ha crecido enormemente en sensibilidad hacia el

individuo y sus derechos, pero no parece realista
pensar que hayamos alcanzado un orden de convivendia
que promueva, todo lo posible, la dignidad personal, que minimice la injusticia
0 que promueva individuos capaces de vivir en armonica paz; una cultura que
termine de ser eficaz en la proteccidon de los mas vulnerables frente un amplio
espectro de abusos potenciales. Los medios de comunicacion y, sobre todo, los
multiples estudios cientificos de parte de las ciencias humanas y sociales, el
derecho, la psicologia o las ciencias econémicas y politicas, por citar s6lo algun
4mbito, ponen sobre la mesa situaciones particulares y colectivas que alertan
sobre la naturaleza ambigua de la matriz sociocultural que habitamos. Parece
que nuestra globalizada cultura urbana occidental, cargada de beneficios, al
tiempo, esta sustentada sobre un humus que alimenta una marcada tendencia
a la utilizacion de los otros, a la busqgueda de posicionamientos de dominio,
en términos generales, a la vulneracién de los derechos de algunos individuos
y colectivos mas fragiles.

T w—
nk--' T ;.aa N o se puede negar que, en los ultimos siglos, se
O

Nosotros, desde el ambito académico, nos unimos a las muchas voces de
diversos contextos que expresan que, con toda seguridad, hay mas aspectos
estructurales necesitados de atencién de lo que pueda parecer a simple vista y
nos gusta imaginar en relacién con el abuso.
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mento de Psicologia de Comillas. Ha investigado prolificamente en temas
relacionados con la familia, particularmente en contextos de vulnerabi-
lidad social, adopcién internacional, proteccién de menores o violencia
de género. Dirige la Cétedra de Familia y Discapacidad (Repsol-Down
Madrid) de Comillas.

17






ABUSO Y SOCIEDAD CONTEMPORANEA

ESQUIROL, .M. La resistencia intima, Barcelona, 2015.
FOUCAULT, M., Microfisica del poder, Buenos Aires, 2019.

- Vigilar y castigar, México, 2012.

GALBRAITH, J.K., La cultura de la satisfaccién, Barcelona, 1992.
GRACIA, D. Fundamentos de bioética, Madrid, 1989.
GREGORIO MAGNO, La regla pastoral, prélogo, Madrid 1993.
GUARDINI, R. El poder, cristiandad, Madrid 1978.

GUILLEN, C. (coord.), Psicologia del trabajo para relaciones laborales, Madrid,
2000.

HORTAL, A., Etica de las profesiones, Bilbao 2002.

JONAS, H. El principio de responsabilidad, Madrid 2004.

KUNG, H. Una ética mundial para la economia y la politica, Madrid 1999.
LOWNIEY, C., Todos somos lideres, Santander 2018.

MACINTYRE, A., tras la virtud, Barcelona 1986.

PARDO, ].L. Estudios del malestar Barcelona 2017.

RIKLIN, A. “Politische ethic” en H. KRAMER (ed.), “Politische theorie
und ideengeschichte im gesprach”, Viena 1995.

RODRIGUEZ, A. Y GONZALEZ, J. M2, “El poder y las politicas en las
organizaciones” en RODRIGUEZ, A. (coord..), Introduccién a la psicolo-
gia del trabajo y de las organizaciones, Madrid 1999.

SANDEL, M. Lo que el dinero no puede comprar. los limites morales del mer-
cado, Barcelona 2013.

SENNETT, R. La corrosion del caricter. las consecuencias personales del trabajo
en el nuevo capitalismo, Barcelona 2006.

SPERRY, L. Sexo, sacerdocio e iglesia, Santander, 2004.

DE LA TORRE, J. Derribar fronteras, Bilbao-Madrid, 2005.
TORRES DEL MORAL, A. Etica y poder, Madrid 1974.
VIDAL, M. Diccionario de ética teoldgica, Estella 2000.
WEBER, M. El politico y el cientifico, Madrid 1969.

108

4

Abusos en las instituciones penales.
El particular caso de los contextos de
privacion de libertad en comisarias
y centros de detencion

ProF. DR. JULIAN Rios MARTiN

Departamento de Derecho Piiblico.
Universidad P. Comillas

1. INTRODUCCION

El contenido de este capitulo puede resultar controvertido. Se abor-
dan los abusos policiales: el maltrato y la tortura’. Politica y socialmente
se cuestiona su existencia e ilegitimidad. Se dificulta su investigacién y
enjuiciamiento. Desde un punto de vista juridico y politico es lo suficien-
temente importante para ser tratado por la repercusién que tiene en la
dignidad, salud fisica y psiquica de las personas detenidas, en la legitimi-
dad del sistema penal y en la garantia de las prohibiciones establecidas en
la Constitucién Espafiola -CE- y normas internacionales.

La Constitucién, en su articulo 15, prohibe las conductas que, con inten-
cién de vejar y doblegar la voluntad, provoquen padecimientos fisicos o
psiquicos (SSTC 120/90, de 27 de junio; 57 /94, de 28 de febrero; 196/2006,
de 3 de julio). La tortura y los tratos inhumanos son actos intolerables
de violacién de la dignidad humana. Su prohibicién constituye un valor
fundamental de las sociedades democraticas®. Por ello, tal prohibicién es

1. El maltrato policial esta tipificado en el art. 175 CP como delito contra la integridad
moral. La tortura en el art. 174 CP.

2.  Espafia ha firmado diversos tratados internacionales de derechos humanos que impo-
nen a las autoridades la obligacién de prevenir y castigar los malos tratos infligidos
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absoluta para todo tipo de supuestos con independencia de la conducta
delictiva de las personas investigadas, detenidas o penadas. No admite
ponderaci6n justificante alguna con otros derechos o bienes constitucio-
nales (STS 480/2009, de 22 mayo)®.

El fundamento de la prohibicién de la tortura y de los tratos inhumanos
puede deducirse de la reflexién moral que se deriva del testimonio del fil6-
sofo Jean Améry, novelista judio que participé en la resistencia anti nazi.
Fue detenido por la policia politica y torturado en la fortaleza de Breen-
donk. “La tortura es el acontecimiento mas atroz que un ser humano puede
conservar en su interior(...) quien ha sufrido la tortura ya no puede sentir
el mundo como su hogar (...) La confianza en el mundo ya no volvera a
restablecerse(...), cuando no cabe esperar ninguna ayuda, la violacién cor-
poral perpetrada por el otro se torna una forma consumada de aniquilacién
total de la existencia(...); el pufio del policia, que excluye toda defensa y
al que no ataja ninguna mano auxiliadora, acaba con una parte de nuestra

por agentes del Estado y garantizar el acceso a recursos y reparacion a las victimas.
Entre ellos, figuran el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
la Convencién de la ONU contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes (Convencién contra la Tortura) y el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio
Europeo de Derechos Humanos). Ademads, el 6 de abril de 2006 Espafia ratific el Pro-
tocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, que le impone, entre otras, la obligacién de mantener,
designar o crear uno o varios organismos que realicen visitas periédicas a todos los
lugares donde haya personas privadas de su libertad, a fin de impedir los malos tra-
tos. Asimismo, Espafia es parte en el Convenio Europeo para la Prevencién de la Tor-
tura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, lo que supone que permite las
visitas peri6dicas y ad hoc del CPT a cualquier lugar donde haya personas privadas
de libertad. Espafa designé al Defensor del Pueblo como Mecanismo Nacional de
Prevencién de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes a
través de la Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre, que introduce una disposicién
final tnica en la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo, no sin relevantes criticas de
colectivos sociales contra la tortura, que optan por la independencia de este meca-
nismo respecto de las Instituciones del Estado. Un estudio detallado de los sistemas
de proteccién de los Derechos Humanos puede verse en PINO, E. La lucha contra Ia
tortura en el orden internacional: Excusas contemporaneas para justificar la tortura
en el 4&mbito occidental. México, 2016.

3. El Tribunal Furopeo de Derechos Humanos sefiala en el art. 3 CEDH, “como ya ha
declarado este Tribunal en tantas ocasiones, se consagra uno de los valores funda-
mentales de las sociedades democréticas. Incluso en las circunstancias més dificiles,
como la lucha antiterrorista y el crimen organizado, el Convenio prohibe en términos
absolutos la tortura y las penas o tratos degradantes. Ni siquiera estan justificados en
el caso de peligro puiblico que amenace la vida de la nacién (Sentencias Selmouni c.
Francia [TEDH 1999, 30] [GS], 25802/1994, ap. 95; TEDH 19959-V; y, Assenov y otros .
Bulgaria, de 28 octubre 1998 [TEDH 1998, 101}. Por tanto, la prohibicién de la tortura
o de las penas y tratos inhumanos o degradantes es absoluta, cualesquiera que sean
las actuaciones imputadas a la victima.
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vida que jamés vuelve a despertar, se reduce al préjimo a carne y a dolor y
se le envia al reino de la nada; el verdugo se convierte en sefior de la vida y
de la muerte, un semi Dios”*. Como expresa Primo Levi: “considerad si es
una mujer quien no tiene cabello, ni nombre, ni fuerzas para recordarlo™.
“Quién ha sido torturado conoce el estado traumaético de soledad y descon-
fianza que la violencia imprime en el ser humano, en él se acumula el terror
de haber experimentado al préjimo como enemigo: sobre esta base nadie
puede otear un mundo donde reine el principio de la esperanza”®.

