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ESTUDIO SOBRE EL SISTEMA DE GARANTIAS EN EL AMBITO DE LA
DETENCION INCOMUNICADA Y PROPUESTAS DE MEJORA

La ley reguladora del Ararteko, Defensor del Pueblo del Pais Vasco, define la
institucién como “alto comisionado del Parlamento para la defensa de los derechos
comprendidos en el Titulo | de la Constitucion garantizéndolos de acuerdo con la
Ley, velando por que se cumplan los principios generales del orden democrético
contenidos en el articulo 9 del Estatuto de Autonomia” y en su predmbulo sefala
que “El Ombudsman es asi un colaborador critico de la Administracién que viene a
colmar las lagunas que existen inevitablemente en el sistema de garantia de los
derechos de los administrados.”

La institucion del Ararteko, fiel a su mandato legal, ha mostrado desde siempre
una especial preocupacién por el sistema de garantias de los derechos de las
personas y ha hecho uso de sus atribuciones para evaluar dicho sistema y para
formular propuestas de mejora. Los dambitos de privaciéon de libertad constituyen,
por sus caracteristicas, un campo de andlisis y actuacién preferente para las
instituciones y organizaciones de defensa de las garantias de derechos; el relativo
a la detencion incomunicada es, de todos ellos, el dambito que mas interés genera
para las citadas entidades y el Ararteko no es, no puede ser, ajeno a dicho interés.

Los espacios de privacion de libertad han sido objeto, desde fechas tempranas, del
andlisis y evaluacion de las actuaciones y politicas publicas que realiza el Ararteko
a través de sus informes, ya sean anuales o extraordinarios. Ya en 1991 publicé
su informe sobre Los calabozos. Centros de detencion municipales y de la
Ertzaintza. Con esa misma perspectiva fue elaborado en 1996 el relativo a La
situacion de las carceles en el Pais Vasco, asi como otro en 1998 sobre
Actuaciones policiales hacia personas de origen extranjero en la zona de San
Francisco.

Como se ha sefalado anteriormente, la instituciéon del Ararteko ha puesto especial
énfasis en analizar el sistema de garantias de derechos en el ambito de la
detencién incomunicada y en la adopcién de medidas y protocolos eficaces para la
prevenciéon de los malos tratos y la tortura puesto que la mayoria de las denuncias
por presuntas practicas de ese tipo las formulan personas a las que se les ha
aplicado dicho régimen de detencién. El trabajo de la Defensoria del Pueblo de
Euskadi en este campo se ha plasmado en varias resoluciones de cierre de
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expedientes de queja, los andlisis, valoraciones y propuestas contenidos en las
areas de Interior y de Justicia de los informes anuales, o en la Declaracion del
Ararteko contra la Tortura de 21 de diciembre de 2004 (informe ordinario al
Parlamento Vasco de 2004)'.

En el Ararteko hemos recibido y seguimos recibiendo quejas relativas a presuntas
practicas de torturas o malos tratos infligidos a personas detenidas, habiéndoseles
aplicado a la inmensa mayoria de ellas el régimen de incomunicacién. La institucién
carece de facultades de investigaciéon pero si le corresponde actuar en el campo de
la prevencion, proponiendo la implantacién o la mejora de mecanismos de garantia
e investigando en los casos concretos si dichos mecanismos han operado
debidamente.

El Gobierno Vasco aprobdé en 2003 un Protocolo para la coordinaciéon de
actuaciones de la Ertzaintza, Osakidetza y el Instituto Vasco de Medicina Legal
para la asistencia a personas detenidas en régimen de incomunicacioén, y puso en
marcha un servicio de atencién a los familiares de esas personas y un sistema de
videograbacién de personas detenidas, medidas que el Ararteko valord
positivamente por la sensibilidad garantista a la que respondian y porque asi venia
demandandolo la institucion. Desde esa fecha, el Ararteko ha hecho un
seguimiento constante de la aplicacion del citado Protocolo, proponiendo, a través
de su informe anual, mejoras en el mismo en aras a un reforzamiento de las
garantias. El Estado, por otra parte, suscribié en 2006 el Protocolo Facultativo de
la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes®, y el 12 de diciembre de 2008 fue aprobado el Plan Derechos
Humanos del Gobierno de Espaia, que prevé determinados mecanismos dirigidos a
paliar la desprotecciéon del detenido incomunicado®. Todo ello proporciona al
Ararteko nuevas vias para acometer su labor.

' Todos los documentos citados se encuentran disponibles en nuestra pagina web

www.ararteko.net

2 Ratificado por Espafia el 4 de abril de 2006, BOE n° 148, de 22 de junio de 2006.
Establece un Subcomité para la Prevencion de la Tortura con funciones de inspeccion y
emisién de recomendaciones, y prevé la creacién en cada pais de mecanismos nacionales
de prevencién. Dicha labor ha sido encomendada en Espafia a la Defensoria del Pueblo,
mediante la modificaciéon de la LO 3/1981 operada por Ley Orgéanica complementaria a la
de reforma del Poder Judicial (LO 1/2009, de 3 de noviembre).

3 Esencialmente los recogidos en la medida n° 97. Junto a la no aplicacién de la
incomunicacién a menores, recibida unanimemente con satisfaccién, prevé abordar las
modificaciones normativas y técnicas necesarias para implementar algunas de las
recomendaciones internacionales en esta materia: grabacién en video de la estancia del
detenido incomunicado en dependencias policiales; reconocimiento por un segundo médico
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La institucion del Ararteko pretende con el presente estudio o informe seguir
avanzando en la mejora y reforzamiento del sistema de garantias del ambito de la
detenciéon incomunicada. En los Ultimos afios se han producido, segin veremos,
importantes novedades en tres campos concretos: en primer lugar, el relativo a las
sentencias de tribunales espafnoles (es muy significativa la dictada en relaciéon con
los procesados del caso Egunkaria), del Tribunal Constitucional y el de Derechos
Humanos de Estrasburgo; en segundo término, los estudios empiricos que se han
publicado; y, por ultimo, los pronunciamientos de diversos organismos de Naciones
Unidas o del Consejo de Europa., lo cual supone dar un nuevo impulso a esta
materia. Todo ello nos sitia en otro escenario en lo relativo a la mejora y
reforzamiento del sistema de garantias del régimen de la detencién incomunicada y
a los mecanismos de prevencion de los malos tratos y la tortura.

Seis afnos después de la mencionada Declaracién del Ararteko sobre la tortura y los
malos tratos, hemos querido abordar su seguimiento constatando sobre el terreno
la virtualidad de las garantias que la ley ofrece en este ambito al detenido
incomunicado, tanto por lo que se refiere a la prevencién de actuaciones ilicitas
contra su integridad fisica y moral, como a las que tienen por fin posibilitar, en su
caso, su descubrimiento y correccién por las instancias competentes.

A efectos de concluir la delimitacién del alcance y sentido de nuestra intervencion,
hemos de sefalar que la eficacia en la prevenciéon, con ser imprescindible, no es
sin embargo la Unica de las finalidades a las que ha de responder el sistema de
salvaguardas frente a la tortura y el maltrato. Es necesario mencionar otras dos
razones fundamentales por las que esta Defensoria, como institucién de garantia
de derechos, esta obligada a velar por su efectividad:

e la primera es que sirve para defender la labor de las fuerzas de seguridad
frente a las denuncias falsas que, por este motivo, pudieran interponerse
contra sus miembros: cuanto mas transparente sea su interacciéon con la
persona detenida, mdas protegidos se encontrardan frente a eventuales
acusaciones calumniosas de haberla maltratado®.

ademds del forense, designado por el futuro Mecanismo Nacional de Prevencién de la
Tortura; elaboracién por el Ministerio de Justicia de un futuro protocolo para el
reconocimiento médico forense del detenido.

* Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of human rights and
fundamental freedoms while countering terrorism, Martin Scheinin, on his visit to Spain, 16
December 2008, UN Doc. A/HRC/10/3/Add.2, par 15, 32.
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la segunda entronca con la razén de ser de las propias politicas de
seguridad frente al terrorismo. Y es que en la medida en que éste, por
definicién, supone una amenaza al sistema de libertades democraticas, el
respeto a las mismas no puede ser ajeno a los medios con que se le
combata, no solo por coherencia, sino también por eficacia de cara a su
deslegitimacién. Asi se sefiala desde un ambito de referencia fundamental
para el trabajo de esta Defensoria, como es el garantismo juridico. Su
figura mas reconocida a nivel internacional lo expresa de forma ldcida vy
elocuente:

“El riguroso respeto a las garantias procesales, y mads que nunca de las
garantias contra la tortura, no es sélo un valor en si... Es también un factor
de eficacia del derecho penal y de la misma lucha contra el terrorismo. De
hecho, la fuerza insustituible del derecho no recae en la fuerza bruta, como
aquella que se manifiesta en la tortura o en la guerra, homdloga y simétrica a
la del delito. Recae, al contrario, en la maxima asimetria entre derecho y
crimen, entre respuesta institucional y terrorismo, entre el maximo respeto al
detenido exaltado por la civilizacion juridica y la violencia exaltada como
respuesta.

Solo esta asimetria, de hecho, estd en condiciones de deslegitimar la
criminalidad y, sobre todo, la criminalidad terrorista; de neutralizarla
Juridicamente, de estigmatizarla moralmente, de aislarla socialmente, de
despotenciarla politicamente. Solo la respuesta asimétrica del derecho,
alimentada por el riguroso respeto a la dignidad de la persona del terrorista...
permite leer el terrorismo como crimen y por eso desconocerle toda
pretension de legitimidad politica o moral™.

Este estudio consta de tres apartados que tienen por objeto analizar el estado de la

cuestion. El primero de ellos se refiere a los retos y oportunidades que plantea el

concepto de prevencidn en materia de practicas de malos tratos y tortura. El

segundo hace un repaso de las referencias que, en los tres &mbitos anteriormente

citados -el jurisprudencial, el empirico y el de las resoluciones internacionales-

resultan a nuestro entender imprescindibles para un diagndstico actualizado de la

detencién incomunicada, tarea en la que se centra el tercer apartado, dedicado a la

® Luigi Ferrajoli, “La batalla contra la tortura: la batalla de la razén”, en Observatorio del
Sistema Penal y los Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona (Coord.), Privacion
de Libertad y Derechos Humanos, lcaria, Barcelona 2008, p. 20
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relacion existente entre la aplicacion practica del régimen de incomunicacion y la
efectiva protecciéon de los derechos fundamentales.

Un cuarto apartado recoge las propuestas que la institucidon del Ararteko formula,
en base al andlisis y las consideraciones realizados, en orden a mejorar el sistema
de garantias existentes en el ambito de la detencién incomunicada. Toda vez que
son varias las administraciones publicas y las instancias judiciales competentes en
la materia, el Ararteko remitirda el presente informe a todas ellas con el propésito
de contribuir de modo constructivo al avance y desarrollo garantista del sistema.
Obviamente, en lo que respecta a la administracién incluida en el ambito subjetivo
de control del Ararteko, el Gobierno Vasco, las propuestas de este informe
adquirirdn el caracter de recomendaciones que tendran por objeto el
perfeccionamiento de las medidas y el protocolo vigente en estos momentos.

Las medidas que proponemos tienen su fundamento en las referencias normativas,
jurisprudenciales y empiricas que entendemos ineludibles para abordar la relacién
entre incomunicacién y garantia de derechos. Su combinaciéon responde a un
enfoque integral que es requerido por la funcién preventiva propia del Ararteko en
esta materia. Esto es, a un modelo epistemolégico que no se limite al plano
prescriptivo o normativo (cédmo debe ser ordenada una realidad), sino que
descienda al plano descriptivo (que muestra como esta siendo ordenado un
determinado conjunto social). Consideramos un deber de esta institucién poner de
manifiesto los datos que de todo ello se desprenden, pues constituyen una llamada
de atencidén que exige, en nuestra opinion, una accién decidida por parte de los
poderes publicos, cada cual en el dmbito de su competencia, para analizar las
disfunciones observadas en el sistema de garantias y adoptar medidas para su
mejora. Contribuir a ello es el objeto del presente informe.

1. LA NECESIDAD DE TRABAJAR CON MAYOR EFICACIA EN LA
PREVENCION DE LA TORTURA Y LOS MALOS TRATOS

Prevenir en esta materia, como en cualquier otra, supone algo méas que prohibir:
Exige incidir de forma efectiva sobre los factores que puedan hacer materialmente
posibles la tortura y el maltrato. No basta, por tanto, con declarar que el derecho a
la integridad fisica y moral asiste a toda persona detenida o presa, sea cual sea el
delito del que se le acuse, ni es suficiente que su violacibn se encuentre
adecuadamente tipificada y castigada con penas proporcionadas y disuasorias.
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Ha de existir, ademds, un entramado de garantias materiales que minimicen el
riesgo de que pueda ocurrir, y que siendo siempre necesarias para asegurar el
ajuste a la ley de toda actuacién de los poderes publicos, cuando ésta consiste en
la privacién de libertad de una persona deben verse especialmente reforzadas. Son
dos los motivos que llevan a entenderlo asi®:

e la especial relevancia que revisten los derechos que pueden verse afectados
en tales circunstancias, y en especial los consagrados en el art. 15 de la
Constitucion.

e por otro lado, las especificas exigencias de seguridad que rodean este
ambito de la actividad estatal hacen que aumenten las dificultades
probatorias a las que han de enfrentarse las victimas de estas infracciones.
Es por tanto necesaria una especial diligencia investigadora para evitar que
tales infracciones queden impunes, lo que iria en detrimento, a su vez, de la
virtualidad preventiva de la pena que las castiga.

Es en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos donde, con
creciente énfasis, se viene insistiendo en la necesidad de un eficaz sistema
preventivo-disuasorio en esta materia. Asi lo ponen de manifiesto los organismos
del sistema de las Naciones Unidas y del Consejo de Europa, ante su constatacién
de que no es suficiente con denunciar, documentar y enjuiciar casos puntuales
para hacer frente a las modernas manifestaciones del fendémeno de la tortura.

