Estados miem-
bros de la comunidad internacional, entre ellas, la obligacion
de perseguir a toda persona acusada de haber cometido actos
detortura; reparar, indemnizar y rehabilitar alasvictimasdela
tortura; y adoptar medidas para prevenir e impedir la préctica
de latortura dentro de su jurisdiccion’.

A. Desarrollos nor mativos

Numerosos textos internacionales se refieren ala prohibi-
ciéon delatorturay malostratos. Desde el art. 5 delaDeclara-
cién Universal de Derechos Humanos (1948)8 hasta € art. 7
del PIDCP (1966), pasando por normas establecidas en otros
tratados sectoriales de alcance universal, como son €l art. |1 b)
delaConvencion paralaPrevenciony laSancion del Delito de
Genocidio (1948); el art. 3.1 a) y ¢) comun alos cuatro Conve-
nios de Ginebra sobre el Derecho internacional humanitario
(1949); € art. 5 b) de la Convencién Internacional sobre la

7 Vid. MARINO MENENDEZ, Fernado M.: “La Convencion contra la Tortura’, in
GOMEZ ISA, F. (director) y PUREZA, JM., La proteccion internacional de los
derechos humanosenlosalboresdel siglo XXI. Bilbao, Universidad de Deusto, 2003,
pp. 249-254.

8 VMid. PINOL | RULL, J.: “Articulo 5" in PONS RAFOLS, X. (coordinador), La De-
claracién Universal de Derechos Humanos. Comentario articulo por articulo. Bar-
celona, ANUE/Icaria, 1998, pp. 150-163.
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Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial
(1965); los arts. 11.1y 2, asi como 75.2 a) del protocolo adi-
ciona alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo ala proteccién de las victimas de los conflictos arma-
dos internacionales (Protocolo 1) (1977); losarts. 4.2a) y e),
asi como 5.2 €) del protocolo adicional relativo alaproteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter interna-
cional (Protocolo I1) (1977); el art. 19 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (1989); €l art. 10 delaconvencioninter-
nacional sobrelaproteccion delosderechos detodoslostraba-
jadores migratoriosy de sus familiares (1990); y los arts. 6 b),
7.11),7.2€),8.2a) (ii),8.2c (i) y (ii) y 35.1 b) del Estatuto de
la Corte Penal Internacional (1998)°.

También son de obligado cumplimiento por todos|os Esta-
dos miembros delacomunidad internacional |as disposiciones
gue prohiben recurrir alatorturay que serecogen en losarts. 2
b), 4.2 b) y 5f) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
parael enjuiciamiento delos presuntosresponsablesdelasvio-
laciones graves del Derecho internacional humanitario come-
tidasen €l territorio delaantiguaYugoslaviadesde 1991 (Con-
sgjo de Seguridad, resolucion 827 de 1993); asi como en los
arts. 2b), 3f) y 4 @) del Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal para el enjuiciamiento de los responsables de genocidio y
otras graves violaciones del Derecho internacional humanita-
rio cometidas en € territorio de Rwanda y a ciudadanos de
Rwanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa
naturaleza cometidas en € territorio de los Estados vecinos
durante 1994 (Consegj o de Seguridad, resolucion 955 de 1994).
En ambos casos, su obligatoriedad erga omnes se refuerza por
el hecho de que se trata de resol uciones aprobadas por €l Con-
sgjo de Seguridad en el marco del capitulo VII de la Carta.

9 Todosestostratadosy convenciones, salvo larelativaalostrabajadores migratoriosy
sus familiares, han sido ratificadas por Espafia.

42



En el ambito regional, son de destacar €l art. 3 del Conve-
nio Europeo para la proteccion de los derechos humanosy de
laslibertades fundamentales (1950); el Convenio Europeo para
laprevencion de latorturay delas penas o tratos inhumanos o
degradantes (1987); € art. 5 de la Convencion Americana so-
bre derechos humanos (1969); la Convencion Interamericana
para prevenir y sancionar latortura (1985); el art. 4 dela Con-
vencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contralamujer (1995); e art. 5 de la CartaAfricana
de derechoshumanosy delos pueblos (1981); y € art. 16 dela
CartaAfricanasobrelosderechosy el bienestar del nifio (1990).

[gualmente, un impresionante nimero de instrumentos in-
ternacionales de caracter universal, pero de acance juridico
desigual, reiteran la prohibicion absoluta de latorturay malos
tratosen el Derechointernacional. Asi, lasreglas31y 32 delas
Reglas minimas para el tratamiento delosreclusos (ECOSOC,
1957y 1977); art. 5 del Codigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir laley (1979); principio 2 de los
Principios de éticamédica aplicables alafuncién del personal
de salud, especialmente los médicos, en la proteccion de per-
sonas presasy detenidas contralatorturay otrostratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1982); parrafo 9 de las Sal-
vaguardias para garantizar la proteccion delos derechosdelos
condenados ala pena de muerte (ECOSOC, 1984); parrafo 18
de la Declaracion sobre |os principios fundamental es de justi-
cia para las victimas de delitos y del abuso de poder (1985);
art. 6 de la Declaracion sobre los derechos humanos de los
individuos que no son nacionales del paisen que viven (1985);
principio 6 del Conjunto de Principios para la Proteccion de
Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Deten-
cién o Prision (1988); principio 13 delos Principiosrelativos a
una eficaz prevencién e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias (ECOSOC, 1989); regla67
delas Reglas delas Naciones Unidas parala Proteccion delos
Menores Privados de Libertad (1990); los Principios Bésicos
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sobre el Empleo de la Fuerza 'y de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, asi como
el principio 16 delas Directrices sobrelaFuncion delos Fisca
les (ambos aprobados por e Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, 1990); principio 17 de los Principios de las Naciones
Unidas paralas PersonasAncianas (1991); art. 13 delaDecla-
racion sobre |a proteccion de todas | as personas contralas des-
apariciones forzadas (1992); art. 3 h) de la Declaracion sobre
laeliminacién delaviolencia contralamujer (1993); lanorma
9.4 delas Normas Minimas paralalgualdad de Oportunidades
de las Personas con Discapacidades (1993); y los principios
relativosalainvestigacion y documentacion eficaces delator-
turay otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(2000)%°,

Pero lamejor definicion detortura se encuentraen e art. 1
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la tortura 'y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984)
(CCT)Y, que seinspiradirectamenteen € art. 1 delaDeclara-
cion sobre la proteccion de todas | as personas contralatortura
y otrostratos o penas cruel es, inhumanos o degradantes (1975).
Segun € parrafo 1 del texto convencional, se entendera por
tortura:

“(...) todo acto por el cual seinflijan intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con €l fin de obtener de ella o de un tercero informa-

10 Todos los textos citados se pueden consultar en la coleccién de la OFICINA DEL
ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS: Derechos humanos. Recopilacién deinstrumentosinternacionales. Doc.
ST/HR1/Rev.6 (vol. I/part. 1y part. 2). Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2002, val. | (instrumentos de caréacter universal), 2 partes; vol. |1 (instrumentosregio-
nales). También se encuentran disponibles en € sitio de la oficina en el internet:
www.unhchr.ch.

11 LaCCT, aprobada por laAsamblea Genera € 10 de diciembre de 1984 (resolucion
39/46), entré en vigor € 26 de junio de 1987 y ha sido ratificada por 134 Estados,
entre ellos, Espafia.




cion o una confesion, de castigarla por un acto que haya co-
metido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coac-
cionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada
en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el gercicio de funciones publicas o a instigacién
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia(...)”

Por su parte, € art. 16.1 dela CCT también prohibe:

“(...) otros actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal
como se define en el articulo 1, cuando esos actos sean come-
tidos por un funcionario publico u otra persona que actle en
el gercicio de funciones oficiales, o por instigacién o con €
consentimiento o la aquiescencia detal funcionario o persona

.y

B. Desarrollosjurisprudencialesdeladefinicion detortu-
ray malostratos

Ladefinicion detorturay otros tratos que codificala Con-
vencion de 1984 ha sido calificada de “restrictiva’*?, aunque
la clausula de salvaguardia contenidaen e art. 1.2 CCT (“ El
presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier ins-
trumento internacional o legislacion nacional que contenga o
pueda contener disposiciones de mayor alcance”) permitid su
posterior extension. Mas bien, la CCT codifico por primera
vez en un tratado internacional de alcance universal el concep-
to tradicional de torturay otros tratos, aungue se le afiadieron
algunos aspectos de desarrollo progresivo que, como veremos,
no son desdefiables, pues constituyeron en 1984 la “norma
minima’ comunmente aceptada, a partir de la cual han sido
posibles otros desarrollos, tanto legislativos (nacionales e in-

12 Vid. PINOL | RULL, J.: “Articulo 5", op. cit., pag. 157.
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ternacionales) como jurisprudencial es (especial mente por par-
te del Comité contra la Tortura, 6rgano creado por la propia
Convencién para controlar su aplicacion e interpretar sus dis-
posiciones).

En lapréacticase haobservado, ademés, que e art. 1.2 CCT
hainfluido beneficiosamente en la evolucion progresistade la
jurisprudenciade laComision y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, relativa a art. 3 CEDH. A su vez, el Comité
CT se ha beneficiado de los desarrollos jurisprudenciales del
Comité de DH en aplicacion de los arts. 7 y 10 del PIDCP,
pues ha construido su propiajurisprudenciasobre |as consecu-
ciones del Comité DH®. En €l futuro cabe esperar que € Co-
mité CT también vayaincorporando en su acervo tanto laprac-
tica de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
como la jurisprudencia—muy pertinente— de la Corte IDH so-
bre las obligaciones que deben asumir los Estados para hacer
efectivala prohibicion absoluta de latorturay otros tratos.

En otro lugar hemos analizado | os tres el ementos constitu-
tivos (un elemento material, un sujeto activo cualificado y un
elemento teleol6gico), cuya presencia requiere la definicion
tradicional detorturay otrostratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, quesecodificoenlosarts. 1.1y 16.1delaCCT*.
Partiendo de ese andlisis, estudiaremos a continuacion la evo-
lucion normativay jurisprudencia que, en materia de prohibi-
cion de latorturay otros tratos, se ha producido en el DIDH
desde 1984 hasta |a actualidad.

13 Asi lo hapuesto de relieve muy acertadamente FERNANDEZ PUYANA, David: La
nocion de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el
marco del Comité de Derechos Humanos y del Comité contra la Tortura de las Na-
ciones Unidas (tesis de licenciatura). Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2003,
passim; especialmente, pp. 193-198 (manuscrito cortesia del autor).

14 Mid. VILLAN DURAN, C.: “La Convencion contralatorturay su contribucion ala
definicion del derecho a la integridad fisicay mora en el derecho internacional”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, 1985-2, pp. 386-398.
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1. Elemento material: larelatividad del umbral del dolor

El elemento materia es, sin duda, el dolor o sufrimiento
intencionadamente infligido a una persona, ya sea fisico o
mental, que hade ser “grave”’ en € caso delatortura. El Unico
criterio distintivo entre tortura y malos tratos que retiene la
Convencidn es, pues, el delagravedad del dolor o sufrimiento
infligido.

En su momento afirmamos que este enfoque erainsatisfac-
torio, porque se dejaba la apreciacion de la gravedad en cada
caso concreto aunavaloracion subjetiva—{adel juzgador—. En
la préctica ese Unico criterio ya habia producido contradiccio-
nes flagrantes entre los érganos pertinentes del Consejo de
Europa®®. Con €l transcurso del tiempo, € Tribunal Europeo
de Derechos Humanos'® se ha visto obligado a establecer un
cierto grado de flexibilidad para considerar |os actos prohibi-
dos por € art. 3 del CEDH, concluyendo que ese convenio
debe ser tomado como un instrumento vivo que debe
interpretarse de acuerdo con las condiciones de vida actuales.
Demaneraque* ciertos actos que se clasificaban en el pasado
como ‘tratos inhumanos o degradantes’, por oposicion a ‘tor-
tura’, podrian pasar a clasificarse de manera diferente en €l
futuro” ', yaquelasideasy los valores no permanecen estéti-
cos'®. Setratd de unaclaraausion a caso irlandés.

15 Enel casolrlandac. Reino Unido (1978), la Comision Europea de Derechos Huma-
nos habia calificado de “tortura” el uso combinado de cinco técnicas de interrogato-
rio utilizadas en Irlanda del Norte (posicion forzada frente a una pared,
encapuchamiento, sometimiento a ruido, privacion del suefio y privacion de aguay
comidaal detenido). En cambio, |os mismos hechos fueron posteriormente califica-
dos de “tratos inhumanos y degradantes’ por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en atencién aque, en su opinién, no habian causado alos detenidos sufrimien-
tos de unaintensidad y crueldad particulares.

16 Enadelante, TEDH.

17 Caso Selmouni c. Francia (1999), parrafo 101. En este caso, € TEDH se inspir6é
directamente en el art. 1 de la CCT, reiterando su jurisprudencia en varios casos
posteriores relativos a Turquia: Ilhan c. Turquia (sentencia de 27 de junio de 2000),
Salman c. Turquia (sentencia de 27 de junio de 2000) y Akkoc c. Turquia (sentencia
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En consecuencia, como acertadamente pone de relieve la
profesora RUILOBA ALVARINO, la jurisprudencia de
Estrasburgo haido abandonando €l Unico criterio delaintensi-
dad del sufrimiento paracompletarlo con otros criterios objeti-
vos, tales como el de la apreciacion relativa de la intensidad
del dolor infligido alavictima; el principio delapresuncién de
causalidad entre los hechos atestiguados a través de informes
médicosy lafalta de explicacion plausible por parte del Esta-
do; y lavaloracion delascircunstancias concretas del caso (con-
texto socio-politico en el que se producen los malos tratos) y
de lavictima (edad, sexo, estado de salud)®.

Ademas, en lajurisprudencia de Estrasburgo ya se habian
aceptado como violatorios del art. 3 CEDH casosenlosque el
elemento material tradicional de latorturasimplemente no es-
taba presente. Asi, la Comision Europea de Derechos Huma-
nos® considerd “trato degradante” la aplicacion de unalegis-
lacion discriminatoria que, por motivos raciales, prohibia la
entrada en €l pais alos demandantes®; o la aplicacion de una
legislacion que no permitia el reconocimiento juridico pleno
del cambio de sexo realizado por una persona transexual?; y
como trato “inhumano” el hecho de expulsar o extraditar auna
persona que corria el riesgo de ser condenada a muerte y gje-

de 10 de octubre de 2000). Vid. EVANS, Macom D.: “Getting to grips with torture”,
inASSOCIATION FOR THE PREVENTION OF TORTURE, The Definition of Tor-
ture. Proceedings of an Expert Seminar. Geneva, APT, 2003, pp. 43-44.

18 Cifr. LONG, Debra: Guia dejurisprudencia sobre latorturay los malostratos. Arti-
culo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ginebra, Asociacion para la
Prevencion de la Tortura, 2002, pp. 41-42.

19 Mid. un excelente estudio de lajurisprudencia de los 6rganos de Estrasburgo en apli-
cacion del art. 3 CEDH en RUILOBA ALVARINO, Julia: El Convenio Europeo para
la Prevencion dela Torturay delas Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, de 26
de noviembre de 1987. Su aplicacion en Espafa (tesis doctoral). Madrid, Universi-
dad Rey Juan Carlos, 2002, pp. 413-497 (manuscrito cortesia de la autora).

20 En adelante, Comision EDH.
21 Caso Patel y otros c. Reino Unido.
22 Demandan°® 6699/74 (X. c. RF. de Alemania).
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cutada en € pais que la reclamaba?®. Lo que prueba que la
Comisién EDH ya habia introducido en su préctica unainter-
pretacion evolutivay dinamicade lanocion tradicional de tor-
turay otros tratos, capaz de adaptarse a las consecuciones so-
ciadlesy juridicas, nacionales e internacionales, en lamateria.

En lamisma linea se ha movido el TEDH en su jurispru-
dencia mas reciente, al considerar que la ausencia de
intencionalidad en la conducta del sujeto activo de la tortura
(requeridaen ladefinicion del art. 1.1 CCT) no es motivo para
descartar una posible violacion del art. 3 CEDH. En e caso,
las condiciones de detencién de lavictimaeran “deplorables e
inapropiadas’ para una persona con necesidad de tratamiento
psiquiétrico® . Por el contrario, la ausencia de intencionalidad
puede ser un factor relevante a tener en cuenta a la hora de
evaluar los dafios y perjuicios para compensar debidamente a
lavictima®.

Por su parte el Comité de Derechos Humanos® ha inter-
pretado que lafinalidad delas disposicionesdel art. 7 del PIDCP
(“ Nadie ser& sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes...”) es “proteger la dignidad y la
integridad fisicay mental delapersona’, con lo que se amplia
considerablemente el campo de aplicacion del art. 7 en compa-
racion con los arts. 1.1y 16.1 de la CCT, reservandose ésta
parael castigo de formas particularmente odiosas de violacion
de ladignidad e integridad de |las personas como son, cierta-
mente, la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Ademas, el Comité DH insisti¢ en quelaprohibi-

23 Demandan® 5961 /72 (caso Amekrane c. Reino Unido). En un caso més reciente, el
TEDH confirmd esta jurisprudenciaa pesar de las actividades indeseables o peligro-
sas de |la persona objeto de expulsién (Chahal c. Reino Unido), sentencia de 15 de
noviembre de 1996 (fondo y justareparacion), parrafo 80). Esta norma fue codifica-
daen el art. 3.1 CCT de 1984.

24  Peersc. Grecia. Sentenciadel TEDH de 19 de abril de 2001.
25 Pricec. Reino Unido. Sentenciadel TEDH de 10 de julio de 2001.
26 En adelante, Comité DH.
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cion consagradaen el art. 7 del PIDCP se completa con € art.
10.1 del PIDCP, segiin &l cual “ Toda persona privada de liber-
tad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano” %’ .

Por estas razones, el Comité DH ha dado prioridad a la
delimitacion del campo de aplicacion del art. 7 PIDCP, no ha-
biendo considerado necesario “ establecer unalistadelos actos
prohibidos o establecer distinciones concretas entre las dife-
rentes formas de castigo o de trato; |as distinciones dependen
delaindole, el propdsito y la severidad del trato aplicado”?.
En un caso particular, el Comité DH sefial6 que, para evaluar
gué constituye un acto inhumano o degradante en el sentido
del art. 3 PIDCP, habra que tener en cuenta todas las circuns-
tancias del caso, tales como la duracion y la manera como se
produjo el maltrato, sus efectos fisicos y mentales en la victi-
ma, asi como el sexo, laedad y €l estado de salud de la mis-
ma?°®. En otra ocasion, e Comité de DH consider6 que el he-
cho de no haber comunicado a dos personas condenadas a
muerte la suspension de su gecucion hasta 45 minutos antes
de la hora prevista para la misma, causo a las victimas una
“angustiaintensa’, incompatible con el art. 7 PIDCP®.

27 Observacion general n° 20 (1992) a art. 7 del PIDCP. Cfr. doc. HRI/GEN/1/Rev. 6,
cit., pag. 173, parrafo 2.

28 Ibidem, parrafo 4. El art. 2 de la Convencién Americana para la prevencion y el
castigo de latortura tampoco se refiere ala gravedad como elemento constitutivo de
latorturani, por supuesto, como criterio distintivo entretorturay otrostratos. Vid. en
este sentido RODLEY, Nigel S.: “The definition(s) of torturein International Law”,
in FREEMAN, M.D.A. (Editor), Current Legal Problems, vol. 55, 2002, pp. 478-
480.

29 Comunicacion n° 265/1987 (Antti Vuolanne c. Finlandia), dictamen del Comité de
DH de 7 de abril de 1989. Cfr. INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND
POLITICAL RIGHTS, Selected decisions of the Human Rights Committee under the
Optional Protocoal, vol. 3. United Nations, New York and Geneva, 2002, pag. 162,
parrafo 9.2. En esta ocasién, el Comité DH sigue € mismo razonamiento que ya
habia utilizado la Comisién EDH en el caso Irlanda c. Reino Unido (1978).

30 Comunicacionesn® 210/1986 y 225/1987 (casos Earl Pratt e lvan Morgan c. Jamai-
ca), dictamen del Comité DH de 6 de abril de 1989, loc. cit. en la nota anterior, pag.
126, parrafo 13.7-14.
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Lavaloracion de la“gravedad” de los hechos como Unico
criterio distintivo entre torturay otros malostratos retenido en
la CCT ha llevado recientemente a los miembros del Comité
contralaTortura® adividirse en su apreciacion. Asi ocurrié en
el caso relativo a 65 personas de origen romani, nacionales de
Serbiay Montenegro (antigua Yugoslavia), que fueron obliga-
das a abandonar su asentamiento en Bozova Glavica ante €l
riesgo de sufrir graves dafios personalesy materiales. En efec-
to, sus precariasviviendasfueron destruidas. Como consecuen-
ciade su desplazamiento forzado, sevieron obligadasamalvivir
sin encontrar trabajo ni viviendafijos; tampoco obtuvieron re-
paracion alguna por parte de |as autoridades.

Pues bien, los mismos hechos fueron calificados por la
mayoria de los miembros del Comité CT como violatorios de
los arts. 12, 13 y 16.1 de la CCT (referidos a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes)®?, mientras que dos de sus
miembros los calificaron de “tortura’ en su voto particular, en
atencion a que supuso un “ grave sufrimiento, ciertamente psi-
quico, pero también inevitablemente de caracter fisico a pesar
deno haber sufrido lasvictimasagresionesfisicasdirectas’ *.

En este caso, seilustran perfectamente las limitacionesin-
trinsecas del criterio dela“gravedad” alahorade calificar los
hechos considerados probados como torturao malos tratos. Es
de esperar, pues, que los miembros del Comité CT seinspiren
en lajurisprudencia del Comité DH, del TEDH, de la Comi-
sion IDH y de la Corte IDH, de manera que € criterio de la
gravedad se eval Ue de unamaneramas objetiva, dando entrada
a otros criterios igualmente relevantes en cada caso concreto,
tales como la duracion y lamanera como se produjo el maltra-

31 Enadelante, Comité CT.

32 Comunicacion n° 161/2000, Hajrizi Dzemaijl y otros ¢. Serbia y Montenegro, deci-
sion del Comité CT de 21 de noviembre de 2002. Doc. A/58/44, pp. 101-102.

33 Voto particular delos Srs. Fernando Marifio Menéndez y Algjandro Gonzal ez Pobl ete.
Ibidem, pag. 103.
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to, sus efectos fisicos y mentales en la victima, asi como €l
sexo, la edad, el estado de salud o €l grado de vulnerabilidad
delamisma.

2. El sujeto activo cualificado: del funcionario publico al
actor privado

Recordemos que tanto €l art. 1.1 como €l art. 16.1 CCT
exigen que los actos de tortura u otros tratos sean cometidos
“ por un funcionario publico u otra persona en €l gjercicio de
funciones publicas o ainstigaci 6n suya, o con su consentimiento
0 aquiescencia” . Estaredaccion permite atribuir al Estado las
acciones llevadas a cabo por individuos pertenecientes a gru-
pos paramilitares que gozan de la aquiescencia o tolerancia
oficia (“guerrasucia’). En el otro extremo se plantean dudas
sobre si caerian dentro del &mbito de aplicacion dela CCT los
actos de tortura u otros tratos cometidos exclusivamente entre
particul ares.

A este respecto, conviene recordar que parael Comité DH
el Estado tiene el deber de brindar a toda persona, mediante
medidas legidativas y de otra indole, |a proteccion necesaria
contralos actos prohibidos por € art. 7 PIDCP, sean tales actos
“infligidos por personas que actlen en el desempefio de sus
funciones oficiales, al margen de dichas funciones o incluso a
titulo privado” **. En consecuencia, |a prohibicion debe hacer-
se extensiva a los castigos corporales, incluidos los castigos
EXCesivos impuestos por la comision de un delito®, o como

34 Observacion general n° 20 (1992) sobreel art. 7 PIDCP. Cfr. doc. HRI/GEN/1/Rev.6,
cit., pag. 173, parrafo 2.

35 End cason® 759/1997 (Osbourne c. Jamaica), el Comité DH reiter6 que laimposi-
cién de una penade diez azotes con unavara de tamarindo constituye un trato o pena
cruel, inhumanoy degradante que contravieneel art. 7 PIDCP. Cfr.DE ZAYAS, Alfred
M.: “Desarrollo jurisprudencial del Comité de Derechos Humanos en aplicacion del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos: visién
préctica’, in JMENEZ PIERNAS, Carlos (ed.), Iniciacion a la préctica en Derecho
internacional y Derecho comunitario europeo. Madrid/Barcelona, Universidad de
AlcaldM. Pons, 2003, pp. 215-275, at 241-242.
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medidaeducativao disciplinaria. En particular, €l art. 7 PIDCP
protege “ a los nifios, a los alumnos y a los pacientes de los
establecimientos de ensefianza y las instituciones médicas’ *°.

En & mismo sentido, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (1990) recuerdalaobligacion delos Estados de adop-
tar las medidas apropiadas para“ proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental, descuido o trato
negligente, mal ostratos o explotacion, incluido € abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres,
de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tengaasu cargo” (art. 19.1). En cuanto aladisciplinaescolar,
se debe administrar “ de modo compatible con la dignidad hu-
mana del nifio y de conformidad con la presente Convencion”
(art. 28.2). El Comité de los Derechos del Nifio, en el marco
del estudio de los informes periddicos de |os Estados sobre la
aplicacioninternadelaConvencién, haconfirmado qued cas-
tigo corporal o disciplinario es incompatible con la Conven-
cion, por 1o que ningln menor de 18 afios debe ser objeto de
medidas de correccion o castigos severos o degradantes ni en
el hogar, ni en laescuela, ni en ninguna otrainstitucion.

También el TEDH haconsiderado contrario a art. 3 CEDH
el haber golpeado gravemente un padrastro a su hijo de nueve
anos, yaque & Estado est4 obligado atomar medidas para ga-
rantizar que los individuos bajo su jurisdiccién no sean some-
tidos a tortura 0 a penas o tratos inhumanos o degradantes,
incluyendo el maltrato infligido por individuos privados® .
Igualmente, sefial 6 violacion del art. 3 CEDH y del derecho a
un recurso efectivo por el hecho de que las autoridades |ocales
no hubieran protegido durante cinco afios a cuatro nifios que
habian sido maltratados y totalmente descuidados por sus pa-
dres, cuando los nifiosy otros grupos vul nerabl es son acreedo-

36 Observacion general n° 20 (1992), cit. parrafo 5.
37 Caso A. c. Reino Unido (1998), parrafo 22.
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res a una proteccion adecuada que evite el maltrato del quelas
autoridades hayan tenido conocimiento®.

De otro lado, e TEDH ha extendido € campo de aplica-
cion del art. 3 CEDH a las personas especialmente vulnera-
bles, tales como | os eng enados mentales, losenfermosde SIDA
o los excluidos sociales que se ven forzados a vivir en condi-
ciones miserables, sin acceso a los bienes de primera necesi -
dad (alimentacion, agua potable, vivienda, salud), lo que equi-
vale como minimo a un trato degradante®, cuando no a un
sufrimiento fisico y moral que pudieraequipararse al delator-
tura.

Por su parte, la Corte | DH también ha sentado jurispruden-
ciaen e sentido de que “ un hecho ilicito violatorio de los de-
rechos humanos que inicialmente no resulte imputable direc-
tamente a un Estado, por ejemplo por ser obra de un particular
o por no haberseidentificado al autor de la transgresion, pue-
de acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no
por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligen-
cia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
regueridos por la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos» (Pacto de San José)*®.

38 CasoZ. yotrosc. Reino Unido. Sentenciadel TEDH de 10 de mayo de 2001, parrafo
73. Vid. en este sentido, NEJAD, Aida: “How does the Current Definition of Torture
apply to Children?’, in ASSOCIATION FOR THE PREVENTION OF TORTURE,
The Definition of Torture. Proceedings of an Expert Seminar. Geneva, APT, 2003,
pp. 102-104.

39 Eneste sentido se manifiesta RUILOBA ALVARINO, J.: El Convenio Europeo, cit.,
pag. 496.

40 El subrayado esnuestro. Cfr. caso Vielasguez Rodriguez, sentenciadelaCorte|DH de
29 dejulio de 1988, parrafo 172; y caso Godinez Cruz, sentenciadela Corte IDH de
20 deenerode 1989, parrafo 182. Vid. en este sentido, FAUNDEZ LEDESMA, Héctor:
El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos
institucionales y procesales. 22 edicién, San Josg, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, 1999, pag. 785, at 83. Igualmente, LONG, Debra: “ Aspects of the
Definition of Torturein the Regional Human Rights Jurisdictionsand the I nternational
Criminal Tribunals of the Former Yugoslaviaand Rwanda’, in ASSOCIATION FOR
THE PREVENTION OF TORTURE, The Definition of Torture. Proceedings of an
Expert Seminar. Geneva, APT, 2003, pp. 62-64.



En estamismadireccion, laConvencion Interamericanapara
prevenir y sancionar la tortura (1985) considera responsables
del delito de tortura, entre otros, a los funcionarios publicos
que, pudiendo impedirlo, no lo hagan, y alos particulares que,
ainstigacion de funcionarios publicos, cometan directamente
el delito de tortura (art. 3). Ello supone ampliar €l campo de
aplicacion de la norma a todos los actos de tortura cometidos
por particulares que sean tolerados por las autoridades estata-
les, “ bastando para demostrarlo el mero conocimiento de las
mismas, (...) supuesto que no abre las puertas a la denomina-
da ‘tortura privada’, ya que e comportamiento atribuible al
Estado sigue siendo la omisién ilicita de su agente y no la ac-
tuacion del particular” 4.

El deber de diligencia del Estado para prevenir malos tra-
tos entre particulares debe abarcar igualmente a los casos de
violencia de género que con frecuencia sufren las mujeres tan-
to en e ambito doméstico (violencia conyugal o las llamadas
“précticas tradicionales’, como la excision total del clitoris o
la infibulacion, que producen graves mutilaciones sexuales),
como en el profesional (discriminacion por razon de sexo en el
acceso a empleo o en las condiciones de trabajo, incluido €
salario, acoso sexual, etc.).

Asi, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contralaMujer hainterpretado que la definicion de “ discrimi-
nacion” que se codificaen el art. 1 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Muijer “ incluye la violencia basada en el sexo, es decir, lavio-
lenciadirigida contrala mujer porque esmujer o quela afecta
en forma desproporcionada” #*. Por tanto, la violencia contra

41 Cfr. GONZALEZ GONZALEZ, Rossana: El control internacional dela prohibicién
delatorturay otrostratos o penasinhumanosy degradantes. Granada, Edit. Univer-
sidad de Granada, 1998, pp. 87-88.

42 Recomendacién general 19 (1992): laviolenciacontralamujer. Cfr. doc. HRI/GEN/
1/Rev. 6, cit., pag. 275, parrafo 6.
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la mujer puede contravenir, entre otros, el derecho a no ser
sometida a torturas 0 a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. El citado comitéinsistié en que ladiscriminacion
no se limita a los actos cometidos por |os gobiernos o en su
nombre, puesto que € art. 2 b) de lamisma convencion obliga
alos Estados a adoptar medidas que prohiban toda discrimina-
cion contralamuijer, incluidala* practicada por cualesguiera
personas, organizaciones o empresas ...(ya que) los Estados
también pueden ser responsabl es de actos privados si no adop-
tan las medidas con la diligencia debida para impedir la vio-
lacion delosderechoso parainvestigar y castigar losactosde
violencia e indemnizar alasvictimas’ +.

Por 1o mismo, ladeclaracion sobrelaeliminacion delavio-
lencia contralamujer (1993) prohibe, entre otros, los castigos
y laviolacion conyugal, lamutilacion genital femenina, el abuso
y acoso sexual en el trabajo, asi como laviolenciafisica, sexual
0 psicoldgica perpetrada o consentida por el Estado, donde
quiera que ocurra (art. 2). Consecuentemente, |os Estados de-
ben g ercer ladebida diligencia paraprevenir, investigar y cas-
tigar todo acto de violencia contrala mujer, ya sea perpetrado
por €l Estado o por personas privadas (art. 4 ¢). En definitiva,
laimpunidad de los que realizan actos de violencia contra la
mujer en el hogar o en &l empleo es e resultado de la aquies-
cencia o tolerancia de las autoridades publicas, que incumplen
con ello su obligacion de asegurar atodas las personas que se
encuentren bajo su jurisdiccion el derecho ano ser sometidasa
tortura 0 malos tratos* .

Otro grupo vulnerable es el constituido por los excluidos
sociales. Los 1,2 billones de personas que malviven en el mun-
do en condiciones de extrema pobreza (con menos de un dolar

43 |bidem, pag. 276, parrafo 9.

44 \id. en ese sentido, AMNESTY INTERNATIONAL, Combating torture. A manual
for action. Oxford, the Alden Press, 2003, pp. 85-87 y 159-165.
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diario) sufren hambre, malnutricion, no tienen acceso a agua
potable, servicios higiénicosy otros derechos econdémicos, so-
cialesy culturales con los que satisfacer sus necesidades basi-
cas. Como puso derelieve el Relator Especial de la Comisién
de Derechos Humanos sobre la cuestion de la tortura, la gran
mayoria de los que sufren torturay otros tratos son delincuen-
tes comunes que pertenecen a los sectores més bajos de |a so-
ciedad. Su condicion socia les impide acceder a una buena
asesoriajuridicay en ocasiones son discriminados por los fis-
cales, juecesy policias. También son los que sufren las peores
formas de detencion o prision, pues no disponen de recursos
para subvenir a sus necesidades basicas cuando éstas no estan
enteramente cubiertas por las autoridades®.

Estasituacion generaun intenso sufrimiento fisicoy psico-
l6gico, y afecta a disfrute de todos los derechos humanos de
ese amplio colectivo de personas, incluido €l derecho alainte-
gridad fisicay moral. L os Estados deben asumir sus obligacio-
nes de proteccion no sblo mediante la asistencia social, sino
también asegurando —a través de legislacion especificay de
précticas administrativas eficaces— que las personas pertene-
cientes a ese colectivo no sean objeto de discriminacion 'y ex-
clusion en @ disfrute de todos sus derechos humanos, en parti-
cular el derecho alaintegridad fisicay moral.