A pesar de las prohibiciones legales existen situaciones de violencia
fisica desproporcionada o no justificada por parte de determinados agen-
tes de policia. Sin duda, no es sistematica ni generalizada. Es muy excep-
cional. Y, a pesar del funcionamiento correcto de las instituciones penales,
el ciudadano en su paso por ellas, atin sin haber sido maltratado, puede
sentir una experiencia de dolor. Asi, cualquier persona que sea detenida,
que quede encerrada en los calabozos de una comisaria y, posteriormente,
sea trasladada al juzgado de guardia esposada en un furgén, considerard
que en algunos momentos ha sido sometida a un intenso maltrato estruc-
tural, aunque todos los actores de la administracién penal acttien con-
forme a los protocolos e instrucciones’. El sistema penal, en su aplicacién,
tiene consecuencias muy intensas y graves en la libertad, el honor, la dig-
nidad, la intimidad y en la salud psiquica y fisica®.

En estos delitos, debido a las dificultades de investigacién, existe una
elevada “cifra oscura de criminalidad”®, esto es, delitos que ocurren pero

4. AMERY,]. Mds alld de la culpa y Ia expiacion. Tentativas de superacién de una victima de I
violencia, Valencia 2004, pp. 83 y ss.

5. LEVI, P. Si esto es un hombre, Barcelona, 2012.

AMERY, J., op cit. p. 107.

7. Amodo de ejemplo, el Comité para la Prevencitn de la Tortura de Naciones Unidas —
CPT~, en su visita a Espafia en 2016 sefiala que “en la comisaria de Oviedo (calle Gene-
ral Yagiie) habfa varias celdas incluso més pequeias, de 4,8 m2; otras, median entre 6 y
9 m2. El CPT opina que las celdas que miden menos de 5 m2 no deberian usarse para
hacer pasar la noche a una persona. De hecho, el Comité considera que lo aconsejable
seria que las celdas para una sola persona utilizadas para pasar la noche midieran 7
m2 (CPT/Inf (2017) 34. Informe para el gobierno espafiol sobre la visita llevada a cabo
en Espafia por el CPT del 27 de septiembre al 10 de octubre de 2016) http:/www.coe.
in/en/web/cpt/spain. Ver informes anuales desde 2011 del Mecanismo Nacional de
Prevencién de la Tortura. Defensor del Pueblo. Accesibles en www.defensordelpue
blo.es. En ellos se describen las condiciones materiales de las celdas y demads habité-
culos de las comisarias y centros de detencién, asi como las recomendaciones que se
hacen para su adaptacioén a los estdndares de Naciones Unidas.

8. Sobre este tema ver RIOS MARTIN, J.C. Funciones y miserias del sistema penal, Gra-
nada, 2018.

9.  MORETIN, B. y LANDA, ]. “La tortura en relacién a la aplicacién de la normativa
antiterrorista: una aproximacién estadistica multifactorial”, en revista Eguzkilore, n.°

o
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que no son denunciados, investigados, juzgados o condenados. Asi, a
través de los informes de Organismos Internacionales (Comité contra la
Tortura —CPT—, relatores sectoriales del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas), de organizaciones de Derechos Humanos, o senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -TEDH-~, del tl“1.'1buna1
Constitucional ~-TC— y Tribunal Supremo -TS-, se pone de manifiesto la
ausencia de una investigacion judicial eficaz. Ello contribuye a la invisibi-
lidad del abuso de la fuerza policial, cuando ocurre. Con todo, dgsde un
punto de vista preventivo, lo ‘mas impo;tante es reconocer su existencia
para que este problema pueda ser visibilizado y abordado. Como expresa
Stanley Cohen, la hambruna puede ser ocultada pero no f:lefe:nd%da, mas
la tortura siempre es ocultada y defendida, con estrateglas indirectas o
de negaci6n®. El riesgo de su existencia, asimismo, dev1e,ne,‘ en el con-
texto actual, de lo que Luban® ha denominado la j‘:ldeologla hberal’dg la
tortura”, que queda legitimada como préctica civmg?da, que no atavica,
dado que su proposito serfa, en realidad, la prevenci6n de dafios futuros.
Y, lamentablemente, como sefiala Ferrajoli'?, “es una cuestion abierta por
los innumerables y siempre presentes casos de tortura y de violencia ins-
titucional, también en los paises de democracia avanzada, en detrimento
de las personas arrestadas o detenidas”.

En todo caso, la existencia de estos delitos se acredita por las denun-
cias de las personas detenidas' y por las condenas judiciales a agentes de

75 San Sebastidn, diciembre de 2011. Eneste estudio, cuya publicacién no fue senci'lla
po’r las consecuencias de la estrategia negacionista, se recogen los datos de alegacio-
nes de malos tratos / tortura desde el afio 2000 al 2008 sobre una muestra en la que
se han identificado a 957 detenidos (sobre un total de 1.231) en régimen de incomu-
nicacién y se ha volcado la informacién de casi 300 denuncias ]'udic‘iale;s y testimo-
nios y mas de 500 informes médico-forenses. El estudio describe principalmente la
existencia y porcentajes de alegaciones de malos tratos /tortura y un a_rtahsls de su
incidencia en funcién de variables tales como el cuerpo policial, situacién procesal,
sexo, edad del detenido, afio, lugar y motivo de la detencién. A lo largo del trabajo
se incorpora también el contraste de los datos con los hallazgos de los informes de
control de organismos oficiales y de derechos humanos y con algunos estudios empi-
ricos nacionales. _

10. COHEN, S. Estados de negacién. Ensayo sobre atrocidades y sufrimiento, Buenos Aires,
2005, p. 193. o o

11. LUBAN, D. “Liberalism, torture and the ticking bomb”, en Virginia Law Review, n.
91, Georgetown Law Faculty publications and other works 148, 2005, pp. 1425-1461.

12. FERRAJOLI, L. “La batalla contra la tortura: labatalla dela raz_c’m", .prefacio en Obser-
vatorio del sistema penal y los derechos humanos de la universidad de Barcelona
(Coord.), Privacién de libertad y derechos humanos. La tortura y otras formas de violencia
institucional, Barcelona, 2008, pp. 17-20.

13. Asi, en el informe del Mecanismo Nacional de Prevencién de la.Tortura g];)efensqr
del Pueblo) 2018 se recogen las siguientes denuncias: “segin laumform.aaon sumi-
nistrada por la Secretaria de Estado de Justicia, en 2018 en Espafia se dictaron ocho
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policia por delitos contra la integridad moral —art. 175 CP-. En cambio,
por delitos de tortura —art. 174 CP—, en el 4mbito de la detencién incomu-
nicada' no ha existido ninguna condena penal desde el CP de 1995%. El
motivo, quizd, pueda ser la dificultad para su investigacion. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha condenado a Espafia en 14 ocasiones
por no realizar una investigacion judicial adecuada. La existencia de tortu-
ras cometidas por agentes de policia durante la detencién queda en mera
presuncion porque judicialmente no se han podido comprobar. Esto no ha
impedido demostrar su existencia por otras vias®®. En todo caso, existen

condenas en las que el sujeto activo era autoridad o funcionarios ptblicos por delito
de torturas (Art. 174 CP); 58 por el tipo atenuado de tortura (Art. 175 CP), una por el
delito de no impedir tortura o atentado a la integridad moral (Art. 176 CP) y 11 por
descubrimientos y revelacién de secretos (Art. 198 CP). Por el contrario, fueron 12.873
las ocasiones en las que se condené a ciudadanos particulares por delito de atenta-
dos contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios ptblicos, y por resistencia o
desobediencia (arts. 550 a 553 y 556 CP). En este mismo perfodo se abrieron 78 causas
penales contra funcionarios policiales o de la Guardia Civil, de los cuales 39 siguen
tramitdndose, habiendo finalizado el resto con una sola condena (Informe MNP 2018.
Defensor del Pueblo, Madrid, 2019, p. 180); accesible en www.defensordelpueblo.
es. Ver también Informes de 2013 a 2017 de la Coordinadora para la Prevencion y
Denuncia de la Tortura. www.prevenciontortura.org. A estos efectos es necesario ver
documentos del sistema de registro y comunicacién de la violencia institucional -
SIRECOVI- y del Observatorio de Derecho Penal y de los Derechos Humanos de la
Universidad de Barcelona (OSPDH).