Los tradicionales mecanismos reactivos de defensa de los Derechos Humanos
estdn basados en la recepcién de quejas, su tramitacién ante un 6rgano de
supervision, decision de éste sobre admisibilidad, procesamiento con las debidas
garantias y absolucion o condena de las personas o Estados acusados. Siguen
siendo necesarios, sin duda, para enfrentarse al problema desde la perspectiva de
los casos particulares, pero muestran importantes limitaciones para reducir
sustancialmente el riesgo de que éstos se produzcan, ante una constatacion
paraddjica: en la medida en que un pais asume en sus declaraciones vy
compromisos internacionales el rechazo de la tortura y los malos tratos como
violacién inaceptable de los Derechos Humanos, aumenta su interés por evitar el
efecto negativo de una eventual condena de sus agentes, por lo que puede tender

8 Segun tiene establecido el Tribunal Constitucional, entre otras, en las SSTC 224/2007,
de 22 de octubre y 34/2008, de 25 de febrero (FFJJ 4° y 6°)
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a adoptar una actitud defensiva frente a las denuncias que éstos pudieran recibir
por tal motivo. Cuando esto sucede, sus poderes publicos no siempre exhiben ante
este tipo de denuncias la diligencia debida que, por la materia de que se trata,
resultaria razonable exigirles para tratar de esclarecerlas.

No es por ello casual que la opcién por un enfoque preventivo encuentre su
expresion mas explicita en el mecanismo de mdés reciente creacién a nivel
internacional: el Subcomité para la Prevencion de la Tortura establecido por el
mencionado Protocolo Facultativo de la Convenciéon contra la Tortura de las
Naciones Unidas. Sus trabajos preparatorios pusieron de manifiesto que, a efectos
de una reduccién significativa de la practica de la tortura y los malos tratos, se
hacia necesario un abordaje empirico y sistémico del fenémeno, que tuviera en
cuenta tanto el contexto en que aparece como las distintas variables que inciden
sobre él. Todo ello con vistas a formular recomendaciones dirigidas a la adopcién
de instrumentos y mecanismos que minimicen el riesgo, verificando su
funcionamiento y efectiva aplicaciéon. Esto es, que contribuyan a cerrar posibles
brechas entre la teoria y la practica, mediante la comprobacién no sélo de las
condiciones materiales de los lugares de detencién, sino también de las politicas
publicas, presupuestos, regulaciones, manuales operativos y concepciones tedricas
que explican las acciones y omisiones que, en esta materia, impidan trasladar las
normas universales a las realidades locales. En este contexto cobran sentido las
afirmaciones contenidas en el Ultimo informe anual del Subcomité:

18. Independientemente de que en un Estado determinado se produzcan o no
en la practica casos de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, siempre existe la necesidad de que los Estados permanezcan
alerta frente al riesgo de que eso ocurra, y de que establezcan y mantengan
salvaguardias amplias y eficaces para proteger a las personas privadas de
libertad. La funcion de los mecanismos de prevencion es velar por que esas
salvaguardias existan realmente y funcionen de forma eficaz, y formular
recomendaciones para mejorar el sistema de protecciones tanto en la ley
como en la practica y, por ende, la situacion de las personas privadas de
libertad.

19. Al examinar ejemplos de buenas y malas précticas, el Subcomité busca
sacar partido de las protecciones existentes, cerrar la brecha entre la teoria y
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la practica y eliminar o reducir al minimo las posibilidades de tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. ’

2. REFERENCIAS PARA UN DIAGNOSTICO ACTUALIZADO DE LA
DETENCION INCOMUNICADA

En la citada Declaracion del afio 2004, la institucién del Ararteko abogdé por la
eliminacién del régimen de incomunicacién, y en su defecto por la adopcion de las
maximas garantias para proteger con eficacia los derechos de las personas
detenidas. La demanda de supresidon o, subsidiariamente, de no aplicaciéon del
régimen de incomunicacién, la hizo suya el Parlamento Vasco en sendas
Proposiciones No de Ley de diciembre de 2006 y enero de 2007. Los organismos
internacionales con responsabilidad en este ambito se vienen expresando en los
mismos términos, y han sostenido que la incomunicacién podria llegar a constituir,
en si misma, una forma de trato cruel, inhumano o degradante®.

A pesar de ello, hay motivos para sostener fundadamente que, en la aplicacién de
la detencién incomunicada en Espaia, no se han producido desde entonces
avances significativos en orden a implantar un eficaz sistema preventivo de
garantias. Tres razones nos llevan a entenderlo asi:

e Las observaciones formuladas a Espafa en materia de tortura y maltrato por
parte de los organismos internacionales de prevencién y proteccién de los

"Naciones Unidas, Tercer informe anual del Subcomité para la Prevencién de la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (abril 2009-marzo 2010), Comité
contra la Tortura, 44° periodo de sesiones, CAT/C/44/2, Ginebra, 2010, par. 18, 19.

8 Entre los pronunciamientos hasta aquella fecha cabe citar las Conclusiones y
recomendaciones del Comité contra la Tortura de la ONU a tenor del cuarto informe
periédico presentado por Espafa: “E/ Comité sigue profundamente preocupado por el
mantenimiento de la detencion incomunicada hasta un maximo de 5 dias, para
determinadas categorias de delitos especialmente graves, durante la cual el detenido no
tiene acceso ni a un abogado ni a un médico de su confianza ni a notificar a su familia. Si
bien el Estado Parte explica que esta incomunicacion no implica el aislamiento absoluto del
detenido, ya que este cuenta con asistencia de un abogado de oficio y de un médico
forense, el Comité considera que el régimen de la incomunicacion, independientemente de
los resguardos legales para decretarla, facilita la comision de actos de tortura y malos
tratos”, Comité contra la Tortura, 29° periodo de sesiones 11 al 22 de noviembre de
2002.CAT/C/XXIX/Misc.3, 19 de noviembre de 2002; En el mismo sentido,
E/CN.4/2004/56/Add.2, p. 66-67, 6 February 2004, Report of the Special Rapporteur on
the question of torture, Addendum, Visit to Spain.
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Derechos Humanos. Sus ultimos informes no sélo insisten en la necesidad
de abolir el régimen incomunicacién. Siguen planteando, en lo esencial, las
mismas criticas sobre la efectividad en estos casos de las actuales

garantias contra posibles malos tratos, asi como por el reiterado
incumplimiento de algunas de sus recomendaciones.

e Las conclusiones que se obtienen de los estudios empiricos que, en los
dltimos anos, han analizado muestras significativas de detenciones
incomunicadas. Todos ellos ponen de manifiesto la negativa incidencia de
este régimen excepcional sobre la efectividad de las salvaguardas de los
derechos que, aun incomunicada, conserva la persona detenida.

e Los pronunciamientos que siguen emitiendo el Tribunal Constitucional y el
Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, algunos con caracter muy
reciente, declarando que las autoridades espafiolas no habian llevado a cabo
una investigacion suficiente de diversas denuncias por tortura, vy
constatando errores fundamentales en el sistema de garantias®.

Junto a la jurisprudencia citada en el tercero de los puntos sefialados, entendemos
necesario especificar, por la relevancia de su contenido, los informes y estudios
empiricos a los que se refieren los dos primeros. Sus observaciones y conclusiones
seradn desarrolladas posteriormente, como referencia de las diversas actuaciones
que esta institucidon entiende preciso emprender al respecto.

2. 1. Las instituciones internacionales de prevencion

Con todas ellas mantiene contacto esta institucidon a raiz de sus visitas a nuestro
pais, asi como de la colaboracién que nos vienen solicitando para la elaboracién de
sus informes, lo que nos ha dado ocasién de comprobar el rigor e independencia
con que desarrollan su tarea. Por ello, porque compartimos funciones preventivas y

9 Tan sélo en los tres uGltimos afos, cfr. la jurisprudencia citada supra, nota 6, cuya
doctrina reproducen y aplican las SSTC 52/2008, de 14 de abril, 63/2008, de 26 de mayo,
69/2008, de 23 de junio, 107/2008, de 22 de septiembre, 123/2008, de 20 de octubre,
40/2010, de 19 de julio y la recientisima de la Sala 1% de 18 de octubre de 2010 (RA
9398/2005). En el mismo sentido las SSTEDH de 2 de noviembre de 2004, (Martinez Sala
y otros c. Espafa), y de 28 de septiembre de 2010, (San Argimiro Isasa c. Espafia) Seccidn
3?2, R. n° 2507/07.
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porque nos es comun una misma perspectiva garantista, entendemos fundamental
para nuestra labor tomar como referencia su trabajo.

En el ambito europeo, la referencia fundamental es el Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y los tratos o penas inhumanos o degradantes (CPT),
creado en el marco del Convenio adoptado en esta materia por el Consejo de Europa
en 1987. Ejerce sus funciones, fundamentalmente preventivas, a través de visitas
cuyos informes son en principio confidenciales, si bien casi todos los Estados han
decidido autorizar su publicacién. Espana, sin embargo, no lo ha hecho en el caso de
la visita de septiembre-octubre 2007, ultima de las once que ha recibido del CPT'°.
Ello impide conocer la valoracién del Comité sobre la evoluciéon de la situacién
espafola, después de que aquel mismo afio fueran publicadas las criticas
observaciones contenidas en su informe correspondiente a la visita girada en
diciembre de 2005"". En consecuencia habremos de tomar éste como referencia,
junto a los estandares adoptados por el CPT en torno al trato que, con caracter
general, deben recibir las personas privadas de libertad'?. En un plano mas genérico,
la normativa reguladora de la prohibicién y sancién de las practicas de tortura fue
analizada por el Comisario de la Oficina para los Derechos Humanos del Consejo de
Europa, quien en el informe sobre su visita a Espafia en marzo de 2005 consideré
que constituia un sistema normativo completo, asentado sobre el art. 15 CE vy el
art. 174 del Coédigo Penal, para evitar la impunidad de tan execrables
comportamientos'3.

En cuanto al sistema de Naciones Unidas, son tres las instancias que, en los
dltimos afos, han emitido informes y recomendaciones en torno a la situacién en
Espana:

- Por un lado, el Comité contra la Tortura, érgano establecido en
virtud de la Convencién contra la Tortura de las Naciones Unidas, y

% Los informes publicados hasta el momento se refieren a las visitas del CPT de abril de
1991, abril y junio de 1994 [CPT/Inf (96) 9], enero de 1997 [CPT/Inf (2000) 3], abril de
1997 [CPT/Inf (98)9], noviembre—Diciembre de 1998 [CPT/Inf (2000) 5], julio de 2001
[CPT/Inf (2003) 22], julio-agosto de 2003 [CPT/Inf (2007) 28] y diciembre de 2005 [CPT/Inf
(2007) 30]. También se publicé el de la breve visita de enero de 2007, relativa a un caso
particular [CPT/Inf (2009) 10]. Todos ellos, asi como las correspondientes respuestas del
Estado, se encuentran disponibles en http://www.cpt.coe.int/en/states/esp.htm

" CPT/Inf (2007) 30. La respuesta que recibié del Gobierno se encuentra en CPT/Inf
(2007) 31.

2 CPT/Inf/E (2002) 1- Rev. 2004, disponible en http://www.cpt.coe.int/spanish.htm

'3 Consejo de Europa, Informe de Alvaro Gil-Robles, Comisario para los Derechos Humanos,
sobre su visita a Espana 10 — 19 de marzo de 2005, CommDH(2005)8.
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formado por diez expertos independientes. Estudia los informes que
periodicamente han de remitir los Estados Partes sobre Ia
implementacion de las cldusulas de la Convenciéon, y publica
observaciones al respecto. Asi lo hizo recientemente en relacién con
Espafa, cuyo quinto informe periédico fue examinado en noviembre
de 2009'. En el ambito de la Convencién se encuentra también,
como hemos indicado, el Subcomité para la Prevencion de la Tortura
establecido por su Protocolo Adicional. En el escaso tiempo que lleva
funcionando no ha emitido informes sobre Espafa, si bien los
generales que ha presentado al Comité'® incluyen relevantes
recomendaciones sobre buenas practicas en materia de garantias
contra la tortura.

- Por otra parte, como 6rgano de control establecido por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos actia el Comité de
Derechos Humanos, formado por 18 expertos independientes
elegidos por los Estados Partes en el Pacto. Tras examinar los
informes que los Estados deben remitir periédicamente, realiza
observaciones finales que llaman la atencidn sobre puntos de
preocupacion, y hace recomendaciones especificas al Estado. El
informe de Espafa fue examinado en sus sesiones celebradas los
dias 20 y 21 de octubre de 2008"®

- En tercer lugar, hemos de mencionar las criticas referencias a la
situacién espanola en el marco del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas —heredero desde marzo de 2006 de la
extinta Comisiéon de Derechos Humanos-, tanto en el contexto del
Examen Periédico Universal'’ como en el del trabajo desarrollado por
dos de sus Relatorias Especiales: sobre la tortura y sobre la

' Con fecha 19 de noviembre de 2009, en su sesién 923, fueron aprobadas sus
conclusiones y recomendaciones: CAT/C/SR 923 y CAT/C/ESP/CO/5

s Hasta el momento ha presentado tres, disponibles en
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/opcat/annual.htm

6 CCPR/C/SR.2850 y 2851. Las observaciones finales fueron aprobadas el 30 de octubre de
2008 (CCPR/C/SR.2595). En enero de 2009 el Estado formulé sus comentarios a las mismas
(CCPR/C/ESP/CO/5/Add.1)

7 La revision de Espafa tuvo lugar en mayo de 2010, y el 21 de septiembre de 2010 fue
adoptado su resultado, que incluye el informe y recomendaciones del Grupo de Trabajo
(A/HRC/15/6) y las opiniones expresadas al respecto por el Estado (A/HRC/15/60, cap. VI y
A/HRC/15/6/Add.1)
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promocién y la proteccion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo. Ambas han realizado
visitas a Espana en los Ultimos afios, y sus informes, incorporados
como anexos a su informe principal al Consejo de Derechos
Humanos, incluyen recomendaciones para que las medidas
antiterroristas sean compatibles con las normas internacionales de
derechos humanos, '®.

En virtud de la adhesién al instrumento internacional que los crea, el Estado tiene
obligaciéon de colaborar con la labor de todos estos organismos, si bien sus
observaciones y recomendaciones no resultan necesariamente vinculantes.
Siempre cabe, por supuesto, la posibilidad de que queden incorporadas al sistema
de fuentes por medio de su inclusién o referencia en una ley, un reglamento o una
resolucién judicial que interprete el alcance de un texto normativo. Pero su
virtualidad preventiva no depende, en realidad, de que constituyan normas de
obligado cumplimiento. Descansa mas bien en su capacidad para hacer que el
Estado entable al respecto un didlogo constructivo, a partir de la interacciéon entre
los dos principios en que los mecanismos de prevenciéon, siguiendo el modelo
histéricamente establecido por el Comité Internacional de la Cruz Roja, basan la
eficacia de su labor: los de cooperacién y confidencialidad. Esto es, los informes
de las visitas se entregan al Estado antes de hacerse publicos, o incluso
permanecen confidenciales hasta que su publicacién es solicitada por el Estado,
como forma de facilitar la cooperacion de éste en dos sentidos: por un lado, en lo
que se refiere a permitir el acceso a los lugares de detencién; por otro, a colaborar
lealmente para hacer frente a las necesidades de mejora que el organismo de
control haya constatado.