En cuanto a Comité CT, ya ha dado muestras de com-
partir lamismalineaargumental delosdeméas érganosinterna
cionalesde control. Asi, en €l caso yacitado delas 65 personas
de origen romani cuyas viviendas habian sido destruidas e in-
cendiadas por particulares, el Comité CT tuvo en cuentalaes-
pecia vulnerabilidad de las victimasy el hecho de que los ac-
tos obedecieron en gran parte a motivos raciales. Igualmente
considerd que los agentes de policia, aungue tuvieron conoci-
miento del riesgo inmediato en que se hallaban las victimas y
estuvieron presentes en el lugar de los hechos, “ no tomaron

45 Doc. A/55/290, pérrafo 35.
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medidas adecuadas para protegerles, o que implica ‘aquies-
cencia’ en el sentido del articulo 16 de la Convencion” %,

Por otra parte, ya hemos sefialado que dos miembros del
Comité CT interpretaron que esos mismos hechos revistieron
lagravedad de latortura debido, inter alia, alos efectos nega-
tivos que tuvieron en el disfrute de los derechos econémicosy
sociales de las victimas (el desplazamiento forzado les impi-
di6 retornar a su lugar de asentamiento original, por lo que
muchos sevieron “ obligados a malvivir sin encontrar trabajo
y vivienda fijos’ 47).

Detodo ello se concluye que, conforme alajurisprudencia
y la préctica internacionales, corresponde a Estado una obli-
gacion genera de diligencia, consistente en proteger eficaz-
mente el derecho a la integridad fisica y moral de todas las
personas que se encuentren bajo su jurisdiccion. Este deber de
diligencia conlleva una actitud positiva de los érganos estata-
les paraevitar quetanto |os poderes publicos como los particu-
lares puedan atentar contra la integridad de personas pertene-
cientes a grupos especialmente vulnerables, tales como los
nifios, las mujeres, las personas de condicién servil, las perte-
necientesaminorias, losretrasados mental es, | os discapacitados
o los excluidos sociaes. Cuando la prevencion no es suficien-
te, el deber dediligenciaimplicaque el Estado investigue, cas-
tigue y repare las violaciones cometidas tanto por |os funcio-
narios publicos como por los particulares.

Por tanto, la précticadelos 6rganosinternacional es de con-
trol ha extendido progresivamente el campo de aplicacion de
lanocion tradicional de “torturay otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes” atribuidos a funcionarios publicos,

46 Comunicacion n° 161/2000 (Hajrizi Dzemajl y otros c. Serbia y Montenegro), deci-
sion del Comité CT de 21 de noviembre de 2002. Vid. doc. A/58/44, cit., pag. 101,
parrafo 9.2.

47 Voto particular de los sefiores Fernando Marifio Menéndez y Algjandro Gonzélez
Poblete. Ibidem, pég. 103.
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para abarcar igualmente alos actos de similar gravedad come-
tidos por particulares. Esta evolucién progresista hasido posi-
ble a partir de dos consideracionesjuridicas basicas. en primer
lugar, que € bien juridicamente protegido es el derecho ala
integridad fisica'y moral de las personas; en segundo lugar,
que ese derecho implica para el Estado asumir no solamente
obligaciones de abstencion o negativas (laclasicade “ no tortu-
rar” aun detenido), sino también positivas, en especia €l de-
ber de diligencia para evitar que tanto los poderes publicos
como |los particulares puedan atentar contra el citado derecho.

3. El elemento teleoldgico: del castigo a la discriminacion

Se recordara que € art. 1.1 CCT exige que los actos de
tortura u otros tratos se realicen “ con €l fin de obtener de ella
(lavictima) o de un tercero informacién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que
ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de dis-
criminacién” . De los trabajos preparatorios de la CCT sein-
fiere que lalista de objetivos que se tratan de alcanzar con los
actos de tortura u otros tratos no es exhaustivay su redaccion
(coaccion, discriminacion) abarca una amplia gama de poten-
ciales propositos®™. Por consiguiente, el elemento teleol 6gico
codificado incluye no solamente lafinalidad tradicional (obte-
ner informacién o confesion), sino también la puramente
discriminatoria para con la victima (ya sea por motivacion ra-
cial, politica, religiosa, origen nacional, cultural o por razéon de
género), lo que en sumomento supuso un aspecto de evidente
desarrollo progresivo.

En cuanto a las penas crueles, inhumanas o degradantes
gue se prohiben en e art. 16.1 CCT, laprécticadel Comité CT

48 \id. VILLAN DURAN, C.: “LaConvencion contralatortura ...”, loc. cit., pp. 397-
398.
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ha considerado incompatibles con esa disposicion “ los casti-
gos cor porales aplicados en escuel as, |os condenados a cade-
na perpetua, los castigosfisicos en €l hogar, la g ecucion dela
pena capital, e trabajo forzado, el ahorcar publicamente y,
finalmente, la lapidacion y mutilacion” #°.

Por su parte, laConvencidn | nteramericana paraprevenir y
sancionar latortura (1985) vaméas aléa que el texto de las Na-
ciones Unidas, pues incluye en la definicion de tortura de su
art. 2 lacladusula“ o con cualquier otro fin”, lo que contribuye
arelativizar alin més la importancia de la finalidad del acto
para ser calificado como tortura. La citada convencion afiade
gue se entendera también por tortura“ la aplicacion sobre una
persona de métodos tendentes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica” .

La jurisprudencia de Estrasburgo también ha variado de
criterio alo largo de los afios. Asi, en el célebre asunto griego,
la Comisién EDH sostuvo que la caracteristica definitoria de
la tortura no era necesariamente la naturaleza o gravedad del
acto cometido, sino més bien el propdsito con € que el acto en
cuestion fue perpetrado (obtener informacion o confesiones,
infligir algun tipo de pena o unaformaagravada de trato inhu-
mano)*® . En cambio, en € asunto irlandés la misma Comision
EDH atendi6 aun criterio subjetivo basado en lagravedad del
dolor y sufrimiento ocasionados para calificar de tortura las
“técnicas de interrogatorio” practicadas a los sospechosos de
pertenecer a grupo armado IRA por parte delastropas britani-
casen Irlandadel Norte™ . En aplicacién del mismo criterio, €l
TEDH calificd esos hechos de meros tratos inhumanos, con lo
gue se establecio un precedente para distinguir entre tortura'y

49 Cfr. FERNANDEZ PUYANA, David: La nocién detorturay otrostratos o penas...,
cit., pag. 198.

50 “El Caso Griego” (1969), Yearbook of the European Convention on Human Rights,
vol. 12, p&g. 186.
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otros tratos en funcién de la progresion de la gravedad de los
actos mas que en el proposito con € que se realizaron.

Mas tarde, con motivo de la influencia de la Convencion
delasNaciones Unidas de 1984, el TEDH volvio aenfatizar el
hecho de quelatorturapersigue un propésito determinado. A
partir de entonces se utilizaen lajurisprudenciadel TEDH un
criterio combinado por el que se evalUla en cada caso concreto
tanto el nivel de gravedad del sufrimiento ocasionado, como el
propésito con el que seinfligieron los dafios, no quedando cla-
ro si uno u otro criterio tiene mas peso que el otro®. En una
posicién masradical, el profesor RODLEY abogapor conside-
rar el propdsito como unico elemento paradistinguir entre tor-
tura y otros tratos, suprimiendo la apreciacion del grado de
gravedad del acto, aunque admite que aquél no figura en €
concepto de tortura como crimen contrala humanidad que co-
difica el Estatuto de Roma que establece la Corte Penal Inter-
nacional™.

En nuestra opinién, delalecturacombinadade las conven-
ciones de las Naciones Unidas e | nteramericana antes citadas,
se puede concluir que ambas prohiben las torturas practicadas
por particulares desvinculados detodo interés estatal y realiza-
das por ensafiamiento, placer o venganza™, con lasalvedad de
gue parala Convencion de las Naciones Unidas siempre tiene
gue estar presente a menos un elemento de discriminacién que
corresponde atgjar al Estado en virtud de su deber de diligen-
cia'y gue comprende, como ya hemos visto, todo tipo de su-

51 Casolrlandac. Reino Unido (1978), Yearbook of the European Convention on Human
Rights, SerieA, vol. 25, parrafo 167.

52 Casos Selmouni c. Francia (1999) e llhan c. Turquia (2000), ya citados.

53 Vid. LONG, Debra: Guiadejurisprudencia sobrelatorturaylosmalostratos..., op.
cit., pag. 15.

54 Vid. RODLEY, N.S.: “The Definition(s) of Torture in International Law”, loc. cit.,
pag. 491.

55 En sentido contrario se manifiesta la profesora R. GONZALEZ, pues califica tales
actos de “tortura gratuita’ (El control internacional ..., op. cit., pag. 101).
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puestos de violencia doméstica contra nifios y mujeres. La fi-
nalidad discriminatoria, que habitualmente incluye el deseo de
destruir la personalidad de la victima, permite distinguir estos
casos de los de “tortura gratuita’ —gque €l Reino Unido habia
pretendido introducir sin éxito en la Convencion de 1984 du-
rante |os trabgj os preparatorios—.

II. Garantiaslegalesparalaprevencion delatorturay ma-
lostratos

Ladefinicion legal de torturay tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes tiene importantes repercusiones prac-
ticas a la hora de aplicar las distintas garantias que prevé la
Convencién de las Naciones Unidas de 1984. Asi, conforme al
art. 16.1 CCT, las disposiciones contenidas en los arts. 10-13
de lamisma se aplican indistintamente para prevenir, investi-
gar y proteger alas personas tanto contralatortura como con-
tralostratos o penas cruel es, inhumanos o degradantes, mien-
tras que las disposiciones de los arts. 2-9 y 14-15 —de mayor
calado— se reservan exclusivamente para los casos de tortura.

Las garantias que la convencion reserva para la represion
de latortura tnicamente son: la clausula de lainderogabilidad
de su prohibicion en cualquier tipo de circunstancia excepcio-
nal, incluido el estado de guerra(art. 2.2); laimprocedenciade
justificar latortura acudiendo al principio de laobedienciade-
bida (art. 2.3); laprohibicion de expul sar, extraditar o devolver
auna persona a otro Estado cuando esté en peligro de ser so-
metida atortura (art. 3.1); laobligacién detipificar como deli-
to en el cadigo penal todo acto de tortura, latentativa, compli-
cidad o encubrimiento de la misma, asi como prever la
aplicacion de penas adecuadas a la gravedad de esos delitos
(art. 4); laaplicacion del principio dejurisdiccion universal en
lapersecucion atoda persona acusada de haber cometido actos
de tortura, de modo que si e Estado en cuyo territorio se en-
cuentra el acusado decide no procesarlo, debera extraditarlo al
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Estado que lo reclame, con independencia de la nacionalidad
del acusado o del lugar donde se hubiera cometido la tortura
(arts. 4-9); el derecho de la victima de la tortura a la repara-
cion, laindemnizacién y larehabilitacion (art. 14); y la prohi-
bicién deinvocar como pruebaen cualquier procedimiento toda
declaracion realizadabajo latortura, salvo en contradel acusa-
do de tortura como prueba de que se haformulado la declara-
cion (art. 15).

En cambio, las siguientes garantias de la convencion se
aplicaran tanto a los casos de tortura como a los de tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes: velar por que la pro-
hibicién de estos actos forme parte delaformacién profesional
del personal encargado de la aplicacion de la ley, personal
médico y funcionarios publicos (art. 10); examinar
sisteméticamente las normas, métodos y practicas de interro-
gatorio, custodiay tratamiento de toda personasometidaacual -
quier forma de arresto, detencién o prision (art. 11); laobliga-
cién de las autoridades de proceder a unainvestigacion pronta
eimparcia cuando haya motivos razonables para creer que se
han cometido actos detorturau otrostratos (art. 12); y el dere-
cho de toda presunta victima de esos tratos a presentar una
queja, libre derepresalias, y a que su caso sea pronta e impar-
cialmente examinado por |as autoridades competentes (art. 13).

Se han planteado dudas acercadel alcancedd art. 16.1 CCT
tal y como ha quedado en su redaccion definitiva [ se aplica-
rén, en particular, las obligaciones enunciadas en los articu-
los 10, 11, 12 y 13 (...) a otras formas de tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes’ ], puesto que la expresiéon en
particular parecieraindicar que, ademas de |as garantias con-
templadasenlosarts. 10-13 CCT, no se excluye compl etamente
gue otras garantias de las contenidas en los arts. 2-9y 14-15
reservadas por la Convencion paralos casos de tortura, puedan
ser aplicadas igualmente a los casos de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.
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Esrevelador, a este respecto, € recurso alos trabajos pre-
paratorios de la convencion. En efecto, un primer borrador de
art. 16.1 fue sometido por la Comision Internacional de Juris-
tasa Grupo de Trabajo de la Comision de Derechos Humanos
encargado delaredaccién de laconvencion durante su periodo
de sesiones de 1980. En ese borrador se afiadian ala listaya
conocidalos arts. 3, 14 y 15 dela convencién, con el deseo de
guelas garantias contenidas en esos articul osfueran igualmente
aplicables a los casos de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Desgraciadamente, estainiciativano fue bien aco-
gida por algunos Estados, por o que el informe del Grupo de
Trabajo de ese afio se limitd a mencionar entre corchetes los
tres articul os cuestionados en €l texto del art. 16.1 del proyec-
to®.

Durante €l periodo de sesiones de 1984 del citado grupo de
trabajo, tres delegaciones gubernamentales claves (Estados
Unidos, Reino Unido e India) se opusieron firmemente a man-
tenimiento del art. 14 (derecho aunareparacion) en lalistadel
art. 16.1. Por el contrario, Canada e Irlanda eran muy favora-
bles. La Union Soviética también se mostré a favor, pero ex-
cluyendo los dafios morales del derecho alareparacion. Por su
parte, Espafia intentd —sin éxito— que se mantuvieran las refe-
renciasalosarts. 3y 15 en el mismo texto. Finalmente, ante la
insistenciade los Estados Unidosy del Reino Unidoy en aras
del consenso, € grupo de trabajo decidié eliminar del texto
definitivo del art. 16.1 todareferenciaalos arts. 3, 14y 15,
Por consiguiente, hasido claralavoluntad del legislador inter-
nacional de excluir losarts. 3, 14y 15 del campo de aplicacién
del art. 16.1 CCT (otros tratos).

No obstante, cabe recordar la clausula general de salva
guardia del art. 16.2 CCT, segun la cual esta convencion se

56 Vid. BURGERS(J.H.) and DANELIUS(H.): The United Nations Convention against
Torture. A Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment. Dordrecht/Boston/L ondon, M. Nijhoff, 1988,

pag. 71.



entendera“ sin perjuicio delo dispuesto en otros instrumentos
internacionales o leyes nacionales que prohiban los tratos y
las penas crueles, inhumanos o degradantes o que serefieran
alaextradicion o expulsion” 'y que establezcan disposiciones
mas favorables quelasdela CCT paralavictima. En este sen-
tido, la CCT (como todo tratado internacional de derechos hu-
Manos) operacomo una“normaminima’ eirrenunciable, pero
susceptible de ser mejorada por una norma posterior (interna-
ciona o interna), en cuyo caso se aplicaralanormamas favo-
rable a los intereses de la victima de malos tratos (principio
pro homine).

Por lamismarazon, y en funcién de laevolucion del Dere-
cho internacional de los derechos humanos con e transcurso
del tiempo, no se puede descartar que algunas de las normas
contenidas en los arts. 2-9y 14-15 CCT puedan ser aplicables
a casos de malos tratos porque se pueda constatar que hayan
cristalizado como normas de Derecho internacional general.
Como acertadamente afirma el profesor Marifio (miembro del
Comité CT), éste seria € caso del “principio de no devolu-
cion” de una persona a otro Estado cuando haya razones fun-
dadas para creer que estariaen peligro de ser sometida atortu-
ra (u otros tratos). En efecto, esta norma fue codificada en el
art. 3 CCT en relacion con la tortura, pero a mismo tiempo
forma parte del Derecho internacional genera referida a los
otrostratos®. A partir de 1984 este principio hasido reiterado
enlajurisprudenciainternacional (TEDH, Comitée DHy € pro-
pio Comité CT), habiéndose ampliado progresivamente a ca-
sos similares de amenazas de expulsion o extradicion de per-
sonas que podrian sufrir, indistintamente, torturas u otrostratos
en el Estado de destino.

Otro tanto se podriaafirmar en relacién con el derecho ala
reparacion, indemnizacion y rehabilitacion, asi como la im-

57 lbidem, pp. 95-96.
58 MARINO MENENDEZ, F. M.: “La Convencién contrala Tortura’, op. it., pag. 254.
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procedencia de confesiones extraidas bajo apremios, que los
arts. 14y 15 CCT reservan paralas victimas de la tortura. En
nuestra opinion, tales garantias forman ya parte del Derecho
internacional general con caréacter absoluto, por lo que son tam-
bién aplicables alas victimas de otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Estamismalineaargumental parece haber sido seguidapor
el propio Comité CT cuando afirmé que “ e articulo 14 no
exime al Estado Parte de su obligacién de conceder ala victi-
ma de un acto contrario al articulo 16 de la Convencion una
reparaciony unaindemnizacion justay adecuada” = . En efec-
to, el Comité CT justifico su decision argumentando que “ las
obligaciones positivas que dimanan de la primera oracion del
articulo 16 de la Convencion incluyen la de garantizar una
reparacion y unaindemnizacion a las victimas de un acto con-
trarioadichadisposicion” . Por lo que el Comité CT decidio
que el Estado habiaincurrido en violacion del art. 16.1 CCT y
leinstd, inter alia, “ a conceder la oportuna reparacion a los
autores de la queja, incluida una indemnizacion justa y ade-
cuada” ©*.

I'11.Progresosdelosmecanismosinter nacionalesde protec-
cion
Si laprohibicion delatorturay otrostratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes goza de un amplio desarrollo nor-
mativo en el Derecho internacional de los derechos humanos,
este mismo sector del ordenamiento internacional ha estable-
cido un nimero importante de érganos de control, promocion

59 Comunicacion 161/2000 (Hajrizt Dzemajl y otros c. Serbia y Montenegro), decision
del Comité CT de 21 de noviembre de 2002, doc. A/58/44, cit., pag. 102, péarrafo 9.6.

60 Ibidemid. Recuérdese que el art. 16.1 CCT comienza con esta frase: “ Todo Estado
parte se comprometerd a prohibir (...) otros actos que constituyan tratos o penas
crueles, inhumanos o degradante ...” .

61 Ibidem, parrafo. 11.
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y proteccion del derecho a la integridad fisicay moral de las
personas en el seno de | as organi zaciones internacional es, tan-
to universales como regionales. Cada uno de estos 6rganosin-
ternacionales es auténomo y dispone de competencias y fun-
ciones especificas, por |0 que su integracion es escasa. A pesar
deé€llo, han desarrollado viasinformal es paracomplementarse
e interactuarse; a veces, incluso se duplican.

En el ambito universal, dos comités de expertos indepen-
dientes (el Comité DH, referido a PIDCPy &l Comité CT, re-
ferido ala CCT) comparten tres técnicas distintas de control
internacional, que son relevantes alos efectos de la proteccion
contralatorturay otrostratos: el control mediante losinformes
periodicos de los Estados, |as quejas interestatales y las que-
jasindividuales. Ademas, el Comité CT comparte con € Co-
mité parala Eliminacion de la Discriminacion contralaMujer
latécnica de lainvestigacion confidencial o de oficio de prac-
ticas sistematicas de tortura. También a nivel universal, pero
en el ambito extraconvencional, la Comision de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas estableci6 un Relator Especial
sobrela cuestion delatorturay laAsamblea General el Fondo
de contribuciones voluntarias para las victimas de la tortura.
Por otro lado, anivel regional son yaoperativaslastécnicasde
prevencion contralatorturay otrostratos, asi como la protec-
cionjudicial internacional; su experienciaestainfluyendo con-
siderablemente paraque se establ ezcan técnicassimilaresanivel
universal.

A. Losinformes periédicos

Este mecanismo consiste en que los Estados partes deben
informar periddicamente (cada cinco o cuatro afios, respecti-
vamente) a cada comité, siguiendo las directrices que se les
proporcionan, sobrelasdisposiciones adoptadasy que den efec-
to a los derechos consagrados en e tratado internacional de
cuyo control se ocupa. Este procedimiento también |o utilizan
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otros comités establecidos en tratados internacionales secto-
riales que tienen alguna relevancia en la proteccion contra la
tortura, tales como el Comite de los Derechos del Nifio, el Co-
mité paralaEliminacién delaDiscriminacion contralaMuijer,
el Comité paralaEliminacion paralaDiscriminacion Racial y
el Comité de proteccion de los derechos de todos |os trabaja-
dores migratoriosy de sus familiares.

Tales informes son estudiados en una primera fase por un
grupo de trabajo o un relator especial del Comitéy confronta-
dos con otras informaciones que se puedan disponer de organi-
zacionesinternacionalesy fuentes no gubernamental es. Poste-
riormente, el comité en pleno entabla un dialogo con los
representantes de los Estados en sesion publica, debatiendo
sobre las carencias o las dificultades del Estado en la aplica-
cion correctade los términos del tratado. Al final del procedi-
miento cada comité adopta unas observaciones finales relati-
vas a cada Estado, en las que formula sus conclusiones sobre
los aspectos positivos y negativos encontrados en su andlisis
del informe del Estado. Por ultimo, indica en calidad de reco-
mendaciones las medidas précticas que el Estado debe adoptar
para superar los obstaculos y dificultades en la aplicacién ca-
bal del tratado.

A pesar de que el procedimiento no concluye con unas re-
comendaciones gque sean juridicamente obligatorias para €l
Estado, el Comité trata de persuadir a los representantes del
mismo paraque las acaten y realizard un seguimiento del cum-
plimiento de sus propias recomendaci ones durante el siguiente
ciclo de informe??. Ademas, las observaciones finales son un

62 En el caso del Comité CCT, d art. 68.1 de su Reglamento sefiala que, después del
examen de cada informe, el Comité CT podra formular “ observaciones generales,
conclusiones o recomendaciones’ enlasqueindicaras “ se desprende que no sehan
cumplido algunas de las obligaciones’ que establece la CCT. También le autorizaa
“ encomendar a uno o varios relatores nombrados al efecto que se mantengan infor-
mados del cumplimiento (...) de las conclusiones y recomendaciones del Comité”
referidas a un Estado parte (vid. doc. CAT/C/3/Rev. 4, de mayo de 2002 y doc. HRI/
GEN/3/Rev. 1, de 28 de abril de 2003, pp. 168-169).
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excelente diagndstico imparcial delasituacion delosderechos
humanos en cada pais estudiado y, al ser un documento publi-
coy facilmente accesible®®, son frecuentemente utilizadas por
las organizaciones no gubernamental es de derechos humanos,
tanto nacionales como internacionales, paravigilar su cumpli-
miento por parte de los poderes publicos.

A titulo de g emplo, el Comité CT examiné el cuarto infor-
me periddico de Espafia en noviembre de 2002%. En sus ob-
servaciones finales mostré preocupacion, inter alia, por “la
dicotomia’ entre la afirmacion del Estado de que en el pais no
tienen lugar latorturau otrostratos“ salvo en casos muy aisla-
dos’ y lainformacion de fuentes no gubernamentales “ que
revela la persistencia de casos de tortura y malos tratos por
parte de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado” ®°. En
particular, destaco |los mal ostratosinfligidos ainmigrantes por
motivaciones supuestamente racistas o xenéfobas (incluyendo
abuso sexual y violacion); y durante los cinco dias de deten-
cién en régimen de incomunicacion que permite lalegislacion
antiterrorista, pues* e detenido no tiene acceso a un abogado
ni a un médico de su confianza ni puede notificar a su fami-
lia” %. Por lo que e Comité CT recomendo a Esparia, entre
otras cosas, tomar medidas “ para evitar incidentes racistas o
xeno6fobos’ ; en el caso de personasincomunicadas, que segra-
ben en video losinterrogatorios policiales y que un médico de
confianza del detenido pueda examinarle junto a un médico
forense; y que se investiguen la aegacionesy seinicien expe-
dientes disciplinarios en casos de tortura 0 malos tratos® .

63 Bastacon consultar € sitio delaOficinadel Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das paralos Derechos Humanos en internet: www.unhchr.ch.

64 Actub como relator el sefior Alejandro Gonzélez Poblete.
65 Cfr. A/58/44, pag. 28, parrafo 60.
66 Ibidem, parrafos 61y 62.

67 Ibidem, pag. 29, parrafos 65-68. Paramas detalles sobre laprécticadel Comité CT en
relacién con los cuatro informes presentados hasta ahora por Espafia, vid.
FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C.: “Régimen juridico internacional de lalu-
chacontralatortura(l)”, op. cit., pp. 287-290.
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A laluz delaexperienciaacumuladaal cabo delos afiosen
el estudio de informes periddicos de los Estados partes, |os
Comités elaboran comentarios sobre el contenido y alcance de
disposiciones particulares del respectivo tratado, con el fin de
ilustrar a los Estados sobre sus obligaciones: son las llamadas
observaciones o recomendaciones generales, que poco a poco
han ido ganando |a categoria de documentos interpretativos y
de desarrollo de los derechos enunciados en cada disposicion
estudiada, en funcién delaevolucion del Derecho alolargo de
los afios.

El Comité DH fue el pionero en recurrir a esta técnica
interpretativa, siendo especiamente relevantes para la prohi-
bicion de latortura u otros tratos sus observaciones generales
n° 20 (sobre e art. 7 PIDCP) y 21 (sobre e art. 10 PIDCP),
ambas adoptadas en 1992 %, alas que hemos hecho referencia
en la seccion anterior.

Aungue algunos Estados han objetado otras observaciones
generales del Comité DH alegando que, conforme a DI clasi-
co, lainterpretacién de los tratados es un privilegio exclusivo
de los Estados partes en los mismos®, lo cierto es que esos
tratados de derechos humanos gozan de una especialidad en el
marco del Derecho internacional, entre otras cosas porque
prevén el establecimiento de 6rganos de expertosindependien-
tes dotados de competencias para controlar la aplicacion de
sus disposiciones en el dmbito de lajurisdiccion internade los
Estados partes. Por lo tanto, es|6gico que tales comités tengan
tambi én competenciaparainterpretar |as disposicionesdel tra-

68 \id. doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, cit., pp. 173y ss. En este caso, el Comité DH ha mos-
trado una sensibilidad especial paraadaptarse alarapidaevolucion del DIDH en esta
materia, pues las citadas observaciones general es reemplazan otras que habian sido
adoptadas por e Comité en 1982, referidas a los mismos articulos del PIDCP (las
nimero 7y 9).

69 Asi lo han afirmado los Estados Unidos, €l Reino Unidoy Francia
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tado que aplican, a menosen el marco delasfuncionesqueles
son confiadas™.

Por su parte, el Comité CT ha aprobado hasta ahora una
sola observacién general relativa a art. 3 CCT, mediante la
gue establecié una serie de criterios objetivos para determinar
cuando hay razones fundadas para creer que una persona esta-
riaen peligro de ser sometida atorturas fuese expulsada, de-
vuelta o extraditada a otro Estado, en cuyo caso €l Estado de-
bera abstenerse de realizar alguna de esas acciones™. Sin
embargo, el escaso recurso que hasta ahorahahecho el Comité
CT alatécnica de las observaciones generales ha sido califi-
cado conrazén de*“cicaterid’ por el profesor Marifio’?. En par-
ticular, el Comité CT debieraconceder prioridad alaredaccion
de una observacion general sobre los arts. 1y 16 CCT, en la
gue se reflgjaran |los ricos desarrollos que en la practicainter-
nacional se han producido en los dltimos afios en torno alos
conceptos de torturay otros tratos, como ya hemos puesto de
relieve en la seccion anterior.

B. Lasquejasentre Estados

Segun este procedimiento, un Estado podré presentar una
gueja ante uno de los comités sefialados, dirigida contra otro
Estado, por violacion de un derecho consagrado en el respecti-
vo tratado. Este mecanismo de proteccién es facultativo, pues
se requiere que tanto el Estado demandante como el Estado
demandado hayan aceptado la cldusula que autorizaal respec-

70 Paraun estudio mésdetallado del mecanismo deinformes periddicosen el sistemade
las Naciones Unidas, asi como de las observacionesfinaesy generales de los Comi-
tés, vid. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho internacional de los derechos
humanos. Madrid, Trotta, 2002, pp. 384-405.

71 Observacion genera 1(1996): aplicacion del articulo 3 en relacion con el articulo 22
de la Convencién. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, cit., pp. 313-315.

72 Cfr. MARINO MENENDEZ, F. M.: “LaConvencion contrala Tortura”, op. cit., pag.
270, nota 39.
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tivo comité arecibir tales qugjas. Ademas, es confidencial en
su desarrollo procesal. Tampoco se busca una “condena’ del
Estado violador de la convencion, sino que e comité de turno
se esforzara por encontrar un arreglo amistoso o una solucion
conciliatoria que acomode | os intereses de los dos Estados en
litigio. A pesar de todas estas reservas, se trata de un procedi-
miento que nunca ha sido utilizado en el sistemade las Nacio-
nes Unidas—aunque si en e ambito de | os organi smos especia-
lizados y del DIH— porque los gobiernos no lo consideran
“politicamente correcto” en el marco de las relaciones diplo-
maticas”™.

Tratdndose del Comité CT, su competencia para recibir
guejas interestatales se reconoce en €l art. 21 CCT y ha sido
aceptada por 52 Estados (de los 134 Estados partes), incluida
Esparia. Seregulaen las disposiciones del mismo art. 21 CCT,
asi como los arts. 85-95 del Reglamento del Comité CT™. En
un primer momento, los dos Estados en litigio intentaran un
procedimiento de arreglo de la controversia de tipo bilateral y
amistoso. Al cabo de seis meses de esfuerzos infructuosos y
unavez agotados los recursos internos del Estado demandado,
el Estado demandante podra someter e caso ante e Comité
CT. Si consideralaguejaadmisible, éste estudiara el fondo del
asunto y propondréaalas partes sus buenos oficios parallegar a
una solucion amistosa del mismo.

También podra el Comité CT nombrar entre sus miembros
una Comisién especial que intentara—en el plazo de 12 meses
desde |afecha de presentacion de la queja—laconciliacion en-
tre las partes e informara confidencialmente al pleno del Co-
mité CT, el cual dirigird alos Estados interesados un informe
—siempre confidencial— en € que sefidard s se ha llegado a

73 Paramésdetalles sobre el mecanismo dequejasentre Estados, vid. VILLAN DURAN,
C.: Curso de Derecho ..., cit., pp. 438-450.

74 Doc. CAT/C/3/Rev. 4, cit., de mayo de 2002.
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una solucién entre las partes, exponiendo brevemente los he-
chosy € contenido de la solucién alcanzada. En caso contra-
rio, el Comité CT se limitard a una breve descripcién de los
hechos, agregando |as exposiciones escritasy verbales que las
partes hayan presentado alo largo del procedimiento.

Concluido e procedimiento, e Comité CT puede hacer
publico un resumen de su informe final a rendir cuenta de sus
actividades generales ala Asamblea General por medio de su
informe anual. Como ya se haindicado, este procedimiento —
de natural eza puramente conciliatoria— no se ha utilizado nun-
ca entre los Estados partes en la CCT por falta de voluntad
politica.

C. Lasquegasindividuales

Tanto el Comité de DH como el Comité CT pueden recibir
guejas de un individuo o un grupo de individuos que se consi-
deren victimas de la violacién de alguno de los derechos con-
sagrados en el PIDCP o la CCT, dirigidas contra un Estado
gue, ademas de parte en el correspondiente tratado, haya sus-
crito laclausula (o protocol o) facultativa que habilitaa Comi-
té para estudiar esas quejas. Lafinalidad de las mismas es ob-
tener un pronunciamiento del comité sobre si ha habido o no
violacion del derecho que se reclama; en caso positivo, € co-
mité sefialara las medidas de reparacion de laviolacion que e
Estado debera adoptar.

Este procedimiento es también confidencial en su desarro-
llo y solamente a final del mismo, una vez comunicada su
decision final a las partes, los comités autorizan su publica-
cion. Pero setratade un procedi miento cuasi-contencioso, pues
implica la aplicacién de un método contradictorio en el que
ambas partes (lavictima o su representante y el Estado) se en-
frentan ante el comité defendiendo por escrito y sucesivamen-
te sus posiciones —conforme al principio de igualdad de
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armas—, primero en cuanto alaadmisibilidad delaguejay, una
vez resuelta favorablemente esta fase procesal (mediante una
decisién de admisibilidad), en cuanto al fondo del asunto. Para
ello, é comité analizara los hechos que considere probados a
partir de las informaciones suministradas por las partesy con-
cluiracalificando los mismos en un dictamen u opinién redac-
tado en términos juridicos y gjustado a derecho aplicable (el
tratado de referenciay el Reglamento del Comité)™.

Centrandonosen el Comité CT, el procedimiento confiden-
cial de qugjas individuales se regulaen el art. 22 CCT (cuya
aceptacion esfacultativa: 56 Estados delos 134 Estados partes
lo han aceptado, incluida Espafia) y en los arts. 96-115 del
Reglamento™ . Este procedimiento esta en vigor desde 1987 y
desde entonces hasta mayo de 2003 se habian registrado 230
quejas, de las que solamente 81 llegaron hasta lafase final de
decision sobre el fondo (en 22 de ell as se constato violacion de
laCCT)"". En relacion con Espaiia, el Comité CT constato en
un caso violacion delosart. 12y 13 delaCCT (obligacion del
Estado de investigar de oficio siempre que haya motivos razo-
nables para creer que se han cometido actos de tortura u otros
tratos; y obligacion deinvestigar prontaeimparcia mente toda

75 Masinformacion sobre el procedimiento de quejasindividuales antelos cinco Comi-
tés del sistema de las Naciones Unidas habilitados para recibirlas (ademéas de los ya
citados Comité DH y Comité CT, setratadel Comité paralaEliminacion delaDiscri-
minacion Racial, el Comité parala Eliminacién delaDiscriminacion contralaMujer
y €l Comité de proteccion de los derechos de todos | os trabajadores migratorios y de
susfamiliares), asi como el procedimiento equival ente que existe en laOrganizacion
Internacional del Trabajo, se puede consultar en VILLAN DURAN, C., Curso de
Derecho ..., cit., pp. 453-489

76 Doc. CAT/C/3/Rev. 4 (mayo de 2002), cit. Vid. también el doc. HRI/GEN/3/Rev. 1,
de 28 de abril de 2003, pp. 143-185. Las quejas se deben presentar por escrito y
debidamente firmadas. Se deberan enviar por correo alaOficinadel Alto Comisiona
do delas Naciones Unidas paralos Derechos Humanos (Palai s Wil son, rue des Paquis
52, CH-1201 Ginebra), o bien por correo electrénico a la siguiente direccién: tb-
petitions@ohchr.org.