14. La detencién incomunicada es una figura procesal que permite la ampliacién de la
detencién més alla del plazo legalmente establecido ~setenta y dos horas—, pudién-
dose ampliar hasta cinco dfas. En ella, el detenido no puede comunicar su detencién
a personas de su interés, ni designar abogado de libre eleccién. En este trabajo nos
referimos a los casos de detenidos por terrorismo (art. 520 LECr.)

15. La Audiencia Provincial de Guiptizcoa (ST seccion 1.* PA 173/09), condené a tres
guardias civiles por delito de tortura, pero el Tribunal Supremo anul6 la sentencia y
los absolvié (STS 7072/2011).

16. Por otra parte, se ha elaborado la “Investigacién sobre la tortura en Euskadi entre
1960 y 2014, Secretaria General para la Paz y la Convivencia del Gobierno Vasco”.
En €l se reconoce oficialmente que los sucesivos gobiernos han utilizado la tortura
como medio para la lucha antiterrorista. Han participado mas de 40 profesionales
de la salud y expertos en derechos humanos. El objeto principal de investigacién
es el referente al grado de credibilidad que fue medido de manera combinada por
distintos expertos psicélogos, psiquiatras, médicos y médicos forenses. La base de la
evaluacién de credibilidad ha sido la exploracién psicolégica / psiquiétrica, no tanto
en cuanto a biisqueda de secuelas (exploracién clinica, test psicométricos) sino al
examen de consistencia de las diferentes dreas de exploracién (tal y como indica que
debe hacerse el Protocolo de Estambul). La credibilidad global de las evaluaciones
tras combinar los factores psicolégicos y médicos fue: 11% maxima consistencia, 46%
muy consistentes, 41% consistente y el 2% inconsistente para tortura (consistente con
tratos inhumanos o degradantes o con uso excesivo de la fuerza durante el arresto).
En suma, a juicio de los expertos forenses y aplicando todas las salvaguardas y medi-
das que requiere el protocolo, se considera que 3415 personas sufrieron tortura (1792
a manos de la Guardia civil, 1785 de la policia nacional y 336 de la Ertzaintza; estas
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argumentos oficiales para negar la existencia de torturas y/o tratos inhu-
manos o degradantes. Son, basicamente, cuatro. El primero, en el caso de
los detenidos por delitos de terrorismo, es el “elevado contenido politi-
co”V. El segundo reside en que las personas detenidas se autolesionan
para denunciar posteriormente a los agentes. Esta practica, obviamente,
puede ser cierta, pero no puede ser alegada de manera general con fines
exculpatorios. El tercero, y mds frecuente, consiste en argtiir que las lesio-
nes son directamente provocadas por una violencia policial, proporcional
y necesaria, ante la resistencia del ciudadano a ser detenido®. El cuarto,
limitado al &mbito del terrorismo de ETA o a la actividad de organizacio-
nes del entorno de la izquierda abertzale, es que las denuncias son falsas y
se hacen estratégicamente con la intencién de menoscabar la credibilidad
de las instituciones policiales y viciar posibles pruebas de cargo. En este
sentido, se esgrime la existencia de un manual titulado “Haciendo frente
ala detencién” que se facilit al Relator de Naciones Unidas en su visita a
Espafia en 2004. Fue aparentemente encontrado en la residencia de miem-
bros del comando terrorista “ARABA/98” detenidos el 19 de marzo de
1998. El documento instruye sobre la forma de denunciar torturas durante
la detencién®. ;Dénde esté la verdad?

personas han hecho un relato cierto y sustancialmente veraz de lo que constituyd su

experiencia de tortura durante la detencién incomunicada. EXTEBARRIA F, MAR-

TIN BERISTAIN, C., PEGO L. (2017). Proyecto de investigacién sobre la tortura en Eus-

kadi entre 1960 y 2014. Secretaria General para la Paz y la Convivencia del Gobierno

Vasco”. Diciembre 2017.

17. El Relator Especial de la Naciones Unidas sefiala “que existe cierta reticencia a dis-
cutir la incidencia y la extensién de la préctica de la tortura en Espafia, en la medida
en que ésta tiene un alcance politico”. VAN BOVEN, T. Los derechos civiles y politicos,
en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencién. ONU, Comisi6n de
Derechos Humanos 60.°. Informe del relator especial sobre la cuestién de la tortura,
2004, p. 10.

18. La determinacién de qué fuerza era “necesaria” parecia interpretarse en sentido
amplio por algunas de las personas entrevistadas por Amnistia Internacional. Un
agente de policfa afirmé que la primera accién durante la detencién era vencer su
resistencia, hacerles ver quién mandaba, y que “hay que golpearlos”. Agente de
los Mossos d'Esquadra entrevistado por una delegacién de Amnistia Internacional.
AMNISTIA INTERNACIONAL, Sal en ln herida: La impunidad efectiva de agentes de
policia en casos de tortura y 35 otros malos tratos, 2007, p. 35. Cuando un individuo se
encuentra privado de libertad, o més generalmente, se enfrenta a agentes de las fuer-
zas del orden, la utilizacién contra él de la fuerza fisica no necesaria atenta contra la
dignidad humana y constituye, en principio, una violacién del derecho garantizado
por el articulo 3 (Sentencia Tekin c. Turquia, de 9 junio 1998 [TEDH 1998, 78].

19. Como sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, 572/2010, de 30

de diciembre de 2010: “una cuestién es que la banda armada mantenga como parte de

su disefio politico-militar una estrategia para denunciar por falsas torturas, buscando
indudablemente la obtencién de réditos con los que seguir alimentando su supervi-

vencia, y otra realidad bien distinta es negar la posibilidad, al menos hipotética, e
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Ademads de las dificultades que existen para conocer la existencia de
estos delitos, las instituciones ptiblicas implicadas no aportan los datos
con la transparencia que se necesitaria para un estudio riguroso en orden
ala adopcién de medidas de politica criminal destinadas a su prevencién.
(Cuéntas denuncias por estos delitos existen?, ;cudntas se han investi-
gado?, ;cudntas se han sobreseido?, ;cudntas han acabado con sentencia
condenatoria?, ;cudntas penas de prision se han suspendido? De los agen-
tes que han entrado en prisién, jcudntos han sido clasificados en régimen
abierto, o en el régimen mixto previsto en el art. 100.2 del Reglamento
Penitenciario, ejecutdindose su pena de forma flexible? y, ;cudntos indul-
tos a policias condenados por estos delitos se han concedido desde 1980?
Ninguna de las variables descritas ha sido analizada. Los datos, seguro,
estdn en cada institucién penal. No hay voluntad de trabajar sobre ellos.

Una primera intuicién: existe una escasa voluntad politica de afrontar
la prevencién y erradicacién del maltrato policial. A ello contribuyen las
estrategias negacionistas, la desinformacion, la ausencia de transparencia
y gestién de datos estadisticos; también, el desinterés social. Ademas, hay
que afiadir la difuminacién del contorno conceptual de la tortura y las
dificultades que existen para una investigacién judicial eficaz. Sobre estos
temas versardn los siguientes epigrafes.

2. LA TORTURA. ALCANCE CONCEPTUAL

La tortura y el trato degradante, desde un punto de vista juridico, se
encuentran definidos en los arts. 174 a 177 del Cédigo Penal —CP-. Estan
descritos bajo la ribrica “de las torturas y otros delitos contra la integri-
dad moral”?. Para su existencia deben quedar acreditados los siguientes
elementos:

a) Una conducta que consista en causar sufrimientos fisicos o mentales, o
en la supresién o disminucién de facultades de conocimiento, discernimiento
o decisi6n, o que de cualquier otro modo atenten contra la integridad moral.
“Por tanto, los actos de tortura y/o conductas que atenten contra la integri-
dad moral comprenden todos los métodos coercitivos o de compulsién: pero

indeseable en un Estado de Derecho, de que tales torturas a los miembros de la banda
puedan existir”. Véanse las posiciones contrapuestas respecto a la eficacia probatoria
que ha de darse a la promocién de la “kantada” en la STS 1136/2011, de 2 de noviem-
bre, que cas6 la referida SAP Gipuzkoa, y en la ST Audiencia Nacional de 14 de mayo
de 2014.