2.2. La investigacion aplicada

Diversos estudios empiricos han abordado en los Ultimos afos el modo en que es
aplicada en la practica la incomunicacién, con especial atencién a su motivacion,
duracién, control judicial, niUmero y momento de las declaraciones prestadas en

'® Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccién de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, cit. supra
nota 4. Ver también los informes de anteriores visitas de las Relatorias en
E/CN.4/2004/56/Add.2 (6 de febrero de 2004), pfos. 64-73; E/CN.4/2005/62/Add.2 (21 de
febrero de 2005), pfos. 115-144; E/CN.4/2006/6/Add.2,(21 de marzo de 2006), pfos. 275-
297; y A/HRC/4/33/Add.2, (15 de marzo de 2007), pfos. 535-603.
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sede policial y resultado de las actuaciones, asi como eventuales denuncias de
maltrato y su investigacion. Se trata de una aportaciéon esencial, a nuestro
entender, para valorar de forma objetiva y desprovista de prejuicios su impacto
sobre la efectividad de las garantias frente a posibles malos tratos.

Hemos tomado como referencia Unicamente las investigaciones promovidas vy
publicadas desde el ambito institucional en los Ultimos tres anos, sin perjuicio de la
solvencia de otros estudios y valoraciones que, en el mismo periodo, han sido
presentados por instancias universitarias y no gubernamentales'®. Se trata de tres
rigurosos trabajos de investigacion, el primero de los cuales fue publicado por esta
instituciéon, que otorgd la beca con que fue elaborado; el segundo ha sido
publicado por la propia Direccién de Derechos Humanos del Gobierno Vasco; el
tercero ha estado codirigido por el Ultimo Premio Euskadi de Investigaciéon en su
modalidad de Ciencias Sociales, y Presidente del Consejo Vasco de Victimas del
Terrorismo.

e El primero ha sido presentado este afo por esta Defensoria del Pais
Vasco, que lo publicé en el marco de las becas de investigacién aplicada
que otorga el Ararteko®. Centra su atencién en expedientes judiciales en
los que se aplicé la detencién incomunicada en el afio 2001, a los que se
hace un seguimiento hasta el momento de la sentencia. Ello permite
analizar datos de relevancia para valorar la efectividad del sistema de
garantias, como son la excepcionalidad misma de la medida, la necesidad
de una argumentacién individualizada para su adopcion, la asistencia
letrada y médica y la investigacion de las denuncias que pudieran
interponerse por tortura o maltrato.

9 Cfr. el citado en la nota 5, a cargo del Observatorio del Sistema Penal y los Derechos
Humanos de la Universidad de Barcelona; Cfr. también Instituto Pedro Arrupe de la
Universidad de Deusto, “Derechos Humanos y Terrorismo”, en Los Derechos Humanos en
el Pais Vasco, 2? valoracion publica del Instituto de Derechos Humanos, Pub. Universidad
de Deusto, Bilbao 2007 (pp. 23 ss); Amnistia Internacional, Esparia: Sal en la herida. La
impunidad efectiva de agentes de policia en casos de tortura y otros malos tratos. Edit.
Amnistia Internacional. Madrid, 2007; Ibid. Esparia: Sal en la herida. Impunidad policial dos
anos después. Edit. Amnistia Internacional, Madrid 2009; Human Rights Watch, /Sentando
ejemplo? Medidas antiterroristas en Espana. Edit. HRW. 2005; Coordinadora para la
Prevencién y Denuncia de la Tortura, La tortura en el Estado Espanol. Informe 2009,
Madrid junio 2010, disponible en http://www.prevenciontortura.org. Todos ellos recogen y
se suman a las criticas expresadas por los organismos internacionales.

20 A, Pérez (Dir.), |. Orbegozo, L. Pego, La suspension individual de derechos en supuestos
de terrorismo: especial consideracion de la detencion incomunicada, Ed. Ararteko,
Coleccién de Derechos Humanos “Juan San Martin”, Vitoria-Gasteiz, 2009. Disponible en
nuestra pagina web: http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/1 1785 3.pdf
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e Los resultados y conclusiones del citado estudio son similares a los del
segundo de los trabajos de investigacién, un dictamen publicado en 2009
por la Direccién de Derechos Humanos del Gobierno Vasco, tras el estudio
de una amplia muestra de detenidos incomunicados?'. Elaborado por parte
de un prestigioso equipo de médicos, dirigidos por un forense del Instituto
Vasco de Medicina Legal, desarrolla un andlisis estadistico/cientifico de
casos en que se aplicé el régimen de incomunicacién desde el ano 2000
al 2008. Analiza las alegaciones de maltrato/tortura presentadas mediante
la utilizacion de variables independientes de tipo demografico, procesal y
criminolégico, que atienden tanto a su contenido como a su distribuciéon
por sexo, edad, lugar de detencién, motivo de detencién, situacién legal
tras la detencion, ano de detencién, Juzgado Central de Instrucciéon que
conocid el caso y cuerpo policial que realizé el arresto.

e El mismo diagnéstico es compartido por el tercero de los estudios
empiricos de referencia. Forma parte de un amplio informe sobre el estado
de los Derechos Civiles y Politicos en Euskadi, elaborado a lo largo de los
anos 2007 y 2008 por el Instituto Vasco de Criminologia a partir de un
mandato del Plan de Paz y Convivencia aprobado por el Parlamento Vasco.
Con el fin de llegar a un diagndstico de la posible vulneraciéon de derechos
fundamentales de las personas detenidas por delitos derivados de la
aplicacion de la normativa antiterrorista, aborda tanto el anélisis
dogmatico de la legislacién en vigor como la aplicacién de la detencion
incomunicada a 232 detenidos, uniformemente repartidos a lo largo de 8
afios desde 2000 a 2007%.

3. LA PRACTICA DE LA INCOMUNICACION Y LA EFECTIVA
PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

2" Direcciéon de Derechos Humanos del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad
Social del Gobierno Vasco, Documentacion de la tortura en detenidos incomunicados en el
Pais Vasco desde el 2000 al 2008: abordaje cientifico, disponible en
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/ngos/AEDIDH2 Spain43.doc

22 J. L. De la Cuesta, |. Mudagorri (Codir.), Aplicacién de la Normativa Antiterrorista, Instituto
Vasco de Criminologia, Servicio editorial de la Universidad del Pais Vasco, Donostia-San
Sebastian, Julio 2009. Disponible on J/line en la pagina web del IVACr:
http://www.ivac.ehu.es/p278-

content/es/contenidos/informacion/ivckei libro online/es libro/normativa.html

14
Prado, 9 01005 VITORIA-GASTEIZ Tel.: (+34) 945 135 118 Faxa: (+34) 945 135 102
E-mail: arartekoa@ararteko.net www.ararteko.net


http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/ngos/AEDIDH2_Spain43.doc
http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/contenidos/informacion/ivckei_libro_online/es_libro/normativa.html
http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/contenidos/informacion/ivckei_libro_online/es_libro/normativa.html

ararteko

Herriaren Defendatzailea
Defensoria del Pueblo

3.1. Aislamiento de la persona detenida y sus consecuencias en su
proteccién

La jurisprudencia constitucional ha justificado el régimen de incomunicacién como
un recurso excepcional del Estado democratico de derecho para la lucha contra
determinadas formas de delincuencia organizada. Se basa para ello en la
centralidad de los bienes juridicos que éstas amenazan, asi como en las especiales
exigencias de seguridad que plantea su persecucién, todo lo cual puede “hacer
imprescindible que las diligencias policiales y judiciales dirigidas a su investigacion

sean practicadas con el mayor secreto”?.

Sin embargo, por necesaria que pueda resultar, la reserva en la investigacién no es
la Unica consecuencia de la excepcional suspensidon de derechos que comporta la
incomunicacién; afecta también a las salvaguardas dirigidas a garantizar, por
medio de la transparencia en el trato al detenido, un derecho que éste conserva en
cualquier caso: el derecho a su integridad fisica y moral. El Tribunal Constitucional
tiene declarado que el mismo puede verse comprometido con motivo de la
desproteccidn que comporta, en si mismo, el hecho de hallarse la persona bajo la
custodia fisica del Estado:

“En estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad 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
ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano facticamente
desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad fisica
o moral” **

La existencia de ambitos de desproteccién de la persona detenida no constituye
para el TC una cuestién juridica, sino factica, y no deriva tanto de su privacién de
libertad como del grado en que ésta suponga su aislamiento del exterior. Por tanto,
cuanto mayor sea éste, mas patente serd la necesidad a la que se refiere el Alto
Tribunal de acentuar las garantias frente a posibles excesos, no sélo en lo que se
refiere a su eventual averiguacién y enjuiciamiento, sino también a su prevencién.
En tanto en cuanto la incomunicacién aumenta ese aislamiento, aumenta también

22 23 STC 196/1987, de 11 de diciembre, FJ 5° y 7°.
24STC 224/2007, de 22 de octubre de 2007, FJ 3°
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la necesidad de adoptar medidas de transparencia que lo compensen, con
independencia de que vengan o no impuestas por ley, con el fin de minimizar el
riesgo de que tales excesos se produzcan.

La Declaracion de la Institucion del Ararteko ante la Tortura del ano 2004 recogia
una serie de mecanismos gue entendiamos de utilidad a tales efectos, como son
los exdmenes médicos de las personas detenidas, la grabacién durante la
detencion, la formacién a los agentes y la imparticibn a éstos de directrices
inequivocas en relacién con los malos tratos y la tortura. También subraydbamos la
importancia de la asistencia letrada desde el primer momento de la detencién, la
presentaciéon de la persona imputada ante el juez con caracter previo a la prérroga
de la detencién incomunicada y la justificacién en cada caso de la incomunicacién
y de la prérroga de la detencién. A la luz de las recomendaciones que siguen
formulando las instituciones internacionales, asi como de los datos que se
desprenden de sus visitas de control, de las realizadas por esta instituciéon y de la
investigacion aplicada, sin olvidar los dltimos pronunciamientos jurisprudenciales
en esta materia, se hace necesario insistir en todas ellas, seglin expondremos a
continuacion.

3.2. Caracter sisteméatico de la incomunicacion

La oposicién a la incomunicaciéon por parte del sistema internacional de prevencion
de la tortura va mas alld de la consideracién de que pudiera facilitar que se
produjeran practicas de malos tratos:

“...El Comité no comparte la opinion de Espafia, en cuanto a la
necesidad de mantener el régimen de incomunicacion, justificado en
aras del “interés de la justicia”, al mismo tiempo que entiende que este
régimen puede propiciar los malos tratos y lamenta que se mantenga, a
pesar de las recomendaciones de diversos 0Organos y expertos

internacionales para que se suprima” ?°

Tan explicito posicionamiento, al incidir en el fundamento mismo que el Estado
aduce para mantener la incomunicaciéon, no sélo cuestiona su existencia: también
viene a reforzar la exigencia de observar, en la medida en que se aplique, los

25 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observaciones Finales en relacién
a Espana, octubre de 2008, CCPR/C/ESP/CQO/5 péarr. 14
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requisitos de excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad que debe cumplir toda
restriccion de derechos para resultar valida. Principios éstos que impiden entender
que tales derechos puedan exceptuarse ordinariamente para todos los sujetos a los
que se imputen determinados delitos. Por el contrario obligan a ponderar, en cada
supuesto particular, tanto la intensidad de la medida como las circunstancias de la
persona y la gravedad de la conducta que se le imputa, de manera que tanto su
solicitud como su eventual concesion reflejen los motivos que lleven a entenderla
necesaria, en relacién con esa persona en concreto, para servir a los intereses de
la justicia.

Nuestra Declaracion contra la Tortura de 2004 decia lo siguiente al respecto:

“Lo inadmisible de la situacion actual radica en que esas medidas
excepcionales se aplican de modo sistemdtico en las detenciones
relacionadas con el terrorismo y, lo que es mas grave, que el control judicial
que la ley establece en todos los casos resulta -en palabras del Relator de la
ONU- “mdas bien formal y administrativo y no entra en el fondo de la
cuestion ni en su justificacion”. En definitiva, entre tanto no se produce el
cambio legislativo que permita la adaptacion del ordenamiento a las
recomendaciones de los organismos de defensa de los derechos humanos,
hay que poner de relieve que caben mejoras inmediatas en la aplicacion de
la ley, simplemente cumpliendo el espiritu de ésta que concibe las
restricciones de derechos durante la detencion como medidas excepcionales
y, por tanto, necesitadas de la debida justificacion en el caso concreto.”

El Gobierno espaiol viene negando ante la ONU que la incomunicacién se adopte
de forma automatica, basandose en que el art. 520 bis de la LECr. obliga al juez a
emitir resoluciéon motivada al respecto?®. Sin embargo, a efectos de contrastar tal
reproche de automaticidad y control puramente formal, no cabe apelar a cémo
deberian ser las cosas, sino a cédmo son en realidad.

Una realidad que confirman tanto los estudios empiricos referenciados como los
datos recabados por las instituciones internacionales en sus visitas, asi como
nuestra propia experiencia: en la investigacién publicada por el Ararteko, el 96,3 %
de las personas detenidas por delitos de naturaleza terrorista habian sido

26 Respuesta del Gobierno de Espafia al Consejo de Derechos Humanos, en el seguimiento
efectuado en febrero de 2008 a las Recomendaciones del relator para la Tortura,
A/HRC/7/3/Add.2, péarr. 607
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incomunicadas. Similar es el porcentaje del 92,9% que ofrece la que elaboré el
IVACr para el periodo 2000-2007, la cual indica ademas significativas diferencias
entre cuerpos policiales: mientras que se incomunicé al 100% de los detenidos por
la Guardia Civil y al 98'1% de los que lo fueron por la Policia Nacional, el porcentaje
de incomunicados entre los detenidos por la Ertzaintza fue de un 59'3%. No es
posible olvidar, a este respecto, que si bien el érgano judicial es el encargado de
decretar la incomunicacién, el detenido permanecera incomunicado de hecho desde
el momento en que la policia realice la solicitud. La peticion que realiza el érgano
policial es de “ratificacion” de la incomunicacién ya aplicada, para lo cual el juez
dispondra de un periodo de 24 horas, periodo que en consecuencia puede quedar al
margen de control judicial efectivo.