77 Cfr. doc. A/58/44, pag. 64, parrafo 166. Estas cifras ponen de relieve las dificultades
procesales que toda queja debe superar parallegar a buen puerto.
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alegacion de malos tratos, aungue no haya mediado una de-
nunciaformal por parte de lavictima)™.

Antesde determinar si laquejaesadmisible, e Comite CT
debera estudiar si es competente para recibirla en funcién de
los cuatro criterios clésicos de atribucion de la competencia, a
saber: ratione personae (la queja debi6 haber sido presentada
directamente por lavictimao por un representante debi damen-
te acreditado); ratione loci (los hechos ocurrieron en un lugar
bajo lajurisdiccion del Estado contrael que sereclama); ratione
temporis (los hechos sucedieron en una fecha posterior a la
entradaen vigor delaCCT y de su art. 22 para el Estado parte
contrael que sereclama); y ratione materiae (se debe reclamar
exclusivamente por laviolacion de a guno delos derechos con-
sagrados en la CCT).

Establecida positivamente la competencia, la queja seré
registrada por el secretario general o por decision del Comité
CT en pleno o bien del telator para las quejas nuevas y las
medidas provisionales, de reciente creacion (art. 98.1 del re-
glamento). A continuacion seestudiarasi laquejaesadmisible
o no. Lo podradecidir el comité en pleno por mayoriasimple,
0 bien un grupo de trabajo (de 3 a5 miembros) por mayoriade
votos (s la queja es admisible) o unanimidad (si la queja es
inadmisible) (art. 105 del Reglamento). El grupo de trabajo
también podra designar, entre sus miembros, relatores encar-
gados de tramitar quejas especificas (art. 106.3 del reglamen-
to).

La queja debera reunir los siguientes requisitos de
admisibilidad, que serén verificados por € comité, el grupo de

78 Comunicacion n® 59/1996 (Encarnacion Blanco Abad c. Espafia), dictamen del Co-
mité CT de 14 de mayo de 1998, doc. CAT/C/20/D/59/1996, parrafos 8.2, 8.6 y 9.
Para més detalles sobre la préctica del Comité CT en relacion con las quejas indivi-
duales presentados hasta ahora contra Espafia, vid. FERNANDEZ DE
CASADEVANTE, C.: “Régimen juridico internacional de lalucha contralatortura
(1)”, op. cit., pp. 290-293.
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trabgjo, €l relator para las quejas nuevas y las medidas provi-
sionales, o un relator encargado de tramitar quejas especificas
(art. 107 del reglamento):

Quelaquejahayasido presentadapor lavictima. En caso
de imposibilidad, “ por sus parientes o representantes
designados, o por otras personas en nombre de una pre-
sunta victima cuando sea evidente que ésta no esta en
condiciones de presentarla personalmente y cuando se
presente por escrito al Comité una autorizacion apro-
piada” .

Que no constituyaun abuso del derecho a presentar que-
jas ni sea manifiestamente infundada.

Que no seaincompatible con lasdisposicionesdelaCCT.

Que lamisma cuestion no hasido, ni esta siendo, exami-
nada seguin otro procedimiento de investigacion o solu-
cioninternacional de naturalezajuridicaequivalente (re-
glanebisinidem).

Que se hayan agotado todos |os recursos de la jurisdic-
cion interna, salvo que su tramitacion “ se prolongue
injustificadamente o no sea probable que mejore real-
mente la situacion” de la presunta victima.

Que la quegia se haya presentado dentro de un plazo ra-
zonable de tiempo a partir del agotamiento de los recur-
Sos internos.

Unavez registradalaqueja, el comité, el grupo detrabajo o
el relator paralas quejas nuevas y las medidas provisionales,
podran solicitar urgentemente al Estado interesado que adopte
las medidas provisionales que el Comité considere oportunas
“ para evitar posibles dafios irreparables a la victima” (art.
108.1 del reglamento). Ello no significara ningan juicio sobre
laadmisibilidad o €l fondo de laqueja. El relator antes citado
seencargaradevigilar el cumplimiento detales solicitudes. En
lapréctica, el Comité CT ha solicitado medidas provisionales
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en el marco del art. 3 CCT, en € sentido de que los Estados
interesados no procedan ala devolucién, expulsion o extradi-
cion de la persona mientras esté examinando €l asunto. En ge-
neral, tales solicitudes han sido respetadas por |os Estados in-
teresados™. Lo que confirma que, desde un punto de vista
juridico, deben considerarse obligatorias para las partes en €
procedimiento, ya que forman parte del reglamento que, como
acto interno del Comité CT, es oponible a todos los Estados
partes en la CCT.

También a partir del momento de su registro en la secreta-
ria, la queja es transmitida a Estado interesado para que pre-
sente en €l plazo de seis mesesy por escrito explicaciones so-
bre laadmisibilidad y el fondo de la queja, asi como sobre las
medidas correctivas que se hayan adoptado en relacién con €
asunto, “ a menos que e Comité, el Grupo de Trabajo o el Re-
lator para las quejas nuevas y las medidas provisionales, a
causa del caracter excepcional del caso, hayan decidido soli-
Citar una respuesta por escrito que se refiera Unicamente a la
cuestion de la admisibilidad” (art. 109.2 del reglamento).

Por su parte, el Estado interesado podré alegar por escrito
acercade lainadmisibilidad de la queja dentro de los dos pri-
meros meses después de su registro, pero correspondera a
Comité CT o asurelator paralas quejas nuevas acceder o no a
examinar la admisibilidad de la queja en forma separada del
fondo (art. 109.3 del reglamento).

Tanto el Comité CT como el grupo detrabajo o el relator o
relatores que el mismo grupo de trabajo haya designado para
tramitar quej as especificas, podrén solicitar al Estado interesa-
doy a autor de la queja“ que presenten por escrito informa-
cion adicional, aclaraciones u observacionesrelacionadas con
la cuestion dela admisibilidad de la queja o de su fondo” (art.

79 Durante el Ultimo afio todos |os Estados interesados accedieron alas medidas provi-
sionales solicitadas por € comité o el relator para las quejas nuevas y las medidas
provisionales. Cfr. doc. A/58/44, cit., pag. 64, parrafo 165.
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109.5 del Reglamento) o sobre cual quier documento presenta-
do por laotra parte (art. 109.10), dentro de un plazo que ellos
mismos fijaran. En caso de incumplimiento del citado plazo,
podran“ decidir examinar laadmisibilidad y/o fondo dela queja
a la luz de la informacion disponible” (art. 109.7 del regla-
mento).

En € caso de que el comité o su grupo de trabajo decidan
gue la queja es inadmisible, se comunicara tal decision a las
partesy serd, en principio, definitiva, concluyendo asi € pro-
cedimiento. No obstante, excepcionalmente el comité podra
revisar posteriormente esa decision “ a peticion de uno de sus
miembros o por solicitud escrita del interesado o en su nonm-
bre” , que deberdincluir las* pruebas documentales de que las
causasdeinadmisibilidad (...) yanosonaplicables’ (art. 110.2
del reglamento).

Si, por el contrario, €l comité o su grupo de trabajo decide
gue la queja es admisible, transmite su decision alas partesy
se prepara para estudiar el fondo del asunto. A estos efectos,
solicitara del Estado interesado que presente “ explicaciones o
declaraciones por escrito para aclarar la cuestion en examen
y exponer las medidas que, en su caso, haya adoptado” (art.
111.2 del reglamento). En estos momentos, € Estado puede
impugnar ladecision del comité o su grupo de trabajo de haber
declarado admisible laqueja. Si esto ocurriera, antes de deci-
dir s revoca o no ladecision impugnada, el comité transmitira
los argumentos del Estado al autor de la queja, dandole asi la
oportunidad de presentar observaciones suplementarias dentro
del plazo que se le indique (art. 111.5 del reglamento).

El Reglamento del Comité CT, modificado en mayo de
2002, innovaen relacion con el procedimiento habitual de que-
jasindividuales en el sistemade las Naciones Unidas a intro-
ducir en su nuevo art. 111.4 la posibilidad de que se celebren
audiencias orales en estafase procesal. En efecto, conforme a
esa disposicion, el Comité CT podrainvitar alas partes” a es-
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tar presentes en determinadas sesiones privadas del Comité
con objeto de que proporcionen nuevas aclaraciones o res-
pondan a preguntas relativas al fondo de la queja. Cuando se
invite a una de las partes, se informara e invitara a la otra
parte a que asista y haga las exposiciones apropiadas. La no
comparecencia de una parte no sera obstaculo para el examen
del caso” .

El comité examinarala queja alaluz de toda la informa-
cién que le hayan suministrado las partesy formulara sus con-
clusiones. Antesde ello, podraremitir laquejaal grupo detra-
bajo 0 uno de sus relatores para que le formulen
recomendaciones. También podran obtener de los érganos u
organismos especializados de las Naciones Unidas, o de otras
fuentes, cualquier documento gque pueda ayudarles a examinar
laqueja (arts. 112.1y 2 del reglamento).

También innova e art. 112.4 del reglamento en su Ultima
modificacion de mayo de 2002 al anunciar que las conclusio-
nes del Comité CT sobre el fondo de la cuestion se denomina
ran “decisiones’ y ya no “dictamenes u opiniones’, como se
denominaban hasta ahora. Pareciera que con esta reforma de
su reglamento el comité deseara afirmar el carécter juridico y
obligatorio de su “decision” paralas partes en e procedimien-
to. En esta linea, “ se invitard al Estado Parte interesado a
informar al Comité en un plazo determinado de las medidas
gue haya adoptado de conformidad con las decisiones del Co-
mité’ (art. 112.5 del reglamento).

Ademés, € art. 114 establece un nuevo procedimiento de
seguimiento, consistente en que el comité designarauno o mas
relatores especiales para el seguimiento delasdecisionesapro-
badas, a fin de conocer las medidas que adopten |os Estados
para darles efecto. Tales relatores podran establecer contactos
con los Estados, efectuar visitas alos mismos (con la aproba-
cion del comité), recomendar a comité nuevas medidas de se-
guimiento e informar periodicamente al mismo de sus activi-
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dades, o que sereflgjaraen el informe anual del Comité CT a
laAsamblea General. Con estas medidas, el Comité CT equi-
para su procedimiento de seguimiento a que ya habia estable-
cido el Comité DH en 1990 en el marco del PIDCP.

El Comité CT afiadi6 en su decision de 16 de mayo de 2002
gue € relator para el seguimiento de las decisiones sobre las
guejas individuales podra, en e desempefio de su mandato,
enviar notas verbales a los Estados solicitando informacion
sobre las medidas adoptadas en aplicacion de las decisiones
del comité; recomendar al comité laadopcién de nuevas medi-
das de seguimiento, en funcion de las respuestas recibidas de
los Estados, cuando no haya respuesta o en lo sucesivo al reci-
bir unacartadel autor de unaquejasobre el incumplimiento de
las decisiones del Comité; y determinar si es apropiado que la
Oficinadel Alto Comisionado paralos Derechos Humanos pres-
te servicios de asesoramiento o de asistencia técnica a paises
concretos®.

Todas estas medidas de seguimiento de |as decisiones del
Comité CT en el marco de las quejas individuales seran muy
utiles paraque en e futuro se consolide una préctica constante
en el comportamiento delos Estadosinteresados, segun lacual
éstos acatan |os términos de |as decisiones porque asumen una
conviccion juridica de que son obligatorias —aunque la CCT
no lo diga—. Setratarg, pues, de constatar en el futuro si crista-
liza.una nueva norma consuetudinariainternacional basadaen
el comportamiento generalizado de |os Estados interesados en
esa direccion. Como ya hemos sefialado en otro lugar, doce
anos de trabajos del relator especia parael seguimiento de las
medidas adoptadas por los gobiernos paradar efecto alosdic-
tamenes del Comité DH en el marco del PIDCP, arrojatodavia
el resultado modesto de un 30% de dictamenes satisfactoria-
mente acatados por |os Estados interesados™ .

80 Doac. A/57/44, pég. 216.
81 Cfr. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho, cit., pp. 485-486.
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C. Lainvestigacion confidencial

En el sistema de las Naciones Unidas el procedimiento de
investigacion confidencial (también conocido como investiga
cion de oficio) se reconoce Unicamente a dos comités: e Co-
mité CT y el Comité parala Eliminacion delaDiscriminacion
contralaMujer. Setrata de un mecanismo rigurosamente con-
fidencia hasta la finalizacién de todo e procedimiento y el
comité respectivo haya sometido un informe confidencia a
Estado interesado. Tras celebrar consultas con € Estado, €
comité podra decidir publicar un resumen de los resultados de
lainvestigacion en su informe anual ordinario.

La citada investigacion solamente seiniciarasi el Comité
recibe informacién fiable que indique unapréactica sistematica
de violacion de los derechos consagrados en la respectiva con-
vencion. Por 1o que la finalidad del procedimiento no es res-
ponder a uno o varios casos individuales de violaciones de la
convencion (lo que es e caso del procedimiento de quejasin-
dividuales que hemos estudiado en el epigrafe anterior), sino
“investigar la amplitud de esas practicas violatoriasy, llega-
do e caso, formular recomendaciones al Estado interesado
con mirasa prevenir futurasviolaciones de la Convencion” &,
Deotro lado, lainvestigacion serealizara en estrecha coopera-
cion con el Estado interesado; si serealizaunavisitadeinves-
tigacion al pais, debera contar con la expresa autorizacion de
ese Estado.

En cuanto a procedimiento de investigacion confidencial
del Comité CT, seregulaen € art. 20 CCT (ratificadapor 134
Estados®) y en los arts. 69-84 de su reglamento interno®. Una

82 Ibidem, pag. 405. Para més detalles sobre este procedimiento, vid. pp. 405-412.

83 Conformead art. 28.1 CCT, los Estados partes pueden reservar la aplicacion del art.
20 CCT y, por tanto, no reconocer lacompetenciadel Comité CT pararealizar inves-
tigaciones confidenciales en casos de préctica sistemética de tortura. Actuamente
siete Estados mantienen en vigor esa reserva, a saber: Afganistan, Arabia Saudita,
China, Guinea Ecuatorial, |srael, Kuwait, y Marruecos.

84 Doc. CAT/C/3/Rev.4, cit.
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vez recibida informacion fiable de que se practica la tortura
sisteméticamente en €l territorio de un Estado parte, €l comité
realizaraun “examen preliminar” de esainformacion paracer-
ciorarse de su fiabilidad (art. 75 del reglamento), utilizando
paraello todo tipo de fuentes, incluidos | os testimonios de vic-
timas, familiares 0 documentacion de organizaciones no gu-
bernamental es u otras fuentes através de | as cuales puedalle-
gar a verificar los hechos denunciados. A efectos de
admisibilidad, no es necesario que se hayan agotado |os recur-
sos internos en relacion con los casos individuales que se de-
nuncien.

Si e Comité CT considera que lainformacion recibida es
“ confiable y contiene indicios bien fundamentados de que la
tortura se practica sistematicamente” , invitaraa Estado aque
coopere en su examen de la informacién y, con ese objeto, a
gue“ presente observaciones con respecto a esa informacion”
(art. 76.1 del reglamento). Para el Comité CT estaremos ante
un caso de “préactica sistematica’, cuando es evidente que los
casos de tortura de los que tiene noticia no son fortuitos ni se
han producido en un solo lugar o en determinado momento,
sino que son habituales, estan extendidos y realizados delibe-
radamente, por |0 menos en una parte considerable del territo-
rio nacional. Latorturatambién puede ser sistemética sin que
se deba a la intencion directa del Gobierno, pues puede ser
consecuenciadefactores que e Gobierno no controle (por gjem-
plo, por discrepancias con las autoridades locales, existencia
de unalegislacion inadecuada, etc.)®.

Establecido €l dato de la“précticasistematica’, el Comité
CT designardauno o varios de sus miembros paraquerealicen
unainvestigacion confidencial y leinformen a respecto en un
plazo que seréd fijado por el propio comité (art. 78 del regla-
mento). Lainvestigacion se realizara en estrecha cooperacion

85 \id. doc. A/48/44/Add. 1, parrafo 39 (informe sobre Turquia).
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con el Estado interesado. Si se cuenta con su consentimiento,
los miembros designados del Comité CT podran visitar el pais
objeto de investigacion y entrevistarse con testigos y deteni-
dos libres de toda represalia; también podran ser asistidos por
“ personas con competencia especial enla esfera dela medici-
na o en € trato de prisioneros’ (art. 82.1 del reglamento).

A continuacion, los miembros designados presentaran un
informe escrito a pleno del Comité CT sobrelosresultados de
suinvestigacion. A su vez, el comité debatira el citado informe
Y, en su caso, lo aprobard, dandole asi traslado al Estado intere-
sado, pidiéndole que le informe en un plazo razonable sobre
“las medidas que adopte con respecto a las conclusiones del
Comitéy en respuesta a las observaciones o sugerencias’ del
mismo (art. 83.2 del reglamento).

Este procedimiento se termina con la publicacion de un
resumen de los resultados de la investigacion en el informe
anual del Comité CT alaAsamblea General de las Naciones
Unidas* trascelebrar consultascon el Estado” interesado (art.
20.5 CCT). A esos efectos, €l comitéinvitarda Estadoaquele
comunique “ sus observaciones sobre la cuestion de la posible
publicacion” dentro de un plazo de tiempo (art. 84.2 del Re-
glamento). Lo que permite interpretar que la consulta al Esta-
do es preceptiva, pero que su opinidn no es vinculante para el
comite.

El Comité CT hautilizado hasta ahorael procedimiento de
investigacion confidencial de maneraescasa. Solamente sehan
publicado en susinformes anual es resimenes de los resultados
de lainvestigacion relativos a cinco paises, a saber: Turquia,
Egipto®, Pert®, Sri Lanka® y México. Todas las investiga
ciones seiniciaron ainstancia de parte (denuncia de organiza-

86 A/51/44, parrafos 18-222.
87 A/56/44, parrafos 144-193.
88 A/57/44, parrafos 123-195.
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ciones no gubernamentales) y e procedimiento se ha prolon-
gado alo largo de cuatro afios de promedio. En todos | os casos
(salvo Egipto) se contd con el consentimiento y lacooperacion
del Estado parainvestigar en €l pais la situacion de latortura.
En todos ellos (salvo Sri Lanka) se constatd la préactica siste-
matica de tortura.

En relacion con México, dos miembros del Comité CT#
visitaron €l pais en septiembre de 2001. Del resumen de lain-
vestigacion realizada que se publico en e informe anua del
Comité DH® se concluye que €l objetivo de la tortura en ese
pais es casi siempre “ obtener informacién o una confesién
autoinculpatoria” ; y que los agentes policiales recurren aella
habitualmente y “ de manera sistematica como un método en
las investigaciones criminales’ *t. Por su parte, € nuevo Go-
bierno mexicano comunicd en 2002 al Comité CT gue autori-
zabalapublicacion completade eseinforme® y prometié ana-
lizar sus recomendaciones “ con €l fin de adoptar politicasy
medidas para su aplicacion” %,

El procedimiento de investigacion confidencial podria ser
utilizado en el futuro con mas frecuenciasi el Comité CT to-
mara lainiciativa de oficio, sin necesidad de esperar a recibir
una peticion especifica por parte de una o varias organizacio-
nes no gubernamental es. En efecto, estaprécticano escorrecta
porque no lo requiere expresamente el art. 20.1 delaCCT. Por
el contrario, la“informacion fiable” alaque serefiereesadis-
posicion la puede obtener el Comité a partir del examen delos
informes periddicos dePlos Estados™, a cuyo término el comi-
té se encuentra en una situacion inmejorable para determinar

89 LossefioresAlgjandro Gonzélez Poblete y Ole Vedel Rasmussen.
90 A/58/44, pp. 59-61, parrafos. 147-153.

91 Ibidem, péarrafo 151.

92 Doc. CAT/CI75.

93 A/58/44, cit., parrafo 153.

94 Cfr. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho, cit., pag. 411.
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por si mismo si en cada pais existe 0 no una“ practicasistemé
tica’. En realidad, ambos procedi mientos estan estrechamente
unidos entre si en el texto de laconvenciony asi lo ha percibi-
do el propio Comité CT cuando en € art. 78.4 de su reglamen-
to prevé que se pueda “ aplazar el examen de cualquier infor-
me gue el Estado Parte haya presentado” de conformidad con
el art. 19.1 CCT “en @ curso de una investigacién confiden-
cial”.

Por ultimo, la credibilidad de este procedimiento se refor-
zariasi el comitétomaramedidas parareducir sustancialmente
su duracion. Unainvestigacion de practica sistemética de tor-
tura es forzosamente urgente, por |o que no se compadece con
los cuatro afios de promedio que ha durado cadainvestigacion
realizada. Dado que e procedimiento es confidencial, es nece-
sario que se consolide en e futuro latendenciaa publicar ente-
ramente los informes finales de cada investigacion, sin dila-
ciones indebidas.

E. El relator especial sobrela cuestion delatortura

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das decidio en 1985 establecer el mandato del relator especial
sobre la cuestion de latorturay desde entonces ha funcionado
sin interrupcion, a pesar de que tal mandato es sometido are-
novacion cadatres afos® . Como otros mandatos teméticos de
lacomision, el relator sobre latorturatiene un doble mandato:

En primer lugar, estudia la situacion de la tortura 'y otros
tratos en todos los paises miembros de las Naciones Unidas.
Dispone para ello de abundante informacion y denuncias pro-

95 El titular del mandato es nombrado por € presidente de la Comisién de Derechos
Humanos después de celebrar consultas con la mesa sobre una lista reducida de ex-
pertos independientes candidatos. Han desempefiado €l cargo sucesivamentelos pro-
fesores P. Kooijmans (Paises Bajos) (1985-1993), N. S. Rodley (Reino Unido) (1993-
2001) y Th. C. van Boven (Paises Bgjos) (2001- ...).
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porcionadas por organizaciones no gubernamental es, tanto na-
cionalescomo internacionales. Si las circunstancias|o meritan,
solicitara autorizacién del Estado interesado pararealizar una
misién deinvestigacion a pais®, donde se entrevistaracon las
autoridades pertinentes, organizaciones, testigos y personas
detenidas o presaslibres de represalias. Al final de cadavisita,
elaborard un informe escrito que presentara ala consideracion
de la comisién, ademés del informe anual de actividades que
presenta regularmente tanto ala comisién como alaasamblea
general. Todoslosinformes son publicosy objeto de un debate
en el pleno delacomision, en el que podran participar lasONG
debidamente acreditadas.

En segundo lugar, el relator esta habilitado para recibir
guejas individuales de presuntas violaciones del derecho ala
integridad fisicay moral de las personas. Como se trata de un
mecanismo extraconvencional, |as quejas seran admisibles s
el relator las considera confiables®, sin necesidad de que €
Estado denunciado haya aceptado expresamente el mandato
del relator ni de que la quegja retinalos requisitos formales de
admisibilidad propios del sistema convencional que yahemos
Visto, pues no sera necesario que la victima haya agotado pre-
viamente |os recursos de |a jurisdiccién interna para presentar
su queja ante e relator. Las situaciones y casos individuales
serén objeto de una carta de denuncia que € relator dirige a
Estado interesado, solicitandole queinvestiguelos casosy adop-

96 El actua relator especial visité oficialmente Espafia en octubre de 2003. Su informe
de mision se presentara ala Comision de Derechos Humanos en marzo de 2004.

97 Como harecordado €l actual relator especial en su Ultimo informe ala comision, la
fiabilidad de lainformacion se evalGia en funcion de la fiabilidad de la fuente en el
pasado, lacoherenciainternadelainformacion, laprecision delos detalles objetivos,
la concordancia con informes sobre otros casos del mismo pais, la existencia de in-
formes autorizados de fuentes nacionales sobre précticas de tortura, las comproba-
ciones realizadas por otros érganos internacionales, etc. Lainformacién sobre casos
individuales debe incluir, a menos, laidentidad de lapresuntavictima; fechay lugar
del incidente; supuestos autores; e identidad de la fuente de informacién (aunque se
mantendra su confidencialidad). Vid. doc. E/CN.4/2003/68, de 17 de diciembre de
2002, pag. 4, parrafo 5.
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te las medidas protectoras, preventivas y sancionadoras opor-
tunas, asi como lareparacion alasvictimasy queleinformede
toda medida adoptada.

Si laqueaindividual requiere la adopcion de medidas in-
mediatas, €l relator enviard a correspondiente ministro de re-
laciones exteriores una accion o llamamiento urgente por la
via més répida posible, solicitandole que adopte las medidas
necesarias para garantizar la integridad fisicay mental de la
persona af ectada. La accion urgente es una peticion de aclara
cion y socorro sin animo acusatorio, que se justifica porque
existe un riesgo identificable de que se produzcan torturas u
otros tratos (incomunicacion, aislamiento prolongado, faltade
atencion médica, inminencia de castigo corporal, riesgo de
extradicion o deportacion a un Estado en el que la persona co-
rreriael peligro de ser sometida a torturas).

Si en un principio e relator despachaba sus acciones ur-
gentes por razones “estrictamente humanitarias’, a partir de
1990 se sustituye esta férmula por la referencia a las normas
de Derecho internacional general y convencional que prohiben
latorturay otros tratos y que sean de obligado cumplimiento
por € Estado interesado. Dado su carécter preventivo de la
violacion més que acusatorio, las acciones urgentes se aseme-
jan alas medidas provisionales que pueden ordenar |os comi-
tés en el ambito convenciona de proteccion, por lo que en la
actualidad | as acciones urgentes tienen un sentido tan humani-
tario comojuridico, y son la“ antesalade lafuturaexigenciade
responsabilidad internacional a los Estados por violacion de
normas internacional es de derechos humanos™ .

98 Cfr. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho, cit., pAg. 648. Para una vision de
conjunto de los mandatos teméticos de lacomisién, vid. también pp. 705-772. Sobre
las acciones urgentes, vid. laleccién 15 del Curso, que fue redactada por el profesor
C. FALEH PEREZ, pp. 773-821, especialmente pp. 815-819. Del mismo autor, Las
acciones urgentes como mecanismo de proteccion de los derechos humanos en la
préctica dela Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (tesis docto-
ral). Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, 1998, p4g. 642 (manuscrito corte-
siadel autor).
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En relacion con Espafia, € relator especial envié en 2003
cartas de denuncias sobre numerosas alegaciones de torturasy
malos tratos, junto a la relatora especial sobre los derechos
humanos de los migrantes y €l relator especia sobre €l racis-
mo, ladiscriminacion racial, laxenofobiay lasformas conexas
deintolerancia. El Gobierno respondi6 atodos |os casos™.

F. El fondo de contribuciones voluntarias para las victi-
masdelatortura

Establecido por laAsamblea General de las Naciones Uni-
dasen 1981'® como expresion de la solidaridad de la comuni-
dad internacional con lasvictimasdelatorturaen todo el mun-
do, el fondo ofrece asistencia médica, psicoldgica, social,
juridicay humanitariatanto alas victimas de latorturacomo a
susfamiliares. También promueve la capacitacion de profesio-
nalesdelasalud en larehabilitacion alasvictimas delatortura
y el intercambio de experiencias entre el personal sanitario.

El fondo esta administrado por el secretario general delas
Naciones Unidas, que es convenientemente asesorado por una
junta de sindicos de cinco miembros, designados por el propio
secretario general conforme a criterios de distribucion geogré-
ficay deampliaexperiencia. Actuando atitulo persond, lajunta
de sindicos'® estudialos proyectos de financiacion sometidos

99 Doc. E/CN.4/2003/68/Add. 1, de 27 de febrero de 2003, pp. 255-310, parrafos 1260-
1485. Los relatores especiales sobre la tortura han enviado alegaciones a Espafia de
manera habitual desde 1997.

100 Resolucién 36/151 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 1981. Su
antencedente inmediato fue el fondo fiduciario de las Naciones Unidas para Chile,
que también habia sido establecido por laAsamblea General en 1978 (resolucion 33/
174, de 20 de diciembre) para distribuir ayuda humanitaria, legal y financieraalos
detenidos, presos o exiliados de Chiley susfamiliares, con motivo del golpe de Esta-
do del general Pinochet. Este fondo fue absorbido por el creado en 1981.

101 Lajuntadesindicos haestado compuesta durante muchos afios por J. Wal kate (Paises
Bajos, presidente), E. Odio Benito (Costa Rica), R. Hatano (Japén), |. Tosevski (Ma-
cedonia) y A. Wako (Kenya).
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alasecretaria por organizaciones no gubernamental es de todo
el mundo, selecciona los que mejor se gustan a los objetivos
del fondo y, en funcién de la disponibilidad de dinero proce-
dente de | as contribuciones voluntarias de |os Estados, propo-
ne a secretario general que apruebe tales proyectos. En € Ulti-
mo afo se contd con un presupuesto de 7,2 millones de dolares,
que fue distribuido entre 200 proyectos presentados por orga-
nizaciones no gubernamentales procedentes de 77 paises. En
suma, gracias a fondo se ha podido aportar algun tipo de ayu-
da aunas 100.000 victimas en todo € mundo.

G. Laprevenciéon delatorturay otrostratos

Aunque los diferentes mecanismos de control y proteccion
contralatortura que hemos estudiado hasta ahora desempefian
en algun grado un papel preventivo de la misma, la primera
institucion internacional que se cred especificamente con un
rol enteramente preventivo hasido, anivel regional, el Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantes (CEPT), establecido en el
convenio europeo del mismo nombre de 26 de noviembre de
1987, que hasido ratificado por 44 Estados miembrosdel Con-
sgjo de Europa (incluida Espaiia).

El CEPT tiene funciones extrajudiciales de prevencion de
latorturay otrostratos, por o que no prejuzgalaactuacion, en
su caso, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, encarga-
do por el CEDH de latutelainternacional de los derechos hu-
manos cuando se produce unaviolacion que no hasido debida
mente reparada por los tribunales internos de justicia. Por |o
mismo, las actuacionesdel CEPT son también compatiblescon
las de las instituciones universal es de proteccién contralator-
tura, ya sea convencionales (Comité CT, Comité DH) o
extraconvencionales (relator especial de la comision de dere-
chos humanos).
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Formado por expertos independientes (uno por cada Esta-
do parte), e CEPT articulala prevencion por medio de misio-
nes investigadoras compuestas por varios de sus miembros,
gue despacha alos Estados partes para que realicen visitas pe-
riodicas alos centros de detencidn u otros lugares donde haya
personas privadas de libertad. Las visitas regulares serealizan
periddicamente cada cuatro afos, pero también se pueden rea-
lizar visitas de seguimiento de la aplicacion de recomendacio-
nes anteriormente formuladas por el propio CEPT. Igualmen-
te, las visitas pueden ser ad hoc, es decir, que se deciden en
funcién de las circunstancias o de la urgencia de una situacion
gue se denuncie al CEPT, como es € caso de una huelga de
hambre entre los detenidos. EI CEPT debe notificar al Estado
interesado su intencién de despachar una mision investigado-
ra, con indicacién de su composicién y de los lugares que se
deseen visitar. Si e Estado objeta el momento o €l lugar pre-
visto paralavisitapor razones de defensanacional o seguridad
publica, deberdofrecer unaalternativaparaquelavisitaserea
lice lo més rapido posible, dando asi cumplimiento a su obli-
gacion convencional de cooperar con el CEPT.

Durante estas visitas se constatan las condiciones genera-
les de detencidn, se entrevista confidencialmente alos deteni-
dosy se estudian las garantias legal es contra los malos tratos.
Al término de cada visita se redacta un informe confidencial
gue e CEPT dirige a Estado interesado, en e que formula
recomendaciones para reforzar la proteccion de las personas
detenidas contralatorturay otros tratos. Tales recomendacio-
nes pueden consistir en la adopcion de medidas de carécter
administrativo, legislativo o de formacion de los funcionarios
encargados de hacer cumplir laley.

Aungue los informes del CEPT son confidenciales, se po-
drén publicar st mediael consentimiento del Estado interesado
0 éste ya ha procedido a difundir el informe o partes del mis-
mo. No obstante, en casos de incumplimiento grave de susre-
comendaciones confidenciales, el CEPT puede formular de-
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claraciones publicas sobre la situacién en un pais o region, lo
gue ya ha ocurrido en los casos de Turquia (en dos ocasiones)
y Checheniaen |la Federacion de Rusia. Ademés, € CEPT pu-
blica anual mente infor mes general es de sus actividades, enlos
gue incluye informaciones sobre las visitas realizadas a los
paises durante el periodo cubierto en esos informes, pero res-
petando la confidencialidad de susinformes de visitaalos pai-
%102 .

A lolargo delos afios, el CEPT ha aprovechado sus infor-
mes generales para abordar cuestiones especial mente relevan-
tes en el marco de su mandato, asi como sentar pautas aplica-
bles atodas sus misiones deinvestigacion, donde quieraque se
produzcan. De este modo haido elaborando una“jurispruden-
cid’ consistente durante todas sus actuaciones, que abarcatan-
to las condiciones de detencion policial como lasde prision; la
formacion de los responsables de la aplicacion de la ley; los
servicios de salud en las prisiones; las condiciones de reten-
ciony expulsion delos extranjeros; €l ingreso forzoso en esta-
blecimientos psiquiétricos; y la situacion de menores y muje-
res privados de libertad®.

En relacion con Espafia, €l CEPT hareadlizado cuatro visi-
tas periddicas y cuatro ad hoc exigidas por las circunstancias
—denuncias de torturainminente—entre 1991y 2003, En sus
informes se hareiterado la pertinenciade garantizar atodos|os

102 Para un estudio exhaustivo del CEPT, vid. RUILOBA ALVARINO, J.: El Convenio
Europeo para la prevencion de la tortura, cit., especialmente pp. 167-359. Vid. tam-
bién en esta misma publicacion la ponencia del sefior . MALINOWSKI, miembro
dela Secretariadel CEPT.

103 Comitéeuropéen pour laprévention delatorture et des peinesou traitementsinhumains
ou dégradants, Lesnormesdu CPT. Chapitresdesrapports généraux du CPT consacrés
a des questions de fond. Conseil de I’ Europe, doc. CPT/Inf/E (2002) 1, pag. 66. Un
resumen en espariol se puede consultar en FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C.:
“Régimen juridico internacional de laluchacontralatortura(l1)”, in Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, cit., pp. 303-310.