20. Asi, 1a STC 120/1990 de 27 de julio, sefiala que el art. 15 CE “protege la inviolabilidad
de la persona, no solo contra los ataques dirigidos a lesionar su cuerpo y espiritu,
sino también conira toda clase de intervenciones en esos bienes que carezcan del
consentimiento de su titular”.
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no solo el empleo de violencia fisica, sino también la amenaza, la coaccién
directa en la obtencién de una confesién y cualquier medio que suponga
una coaccién o compulsién, incluso juridica, en el sentido de contraposicion
de consecuencias juridicas gravosas contra los intereses juridicos de la per-
sona acusada por el solo hecho de no colaborar con la actuacién investiga-
dora de las autoridades” (STS 304/2008, de 5 de junio). En cualquier caso, se
requiere que la realizacién de un padecimiento fisico o psiquico a la victima
sea degradante o humillante y afecte a la dignidad. En este sentido, el TEDH
recuerda que el maltrato debe alcanzar un grado minimo de gravedad para
caer bajo el 4mbito del articulo 3 CEDH. La apreciacion de este minimo es
relativa por definicién. Depende del conjunto de las circunstancias del caso
y, en particular, de la duracién del maltrato, de sus efectos fisicos y/o men-
tales, del género, edad y estado de salud dela victima®.

b) El sujeto activo que debe ser una autoridad o funcionario publico
que hubiese actuado con abuso de su cargo, aprovechdndose de la situa-
cién de dependencia o sometimiento en la que se encuentra la victima. El
Comité contra la Tortura (CPT) de Naciones Unidas en su visita a Espafia
en abril de 2015 expres6 su interés en que se ampliara la posibilidad de ser
sujeto activo de este delito a terceras personas, no policias, que actuasen
con la aquiescencia o consentimiento de la autoridad®.

¢) La finalidad de la conducta cometida por el agente de policia ha de
ser obtener una confesién o informacién de cualquier persona®, o bien

21. En la misma linea, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Resolucién 39/46 de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de 10 de diciembre de 1984) y su Protocolo Facultativo de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Reso-
lucién 57/199 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 9 de enero de 2003)
definen con “el término tortura todo acto por el cual se inflija intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, 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, 0 por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario piblico u
otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, 0 con su consen-
timiento o aquiescencia. No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia tnicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o inci-
dentales a éstas”, “sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacion
nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance”.

99 AMNISTIA INTERNACIONAL. Informe para el Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas- 114 periodo de sesiones, 29 de junio a 24 de julio de 2015.

23. El psiquiatra Pau Pérez Sales intenta evidenciar cientificamente —junto a otros
autores— que la tortura es initil para conseguir informacién. Contradiciendo
las mencionadas declaraciones de Donald Trump, aquél expone: “El informe
del Senado de EEUU en el 2015 sobre el uso de la tortura tras el 11-5 afirma que
tras los gastos astronomicos y el infinito sufrimiento no se obtuvo informacion
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de castigarla por cualquier hecho que hubiera cometido o se sospechase
que hubiera cometido (SSTS 701/2001, de 23 de abril; 1685/2003, de 17 de
diciembre; 1391/2004, de 26 de noviembre), o por cualquier razén basada
en algin tipo de discriminacion.

Tarpbién, el Codigo Penal establece como delito la conducta de las
autoridades o funcionarios publicos que, sin ser autores materiales de las
torturas, las hayan permitido (art. 176 CP)*,

A pesar de la taxatividad en la descripcién legal de las conductas, la
tortura como concepto ha quedado banalizado por la expansion y difu-
minacién de sus contornos®. Sale del ambito juridico para instalarse en
el 4&mbito del agravio y la vergiienza mediante una explicita imprecision
del lenguaje que provoca transformaciones®, encubrimientos e intentos
de redefinicién para eludir su prohibicién absoluta y legitimar el empleo
de la violencia nstitucional sobre cierto tipo de detenidos. Me refiero a los
interrogatorios policiales, a cuya practica aludiré posteriormente.

3. CONTENIDO MATERIAL DEL MALTRATO POLICIAL Y DELA
TORTURA

Es importante objetivar las conductas que pueden ser constitutivas del
delito de tortura para marcar los contornos conceptuales. También, para
poder valorar el impacto y las consecuencias que estos comportamientos

generan. Sin narrativas, se dificulta la toma de conciencia sobre esta indig-
nante practica.

A grandes rasgos, es posible diferenciar dos &mbitos. Por un lado, el
de la detencién o intervencion policial ante situaciones de “delincuencia
comtn”. Por otro, el de la investigacion policial en delitos de terrorismo.
En el primero, normalmente, entra el concepto de mal trato policial que
penalmente es sancionado como delito contra la integridad moral —arts.
175 a 177 CP-. En el segundo, el de tortura —art. 174 CP-.

relevante. Guantdnamo fue un fiasco” (http://www.sinpermiso.info/textos/la-tor
tura-no-es-util-para-obtener-informacion-y-lo-saben-entrevista).

24. Como sefala la SAP Gipuzkoa 572/2010, de 30 de diciembre de 2010, “se trata, por
tanto, de un injusto especifico de comisién por omisién en la medida que se equipara
a la causacién activa de las torfuras la omisién de la evitacién de las mismas”. Para
ello se necesita que la autoridad que omite la accién de impedir que esas conductas
se lleven a cabo tenga la obligacién legal de evitarlas.

25. SAEZ VALCARCEL, R. La prohibicion de la tortura i otros tratos inhumanos y degradantes
en la prictica jurisdiccional. El deber de investigar. Consejo General de Poder Judicial.
Curso: Derechos Humanos en situaciones de vulnerabilidad. 7 noviembre 2017

26. PETERS, E. La tortura, Madrid, 1987, p. 207
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En las intervenciones policiales ante la “delincuencia comﬁr_l” s'e.suelen
denunciar golpes, insultos y vejaciones. En algunas sentencias .]ud1c1ale/s se
puede observar la gravedad de algunas intervenciones policiales. Asf, se
condena a un policia porque al considerar la conducta del detenido ”altlva’
y “chulesca”, le propiné varios manotazos en la cara, al tiempo que profc.ena
expresiones tales como “chulos madrilefios, hijos de puta” (SAP de’ Sevilla,
Seccién 4.2, 168/2003, de 31 marzo). En otra sentencia se condené a unos
agentes que “en el interior de dependencias policiales y sin que hubiera
causa de seguridad o circunstancia de investigacién que lo justificara en
absoluto, los dos acusados procedieron a exigir al detenido que se desnu-
dara y, a continuacién, que realizara, desnudo, flexiones sobre el suelo”
(STS 457/2003, de 14 noviembre). “Cogiendo con violencia al 5r. ... y con
4nimo de menoscabar su integridad fisica, le dio una bofetada en la cara,
cayendo sus gafas al suelo, sin que conste debidamente acreditado que
mostrase una actitud agresiva hacia los agentes, siendo apartado del grupo
de gente, cogido del cuello, de manera altamente humillante y.ll'evérbdolo a
empujones hasta la parte posterior de uno de los furgones policiales” (SAP
Barcelona, seccion 9.2, 440/2017 de 19 de mayo de 2017). También se con-
dené al policia que en el interior de las dependencias “lanzé pufietazos y
propiné varias patadas al detenido, asi como varios golpes hasta derribarle
al suelo, donde continué recibiendo golpes por parte de los alli presentes
(...). Una vez dejaron levantarse al detenido, le continuaron pegando con
un objeto contundente en la cabeza, tras lo cual, este ultimo le apago6 un
cigarrillo en el hombro izquierdo y, finalmente, con una fregona le restreg6
la cara” (STS 985/2012, de 27 noviembre)?.

El Comité de Prevencién de la Tortura (CPT) en su visita a Espaha en
2016, también se hizo eco de estas situaciones. La delegacion recibi6 ciertas
acusaciones crefbles sobre uso excesivo de la fuerza en el momento de la
detenci6n, una vez que la persona en cuestién ya estaba reducida (como
bofetadas, pufietazos y patadas en la cara y tobillos, al igual que golpes con
la porra) y sobre casos de personas detenidas a las que los agentes de poli-
cia habian propinado bofetadas, pufietazos, patadas y golpes con la porra
tras llegar a la comisaria. Una de las personas con las que habl6 la delega-
cién también denuncié haber sido obligada a arrodillarse en una comisaria
y que un policia le habia pisado las piernas. Aparte de esto, también se
escucharon denuncias sobre comportamiento irrespetuoso por parte de los

27. Para una mayor profundizacién en este tema se pueden leer los hechos probados
de las siguientes sentencias: STS 165/2015, de 10 de marzo de 2015, de 14 mayo,
465/2013 de 29 mayo y 419/2013. SAP Madrid (Secci6n 16.%) 107/2002, de 11 noviem-
bre, SAP Barcelona, secc. 21, 256/2013 de 17 de julio, ST Juzgado de lo penal 3 de
Santander, 390/2015 de 29 de diciembre. En el ambito penitenciario; ST Audiencia
Provincial Oviedo, seccién 2.7, 550/2014 de 4 de abril.
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agentes de policia hacia personas detenidas y sobre la forma de ajustar las
esposas. En algunos casos, la delegacién se reuni6 con detenidos que toda-
via mostraban marcas rojas en forma de lineas paralelas y leve inflamacién
en las mufiecas, algo que concordaba con tales denuncias®.