En cuanto a la motivacidon, los expedientes de la Ertzaintza que hemos tenido
ocasién de examinar muestran que tanto su solicitud como su concesién tienden a
remitirse al informe policial que fundamenta la necesidad de autorizar la detencién,
entrada o registro domiciliarios, cuando no de forma genérica a las imputaciones
que pesan sobre el detenido. Ello hace que la motivacién se centre en la naturaleza
del delito, relevante sin duda a estos efectos, pero insuficiente a nuestro entender
para satisfacer los criterios de excepcionalidad, proporcionalidad y necesidad que
deben presidir, por las razones expuestas, el plus de afectaciéon a los derechos
individuales que supone, en relacion a la detencién ordinaria, el régimen de
incomunicaciéon. Por otra parte, cuanto mas amplio resulte el tipo penal que
fundamenta la imputacién, mas necesario resultard que la motivacién tenga en
cuenta los citados principios, para evitar que la incomunicacién pueda aplicarse —
como de hecho se aplica- a personas sin relacién alguna con actividades violentas,
a las que sin embargo se imputan conductas tan periféricas como las que pueden
llegar a caber en la férmula que recoge el art. 576 del Cédigo Penal: “cualquier
forma de cooperacién, ayuda o mediacién econdmica o de otro género, con las
actividades de las citadas bandas, organizaciones o grupos terroristas”?’.

Los informes empiricos, sin embargo, muestran que la incomunicacién se aplica sin
reparar suficientemente en la gravedad e intensidad de las conductas y de los
indicios de criminalidad:

27 La falta de precisiéon de los tipos asociados con la violencia terrorista, y en concreto del
citado art. 576 CP, es expresamente criticada por el Relator Especial sobre la promocién y
la proteccion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales en la lucha contra el
terrorismo: “...al Relator Especial le preocupa el riesgo que se corre de que el delito de
colaboracion tan vagamente definido se amplie de manera que alcance a comportamientos
que no guarden relacion con ningun tipo de actividad violenta”. Pfo. 9 de su Informe al
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, de 16 de diciembre de 2008, cit. supra nota
18.
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o Del total de personas incomunicadas cuyos casos analiza el publicado por
el Ararteko, el 11'7% fue puesto en libertad por la propia Policia, y el
14'3% quedé libre tras ser presentado ante el juez. Por otra parte, casi
tres de cada diez detenidos incomunicados resultaron absueltos o fueron
apartados del proceso antes del juicio.

e De la muestra estudiada en el que publicé la Direccién de Derechos
Humanos del Gobierno Vasco, la Policia puso en libertad sin cargos al 6%
y el juzgado al 7%, mientras que un 20% quedd en libertad provisional.
Con un 10% del total de casos aln en curso, el porcentaje de personas
incomunicadas que habian acabado absueltas o apartadas del proceso
alcanzaba el 30%.

e El estudio del IVACr indica a este respecto que el 11'2% de los
incomunicados son puestos en libertad por la Policia, asi como que la
incomunicacién habia sido adoptada en el 100% de los casos que
resultaron finalmente absueltos y en el 93,8% de los apartados de la
causa o archivados. Por el contrario, el 31% de los condenados no habian
sido incomunicados. Es significativo el dato de las personas puestas en
libertad directamente, sin pasar a presencia judicial tras permanecer
menos de 24 horas incomunicadas, lo que lleva a sus autores a concluir:
“En pocas horas, estas personas pasan de ser presuntos terroristas a los
que se aplica una medida excepcional con la finalidad de evitar que se
sustraigan a la accion de la justicia, personas supuestamente implicadas
en los hechos investigados y el resto de acciones recogidas en el articulo
509 LECr., a ser un elemento carente de interés para la investigacion y no

peligroso para el buen desarrollo de la misma”. *®

A la vista de estos datos, poco se ha avanzado desde que, tras su visita del afio
1994, el CPT llamara la atencidn sobre este problema: “Toda orden de
incomunicacion debe ser emitida mediante resolucion motivada por el juez
competente, en cada caso y ocasion en que sea acordada. Sin embargo, y a pesar
de esta clara exigencia, de acuerdo con lo averiguado por el CPT, los cuerpos de
seguridad solicitan sistemdaticamente que las personas detenidas en relacion con

28 Cfr, J. L. De la Cuesta, |. Mufagorri (Codir.), Aplicacién de la Normativa Antiterrorista,
cit. supra nota 22, pp 425-426
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actividades terroristas sean incomunicadas y ...los jueces competentes acceden

sisteméticamente a tales solicitudes”?®

Por el contrario, el problema parece haberse cronificado, lo que lleva a los autores
del citado estudio del IVACr a dos conclusiones: por un lado que, en un porcentaje
preocupantemente alto de los casos analizados, no existian indicios
suficientemente fundados para motivar una limitacién de derechos como la que
conlleva la incomunicacién; por otro, que ésta se aplica de forma sistematica y
con caracter preventivo, primando el éxito de la investigacidon al principio de
proporcionalidad en la aplicacién de la restriccién de derechos de las personas.

Esta constatacion nos lleva a una reflexion que entendemos fundamental. En los
términos del art. 509.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la incomunicacién sirve
a la investigacidon en un sentido defensivo: se decreta “para evitar que se sustraigan
a la accion de la justicia personas supuestamente implicadas en los hechos
investigados, que éstas puedan actuar contra bienes juridicos de la victima, que se
oculten, alteren o destruyan pruebas relacionadas con su comision, o que se
cometan nuevos hechos delictivos [...]”. De ello se desprende, a nuestro entender,
una doble consecuencia: por un lado, que en cada caso particular serd necesario
motivar por qué el logro de dichas finalidades, comunes por lo demas a toda
investigacion, requiere la adopcion de una medida excepcional como esta; por otro,
que la incomunicacién no esta prevista en la ley como instrumento al servicio de
otras finalidades también relacionadas con el éxito de la investigacion, pero de
caracter activo, como pueda ser la de obtener del detenido informacién que resulte
de utilidad a los investigadores. Nada tiene de irregular, naturalmente, que el
detenido proporcione voluntariamente esta informacién, y para ello estad prevista la
diligencia de declaracién en sede policial. Pero su obtencién no puede formar parte
de las finalidades para las que se adopta la incomunicacién, pues resulta ajena a las
que a tal efecto establece el art. 509.1 LECr.

Sin embargo, y de acuerdo con los estudios empiricos de referencia, resulta
constatable la relacién de causalidad que existe entre detencidn incomunicada,
declaracion autoinculpatoria y agotamiento de los plazos de la detencién y su
préorroga. El publicado por esta instituciéon pone de manifiesto esta realidad, a partir
de tres factores: la duracién de la detencién incomunicada, el numero de

2° Report to the Spanish Government on the visit to Spain carried out by the European
Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment (CPT) from 10 to 22 April 1994, para.62
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declaraciones inculpatorias en sede policial, y la relevancia que éstas adquieren a
efectos de las condenas recaidas. Asi, el 64% de los detenidos incomunicados de la
muestra declaran en comisaria una o mas veces: el 37% en una ocasion, el 20% en
dos ocasiones, el 5% en tres ocasiones y el 2% hasta en cuatro ocasiones. De estas
declaraciones, el 67'3% se produce durante el quinto dia de la incomunicacién, el
21'2% durante el cuarto dia y el 7'7% durante el tercer dia. Por ultimo, de los
detenidos que acabaron siendo condenados, el 67'39% lo fue con base en su
declaracion policial, ya fuera por haber sido ratificada ésta en sede judicial, ya
porque la Sala no considerara vélidas las razones alegadas para desdecirse ante el
juez de lo declarado ante la Policia, en el sentido de que ésta habia ejercido
presiones ilegitimas sobre el detenido (de hecho, asi lo comunicé al juez instructor el
47% de los detenidos de la muestra).

Estos datos nos estarian advirtiendo de un riesgo que, desde una perspectiva
preventiva, no podemos pasar por alto: el de que tanto la incomunicacién como la
prérroga de la detencién sean percibidas, en si mismas, como medio para
propiciar que el detenido declare ante la Policia datos de interés para la
investigacion, ya sea en el sentido de confirmar las imputaciones que se le
formulan, ya en el de aportar nuevas informaciones o de contrastar las que
resulten de las diligencias investigadoras que se vayan practicando.

Ademas de que este uso de la incomunicacién resulta ajeno a los fines que la ley y
la jurisprudencia constitucional asignan a la incomunicacién, una sentencia de la
Audiencia Nacional de 2008 pone de relieve su conexiéon con la posibilidad de
presiones ilegitimas sobre el detenido por parte de la policia. La citada resolucién
absuelve a un acusado de actividades terroristas a pesar de que éste, durante su
incomunicacion, habia confesado ante la policia los hechos que se le imputaban.
La Sala hace notar que el detenido, que alegé haber sido maltratado para que
declarara en tal sentido, permanecié incomunicado durante cinco dias sin que
constara que se hubiera practicado con él diligencia alguna, aparte de la
declaracién prestada al término del tercero. Todo ello lleva al tribunal a estimar que
ésta no reunia los requisitos de voluntariedad que la Ley exige para que resulte
valida:

“Vista la concordancia de lo manifestado por el hoy acusado en su denuncia

y visto el tiempo transcurrido en dependencias policiales carente de
Jjustificacion, la autonomia y voluntariedad de la declaracion prestada no
puede presuponerse, habiendo sido otra cosa alegada por la defensa, y
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constatando /la depresion psicolégica profunda del detenido, en los
momentos previos a su toma de declaracion, no estima este Tribunal que
aquellas declaraciones hayan sido vertidas en total y absoluta libertad de
animo, vy, consecuentemente, son invalidas para basar en ellas una

sentencia condenatoria.”*°

Poner de manifiesto esta cuestiéon forma parte del enfoque sistémico que propugnan,
en relacion con una labor preventiva como la que corresponde al Ararteko, las
mismas instituciones internacionales que, segun hemos resefado, advierten frente al
maltrato o tortura que las caracteristicas del régimen de incomunicaciéon pudieran
facilitar. Un enfoque integral que comienza con incidir sobre la propia cultura de la
investigacion, y que exige advertir de dos riesgos que corre en Espafa, en nuestra
opinién, la dirigida a luchar contra el terrorismo: por un lado, que en esta materia la
confesion acabe regresando a nuestro proceso penal como prueba fundamental
incriminatoria; por otro, que la incomunicacién sea percibida y utilizada como medio
efectivo para lograr informacién del detenido, mas alld de los indicios que existan
sobre su implicaciéon en actos terroristas.

A ambos riesgos se refieren explicitamente las instituciones internacionales, que
urgen a atajarlos como medio para luchar contra el maltrato:

“e Con los afios, las delegaciones del CPT han entrevistado a un gran numero
de personas detenidas en varios paises, que han formulado declaraciones
creibles acerca de los malos tratos fisicos, la intimidacion y las amenazas de
que han sido objeto por parte de la policia para que confesaran durante los
interrogatorios. Es evidente que un sistema penal que conceda gran
importancia a la prueba de confesion puede incitar a los agentes encargados
de la investigacion del delito —que a menudo se hallan bajo presion para
obtener resultados— a recurrir a la coaccion fisica o psicolégica. En el marco
de la prevencion de la tortura y de otras formas de malos tratos, es
fundamental elaborar métodos de investigacion criminal que permitan reducir
el recurso a las confesiones y a otras pruebas e informaciones obtenidas a
través de interrogatorios para demostrar la culpabilidad.” ®'.

“e 36. ... Al parecer, la incomunicacion permite proceder a interrogatorios, de
los que no se extiende diligencia, sin la presencia de un abogado, realizados

39 SAN 45/2008, de 21 de octubre, FJ 3°.
31 12° Informe General [CPT/Inf (2002) 15] Pto. 35.
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por funcionarios que no siempre llevan uniforme, con el fin de obtener
informacion que permita avanzar en las investigaciones o para preparar una
declaracion de la que quedara constancia..." “22. ... Teniendo en cuenta que
muchos de los detenidos fueron mds tarde puestos en libertad por falta de
pruebas y ni siquiera fueron llamados a declarar, al Relator Especial le
preocupa que, en algunos casos, pudiera haberse recurrido al régimen de
incomunicacion para obtener informacion que pudiera ayudar en las
investigaciones, y no unicamente informacion relacionada con /los
sospechosos de terrorismo®?.

Entendemos que es éste el contexto en el que han de ser planteados los problemas
detectados, tanto en relacién con la motivacién de la incomunicacién como con el
resto de garantias a las que nos referiremos a continuacién, y en él cobran sentido
las medidas que hayan de ser adoptadas para su solucién en clave de maxima
salvaguarda de los derechos humanos.

3.3. Control de su aplicacién

A los jueces corresponde, en Uultima instancia, velar por los derechos de las
personas cuya incomunicacién autoricen. La restriccion de derechos que ésta
comporta precisa de su intervencidn, entre otras razones, para poder constituir una
excepcién valida a las obligaciones internacionales contraidas por el Estado en
materia de derechos y libertades, tanto en los términos del art. 15 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950, como en los del art. 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

Sin embargo, el art. 5.3 de la primera de dichas normas, asi como el art. 9.3 de la
segunda, obligan a que toda persona detenida sea conducida sin dilacién a
presencia judicial y juzgada en un plazo razonable o puesta en libertad. Por este
motivo, es constante la preocupaciéon de las instituciones internacionales por lo
que consideran sistematica autorizacién judicial de las solicitudes gubernativas de
incomunicacién, asi como por el hecho de que ésta se conceda sin que el juez
haya tenido al detenido en su presencia.

32 Pfos 22 y 36 del Informe al Consejo de Derechos Humanos de la ONU por parte del
Relator Especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo. Cit. supra, nota 4
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“43...Durante el periodo de la detencion gubernativa el juez, en teoria, tiene
la posibilidad de requerir que la persona sea traida a su presencia. No tiene
sin embargo obligacion de hacerlo, y en la préctica, segun se nos ha
informado, raramente lo hace.

En opinion del CPT, un detenido deberia comparecer siempre ante el juez
responsable de decidir sobre la continuidad de su detencion. Esto es esencial
si —como debiera ser el caso- uno de los propdsitos de la comparecencia es
vigilar el modo en que esta siendo tratada la persona. Desde la perspectiva de
una evaluacion acertada del estado fisico y psiquico del detenido, nada puede
sustituir el que la persona en cuestion sea llevada a la presencia fisica del

juez.” %,

Por otra parte, el Tribunal Constitucional avald, en aras de la efectividad de la
medida, la posibilidad de que la autoridad gubernativa pudiera decretar
provisionalmente la incomunicacién®. Si bien ésta ha de ser notificada
simultdneamente al juez y finalmente autorizada por éste, la autorizacién puede
demorarse hasta 24 horas, tiempo durante el cual los derechos del detenido
permanecen restringidos sin que exista pronunciamiento judicial al respecto. Justo el
momento en que el CPT afirma que, de acuerdo con su experiencia, es mayor el
riesgo de que el detenido sufra intimidacién o maltrato fisico®.