104 Un excelente estudio de la préctica espafiola del CEPT se encuentra en RUILOBA
ALVARINO, J,, op. cit., pp. 536-966.
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detenidos, aungue estén incomunicados, |as garantias basicas
(derecho anotificar ladetencién aun familiar apartir delas 48
horas, derecho a la asistencia de un abogado de su eleccién
desde €l inicio de la detencion y acceso a un médico de su
confianza). Habiendo constatado denuncias de tortura atribui-
das ala Guardia Civil durante laincomunicacion del detenido
en aplicacion de lalegislacion antiterrorista, el CEPT hareco-
mendado gue se acorte sustancialmente el periodo de incomu-
nicacion. También se ha preocupado por las deplorables con-
diciones de detencion delamayoriadelascomisariasde policia,
prisiones y centros de internamiento de extranjeros que habia
visitado en €l pais. Igualmente, recomendo6 que los jueces es-
pafioles gjerzan con mas frecuencia la facultad de verificar e
trato recibido por los detenidosy presos. Por Ultimo, recomen-
dé que se cree, anivel nacional, un organismo independiente
de investigacion extrgjudicial de toda denuncia de tortura y
mal os tratos.

El notable éxito del CEPT confirmala pertinenciade esta-
blecer a nivel universal un sistema similar de visitas periodi-
cas a lugares de detencion con vistas a prevenir la tortura 'y
otrostratos. Asi |0 habia propuesto Costa Rica durante los tra-
bajos preparatorios de la Convencion de las Naciones Unidas
contralaTortura, pero lafaltade consenso entre los Estados ha
obligado a esperar hasta diciembre de 2002, cuando la Asam-
blea General culmind lostrabajos de codificacion del Protoco-
lo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otrostra-
tos o0 penas crueles, inhumanos o degradantes mediante la
adopcion de su texto, apesar delaoposicion de unaminoriade
Estados'®® . No ha entrado en vigor, por requerir laratificacion
de 20 Estados.

105 Enlaterceracomision delaAsamblea General, ocho Estados votaron en contradela
adopcién del protocolo, entre ellos, Cuba, China, Estados Unidos, Nigeria, Siriay
Vietnam. Vid. MARINO MENENDEZ, FM.: “La Convencion contra la Tortura’,
op. cit., p4g. 271, nota40. Esaminoriade Estados habiaimpedido el consenso duran-
te afios, bloqueando todo progreso en el grupo de trabajo dela Comisién de Derechos
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El protocolo prevélacreacion de dos 6rganos, uno interna-
cional y otro nacional. En cuanto al primero, se trata del Sub-
comité para la Prevencion, compuesto inicialmente de 10 ex-
pertos independientes, que podra despachar misiones de
investigacion alos Estados partes para visitar periodicamente
cualquier lugar de detencién, con el objeto de prevenir de la
tortura y otros tratos a cualquier persona privada de libertad.
De ser necesario, € subcomité también podra realizar visitas
de seguimiento. Al final de cada visita, € subcomité sometera
al Estado interesado un informe confidencial sobrelosresulta-
dos de su investigacién y, si fuera oportuno, a érgano nacio-
nal; el informe se hara publico Unicamente con e consenti-
miento del Estado. El subcomité también podra asesorar a
Organo nacional y asegurar la cooperacion con los demas 6rga-
nos internacionales que se ocupan de la proteccion de las per-
sonas contra la tortura, debiendo presentar un informe anual
de sus actividades al Comité contrala Torturade las Naciones
Unidas.

En el plano nacional, e protocolo obligaalos Estados par-
tes a establecer un “mecanismo nacional de prevencion”, que
podraestar compuesto de uno o varios 6rganosindependientes
(en funcion de la estructura del Estado). También realizaran
visitas periddicas dentro del pais para examinar €l trato alas
personas privadas de libertad, hacer recomendaciones a las
autoridades tomando en consideracion las normas pertinentes
de las Naciones Unidas, y formular observaciones sobre lale-
gidacién existente o futura. Por su parte, los Estados se obli-
gan afacilitar el trabajo del mecanismo nacional establecidoy
sus relaciones con el Subcomité para la Prevencién, asi como
publicar y difundir losinformes anuales del mecanismo nacio-
nal de prevencion.

Humanos que redact6 el proyecto de protocolo. Finalmente, la presidenta-relatora
del grupo de trabgjo (sefiora E. Odio Benito, de Costa Rica, hoy magistrada de la
Corte Penal Internacional) rompi6 el consenso en un gesto audaz y propuso que se
votara un texto preparado por ella misma.
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H. Laproteccion judicial internacional

Desgraciadamente, todavia no existe en el ambito univer-
sal un tribunal de derechos humanos ante el que la victima de
latortura u otrostratos pudieraacudir en busca de tutela cuan-
do lostribunal es nacionales no han podido o querido otorgarle
esa proteccion. Lo que se explica por lafatade voluntad poli-
tica de muchos Estados para crear un érgano judicial interna-
cional en el que serian juzgados por violacion del derecho ala
integridad fisicay moral y otros derechos fundamentales de
|as personas.

No obstante, a nivel regional ya funcionan dos tribunales
ejemplares: en primer lugar, € Tribunal Europeo de Derecho
Humanos (TEDH), establecido en el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950) y enmendado por €l Protocolo n° 11 de
1994 (ambosratificados por 44 Estados miembros del Consgjo
de Europa, incluida Esparia). El TEDH ha desarrollado una
meritoria jurisprudencia en relacion con la prohibicion de la
torturay las penas o tratos inhumanos o degradantes, a la que
nos hemos referido a lo largo de este trabajo, contribuyendo
asi de manera sustancia alaampliacion del campo de aplica-
cion del art. 3 CEDH vy, por ende, del concepto de tortura 'y
otros tratos.

En segundo lugar, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte |DH), establecida por la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San José de Costa
Rica’, de 1969), puede recibir demandas sometidas por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH)
por violacion, entre otros, del art. 5 CADH, que se refiere a
derecho alaintegridad personal. La competencia de la Corte
IDH ha sido reconocida por 21 Estados americanos. Ademas,
laComisiéon IDH podrarecibir peticionesindividual es que con-
tengan denuncias o quejas por violaciéon del art. 7 (deberes de
los Estados) de la Convencidn Interamericana para prevenir,
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sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (“Conven-
cion de Belém do Pard’, 1995).

Por altimo, en laregion africana, la Corte Africana de De-
rechos Humanos y de los Pueblos (Protocolo de 9 de junio de
1998 ala Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blosde 1981) estara habilitada (cuando entre en vigor €l proto-
colo a recibir 15 ratificaciones) pararecibir quejas individua-
les por violacion de los derechos consagrados en la Carta
Africana (incluido el derecho alaintegridad fisicay moral).

En otro orden de cosas, la tortura puede ser un crimen de
guerra o contra la humanidad en el marco de los conflictos
armados, internacionales o no, segln los cuatro convenios de
Ginebra de Derecho internacional humanitario de 1949 y sus
dos protocolos adicionales de 1977. L as personas acusadas de
haber cometido tales crimenes en la antigua Yugoslavia o en
Rwanda podréan ser llevadas por €l fiscal ante el correspon-
diente tribunal penal internacional para su enjuiciamiento (es-
tatutos, respectivamente, de 1993 y 1994, aprobados por el
Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas). Igualmente,
con lareciente entrada en vigor del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, €l fiscal de esta corte podrainvestigar e iniciar
el procesamiento de personas acusadas de haber cometido ta-
les crimenes!®.

IV.LAS LEGISLACIONES ANTITERRORISTASY LA
PROHIBICION DE LA TORTURA Y LOS MALOS
TRATOS

Losatentadosterroristasdel 11 de septiembre de 2001 pro-
dujeron una inmediata condena internacional. La comunidad
internacional reacciond a més alto nivel (Consgo de Seguri-

106 Para més detalles sobre el funcionamiento de todos los tribunales existentes, vid.
VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho internacional de los derechos humanos,
cit., leccién 10: mecanismos contenciosos: |a proteccion judicial, pp. 499-566.
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dad) adoptando una resoluciént® obligatoria para todos los
Estados en laque, actuando bajo € capitulo V11 dela Cartal®,
declaré que todo acto de terrorismo internacional constituye
una amenaza paralapaz y la seguridad internacionales, por o
guetodos|os Estados deben cooperar enlaprevenciény repre-
sion de tales actos terroristas por todos los medios licitos, asi
como la financiacién y la preparacion de todo acto terrorista
dentro de sus fronteras.

En particular, el Consgo de Seguridad pidi6 alos Estados
gue tipificasen en sus legislaciones nacional es |os actos de te-
rrorismo como infracciones graves, de manera que se pudiera
enjuiciar atoda persona que participara en lafinanciacion, or-
gani zacion, preparacion o perpetracion de esos actos. Ademéas,
no se podra conceder refugio o asilo alos que hayan planifica-
do o facilitado actos de terrorismo o participado en su comi-
sion. Por o mismo, las solicitudes de extradicion de presuntos
terroristas no se podran denegar aunque traten de justificar sus
actos con motivaciones politicas.

La citada resolucion cred un comité contra €l terrorismo,
compuesto por todos los Estados miembros del Consegjo de
Seguridad, encargado de recibir y estudiar con el auxilio de
seis expertos'® los informes de los Estados sobre |as medidas
legidativas y administrativas de todo orden adoptadas en apli-
cacion de la resolucion, proporcionando asistencia técnica a
los Estados que la necesiten.

En cumplimiento de esta resolucion, numerosos Estados
han adoptado legislacion pena especifica para combatir €l te-
rrorismo internacional. Pero pronto se constatd que numerosas

107 Resolucién 1373 (2001), de 28 de septiembre.

108 Capitulo VIl delaCarta: “ Accion en caso de amenazas alapaz, quebrantamientos de
lapaz o actos de agresién”.

109 Ninguno de los expertos lo es en derechos humanos. El alto comisionado abogé por
su incorporacion. Para el relator especial sobre la cuestion de la tortura, € citado
experto lo debieraser en derecho de extradicién, policiay organismos de mantenimento
del orden (cfr. doc. A/57/173, parrafo 4).
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leyes nacional es eran dificilmente compatibl es con las normas
internacional es en materiade derechos humanos™®, entre otras
cosas porgue todavia no existe consenso en la comunidad in-
ternacional sobre e concepto juridico de terrorismot't. Asi,
hubo leyes nacional es que tipificaron como actosterroristas el
gjercicio legitimo de lalibertad de expresién o asociacion, in-
cluidas actividades pacificas de oposicion politica. Simulta-
neamente, lanuevalegislaciony précticaestatal hasignificado
ladegradacion delasituacion de los derechos humanos de gru-
pos vulnerables tales como los inmigrantes, los solicitantes de
asilo, los refugiados, los miembros de minorias étnicas y reli-
giosas, los defensores de los derechos humanos, militantes
politicosy sindicales, periodistas, etc.

Lo cierto esque ni laresolucion del Consegjo de Seguridad
ni las directrices preparadas por e Comité contra el Terroris-
mo para orientar alos Estados en |a preparacion de sus infor-
mes, hicieron mencion a la necesaria compatibilidad de toda
medida antiterrorista con € Derecho internacional, los dere-
chos humanos, € Derecho internaciona humanitario y el DI
de los refugiados.

Por el contrario, tanto laAsamblea General como laComi-
sion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas reiteraron
sus llamamientos a los Estados para que toda medida
antiterrorista se gjustara estrictamente alos requerimientos ci-
tados. Asi, laAsamblea General instd alos Estados a conside-
rar “ las recomendaciones de los procedimientos y mecanis-

110 Un buen estudio delalegislaciones nacionales en estamateriase contieneen ANDREU
GUZMAN, Federico, Terrorismo y Derechos Humanos n° 2: Nuevos retos y viejos
peligros. Ginebra, Comisién Internaciona de Juristas, 2003, pp. 193-202.

111 Un comité especia de la Sexta Comision de la Asamblea General, establecido en
1996, realizalostrabaj os de codificacién de un proyecto de convenio general sobreel
terrorismo internacional y otro para la represion de los actos de terrorismo nuclear.
En cambio, la Asamblea General ya ha adoptado € convenio internacional parala
represion delos atentados terroristas cometidos con bombas (resol ucion 52/164, anexo)
y €l convenio internacional paralarepresion de lafinanciacion del terrorismo (reso-
lucién 54/109, anexo).
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mos especiales de la Comision de Derechos Humanos y los
comentarios y puntos de vista pertinentes de los érganos de
las Naciones Unidas creados en virtud de tratados de dere-
chos humanos’ 12, Ademas, pidi6 al Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos que formulara
“recomendaciones generales’ sobre la obligacién de los Esta-
dos de promover y proteger |os derechos humanos a adoptar
medidas para combatir el terrorismo*3.

L as reacciones de los érganos internacional es de derechos
humanos han sido inequivocas. Asi, e ComitéparalaElimina-
cion delaDiscriminacion Racial expreso su alarmapor e em-
peoramiento de lasituacion mundia desde |os atentados terro-
ristas del 11 de septiembre de 2001 y por las amenazas de
recurso alafuerzaen Oriente Medio, hastael punto de sentirse
convencido de que “ la estabilidad mundial y todo el sistema
de seguridad colectiva y de proteccién de los derechos huma-
nos que las Naciones Unidas han construido durante méas de
medio siglo estan en peligro” 1*. Consecuentemente, el comi-
té recordd a la comunidad internacional “los efectos
devastadores de cualquier recurso ala guerra, no solo en los
planos militar, econémico, politicoy social, y enlo que respec-
ta al porvenir delas poblaciones civiles, sino también debido
a la reaparicion de los fendGmenos de discriminacion racial y
étnica, xenofobia, intolerancia, e incluso de terrorismo, que
pueden derivarse de ello” . Finalmente, el comité exhort6 al
Consgo de Seguridad y ala comunidad internacional “ a que
encuentren una solucion pacifica a la actual crisis de confor-
midad con el orden juridico internacional que es vinculante
para todos’ *°.

112 Resolucion 57/219 delaAsamblea General, de 18 de diciembre de 2002, parrafo 2 de
su parte dispositiva.

113 Ibidem, parrafo 3 b).

114 Declaracion del Comité de 10 de marzo de 2003, parrafo 4 del preambulo. Cfr. A/58/
18, pé4g. 108.

115 Ibidem, parrafos 1y 2 de la parte dispositiva de la declaracién.
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Por su parte, e Comité contralaTorturarecordd alos Esta-
dos el caracter irrenunciable de lamayoria de las obligaciones
que figuran en los articulos 2 (“ en ningln caso podran
invocar se circunstanciasexcepcionales(...) comojustificacion
delatortura”), 15 (prohibicion de que las confesiones extrai-
das como resultado detortura puedan ser invocadas como prue-
ba, salvo en contradel torturador) y 16 (prohibicion delostra-
tos 0 penas cruel es, inhumanos o degradantes) de laconvencion,
gue deben observarse en toda circunstancia'®.

Un colectivo de 17 relatores especiales y expertos inde-
pendientes tematicos de la Comision de Derechos Humanos
manifesto su preocupacion por lasleyesy otras medidas adop-
tadas para combatir €l terrorismo y proteger la seguridad na-
cional. El mismo colectivo alertd sobre lainderogabilidad del
principio de no discriminacion en el disfrute de los derechos
humanos y libertades fundamentales por parte de todos, “ sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
nion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o so-
cial, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion” 17,

El relator especia de la Comisién de Derechos Huma-
nos sobre la cuestion de la tortura también concluy6 que €
fundamento juridico y moral de la prohibicion de la torturay
otrostratos o penas cruel es, inhumanos o degradantes es abso-
luto e imperativo, por lo que la citada prohibicién no debe
doblegarse o quedar supeditadaen ningunacircunstanciaaotros
intereses, politicasy précticas"®, incluidalaluchaantiterrorista.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos formul 6 unas directrices que fueron acep-
tadas por el Comité contra el Terrorismo para orientar a los

116 Declaracién del Comité CT de 22 de noviembre de 2001. Doc. A/57/44, pég. 5.
117 Declaracion de los relatores especiales de 10 de diciembre de 2001.
118 Doc. E/CN.4/2002/137, parrafo 15.
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Estados en la presentacion de los informes requeridos por la
resolucion 1373 del Consegjo de Seguridad. En este sentido, se
recordd que las restricciones a las normas de derechos huma-
nos por razones de seguridad nacional han de ser precisas, no
conceder facultades ilimitadas a los encargados de su aplica-
cion, y ser legitimas (esdecir, prescritas por laley y necesarias
para la seguridad publica o €l orden publico). Ademas, tales
medidas deben respetar siempre el principio de no discrimina-
cion, ser proporcionadas y no menoscabar laesenciadel dere-
cho que serestringe. Por supuesto, se tratara de medidas nece-
sarias en una sociedad democrética, no se aplicaran de manera
arbitrariay seran compatibles con los objetivos y fines de los
tratados de derechos humanos™® . La oficinadel Alto Comisio-
nado también anuncié la preparacion de un compendio de ju-
risprudencia sobre los principios basicos de los derechos hu-
manos aplicablesalas politicasdeluchacontrael terrorismo!'?
y lainiciacion de un didlogo entre el Comité contrael Terroris-
moy el Comité de DH*,

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos recordd que “ pese a la amenaza o la gravedad de
una situacion de violencia terrorista e independientemente de
gue la misma surja en el contexto de un conflicto armado, €l
derecho a un trato humano es un derecho no derogable en vir-
tud del Art. 27.2 dela Convencion Americanay €l Art. 5dela
Convencion Interamericana sobre la tortura. Mas
especificamente, la prohibicion contralatortura constituye una
norma perentoria del derecho internacional y, por tanto, no
puede ser suspendida ni restringida en circunstancia algu-
na" 122 .

119 “Los derechos humanos como marco de unién”, informe del Alto Comisionado ala
Asamblea General, doc. A/57/36.

120 A/58/36, parrafo 71.
121 Doc. E/CN.4/2003/120, de 20 de marzo de 2003, parrafo 6.

122 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre terrorismo y dere-
chos humanos. Washington, OEA, 2002, pé4g. 157.
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A. Lasgarantiaslegalesdetoda personaarrestada o dete-
nida

Conforme al Derecho internacional y la practica de los
Estados, todalegislacion nacional relativaal arresto, detencion,
o acualquier otraformade privacion delalibertad, incluidala
relacionada con la represion del terrorismo (detencion admi-
nistrativa, control de la inmigracion, etc.), debe respetar las
siguientes garantias basi cas para prevenir eficazmente latortu-
ray otrostratos:

1. Lanotificacion del arresto o la detencion

En un plazo méximo de 18 horas se debe informar del he-
cho aun familiar o amigo del detenido, indicandose ademés el
lugar exacto de detencion donde se encuentra. Estagarantiaes
aplicable atodas las formas de privacion de libertad, incluidas
las que se puedan dictar por razones de seguridad publica. S
se tratara de la detencion de un extranjero, también se debe
notificar inmediatamente a sus autoridades consul ares. La per-
tinencia del derecho de notificacion fue confirmado por el
TEDH en el asunto Brannigan y McBride c. el Reino Unido
(fondo)*?.

2. Acceso a un abogado

Conforme alos Principios basicos de las Naciones Unidas
sobre la funcion de los abogados (1990), toda persona arresta-
da o detenida debe ser informada inmediatamente de sus dere-
chosy ser asistida por un abogado de su eleccién; en su defec-
to, sele asignara un abogado de oficio (principios 5y 6). Esta
asistencia juridica debe ser proporcionada inmediatamente,
dentro de las 48 horas siguientes al arresto (principio 7). El

123 Sentenciadel TEDH de 26 de mayo de 1993, parrafo 64.
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derecho alaasistencialegal implicael derecho arecibir visitas
del abogado defensor, asi como el de mantener entrevistas con-
fidenciales con @ sin demora, interferencia o censura (princi-
pio 8).

Para €l relator especia sobre la cuestion de la tortura, las
disposiciones legales deberian garantizar que el detenido reci-
ba asesoramiento juridico en el plazo de 24 horas desde su de-
tencidn. En circunstancias excepciona es en las que se plantea-
raquee contacto inmediato del detenido con el abogado pudiera
suscitar verdaderos problemas de seguridad, y cuando la res-
triccion de ese contacto contara con la aprobacién judicial,
deberia permitirse al menos la visita de un abogado indepen-
diente, por gjemplo recomendado por un colegio de abogados?* .

3. Acceso aun médico

Todo detenido debe ser examinado por un médico en €l
momento de la detencién, periddicamente y cuando seatrans-
ferido aotro lugar de detencién. Segun el TEDH, larepresion
del terrorismo no puedejustificar el mantenimiento del deteni-
do en régimen deincomunicaci én durante 14 dias, sin acceso a
un abogado, un médico, un pariente, un juez 0 un amigo, por-
que ello significo que lavictima habia quedado compl etamen-
te alamerced de sus captores'?®.

4. llegalidad delaincomunicacion del detenido

La Comisidon de Derechos Humanos y su relator especial
han puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones que lainco-
municacion del detenido le colocaen unasituacion deindefen-
sién que hace propicialatorturay otros tratos, por lo que pue-

124 Doc. A/57/173, de 2 dejulio de 2002, parrafo 16.
125 Aksoy c. Turquia. Sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 1996 (fondo y justa

reparacion), parrafo 83.
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deconstituir en si misma, si se prolongaradurante muchosdias,
una forma auténoma de trato inhumano. Por consiguiente, €
relator especial considera que € recurso a la detencion bajo
régimen deincomunicacion deberiaconsiderarseilicito'?, pues
en ese momento se practican con mas frecuencia los abusos a
los detenidos.

Ademéas, e Comité DH considera que |os presos deben ser
mantenidos en lugares de detencion que sean oficialmente re-
conocidos, donde existan registros a disposicion de las perso-
nasinteresadas, incluidos parientesy amigos, en |os que cons-
ten los nombres de los detenidos, su lugar de detencién, asi
como los nombres de las personas responsables de su deten-
cion. También sedeberaregistrar lahoray el lugar detodos|os
interrogatorios junto con los nombres de todos | os presentes, y
dicha informacién también debera estar disponible a efectos
de los procedimientos judiciales y administrativos. Deberan
adoptarse igual mente disposiciones contra la detencion en ré-
gimen de incomunicacion®?’ .

5. Derecho de amparo o habeas corpus

Recordemos que €l art. 9 del PIDCP contiene varias garan-
tias basicas relativas al derecho alalibertad y a la seguridad
personaes. Conforme a péarrafo 4,

“Toda persona que sea privada de libertad en virtud de
detencidn o prision tendra derecho arecurrir ante un tribunal,
a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre |a legali-
dad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ile-
gal.”

Ademas, €l art. 4.2 PIDCP no autoriza a suspender la apli-
cacion de disposiciones basicas del pacto durante la declara-

126 Doc. A/57/173, cit., parrafo 16.

127 Observacion general 20 (1992) sobre el art. 7 del PIDCP. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6,
cit., pag. 174, parrafo 11.
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cion de un estado de excepcion. Entre ellas, se mencionan las
contenidasen los arts. 6y 7 PIDCP (derechos alavida e inte-
gridad fisica). Su denominador comun es que se trata de nor-
mas imperativas de derecho internacional y, por ende,
inderogables. Pero e comitéinnové en su Observacion Gene-
ral n° 29 a afirmar que en el PIDCP existen otras normas im-
perativas—ademas de las expresamente sefidladasen € art. 4.2—
, tales como € art. 10.1 (“ toda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la digni-
dad inherente al ser humano” ), debido a“ la estrecha relacién
existente entre los articulos 7y 10" del PIDCP'%8,

El Comité DH también consideré como inderogablelanor-
ma contenidaen el art. 2.3 PIDCP (derecho a un recurso efec-
tivo en caso de violacion de alguno de los derechos contenidos
en e pacto), “ porgque constituye una obligacion inherente al
Pacto en su conjunto” *2°. Por lo mismo, “ las garantias proce-
sales nunca podran ser el objeto de medidas que de alguna
forma socaven la proteccion de los derechos que no son sus-
ceptibles de suspension” 1. En efecto, “ los principios de le-
galidad y del Estado de derecho exigen que los requisitos fun-
damentales del derecho a un juicio imparcial se respeten
durante un estado de excepcién. Sélo un tribunal de derecho
puede enjuiciar y condenar a una persona por un delito, y se
debe respetar la presuncion de inocencia” ; de lo que se sigue
gue“ e derecho de acceso a lostribunales, para que éstos de-
cidan sin demora sobre la legalidad de cualquier clase de de-
tencion, no debe ser afectado por una decision del Estado Parte
de suspender ciertas garantias del Pacto” 3.

Por su parte, e TEDH ha considerado que en casos de ur-
gencia publica no se justifica la derogacion de la garantia de

128 Observacion general n° 29 (2001) & art. 4 PIDCP. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6, cit., pag.
218, parafos 11y 13 a).

129 |bidem, pag. 219, parrafo 14.

130 Ibidemid., parrafo 15.

131 Ibidem, pég. 220, parrafo 16 y pég. 222, nota 9.
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habeas corpus contenida en el art. 5.4 CEDH. En € caso, la
victima, acusada de terrorismo en Turquia, habiasido detenida
durante 14 dias en régimen de incomunicacién, sin que se le
hiciera comparecer ante un juez que hubiera podido compro-
bar |a legalidad de su detencidn, por 1o que quedd completa-
mente ala merced de quienes le habian detenido**?.

La Corte IDH ya se habia pronunciado en 1987 en contra
de la suspension de la garantia de habeas cor pus bajo una sus-
pensién de garantias de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, puesto que se trataba de una garantia judicial
esencial para la proteccion de los derechos y libertades. En
efecto, bajo la CADH, el habeas corpus exige la presentacion
del detenido ante € juez o tribunal competente, lo que consti-
tuye un “ medio para controlar € respeto a la vida e integri-
dad de la persona, para impedir su desaparicion o la indeter-
minacion de su lugar de detencion, asi como para protegerla
contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes” %2,

Por dltimo, €l relator especial de la Comisién de Derechos
Humanos sobrelacuestién delatortura, consideraque* la pron-
ta intervencion judicial constituye una garantia de que no se
infringir& el derecho inalienable a no ser sometido atorturau
otrasformas de malostratos’ **. Por |o que el derecho de ha-
beas corpus debe aplicarse atoda formade privacion de liber-
tad, incluidasladetencién administrativay las medidas de con-
trol delainmigracion®®.

132 Aksoy c. Turquia. Sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 1996 (fondo y justa
reparacion), cit., parrafo 83.

133 El habeas corpus bajo suspensién de garantias. Opinion consultivade la Corte IDH
(OC-8/87), de 30 de enero de 1987, parrafo 35.

134 Doc. A/57/173, cit., parrafo 16.
135 Ibidem, parrafos 17 y 18.
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B. Detenciény prision preventivas

El parrafo 3 del art. 9 PIDCP serefiere alas personas dete-
nidasy acusadas de unainfraccion penal. Toda personaen esas
circunstancias

“(...) serallevada sin demora ante un juez u otro funciona-
rio autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y
tendr& derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonableo a
ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas
gue hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero
su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juiciof...)"

El Comité DH interpret6 esta disposicion en el sentido de
guelapersonadetenidaserallevada“sin demora’ anteun juez.
Estas demoras “ no deben exceder de unos pocos dias’ *°. Por
otraparte, tratandose de ladetencion practicada por razones de
seguridad publica, debera regirse por las disposiciones y ga-
rantias contenidas en el art. 9 PIDCP, de manera que la deten-
cion no debe ser arbitraria, debe obedecer a las causas fijadas
por laley y efectuarse con arreglo al procedimiento estableci-
do en laley (parrafo 1); debe informarse a la persona de las
razones de la detencion (parrafo 2); debe ponerse a su disposi-
Cion un recurso de habeas corpus (parrafo 4); tendraderecho a
exigir una reparacion en caso de que haya habido quebranta-
miento del derecho (parrafo 5); y, si se han formulado acusa-
ciones penales en su contra, debera otorgarse la plena protec-
cion establecidaen los parrafos 2y 3 del art. 9, asi como en €l
art. 14 PIDCP*’,

En cuanto aladuracion delaprision preventiva, “ debe ser
excepcional y lo mas breve posible’, en atencion aque €l art.
9.3 reconoce a la persona acusada el derecho a ser juzgada

136 Observacion general n° 8 (1982) al art. 9 PIDCP. Doc. HRI/GEN/L/Rev. 6, cit., pag.
147, parrafo 2.

137 Ibidem, parrafo 4.
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dentro de un “plazo razonable” o ser puesta en libertad® . Por
consiguiente, es necesario que la orden de detencion preventi-
va sea revisada periddicamente por un tribunal independiente.

Por su parte, el TEDH indicé que el margen deflexibilidad
del Estado parainterpretar y aplicar €l concepto de “sin dila-
cion” para comparecer ante un juez (art. 5.3 CEDH), era muy
limitado. En €l caso, un periodo de cuatro diasy seis horas de
detencién policial fue considerado excesivo, aun cuando estu-
viera en juego la seguridad publica en Irlanda del Nortey los
detenidos fueran sospechosos de terrorismo™®°.

Varios 6rganos internacionales se han pronunciado sobre
lailegalidad de las detenciones administrativas practicadas con
cierta frecuencia por los Estados Unidos en el marco de lale-
gislacion especia en materiade lucha antiterroristal®®. Asi, en
el caso de dos personas detenidas en ese pais desde hace més
de 14 meses y en aparente régimen de incomunicacién, “ sin
gue se les haya notificado oficialmente cargo alguno”, sin po-
der comunicarse con susfamiliares” y sin que un tribunal haya
determinado la legalidad de su detencion”, e Grupo de Tra-
bajo de la Detencién Arbitraria de la Comision de Derechos
Humanos considerd que se convierte en arbitraria esa deten-
cién envirtud delosarts. 9y 14 PIDCP'L,

El mismo grupo de trabajo haemitido unaopinion juridica
sobrelalegalidad de la detencion administrativade 625 perso-
nas en la base naval de los Estados Unidos en Guantanamo
(Cuba) durante més de un afio. La mayoria de ellos serian ex-

138 Ibidem, parrafo 3.

139 Brogan y otros ¢. Reino Unido. Sentencia del TEDH de 29 de noviembre de 1988
(fondo), parrafo 62.

140 Enparticular, laconocidacomo“PatrioticAct”, aprobadaen octubre de 2001 (“ Uniting
and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept
and Obstruct Terrorism Act”).

141 Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, opinién n° 21/2002. Cfr. doc. E/
CN.4/2003/8/Add. 1.
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soldados taliban y civiles afganos sospechosos de pertenecer
al movimiento terrorista Al Qaeda. Pero también se encuen-
tran entre | os detenidos ciudadanos de otros paises y un grupo
de seis argelinos capturados en Bosniay Herzegovina. Segun
el relator especial sobrelacuestion delatortura, han sido inte-
rrogados con técnicas que infligen presion y dureza fisica 'y
psicoldgica. Incluso se han registrado varios suicidios entre
los detenidos.

El grupo de trabajo concluyd que, si setratabade prisione-
ros de guerra (lo que debe decidir € poder judicial delos Esta-
dos Unidos), los detenidos estaban cubiertos por el Convenio
I11 de Ginebra de 1949, relativo al trato debido alos prisione-
ros de guerra, cuyos arts. 105-106 reconocen para esa catego-
ria de prisioneros las garantias de verificacion de la legitimi-
dad de ladetencién y del derecho aun proceso equitativo, por
lo que su detencion puede resultar arbitraria en ausencia de
esas garantias. En caso contrario, son deaplicacionlosarts. 9y
14 PIDCP, que los Estados Unidos no han suspendido en apli-
cacion de ningun estado de excepcion, o a menos no lo han
notificado asi al Secretario General de las Naciones Unidas,
como lo prescribe el art. 4.3 PIDCP¥“2, En consecuencia, la
detencién administrativa de esas personas debe ser estudiada
por un tribunal competentey deben tener el derecho aun juicio
justo ante un tribunal independiente, |o que pareciera ser in-
compatible con los tribunales o comisiones militares ad hoc
gue los Estados Unidos han anunciado que seran constituidos
parajuzgar a colectivo de detenidos en Guantanamo.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos otor-
g0 € 12 de marzo de 2002 medidas cautelares a favor de los
detenidos por los Estados Unidos en Guantanamo porque co-
rrian riesgo de sufrir dafio irreparable, ya que Estados Unidos
se negaba a tratarlos como prisioneros de guerra, habian sido

142 Doc. E/CN.4/2003/8, de 16 de diciembre de 2002, pp. 18-21, parrafos 61-64.
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mantenidos en incomunicacién arbitrariamente e interrogados
sin tener acceso a asistencia legal, corriendo peligro algunos
de ellos de ser juzgadosy posiblemente sentenciados a muerte
ante comisiones militares que no respetaban |os principios es-
tablecidos de Derecho internacional . En concreto, laComision
IDH solicit6é a Estados Unidos que adoptara las medidas ur-
gentes necesarias paraque un tribunal competente determinara
la situacion juridica de esos detenidos. Las citadas medidas
cautelares sereiteraron el 23 dejulio de 2002.

Por ultimo, lajurisprudenciadel sistemainteramericano ha
denunciado la creacion de cortes o tribunales especiaes que
desplazan la jurisdiccion ordinariay no utilizan las garantias
del proceso legal, tales como el uso de comisiones militaresad
hoc para procesar a civiles por delitos contra la seguridad en
tiempos de emergencia. En concreto, se hadenunciado “ lafal-
ta de independencia de estos tribunales frente al gecutivoy la
ausencia de garantias minimas del debido procesoy de unjui-
Cio justo en sus actuaciones’ 143,

CONCLUSIONES

Nos encontramos en un momento de crisis en las relacio-
nesinternacional es cuyo elemento detonante han sido los aten-
tadosterroristas del 11 de septiembre de 2001 y la consiguien-
te reaccion de los Estados Unidos y sus aliados adoptando
medidas represivas urgentes —policiales y militares— con las
gue seintentacombatir el terrorismo internacional. Muchas de
esas medidas estan en abierta contradiccion con el Derecho
internacional, el Derecho internacional de los derechos huma-
nos, €l Estado de derecho y |os principios democraticos.

El terrorismo internacional no se combate Unicamente con
las armas, pues es la expresion de algo mucho més profundo:

143 Comision IDH, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, cit., pag. 165.
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la desesperacion de los desposeidos de la humanidad, parias
sociales quereclaman un lugar frentealamundializacion dela
economia; necesitan lasolidaridad delos paisesricos paracom-
batir eficazmente laextrema pobreza, el hambrey lasenferme-
dades contagiosas que, como la tuberculosis, la malaria o €
SIDA, siembran la muerte, € dolor y la desesperacion entre
amplios sectores vulnerables de la poblacién del Tercer Mun-
do (mujeres, nifios, ancianos, discapacitados...). También nece-
sitan esa solidaridad internacional paraconstruir en sus paises
Estados de derecho sdlidos, instituciones democréticas libres
de corrupcion y administraciones de justicia independientes,
capaces de tutelar eficazmente |os derechos humanos.