En el &mbito del terrorismo, al no existir condenas desde el CP de 1995,
no podemos acudir a hechos probados de sentencias. Hemos de tomar
datos de otras instituciones. As, el Relator Especial de Naciones Unidas
recibi6 abundante informacién de fuentes no gubernamentales e incluso
testimonios personales de antiguos detenidos, segun la cual en Espafia
continuaba habiendo casos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y
degradantes (en el informe de 2004). Al dejar ETA su actividad armada,
aquellas précticas han cesado en la actualidad. El tinico espacio complejo
es el de las incomunicaciones en el &mbito del terrorismo isldmico del que
desconocemos la gestion policial.

La mayor parte de la informacién recibida por el Relator especial, de
acuerdo con el objeto de la visita, se referia a personas detenidas en régi-
men de incomunicacion: presuntos miembros o simpatizantes de ETA u
organizaciones de la izquierda abertzale. Las personas sospechosas fue-
ron detenidas y trasladadas a Madrid. Durante el traslado fueron aparen-
temente esposadas, encapuchadas, obligadas a mantener la cabeza entre
las rodillas y golpeadas. La policia y la guardia civil las mantuvieron
incomunicadas de tres a cinco dias, durante los cuales fueron sometidas
a torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Antiguos deteni-
dos manifestaron que durante la detencién incomunicada habian sido
objeto de los siguientes malos tratos: habian sido encapuchados, obliga-
dos a permanecer desnudos, a hacer ejercicios fisicos, a estar de pie frente
a la pared durante largo tiempo; habian sido privados del suefio, habfan
sido desorientados, y se les habian aplicado la “bolsa” (encerrar la cabeza
en una bolsa de pléstico); habian sido objeto de humillaciones sexuales,
habian recibido amenazas de violacién y de ejecucién®. Estos mismos
métodos son descritos en la Investigacion sobre la tortura en Euskadi entre
1960 y 2014*: 1a “bolsa” que era una practica realizada, principalmente,

28. CPT/Inf (2017) 34. Informe para el gobierno espafiol sobre la visita llevada a cabo en Espaiia
por el Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura (CPT) del 27 de septiembre al 10 de
octubre de 2016 (https:/ www.coe.in/en/web/cpt/spain).

29. VAN BOVEN, Th. op. cit., p. 9. Ver hechos probados de las sentencias: STEDH de 2
de noviembre de 2004, asunto Martinez Salas y otros 11 c. Espafia, asunto Otamendi
Egiguren c. Espafia, § 38 (STEDH de 8 de marzo de 2011 [TEDH 2011, 29], en el que
se condené a Espafia por violar el art. 3 CEDH al no investigar suficientemente los
hechos denunciados.

30. EXTEBARRIA, F, MARTIN, C., PEGO, L. Proyecto de investigacién sobre la tortura
en Euskadi entre 1960 y 2014. Op. cit.
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por la guardia civil, y a partir de los 90, la bafiera, aplicacion de electro-
dos, posturas forzadas, humillaciones, amenazas e interrogatorios conti-
nuos sin la presencia de abogados, asi como, maltrato psicolégico.

Una atencién especial merece la denominada tortura psicoldgica.
Suele ser negada y camuflada bajo el concepto de técmca.s,de interroga-
torio coercitivas. Estdn destinadas a producir desorientacién sensorial y
un sentimiento de sufrimiento autoinfligido®. Estas técnicas proceden
de la experiencia de la guerra antisubversiva puesta en marcha por los
militares franceses y aprobada por los politicos en la «batalla de Argel>.
Se inici6 en la Escuela Superior de Guerra de Paris y, luego, en Argen-
tina, donde se estableci6 para este fin una “mision militar francesa perma-
nente”®. Son técnicas cuya finalidad es la obtencién de informaci6n. Se
encuentran recopiladas en el manual de interrogatorios Kubark. No dejan
marcas fisicas visibles y pueden llegar a generar graves deterioros en la
personalidad de los detenidos™.

Estas précticas de tortura buscan su legitimacion en el contexto inter-
nacional. El ahogamiento simulado, la privaciép dg/ sueno, el uso de
perros agtesivos, los gritos, los golpes, o la humillacién, fueron algunas
de las técnicas de “interrogatorios forzados” instauradas tras log atenta-
dos terroristas del 11 de septiembre de 2001 contra Estados Unidos por
el Gobierno de George W. Bush. El presidente de los Estadps Un_ldos,
Donald Trump, manifesté su apoyo a estas técnicas. Estas afirmaciones
estan insertas en el “estado permanente de emergencia dindmico”, creado
por el discurso neoliberal, que ha convertido la “seguridad” en signo de
los tiempos, afirmando que el peligro estd en todas partes, legitimando al
miedo como excusa para producir normativas excepaongles. La c'lenorm-
nada “guerra contra el terror”, mantenida por la politica internacional, se

31 VIDAL-NAQUET, P. La torture dans la République (1954-1962), Les éditions de
minuit, Paris 2000, p. 52. Durante la guerra de Argeliaf en la que ensayarop_las
técnicas de tortura empleadas por los agentes de las dictaduras de Sudamérica,
se defendia la necesidad de la tortura sin emplear el sintagma, por ello en lugar
de hablar del tubo de agua o de descargas eléctricas, el general Massu se r’efe_rla a
métodos de accién clandestina y antirrevolucionaria e interrogatorios enérgicos.
Sobre el adoctrinamiento de militares argentinos, norteamericanos, brasilefios y
chilenos por parte de oficiales y jefes formados en las guerras coloniales de Ij{'an-
cia en el extremo Oriente y en Argelia, ver ROBIN, M. Escadrons de la mott, I'école
frangaise, Paris, 2004, pp. 199 y ss.

32. ROBIN, M. op. cit., pp. 120 y ss. S

33. TERETSCHENKO, M. Sobre el buen uso de la tortura. O como las democracins justifican lo
injustificable, Madrid, 2009, pp. 21 y ss. El Kubark counter intelligence interrogation fue
un manual elaborado en 1963, empleado por agentes de la CIA y retomado a partir
del afio 2001. La informacién sobre las técnicas de interrogatorio procede de este
texto.
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gener6 antes del 11-5; las torturas en Irak o Afganistan son solo un epi-
sodio mds, con antecedentes bien conocidos (Vietnam, Argelia, Espafa,
Argentina, Chile...) de la mencionada 16gica punitiva que envuelve esas
otredades en narrativas de peligrosidad y desprecio.

4. LA INVESTIGACION OFICIAL ANTE LA DENUNCIA DE
TORTURA O TRATOS DEGRADANTES

4.1. DIFICULTADES PARA LA INVESTIGACION

Ante una denuncia por tortura o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes sufridos bajo la custodia de la policia, los acuerdos internacionales
firmados por Espafia exigen que se agoten cuantas posibilidades razona-
bles de indagaci6n resulten ttiles para aclarar los hechos®. El valor supe-
rior de la dignidad humana no puede verse comprometido cuando un
ser humano se encuentra provisionalmente bajo la custodia del Estado.
“Para ello hay que acentuar las garantias del ordenamiento constitucional
con el fin de amparar a la persona desprotegida ante cualquier sospecha

de excesos contra su integridad fisica o moral” (STC 224/2007, de 22 de
octubre).

Como sefala el Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura, con
frecuencia, evaluar adecuadamente las alegaciones de malos tratos dis-
tara mucho de ser una labor facil. Algunos tipos de tortura no dejan mar-
cas evidentes si se infligen con cierta habilidad®. Es improbable que, si
una persona permanece arrodillada, de pie o agachada en una posicién
incomoda durante horas, o si se impide que duerma, tenga marcas cla-
ramente identificables. Incluso, los golpes en el cuerpo piiede que solo

34. Asi lo afirma el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “sin una investigacién
oficial efectiva... la prohibicién general de tortura y de trato y castigo inhumano y
degradante, a pesar de su importancia fundamental, seria ineficaz en la practica y
en algunos casos los agentes del Estado podrian abusar de los derechos de aquellos
bajo su control con total impunidad” (STEDH, de 11 de abril de 2000, Sevtap Vezne-
daroglu c. Turqufa, §32; también, SSTEDH de 28 octubre 1998 (SSTEDH 1998, 101),
Assenov y otros c. Bulgaria, §102; de 16 de diciembre de 2003, Kmetty c. Hungria, §
38). La misma preocupacién revela la Convencién contra la Tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes de la ONU (arts. 2.1, 12 y 13).

35. Existe una metodologia para la deteccién y documentacién de la tortura (Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Manual para
la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros kratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, Protocolo de Estambul, Nueva York y Ginebra, 2001). Ha sido
elaborado por diversas organizaciones internacionales, como el Consejo Internacio-

nal para la Rehabilitacién de las Victimas de la Tortura y la Asociacién Mundial de
Meédicos.
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dejen marcas fisicas muy leves y dificiles de observar, pues pueden des-
aparecer rdpidamente®.