El CPT concluye afirmando que el control judicial no puede ser verdaderamente
efectivo para la prevencion del maltrato si el juez, cuya funcidén es supervisar el
ejercicio de las facultades policiales de arresto y detencién, no ve fisicamente a la
persona en cuestion®. De acuerdo con este criterio, no es suficiente con que el
forense acuda periddicamente a las dependencias policiales para que el juez, a
través de él, lleve a cabo su control de la detenciéon, cuestibn a la que nos
referiremos mas tarde.

En todo caso, no deja de ser significativa la respuesta que el Gobierno espafiol ha
remitido al CPT a raiz de estas preocupaciones y recomendaciones: tras insistir en
que la legislacion no sélo no impide la presencia fisica del detenido ante el juez, sino
gque obliga a éste a iniciar actuaciones ante cualquier indicio, alegacién o queja de
maltrato, concluye: “La inactividad o falta de costumbre en tal sentido por parte de

33 CPT 2005, pfo. 43, En el mismo sentido, el Relator Especial sobre la cuestién de la
Tortura en su informe de 2004, cit. supra nota 18

34 STC 199/1987, FJ 11°

3% CPT 2005, pfo. 21

3¢ |bid, pfo. 53
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los magistrados examinadores —o de la Fiscalia- si es que existiera, seria atribuible a
la mala practica, no a una deficiencia en la cobertura legal para la practica de las
citadas diligencias de investigacion. Dicha mala practica debe ser denunciada y
resuelta en el seno del proceso por las vias correspondientes”. En el mismo sentido
responde cuando, mds adelante, el CPT le recuerda la necesidad de adoptar medidas
para que los jueces hagan uso rapido y efectivo de los informes forenses ante
alegaciones de maltrato®’.

Entendemos que cabria un margen de mejora en la efectividad del control judicial de
la incomunicacién mediante una interpretaciéon lo mas amplia posible de los
instrumentos de control de la detencién que el art. 520 bis LECr prevé. Hemos de
constatar, en este sentido, que tanto las observaciones de los organismos
internacionales como las conclusiones que se desprenden de la investigacion
aplicada hacen referencia a que, en la practica totalidad de los casos, no existe
contacto del detenido con el juez hasta el fin de la incomunicacién policial. Algunas
recientes sentencias manifiestan, por otra parte, la necesidad de mejorar el control
judicial efectivo, como la anteriormente citada de la Audiencia Nacional, o la que el
mismo Tribunal dicté en el caso Egunkaria®®.

3.4. Investigacién de denuncias por tortura y maltrato

Junto con la autorizacién y el control de la incomunicacién, la investigaciéon de
posibles denuncias representa un tercer dmbito en el que la intervencién judicial
resulta determinante, si bien no constituye responsabilidad exclusiva de los jueces.
En este sentido, en la Declaracion de la Institucion del Ararteko ante la Tortura a la
que anteriormente nos hemos referido haciamos hincapié en la necesidad de que
los responsables policiales realicen una investigacion, pronta e imparcial, de las
denuncias de tortura o malos tratos, porque considerdbamos que constituye un

37 Response of the Spanish Government to the report of the European Committee for the
Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) on its
visit to Spain from 12 to 19 December 2005, CPT/Inf (2007) 31, pp31, 39

38 “por ultimo, en la valoracién de las declaraciones de los procesados tiene especial
relevancia que las denuncias de estos sobre malos tratos y torturas sufridos durante la
detencién incomunicada —que fueron relatadas con detalle en la vista oral y antes ante el
instructor y objeto de denuncia en los tribunales- son compatibles con lo expuesto en los
informes médico-forenses emitidos tras ser reconocidos en el centro de detencion, si bien el
Tribunal no puede llegar a conclusiones juridico penalmente relevantes sobre el particular
salvo constatar que no hubo un control judicial suficiente y eficiente de las condiciones de la
incomunicacion” SAN Seccién 12 27/2010, de 12 de abril de 2010, FJ 4.1°
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instrumento esencial para prevenir y, en su caso, corregir posibles actuaciones
ilicitas.

En ese documento confirmdbamos la plena validez de la recomendacién de
caracter general Necesidad de que los cuerpos policiales establezcan instrumentos
de control frente a eventuales actuaciones irregulares de los agentes (informe
ordinario de 2003). En ella sosteniamos el criterio, que debemos reiterar, segun el
cual la existencia de diligencias penales no seria obstdculo para que una actuacién
policial se investigara, aun en el supuesto de que coincidieran el objeto de la queja
y el del proceso penal, ni para que se realice un examen de esa actuaciéon desde el
punto de vista disciplinario y de su adecuacién a las pautas de comportamiento a
las que debe someterse, siempre que se posponga toda resolucidon al respecto
hasta que recaiga sentencia firme.

a) Criterios jurisprudenciales

A raiz de sus pronunciamientos sobre decisiones judiciales de sobreseimiento y
archivo de causas penales incoadas por denuncias de torturas o de tratos inhumanos
o degradantes, la jurisprudencia constitucional ha ido elaborando una doctrina sobre
las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en
relaciéon con el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). Recogiendo la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno a la importancia de
una investigacién diligente de este tipo de denuncias®®, los criterios que sienta no
s6lo han de presidir la accién de los tribunales al respecto sino la de todos los
poderes publicos, pues éstos han de ajustar su actuacién a un ordenamiento juridico
sobre el que los derechos fundamentales citados ejercen un efecto irradiante. Son
los siguientes:

o Exigencia reforzada de agotar todas las posibilidades de indagacién, evaluable
en funcién de las circunstancias de cada caso:

El derecho a la tutela judicial efectiva de quien denuncia haber sido victima
de torturas o de tratos inhumanos o degradantes exige una resolucién
motivada y fundada en Derecho que, acorde con la prohibicién absoluta de

3% En particular las SSTEDH de 16 de diciembre de 2003, Kmetty ¢c. Hungria, § 37, y de 2
de noviembre de 2004, Martinez Sala y otros c. Espafia, §156. En el mismo sentido la
reciente de 28 de septiembre de 2010, cit. supra nota 9, 8§41
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tales conductas, "ha de tener en cuenta la gravedad de la quiebra de esta
prohibicion y el tipo de actividad judicial necesaria para preservarla dadas su
dificil detectabilidad y la especial dependencia respecto de dicha actividad
Jjudicial de la indemnidad de la dignidad de la persona, objeto central de
proteccion de la prohibicion. Es de senalar en tal sentido que se trata de una
tutela judicial doblemente reforzada que no encuentra parangon en otras
demandas de auxilio judicial, pues se pide la tutela judicial frente a /a
vulneracion de un derecho fundamental que constituye un derecho absoluto
cuya indemnidad depende esencialmente de dicha tutela judicial”. Por otra
parte, la suficiencia y efectividad de la investigacion “sélo pueden evaluarse
con las circunstancias concretas de la denuncia y de lo denunciado, y desde
la gravedad de lo denunciado y su previa opacidad, rasgos ambos que
afectan al grado de esfuerzo judicial exigido por el art. 24.1 CE" (STC
34/2008, de 25 de febrero, FJ 4).

“...vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en este ambito que no se
abra o que se clausure la instruccion cuando existan sospechas razonables de
que se ha podido cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o
degradantes denunciado, y cuando tales sospechas se revelen como
susceptibles de ser despejadas", ya que "respecto a la investigacion de
indicios de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos bajo la
custodia de autoridades policiales, de los Acuerdos internacionales firmados
por Esparfia y del propio tenor del art. 15 CE se desprende un especial
mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de indagacion resulten
utiles para aclarar los hechos.” (STC 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3)"..

“La tutela judicial del derecho a no sufrir torturas ni tratos inhumanos o
degradantes puede exigir asi que se inicie o avance en una investigacion alli
donde quizds en otro tipo de supuestos podria advertirse una base
insuficiente.” (STC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 7°)

Por dltimo, el FJ 3° de esta misma STC 34/2008 incorpora los criterios de la
jurisprudencia internacional en la materia: “Como recordamos en la STC
7/2004, de 9 de febrero, FJ 2— la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en relacion con denuncias de torturas o tratos
inhumanos o degradantes (art. 3 del Convenio europeo), vincula
reiteradamente la apreciacion de violaciones de este precepto al
incumplimiento por parte de los Estados firmantes del deber que les impone
el Convenio de efectuar una investigacion efectiva para el esclarecimiento
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de los hechos y el castigo de los culpables. Asi, en la STEDH de 2 de
noviembre de 2004 (caso Martinez Sala y otros c. Espana), se recuerda
que, cuando un individuo afirma de forma defendible haber sufrido, a manos
de la policia o de otros servicios del Estado, graves sevicias contrarias al
articulo 3 CEDH, dicha disposicion requiere, por implicacion, que se realice
una investigacion oficial eficaz que debe poder llegar a identificar y castigar
a los responsables. En concreto, considera que al rechazar todas las
peticiones de diligencias presentadas por quienes denuncian unos malos
tratos policiales se les puede privar de una posibilidad razonable de
esclarecer los hechos denunciados por ausencia de una investigacion
profunda y efectiva®°.

o Necesidad de compensar, mediante una especial diligencia investigadora, tanto
la dificultad de la victima de aportar pruebas como la cualificacién oficial de los
denunciados:

Hay que tener en cuenta, por otra parte, la escasez de pruebas que de
ordinario existen en este tipo de delitos. Precisamente este déficit probatorio
"debe alentar, por un lado, la diligencia del instructor para la practica efectiva
de las medidas posibles de investigacion y, por otro, ante la dificultad de /a
victima de aportar medios de prueba sobre su comision, hacer aplicable el
principio de prueba como razon suficiente para que se inicie la actividad
Judicial de instruccion”.(STC Sala 22, 40/2010, de 19 de julio, FJ 2°).

Del mismo modo también se destaca que “la cualificacion oficial de los
denunciados debe compensarse con la firmeza judicial frente a la posible
resistencia o demora en la aportacion de medios de prueba, con la especial
atencion a diligencias de prueba cuyo origen se situe al margen de las
instituciones afectadas por la denuncia, y con la presuncion a efectos
indagatorios de que las lesiones que eventualmente presente el detenido
tras su detencion y que eran inexistentes antes de la misma son atribuibles
a las personas encargadas de su custodia”. SSTC 52/2008, de 14 de abril,
FJ 2°; 69/2008, de 23 de junio, FJ 2°).

“° En el mismo sentido pueden citarse las SSTEDH de 25 de septiembre de 1997 (caso
Aydin c. Turquia); 11 de abril de 2000 (caso Sevtap Veznedaroglu c. Turquia); 11 de julio
de 2000 (caso Dikme c. Turquia); 21 de diciembre de 2000 (caso Biylikdag c. Turquia); 1
de marzo de 2001 (caso Berktay c. Turquia).
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e Sospechas razonables y diligencias que, siendo posibles, no deben dejar de
practicarse:

Para poder afirmar que existen sospechas razonables, “el denunciante ha de
aportar algun indicio (o proponer la practica de diligencias probatorias idoneas
para obtenerlo) que, mas alla de sus afirmaciones en la denuncia, sea
potencialmente indicativo de la veracidad de lo denunciado. La concrecion de
qué sea ese algo mas ha de partir de las dificultades que la victima del delito
tiene para aportar medios de prueba sobre su comision y de la suficiencia del
principio de prueba para afirmar que existen sospechas razonables de la
existencia de torturas o malos tratos". Sala Segunda. Sentencia 123/2008,
de 20 de octubre de 2008 FJ 3°

El FJ 3° de la STC Sala 1?2 de 14-4-2008. (Rec. Amp. 6421-2004) ofrece un
ejemplo de lo que han de considerarse indicios minimos a tales efectos:

“En efecto, en el presente caso, las sospechas de veracidad de los hechos
denunciados pudieran no ser contundentes; sin embargo, desde /la
perspectiva y enjuiciamiento de esta jurisdiccion de amparo, eran suficientes
para que debiera perseverarse en una indagacion judicial apenas iniciada en la
medida en que restaban determinados medios de investigacion para ello. Asi,
debe destacarse, como queda acreditado en las actuaciones y ha sido
expuesto con mas detenimiento en los antecedentes, en primer lugar, que el
detenido hubo de ser trasladado a un hospital al inicio de su detencion por
sufrir  “un malestar y mareo generalizado”, constatdndose en el
reconocimiento un “eritema leve en zona superior derecha de la espalda” y
una “taquicardia de 96 por minuto”, concluyéndose con un juicio clinico de
“mareo en situacion de ansiedad”. En segundo lugar, que el recurrente referia
en el relato de su denuncia signos fisicos concretos como consecuentes a las
agresiones que atribuye a los agentes policiales, consistentes en que se
pusieron la nuca y la espalda roja. En tercer lugar, que tras el reconocimiento
médico realizado el dia 3 de marzo de 2002 se recoja en la diligencia policial
correspondiente que el médico receté un determinado medicamento
(Rovamycine 500) para su administracion al detenido cada seis horas, sin
que ningun otro dato obre en la instruccion acerca de la razon de tal
prescripcion o del tipo de afeccion para la que tal medicamento se prescribe.
Por dltimo, también es de senalar el hecho de que, segun afirma el
recurrente, “en el momento de ser puesto a disposicion judicial expuso al
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Juez-magistrado titular del Juzgado Central de Instruccion num. 2 que habia
sido objeto de malos tratos durante el periodo de detencion”.

En cuanto a las diligencias que es necesario practicar, la misma sentencia
afirma en su Fto. Jco. 5%

“Puede resultar razonable que no se prosiga con una investigacion que no
aclara la inexistencia de los hechos denunciados, pero que, sin embargo, ha
agotado ya los medios razonables y eficaces de investigacion. El canon de la
investigacion suficiente se refiere asi tanto a la inexistencia de sospechas
razonables, como a la utilidad de continuar con la instruccion.