La mejor defensa contra la actual inseguridad internacio-
nal esreclamar de los Estados una doble coherencia: primero,
con su compromiso politico de realizar los objetivos de desa-
rrollo establecidos en la Declaracion del Milenio: reducir ala
mitad para el afio 2015 el nimero de excluidos sociaes en si-
tuacién de extrema pobreza (1,2 billones de seres humanos
subsisten con menos de un délar por dia) que padecen hambre,
no tienen acceso a agua potable, a servicios higiénicos, a la
educacion basica, alasalud o aunavivienda digna. Segundo,
coherenciacon lasnormasde DIDH que e los mismos han apro-
bado, en especial las imperativas e inderogables en toda cir-
cunstanciapor muy excepcional que sea—incluidalaluchacon-
trael terrorismo internacional—, relacionadas con |os derechos
alavida, libertad, seguridad e integridad de | as personas.

Seguridad y derechos humanos no deben ser percibidos
como un binomio contradictorio, pues se complementan reci-
procamente. Los falsos atajos afavor dela seguridad (medidas
puramente represivas) generan mas violenciay, por ende, mas
inseguridad.. No se puede responder alabarbarieterroristacon
Sus propias armas, porque se envilecen el Estado de derechoy
las instituciones democréticas, con las consiguientes violacio-
nes de los derechos humanos. Por el contrario, e moderno
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DIDH ofrecelos principios basicos de legitimidad y conviven-
cia que deberian ser asumidos por los Estados como priorida-
des absolutas en sus relaciones internacional es, por encima de
consideraciones econdémicas, politicas, estratégicas o milita-
res.

Laprohibicion de latorturay otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes es un paradigmairrenunciable. Afor-
tunadamente, el DIDH actual ha avanzado significativamente
en los planos normativo, jurisprudencial e institucional, para
hacer de esa prohibicion absoluta una norma imperativa de
Derecho internacional, cuyo respeto se exige atodos los Esta-
dos miembros de la comunidad internacional. También se ha
avanzado en la prevencion de la tortura, su penalizacién ani-
vel estatal y su consideracion como crimen de guerra o contra
la humanidad. La nueva Corte Penal Internacional podra juz-
gar a personas acusadas de esos horrendos crimenes.

En el plano conceptual se han hecho enormes esfuerzos
normativos y jurisprudenciales para acercar la prohibicién de
latorturay otrostratos a bien juridicamente protegido por las
normas internacionales. €l derecho alaintegridad fisicay mo-
ral de las personas. Progresivamente se han equiparado a tor-
turasy otros tratos conductas que, en si mismas, no suponian
infligir ningan dolor o sufrimiento a la victima, aunque si €
riesgo de sufrirlos (casos de extradicion o expulsion de la per-
sona a un pais en donde correria €l riesgo de ser torturada).
Igualmente, se aceptan ahoralas torturas y otros tratos que no
se infligen con una finalidad exclusiva de castigo o para ex-
traer una confesion de la victima (la tortura clésica), sino por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion,
incluso la discriminacién de género. Por ultimo, también se
acepta que la tortura puede ser infligida por un funcionario
publico o un simple particular, en connivencia o no con € pri-
mero, porque al Estado |e corresponde no solamente un deber
de abstenerse de torturar, sino también un deber de diligencia
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para prevenir que ocurralatortura o el maltrato, sea éste bajo
la forma de mutilacion sexual de una mujer o una nifia, sea
como violenciadoméstica, que afectapor igual alasmujeresy
alos nifios. Ese mismo deber de diligencia obliga al Estado a
tomar medidas, individual y conjuntamente con otros Estados,
para erradicar la extrema pobreza del mundo, porque laexclu-
sién social acarreadoloresy sufrimientosincompatiblescon la
dignidad del ser humano.

Y, sin embargo, la tortura y los malos tratos siguen ocu-
rriendo en lamayoriade los paises del mundo. A diferenciade
tiempos pasados, hoy |os conocemos mejor, son denunciados
por las organizaciones no gubernamentalesy seexige el respe-
to del DIDH. Laimpunidad del torturador ya no es total, pero
hay que redoblar los esfuerzos para reducirla a minimo, ya
gue de ello dependeréa |a erradicacion total de la tortura. Por
eso se deben establecer méas mecanismos de proteccién inter-
nacional que ofrezcan alavictimaunaviade recurso expedito,
alaque poder acudir en cuanto se produce laviolacién o exis-
ten fundados temores de que se pudiera producir. A estos crite-
rios solamente responde € relator especial de la Comision de
Derechos Humanos sobre la cuestion de la tortura, que esta
facultado pararecibir ese tipo de denunciasy dirigir a minis-
tro de Relaciones Exteriores del Estado interesado una accion
urgente como medida preventiva. Pero €l relator especial no
dispone de medios pararealizar un seguimiento estricto de las
respuestas delos Estados, sus accionesurgentesno tienen fuerza
juridicaobligatoriay en ellas primalaprevencion sobrelasan-
cion al torturador. Las misiones ad hoc del CEPT se acercan a
este modelo y quizas lo desarrolle también, en € futuro, €l
Subcomité parala Prevencién que prevé el Protocolo Faculta
tivo ala CCT aprobado en 2002.

Producida la violacion grave del derecho a la integridad
fisica o moral, la victima tendré que agotar inexorablemente
las vias de recursos internos— o que tomaravarios afos— antes
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de poder acudir aalgunadelasinstancias establecidas en trata-
dos internacionales: instancias judiciales como € TEDH, o
cuasi-judiciales como el Comité CT o e Comité DH. Todas
ellas realizan una encomiable labor, pero atodas luces insufi-
ciente. Sus procedimientos son lentos, excesivamente técni-
cos, y sus medios escaso, por lo gue lesllegan un nimero muy
reducido de casos a ano. Estos procedimientos internaciona-
les no debieran seguir respondiendo a las exigencias clasicas
de los Estados soberanos, sino adaptarse mucho mejor a las
necesidades reales de las victimas: agilizar el mecanismo para
gue se produzca una rapida decision en derecho sobre s ha
habido violacién de la convencion correspondiente, en cuyo
caso se sefidlaran las medidas reparadoras y sancionadoras
oportunas. Tales decisiones deben ser obligatorias paralos Es-
tados.

Aungue la Corte Penal Internacional podrajuzgar aperso-
nas acusadas de tortura como crimen de guerra o contralahu-
manidad y lo mismo hacen los TPI de laantiguaYugosaviay
Rwanda, es obvio que todavia se necesita el establecimiento a
nivel universal de un Tribunal de Derechos Humanos, compe-
tente pararecibir |as demandas de | as victimas contralos Esta-
dos responsables del crimen internacional de tortura.

El combate a terrorismo internacional no puede hacer de-
jacién del Estado de derecho y del DIDH. En concreto, los
procedimientos de arresto o detencidn de las personas sospe-
chosas de actividades terroristas deben ser escrupulosamente
respetuosos con la legalidad internacional, que no solamente
prohibe latorturay otros malostratos alos detenidos, sino que
impone una serie de garantias legal esinderogabl es para preve-
nir abusos contralos derechos del detenido alavida, laintegri-
dad, lalibertad y la seguridad. Ademas, € derecho de habeas
corpusy el derecho aun juicio justo paralas personas acusa-
das de una infraccién penal, son garantias procesales
inderogables, aunque se trate de circunstancias excepcionales
como pudiera ser lalucha contra el terrorismo.
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En cuanto a Espafia, tanto el Comité CT como &l Comité
DH, el CEPT y €l relator especia de laComisién de Derechos
Humanos descartan, afortunadamente, que nos encontremos
ante una préctica sistematica de tortura y malos tratos. Sin
embargo, coinciden en afirmar su preocupacion por lafaltade
voluntad politica del Estado en reconocer la informacion de
fuentes no gubernamental es que revelala persistenciade casos
de torturay malos tratos por parte de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, en particular la Guardia Civil. Son con-
sistentes |as denuncias de malos tratos infligidos ainmigrantes
por motivaciones supuestamente racistas o xenéfobas (inclu-
yendo abuso sexual y violacion), o que se agrava en |os casos
de deplorables condiciones de detencidn que se han encontra-
do alo largo de los afios en muchas comisarias de policia, pri-
sionesy centros de internamiento de extranjeros.

Igualmente, se hainsistido en lapertinenciade garantizar a
todos los detenidos, aunque estén incomunicados por aplica-
cion delalegislacién antiterrorista, las garantias basicas (dere-
cho a notificar la detencion a un familiar a partir de las 48
horas, derecho a la asistencia de un abogado de su eleccién
desde €l inicio de la detencion y acceso a un médico de su
confianza). Como garantia suplementaria —tanto para los
interrogadores como paraedl interrogado—, se debierapoder gra-
bar en video los interrogatorios policiales, al menos alas per-
sonasincomuni cadas. También se harecomendado que se acorte
sustancialmente el periodo deincomunicacién eincluso que se
suprima total mente.

Laadministracion dejusticiay sus 6rganos auxiliares (jue-
ces, fiscales, forenses) debieran ser mas activos a la hora de
gjercer sus facultades para verificar € trato recibido por los
detenidos y presos. Las autoridades administrativas deben po-
ner méas empefio en que se investiguen la alegacionesy seini-
cien expedientes disciplinarios en casos de torturao malostra-
tos, sin esperar a que se produzca unadecision firmeen lavia
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penal. Por Ultimo, se debe crear, a nivel nacional, un organis-
mo independiente de investigacion extrgjudicial de toda de-
nuncia de torturay malos tratos.

En definitiva, e DIDH impone atodos los Estado un nivel
de tolerancia cero en toda circunstancia, incluso en el marco
delaluchaantiterrorista. No setrata solamente de que lalegis-
lacion prohiba la tortura'y malos tratos a los detenidos, sino
gue los poderes publicos deben aplicarla de manera efectiva.
Al Estado le corresponde un deber de abstencion (no cometer
tortura u otros tratos) y una obligacion positiva, de comporta
miento, que se traduce en €l deber de diligencia para prevenir
violaciones a derecho alaintegridad fisicay moral delas per-
sonas gque puedan proceder tanto de la esfera publica (funcio-
narios publicos) como de la privada (violencia domeéstica).
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“El suefio de larazén produce monstruos’
Goya

1. Planteamiento: la proteccion frente a los tratos inhu-
manos o degr adantescomo uno delos g esfundamenta-
les del Estado de Derecho

Uno de los aspectos més apasionantes de la historia del
hombre es el de lalucha por conseguir espacios de libertades,
respeto a su integridad humana, frente a los poderosos, cuya
fuerza econdémica o politicales coloca en situacion real de su-
perioridad. Laconquistadelosderechosdel hombre como ciu-
dadano respecto de los poderes publicos es una parte impor-
tante de esta historia, porque precisamente compromete las
relaciones Estado/sociedad civil; en suma, la construccion del
Estado mismo. Y es que precisamente el fundamento de los
origenes del Estado esta en su capacidad para proteger a los
ciudadanos (Estado protector) frente alas formas de violencia
privada, pero también frente a los excesos de sus propios re-
presentantes. La prevencion de los tratos inhumanos y degra
dantes, asi como de su préacticamas burda cual eslatortura, es
un compromiso ineludible delos poderes publicos en los Esta
dos democraticos de Derecho, toda vez que éstos se constru-
yen como sistemas sociales cuyo fundamento consiste en el
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respeto de la dignidad de la persona*, de toda persona, de
cuaquier persona.

Concretamente, en el caso delanormativaespafiola, separte
de la premisa de un sistema politico y social en €l que las ac-
tuaciones publicas estén sometidasalalegitimidad quele otorga
el respeto de los derechos fundamentales (art. 1.1 CE). Més
especificamente, sobre el tema que nos ocupa, se trata de la
proteccion del derecho fundamental alaintegridad moral con-
sagradaen el art. 15 CE: “ Todostienen derechoalavidayala
integridad fisicay moral, sin que, en ninglin caso, puedan ser
sometidas a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degra-
dantes...” . Ademas, la principal fuente internacional queilus-
tra el contenido de este derecho es la Convencion contra la
Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes, de 10 de diciembre de 1984, que entr0 en vigor en Es-
pafia el 20 de noviembre de 1987.

Segln estos compromisos nacionales e internacionales,
los poderes publicos estan obligados a erradicar las conductas
gue supongan malos tratos y torturas de sus ciudadanos y de
todas|as personas que estén en su territorio, realizadas por parte
de particulares o por funcionarios publicos. La prevencion de
estas précticas supondra 1°) un &mbito legislativo apropiado
gue no propicie situaciones de vulnerabilidad de | as personas;
2°) cuando se produzcatorturas o maltratos, los poderes publi-
cos deben investigar y sancionar alos responsabl es (sanciones

144 Segun Evias Diaz, 1985, pags. 31y ss., laexpresién Estado de Derecho, que se dife-
rencia radicalmente de los Estados autoritarios o fascistas, quiere decir que, a me-
nos, seinspiran en cuatro notasfundamentales: en el imperiodelaLey, esto es, quela
Ley es considerada expresion de la voluntad general; que su organizacion politica
obedece d principio de division de poderes; que la Administracion estd sometida al
principio de legalidad ala L ey, especialmente a través de sistemas de control y res-
ponsabilidad que aseguren un funcionamiento conforme a Derecho; y, por Ultimo,
que sereconozcan y garanticen los derechos fundamental es de la personahumana. El
autor prosigue (pag. 39): “ exigencias éticas que en cuanto conquista historica cons-
tituyen hoy elemento esencial del sistema de legitimidad en que se apoya el Estado
de Derecho” .
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penal es 0 sanciones administrativas). Como eslégico, las con-
ductas de malos tratos y torturas de funcionarios publicos ad-
quieren mayor gravedad social que la de los particulares, por-
gue éstos son precisamente |os encargados de hacer respetar
las leyes y las actuaciones que supongan una vulneracion de
derechos fundamentales como éstas, no solo deslegitiman su
propia actuacion, sino también ladel Estado que representan.

El contenido esencial del derecho fundamental alainte-
gridad moral ha sido desarrollado por € TC. Este alto tribunal
ha interpretado los términos empleados por e constituyente
“torturas y tratos inhumanos o degradantes’ como s fueran
conceptos relacionados por un mismo nucleo esencial, sdlo que
tendrian una diferencia de grado de afeccion: “...son, en su
significado juridico, nociones graduadas de una misma escala
gue, en todos sus tramos, denotan la causacion, sean cuales
fueran losfines, de padecimientos fisicos o psiquicosilicitos e
inflingidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa
propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto”
(STC 120/1990, FJ9°). Como sostiene Perez Rovo'®, latortu-
ray los tratos inhumanos o degradantes no son, pues, desde
una perspectiva constitucional, compartimentos estancos, en-
trelosque existaunalineadivisoriaclara. Ambos coinciden en
tres elementos. 1°) se inflige padecimientos fisicos o psiqui-
cos; 2°) serealizade maneraveatoria; y 3°) se persigue e ob-
jetivo deanular lavoluntad delavictimay hacerle hacer lo que
de otra manera no haria. Al tratarse de conductas que tienen
por objetivo anular lavoluntad de lavictimay hacerle hacer |o
gue de otramanerano haria, estamos ante conductas que ata-
can € nucleo esencial de la dignidad humana, el hecho de
tener voluntad propia y de no poder ser degradado a la
condicién de mero instrumento de una voluntad ajena. En
definitiva, las torturas y los tratos inhumanos o degradantes
constituyen una afeccion frontal a principio kantiano de que

145 Perez Rovo, 2000, pag. 342.
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todo hombre es un fin en si mismo y ninglin hombre puede ser
utilizado como medio de otro. De ahi larelevancia de la pro-
teccion que debe brindar el Estado ante conductas de este tipo.

2. Lahistoriadelaabolicion delatorturao e suefiodela
razon

La Edad Media y las monarquias absolutas instituciona-
lizaron en Europa la tortura como instrumento de investiga-
cion para obtener la confesion de los sospechosos de haber
cometido delitos. La tortura judicial era una pieza dentro del
engrangje del terror punitivo, la coaccién y laintimidacion de
los ciudadanos, una herramienta parael mantenimiento del or-
den establecido. No importaba la verdad real, o fundamental
era facilitar la condena de los presuntos reos, con la idea de
gue cuanto més temor infundiera la pena, méas gjemplar y, por
tanto, mas eficaz era. Por eso, como advierte Tomasy Valiente,
destacado estudioso de la tortura en Espafia, la tortura es efi-
caz, no tanto como instrumento para acceder alaverdad, por-
gue puede dar lugar aautoacusaciones o delacionesfalsas, sino
sobre todo como mecanismo intimidativo**. A fin de cuentas,
lo importante era infundir una amenaza general a toda la po-
blacion paraimponer laley del monarca.

El procedimiento pena detipo inquisitivo, secreto, con clara
desigualdad entre las partes (acusador y acusado), tenia mu-
chas semejanzas con & sacramento de la penitencia: el peca-
dor debe acusarse de sus propias culpasy expiarlas. Asi, cuan-
do no existian pruebas suficientes para condenar a acusado,
casi siempre habiapor |0 menosindicios suficientes parajusti-
ficar la aplicacion de la tortura contra él. En estos casos de
pruebas incompletas, |a tortura tenia como finalidad «descu-
brir laverdad», entendiéndose que la «verdad» quedaba reve-

146 TomAsY VALIENTE, 1973, pag. 254. También en términos similares se expresa en del
mismo, 1992, pag. 175.
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lada cuando €l reo atormentado confesaba su cul pabilidad, pero
no s afirmabainsistentemente su inocenciadurante el tormen-
to. Laconfesion pronunciada bajo € dolor del tormento no era
vélidas €l reo no laratificaba después; pero si no realizabala
ratificacion, podia volver a ser torturado (dos o tres veces su-
cesivas, seguin las legidaciones de cada pais) hasta que ratifi-
case su confesién. Una de |as manifestaciones de la desigual -
dad ante la Ley era la prohibicion de someter a tortura a un
noble, salvo en procesos por delitos de lesa majestad™’ .

De ahi que los ilustrados tuvieran como uno de sus princi-
pales lemas la abolicion de las penas crueles, inhumanas o de-
gradantes, por chocar frontalmente con laidea de que los dere-
chos del hombre estan por encima de cualquier poder
constituido™®. De latortura decia Beccaria®: «Una crueldad
consagrada por € uso en la mayor parte de las nacionesesla
tortura del reo mientras se forma el proceso, bien para cons-
trefiirlo a confesar un delito, bien por las contradicciones en
gue hubiere incurrido, bien para descubrir a los complices,
bien por no sé qué metafisica e incomprensible purgacion de
lainfamia.» Lafundamentacién que este autor iluministadaba
eralade vulnerar la presuncion de inocencia: «Un hombre no
puede ser |lamado culpable antesdela sentencia del juez, ni la
sociedad puede quitarle la proteccion pablica sino cuando se
haya decidido que viol 6 los pactos con los que aquella protec-
cion le fue acordada.»

No hay duda de que debemos alosiluministas el esfuerzo
maés notable por abolir de lafaz de latierralos malos tratos y
las torturas de manos de las funcionarios del Estado. Laidenti-
ficacionen e siglo X VI delatortura, con todaunavision del
mundo rechazada por |as fuerzas politicasy sociales emergen-

147 Cfr. TomAs Y VALIENTE, 1982, pags. 26-27.

148 En Espafia, |latortura fue abolida por la Constitucién de las Cortes de Cédiz de 1812
(art. 303) y laReal Cédulade 25 dejulio de 1814 de Fernando VII.

149 BeccaRIA, 1982, pég. 95.
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tes, fue el mejor caldo de cultivo delaproscripcion de latortu-
ra. Laconsideracién de latortura como una practicainhumana
e irraciona hacia que los pensadores de la época calificaran
los paises donde todavia se practicaba como béarbaros e
incivilizados. En 1657, Frederich Keller escribia: “ Israel,
Aragon e lnglaterra, son gjemplos de naciones civilizadas que
no emplean la tortura” **°,

L amentablemente, cuando en el siglo XX una serie de Es-
tados empezaron a desconocer el papel protector delalLey y
entrd en crisis la concepcién de la soberania popular
transmutada por |a soberania de una parte del pueblo, reverde-
ci0 la préctica de la tortura. Los estados autoritarios y fascis-
tas, lasdos guerras mundiales, los conflictosinternos sucedidos
en la época de la guerra fria, @ desconocer los derechos del
hombre, degjaron a los ciudadanos inermes frente al poder del
Estado. Latorturaen €l siglo pasado reaparecio con més fuer-
zaque nunca, bajo lasideol ogias que supeditaban |os derechos
humanos a un bien publico ideal y abstracto (“la sana con-
ciencia del pueblo aleman” , “ salvar la Patria de los comunis-
tas’, etc.), cuyo fin justificabacuaquier restriccion deliberta-
des. Lafuncionalizacién delavidasocia y politicahaciavalores
supremos, propicio unafractura social entre“amigos’ y “ene-
migos’, entre “nosotros’ y los “otros’, a quienes habia que
tratar de manera diferente hasta la exterminacion®:.

150 Cir. Perers, 1987, pég. 140.

151 El tratamiento excepciona para aquellos considerados «anormales», «asociaes»,
«peligrosos», etc. es una constante de los regimenes autoritarios. La historia de las
leyes que se dictaron en el nacionalsocialismo aleméan para el tratamiento de los
asociales es una muestra de | os procesos sociales que legitiman la aplicacion de una
regulacion especial paraun grupo de personas alas que seles desconoce | os derechos
fundamentalesy cuyo colof6n es|a exterminaciéon. Esto estamuy bien documentado
en Muroz Conbg, 2002, passim., donde se destaca el proyecto de extrafios alacomu-
nidad (pégs. 206 y ss.) y, sobre todo, como suele suceder en todo régimen politico, la
colaboracién denostable de uno del os catedréticos més notabl es del momento, Edmund
Mezger, quien sin ambages prest6 su apoyo académico parafundamentar leyes sobre
“la eliminacién de los elementos extrafios a la raza y al pueblo”, la“ culpa de la
conduccién de vida de los asociales’, etc. Quiero resaltar no sélo € valor cientifico
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Después de la Il Guerra Mundial, se produce un resurgi-
miento de los derechos humanos con la Carta de Naciones
Unidas de 1948, donde se percibe un consenso internacional
por anteponer los derechos del hombre frente a los intereses
publicos. Pero en la practica, laluchaideol 6gica entre comu-
nistasy capitalistas'>?, propia de los afios 60 y 70, produce en
varias partes del mundo un desconocimiento de los derechos
humanos que conlleva no pocos casos de torturas. Especial-
mente destacables son |os casos del cono sur latinoamericano,
Argentina, Chile, Uruguay, Brasil, apoyados por la doctrina
Kissinger, se impusieron regimenes autoritarios que conocie-
ron miles de casos de torturas'y desapariciones. En Europa, no
faltaron voces que justificaron la tortura para casos excepcio-
nales en las guerras de descolonizacion. En 1957 y 1958 em-
pezaron acircular rumoresde que el gércitofrancésy lasfuer-
zas de policia coloniales habian utilizado latortura en su trato
contralosrebeldesargelinos® . En 1971, casi dos décadas des-
pués, el general Massu publicé sus memorias sobre la guerra
argelina, con € titulo La verdadera batalla de Argel, donde
defendi6 su propio empleo sobre la base de que las circunstan-
cias excepcional es que entonces preval ecian justificaban su uso
y dequeél, como militar responsable, sevio enlanecesidad de
practicarla. La polémica que suscit6 esta defensa de |a tortu-

de estainvestigacion del Profesor Mufioz Conde, sino también su importante mérito
histérico-politico; pero, sobre todo, su valentia para sacar a la luz de una manera
documentaday rigurosael colaboracionismo del gremio académico con lospoliticos,
pese alas dificultades que ell o pudiera causarle producto de un mal entendido corpo-
rativismo, lamentablemente no solo comun entre |os profesores universitarios.

152 Quequede claro que el desconocimiento delosderechos humanosseevidencié enlas
posturas radical es de ambas ideol ogias, que sirvio de bandera tanto paraluchar con-
tralos comunistas como contralos capitalistas, lo cual pruebaquelo verdaderamente
abominable es el autoritarismo, tanto de izquierdas como de derechas.

153 El retorno delatorturaconmociond alosintel ectual es de este tiempo. Sartre escribia:
“Latortura no es civil ni militar, ni es especificamente francesa; es una plaga que
infecta a toda nuestra época” . Cfr. PeTers, 1987, pag. 187.
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ra> dio lugar incluso a acufiar un nuevo término francés, €l
Massuisme: el argumento de que los torturadores pueden ser
servidores responsables del Estado en tiempos de crisis extre-
ma'>®.

Ante estas nuevas justificaciones de la tortura, la Conven-
cion de 1984 ha sido taxativa: € art. 3 dispone que ningun
Estado de Derecho puede alegar circunstancias excepcionales,
ni la guerra, como justificacion de la tortura. Pero si bien la
abolicién legal de latortura se ha dado ya, queda pendiente la
abolicién real de lamisma, esto es, la erradicacion de su préc-
tica en numerosos paises del mundo, incluso Estados demo-
créticos.

En estos albores del siglo XXI, lamentablemente, “ |a tor-
tura goza de muy buena salud” , se hahecho mas“cientifica’ y
sofisticada, no deja huellas y busca vencer ala victima, redu-
cirlaalaimpotenciat®, para ganarle lamoral al torturadoy a
los suyos. Hoy como ayer, latortura no tiene por objetivo Ulti-
mo y fundamental arrancar la confesion del torturado, sino se
tratade transformar lacooperacién forzadaen aceptacion, que-
brar lavoluntad del torturado, de sus superiores, de su ideo-
logia. El principal objetivo de los torturadores es difundir un

154 En 2001, sereabrid el debate en Francia conmocionando atoda Europatras la publi-
cacion del libro del general Aussaresses, Servicios Especiales. Argelia 1955-1967,
donde reconoce haber practicado torturas y dirigido un escuadrén de la muerte du-
rante la guerra de Argelia. El Pais, 18 de mayo de 2001. Es la Ilamada por los
anglosajones dirty hands theory o teoria de las manos sucias, segun la cual “ Todo
dirigente de alto nivel, civil o militar, en ciertas situaciones, puede verse obligado a
ensuciarse las manos actuando fuera de la ley y de la moral, en aras de un mejor
servicio alapropiasociedad” , como bien recuerda PrudenciaGarcia, “Manos sucias
y moral militar”, El Pais, 17 de mayo de 2001, quien recuerda: “ Pesealatorturay al
crimen, Francia perdié Argelia. Sin crimen'y sintortura la hubiera perdido también.
Pero lo hubiera hecho con mayor dignidad...”

155 Cfr. Peters, 1987, pég. 243.

156 Peters, 1987, pég. 225. Los adel antos cientificos en materia de instrumentos parano
degjar huellay los tltimos conocimientos sobre el dolor han dado ludar aquelatortura
hoy esté destinada a reforzar la experiencia del dolor, a bloquear la accién de
inhibidores naturalesdel dolor y aaumentar éste de todos|os modos posibles (op. ult.
cit., pag. 235).
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climadeterror, obtener informacion es secundario™’ . Es de-
cir, primero se amedrenta al sujeto, se le quiebra la voluntad,
luego lainformacién que da viene por afadidura.

El suefio delosiluministas no solo no se hahecho realidad,
sino que todavia parecen persistir “razones’ para justificar la
tortura. El siglo XX y lo que llevamos del XXI nos han dado
muestras de que, cada cierto tiempo, en a gunos paises de nues-
tro propio entorno cultural, setejen razones para un tratamien-
to excepcional hacia determinados grupos de personas, funda-
mentadas en amenazas, peligros, riesgos para nuestra cultura,
sociedades o paises, que pueden ser €l caldo de cultivo de una
serie de restricciones de derechos en general, y de los malos
tratosy lastorturas en particular. Lavieja doctrina de la segu-
ridad nacional setransmuta constantemente en conceptos como
seguridad ciudadana, seguridad de Occidente, seguridad de una
determinada etnia, etc. Esfrente a esos razonamientos falaces,
gue finalmente desconocen los derechos delaspersonasen aras
de un supuesto bien comun, que debemos estar alertas, cons-
tantemente despiertos, como pasaré a desarrollar.

3. Laprevencion de latorturay los tratos inhumanos o
degradantes. larazén delasleyesy lasleyesdelarazon

Desde que en 1984 Amnistia Internacional publicé su in-
forme mundia sobre la torturay se proclamé la convencién
sobre la misma, el interés tanto de Naciones Unidas como de
los organismos no gubernamentales preocupados por € tema
es el de establecer una serie de mecanismos concretos para
combatir su précticay lade otros tratos inhumanos, ademas de
su prohibicién penal. Principa mente se detect6 que estas con-
ductasilicitas de losfuncionarios estaban asociadas aladeten-
cién y alas demas formas de privacion de libertad, por lo que
todas|as medidas preventivas necesariamente estan en conexién

157 Peters, 1987, pags. 222-223.
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con los instrumentos de garantias de las personas detenidas o
sometidas a prision.

De acuerdo con las experienciasinternacional es, haqueda
do patente que las restricciones a principio de presuncién de
inocenciay a derecho de defensa en sus diversas manifesta-
ciones, acarrean unasituacion de vulnerabilidad de | os deteni-
dosy privados de libertad que puede favorecer latortura. Por
consiguiente, las regulaciones que restringen estos derechos
ciudadanos, aun siendo legales, esto es, promulgadas por |os
mecani smos | egitimos de | os paises democraticos, pueden aus-
piciar los malos tratos y la tortura. Concretamente, el Comité
de Naciones Unidas parala Prevencion de la Tortura, organis-
mo internacional encargado de realizar visitas periodicas alos
paisesy de elaborar un informe sobre la situacion de los mis-
mos sobre este tema, considera que existen tres reglas bésicas
gue los poderes publicos deben ofrecer a las personas que se
encuentran bajo su custodia: derecho a acceso de un abogado
en todo momento que dure la situacion de privacion de liber-
tad, derecho a ser notificado de su detencion a un familiar o
persona de su eleccion y derecho a ser examinado por un meé-
dico de su el eccién (ademas del médico forense designado por
Ley). Pueden sintetizarse estos tres derechos como lostresins-
trumentos juridicos para prevenir latortura por excelencia.

Precisamente estos derechos son |0s que se restringen en
las|egislaciones excepcionales parael tratamiento del terroris-
mo™® y que, significativamente, hoy toman carta de naturale-

158 Concretamente, en el caso espariol, conviene recordar que la excepcionalidad parael
terrorismo datadel proceso constituyente. Al decir de PErez Rovo, 2000, pég. 1.069:
“ La Constitucién Espafiola toma nota del fendmeno terrorista tanto de forma expre-
sa, algo insdlito en e Derecho Comparado, como de forma implicita, ya que, como
vimos al estudiar €l art. 17 CE, el plazo de la detencion preventiva de setenta y dos
horas frente a las veinticuatro horas usuales en los deméas paises europeos Unica-
mente se explica por la presion del terrorismo.” El art. 55.2 CE, al establecer la
suspensionindividual de garantias en estos supuestos, “ es de unaincoherencia nota-
ble” y se presentacomo “ una de |las cuestiones mas pol émicas desde que la Consti-
tucion se puso en vigor afinalesde 1978" . El desarrollo de este dispositivo constitu-
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Za, como enseguida se verd. En estos casos, la razon de las
leyes no concuerda con lasleyesde larazon iluministafavore-
cedorade limitesa poder del Estado, sino més bien crea espa-
cios legitimos de vulnerabilidad de las personas. Nuevamente
la presion politica gercida por € terrorismo surte sus efectos
de lograr rebgjas en |os procesos democratizadores y la mani-
dadoctrinadelaseguridad nacional sirvede*razén” paralegi-
timarla

Como lo hademostrado |aexperiencia, no bastacon garan-
tizar una serie de derechos, ni que los Estados firmen los con-
veniosinternacionales, ni tampoco son suficienteslas prohibi-
ciones penales. Lo verdaderamente importante, como suele
suceder con cualquier tipo de criminalidad, es reconocer que
detras de las practicas de malos tratos y torturas, mas aléa de
las definiciones penales, tras |aimposicion 0 no de sanciones,
existe una serie de relaciones sociales condicionantes de las
mismas. Como todo fendmeno criminal, las torturas son un
problema social, de toda la sociedad civil, no solo de los cuer-
pos agentes de hacer cumplir laLey. La sociedad civil esres-
ponsable, en Ultimo término, de la actuacion de sus propios
funcionarios pablicos, de actuar u omitir acciones para preve-
nir latortura, de que se sancionen alos responsables, de repro-
bar socialmente las conductas de malos tratos o a los jueces

cional dio lugar a la promulgacién de una serie de normas que se inscriben en la
legislacion de emergencia, que suspenden dos garantias de |a detencion que son fun-
damentales parael control juridico deestamedidapolicial: el plazo de 72 horascomo
periodo méximo de ladetencién preventivay laintervencion judicial. En 1987 el TC
declaré inconstitucional (STC 199/1987) laincomunicacion de 10 dias entonces vi-
gentes, a entender que la prolongacion de la detencién policial més alla de las 72
horas no puedeni iniciarseni llevarse acabo, de acuerdo conlosarts. 17.2y 55.2 CE,
sinunapreviay expresaautorizacion judicial. Ademas, puntualizé que siguen siendo
puntos necesarios de referencia las normas internacional es que requieren la conduc-
cién del detenido frente alapresenciajudicial “ en el plazo masbreve posible” , como
expresion de sus derechos a no declarar contra si mismo y ano confesarse culpable.
Enlaactualidad, €l art. 520 bis L ECrim permite laincomunicacion por 24 horas més,
con intervencion judicial. Las implicancias de este dispositivo se analizarén en el
epigrafe 5.
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gue son negligentes con laproteccion delasvictimas; en suma,
de admitir o no laimpunidad de estas conductas.

Esto coincide con las corrientes criminol 6gicas que expli-
can €l fendmeno criminal, en especial con las teorias sociol 6-
gicas que coinciden en seflalar que el contexto social esim-
portante paralaactividad delictiva. Por unlado, lasteoriasdel
aprendizaj e social ensefian que el ambiente incide en que al-
guien realice un acto delictivo o sea considerado como un de-
lincuente™ . Asociada a estateoria, lateoriadelassubculturas
explica que la conducta desviada de ciertos individuos se ve
reforzadapor el grupoy su pertenenciaal mismo, en cuyo seno
aprende determinada cultura de laviolencia. De otro lado, las
teorias del etiquetaje o labbiling aproach muestran que el
delincuente se construye socia mente, esto es, que ladelincuen-
cia consiste en un proceso socia de criminalizacion, una ver-
daderainteraccion entre el grupo social y el individuo'®.