A mayor abundamiento, no se puede olvidar que estos delitos son
cometidos en clandestinidad. La victima dificilmente puede aportar prue-
bas, salvo su testimonio. Por ello, el Juez, en cuanto exista un minimo
indicio de que una persona ha podido ser victima de este delito, tiene
que iniciar la investigacién. En estos casos, la tutela judic1a1' p}uede exi-
gir que se inicie 0 avance en una investigaci6n alli .d_onde quizas en otro
tipo de supuestos podria advertirse una base insuficiente. A esta exigen-
cia responden los estdndares de “queja demostrable” (STEDH de 11 de
abril de 2000, Sevtap Veznedaroglu c. Turquia, §32), “sospecha razonfable”
(STEDH de 16 de diciembre de 2003, Kmetty c. Hungria, §37) y “afirma-
cién defendible” (STEDH de 2 de noviembre de 2004, Martinez Sala y
otros c. Espafia, §156), utilizados por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para sostener la obligacion judicial de una investigacion oficial
y eficaz. Es suficiente, en suma, que las sevicias denunciadas sean “apa-
rentemente verosimiles” (STC 224/2007, de 22 de octubre). En definitiva,
todo uso de fuerza fisica sobre una persona en situacion de inferioridad,
por su privacién de libertad, que no fuere estrictamente necesaria debido
a su comportamiento, estd prohibida.

Por otro lado, en estos delitos existe una notable “desigualdad de
armas” debido a la peculiar situacién psicolégica de la persona denun-
ciante y a la cualificacion oficial de los denunciados. Por ello, el ]gez
debe ser firme frente a la posible resistencia o demora en la aportacién
de medios de prueba. Asi mismo, debe solicitar diligencias de prueba a
instituciones que se sittien al margen de las directamente afectadas por
la denuncia. También debe tener en cuenta la sospecha, a efectos inda-
gatorios, de que las lesiones fisicas o secuelas psicologicas que even-
tualmente presente la persona detenida tras su detencién y que eran
inexistentes antes de la misma sean atribuibles a las personas encarga-
das de su custodia. Compete a la institucién dar una explicaci6én plau-
sible y creible¥.

36. Ademés de las dificultades probatorias de este delito, ha de sumarse la existencia de
técnicas de afliccién de sufrimientos que no dejan huella en el cuerpo del maltratado,
asi como la peculiar situacién psicolégica de inferioridad, humillacién y desespe-
ranza que dificulta una denuncia de su parte (STS 480/2009, de 22 mayo).

37. En este sentido, la STEDH de 28 de julio de 1999, Selmouni c. Francia, afirma que
“cuando un individuo que se encuentra en buen estado de salud es detenido preven-
tivamente y que en el momento de su puesta en libertad se constata que est4 herido,
corresponde al Estado proporcionar una explicacion plausible del origen de las lesio-
nes, a falta de la cual se aplicara el articulo 3 del Convenio”. Ver también Sentencia
Tomasi c. Francia, de 27 de agosto de 1992 (TEDH 1992, 54).
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4.2, CRITERIOS GENERALES DE LA JURISPRUDENCIA PARA UNA
INVESTIGACION EFICAZ

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que, cuando un
individuo afirma de manera defendible haber sufrido graves sevicias a
manos de la policia, tiene derecho a una investigacién oficial efectiva®,
Hecho que, lamentablemente, no ocurre en una buena parte de las denun-
cias. Asi, a modo de ejemplo, en el asunto Otamendi Egiguren c. Espafia
§ 38¥, STEDH de 8 de marzo de 2011 [TEDH 2011, 29], se condena a Espafia
por violacién del art. 3 del Convenio desde el punto de vista procedi-
mental. En este caso, el Tribunal “observa que el demandante estuvo en
detencién incomunicada durante cinco dias, durante los cuales no pudo
informar de su detencién a una persona de su eleccién y no pudo ser asis-
tido por un abogado libremente elegido, ni entrevistarse en privado con
el abogado nombrado de oficio. El interesado se quejé en dos ocasiones,
de manera precisa y detallada de haber sufrido malos tratos durante su
detencién. El demandante pidié en sus recursos de reforma y de apela-
cién ser escuchado en persona y escuchar a los funcionarios implicados,
asi como a la persona que estuvo detenida con €l en la misma celda. Sus
reclamaciones no fueron tenidas en cuenta por la juez de instruccién nim.
5. En conclusién, vista la ausencia de una investigacion en profundidad y
eficaz de las denuncias del demandante, el Tribunal considera que hubo
violacién del articulo 3 del Convenio en su vertiente procesal (STEDH
65/2004, de 2 de noviembre, Martinez Sala y otros c. Espaiia, 5843800,
§156-160)"#. E1 TEDH ha condenado a Espafia, en nueve ocasiones, por
vulneracién de este articulo®.

38. STEdh Popov contra Francia, 19 de enero de 2010. La perspectiva material o sustantiva
consiste en la obligacién negativa de los estados de no torturar o maltratar a las per-
sonas que se encuentren en su jurisdiccidn, y genera el deber de proteger la integri-
dad fisica y moral de las personas privadas de libertad en razén a su vulnerabilidad.

39. Absuelto por la Audiencia Nacional en abril de 2010 en el “caso Egunkaria”, 7 afios
después de su detencién y la clausura del diario que dirigfa. La Fiscalfa no presenté
acusacién alguna.

40. Enla misma linea: el asunto Beristain Ukar c. Espafia (STEDH de 8 de marzo de 2011
§30. Demanda 40351/05, El Dictamen del Comité de Derechos Humanos de 27 de
marzo de 2013 en el caso Marfa Atxabal Puertas, el caso Arratibel, de 20 de enero de
2015, el TEDH.

41, Los titulos de las sentencias en materia de detencién incomunicada que nos concier-
nen son: Martinez Sala y otros de 2 de noviembre de 2004), San Argimiro Isasa, de 28
de septiembre de 2010, Beristdin Ukar, de 8 de marzo de 2011, Otamendi Egiguren,
de 12 de diciembre de 2102, Etxebarria Caballero y Ataiin Rojo (las dos sentencias
de 7 de octubre de 2014 y de 7 de julio de 2014), Arratibel Garciandfa, de 5 de mayo
de 2015 y Beortegui Martinez, de 31 de mayo de 2016. Ademds, hay otra sentencia
por violacién del aspecto procesal de la prohibicién de malos tratos, inhumanos y
degradantes por uso de la fuerza policial fuera de ese marco juridico: B.S. (24 de
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Por su parte, el Tribunal Constitucional establece que la investigacién
judicial exige comprobar, en primer lugar, si existen sospechas razona-
bles” de la existencia de torturas o trato inhumano o degradante, que
pervivieran en el momento del cierre de la instruccion. Y, en s.egundo
lugar, si en tal caso, esas sospechas eran susceptibles de ser d’espe]adells, al
existir todavia medios de investigaci6n a disposicién de los 6rganos ]u.dl-
ciales, que hubieran podido ser adecuados (STC 131/2012, de 18 ]umo)
En todo caso, “existe un especial mandato de agotar cuantas posibili-
dades razonables de indagacién resulten dtiles para aclarar los hechos.
En estos supuestos, en los que el valor superior de la f;ligmdad humana
puede verse comprometido con motivo de una situacion especial en la
que el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia fisica
del Estado, es necesario acentuar las garantias, de tal modo que el orde-
namiento constitucional pueda amparar al ciudadano fécticarpente ,dt_es-
protegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad fisica
o moral” (STC 130/2016). El Tribunal Constitucional ha dlctadg quince
sentencias donde ha abordado la ausencia de investigacién judicial en las
denuncias de tortura o maltrato. En once ocasiones otorgé el amparo®;
en cuatro lo rechazé®.

Por tltimo, hay que sefialar que el Comité contra la Tortura de
Naciones Unidas ha determinado en dos casos —afios 1998 y 2013-,
que Espafia habia violado el articulo 12 de la Convencién por falta de
investigacion suficiente de las denuncias presentadas por la Sra. Blanco
Abad y el St. Gallastegi Sodupe#*. También en el contexto de una den}u"}-
cia por torturas de persona privada cautelarmente de libertad en régi-
men de incomunicacién, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas en el caso Achabal Puertas estimé en 2013 que Espaiia habia
vulnerado el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ya que la investigacién fue insuficiente: “no respondi a las
exigencias de minuciosidad que corresponde a tpda den.unc% por
actos de tortura infligidas durante la detencién e incomunicacién de

j_ulio de 2012); este caso trata de una mujer nigeriana que c}engpcié dos episodios de

abuso policial en la calle mientras desempefiaba la prostitucion; aport6 dos partes

de lesiones. El juez archivé la denuncia con base exclusiva en el informe que emitié

el superior jerarquico de los policias, sin tratar de identificar a los agentes ni a los

testigos de los hechos. '

42. SSTC 224/2007, 34/2008, 52/2008, —voto Particular de un Magistrado-, 69/2008,
107,/2008, 40/2010, 63/2010, 131/2012, 153/2013, 144/2016 y 130/2016.