Tampoco desde esta perspectiva se puede afirmar que la tutela prestada
haya sido suficiente. La falta de credibilidad de la denuncia, que los érganos
Jjudiciales afirman a partir de la renuncia al reconocimiento médico del
denunciante en sede judicial, podria haber sido desmentida o corroborada por
el testimonio inmediato del denunciante, que constituye, como antes se ha
sefialado, un medio de indagacion particularmente idoneo al respecto.
Asimismo, el sentido del parte hospitalario, invocado en el Auto de apelacion,
era susceptible de aclaracion a través del testimonio de la médica que tras
reconocer al detenido lo firmdé. Peculiar trascendencia podrian tener, como le
atribuyo inicialmente el Juez instructor, los informes de los reconocimientos
médicos practicados durante la detencion. Su ausencia permitia aun la
indagacion de su contenido a través del testimonio del Médico forense. De
utilidad instructora podria resultar también, en este contexto tipico de
escasez probatoria y en la medida en que pervivieran sospechas razonables,
la declaracion del Abogado de oficio que asistio al detenido y que, por lo
tanto, percibio su situacion fisica y pudo ser destinatario de alguna
afirmacion relevante del mismo acerca del trato recibido”

e Credibilidad de la denuncia:

En fechas muy recientes, el TC ha tenido ocasién de exponer su doctrina al
respecto. Lo ha hecho en la sentencia de 18-10-2010 de su Sala 1?, que
otorga el amparo a una persona cuya denuncia no habia sido investigada a
nivel policial interno y, en via judicial, habia sido archivada sin haberse
practicado otras diligencias que recabar la version de los denunciados e
incorporar el informe forense. Concluye que "no se ha colmado la exigencia
de una investigacion eficaz que impone el derecho a la integridad fisica y
moral y a no sufrir tratos inhumanos o degradantes". Los argumentos con
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que lo razona recogen, a su vez, los de la sentencia por la que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos habia condenado a Espafia, tan solo tres
semanas antes, por el mismo motivo*'.

Entiende el Alto Tribunal que los malos tratos denunciados debieron ser
investigados, y no considera razonable atribuir falta de objetividad a la
denuncia por el hecho de que transcurrieran dos meses hasta que se
presentdé. “no resulta razonable, en primer lugar, inferir la falta de
objetividad de la denuncia del mero transcurso de menos de dos meses
entre la realizacion de los hechos denunciados y la interposicion de la
denuncia. A este respecto, hemos afirmado que no cabe excluir que un
excesivo retraso en la denuncia de los hechos permita inferir una menor
credibilidad de lo denunciado, ni que pueda erigirse en argumento plausible
para inadmitir la misma dadas “las dificultades para que hubiera podido
desarrollarse una investigacion mas eficaz, porque el transcurso del tiempo
redunda en perjuicio de las posibilidades de esclarecimiento de los hechos”
(STC 63/2008, de 26 de mayo, FJ 4). Ciertamente, tal analisis debera
efectuarse atendiendo a las concretas circunstancias de cada caso; y en el
que ahora nos ocupa - y a diferencia del enjuiciado por la citada STC
63/2008, en el que transcurrieron casi diez meses entre los hechos y su
denuncia -, esa distancia temporal es de menos de dos meses, duracion que
no cabe considerar excesiva a los efectos citados. A similar conclusion
hemos llegado, por ejemplo, en la STC 7107/2008, de 22 de septiembre,
afirmando que “el que el recurrente presentara su denuncia varios meses
después de haberse supuestamente producido los hechos y sin que
previamente hubiera dicho nada sobre ellos en su primera comparecencia
Jjudicial no es tampoco razon determinante para negar toda credibilidad a la
denuncia”

En cuanto al hecho de que los informes médicos no reflejaran las posibles
lesiones sufridas, el TC entiende que no resulta un argumento concluyente y
carece de la fuerza suficiente para despejar toda sospecha:

“En segundo lugar, tampoco el hecho de que en los informes médicos
tomados en consideracion por el o6rgano judicial — en concreto, los
efectuados el 17 de febrero por el servicio de urgencias y por el médico
forense del Juzgado de Instruccion num. 20 de Valencia — no se reflejaran

*1 STEDH 28-9-2010, cit. nota 9
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las posibles lesiones sufridas resulta un argumento concluyente, pues, como
igualmente hemos afirmado, “la ausencia de signos de agresiones fisicas
carece de la fuerza suficiente para despejar toda sospecha, habida cuenta de
que parte de los malos tratos denunciados, por sus propias caracteristicas,
pueden no dejar marcas o senales de su comision” (STC 107/2008, de 22 de
septiembre, FJ 3). Ademds -como destaca el Ministerio Fiscal-, no se ajusta a
la realidad la afirmacion de Juez de Instruccion de que la denunciante no
informé al médico forense de los malos tratos, pues en el informe de 17 de
febrero puede leerse que [la examinada] “indica que esta cansada y que le
han pegado en la cabeza”. De igual modo, y por idéntica razon, debe ser
rechazada la contundente conclusion de la Audiencia Provincial de que el
informe del médico forense “niega rotundamente el hecho que se denuncia”.

b) Cumplimiento de estos criterios en la practica

Seria deseable que todos los poderes publicos se rigieran por los criterios expuestos,
pues en ellos se concreta la doctrina que en esta materia tiene establecida la
jurisprudencia constitucional y europea. Insistimos en que si bien estamos hablando
de derechos cuya indemnidad, en ultima instancia, depende de la tutela judicial, los
requisitos que sefala la jurisprudencia para que ésta resulte efectiva resultan
plenamente aplicables, por el efecto irradiante de los derechos fundamentales en
gue estd basada, a la investigaciéon interna que debe abrirse, en via gubernativa,
ante cualquier indicio de maltrato. Lamentablemente, no siempre es éste el caso en
nuestro pais, segun se desprende de las observaciones formuladas por las
instituciones internacionales, asi como de la investigaciéon aplicada.

Preocupacion de las instituciones internacionales
Todos los organismos de las Naciones Unidas competentes en la materia vienen

mostrando su preocupacién por el modo en que tiene lugar la investigacion y
represiéon de los delitos de tortura en Espafia*. El Relator Especial sobre la cuestion

42 Todos ellos parten de que el art. 13 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Tortura no exige la presentacion formal de una denuncia de tortura, sino que basta la simple
alegacion por parte de la victima, para que surja la obligacion del Estado de examinarla
pronta e imparcialmente. Asi lo recogen expresamente los Principios para una investigacion y
documentacion efectivas de la tortura y otros tratos o penas inhumanos o degradantes,
recomendados por la Resolucion 55/89 de la Asamblea General de 4 de diciembre de 2000.
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de la tortura llamé la atencién en el ano 2004 sobre la “ausencia de una politica y de
una préactica de investigaciones prontas e imparciales en materia de tortura y malos

”43 Cuatro afios después, el Relator Especial sobre la promocién y la

tratos
proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha
contra el terrorismo seguia mostrando su preocupacion en esta materia en su
informe al Consejo de Derechos Humanos. Citaba la condena a Espafia por parte del
TEDH a causa de dicha falta de investigacién —desde entonces se ha producido otra
sentencia en el mismo sentido-, asi como la jurisprudencia constitucional resefiada
anteriormente, haciendo mencidn especial a que “/la gravedad del delito de torturas y
las especial dificultad probatoria en estos casos obligan a actuar con especial

diligencia en las investigaciones judiciales”**.

Por lo que se refiere al Comité contra la Tortura, si bien en 1995 habia desestimado
una demanda interpuesta contra Espafa por violacién de los deberes que en esta
materia impone el art. 13 de la Convencién*®, diez afios después entendié que las
acciones del Estado habian sido contrarias a su obligacion de adoptar medidas
efectivas para prevenir actos de tortura. Asi lo declaré en el caso de una persona
torturada por miembros de la Guardia Civil que, tras ser condenados por los
tribunales, habian sido indultados por el Gobierno espanol. El Comité observé que
los agentes no habian quedado sujetos a un proceso disciplinario durante el
transcurso del proceso penal, pese a que la gravedad de las imputaciones en su
contra ameritaba la apertura de una investigacién disciplinaria, lo que junto a la
reduccién de las penas y los indultos a los culpables le llevaron a concluir que
Espafia habia violado la Convencién*®. El Comité de Derechos Humanos, por su

u

parte, observa con preocupacién en su informe de 2008 que continuan
denunciandose casos de tortura y que el Estado parte no parece haber elaborado
una estrategia global, ni haber tomado medidas suficientes para asegurar la

erradicacion definitiva de esta préctica...” *'.

Investigacion aplicada

El mismo criterio forma parte de las Recomendaciones Generales del CPT: Cfr. Extracto del
12° Informe General [CPT/Inf (2002) 15], pfo. 45.

43 E/CN.4/2004/56/Add.2 de 6 de febrero de 2004

4 Cfr. Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo Cit. supra, nota 4,
pfos. 37, 38.

45 Comunicacién n°® 6/1990, ONU A/50/44 (1995).

46 Comunicacién n° 212/2002, U.N. Doc. CAT/C/34/D/212/2002 (2005)

47 Comité de Derechos Humanos, Examen de los informes presentados por los Estados
Partes con arreglo al art. 40 del Pacto, cit. supra nota 16, pfo. 13.
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El estudio del Instituto Vasco de Criminologia que hemos tomado como referencia
dedica a este asunto el capitulo “Denuncias por vulneracién de derechos
interpuestas por detenidos (2000-2007)”. Aporta datos tan preocupantes como
que los jueces, a la hora de investigar las denuncias de la muestra, sélo admiten en
un 34 % de los casos una diligencia tan béasica como la declaracién del
denunciante, solicitada en todos ellos por la acusacién particular; el juez o el fiscal
tampoco piden la identificacion de los policias, y sélo en contadas ocasiones los
testimonios del abogado de oficio que asistié a la declaraciéon y el médico forense
que vio al detenido, siendo inadmitidas en la mayoria de los casos las solicitudes
que en tal sentido realiza la acusaciéon particular; ésta se muestra también mas
diligente que la Fiscalia al pedir la declaracién de los policias, que aun asi no
siempre se admite. Todo ello lleva a sus autores a poner en entredicho la
existencia de una investigaciéon exhaustiva de las denuncias por tortura
interpuestas por personas detenidas como consecuencia de la aplicacién de la
legislaciéon antiterrorista.

Cuestionamiento de las denuncias como parte de la estrategia terrorista

Quisiéramos concluir este apartado refiriéndonos a un razonamiento que utilizan las
autoridades ante las denuncias formuladas por personas a las que se imputa algin
tipo de relaciéon con el terrorismo de ETA. Con independencia de los indicios de
tortura o maltrato que puedan existir, afirman que se presentan sistematicamente
como consecuencia de las instrucciones impartidas por ésta, lo que cuestionaria su
verosimilitud y, en consecuencia, el nivel de exhaustividad con el que deberian ser
investigadas.

Asi lo viene sosteniendo el Estado ante los tribunales y los distintos organismos de
supervision, tanto internos como internacionales, cada vez que es cuestionada la
falta de investigacion de este tipo de casos por parte de los propios cuerpos
policiales, o su archivo en sede judicial sin practicar otras diligencias que recoger la
version de los denunciados. El argumento ha llegado a ser utilizado para justificar
la no apertura de diligencia alguna de investigaciéon, e incluso la interposicién de
querellas contra quien las formule*®. No ha sido sin embargo admitido en ninguna

48 Asi lo sostuvo este ano el Departamento de Interior del Gobierno Vasco con ocasiéon de la
contestacion a una denuncia de maltrato policial planteada ante el Ararteko, sobre la que
esta institucién emitidé su resolucién de 15 de junio de 2010, que entre otras consideraciones
declaraba que tal planteamiento era incorrecto y representaba un retroceso en el sistema de
garantias de la ciudadania frente a la  Administracion Publica  vasca:
http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/2 1990 3.pdf
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de estas instancias, que responden insistiendo, en los términos expuestos, en la
obligaciéon de investigar que impone el art. 12 de la Convencién contra la Tortura de
la ONU, asi como el art. 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

En fechas muy recientes, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como en
el Tribunal Constitucional han tenido ocasidn de examinar la validez de este
razonamiento. El Estado intentdé hacerlo valer en sus alegaciones frente a la Ultima
demanda sobre la que Estrasburgo ha emitido sentencia en esta materia. El tribunal
condena a Espana por el archivo sin investigacidon suficiente de una denuncia por
torturas, y responde a las alegaciones de que ésta respondia a instrucciones de ETA,
sefalando que el citado art. 3 no prevé restricciéon alguna, aun en las circunstancias
mas dificiles; que la prohibicién de la tortura o de penas y tratos inhumanos o
degradantes es absoluta, sean cuales sean los actos que se reproche a la victima; y
que la efectividad de esa prohibicién depende de la eficacia en la investigacion de las
denuncias presentadas en tal sentido*. La tesis de que la denuncia “solo puede
obedecer a intenciones e impulsos espurios” y, en consecuencia, “debe ser atajada
de raiz”, formé parte también de la fundamentacién del archivo de otra investigacién
por torturas sobre la que recientisimamente se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional, que considera que dicha motivacidon resulta incompatible con el
derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con el derecho a no ser sometido a
tratos inhumanos o degradantes®°.

Los términos en que ambos tribunales plantean la cuestiéon la sitian en el plano de
los principios. Esto es, no puede admitirse que las directrices que en tal sentido
pueda haber impartido ETA a sus miembros lleven a rechazar, o a privar de
credibilidad, las alegaciones de tortura o maltrato presentadas por personas
detenidas por su presunta relaciébn con su actividad terrorista: si lo hiciéramos,
estariamos negando la posibilidad misma de que pueda existir maltrato a una
persona detenida bajo dicha acusacién, mientras que una condicién fundamental
para erradicar la lacra de la tortura es, precisamente, la aceptacion de que dicha
posibilidad existe. Asi lo sostenia esta institucién en su Declaraciéon contra la Tortura
de 2004, siendo éste el criterio que explica, asimismo, la actuacién de la Fiscalia en
los recientes casos en que ha pedido penas de carcel para agentes a los que ha
acusado de haber torturado a detenidos que, sin embargo, habian sido vya
condenados como miembros de ETA.