Trasladando estas teorias a tema que nos ocupa, significa
afirmar que el torturador no nace, sino se hace, se construye
socialmente y hay determinadas relaciones sociaes que favo-
recen su aparicion. El torturador existe cuando hay una deter-
minadaideologia o un aparato organizado de poder que perpe-
tlalaviolencia de los malos tratos'®* . Como se suele decir, la
violencia genera mayor violencia. Por eso, cuando se ha
instaurado laviolencia, ésta se autorreproduceilimitadamente,
de ahi que sea tan preocupante la pervivenciay el aumento de
lafaltadetolerancia, y de ahi también laimportancia de atgjar

159 Cfr. Guippens, 1998, pag. 240.
160 Cfr. Zufica Robricuez, 2001, pags. 165-166.

161 Como dice Peters, 1987, pags. 244 y 251, los estudios de personas que llegaron a
realizar torturas en el régimen nazi demuestran que el torturador no es siempre una
persona cruel y pervera, sino que la mayoria de las veces se trata de personas a
servicio de un sistema politico autoritario, en el que laviolenciasirve de apoyo alas
necesidades politicas de quienes estan en el poder. Los torturadores son preparados
deliberadamente de tal modo que se altera su personalidad, haciéndoles aceptar una
realidad politica inventada en la que sus victimas son puestas fuera del limite de la
humanidad.
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cualquier clima social de confrontacion, pues esto finalmente
supone limitaciones a los derechos humanos.

De otro lado, las teorias de la victimologia resatan que
algunos sujetos poseen mayor riesgo de ser victimas de deter-
minados delitos. Existen determinadas circunstancias de las
personas, situaciones de precariedad, marginalidad, especial
vulnerabilidad que favorecen que se conviertan en victimas.
La moderna Victimologia explica la interaccion delincuente/
victima. Es importante estudiar empiricamente cuél es lafun-
cion“real” que desempefialavictimadel delito enlosdiversos
momentos del suceso criminal, 1o cual, evidentemente, tendra
gue dar luces para una estrategia politicocriminal de preven-
cién, ayudando a las potenciales victimas indicandoles com-
portamientos, actitudes, conductas y medidas tendentes a evi-
tar larealizacion del delito'®?.

De acuerdo a los informes de |as organizaciones de dere-
chos humanos y del Comité de Naciones Unidas para la Pre-
vencion de la Tortura, como ya se ha dicho, la situacién de
mayor vulnerabilidad del sujeto para ser victimade malostra
tosotorturasesen las diversas formas de privacion de libertad
realizadas por las fuerzas publicas del orden. En el &mbito es-
pafiol, son dos situaciones las que propician € ser victimas de
torturas o malos tratos: la detencién preventiva, en especial
por terrorismo, cuando estan sometidos aincomunicacion, y e
tratamiento de las fuerzas del orden con extranjeros por la su-
puesta comision de delito, o redadas o cacheos a inmigrantes
irregulares.

Como ha podido comprobarse, histéricamente latorturase
hainstaurado en sociedades en las que persistiaun climasocial
de confrontacion, de fractura social entre “amigo” y “enemi-
go”, entrelos* nosotros’ y “losotros’. Las sociedades que han
conocido préacticas sisteméticas de torturas han sido socieda-

162 Cfr. GARcia PaBL0s,1989, pgs. 633y ss.
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des divididas, en las que & grupo dominante ha sido incapaz
de tener empatia con € otro, cuando no ha existido didogo,
cuando €l otro es el enemigo a que hay que vencer o aniquilar
moral y fisicamente. Esas fueron las constantes de las dictadu-
ras de Videla, Pinochet o del nazismo.

En fin, e futuro de la tortura no esta principal mente en
las leyes, sino en la propia sociedad civil, en su proyecto so-
cia, en su manera de entender la convivencia, en laformade
comprender y relacionarse con €l otro, en la tolerancia de las
distintas maneras de ver e mundo. Es decir, lamasimportante
forma de prevencion de las torturas no esta en las leyes, sino
en las mentes de las per sonas'®, en su manera de relacionar-
se con el que piensa de manera distinta, en latolerancia, que
eslabase material delaconvivenciademocrética. Finalmente,
en todaformadetorturasy malostratos existe unaintolerancia
al que es de distintaraza, color, sexo, ideologia, etc.; por esto,
latortura no solo va contra la dignidad humana, sino también
constituye en si un acto de discriminacion ilicito.

Muchas veces es la propia sociedad civil laque admite po-
liticas criminales, o es responsable de climas sociales o con-
textosjuridicos que favorecen restricciones de derechos ciuda-
danos que, finalmente, pueden dar lugar arebrotes delatortura.
Como sostiene Peters: “ A veces es mas fécil desgastar lenta-
mente una gran idea contra la dignidad humana que arriesgar
la introduccion abrupta directamente de la tortura en una so-
ciedad. Es mas fécil transformar una antropol ogia lentamente,
pues con tal transformacion, latortura puede parecer como un
paso l6gico y previsible’%4,

163 Lo importante es, pues, |o que Montesquieu llamaba “ el espiritu de lasleyes’ o lo
que los pendlistas Ilamamos “ las normas de cultura” , pues son en definitiva sujetos
sociales quienes crean, aplican e interpretan las leyes. De nada valdrian unas magni-
ficasleyes, s las mentes de | as personas estan secuestradas por laintolerancia.

164 PeteRrs, 1987, pag. 255.
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Lamentablemente el clima social actual, en especial a par-
tir del 11 de septiembre de 2001, no es precisamente favorece-
dor del respeto de los derechos ciudadanosyy, por tanto, es pre-
visible un rebrote de la tortura. Algunas muestras de las leyes
dictadas a proposito de estos execrabl es atentados ilustran este
comentario. La primerareaccion de Estados Unidos, aparte de
la invasion de Afganistan, fue la promulgacion de la USA
Patriot Act, que institucionaliza la creacién de tribunales se-
cretos nombrados por el Secretario de Justicia, la detencién
preventivasin pruebasy sin limitelegal (por un periodo “razo-
nable”), laausenciade abogados, laincomunicaciony lainter-
ceptacion de todas las comunicaciones de |os detenidos; todo
ello, como no, crea el caldo de cultivo para la privacién de
libertad sin limites, la indefension y |a tortura. No podemos
olvidar gue en estos momentos se encuentran mas de 600 dete-
nidos en la Base Militar de Guantanamo, sometidos a condi-
cionesinfrahumanasy castigos corporales, bgjo lacustodiadel
pais mas poderoso del mundo, que supuestamente defiende la
democraciay laslibertades. Si esto sucede en el paisquelidera
lapoliticainternacional, econébmicay criminal de nuestra era,
gué puede esperarse de paises que no son siquiera democrati-
COS.

Seguidamente se aprueba la ley antiterrorista britanica
(Antiterrorism Crime and Security Act 2001), segun lacual €l
Estado britanico suspende sus obligaciones de garantia de los
derechos derivados del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, regulando un estado excepcional para € tratamiento
del terrorismo. La UE responde inmediatamente con la Pro-
puesta de Reglamento del Consejo (Documento 501PC0569)
y consideracomo objetivo politicocriminal fundamental atajar
las fuentes de financiacion del terrorismo, paralo cual estable-
ce como medidala*“congelacion de capitales’ pertenecientesa
las personas fisicas o juridicas, entidades u organismos enu-
merados en una lista confeccionada de organizaciones terro-
ristas. Las garantias para la confeccion de dichas listas, esta-
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blecer quiénes colaboran con €l terrorismo y cémo seimponen
dichas sanciones no son regladas, por 1o que dgjan un ambito
importante de arbitrariedad.

Por su parte, el Consejo Europeo de 21 de septiembre de
2001 declarague “ la lucha contra €l terrorismo sera mas que
nunca un objetivo prioritario de la Union Europea” . Como
concrecion de esta declaracion politicade intenciones, se acor-
dé e Plan de Accién Comun contra € Terrorismo y la Pro-
puesta de Decision-Marco que, entre otras medidas, incluye
unadefinicion ampliade terrorismo, definicidn que contradice
el principio de taxatividad de laley penal (principio de legali-
dad) y pone en entredicho la seguridad juridica.

En suma, las normas europeas contra el terrorismo, dicta-
das a propdsito de los atentados terroristas del 11-S, han dado
lugar, seguin un informe reciente de expertos encargados por la
Comisién Europea, aun déficit en la proteccién de las liberta
desrelativas a derecho de tutelajudicial, en especial alapre-
suncién de inocenciay a derecho de defensa, el derecho ano
ser discriminado, en especial en relacion con la situacion de
los extranjeros, y a los derechos de la personalidad, como €l
secreto de las comunicacionesy laintimidad. El informe tam-
bién destaca €l déficit en la cooperacion en materia policial y
judicial, dado que no existe una interpretacion uniforme de la
euroorden y su procedimiento, corriéndose el riesgo de subor-
dinar el respeto de derechos fundamental es a razones de opor-
tunidad politica. Otro riesgo para los derechos fundamental es
constituye la aplicacion de la recomendacién adoptada por €l
Consgjo Europeo en noviembre de 2002, relativa a la necesi-
dad de elaborar «perfiles deterroristas» sobrelabase de carac-
teristicas como la nacionalidad, edad, educacién, lugar de na-
cimiento, caracteristicas psicosociolégicas o la situacion
familiar'®.

165 Cfr. Marc CaRrRILLO, “EE UU y Europa: las libertades... ¢paraqué?’, El Pais, 30 de
junio de 2003.
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Todas estas medidas europeas conducen a una normativa
legal que dgja en situacion de vulnerabilidad a las personas
gue adquieran la condicion juridica de imputados por terroris-
MO O que son extranjeros, especialmente en situacién irregu-
lar, toda vez que se restringen derechos asociados a las garan-
tias de la detencion y la privacion de libertad, los cuales, sin
duda, pueden favorecer los malostratosy las torturas. Nueva-
mente, los dos grandes problemas europeos, €l terrorismo y
lainmigracion, confrontan a la sociedad y tocan las fibras de
los derechos ciudadanos, poniendo en cuestion la dignidad
humana.

Concretamente, en nuestro pais se ha procedido también
en estalinea con las reformas penal es que aumentan el cumpli-
miento integro de las penas paraterroristasde 30 a40 afiosy la
propuesta de aumentar la detencién con incomunicacion por
cinco dias més, de los cinco previstos para terrorismo, en una
linea totalmente contraria a las recomendaciones de |os orga-
nismos internacional es para la proteccion frente alatorturay
los tratos inhumanos o degradantes.

Si las sociedades democréti cas estan optando por laseguri-
dad frente a las libertades, por la eficacia sacrificando garan-
tias, y esto se hace con el beneplécito de los electores, habra
gue recordar que es la sociedad civil y su particular concep-
cién de las relaciones individuo-sociedad / sociedad-Estado la
gue es finalmente responsable de |a persistencia de malos tra-
tosy torturas.

Por consiguiente, la medida preventiva de mayor calado
para hacer frente alastorturasy los tratos inhumanos o degra-
dantes es, precisamente, no aceptar la ideologia de la“guerra
preventiva’, ni el chogue de culturas que nos viene desde los
Estados Unidos, no admitirla ni socia ni juridicamente, por-
gue dinamita las bases de la convivencia de la tolerancia en
paz y, con ella, la particular razén de las leyes seguin €l ideario
iluminista que justifico la creacién del Estado y del Derecho:
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la consideracion de que no es posible subordinar los derechos
de la personaa cualquier bien publico.

4. Instrumentos juridicos para prevenir la torturay los
tratosinhumanos o degradantes: la situacién en Espa-
na
Conviene analizar algunos datos sobre la realidad de los

malos tratos y torturas en Espafia, para luego proponer herra-

mientas juridicas y sociales concretas para su adecuada pre-
vencion.

L osorganismosinternacionalesy las asociaciones de dere-
chos humanos coinciden en afirmar que en Espafia no existen
casos sisteméticos de torturas ni mal os tratos, sino que se trata
de hechos aislados, aunque lamentables. Particularmente, €l
informe publicado el 13 de marzo de 2003 del Comité de Na-
ciones Unidas paralaPrevencion delaTortura, relativo avisi-
tas efectuadas en julio de 2001, denuncia que |os mecanismos
legales de la detencidn en Espafia no ofrecen garantias parala
prevencién de los malos tratos y las torturas'®® . Concretamen-
te, e Comité echa en falta la no implementacion de las tres
reglas bési cas que los poderes publicos deben of recer alas per-
sonas que se encuentran bajo su custodia: derecho al acceso de
un abogado en todo momento que dure la situacion de priva
cién de libertad, derecho a ser notificado de su detencion aun
familiar o persona de su eleccion y derecho a ser examinado
por un médico de su eleccién (ademés del médico forense de-
signado por Ley). Se trata de derechos que justamente se res-
tringen en |l os casos de incomuni cacién de detenidos por terro-
rismo (art. 520 bisLECrim) y que el gobierno proyectaampliar.

Otro aspecto oscuro en la situacion espafiola de |a protec-
cion frentealosmalostratosy torturases el del tratamiento de

166 Cfr. http://www.cpt.coe.int.

136



los inmigrantes. El Ultimo informe de Amnistia Internacional
de abril de 2002, Espaia: Crisisdeidentidad: Torturay malos
tratos de indole racista a manos de agentes del Estado, recoge
mas de 300 casos de inmigrantes que han sufrido estas practi-
cas en |los ultimos afios en puestos fronterizos, centros de aco-
gida, comisariao en lapropiacalle.

Del andlisis de la jurisprudencia, se observan varios su-
puestos de mal os tratos o torturas que corresponden a excesos
ilegitimos en |a propiadetencion: lesiones, violaciones o muer-
tes de los detenidos.

Es de saludar que los malos tratos en las céarceles hayan
disminuido notablemente, por o que el cumplimiento delapena
privativade libertad y, especialmente, €l régimen disciplinario
dentro de la céarcel, suele rodearse de garantias. El Tribunal
Constitucional se ha preocupado por establecer una serie de
criterios jurisprudenciales en los casos de restricciones de de-
rechos, dentro dela privacion de libertad, como el aisamiento
en celda'®” y larestriccion de las comunicaciones'®, supues-
tos en los que la Administracién debe actuar en claro respeto
del principio de proporcionalidad. No obstante, queda un tema
irresuelto, que es la situacion de los internos clasificados en
primer grado, cuyas restricciones de derechos es la maxima
del ordenamiento penitenciario, especialmente la de los inter-
nos de los departamentos especiales, art. 91.3 RP. Debera
aplicarse esta clasificacion de manera excepcional, esto es, de
acuerdo alos principios de oportunidad, adecuacion y propor-
cionalidad estricta'®.

167 Cfr. FErRnANDEZ GARCiA, “El régimen disciplinario”, en BErbuco/Zufica, 2001, pég.
300y ss.

168 Cfr. ZuNica Robricuez, “ Relaciones del recluso con el mundo exterior”, en BeErbuco/
ZuficA, 2001, pégs. 270-271.

169 El TC en STC niim. 119/1996 se ha ocupado de este tema, considerando inadmisible
el amparo por violacién del art. 15 las restricciones concretas que sufren estos clasi-
ficados. Vid. Zufica Robricuez, “ El tratamiento penitenciario|”, en BERDUGO/ZURIGA,
2001, pags. 325-329.
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Vamos aanalizar las propuestas concretas o |os instrumen-
tos juridicos que se recomiendan para prevenir |os supuestos
de malos tratos o torturas més recurrentes.

4.1. Ladetencion preventiva: loslimites del gercicio legi-

timo delaviolencia estatal

Varios supuestos de denuncias penales por torturas, malos
tratos, incluso muertes, han llegado a Tribunal Supremo. Se
trata de hechos acaecidos durante € transcurso de la propia
detencion; es decir, de detenciones ilegales por e uso ilegiti-
mo por excesivo de la violencia fisica para reducir a sospe-
choso de cometer un delito:
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STSnum. 2051/2002 (RJ 2003\1117): “no se comprobo
la relacién de causalidad entre los golpes de |la deten-
ciony la muerte del detenido”.

STS nim. 1725/2001 (RJ 2001\8851): “agentes de la
Guardia Civil de paisano, que tras montar el arma dos
veces, la colocan en la nuca de una persona, le obligan
a bajarse los pantal ones en presencia de otras personas
y a buscar una colilla por el suelo”.

STSnum. 701/2001 (RJ 2001\3567): “guardia civil que
en el gercicio de sus funciones golpea a los detenidos
por losincidentes que presuntamente habian protagoni-
zado en un pub”.

STSnum. 1326/1998 (RJ 1998\8569): “meter la cabeza
del detenido varias veces en € inodoro mientras le pe-
gaban golpes, que no le ocasionaron lesiones’.

STSnum. 1644/2002 (RJ 2002\8881), por exceso de vio-
lencia durante un control de alcoholemia: “agente que
empu;j6, pated y gol ped por distintas partesdel cuerpoy
Ilevé arrastrando al coche policial al denunciante”.



En un Estado democrético, €l uso del gercicio de lavio-
lencia por parte de los miembros de fuerzas de seguridad esta
reglado por e principio de proporcionalidad. La coaccién
del Estado debe gercerse con la minima restriccion de dere-
chos fundamental es posibl e para sal vaguardar un bien coman.
Hay un aforismo que dice: “ no se puede matar gorriones a
cafionazos’ , denotando con ello que €l gjercicio de laviolen-
ciano puede ser desproporcionado, porque deviene en ilegiti-
mo. La detencion puede convertirse en un acto violento, sobre
todo si hay oposicién por parte del detenido. Solo se admite la
restriccion de derechos fundamental es en casos como ladeten-
cion con el uso delafuerza, cuando éstaes proporcionadapara
salvaguardar un interés general que es preponderante; esto es,
para evitar “ un dafio grave, inmediato e irreparable” 10, Asi
lo contemplalapropialLey de Cuerposy Fuerzas de Seguridad
del Estado [art. 5.2. ), en adelante, LFCSE]. Ademas, estable-
ce las siguientes reglas de la detencion:

- Art. 5.1. a): laactuacion de los cuerpos de seguridad del
Estado debe cefiirse ala Constitucion.

- Art. 5.2. ¢): los principios de necesidad, oportunidad y
proporcionalidad deben regir e uso de la coaccion di-
recta.

- Art. 5.3. b): en el tratamiento de los detenidos, los cuer-
pos de seguridad deben respetar la vida, la integridad
fisica, @ honor y la dignidad de la persona; por tanto,
estan prohibidos los malostratosy, por supuesto, lator-
tura.

En suma, para que €l uso de la fuerza sea legitimo en una
detencion, debe respetar 1os siguientes principios:

A) Principio deoportunidad, adecuacion o idoneidad: el
agente de policia debe elegir el instrumento menos le-
sivo posible.

170 Zufica Ropricuez, 1993, pags. 281-283.
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B) Principio de necesidad: el uso de la violencia ha de
ser necesario para ser legitimo; debe ser €l Unico ins-
trumento posible parareducir €l detenido.

C) Principio de proporcionalidad estricta: el cuantum
delaviolenciadebe ser proporcional al mal que se pre-
tende evitar (cuando setratade delincuentes peligrosos
y congtituye un delito grave).

D) El uso de las armas de fuego también esté regulada
por las leyes, por lo que también se puede establecer
cuando esilegitima su utilizacion.

En consecuencia, el uso delaviolenciaen ladetencion debe
regirse por los principios de necesidad, oportunidad y propor-
cionalidad para ser legitimo, si no estamos ante unas detencio-
nes ilegales y, en su caso, puede consistir un delito de malos
tratosdel art. 173 o unastorturasdel art. 174 (vid. més adelan-
te epigrafe 5).

4.2. La detencién preventiva por terrorismo. La incomu-
nicacion

La detencion constituye de por si una grave restriccion de
derechos fundamentales, en laque alapersonaseleprivadela
libertad y con ellade su autodeterminacion. Como se hadicho,
setratade unarestriccién de derechosfundamental es, solo jus-
tificable cuando se trata de una medida proporcionada para
salvaguardar un interés general que es preponderante, esto es,
paraevitar “ un dafo grave, inmediato e irreparable’ . De ahi
gueenlapropiaCE, art. 17, se establezcan unas garantias, con-
troles, paraque € gercicio de esa potestad de |os poderes pu-
blicos sealegitimay el detenido no quede en una situacion de
indefension, favorecedora de situaciones de malostratosyy tor-
turas. Lapropia Constitucion, como se havisto, haexceptuado
de estas garantias alos detenidos por terrorismo, en el art. 55.2.
CE vy su desarrollo, € art. 520 bis LECrim.
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Seglin estas disposiciones, la regla del plazo de la deten-
cion preventiva, que es de 72 horas (en otros paises es de 24
horas) paralos detenidos por delitos de terrorismo, se pueden
prorrogar por dos dias mas con autorizacion judicial. El art.
520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Crimina contempla que
dicho plazo pueda darse en estos casos bajo r égimen de inco-
municacion (art. 527 LECrim.). Este régimen de incomunica
cion, consistente en una situacion juridica de mayores restric-
ciones de los derechos de defensa, supone en lapracticaque e
detenido no tiene comunicacion libre con su abogado defensor
(sblo esta asistido por un abogado de oficio), ni con sus fami-
liares, a los que no se comunica ni € lugar ni e hecho de la
detencion, ni tiene acceso aun médico de su el eccidn. Por tan-
to, no puede organizar su defensay se convierte en un sujeto
especialmente vulnerable a los malos tratos, puesto que esta
totalmente privado del mundo exterior.

Como ya se ha puesto de relieve, e Comité de Naciones
Unidas paralaPrevencion delaTorturarecomiendaen Espafia
la implementacion de las tres reglas basicas que los poderes
publicos deben ofrecer a las personas que se encuentran bajo
su custodia: derecho al acceso de un abogado mientras dure la
situacion de privacion de libertad, derecho a que su detencion
sea notificada aun familiar o persona que designe y derecho a
ser examinado por un meédico de su eleccion (ademas del mé-
dico forense designado por Ley). Amnistia Internacional tam-
bién ha solicitado en reiterados informes la derogacion del ré-
gimen de incomunicacion, por ser el caldo de cultivo de los
malos tratos'*. En estos momentos, en contra de todas estas
recomendaciones, el gobierno ha aprobado un Proyecto de

171 Vid. http://www.a-i.es www.ari.es, Documento plblico: Espafia: Acabar con las me-
didas que propician la tortura, Marzo de 2003, pég. 6. El Relator Especial de Nacio-
nes Unidas sobre la Tortura ha pedido que se prohiba total mente la detencién inco-
municada: “ Cuando méas a menudo se practica la tortura es durante la detencion en
régimen de incomunicacién. Este tipo de detencién debe declararseilegal y las per-
sonas retenidas en régimen de incomunicacion debe declararseilegal.” (Informedel
Relator Especial, Doc. ONU E/CN.4/1995/34).
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Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de
prision provisional'?, segun el cual se prolongaria por cinco
dias més €l plazo de laincomunicacion.

Conviene recordar los fundamentos del TC a respecto
en la STC 199/1987, que declard inconstitucionales los arts.
13y 15.1. delaLey Antiterroristade entonces, lacual estipula-
ba un plazo de incomunicacion de 10 dias: siguen siendo pun-
tos necesarios de referencia tanto € art. 9.3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos como € art. 5.3 del
Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos Huma-
nosy Libertades Fundamental es, ambos ratificados por Espa-
fia, que requieren la conduccién del detenido ante la presencia
judicial «en el plazo mas breve posible». En otro extremo ar-
gumenta: “ ...esa amplitud de la detencion preventiva que per-
mite el art. 13, en cuanto excede de los limites antes sefiala-
dos, puede suponer... una penosidad adicional y una coaccién
moral, afiadida e injustificada, sobre e detenido, incompati-
ble con sus derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable...” .

Desde el ambito académico, también se ha cuestionado el
plazo excesivo de la detencidn para presuntos terroristasy, en
especial, el régimen de incomunicacién, no solo porque afecta
desproporcionadamente |os derechos fundamentales y favore-
celosmalostratosy lastorturas'”, sino también porque resul -
tainnecesario, inutil e ineficaz. El plazo ordinario de 72 ho-
rasesmas que suficiente paraque el detenido declare o seacoja
asu derecho de no declarar contra si mismo y, por tanto, debe
ser puesto inmediatamente a disposicion judicial. Todo exceso
a dicho plazo resulta una situacion legal favorecedora de los
malos tratos y, por tanto, un factor crimindgeno para los abu-
Sosy excesos de las fuerzas del orden, sin que con ello se al-
cance unamejor investigacion de los hechos.

172 Boletin Oficial de las Cortes Generales, nim. 130-1, de 28 de febrero de 2003.
173 PortiLLA CoNTRERAS, 1996, pags. 269y ss.
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De ahi que desde diversas aproximaciones al tema del te-
rrorismo se propugne un tratamiento penal del mismo dentro
de los canones de la normalidad y se considere que debe
derogar sela excepcionalidad legislativa para el tratamien-
todel terrorismot’™, no sélo por infringir diversos principios:
igualdad, presuncion de inocencia, derecho de defensa, digni-
dad delapersona, sino también por resultar unanormativapoco
eficaz para afrontar un fendmeno criminal tan complejo como
es @ terrorismo'”™. Incluso puede decirse que €l tratamiento
excepcional resulta contraproducente para la lucha politica
antiterroristaque debetratar de convencer delalegitimidad de
laactuacion del Estado'™ aaquellos que no estén atrapados en
el mensgje de los grupos terroristas. El tratamiento excepcio-
nal fomenta el victimismo, con €l cual se nutre el terrorismo'y,
por lo tanto, atiza €l fuego de la violencia incontrolada de las
fuerzas no democréticas.

Como medidas paliativas mientras se aplique laincomuni-
cacion, se ha propuesto una serie de instrumentos preventivos.

174 Asi también, analizando la normativa excepcional sustantiva antiterrorista Cancio
MELIA, 2002, pag. 23, quien cuestionaespecial mentelaconstruccion tedricajakobsiana
de " Derecho penal del enemigo” como una especie de tratamiento excepcional para
quienes son hostiles a sistema consensuado.

175 Conviene recalcar que las medidas que estan teniendo més efecto con el terrorismo
han estado vigentes mucho tiempo. El art. 129 CP, por el que se regulan las conse-
cuencias accesorias que permitieron la suspension de actividades del grupo politico
Batasuna, por el auto de agosto de 2002 del juzgado nim. 5 de laAudiencia Nacio-
nal, es una norma vigente desde 1995 y ya antes se establecia la disolucion de las
asociacionesilicitas. La otra medida, lailegalizacion de los partidos politicos como
medida definitiva contra los grupos satélites de ETA, es una norma general, no de
carécter represivo. De otro lado, |as detenciones contra los disturbios callejeros (la
kaleborroka) no se han debido a un cambio de legislacion, sino a la voluntad de
aplicar las normas existentes por parte de policiasy fiscales. Entonces, no es aumen-
tando las penas como se lucha més eficazmente contrael terrorismo; es con lavolun-
tad de los operadores juridicos, policias y jueces de aplicar realmente las normas
penal es exi stentes como se puede combatir estalacra. Como deciaBeccaria, laefica
ciaestaen laprontitud y celeridad de la accion penal.

176 Si precisamente |la fuerza argumentativa del Estado esta en su carécter democrético,
en el cual uno de sus pilares|o constituyen |os derechos fundamental es, entonces, al
restringirlos, pierde.
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grabacion de las declaraciones, visita médica periodica, con-
tacto con los familiares, que pueden servir de control o contra-
peso a este régimen, como €l protocolo firmado por diferentes
departamentos del Gobierno Vasco, pero € fin de unapolitica
preventiva contra | as torturas pasa necesariamente por la des-
aparicion del régimen deincomunicacion.

4.3. Tratamiento juridico delosinmigrantes

Como ya se ha puesto de manifiesto, el ultimo informe de
Amnistia Internacional de abril de 2002, Espafa: Crisis de
indentidad: Tortura y malos tratos de indole racista a manos
de agentes del Estado, recoge 320 casos de malos tratos por
motivos racistas: casos de muerte bajo custodia en circunstan-
cias polémicas, tratosinhumanos y degradantes en |os centros
de detencidn parainmigrantes, violaciones a mujeresy nifios.

Especialmente indefensos se presentan estos Ultimos, en su
doble condicion de vulnerabilidad: inmigrantes y mujeres o
nifios, quienes en muchos casos se ven sometidos aabusos como
expulsion de mujeres embarazadas, nifios separados de sus
padres, etc. Recientemente, en julio de 2003, también el Con-
sgjo Genera de laAbogaciamostro su preocupacién por estos
casos de indefension, proponiendo simplemente la aplicacion
de laregulacion de extranjeria que contemplala obligacién de
dotar de derecho de defensa gratuito y de intérprete al extran-
jero objeto de un procedimiento judicial o administrativo (art.
22 delaLO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su situacion social), derechos que en larea
lidad no siempre se respetan.

No sélo los informes de asociaciones de derechos huma-
nos han denunciado cientos de casos de malos tratos a
inmigrantes en | os puestos fronterizos, en los centros de cogi-
das, en las comisarias 0 en la calle, también los informes del
Defensor del Pueblo, desde 1987 en adel ante, viene documen-
tando un aumento inquietante de malos tratos, especialmente
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duranteel proceso de expulsién. Losinmigrantes, especialmente
los de color o de origen arabe, y también los gitanos tienen
mas probabilidad de ser retenidos en las calles para solicitarles
la documentacién, de acuerdo ala cuestionada Ley de Seguri-
dad Ciudadana (art. 20)*". De esta manera, la excepcionalidad
de la detencion se vuelve mas general cuando se trata de ex-
tranjeros con aspecto de extranjeros.

Nuevamente los mal os tratos nos confrontan con un tema
socia crucial en la sociedad espafiola: € tratamiento de lain-
migracion. Estd comprobado que la irregularidad de los
inmigrantes es un factor crimindgeno, puesto que lesempujaa
realizar su actividad social a margendelaley y aser victimas
también de abusos por parte de empresarios y policias. Los
irregulares “no existen” son unos indocumentados que no tie-
nen la condicion de ciudadanos, pero son personas con sus de-
rechos fundamental es reconocidos por laley de extranjeria, que
muchas veces no se cumple.

Lo que resulta particularmente preocupante, siguiendo el
citado Informe de Al y por el andlisis jurisprudencial efec-
tuado, es que no existan précticamente investigaciones ni san-
ciones penal es para casos de mal os tratos en los que las victi-
mas son extranjerost’, lo cual va en linea contraria a las
denuncias® que se informan tanto por parte de las organiza-

177 Comoyaponiamosderelieveen Zufica Robricuez, 1993, pag. 142-143, estanormava
apropiciar un acrecentamiento del poder factico de estigmatiacion y crimindizacién
que se haatribuido tradicionalmente alapolicia, que vaaincidir fundadamenta mente
sobre los marginales, 1os “ sospechosos’, que hoy en dia son los inmigrantes irregula-
res.

178 AmNisTiA INTERNACIONAL, 2002, pags. 98-104.

179 Segun un informe delaAsociacion contralaTortura, al menos 28 personas murieron
bajo custodia de la policia o de la Guardia Civil entre enero de 1999 y octubre de
2000, fecha de publicacién del informe. De ellas, 12 murieron por disparos, 8 apare-
cieron ahorcadas en su celda, 2 encontraron la muerte tras caerse de un sitio al ser
detenidas y otra muri6 a causa de presuntas palizas. Cfr. AMNISTIA INTERNACIONAL,
2002, pags. 31-32, especiamente nota 35.

180 Amnistia INTERNACIONAL, 2002, pdg. 102: Segiin SOS Racismo, de las 671 denuncias
que fueron presentadas por |os hechos sucedidos en El Ejido, slo han prosperado dos.
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ciones de derechos humanos, como por el mismo Defensor del
Pueblo.

Deestos datos se puede deducir, sin exagerar, quelaimpu-
nidad es muy grande cuando se trata de la proteccion de los
inmigrantes, especialmente irregulares, frente alos malos tra-
tosy lastorturas. Existen muchos condicionantes para que es-
tos no se atrevan a denunciar a los agentes policiales. por €l
miedo a no obtener sus papel es de residencia (es un poco con-
traproducente pedir alapoliciaque le reconozcan lacondicion
de residente cuando éste los ha denunciado); miedo a ser ex-
pulsado (hay que reconocer que para muchos, incluso la situa-
cion deirregular en Espafia, es mucho mejor que la su pais de
origen); miedo a que cualquier peticion no le sea concedida
(reagrupacion familiar, etc.); ademas de los casos generales de
impunidad (vid. epigrafe 6 b). La desigual situacién entre un
miembro de lasfuerzas del orden pdblicoy uninmigranteirre-
gular es de tal magnitud que es dificil pensar en la posibilidad
gue estos Ultimos denuncien |los mal os tratos, salvo que posean
ayuda de ONGs. Ademés, en muchos de los casos de malos
tratos ainmigrantes, estos son expul sados inmediatamente, no
dando tiempo ni lugar para denunciarlos.

Indudablemente, hay un componente racista en estos ca
sos, porgque como se ha dicho antes, todo mal trato supone de
por si un trato discriminatorio, pero lo importante es cambiar
el contexto social: despojar al inmigrante de su situacion de
irregularidad acercando la regulacion juridica a su situacién
real (laboral y social) y, sobre todo, rodear |as retenciones, ca-
cheos, proceso de expulsion de las mismas garantias que la
detencidn de cual quier ciudadano, garantias, que por cierto, ya
existen en laley de extranjeria, pero que no se cumplen.
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5. Laregulacion penal contra las torturasy tratos inhu-
manos o degradantes

Uno delosinstrumentos fundamental es paralaprevencion
de estas préacticas contral os derechos humanos eslatipificacion
penal delaconducta. En este epigrafe no se agotara su estudio,
sino simplemente se pondra de relieve los problemas mas im-
portantes que se han detectado para su aplicacion y la consi-
guiente eficaz proteccion penal.