43. SSTC 63/2008, 123/2008, 182/2012 Y 12/2013 —con un voto particular de 2
Magistrados—. .

44. Comunicacién 59/1996, Blanco Abad c. Espafia, decisién de 14 de mayo de 1998, y

Comunicacién 453/ 2011, Gallastegi Sodupe c. Espafia, CAT /C/48/D /453/2011.
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una persona, circunstancias de las que surge una fuerte presuncién de

hecho, por lo que no puede descansar la carga de la prueba exclusiva-
mente en la victima”*.

A pesar de estas resoluciones, en el ambito de la detencién incomuni-
cada no se ha dictado ninguna sentencia condenatoria durante la vigencia
del Cédigo penal de 1995%, Con anterioridad, fueron condenados 50 fun-
cionarios por torturas causadas a 32 personas entre 1979 y 1982; la mayoria
de ellos fueron indultados. Aun sin condenar por torturas, la Audiencia
Nacional reconoce su existencia bajo el régimen de incomunicacién en las
sentencias nim. 26/2014 y nam. 27/2014 de la Seccién Primera de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, de fecha 14 de mayo de 2014. En
ellas se absuelve a 40 acusados de pertenencia a la ilegalizada organizacién
Segi. El Tribunal no tuvo en cuenta las declaraciones que los acusados rea-
lizaron ante la policia cuando se encontraban incomunicados por estar “en
un contexto inquisitivo y secreto donde no pueden realizarse las garan-
tias del proceso” y considera que no se prestaron de forma voluntaria. La
sentencia recoge que las defensas sostuvieron que los acusados habian
sido sometidos a torturas durante su detencién, aportando, ademds de las

narraciones y las denuncias de los interesados, los partes médico-forenses
e informes psicolégicos.

5. MEDIDAS NECESARIAS PARA LA PREVENCION DE LOS
MALOS TRATOS Y/O TORTURAS

En el &mbito internacional se han recomendado una serie de medidas
destinadas a la prevencioén de la tortura. Unas, giran en torno al aumento
de control en el interrogatorio policial?; se sugiere la posibilidad de su

45. Dictamen de marzo de 2013, Achabal Puertas c. Espafia, CCPR/C/107/D/1945/2010.

46. LANDA GOROSTIZA, J. “La tortura en relacién con la banda terrorista ETA: estado
de la jurisprudencia penal. A la vez un comentario a la STS 2 noviembre 2011 (caso
Portu y Sarasola)”, en revista Jueces para la Democracia. Informacién y debate, n. 73,
pp. 88y ss.

47. En este sentido el CPT considera que “deberfan existir normas o directrices claras
sobre la forma en la que deben realizarse los interrogatorios policiales. Deberfan reco-
ger, entre otros, los siguientes asuntos: informar al detenido de la identidad (nombre
y/ o nlimero) de los presentes en el interrogatorio; la duracién legal; los periodos de
descanso entre ellos si hay varios; los lugares en que se ha desarrollado; si se puede
exigir al detenido que esté de pie mientras se realizan. Podria requerirse ademas que
se registrase sisteméticamente la hora a la que comienzan y finalizan, y cualquier
otra peticién solicitada por el detenido durante el mismo, y el niimero de personas

presentes durante cada uno de ellos”. CPT/Inf/E (2002) 1 — Rev. 2004Extracto del 2.°
Informe General [CPT/Inf (92) 3].
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grabacién en audio y video*. Otras, ponen la mirada en la Coopex;acu’)n de
los agentes que sean testigos de los malos tratos y en el compromiso de las
autoridades estatales en la lucha contra la impunidad. A su vez, se hace
hincapié en la proteccién de quienes presenten la denuncia de tortura y
de los testigos®.

En relacién a los agentes de policia que tengan que ejercer trabajos de
custodia, se recomienda que reciban una formacion adecuada en los pro-
tocolos internacionales de garantia de los derechos humanos.

En esta temaética, las necesidades propias de la mujer deben verse
cubiertas. Se prohibe de forma expresa un trato vejatorio y/o sexista que
pueda agredir la condicién sexual de toda persona detenida o presa. Y,
los Estados deben poner especial precaucién en los casos de torturas y{ 0
malos tratos basados en discriminaciones étnicas, religiosas, por razén
cultural, de procedencia, o cualquier otra razén.

Por su parte, el Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura en
Espafia, en su tarea preventiva, ha recomendado que en todas las depen-
dencias en las que se encuentran personas privadas de 11be1:te_1d, haya
informacién disponible (carteles, folletos informativos, etc...) visible para
el publico y de facil comprensién sobre la prohibicién de la tortura y los
malos tratos, asi como sobre cémo y ante quien denunciar este tipo de
actos™.

Un elemento esencial en la prevencion es la elaboracién adecuada de
los informes médicos. Sin ellos, la prueba de estos delitos es practica-
mente inexistente. Por ello, el Comité de Naciones Unidas contra la Tor-
tura (CAT) y el Comité para la Prevencién dela Tor'tura (CPT)~del Consejo
de Europa han realizado recomendaciones al Gobierno espafiol para que
dicte una normativa mds adecuada para la elaboracién de los informes
médicos cuando se trata de personas privadas de libertad. En este sentido,
el Protocolo de Estambul, ratificado por la Asamblea de Naciones Unidas

48. “El CPT celebra que un niimero creciente de paises esté considerandose la intrg)dt.m-
ci6n de tales sistemas, que podrian proporcionar una grabacién comple?a y auténtica
del proceso del interrogatorio, lo que facilitaria considerablemente la investigacién
de cualquier alegacién de malos tratos. Esto beneficia tanto a las personas que han
recibido malos tratos de la policia como a los policias a quienes se ha acusado infun-
dadamente de haberlos cometido”. CPT/Inf/E (2002) 1 — Rev. 2004 Extracto del 12.°
Informe General [CPT/Inf (2002) 15].

49. El Comité insta al Fstado parte a [...] garantizar el derecho de las victimas de la ‘tf)r—
tura a presentar denuncias sin el temor a ser objeto de cualquier tipo de represion,
hostigamiento, malos tratos o procesamiento {...]. Comité contra la Tortura, Tnez,
Recomendaciones, A /54/44, parrafo 78.

50. MECANISMO NACIONAL DE PREVENCION DE LA TORTURA. Informe MNP
Op. cit.
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en 1989, establece los estdndares para la adecuada investigacién y docu-
mentacién de los malos tratos y la tortura (Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2001)3.,

El Protocolo mencionado establece que los expertos médicos que par-
ticipen en la investigacion de torturas o malos tratos se conduciran en
todo momento conforme a las normas éticas mas estrictas y, en particular,
obtendrén el libre consentimiento de la persona antes de examinarla.

Los exdmenes deberan respetar las normas establecidas por la practica
médica. Concretamente, se llevardn a cabo en privado bajo control del
experto médico y nunca en presencia de agentes de seguridad u otros
funcionarios del gobierno. El experto médico redactara lo antes posible
un informe fiel que debera incluir al menos los siguientes elementos: “1)
Las circunstancias de la entrevista. El nombre del sujeto y la filiacién de
todos los presentes en el examen; la fecha y hora exactas; la situacién,
caracter y domicilio de la institucién (incluida la habitacién, cuando sea
necesario) donde se realizé el examen (por ejemplo, centro de detencién,
clinica, casa, etc.); las circunstancias del sujeto en el momento del exa-
men (por ejemplo, cualquier coaccién de que haya sido objeto a su lle-
gada o durante el examen, la presencia de fuerzas de seguridad durante
el examen, la conducta de las personas que acompafiaban al preso, posi-
bles amenazas proferidas contra la persona que realiz6 el examen, etc.);
cualquier otro factor pertinente. 2) Historial. Exposicién detallada de los
hechos relatados por el sujeto durante la entrevista, incluidos los presun-
tos métodos de tortura o malos tratos, el momento en que se produjeron
los actos de tortura o malos tratos y cualquier sintoma fisico o psicolégico
que afirme padecer el sujeto. 3) Examen fisico y psicolégico. Descripcién
de todos los resultados obtenidos tras el examen clinico, fisico y psicolé-
gico, incluidas las pruebas de diagndstico correspondientes y, cuando sea
posible, fotografias en color de todas las lesiones. 4) Opinién. Interpre-
tacién de la relacién que exista entre los sintomas fisicos y psicolégicos
y las posibles torturas o malos tratos. 5) Tratamiento médico y psicolé-
gico recomendado o necesidad de exdmenes posteriores. 6) Autoria. El
informe debera ir firmado y en él se identificara claramente a las personas
que llevaron a cabo el examen. El informe tendrd cardcter confidencial