4% STDH 28 de septiembre de 2010, cit. supra nota 9, pfos. 50, 57, 34.
%0 STC 18 de octubre de 2010, cit. supra nota 9, FJ 4°
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Pero el argumento del Estado tampoco resulta véalido en el plano del razonamiento
empirico, como revela un andlisis pormenorizado de las alegaciones de tortura
presentadas por personas a las que, entre los afios 2000 y 2008, les fue aplicada la
detenciéon incomunicada. De los tres estudios que hemos tomado como referencia,
los publicados por esta institucién y por la Direccién de Derechos Humanos del
Gobierno Vasco se ocupan especificamente de examinar si cabe establecer una
relaciéon entre la pertenencia de una persona a ETA y la existencia o no de
alegaciones de maltrato policial por su parte. Ambos responden en sentido negativo,
pues no todas las personas sobre las que acaba recayendo condena firme por tal
motivo habian alegado torturas, y una parte sustancial de las que las alegan
terminan absueltas o viendo archivada la causa abierta contra ellas. Por su claridad
expositiva, reproducimos aqui la tabla en que el uUltimo de los estudios citados
resume algunos de sus datos mas significativos al respecto:

Hallazgos esperables en base a la
argumentacién del Gobierno de Espaia

Hallazgos encontrados en el presente
Dictamen

Los detenidos incomunicados que Porcentaje de detenidos que denuncid

quedan en libertad sin cargos tras la malos tratos / tortura
incomunicacién o que son absueltos o no | Libertad sin cargos sin pasar a
disposicion judicial ...................... 35%

Libertad sin cargos tras pasar a

procesados no deberian denunciar
torturas o a lo sumo denunciarlas de

forma muy ocasional o esporéadica. disposicion judicial ..........ccoevieinins 64%
Absuelto......ccvvviiiiiiiii 69%
No fue procesado ..........ccvvvuvnnenn. 55%
Archivo de la causa..................... 70%

Las denuncias de tortura deberia ser Porcentaje de detenidos que denuncid

sistematicas entre las personas que son
encarceladas o condenadas

malos tratos / tortura

Prision comunicada ..........cvvvvvvnnn 69%
Prisiéon incomunicada................... 92%
Condenado ......ccvvvviiiiiiiiiiiiiiinnnns 79%

El nimero de denuncias de tortura no
deberia estar influenciado por el tiempo
de incomunicacién, ya que la supuesta
instruccién es que “Ante una detencion,
por corta e insignificante que sea ...hay
que denunciar torturas”.

Existe una correlacion directa entre la
duracién de la incomunicacién y la
frecuencia de alegaciones de malos
tratos / tortura en la muestra entera.

Si seleccionamos los que ya han sido
condenados, dicha frecuencia es del
52% cuando la incomunicacién es < 3
dias y del 88% cuando es superior (p <
0.001).
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Hallazgos esperables en base a la
argumentacién del Gobierno de Espafia

Hallazgos encontrados en el presente
Dictamen

Los tipos de tortura mencionados en el
documento atribuido a ETA (“Hablar de
interrogatorios, golpes, bolsa, bafiera,
potro, tortura psicolégica”) deberian
tener una frecuencia muy alta. Asi
mismo, el porcentaje deberia ser similar
para todos ellos. Por el contrario, los
métodos de tortura no mencionados en
el documento deberian tener una
incidencia inferior a los que si se
mencionan.

La frecuencia de estos métodos en los
testimonios /denuncias y en los
informes médico forenses fue
respectivamente:

Golpes: . ioiiiiiiiiiiiiee 85%; 36%
Bolsa:.....coiiiiiiiiiiiens 36%; 14%
Bafera:......ccooeviiiiiiininennn, 1,4%;0,7%
B 20} 1 ¢ o T 0% ; 0%
Interrogatorios: ........ccocveveininanene. 43%;
Tort. psicolégica: ............. 100%; 36%

Existen numerosos métodos no
mencionados en el documento que
fueron alegados mucho mas
frecuentemente: posicién anémala 73 %;
plantén 50%, exposicién a ruido (44 %),
extenuacion fisica 35%.

La distribucién de los métodos de tortura
en relaciéon a las variables externas al
detenido deberia ser “al azar”, sin existir
diferencias entre los detenidos por
distintos cuerpos policiales ni entre
varones y mujeres.

Las diferencias estadisticamente
encontradas en muchas de las
alegaciones analizadas remiten, en razén
del cuerpo policial, a un patrén
diferencial de conducta en relacién al
sexo del detenido

El estudio concluye que las instrucciones que ETA haya podido impartir a sus
miembros no explican satisfactoriamente las alegaciones de maltrato o tortura de
hecho presentadas, asi como que su existencia se encuentra directamente
relacionada con la duraciéon de la incomunicacién como factor de riesgo esencial
(con independencia del resto de variables independientes), para lo que aporta un
dato que entendemos elocuente en ambos sentidos: de entre las personas que
resultan finalmente condenadas, la frecuencia de alegaciones de malos tratos /
tortura no pasa del 52% cuando la duracion de su detencién incomunicada fue de <
de 3 dias; por el contrario, de entre las personas absueltas o no procesadas, el 70%
alegd haber sufrido maltrato o tortura cuando la duracién de su incomunicacién

habia sido mayor de 3 dias.
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Entendemos por todo ello que la hipdtesis de que todas o casi todas las denuncias
obedecen a una instruccién genérica no solo resulta contraria a los principios que,
segln hemos visto, deben presidir su investigaciéon de acuerdo con las instituciones
internacionales y la jurisprudencia. Seguir sosteniéndolo supone, ademas, ignorar las
evidencias expuestas, de entre las cuales creemos ilustrativo concluir mencionando,
mas alla de los porcentajes, una que nos parece paradigmatica: la que ha salido a la
luz, a mediados del presente ano, en relaciéon con el caso Egunkaria. Esta pendiente
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el recurso contra el archivo de una
de las denuncias que interpusieron sus directivos, sobre cuya detencion la propia
Audiencia Nacional tiene declarado que no existié un control judicial efectivo. Pero lo
relevante a estos efectos es que una sentencia firme establece la inocencia vy
honorabilidad de personas que, sin embargo, denunciaron haber sufrido viles torturas
a manos de los agentes bajo cuya custodia habian permanecido incomunicadas,
mientras el Ministerio del Interior —no asi la Fiscalia- atribuia sus denuncias al
seguimiento de consignas terroristas.

La propia reiteracién de este tipo de pronunciamientos y condenas judiciales, los
datos que se desprenden de la investigacién aplicada, los informes de las
instituciones internacionales de prevencién, asi como nuestra propia experiencia,
nos llevan a concluir que la falta de una investigaciéon suficiente de posibles
maltratos y torturas no es en nuestro pais un problema puntual ni aislado. Por el
contrario, tiene caracter estructural y precisa, en consecuencia, de una accién
decidida por parte de los poderes publicos que comienza, en nuestra opinién, por
tomar conciencia del problema. Criterios no faltan, como hemos visto, para hacerle
frente; en cuanto a los medios, a continuacién apuntaremos los que entendemos
mas efectivos.

4. PROPUESTAS PARA REFORZAR EL SISTEMA DE GARANTIAS:
MEDIOS ESPECIFICOS DE PREVENCION

Existe toda una serie de medidas que pueden ser incorporadas por los poderes
publicos, cada cual en el ambito de su competencia, para reforzar el sistema de
garantias. La detencién incomunicada restringe, es cierto, determinados derechos
que la ley otorga a la persona detenida, lo que impide a ésta exigir, por ejemplo, la
asistencia médica o legal de alguien de su confianza. Ahora bien, ello no obsta
para que los poderes publicos puedan poner en marcha, motu proprio, medidas que
tengan como fin superar las carencias y déficits en la proteccion de la persona

38
Prado, 9 01005 VITORIA-GASTEIZ Tel.: (+34) 945 135 118 Faxa: (+34) 945 135 102
E-mail: arartekoa@ararteko.net www.ararteko.net



ararteko

Herriaren Defendatzailea
Defensoria del Pueblo

detenida en régimen de incomunicaciéon en lo relativo a la salvaguarda de los
derechos que, aun incomunicada, le siguen asistiendo. Asi sucede ya, de hecho,
cuando se dispone que las visitas del forense se lleven a cabo dos veces al dia, o
que en ellas pueda estar presente un médico de confianza del detenido, o cuando
se establecen mecanismos de garantia que la Ley no exige ni siquiera en caso de
detencion comunicada, como pueda ser la grabacion en video de su estancia en
dependencias policiales.

Todas ellas, y algunas otras, han sido adoptadas en distintos momentos por
instancias administrativas y judiciales, a través de un marco normativo de
cumplimiento voluntario en el que tienen cabida protocolos, cddigos de buenas
practicas, directrices y otros actos y documentos juridicos. Es cierto que su
incumplimiento no entrafia una respuesta juridica concreta. Sin embargo, como
sucede con otras expresiones del llamado soft law o “derecho blando” -por
contraposicion al “duro”, que permite su exigencia ante los tribunales-, no sélo
vienen a reforzar las garantias frente a posibles abusos; representan asimismo
formas de gestiéon administrativa, de cooperacién entre instituciones y de relacién
de éstas con los ciudadanos que, tanto en éste como en otros ambitos, ponen el
foco en la importancia de la transparencia como via para legitimar la actuaciéon de
los poderes publicos y generar confianza en los destinatarios de sus politicas.

Es ésta la via mediante la que se han incorporado algunas de las recomendaciones
garantistas de organismos de dmbito europeo y mundial (no en vano el soft law es
una criatura del Derecho Internacional, y en especial de las organizaciones
internacionales). También es el contexto en que han tenido acogida algunas de las
formuladas por el Ararteko en esta materia®’. Consideramos por ello que
representa la via adecuada para reforzar el sistema de garantias con el fin de
superar las insuficiencias y déficits que, en los términos hasta aqui expuestos,
sufre la proteccion de la persona sometida a detencién incomunicada.

®' Asi, las previstas en el Plan de Derechos Humanos del Gobierno espafiol que no

requieren modificacion normativa (Cfr. supra, nota 3); También las recogidas en el
Protocolo para la coordinaciéon de actuaciones de la Ertzaintza, Osakidetza y el Instituto
Vasco de Medicina Legal para la asistencia a personas detenidas en régimen de
incomunicacion; el Servicio de atencién a los familiares de esas personas; o el Sistema de
videograbaciéon de personas detenidas, todos ellos regulados en anexos que se han ido
incorporando a la instruccién n° 29 de la Viceconsejeria de Seguridad del Gobierno Vasco.
Varias de estas medidas vienen siendo adoptadas asimismo, en los términos del auto de 13
de diciembre de 2006 del Juzgado Central de Instruccién n® 5, por tres de los Juzgados
Centrales de Instruccién de la Audiencia Nacional).
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4.1. Grabacién audiovisual de la detencién

La necesidad de reserva en la investigacién de determinadas formas de delincuencia
organizada estd en la base, segin se ha expuesto, de la justificacién de la
incomunicacién por parte de la jurisprudencia constitucional. Ello no obsta, sin
embargo, para que exista la maxima transparencia en lo que respecta a la
interaccion entre la persona detenida y los agentes que la custodian. Por ello esta
medida viene siendo preconizada por todos los organismos internacionales de
prevencién®?, de cuyas recomendaciones, y de las formuladas por esta Defensoria®3,
cabe extraer las siguientes condiciones para que resulte efectiva:

o Debe ser sistematica y cubrir todas las dependencias policiales y lugares de
detencidn

A pesar de estar asi previsto en la medida 97 del Plan de Derechos Humanos del
Gobierno espafiol de 12-12-2008, en este momento soélo son grabadas
sistematicamente las detenciones incomunicadas practicadas por la Ertzaintza. Las
de la Guardia Civil y la Policia Nacional sélo lo son en algunos casos, dependiendo
del criterio de los jueces.

e Debe incluir no sélo imagenes, sino también sonido

La recomendacién de las instituciones internacionales en este sentido, que el
Ararteko hace suya, tiene un doble origen: por un lado, la necesidad de prevenir la
privacidon de suefo o la generacién de estrés mediante la exposicion a ruido, una de
las formas mas ampliamente documentadas de maltrato; por otro, a fin de que
quede constancia de todo interrogatorio, tanto por lo que se refiere a registrar la
declaracion formal, como a descartar presiones o abusos dirigidos a preparar ésta
mediante interrogatorios previos de caracter “informal” y sin presencia letrada.

52 CPT, Extracto del 12° Informe General [CPT/Inf (2002) 15] pfo. 36; Consejo de
Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la promocién y la protecciéon de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, 16-12-
2008, cit. supra nota 4, pto. 34; Comité contra la Tortura, Observaciones finales sobre
Espana de 19-11-2009, cit. supra nota 14, pto. 12.; Comité de Derechos Humanos, 30-
10-2008, cit. supra nota 16, pto. 14

53 Recomendacion del Ararteko 81/1999, de 6 de octubre
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o Debe cubrir, a partir del mismo momento del arresto, todo espacio de
interaccidon entre agentes y detenido, salvo que conste la oposicién de éste por
razon de preservar su intimidad

En vista de la frecuencia con que las denuncias refieren que el maltrato comienza en
el vehiculo en que el detenido es trasladado, entendemos necesario que el sistema
se extienda también a este espacio, con el fin de descartar tal posibilidad®*. Por otra
parte, las observaciones del Comité contra la Tortura de la ONU recogen que “es
especialmente importante que el previsto sistema de grabacién cubra todas las
dependencias policiales del pais y que se instale en las celdas y sala de
interrogatorio, y no sélo en las zonas comunes”. En aplicacion de este criterio,
entendemos que la necesidad de preservar la intimidad puede justificar que
permanezcan sin grabar determinados espacios como el servicio, en la medida en
que en ellos, también por razones de intimidad, la persona detenida no vaya a
encontrarse acompafada por los agentes que la custodian. Por el contrario, si el
caracter intimo de las actividades que se llevan a cabo en un espacio no impide la
presencia de los agentes en su interior —como puede ser el caso de las celdas o la
habitacién donde se proporcionan las comidas-, tampoco deberia impedir en ellos
esta medida garantista, siempre que no conste oposicidn expresa por parte del
detenido.

e Tanto la defensa como las instituciones de garantia de los derechos humanos
deben tener acceso a las grabaciones

Quisiéramos referirnos a tres cuestiones en relacién con esta recomendacién. Por un
lado, en los términos en que las instituciones internacionales la formulan, el acceso
de la persona detenida a las grabaciones no estd condicionado a una eventual
querella que haya interpuesto por tortura o maltrato, sino que esta relacionado con
su defensa frente a las imputaciones que motivaron la detencion.

En segundo lugar, y como esta institucién viene sosteniendo reiteradamente, es
imprescindible que exista un plazo general cierto que garantice la conservaciéon del
material grabado, de manera que éste permanezca a disposicién de las instituciones
de prevencioén, asi como de las instancias judiciales y administrativas encargadas de

® En linea con la Recomendacién General g) del Relator Especial sobre la Tortura , cuando
afirma: “Deberdn adoptarse medidas preventivas especificas para asegurar que el derecho
a la integridad fisica y mental se vea garantizado en todos los traslados, especialmente
desde el lugar del arresto a las dependencias donde la persona permanecersd detenida en un
primer momento”, E/CN.4/2003/68, para. 26.
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investigar las posibles responsabilidades administrativas y penales que pudieran
derivarse de las actuaciones grabadas, durante el limite maximo de prescripcién de
las mismas. El incumplimiento de esta recomendacién provocé que la investigacion
judicial de una denuncia, interpuesta a finales de mayo del presente afio contra la
Ertzaintza, no pudiera apoyarse en las imagenes de la estancia de la denunciante en
comisaria, grabadas a principios de febrero: segin nos indicé el Departamento de
Interior del Gobierno Vasco, no pudieron ser remitidas al Juzgado que las solicit6,
pues habian sido destruidas transcurridos tres meses desde su grabacion.