El CP de 1995 introduce un titulo especial de proteccion
frente alas afecciones alaintegridad moral, |o cual debe reco-
nocerse como un acierto del legislador, dada la trascendencia
del bien juridico protegido. El titulo se ha sistematizado con €l
tipo de trato degradante (art. 173), € tipo de torturas propio
(art. 174), € tipo de atentados contra la integridad moral por
parte de funcionario publico no comprendidos en €l art. 174
(art. 175), laregladelaomision en lastorturas (art. 176) y una
regla concursal (art. 176).

a) Indeterminacion delostipos. Uno delos principales
problemas parala aplicacion delostipos penales que protegen
alas personas contralas torturas y los tratos inhumanos o de-
gradantes es su indeterminacion. El TC en STC 120/1990 y
137/1990, siguiendo lajurisprudenciadel TEDH, consideraque
“latortura, lostratosinhumanosy lostratos degradantes, son
en su significado juridico, nociones graduadas de una misma
escala que, en todos sus tramos, denotan la causacion, sean
cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos
ilicitos einflingidos de modo vejatorio” . Esdecir, en unaesca
lade mayor amenor gravedad del atentado contralaintegridad
moral, estan latortura, €l trato inhumanoy €l trato degradante.
En principio, ése deberia haber sido el criterio del legislador
para latipificacion penal.

Sin embargo, los tipos penaes no se han estructurado si-
guiendo ese criterio degradualidad, salvo d art. 173 quetipifica
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la forma mas leve de atentado contra la integridad moral y €l
art. 174 quetipificalas torturas propiamente, muy similar ala
propuesta de la convencion; pero e art. 175 no es delito con-
sistente en trato inhumano, sino una regla subsidiaria frente a
los atentados no contempladosen el art. 174y € art. 173.

En todo caso, la dificultad de latipificacion de los atenta-
dos contra laintegridad moral proviene de laindeterminacion
del propio bien juridico tutelado®™ . Estamos ante un bien juri-
dico dificilmente tangible, por lo que € legislador ha renun-
ciado adescribir los atentados de manera explicital®?, estable-
ciendo més bien clausulas generales, bajo |os verbos rectores
“atentar” (art. 175) o “menoscabar” la integridad moral (art.
173), practicamente en sentido negativo alaprescripcion cons-
titucional (art. 15 CE). Como ya se ha visto, existen multiples
formas de atentar contra la integridad moral: algunas dejan
huella en lavictimay otras no, algunas formas son constituti-
vasdedelitosy otras no. Con carécter general, todo atentado o
menoscabo a la integridad moral consiste en infligir padeci-
mientos fisicos o psiquicos gravesy vejatorios. Asi, laintegri-
dad moral se configura como un bien juridico que dota de au-
tonomiaaestosdelitosque setipifican end titulo V11, entendido
como “ el derecho de la persona a ser tratada conforme a su
dignidad, sin ser humillada o vejada, cualesquiera que sean
las circunstancias en las que se encuentre y la relacion que
tenga con otras personas’ ¥, Hay dos elementos que es im-
portante racionalizar paracomprender el alcance del tipo obje-
tivo: gravedad y afeccién al bien juridico.

Gravedad: En todos los tipos penales, el legislador hace
alusion alagravedad del atentado. Enlosarts. 173y 175, como

181 Asi TAMARIT SUMALLA, 1996, pag. 858.

182 Salvo e art. 174, el delito detortura, cuyadescripcion coincide, salvo lareferenciaal
“trato discriminatorio”, con la Convencion.

183 Muroz CoNnbkg, 2002, pag. 184. Asi también ladoctrinaespeciaizada: Diaz Pi1a, 1997,
pag. 80, y MuRioz SANcHEZ, 1996, pag. 44.
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elemento constitutivo del delito, y en €l art. 174, para distin-
guir lapenalidad. El temano esbaladi, porqueen el caso delos
tipospenalesdelosarts. 173y 175 —aunque también sucede en
el tipo de torturas del art. 174 CP, inexplicablemente—, va a
suponer nada menos que no se configure el delito y, en todo
caso, suponga una falta de lesiones leves del art. 617.1, un
maltrato de obradel art. 617.2 CP, o unasinjuriaslevesdel art.
620.2 CP. Asi, por ggemplo, fall6 la Audiencia Provincia de
Burgos, en Sentenciadel 7 de junio de 1999, en €l caso de un
guardia civil que golpeb e insultd alos detenidos por los inci-
dentes que presuntamente habian protagonizado en un “pub”,
resolucion judicial que luego fue recurrida y anulada por €
TS, que si reconoci6 la calificacion detorturas del art. 174 por
concurrir todos sus elementos (STS num. 701/2001-RJ
2001\3567).

Lajurisprudenciadel TEDH mantiene que lagravedad de-
pende de un conjunto de circunstancias, en concreto de la du-
racion delos malostratosy de sus efectosfisicos o mentalesy,
aveces, del sexo, laedad, el estado de salud de lavictima, etc.
Asimismo, |laSTC de 28 defebrero de 1994 establece que*” para
gue un trato merezca la calificacién de degradante debe oca-
sionar al interesado, ante los demas o ante si mismo, una hu-
millacion o envilecimiento que alcance un minimo de grave-
dad y este nivel ha de fijarse a la vista de las circunstancias
del caso» (fundamento juridico 3.B)*.

Dado que la gravedad de la afeccion a bien juridico de-
pende de una serie de circunstancias concretas, y éste es un
elemento paradeterminar |a sustantividad de lostipos penales,
el juzgador debe valorar detenidamente dichas circunstancias,
por lo cual lamativacién de la sentencia va a ser de sumaim-
portancia (vid. epigrafe siguiente).

184 PortiLLA CoNTRERAS, 1996, pag. 288.
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Por ultimo, no hay que desdefiar quelagravedad de laafec-
cion a bien juridico integridad moral es un elemento que
coadyuvaaconfigurar |os distintostipos penal es, aunque no es
definitorio. Cuando setrata de los casos més leves, setrata del
tipo detrato degradante del art. 173 CP. En principio, |os casos
mas graves se configuran como torturas (que pueden ser gra-
Ves 0 leves) pero, segun la descripcion legal, habra dos ele-
mentos méas para su concurrencia: uno objetivo, que el sujeto
activo seafuncionario publico que acta con abuso de su car-
go, y otro subjetivo, que € fin de los padecimientos sea obte-
ner unaconfesion o informacion de cual quier personao de cas-
tigarlapor cuaquier hecho que hubiere cometido o se sospeche
gue hubiera podido cometer. El tipo penal del art. 175 CP que
debi¢ servir para castigar |os casos intermedios de tratos inhu-
manos, se ha configurado subsidiariamente de los dos tipos
anteriores. Todo lo cual, permite advertir que latipificacion de
estas conductas no posee una racionalidad coherente, como
podria haber sido la gravedad del atentado o cualquier otra,
sino que han respondido los diferentes tipos a distintos crite-
ros.

Afeccion: Un tema de suyo relevante es determinar si se
requiere un resultado lesivo en estos delitos o basta con una
conducta degradante. Dada la intangibilidad del bien juridico
y lanecesidad del caracter grave de laafeccion parademostrar
su concurrencia, adquiere trascendencia dilucidar si estamos
ante un delito de mera actividad o de resultado. Tal como yase
ha advertido, hay torturas 0 malos tratos que no dejan huella,
por lo que si serefiere aresultado fisico constituyente de deli-
tos, no puede considerarse como un elemento constitutivo.
Abundaen estainterpretacion lareglade los concursos del art.
177 CP, que establece la autonomia de los delitos contra la
integridad moral, respecto de |os otros delitos que se pudieran
ocasionar: homicicio, lesiones, injurias, violaciones, etc. Es
decir, estamos ante delitos con sustantividad propiaa margen
del resultado tipico constitutivo de delito. No obstante, como
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ha sido configurado el comportamiento tipico a partir de un
bien juridico dificilmente tangible, infligir padecimientos fisi-
cos o psiquicosde carécter humillante o vejatorio significaque
laafeccion al bien juridico requeriraun resultado que no nece-
sariamente es observable como un resultado material, pero si
supondraunalesién al bien juridico integridad moral, en tanto
gue se trata de padecimientos fisicos o psiquicos de caréacter
veatorio, que afecta a la dignidad humana, la mayoria de ve-
ces con connotaciones discriminatorias y que, en Ultima ins-
tancia, doblegalavoluntad de lapersonaa obligarle ahacer o
no hacer algo que no decide libremente. Todos estos el ementos
pueden servir para detectar conductas atentatorias contra la
integridad moral que supongan laafeccién al bienjuridico, ele-
mentos que No necesariamente deben concurrir conjuntamen-
te. En todo caso, como lo dicho respecto ala gravedad, la mo-
tivacion delasentenciatendraque val orar todos estos extremos.

b) Elementointencional. El art. 174 CP prevé un elemen-
to subjetivo en € injusto. La tortura se configura cuando se
infligen padecimientos fisicos o psiquicos “ con € fin de obte-
ner una confesion o informacion de cualquier persona o de
castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospe-
che que ha cometido” . Pese alaredaccién amplia de este ele-
mento subjetivo, dejafuerade la consideracion de torturas los
mal os tratos graves que puedan infligir las autoridades publi-
cas que no tengan como fineslos anteriormente descritos o que
resulten gratuitas como, por jemplo, las redadas, |0s cacheos,
las solicitudes de identificacion, etc. que, por razones rutina
rias, realizan los agentes publicos y que resultan ostensible-
mente vejatorios. Es posible, en estos casos, aplicar €l art. 175
CP, aungue con bastante menor pena. Dado que se ha detecta-
do que los malos tratos graves con inmigrantes se producen
precisamente en estos supuestos, Al ha propuesto que, a

185 AMmNISTIA INTERNACIONAL, 2002, pags. 28 y 29. También PortiLLA CoNTRERAS, 1996,
pég. 289.
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igual que sucede con la Convencion de Naciones Unidas sobre
la Tortura, se incorpore también el fin de “ cualquier tipo de
discriminacién” , solucion que completariaun amplio espectro
de conductas que socia mente son consideradas como torturas.

Este elemento intencional, por otro lado, ha dado lugar a
gue la jurisprudencia requiera dolo, como es légico; pero lo
gue debe quedar claro es que €l dolo es respecto ala afeccion
de los malos tratos o padecimientos fisicos o psiquicos
vejatorios, no sobre el resultado material delos mismos: lesio-
nes, muertes, violaciones, etc.

c) Autoriay participacion.

Lostipos penalesdetortura(art. 174 CP) y atentado contra
laintegridad moral por parte de funcionario publico (art. 175
CP) son delitos especiales, porque solo pueden ser sujetos ac-
tivos quienes ostenten dicha cualidad. La gravedad de las tor-
turas y los malos tratos producidas por los agentes publicos
adquiere mayor relieve quelas cometidas por particulares, por-
gue estos son |os encargados de hacer cumplir laLey y son los
representantes del Estado en su funcién de mantener el orden
publico.

El funcionario publico debe estar actuando “ abusando de
su cargo”, esto es, gjerciendo la funcion de orden publico. Al
margen de que esté vestido de uniforme, lo importante es que
esté gjerciendo €l servicio y que suponga su conducta un com-
portamiento abiertamente antijuridico (STS ndim. 4324/1999,
RJ2001\8551). Entonces, € abuso del cargo no puede enten-
derse como un elemento subjetivo, como antiguamente se en-
tendia, sino como un elemento objetivo que desvalora espe-
cialmente la accién'® y que suele dar lugar al concurso con

186 Este elemento da unidad a los delitos de funcionarios publicos, que en otros tipos
penales se denominan “ abuso de poder” . Vid. Zufica RobRricuez, 1993, pags. 168-
170.
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otros delitos. detenciones ilegales, injurias, lesiones, etc. (art.
177 CP).

Son admisibleslosdiversostiposdeautoria: directa, mediata
y coautoria. Si interviene un tercero no funcionario publico, un
extraneus, se le sancionara con €l tipo penal del art. 173 CP.

d) Causas dejustificacion.

No se admiten causas de justificacion en el delito de tortu-
ras (art. 174 CP), ni en e delito de atentado contra la integri-
dad moral efectuado por funcionario publico (art. 175 CP). Se
trata de delitos contra |los derechos fundamentales en su ver-
tiente de libertades publicas, cuya indemnidad debe proteger
el Estado. Ademés, ésta es unaregla que hafirmado € Estado
esparol, porque se encuentraen el Convenio de Naciones Uni-
das contra la Tortura que ha ratificado Espafia. Como se ha
dicho antes, las teorias que intentan explicar casos excepcio-
nales enlosque cabriapracticar torturas parasalvaguardar bie-
nes supremos, han conducido todas a autoritarismo y a des-
conocimiento final de los derechos fundamentales del
hombre'®”. Mientras |a obediencia debida fue considerada una
eximente antes dela Segunda GuerraMundial, hoy esta précti-
camente consensuado que por encimadel deber de obediencia

187 Es preocupante advertir que € desconocimiento de los derechos humanos se esta
practicando en estos momentos con e consentimiento de la Comunidad I nternacio-
nal, por realizarlo Estados Unidos para aplacar laresistenciaencontradaen Irak, des-
pués del bombardeo del paisy su ocupacion. El Pais, 29 dejulio de 2003, informaen
primeraplana “ Estados Unidosha matado a 300 iraquiesen su lucha antiguerrillera.”
La noticiarecoge otros hechos: han detenido amilesy han realizado cientos de ope-
raciones deregistro en casasy pueblos. Ademés, informa: “ El miércoles pasado, por
ejemplo, lastropas del coronel David Hogg buscaban a un antiguo teniente general
iraqui. En su casa no lo hallaron, pero si a su esposa y a su hija. Las detuvieron. Y
dejaron una nota que decia: ‘S quieres que liberemos a tu familia, entrégate’. La
tactica funciond, relaté el coronel. El viernes, €l teniente general se entregd.” La
précticade torturas, cobijada bajo la doctrina de la“ guerra preventiva’, es un prece-
dente internacional que amenaza a las bases en que se asienta la convivencia demo-
crética
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esta el respeto de lalegalidad, maxime cuando estén en juego
bienes juridicos tan preciados, como estos que comprometen a
ladignidad humana. LapropiaConstitucion, en su art. 15 dice:
“ en ningun caso pueden ser sometidos a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes’ , dejando claro que las con-
ductas denigrantes no se admiten de ningin modo en € orde-
namiento juridico.

Sin embargo, mayores problemas puede plantear el con-
sentimiento en e delito de trato degradante del art. 173 CP,
L as personas mayores de edad que realizan conductas objeti-
vamente denigrantes como relaciones sado-masoquistas, enlas
gue se infligen padecimientos fisicos y psiquicos, pero con-
sentidos, al realizarse en ambitos privados, estan excul padas
por el consentimiento y por razones de adecuacion social del
tipo penal. No obstante, habriaque advertir bien hastaqué punto
son consensuadas, pues muchas de ellas se realizan en situa-
ciones de desigualdad y dependencia (prostitucién, abusos de
personas que tienen cierto poder sobre otras, como relacién
laboral, docente, etc.), en las que lalibertad de el eccion puede
estar viciada®®. En todo caso, hay que tener en cuenta la
intangibilidad de ladignidad humana, como valor supremo del
Estado, para atgjar conductas que la vulneran abiertamente™®.

188 Particularmente importante son los malos tratos infligidos en el ambito doméstico,
cuyas cifras de muerte estan conmocionando a pais. Debe resaltarse que, en muchos
casos, estas practicas son un tiempo “consentidas’ por las victimas y la espiral de
violenciadesembocaen lamuerte de uno o delosdos miembrosdelapareja. Estable-
cer que ese consentimiento es realmente libre resulta dificil, puesto que se produce,
en lamayoria de los casos, en relaciones de dependencia econémicay afectiva.

189 Por gjemplo, El Pais, 21 de julio de 2003, informa de una oferta en Estados Unidos
(Nevada), de una empresa que organiza cacerias con mujeres desnudas alas que los
cazadores disparan con pinturaroja. El juego sellama*“Hunting for Bambi” y pagan
por ello los cazadores 10.000 dolares. Segun €l organizador, “ 1as chicas participan
gustosas’ . Como es 16gico, las organizaciones norteamericanas defensoras de los
derechos civiles han protestado. Aungue exista consentimiento, es una préacticatotal-
mente denigrante que afecta ala dignidad humana.
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e) Concur sos.

El art. 177 CP establece unaregla concursal, segiin lacua
Se sanciona con un concurso real, esto es, se acumulan las pe-
nas, cuando ademas del atentado alaintegridad moral, se pro-
ducen otros delitos. detencionesilegales, lesiones, homicidios,
etc. En principio, cuando se producen estos resultados consti-
tutivos de delitos graves deben, pues, acumularse las penas.
Pero no degja de plantear problemas la absorcion de algunas
figuras delictivas como las injurias leves o las lesiones leves,
porgue las conductas de atentados contra la integridad moral
consisten en infligir padecimientos fisicos o psiquicos de ca-
racter vejatorio, es decir, conductas que de por si constituyen
coacciones, amenazas 0 malos tratos de obra. Nuevamente el
juez tendraque valorar las circunstancias del caso, paradiluci-
dar si las conductas de violencia fisica 0 psiquica vejatorias
debenintegrarse o no en el atentado contralaintegridad moral.

Al respecto, el TS haresuelto en STS nim. 3433/1999 (RJ
2001\3567) que “ e nucleo tipico incorpora sufrimientos psi-
quicos o mentales y otros modos de atentar contra la integri-
dad moral. Las faltas de injurias leves y maltratos de obra
guedan absorbidos por la conducta en que se materializa la
tortura y como configuradora de la agresion a la integridad
moral. No sucede lo mismo con las dos faltas de lesiones de
lasquefueronvictimas...” . Esto es, lajurisprudenciasuele con-
siderar que los padecimientos psiquicos, las violencias mora-
les, constituyen parte delafiguradetortura, puesto que setrata
de atentados contralaintegridad moral, mientras quelaslesio-
nes, aunque sean leves, no forman parte de estos delitos.

f) Penalidad.

Lapenalidad mas grave, enlo querespectaalapenapriva
tivade libertad, como corresponde al desvalor de la conducta,
es paralastorturas graves del art. 174 CP de dos aseis afios, y
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deuno atressi nolo es. Hay que destacar que lapenaprivativa
de libertad no es muy grave, si comparamos con otras figuras
gue protegen otros hienes juridicos menos importantes y que
se realizan con menos violencia, como una estafa cualificada
del art. 250, cuya pena méxima es similar. Sin embargo, en la
préactica, estabajapenalidad se puede compensar con laaplica
cion del concurso real del art. 177 CP. Desde el punto de vista
delaprevencion general y la prevencion especial, la pena pri-
vativadelibertad puedelograr efectosdisuasoriosy, sobretodo,
constituira paralavictimala mejor reparacion para su ofensa.

Mas bien, si puede llamar laatencidn el minimo delapena
de inhabilitacion absoluta, que es de ocho a doce afios en €l
caso del funcionario que realiza un delito de torturas del art.
174 CP, cuyaimposicion debe hacer €l juez. Esto es, en cada
condena por torturas, cuando califique el delito de torturas del
art. 174, tendra que sancionar necesariamente como minimo
con ocho afios de inhabilitacion absoluta. Esto puede resultar
excesivo en los casos de torturas no graves, yaque privar aun
funcionario de manera definitiva de su empleo publico (art. 41
CP) puede resultar para el penado bastante gravoso, pues le
afectaaél y asufamilia, privandole practicamentede unarela-
cion laboral. No hay que desdefiar que la determinacion legal
de penas excesivas conduce en la practicaaquelosjueces sean
reticentes a aplicarlas y busguen diferentes argumentos para
rebgjar lapena o declarar laabsolucion. Por eso, unaexcesiva
penalidad no es finalmente mas ventajoso para proteger alas
victimas, sino todo |o contrario.

Por ultimo, en cuanto alas sanciones, convieneresaltar que
en estos casos existe paralelamente responsabilidad discipli-
naria, por cuanto estos hechos también constituyen infraccio-
nes de las funciones de los cuerpos de seguridad (art. 5.3.b
LFCSE, que prohibe los malos tratos y la tortura). En princi-
pio, de acuerdo a principio de ultimaratio del Derecho Penal,
deberiaprimar el &mbito no punitivo, esdecir, € disciplinario,
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cuando se trata de casos leves. En la préctica, un mal entendi-
do “espiritu de cuerpo” impide investigar estos hechos, como
seguidamente se vera.

6. Tratamientojurisprudencial: lainvestigacion y castigo
delosresponsables

La Convencion parala Prevencién de la Tortura prevé que
los Estados deben cumplir con los requisitos de exhaustividad,
prontitud e imparcialidad de las investigaciones sobre malos
tratosy torturas denunciadas. Lamejor reparacion de unavic-
tima de torturas es ver a su torturador sometido a un castigo
gjemplar, para que otras potenciales victimas no sufran lo que
ellas han sufrido. Paraellas no vale unareparaci on econémica,
puesto que el dafio esmoral, alaintegridad del ser delaperso-
na misma. Ademés, los sujetos activos de delitos de torturas,
por su condicion de agentes publicos del orden, temen mucho
unapena privativade libertad, por o que el efecto intimidante
de esta sancion puede tener efectos disuasivos. Pasaré a anali-
zar los extremos exhaustividad en e punto a), y prontitud e
imparcialidad en el punto b).

a) Escasasinvestigacionesy sanciones penales

Delaescasajurisprudenciaquellegaalostribunales—dado
gue yallegan muy pocos casos a juzgarse—, se puede concluir
gue en la mayoria de los supuestos no suele declararse la cul-
pabilidad y sancionarse los delitos de torturas'® . Las razones
aducidas son diversas:

— Faltadel elementointencional (STS de 18 de mayo de
1993). La existencia de un elemento teleoldgico, un es-

190 Cfr. PortiLLA CONTRERAS, 1996, pag. 273. Asi también, AMNISTIA INTERNACIONAL, 2002,
pags. 98y ss., destaca especialmente laimpunidad de los maltratos y torturas de las
que son victimas |os extranjeros, ya que su especial vulnerabilidad (muchos de ellos
indocumentados) les hace temer recurrir alaLey.
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pecial elemento subjetivo, puede dificultar la califica-
cion por torturas. No obstante, cabe recalcar que €l dolo
gue se exige no es del resultado producido, sino de aten-
tar contralaintegridad moral.

Falta de relacion de causalidad. En varios casos se
comprueba que las lesiones, la violacion o la muerte se
han producido cuando €l sujeto se encontraba bajo cus-
todiapolicial, pero como no se hapodido comprobar que
la agresion de un determinado agente es la causante del
resultado, se ha producido la absolucién.

Especidmente destacable es € caso resuelto por la STS
num. 2051/2002 (RJ2003\1117), ponente D. Jose Aparicio
Cavo-Rubio, en & que se comprueba la existencia de le-
siones producidas durante la detencion, ocasionadas por
golpes a los detenidos por intento de fugay la muerte de
uno de ellos, pero se considera no probada la relacion de
causalidad entre unasy otras, pese aquelaautopsiapracti-
cadadetermind que lacausadelamuerte fue unahemorra-
giaepidural, producida por unimpacto en laregion tempo-
ra izquierda. Laabsolucion sefundamentaen lainexistencia
dedolo, pero no plantealaposibilidad de un concurso ideal
con un homicidio imprudente, ya que existe una imputa-
cion objetivaentrelaslesionesy lamuerte, como en varios
casos Smilares haresuelto € TS. En este caso, & TS con-
dena a una pena de quince dias de arresto menor por unas
fatasdelesonesy a pago conjunto de sesentamil pesetas
(360 euros), apagar por responsabilidad civil alos herede-
ros del occiso.

Faltadepruebas. Como eslogico, si un médico forense
no lo certificainmediatamente, el hecho esdificil de pro-
bar, no sélo porgue en muchos casos la tortura no deja
huellas (la bolsa en la cabeza, la privacion del suefio,
etc.), sino también porque muchas se consideran propias
del acto mismo de la detencion, cuando € detenido opo-



ne resistencia, 0 se consideran autolesiones'®*. Por eso,
el Comité paralaPrevencién delaTorturaestablece como
un requisito preventivo prioritario el examen médico del
detenido privado de libertad por un médico de su libre
eleccion. El juez de instruccién debe, incluso, solicitar
otros informes médicos para contrastarlos, en caso de
duda.

El argumento “falta de pruebas’ es, en realidad, un cagjon
de sastre para denotar que lainvestigacion judicial no ha con-
seguido esclarecer los hechos. En un Estado de Derecho de un
pais desarrollado del siglo XXI, no puede admitirse que unos
casos de torturas 0 mal os tratos consumados no puedan conde-
narse porgue no hay pruebas suficientes paradeterminar lares-
ponsabilidad de sus autores. Corresponde al juez y al fisca
extremar lainvestigacion paraesclarecer casostan graves como
corresponde a estos atentados contra la dignidad de las perso-
nas, gjercidos por lasfuerzasdel orden'®?. De no extremarse el

191 Particularmente destacables son los casos de presuntos etarras detenidos, donde se
mantiene unadial éctica de acusasiones entre éstos y la policia: mientras|os primeros
suelen aducir malos tratos, 1os segundos suelen contestar sosteniendo que se tratade
autolesiones, como estrategia para autovictimizarse. En todo caso, las garantias de
los control es médi cos pueden servir de proteccion paraambos tipos de acusacionesy
esclarecer fehacientemente los hechos.

192 Ademés del caso resefiado lineas arriba, donde se absuelve a imputado “ por no ha-
berse comprobado la relacion de causalidad” entre lamuerte del detenido y los ma-
lostratos (que si estén probados), Amnistia INTERNACIONAL, 2002, relata varios casos
lacerantes de impunidad. El caso de Rita Rogerio es especialmente llamativo. El 29
de agosto de 1995, Rita Rogerio, ciudadana brasilefia, fue detenida en la zona de
Barakaldo (Bilbao) por agentes de laBrigada Prinvincial de ExtranjeriadelaPolicia
Nacional cuando estaban realizando redadas en los clubes nocturnos, en busca de
ciudadanas extranjeras ilegal es que gjercian la prostitucion. Losinformes médicosy
psiquiétricos demostraron que Rita Rogerio fue golpeaday violada en el transcurso
deladetencion. El 4 dejunio de 1998, la Sala Segundade laAudiencia Provincial de
Vizcaya consideré probados estos hechos, pero absolvié alos tres agentes —uno de
ellos, el presunto violador—, porque ninguno habia aportado pruebas contra sus com-
pafieros, esto es, por falta de pruebas. En sentencia de 21 de abril de 1999, el TS
expresd su consternacion por el fallo, sefidlando que los otros dos agentes de guardia
habian tenido que conocer necesariamente y saber con claridad meridiana que €l
tercero, €l que habia entrado en la celda, eralamisma persona que habia cometido la
violacién. Era incomprensible que en un Estado democrético de Derecho un
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celo en lainvestigacion, el Estado, por medio de sus operado-
resjuridicos, estariainfringiendo el Convenio contrala Tortu-
ra, que obligaalaexhaustividad en lainvestigacion y ala san-
cion de los responsables.

De ahi que se considere muy importante lamotivacion de
la sentencia. LaUnicamanerade controlar ladecision judicial
es la exigencia del mandato constitucional de motivacion de
las sentencias, tanto si son de absol ucién como de condena. En
ambos casos, €l juez debe realizar una argumentacion juridica
delos hechos y de la aplicacion del Derecho que justifique su
decision. Sobre todo, debe explicar “ por qué se sirve o renun-
cia al uso de determinado medio de prueba, por qué confiereo
niega valor a sus resultados, o privilegia algunos de éstos so-
bre otros; y qué criterios de ponderacion habra empleado en
cada caso” *3. En un dmbito tan importante como es la protec-
cion de un derecho fundamental basico parael Estado de Dere-
cho, €l juez debe establecer un especial celo en investigar
exhaustivamente el caso, agotando todos |os medios de prueba
posibles'**.

“ gravisimo delito de violacion acreditado y constatado” quedarasin castigo a causa
de“ trasnochadas ideas corporativas o falso comparierismo” . El TS declar6 que los
testigos habian incurrido en complicidad y falsedad, y pidi6 ala Audiencia Provin-
cial de Vizcaya que solicitarala apertura de una investigacion policial de alto nivel,
paradecidir |as medidas disciplinarias que debian adoptarse contralos agentes. El 27
de mayo de 1999, dos de | os agentes fueron suspendidos del servicio. El 12 de enero
de 2000, se abri6 un nuevo juicio contrados policias nacionales (no contrael presun-
to violador) por torturar aRita Rogerio. El 22 de marzo de 2000, fueron absuel tos por
faltade pruebas, antelanegativadelos dos agentesy el apoyo del fiscal. Por su parte,
laUnidad de Asuntos Internos de la Direccion General de Policia, siguiendo lareco-
mendacion vertidapor e TS, “ tras un minucioso expediente, concluyé que no habia
existido agresion sexual ni infraccion administrativa alguna” (pégs. 46y 47). Asi se
cierraun oscuro y triste caso de impunidad de nuestra democracia.

193 ANDREs IBAREZ, 1999, pég. 589.

194 Como recuerda ANDREs |BAREZ, 1999, pag. 588: “ El valor que deba darse a cada uno
de tales medios no esta tasado juridicamente, sino que serige por €l principio dela
libre conviccion (art. 741 LECrim.), que, a pesar que menudean opiniones en sentido
opuesto, hoy sdlo puede ser entendida como conviccién racional.”
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En este sentido, es muy importante el precedente sentado
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (en adelante, TEDH), en laDemandanum. 32574/1996,
STEDH de 22 de octubre de 2002 (JUR 2003\47911), contrala
Republicade Turquia: “ El Estado es responsable de toda per-
sona detenida, ya que ésta esta en manos de los funcionarios
de policia, esta en situacion de vulnerabilidad y las autorida-
destienen el deber de protegerla.” . “ Cuando una persona es
lesionada en €l transcurso de una detencién preventiva, cuan-
do se encontraba totalmente bajo control de la policia, cual-
quier lesiéon acaecida durante dicho periodo da lugar a serias
presunciones de hecho... corresponde por tanto al Gobierno
facilitar una explicacién plausible sobre los origenes de di-
chaslesionesy presentar pruebas que establezcan hechos que
hagan dudar de las alegaciones de la victima.” En este caso
resuelto, el TEDH sienta doctrina sobre |o que denominamos
“posicion degarante” del Estado respecto del detenido durante
unadetencion, esto esun deber juridico de salvaguardar lavida,
lasalud, laintegridad del mismo, porgque el sujeto se encuentra
totalmente sometido a su control y pierde capacidad de auto-
determinacion. En estos casos, lapresuncion deinocenciacede
alaobligacion del Estado de probar ante unamuerte o lesiones
probadas médicamente, producidas durante el transcurso deuna
detencién, que no fueron los agentes de policia los causantes
de los mismos. Esta misma doctrinaya ha sido reconocida por
el Tribunal Supremo en los supuestos de desaparicion forzada
de personas'®®.

195 EnlaSTSde 19 dejunio de 1990 (caso “El Nani”), donde el tribunal fundamenta una
posicién de garante de las autoridades que tuvieron bajo régimen de detencién a
Santiago Corellay no dieron explicaciones razonables sobre su puesta en libertad,
por lo cual se presume racional mente ladesaparicién del mismo imputablealasauto-
ridades.
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a) Laimpunidad

En general, los 6rganos de la ONU han mostrado su pre-
ocupacion por la impunidad de los malos tratos y torturas.
Muchas veces |os procesados por estos hechos son absueltos,
reciben indultos, son excarcelados pronto, |o cual esincompa-
tible con laproteccion delas victimas, alaque estéan obligadas
los Estados. Paraluchar contralaimpunidad, es preciso que la
justiciaseaprontay justa. Esto es, que losjuicios no se dila
ten en el tiempo (buscando casi |1aprescripcion), pues estacom-
probando que el efecto disuasivo de la sancion decae con €
tiempo, puesto que cada vez hay mayores posibilidades de es-
quivar alajusticia.

Paraque seajusto, el juzgamiento debe ser absolutamente
imparcial. En otros paises, como Turquia, existe el problema
del juzgamiento por tribunales militares. En nuestromediorige
el principio del juez natural, pero lajudiciaizacion de lajusti-
cia que se observa en los Ultimos tiempos hace que |os jueces
se vean sometidos a presiones, sobre todo cuando |os hechos
saltan alaprensa. Unabuenamanerade superar |os problemas
gue conllevan los juzgamientos por tribunales nacionales es
acudir alajurisdiccioninternacional, en nuestro casoal TEDH,
gue hadesarrollado unaimportante jurisprudenciaa respecto.

7. Lajurisdiccion internacional y € principio dejusticia
univer sal

a)Lajurisprudenciade Tribunal Europeo deDerechos
Humanos

El TEDH hacreado unadoctrinaricaen argumentos para
la proteccién de las personas frente alos malos tratos y
las torturas, pues rige €l principio favor libertatis, esto
es, que lainterpretacion y aplicacion del Derecho deben
realizarse en el sentido que mas favorezca a las liberta-
des de las personas. Ademés, el TEDH constituye una

162



instancia europea que puede sortear laimpunidad y las
presiones internas que se realizan dentro del pais. Cabe
desatacar la siguiente doctrina:

En la Demanda nim. 32574/1996, STEDH de 22 de oc-
tubre de 2002 (JUR 2003\47911), contralaRepublicade
Turquia: “ El Estado es responsable de toda persona de-
tenida, ya que ésta esta en manos de los funcionarios de
policia, esta en situacién de vulnerabilidad y las autori-
dades tienen el deber de protegerla” , yaresefiada.

En el mismo caso, el TEDH alega: “ La aplicacion es-
tricta, desde € inicio de la privacion de libertad, de las
garantias fundamentales, tales como el derecho a soli-
citar un examen por un médico de su eleccién ademas
del examen de un médico requerido por la policia. Asi
como el acceso a un abogado y a un miembro dela fami-
lia, reforzados por la pronta intervencion judicial, pue-
de efectivamente conducir a la deteccion y prevencién
delosmalostratos.” Coneéllo, € Tribunal de Estrasburgo
se hace eco de las demandas de |os organismos interna-
cionaesy las organizaciones de derechos humanos, que
recomiendan desde hace tiempo la eliminacion de regi-
menes de incomunicacion en los Estados democréti cos.