51. Los Principios que inspiran el manual son el resultado de tres afios de andlisis e
investigacién y redaccién a cargo de 75 expertos de derecho, salud y derechos huma-
nos, representantes de 40 organizaciones o instituciones de 15 paises. Ambos esbozan
unas normas minimas para que los Estados puedan asegurar una investigacién y
documentacién eficaz de la tortura y otros tratos o penas crueles. El protocolo de
Estambul fue aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas v la Comi-
si6n de Derechos Humanos en resoluciones, 55/89 de la Asamblea General de 4 de
diciembre de 2000 y 2000/43 de la Comisién de 20 de abril de 2000.
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y se comunicard su contenido al sujeto o a la persona que éste designe
como su representante. Se recabaré la opinién del sujeto y de su represen-
tante sobre el proceso de examen, que quedaré registrada en el informe.
El informe también se remitird por escrito, cuando proceda, a la autoridad
encargada de investigar los presuntos actos de tortura o malos tratos. Es
responsabilidad del Estado velar porque el informe llegue a sus destina-
tarios. Ninguna otra persona tendra acceso a ¢l sin el consentlrminto del
sujeto o la autorizacion de un tribunal competente” (arts. 82 y 83)*2.

Por dltimo, los informes periciales para acreditar las lesiones psicolo-
gicas causadas por tortura son imprescindibles®. El Tribunal Supremo en
sentencia nim. 620/2016 de 12 de julio, anulé una sentencia de la Sec-
cién 2.2 de la Audiencia Nacional que condenaba por atentado terrorista
a quince afios de prisién a tres presuntos miembros de ETA, por no haber
admitido una prueba pericial psicolégica de acuerdo con el Brotocolo
de Estambul. La sentencia del Tribunal Supremo hace referencia a pro-
nunciamientos del Comité contra la Tortura® y el Comité de Derechos
Humanos®. De conformidad con las conclusiones recogidas por dichos
organismos internaciones el Tribunal Supremo constata como evidencia
la relacién que existe entre el sistema de incomunicacién de los deteni-
dos y las conductas lesivas sufridas. El mismo sostiene que el .efect1vo
decaimiento del nivel de garantias del detenido sometido a régimen de
incomunicacién exige la contraprestacién de un riguroso sistema de pre-
vencién de todo abuso policial.

6. CONCLUSIONES

Primera.- Es necesario acabar con el silencio que rodea la tortura y los
malos tratos hasta el punto de negar publicamente la evidencia de su exis-
tencia. “La causa” (sea la del antiterrorismo, la de la seguridad ciudadana
o cualquier otra que juega con el miedo y la emotividad) sirve de coar-
tada latente que llega a anestesiar a los responsables de los malos tratos

52. Es imprescindible ver el informe del DEFENSOR DEL PUEBLO. Los paries de lesiones
de las personas privadas de libertad. Cortes Generales, Madrid, mayo, 2014.

53. Sobre este tema hay que ver, -INTERNATIONAL REHABILITATION COUNCIP
FOR TORTURE VICTIMS. La evaluacidn psicélogica de alegaciones de tortura. Una guia
prictica del Protocolo de Estambul — para psicélogos; y Examen fisico médico de victimas de
tortura alegadas. Una guia préctica del Protocolo de Estambul — para médicos 2009.

54. Observaciones finales sobre el texto relativo a Espafia aprobado por el Comité en su
54.° periodo de sesiones del 20 de abril al 15 de mayo de 2015.

55. Observaciones finales sobre el indicado sexto informe, que igualmente fue aprobado
por el Comité de Naciones Unidas en su 114.° periodo de sesiones de 29 de junio al 14
de Julio de 2015.
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y torturas y a los que, conociéndolas, por silencio cobarde o cémplice las
consienten. Por tanto, frente a la ocultacién, negacién o justificacién es
preciso reivindicar el testimonio de las victimas, afrontar una batalla cul-
tural y social para poner en evidencia la injusticia que se mantiene gracias
a la indiferencia, la ignorancia y el desinterés.

Segunda.- Es importante acabar con la sensacién que existe, entre quie-
nes dentro las fuerzas policiales cometen estas conductas delictivas, que

dificilmente serén perseguidos, menos atin condenados y que probable-
mente serdn indultados.

Tercera.- Hay que proteger el concepto de tortura frente al intento de
redefinicién, en un debate para convencer a la opinién ptiblica de la nece-
sidad de formas “blandas” de esta practica.

Cuarta.- Los malos tratos solo se pueden arreglar desde la institucién
policial, es decir, desde unos agentes de la autoridad revestidos no solo
de la “potestas” que otorga el monopolio de la violencia legitima, sino
desde el ejercicio de la “auctoritas”, que es sobre todo una categoria moral.
Aumentar el rigor en los procesos de seleccién de los futuros miembros de
la policia (primando variables de equilibrio psicolégico y moral), incremen-
tar en la formacion los temas relativos a deontologia profesional y cultura
de los derechos humanos, asi como favorecer la presencia de miembros de
ONG y colectivos de defensa de los derechos humanos en las clases, asi
como una préctica de intolerancia por parte de los responsables policiales,
empezando por la violencia verbal, los comentarios xenéfobos y toda esa
“cultura” que forma el caldo de cultivo de la violencia policial, ayudaria
a romper en todos los sectores sociales un peligroso maniqueismo (bue-
nos y malos) que a nadie beneficia. Afortunadamente, cada vez hay menos
miedo a romper “la ley del silencio” entre los miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad, pero sigue dandose un pernicioso corporativismo
que se explica desde la complejidad, falta de valoracién social y riesgos que
conlleva la funcién policial. El Derecho debe ser sostenido, sin atajos y en
primer lugar, por los agentes de la autoridad. Eso inevitablemente supone
pagar el precio de una superioridad moral que exige no bajar ni un apice
los listones de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico y de
nuestra concepcién acerca de la dignidad de la persona con independen-
cia de su comportamiento. A la fiscalia, normalmente desaparecida en este
tipo de denuncias, toca apostar por la efectiva defensa de la legalidad (con
independencia de la pertenencia corporativa del infractor) y, a los 6rganos
judiciales investigar y dictar sentencia con imparcialidad y objetividad.

Quinta.- Sefialar la responsabilidad de las narrativas que presentan a
cierto tipo de delincuentes como enemigos, porque los deshumanizan, los
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expulsan del estatuto de ciudadania y les privan de cualquier posibilidad
de empatia 0 compasién.

Sexta.- Hay que implicar a las instituciones per}ales en la }'e'cogi(.ia y
tratamiento de datos para que la adopcién de medjd.as de p911t1ca crimi-
nal tendentes a la prevencién de estos delitos sea posible y eficaz.
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1. INTRODUCCION

A partir del esquema seguido por el modelo evolutivo-ecolégico?, a la
hora de analizar los diferentes factores que pueden influir en la etiologfa
de la victimizacién infantil, cabe distinguir hasta cuatro niveles dentro
de los cuales se agruparian las diferentes variables. En primer lugar, se
encuentra el desarrollo ontogenético, dentro del cual se sittian los factores
que guardan relacién con el proceso evolutivo del individuo. El segundo
nivel se corresponde con el microsistema, entendido como el ambito
familiar, esto es, el contexto inmediato en el que se desarrolla la vida de
las personas. El tercer nivel recibe el nombre de exosistema y se refiere a

1. Este modelo fue propuesto por BELSKY, J., “Child maltreatment. An ecological integra-
tion", en American Psychologist, 1980, y ha sido ampliamente seguido en nuestro pas.
Vid., entre otras, las exposiciones de JIMENEZ MORAGO, ]., OLIVA DELGADO, A. y
SALDANA SAGE, D., Maltrato y proteccién a la infancia en Espafia, Ministerio de Asun-
tos Sociales, Madrid, 1996, pp. 27-29; GOMEZ DE TERREROS, L., Los profesionales de In
satud ante el maltrato infantil, Granada, 1997, pp. 107-109; y HORNOS GOICOECHEA,
P, SANTOS NANEZ, A. y DEL MOLINO ALONSO, C., Abuso sexual infantil: manual
de formacién para profesionales, Save the Children Esparfia, Madrid, 2001, pp. 30-33. Vid.
un modelo ecosistémico de explicacién del maltrato infantil en BARUDI LABRIN,
J., EI Dolor invisible de la infancia, Barcelona, 1998. En la literatura internacionanal,
recientemente, MARTINELLO, E., “Applying the Ecological Systems Theory to better
understand and prevent Child Sexual Abuse”, en Sexuality & Culture, ndm. 24, 2020,
pp. 326-344.
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