En la Demanda nim. 38361/1997, STEDH de 13 de ju-
nio de 2002 (JUR 2002\158627), contra Bulgaria, se es-
tablece el “ deber de las autoridades de proteger la vida
de las personas en custodia” . Declara totalmente inve-
rosimil laexplicacién del gobierno al afirmar que se dafio
asi mismo a caer a suelo. Ademés, condenalainvesti-
gacion no suficientemente objetiva ni minuciosa de los
hechos como una violacién al derecho de proteccién de
las victimas. Es decir, dado el deber de proteccion dela
viday la salud de |os detenidos, el Estado debe respon-
der por las muertes y lesiones concomitantes a la deten-
cion con, por o menos, unainvestigacion exhaustivay
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minuciosa. De lo contrario, existen fuertes indicios de
gue dicha muerte o lesiones sean producto de laviolen-
ciafisica desplegada en la detencién preventiva.

b)La Corte Penal Internacional

El art. 7 del Estatuto de Roma considera estos delitos
como delesahumanidad“ cuando se cometan como parte
de un atagque generalizado o sistematico contra una po-
blacién civil” . En estos casos, estamos ante unos supues-
tosdetorturas que son imprescriptibles (art. 29). Sin duda,
laconfiguracion de unacorte internaciona querealmente
juzgue estos delitos de manera independiente y justa es
un reclamo de las fuerzas democraticas que consideran
lalegalidad internacional, protectoradelos derechosfun-
damentales de | as personas, como uno de los pilares de
|as sociedades democréticas. Pero lasfuerzas que se opo-
nen alareal vigenciadelaCorte Penal Internacional son
muy poderosas. EE.UU. esta presionando fuertemente
para conseguir la inmunidad de sus compatriotas, res-
tandole vigenciamaterial alajurisdiccion de esta corte.
Se sabe que esta utilizando su poder econémicoy militar
para conseguir una clausula de inmunidad para sus ciu-
dadanos'®. El Consgo de Seguridad dela ONU, con la
oposicién delaUnién Europea, acepto dichainmunidad
por un afio y hace unas tres semanas se amplié a un se-
gundo afio mas. Esta claro, pues, que €l gobierno de Es-
tados Unidos no esta dispuesto a establecer reglas co-
munesinternacional es paralaproteccion delos derechos
humanos, quizas porgue sus actuaciones a partir de los
atentados del 11 de septiembre rozan cuando menos la
ilegitimidad.

196 EE.UU. suspende laayudamilitar a 50 paises que no garantizan por escrito lainmu-

nidad de sus militares y ciudadanos ante la Corte Penal Internacional (El Pais, 2 de
julio de 2003).
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¢) El principio dejusticia universal

Esta comprobado que el juzgamiento por delitos contra
los derechos humanos muchas veces no puede realizarse
en el propio pais donde se perpetraron, yaseaporque los
gobiernos dictatorial es permanecen mucho tiempo en €l

poder y prescriben los delitos, ya seaporque unavez que
se ha dado el advenimiento del gobierno democrético
dificilmente pueden dar el paso de condenar las anterio-
resinjusticias, sin que esto no vuelvaasuponer unafrac-
tura social.

El principio de justicia universal constituye una buena
herramienta para superar estos escollos, dado que per-
mite ampliar las reglas de persecucion pena de territo-
rialidad y juzgamiento de nacionales, en caso de delitos
considerados de lesa humanidad, como lo es |a tortura.
Asi, por ejemplo, 1o ha demostrado la reciente
encarcelacion del ex-militar argentino Ricardo Cavallo,
por genocidio, torturasy terrorismo cometidos hace mas
de 20 afios'’.

8. A modo de conclusién: la proteccion frente alos malos
tratosy torturas, unatarea ain pendiente

Después de este panorama historico, legislativo y
jurisprudencial sobre las précticas de malos tratos y torturas,
es posible argumentar que la proteccién de las victimas por
estos hechos perpetrados por agentes del orden es una tarea
continuamente pendiente en un Estado democratico de Dere-
cho. No es posible bagjar la guardia ante cuestiones formales
como las declaraciones constitucional es de derechos, laratifi-
cacion de convenios internacionales o las regulaciones pena-
les, pues detras de las normas, pueden existir codigos de con-

197 El Pais, 30 dejunio de 2003.
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ducta que més bien las aienten, tal como el corporativismo de
los cuerpos de seguridad, lapasividad de juecesy fiscales para
indagar los hechos, los cacheosy redadas abusivasainmigrantes
irregulares, etc. También las propias normas juridicas pueden
ser favorecedoras de précticas de malos tratos y torturas. Asi
se hadetectado, como regul aciones que dejan en una situacion
de especial vulnerabilidad a la detencidn en régimen de inco-
municacion deterroristasy la situacion deirregularidad de los
extranjeros. Es en estos dos ambitos donde en la préctica se
producen mayores casos de malos tratos y torturas en Esparia,
asi como en el transcurso de detencionesilegales.

Laprivacion delibertad debe estar rodeada de las garan-
tias del derecho de defensa, para prevenir los malos tratos 'y
torturas. Especialmente, del derecho ala comunicacién con su
defensor durante todo el tiempo que dure la privacién de liber-
tad; derecho aque sele comunique asusfamiliareso cualquier
persona de su eleccion del motivo y lugar de la detencion y
derecho a ser examinado por un médico de su eleccion. Estas
medidas deben regir irrestrictamente en un Estado democrati-
co de Derecho.

Pero es, fundamentalmente, la sociedad civil la respon-
sable delas précticas de torturas y mal os tratos que suceden en
Su seno, ya que, admitiendo doctrinas como “guerra preventi-
va’, “regimenes de excepcion”, “situaciones excepcionaes’,
enfin, aceptando lal6gicaamigo/enemigo, estacreando el cal-
do de cultivo para que nuestros representantes actlen desco-
nociendo |os elemental es derechos de |os extranjeros, terroris-
tas o delincuentes.
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Estatuto de Bayona (1808)
articulo 133

“ El tormento queda abolido; todo rigor
0 apremio gue se emplee en el acto de la
prision, o en la detencién y gjecucion y no
esté expresamente autorizado por laley, es
un delito.”

Constitucion de Cadiz (1812)
articulo 297

“ Se dispondran las carceles de manera
gue sirvan para asegurar y no para moles-
tar alos presos. asi, €l alcaidetendra a és-
tos en buena custodia, y separados los que
el juez mande tener sin comunicacion; pero
nunca en calabozos subterraneos ni malsa-
nos.”

Desde hace més de una década, un mecanismo interna-
cional de supervision, el Comité Europeo para la Prevencion
delaTorturay delas Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes
(CPT), examinain situ €l trato que se da alas personas priva-
das de libertad por una autoridad publica en Espafia, y mantie-
ne un didlogo con las autoridades espafiolas para mejorar la
proteccion de esas personas contra los mal os tratos.
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Esta ponenciatiene por objeto presentar |os rasgos princi-
pales del CPT y de su labor en Espaiia.

Principalesrasgos del CPT®

El punto de partida paralalabor del CPT eslaprohibicion
delatorturay delos tratos o penas inhumanos o degradantes,
contenida en € articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El Comité también se inspira en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy toma en cuenta
las normas o disposiciones pertinentes de derecho internacio-
nal pero, sobre todo, desarrolla sus propios estandares® .

La prohibicion de latortura es absolutay no admite mati-
ces o formas atenuadas. Esta generalmente reconocido que la
torturaesineficaz en el contexto delainvestigacion crimina y
gue su préctica socava los cimientos del estado democratico
guelatolera. A pesar detodo, en los estados de nuestro entorno
guereconoceny protegen los derechosindividual esfundamen-
tales, hay abundantes g emplos de la persistencia de casos de
malos tratos infligidos a personas privadas de libertad, docu-
mentados, por ejemplo, en lajurisprudencia de sus propios tri-
bunales o en la de instancias internacionales como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

199 Ver también el prologo del informe del CPT sobre su primera visita a Espafia (CPT/
Inf (1996) 9, partel).

200 El Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos Humanosy de las Liberta-
des Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y que entré en vigor
para Espafia el 4 de octubre de 1979 (BOE de 10 de octubre de 1979), establece que
“ nadie podré ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” .
Otras normas internacional es, igual mente suscritas por Espafia, que prohiben lator-
tura'y los malos tratos incluyen la Carta de las Naciones Unidas (articulo 1.1), la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 5), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 7) y la Convencién contra la Torturay Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de Naciones Unidas (articulo 1).
En derecho interno, el articulo 15 de la Constitucion Espariola establece € derecho
fundamental detodosala«integridad fisicay moral, sin que, en ningln caso, puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».
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Tan primordial es la prohibicion de latorturay malos tra-
tos que no basta con su castigo y la posibilidad de reparacion
posterior, Sino que es necesario evitar, en lamedidadelo posi-
ble, que se produzca un quebrantamiento de esa prohibicion.
De ahi la importancia de complementar |0s mecanismos
reactivos (como los drganos judiciales domésticos e interna-
cionales), que actlian ex post facto con mecanismos preventi-
VOS, que actlien sin necesidad de que medien hechos presunta-
mente constitutivos de tortura 0 mal os tratos.

Asi lo reconocié a principios de la décadade los ochenta el
Comitéde Ministros, érgano de gobierno del Consejo de Euro-
pat®, 1o que llevé ala elaboracion y adopcion del Convenio
Europeo paralaPrevencion delaTorturay delas Penaso Tra
tos Inhumanos o Degradantes, que establecio el Comité Euro-
peo para la Prevencién de la Tortura?®. ElI Convenio quedo
abierto alafirmaentrelos miembros del Consejo de Europael
26 de noviembre de 1987, y entrd en vigor € 1 de febrero de
1989%%.

El Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura
no reconoce ni creaderechos subjetivos, ni define procedimien-
tos encaminados adeterminar si en un caso particular ha habi-
do torturao malostratos, o adirimir disputas o reparar dafios,
Sino gque enuncia las principales reglas de funcionamiento del

201 El Consejo de Europa fue fundado en 1949 y en la actualidad cuenta con 45 Estados
miembro. Sus objetivos principales son |la defensa de los derechos humanos, la de-
mocraciay el imperio delaley. Entre otros 6rganos, el Consejo de Europacuentacon
€l Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Tiene su sede en Estrasburgo (Francia).

202 Laelaboracion del Convenio fue el resultado de una propuesta del banquero y filan-
tropo suizo Jean-Jacques Gautier, quien seinspiré en el mandato y trabajo del Comité
Internacional de la Cruz Roja en relacion con personas privadas de libertad en el
contexto de un conflicto armado (ver Convenios de Ginebra de 1949).

203 De los 45 Estados miembros del Consejo de Europa, 44 han ratificado el Convenio
Europeo parala Prevencion de la Tortura. El protocolo nimero 1 del Convenio, que
entré envigor el 1 de marzo de 2002, permite que, ainvitacién del Comité de Minis-
tros del Consgjo de Europa, Estados que no son miembros del Consegjo de Europa
ratifiquen el Convenio.
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CPT. Lafuncion preventivadel Comitéle distingue del princi-
pal 6rgano de control del Consejo de Europa, €l Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, que es el drgano judicia compe-
tente para resolver reclamaciones relativas a supuestas
violaciones de |os derechos reconocidos en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos?™.

Seguin lo previsto en el Convenio Europeo parala Preven-
cion de la Tortura, la labor del CPT consiste en examinar in
situ, mediante visitas, €l trato que reciben las personas priva-
das de libertad para reforzar en caso necesario su proteccion
contralatorturay losmalostratos™ . Estafacultad de observa-
cién directa, caracteristicadistintivadel Comité®®, es esencial
en su labor preventiva, dado que es altamente improbable que
la tortura 'y los malos tratos se practiquen de forma abierta o
gue se documente su practica.

El CPT tiene lafacultad de visitar sin impedimentos todo
establecimiento de privacion de libertad existente en un Esta-
do parte, pudiendo desplazarse libremente dentro de ellos, en-
trevistarse en privado con las personas privadas de libertad,
con el personal y con otras personas que puedan detentar infor-
macion de interés, y tiene acceso atodala demés informacion
gue seanecesariapararealizar sulabor®” . Los lugares suscep-
tibles de ser visitados por el Comité abarcan establecimientos

204 El 1 dejulio de 1981, Espafia acepto |la competencia de los érganos jurisdiccionales
establecidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, en laactualidad el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.

205 Articulos1, 2, 7y 8, parrafo 1, del Convenio Europeo paralaPrevencién delaTortu-
ra. Hastalafecha delapresente ponencia, el CPT habiarealizado 157 visitas (102 de
carécter periédico y 55 visitas ad hoc o, en palabras del Convenio Europeo parala
Prevencion de la Tortura, “ exigidas por las circunstancias’ ); en los tres meses si-
guientes harealizado otras cinco visitas.

206 Unavez entre en vigor €l protocolo facultativo de la Convencion contrala Torturay
Otros Tratos o Penas Cruel es, Inhumanos o Degradantes de Naciones Unidas, €l nue-
vo Subcomité para la Prevencion creado por €l protocolo compartira muchas de las
caracteristicas del CPT y su mandato.

207 Avrticulo 8, parrafos 2, 3y 4, del Convenio Europeo parala Prevencion delaTortura
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de policia, dependan de la administracion central o de entida-
desterritoriales o locales, prisiones civilesy militares, centros
de detencién de extranjeros o de menores, instituciones psi-
quiatricas o de salud mental, o cualesquiera otros lugares don-
de una autoridad publica pueda privar de libertad a una perso-
nao dondelo puedan hacer tercerosa amparo delasautoridades
odelaley.

El CPT tiene un miembro por cada Estado parte, elegido
por el Comitéde Ministrosdel Consejo de Europade unaterna
propuesta por la delegacion naciona en la Asamblea Parla
mentaria del Consgjo de Europa. Los miembros del CPT de-
ben ser especialistas en derechos humanos o tener experiencia
en areas de trabajo cubiertas por el Comité. Unavez elegidos,
actlian atitulo personal y de forma independiente?® . Durante
lasvisitas, losmiembrosdel CPT reciben e apoyo delosmiem-
brosdelasecretariadel Comitéy pueden ser asistidos por otros
expertos (por jemplo, especialistas en medicinaforense).

Tras cada visita, e CPT elabora un informe dirigido a las
autoridades del Estado correspondiente, exponiendo sus
constataciones y formulando |as recomendaciones que estime
necesarias para fortalecer la proteccion de |as personas priva-
das de libertad contra los malos tratos®. Las observaciones
del CPT, las respuestas del gobierno y las consultas entre am-
bos constituyen un didlogo continuo, que incluye, en momen-
tos oportunos, reuniones de alto nivel entre ambos.

208 Articulos 4y 5 del Convenio Europeo parala Prevencion de la Tortura. El miembro
actual del CPT elegido con relacion con Espafia es Esteban Mestre Delgado, abogado
penalistay profesor de Derecho Penal en la Universidad de Alcala de Henares; €l
anterior fue Leopoldo Torres Boursault.

209 Articulo 10, parrafo 1, del Convenio Europeo parala Prevencion de la Tortura

210 Articulo 11 del Convenio Europeo parala Prevencién dela Tortura. Sin embargo, si
un Estado publica parcialmente un informe o |o resume o comenta publicamente, €l
CPT puede acordar la publicacion del informe en su integridad (articulo 42 del Re-
glamento Interno del Comité).
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Losinformes del CPT, como €l resto de su trabgjo, tienen
caracter confidencial. Un informe solamente puede publicarse
apeticion del Estado al que concierne, sin que en ningln caso
puedan difundirse datos de carécter personal sin el consenti-
miento explicito del interesado®®. En la préctica, la mayoria
de Estados han optado por la publicacién delosinformes sobre
las visitas del CPT, asi como sus respuestas, aunque €s raro
gue un informe se publique de formainmediata?* .

El Convenio Europeo paralaPrevencion delaTorturaexi-
ge cooperacion mutua entre el CPT y cada Estado parte.2 El
Estado se compromete ademés afacilitar lalabor del CPT y a
adoptar las medidas necesarias para mejorar la proteccion de
las personas privadas de libertad a la vista de las recomenda-
cionesdel Comité. Si no cooperaen este sentido, el CPT puede
hacer una declaracién publica a respecto, después de dar a
Estado en cuestion la posibilidad de hacer saber su parecer?3.

Resumen del trabajo del CPT en Espafia

El Convenio Europeo parala Prevencion de laTorturafue
suscrito por Espafia €l 26 de noviembre de 1987, dia de su
aperturaalafirma, fue ratificado mediante instrumento de 28
de abril de 1989 depositado € 2 de mayo, y publicado en €l

211 Hastalafechadelapresente ponencia, habian sido publicados 116 informes devisita
del CPT, en su mayoria junto con las respuestas de |os gobiernos correspondientes;
otrostres informes han sido publicados desde entonces. Asimismo, han sido publica-
dos 13 informes generales de actividades, algunos de los cual es contienen resiimenes
de los estéandares desarrollados por el CPT (sobre custodia policial, prisiones, psi-
quiatria, menores, extranjeros, etc.). Todos |os documentos publicados por el CPT se
hallan disponibles en su paginadeinternet (www.cpt.coe.int), o pueden ser obtenidos
de la Secretariadel Comité (Servicio de Documentacién y Publicaciones, Secretaria
del CPT, Consejo de Europa, 67075 Estrasburgo, Francia).

212 Articulo 3 del Convenio Europeo parala Prevencién de la Tortura.

213 Articulo 10, parrafo 2, del Convenio Europeo paralaPrevencion dela Tortura. Hasta
lafechade la presente ponencia, el CPT habiarealizado tres declaraciones publicas,
dos sobre Turquia y una sobre la Federacion Rusa; posteriormente, hizo una nueva
declaracion publica sobre la Federacion Rusa.
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Boletin Oficial del Estado el 5 dejulio del mismo afio. El Con-
venio entrd en vigor para Espafia el 1 de septiembre de 1989.

El CPT harealizado siete visitas a Espafia, tres de ellas de
caracter periddico (en abril de 1991, abril de 1994 y noviem-
bre-diciembre de 1998) y cuatro visitas “exigidas por las cir-
cunstancias’ 0 ad hoc (en junio de 1994, enero de 1997, abril
de 1997y julio de 2001)#“. Losinformes sobre esas visitas, a
igual que las respuestas del gobierno espafiol, han sido publi-
cados.

En esas ocasiones, el CPT visitd gran niUmero de estableci-
mientos de laPoliciaNacional y dela Guardia Civil, asi como
delaErtzaintza (en abril de 1994), los Mossos d’ Esquadra (en
1998) y diversas policias locales. También visitd numerosas
prisiones, asi como centros de detencion de extranjeros o de
menores, establecimientos militares e instituciones psiquiatri-
cas.

Dosvisitas (enjunio de 1994y en enero de 1997) permitie-
ron examinar en detalle la detencion incomunicada de perso-
nas sospechosas de actividades terroristas y abordar el funcio-
namiento en laprécticadelasgarantiasformalescontralatortura
y los malos tratos preconizadas por el CPT. Lavisitade julio
de 2001 tuvo por objeto analizar si lasituacién habiaevolucio-
nado, alavista de las principales y reiteradas recomendacio-
nes del CPT sobre la cuestion?s.

Si bien desde su primera visita a Espaiia, en abril de 1991,
el CPT expresd su convencimiento de que el uso delatorturay
de otras formas de mal os tratos graves por parte de agentes de

214 Lacuartavisita periédica a Espafia, prevista para 2003, tuvo lugar con posterioridad
ala presentacion de esta ponencia, entre el 21 dejulioy el 1 de agosto de 2003.

215 Enlavisitade julio-agosto de 2003, el CPT re-examind las garantias fundamentales
contralos malostratos a personas detenidas por |os cuerposy fuerzas de seguridad, €l
trato de personas privadas de libertad en virtud delalegislacién sobre extranjerosy la
situacion en departamentos especial es destinados a presos considerados de peligrosi-
dad extrema o inadaptados a un régimen ordinario; también visité centros psiquiéatri-
cos penitenciarios y centros de detencién de menores.
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los cuerpos y fuerzas de seguridad (en lo sucesivo, policia,
entendido en sentido amplio) ya no era practica habitual en
Espafia, indicd que, ala vista de las aegaciones recibidas de
mal os tratos graves (que incluyeron quejas de asfixia, descar-
gas eléctricas, golpes a través de una manta o con una guia
telefénicay amenazas) relativas a personas detenidas en régi-
men de incomunicacion, seria prematuro concluir que ese fe-
némeno habia sido erradicado. El alto nimero de quejas de
formas menos graves de malos tratos (bofetadas, pufietazos,
puntapiés, insultos) formuladas por detenidos no sometidos a
unanormativa especial también fue causa de preocupacion?®.

Las visitas ad hoc en junio de 1994 y en enero de 1997
permitieron al CPT considerar |as alegaciones formuladas por
ciertas personas detenidas en régimen de incomunicacion por
la Guardia Civil en relacion con actividades terroristas y exa
minar abundante informacion rel ativaasus detencionesy trato
(incluyendo declaraciones, informes médicos y resoluciones
judiciaes). El CPT concluyo quelainformacion disponibleera
suficiente para suscitar |egitima preocupacion acercade lafor-
ma en que algunas de esas personas habian sido tratadas, y que
jueces y fiscales hubieran podido hacer més para comprobar
su trato durante el tiempo que permanecieron detenidos?’ .

Durante la visita de 2001, el CPT nuevamente recogio
amplios indicios, incluso de naturaleza médica, de malos tra-
tos, aungue opto por no presentarlos en su informe, centrando
su atencion en la existencia o no de garantias eficaces contra
los mal ostratos a personas detenidas por los cuerpos policiales
y en los mecanismos para la represion de tales précticas?®.

El CPT ha recomendado repetidamente que se garantice a
toda personadetenida el derecho aentrar en contactoy consul-

216 CPT/Inf (96) 9, parte |, parrafos 17 a 26, y parte ll, parrafos 16 a 21.
217 CPT/Inf (96) 9, parte 11, y CPT/Inf (2000) 3.
218 CPT/Inf (2003) 22, pérrafo 6.
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tar en privado con un abogado desde € inicio mismo de su
privacion de la libertad (se trate de un abogado de libre elec-
cion o nombrado de oficio), y a que el abogado esté presente
durante toda entrevista o interrogatorio realizado por la poli-
cia. Losabogados, si tienen laoportunidad de entrevistarse en
privado con el detenido y reciben quejas de malos tratos, pue-
den trasladarlas alos 6rganos competentes o g ercer las accio-
nes que corresponda en nombre del detenido. Estas posibilida-
des tienen gran poder de disuasion®®.

Sin embargo, en Espafia, en la préactica, a la mayoria de
detenidos sblo se les ofrece la oportunidad de entrevistarse en
privado con un abogado unavez han prestado declaracion for-
mal ante lapolicia, o que puede demorar tal consultaun tiem-
po considerable. Més alln, |as personas detenidas bajo régimen
deincomunicacién no tienen derecho aningun contacto en pri-
vado con el abogado que se les nombra de oficio durante toda
su detencidn incomunicada, que puede llegar a cinco dias. Es-
tas situaciones no satisfacen losrequisitosy |asrecomendacio-
nes del CPT?? y podrian ser contrarias a ciertas normas (y
jurisprudencia) internacionales en la materia.

El Comité también ha hecho saber de forma clara que el
efecto de la declaracion de incomunicacion, gue consiste en
privar a un detenido de la posibilidad de informar (0 que se
informe) a sus familiares de su situacion y del lugar en que se
halladeteni do, puede entenderse durante un periodo breve, pero
gue negar ese derecho durante cinco dias no tiene justifica-
cion. Segun el Comité, reducir ese plazo a 48 horas permitiria
reconciliar los intereses legitimos de lainvestigacion y los de
los detenidos, y contribuiria ala prevencién de latorturay de
los malos tratos?: .

219 CPT/Inf (96) 9, parte |, parrafo 52, y parte |l, parrafo 64, CPT/Inf (2000) 3, parrafo
53, y CPT/Inf (2000) 5, parrafos 19 a 21.

220 CPT/Inf (2003) 22, pérrafo 12.

221 CPT/Inf (96) 9, parte |, parrafo 47, y parte |1, parrafo 60, CPT/Inf (2000) 5, parrafo
22,y CPT/Inf (2003) 22, pérrafos 13y 14.
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Otradelas garantias fundamental es que propone el CPT es
el derecho del detenido a ser examinado por un médico de con-
fianza. En Espafia, |a mayoria de detenidos tienen ese derecho,
pero no se exige a los agentes de policia que les informen del
mismo; por otro lado, los detenidos en régimen de incomuni-
cacién no tienen derecho a ser examinados por un médico de
su eleccion.

Desde hace cierto tiempo, |as autoridades espafiolasinsis-
ten en explicar que las disposiciones legal es actual es respetan
la Constitucién Espafiolay argumentan que esas disposiciones
tambi én satisfacen las normasinternacional es en lamateria?®.
Sin embargo, en el informe sobre la visita de 2001, el CPT
establecio claramente que las disposiciones legales en vigor
no proporcionan garantias suficientes contra los malos tratos
por parte de los agentes de policia?®.

En su respuesta a ese informe, las autoridades espafiolas
reiteraron sus anteriores argumentos e indicaron que no Consi-
deraban necesario modificar el cuadro legal existente, aunque
sugirieron que éste, incluso en su formaactual, podria acomo-
dar las garantias preconizadas por el Comité®*.

No obstante, en respuesta a ciertas recomendaciones del
CPT, en 1997 el Ministerio de Justicia dio instrucciones a los
meédicos forenses para que utilicen un formulario especifico
creado a efecto para anotar el resultado del examen de un de-
tenido. Ese formulario, que podria ser mejorado (en particular
mediante algunos cambios concretos propuestos por e CPT),

222 Por ejemplo en lasrespuestas alosinformes sobre lavisitas de 1998 (CPT/Inf (2000)
6) y de 2001 (CPT/Inf (2003) 23), asi como larespuestade 11 dejulio de 2001, citada
en éste Ultimo informe.

223 CPT/Inf (2003) 22, péarrafo 17, primer inciso. Las recomendaciones del CPT sobre
acceso aun abogado y aun médico y sobre lareduccion del periodo durante el que se
puede privar a un detenido de la posibilidad de informar (o que se informe) a sus
familiares de su situacién y del lugar en que se halla detenido fueron enunciadas una
vez més en el parrafo 18 del citado informe.

224 CPT/Inf (2003) 23.



sigue sin ser utilizado sistematicamente por los médicos
forenses®®.

Conviene citar otras observaciones que € CPT ha tenido
ocasion de repetir en varias ocasiones alo largo de su didlogo
con las autoridades espariol as.

El articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
atribuye a juez lapotestad de indagar directamente o por dele-
gacion acerca de la situacion y el trato de un detenido. Esta
disposicién adquiere particular importancia cuando median
guejas de malostratos. EI CPT ha considerado necesario invi-
tar a Consgo General del Poder Judicial a que anime a los
jueces atomar lainiciativay utilizar con mas asiduidad esta
facultad de supervision®®,

En la actualidad, una persona puede permanecer detenida
bajo régimen de incomunicacion durante cinco dias sin ver a
un juez. El CPT considera que, para prevenir malos tratos, se-
ria conveniente que todo detenido incomunicado seallevado a
presencia de un juez antes de que €l juez se pronuncie sobre la
prolongacion de la detencién mas alla de 72 horas. La deten-
cion de cinco dias antes de que una persona sea llevada a pre-
senciade un juez podria ademas incumplir otras normasinter-
nacionales en la materia?’ .

En cuanto alaformaen que investigan las quejas de malos
tratos por agentes de policia, el CPT recordd que no todos los
mal os tratos fisicos dejan marcas visibles. Por €llo, los encar-
gados de examinar quejas de tales tratos (como son jueces y
fiscales) no deberian considerar la ausencia de marcas como
prueba de que no hahabido maltrato. Un juicio sobrelaveraci-
dad del maltrato alegado debe basarse en la valoracién de la

225 CPT/Inf (2000) 5, parrafo 24 a 27, y CPT/Inf (2003) 22, pérrafos 15 y 16.

226 Ver, entre otros, el informe publicado mas recientemente, CPT/Inf (2003) 22, parrafo
23.

227 Ver, entre otros, CPT/Inf (2003) 22, parrafo 24.
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credibilidad de las personas implicadas (detenido y otros), 1o
gue requiere tomarles declaracion sobre los hechos y recabar
otras pruebas sin dilacion®®.

El Comité también ha considerado necesario recordar la
funcién del Ministerio Pablico de garantizar lalegalidad y pro-
mover la investigacion de infracciones penales, instigando al
juez competente para que adopte todas |as medidas de investi-
gacion necesarias para establecer |os hechos. El CPT ha reco-
mendado que se incite a los fiscales para que hagan uso de
todas sus facultades en caso de quej as de mal os tratos por agen-
tes de policia?®.

En opinién del CPT, lacontribucion alaprevencion delos
mal os tratos que pueden hacer en su forma actual |os departa-
mentos internos de la Policia Naciona y la Guardia Civil en-
cargados del seguimiento o de la investigacion de quejas for-
muladas contra agentes de esos cuerpos es, en el mejor de los
casos, limitada. El Comité harecomendado €l establecimiento
de un d6rgano totalmente independiente para la investigacion
de quejas contra agentes de policia (entendido nuevamente en
sentido amplio); ese 6rgano deberia tener la facultad de insti-
gar procedimientos disciplinarios y, en caso necesario, referir
asuntos ala autoridad judicial competente?°.

Brevereferencia a otras observaciones del CPT

Los malos tratos en prisién también fueron abordados
por el CPT enlosinformes sobre sus visitas periddicas a Espa-
fla. Dada la persistencia de algunas quejas (aunque parezcan
haber disminuido en los Ultimos afios), e Comité recomendo
en varias ocasiones medidas encaminadas a prevenir tales he-

228 Ver CPT/Inf (2000) 3, parrafo 44, y CPT/Inf (2003) 22, parrafo 22.
229 Ver, entre otros, CPT/Inf (2003) 22, parrafo 25.
230 CPT/Inf (2003) 22, parrafo 33.
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chos, haciendo hincapié en laformacién y supervision del per-
sonal penitenciario y en lanecesidad de que losjuecesinvesti-
guen de forma diligente y minuciosalas al egaciones de malos
tratos en prision®t,

Si bienlatorturay los malostratosfisicos constituyen el
nucleo central de la labor del CPT, su trabgjo se extiende a
otros muchos aspectos del trato que reciben las personas priva-
das de libertad, cubriendo cuestiones como las condiciones
materiales de detencion, | as actividades propuestas a personas
detenidas durante periodos prolongados (por ejemplo, en pri-
sién o en centros de detencidn para extranjeros), la alimenta-
cion y servicios médicos que seles ofrece, y un largo etcétera.

Asi, el CPT tuvo ocasion de observar condiciones de de-
tencion inaceptables en agunos locales de detencion de los
cuerpos policiales; ésa fue, por gemplo, la situacion que en-
contrd durante las visitas periddicas de 1991y 1994 en |os ca-
labozos de la Inspeccién Central de Guardia de la Policia Na-
ciona enlaPuertadel Sol (Madrid) y en el Cuartel El Antiguo
delaGuardia Civil (en San Sebastidn). Muchos otros estable-
cimientos visitados también adol ecian deimportantes deficien-
cias (espacio insuficiente, mala ventilacion o iluminacién, su-
ciedad, etc.)?2.

Lainformacién proporcionada por |as autoridades espario-
las indica que las deficiencias puntuales sefialadas por €l Co-
mité fueron corregidas; en particular, 10s dos establ ecimientos
citados anteriormente fueron desafectados. Sin embargo, dado
gue algunos de los calabozos de nueva construccién visitados
mas recientemente reproducian carencias observadas con an-
terioridad, el CPT recomendo que las autoridades competentes
establecieran criterios minimos para |os locales de detencion;

231 CPT/Inf (96) 9, parte |, parrafos 91 a 102, parte |1, parrafos 100 a 106, y CPT/Inf
(2000) 5, parrafos 52 a 64.

232 CPT/Inf (96) 9, parte |, parrafos 38y 40, y partell, parrafos 32, 33,y 41y ss., y CPT/
Inf (2000) 5, parrafo 37.
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dio como g emplo los estandares ya desarrollados por la
Consgjeria de Interior del Gobierno Vasco paralos centros de
detencion de la Ertzaintze?.

En opinién del CPT, el hacinamiento y otras carencias ma-
teriales en prisién merecen en ciertas ocasiones el calificativo
detrato inhumano o degradante como, por jemplo, en algunas
partes delas carceles Model o (Barcelona) o Carabanchel (Ma-
drid), cuando fueron visitadas en 1994; asimismo, equiparé la
combinacion de periodos prolongados de aislamiento, condi-
ciones materiales austeras y ausencia de actividades a que se
sometiaaciertos presos consi derados peligrosos o inadaptados
al régimen penitenciario ordinario visitadosen 1991y 1994 a
un trato inhumano. Durante lavisitade 1998, el Comité obser-
v6 mejoras en relacion con estas cuestiones™: .

Conclusion

En el informe sobrelavisitade 2001, a tiempo que sefeli-
citd dela cooperacion recibida de | as autori dades espariol as en
términos generales y de las medidas adoptadas en respuesta a
losinformes sobres sus anteriores visitas, el CPT expreso des-
aprobacion por la postura de las autoridades frente a sus prin-
cipal es recomendaciones encaminadas areforzar las garantias
fundamental es contra los malos tratos por agentes de policia.
Decepcidn todavia mayor dado que, durante la visita de no-
viembre-diciembre de 1998, |as autoridades espafiolas se ha-
bian comprometido expresamente a seguir las recomendacio-
nes sobre acceso aun abogado y notificacion deladetencién?® .

En 2001, e CPT también recordd alas autoridades espafio-
las que entre las obligaciones adquiridas por Espafia al ratifi-

233 CPT/Inf (2000) 5, parrafos 42 y 43.

234 CPT/Inf (96) 9, parte |, parrafo 113, 117, 169y 198, parte I, parrafos 109y 129, y
CPT/Inf (2000) 5, parrafos66 a68y 71y ss.

235 CPT/Inf (2003) 22, parrafos 4y 17, primer inciso.
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car el Convenio Europeo paralaPrevencion delaTortura, esta
la de colaborar con el CPT mediante |a adopcién de medidas
paramejorar laproteccion delas personas privadas de libertad,
teniendo en cuenta las recomendaciones del Comité. Asimis-
mo, afirmé que, dado que la cooperacion recibida de las auto-
ridades espafiolas en otras cuestiones habia sido excelente, no
deseaba interpretar la situacion actual como falta de coopera-
cion o rechazo de mejorar lasituacion en el sentido del articulo
10, parrafo 2, del Convenio. Indico, sin embargo, que no se
podia permitir que permaneciera bloqueado € dialogo con las
autoridades espafiol as sobre un asunto tan importante como es
el de las garantias contra el maltrato de personas privadas de
libertad por la policia?®®.

Es de esperar que la visita periédica prevista para 2003
relance el didlogo entre las autoridades espariolasy e CPT so-
bre esta cuestion, en el clima de cooperacion que ha presidido
sus relaciones hasta lafecha® .

236 CPT/Inf (2003) 22, parrafo 17, segundo y tercer incisos.

237 Durante la visita de julio-agosto de 2003, la delegacién del CPT (que incluyd su
Presidente) se entrevisto, entre otras autoridades, con Angel Acebes Paniagua, Mi-
nistro de Interior.
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