Por dltimo, venimos recomendando que exista un registro en el que quede
constancia documentada de las grabaciones efectuadas, asi como de las eventuales
incidencias observadas en su visionado inicial, de modo que ésta u otras
instituciones de defensa de derechos puedan obtener informacién sobre el
funcionamiento general del sistema, asi como visionar a su vez las grabaciones
mediante un sistema sencillo y accesible.

o Debe existir un sistema de custodia de las grabaciones cuyos responsables
sean independientes respecto al funcionamiento y organizacién de las
unidades encargadas de la detenciéon y custodia de los detenidos, los cuales
deberian tener el control de los visionados o entrega de copias, y deberan
proceder a la revision sistematica del material grabado para excluir toda posible
irregularidad

4.2. Asistencia letrada

e La asistencia letrada como garantia del derecho de la persona detenida a la
integridad fisica y moral

A efectos de la prevencion del maltrato, el CPT considera que la efectividad real
del derecho a la asistencia letrada al detenido constituye una aspiraciéon que aun
no ha sido lograda en nuestro sistema legal. De acuerdo con sus criterios, dicha
efectividad requiere que la persona detenida “pueda comunicarse privadamente
con un abogado desde el primer momento del periodo de custodia, entendiéndose
que, en el caso de detencion incomunicada, el letrado le sera designado de oficio
en su nombre”. Con independencia de que el letrado no pueda ser libremente
designado, es el hecho de que el de oficio tampoco pueda comunicarse con su
cliente lo que lleva al CPT a entender que “en tales circunstancias resulta dificil
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hablar de un derecho efectivo a la asistencia letrada; el abogado de oficio puede

describirse mejor como observador”®®.

Es fundamental a estos efectos la distincion entre, por un lado, el acceso a un
abogado como parte del derecho de defensa y, por otro, como garantia frente al
maltrato, que es a lo que se refiere la recomendacién: “79. E/ CPT ha indicado con
claridad que el objetivo del pleno derecho de acceso a un abogado, en los términos
que propugna el Comité, no esta vinculado a cuestiones relacionadas con el debido
proceso o el derecho de defensa; esta dirigido a la prevencion del maltrato. Para
que esta salvaguarda sea efectiva, debe garantizarse el acceso a un abogado
desde el mismo comienzo de la detencion, y la persona y su letrado deben poder

reunirse en privado”.°®

A pesar del tiempo transcurrido, el CPT se ha visto obligado a constatar el
incumplimiento de sus recomendaciones en este sentido, asi como a reiterarlas en
todos sus informes. En el Ultimo publicado, senala a este respecto: “obviamente, el
actual marco legal relativo al derecho a la asistencia letrada no garantiza que, en la
préactica, el detenido pueda hacer uso del derecho a acceder a un abogado y al
derecho a hablar privadamente con é/ desde el mismo momento de la privacion de
libertad de la persona”. El informe se lamentaba de que en Espana la presencia
letrada no se producia, aun en la detencién comunicada, hasta que el abogado es
llamado por la Policia para asistir a la declaracién del detenido, y que su contenido
“se limitaba, en general, a la pasiva presencia del abogado mientras se tomaba y
firmaba la declaracion del detenido”. En opinién del CPT, esta presencia letrada,
sin haber tenido la posibilidad de una consulta previa con su cliente, “puede ser
muy escasa y tardia para que tenga el efecto necesario por lo que se refiere a
prevenir el maltrato”. Y anade: “Ha de tenerse en cuenta que, en la experiencia del
CPT, es en el momento inmediatamente posterior a la privacion de libertad cuando
el riesgo de intimidacién y maltrato fisico es mayor. Consiguientemente, la
posibilidad de que las personas tengan répido acceso a un abogado desde el
mismo comienzo de su privacion de libertad constituye una salvaguarda
fundamental contra el maltrato. La existencia de esa posibilidad ha de producir un
efecto disuasorio sobre quien tuviera intencion de maltratar al detenido; mas aun,

®% CPT, Informe al Gobierno Espafiol sobre la visita a Espafia de 1 a 12 de abril de 1991,
cit. supra nota 10, ptos. 50-52.
% Cf. CPT/Inf (2000) 5, pfo. 19.
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un abogado se encuentra en la mejor posicion para actuar en caso de que el
7 57

maltrato, de hecho, tenga lugar
El Gobierno espafiol, en su respuesta al CPT en este punto, anuncia gestiones ante
los Colegios de Abogados para reducir el plazo en que éstos, una vez requeridos
por la Policia para asistir a la declaracién del detenido, han de personarse en sus
dependencias.

Con independencia de que toda reduccidon de ese plazo ha de entenderse positiva,
el problema que hemos visto planteaba el CPT era distinto y mucho mas
sustancial, tanto por lo que se refiere al derecho de defensa como en términos de
prevenciéon del maltrato: el que supone que la asistencia del abogado o abogada no
se pueda producir hasta el momento en que la Policia decida tomar declaraciéon a
su cliente, sin haber tenido acceso al atestado y sin posibilidad de entrevistarse
previamente con él. En este sentido, no basta con que el detenido haya sido
informado de su derecho a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable e
incluso a negarse a declarar en dependencias policiales, pues el conocimiento de
sus derechos por parte del detenido no equivale a su virtualidad efectiva. De
hecho, si la presencia del abogado supone una garantia -lo mismo que la del
forense-, es precisamente en la medida en que se entiende que dicha suposicién
no siempre es necesariamente valida, y para prevenir el riesgo de que en un caso
particular no lo sea.

e Momento de la asistencia: que el detenido incomunicado tenga acceso al
abogado que le sea designado de oficio desde el inicio de la detencién, y que
no sea sometido a interrogatorio alguno sin presencia de letrado

El Tribunal Constitucional analizé el contenido de la asistencia letrada en el FJ 5°
de su sentencia 196/1987, que distingue entre sus dos proyecciones
constitucionales: la que la relaciona con el derecho a la defensa en el proceso del
art. 24.2 CE, y la del art. 17.3 CE, dirigida a asegurar el respeto de los derechos
fundamentales del detenido. Al igual que el CPT, también el Alto Tribunal
establece que su caracter de garantia frente al maltrato se refiere a este segundo
aspecto, y sefala que la detencién en primeras diligencias policiales constituye
“una situacion juridica en la que la intervencion del letrado responde a la finalidad,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de

7 CPT, Informe al Gobierno Espafol sobre la visita a Espaia de 12 a 19 de diciembre de
2005, cit. supra nota 10, ptos 21, 24, 50.
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asegurar, con su presencia personal, que los derechos constitucionales del
detenido sean respetados, que no sufra coacciéon o trato incompatible con su
dignidad vy libertad de declaracion y que tendra el debido asesoramiento técnico
sobre la conducta a observar en los interrogatorios...”*® En el mismo sentido, el TC
se refiere a “.../a asistencia de Abogado, garantia ésta cuya razon de ser esta en la
proteccion del detenido y en el aseguramiento de la correccion de los

interrogatorios a que pueda ser sometido”*°.

La misma finalidad corresponde a la asistencia letrada en caso de incomunicacion,
con la dnica salvedad de que el letrado cuya presencia ha de garantizar la
correccion de los interrogatorios serd designado de oficio. A no ser que se
entienda que el riesgo que corre el detenido de sufrir “coaccién o trato
incompatible con su dignidad y libertad de declaracion” puede existir en la

1

declaracion formal, pero no en los interrogatorios “informales” a los que pueda ser
sometido para prepararla, dicha garantia debe entenderse referida a todo
interrogatorio que se le practique. En consecuencia entendemos que del mismo
modo que, a efectos de los derechos recogidos en el art. 24.2 CE, la presencia
letrada en una declaraciéon constituye uno de los requisitos para su relevancia
probatoria en el proceso, a efectos del art. 17.3 CE, dicha presencia ha de
entenderse como requisito para que la persona pueda ser interrogada en relacidn
con el motivo de su detenciéon, o lo que es lo mismo, debe ser expresamente
excluida la posibilidad de practicar al detenido interrogatorio alguno sin abogado,

que en el caso de incomunicacién sera el designado de oficio.

De hecho, asi lo da a entender el propio Estado en sus respuestas al Comité contra
la Tortura de las Naciones Unidas: “Ademads, durante el plazo que establece la ley
para que dicho abogado efectue su comparecencia en dependencias policiales, no
se le pueden hacer preguntas al detenido, ni practicar con el mismo diligencia
alguna. Ademas, desde el mismo momento del arresto, se informa al detenido de

780 Una vez

que tiene derecho a guardar silencio y a un reconocimiento médico
mas, si lo que se trata de garantizar con ello es que no existan coacciones sobre el
detenido para orientar su declaracién, careceria de sentido que no se le pudieran
hacer preguntas a partir del momento en que la Policia avisa al Colegio de

Abogados para que el letrado asista a la misma — que es cuando comienza a correr

% STC 196/1987, de 11 de octubre, FJ 5°.

% STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 6°C

8 Respuesta a la lista de cuestiones que debieron abordarse al examinar el quinto informe
periédico del Gobierno de Espania, CCPR/C/ESP/Q/5/Add.1, 14 de octubre de 2008,
pregunta 2?2, pg. 9
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el plazo del art. 520.4 LECr- pero si con anterioridad, por lo que ha de entenderse
que la interdicciéon de los interrogatorios previos sin presencia letrada existe desde
el primer momento de la detencién, como consecuencia de una interpretacién de la
ley respetuosa de la doctrina jurisprudencial expuesta y en linea con las
recomendaciones de los organismos internacionales a las que nos hemos referido.

Todo ello nos lleva a hacer nuestra la recomendacion que, ademas del CPT, le
formulé a Espafia también el Comité contra la Tortura de la ONU en noviembre de
2009, asi como en octubre de 2008 su Comité de Derechos Humanos®', para que
los poderes publicos faciliten el acceso del detenido incomunicado al abogado que
le sea designado de oficio desde el inicio de la detencién, y que pueda estar
presente en todo interrogatorio que se le practique.

4.3. Los exdmenes forenses

El examen médico representa un instrumento de importancia crucial para la
prevenciéon de la tortura y el maltrato, sobre todo en la medida en que sea a través
de él como el juez lleva a cabo, basicamente, el control y tutela de los derechos
del detenido. Ofrece al detenido la posibilidad de contar con una evaluacion
profesional de su testimonio, asi como a los agentes que lo custodian una garantia
contra falsas acusaciones. Pero para que resulte eficaz a tales efectos, ha de ser
elaborado especificamente con esa finalidad, y ajustarse a unos estandares de
calidad que vienen siendo desarrollados por las instituciones internacionales de
prevencion.

Tampoco en esta materia ha cumplido el Estado sus recomendaciones, lo que en
opinién del TEDH condiciona la validez de un examen médico como medida
efectiva de garantia. Asi lo ha establecido recientemente en su sentencia de 28 de
septiembre de 2010, en la que declara que Espana ha violado la Convencion
Europea contra la Tortura por no haber investigado suficientemente una denuncia
en tal sentido®?. El Tribunal llama la atencién sobre los informes del CPT sobre
Espafia relativos a las visitas de diciembre de 1998 vy julio de 2001, asi como el
publicado en 2007 en relacién con la visita de 2005, para afirmar:

87 CAT/C/ESP/CO/5, pfo. 12; CCPR/C/ESP/CO/5, pfo. 14
52 STEDH 28 de septiembre de 2010, cit. supra nota 9, pfos. 37- 40
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“38. en materia de alegaciones de maltrato, los informes sefalan dos
cuestiones principales: por un lado, lamentan el rechazo de las autoridades
espariolas a que los detenidos en régimen de incomunicacion puedan hacer
llamar a un médico experto en medicina legal de su eleccion a fin de que
efectue un examen complementario al del forense designado por el Juzgado;
por otro lado, el CPT propone la modificacion del Protocolo de 1997 a fin de
hacerlo mas protector para los detenidos. El Tribunal no dispone de elementos
que le permitan constatar que a dia de hoy hayan tenido Ilugar las
modificaciones solicitadas”.

El Protocolo al que se refiere el TEDH es el aprobado por el Ministerio de Justicia el
16 de septiembre de 1997 para su uso por los médicos forenses en el
reconocimiento de los detenidos. Establece que los informes tendrdn caréacter
confidencial, y que deberan recoger, tras los datos identificativos, otros tres
apartados: la historia clinica del detenido; el resultado del reconocimiento médico —
incluyendo, en su caso, tratamiento o pruebas complementarias que el médico
considere oportuno prescribir; y una hoja de evolucién, a rellenar en cada nuevo
reconocimiento. En los informes que cita la sentencia resefiada, asi como en el
posterior a su visita de 2003, el CPT habia considerado que es insuficiente y
solicitaba su modificaciéon, basicamente en tres sentidos®?:

1. no incluye un apartado especifico para recoger las alegaciones de
maltrato que realice la persona, y que debera ser anadido.

2. también deberd ampliarse para recoger, en caso de que tales
alegaciones existan, las conclusiones del médico sobre si resultan
coherentes -y en qué medida- con los resultados de la exploracién al
paciente.

3. no se indica de forma expresa los objetivos del informe, en el sentido de
documentar toda posible sefial de maltrato a efectos de poderlo
prevenir.

Es decir, lo que el CPT reprocha en esencia al Protocolo de 1997 es su falta de
perspectiva clara sobre la finalidad del examen médico al detenido incomunicado,
que no es sb6lo —-ni fundamentalmente- asistencial: ante todo representa una
garantia de la integridad fisica y moral del detenido —tanto para éste como para la
Policia-, por lo que es necesario que el forense pregunte especificamente al

53 Informes del CPT a Espafia tras sus visitas de 1998, pfos. 25, 26; 2001, pfo. 9; 2003,
pfos. 24, 25, cit. supra, nota 10.
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respecto, que consigne la respuesta y, sobre todo, que aporte su opinién
cualificada sobre el grado de coherencia entre las eventuales alegaciones de
maltrato y las evidencias encontradas.

En la sentencia que comentamos, el Tribunal constata que incluso los insuficientes
requerimientos de este Protocolo habian sido incumplidos en el caso de autos.
Considera que estas lagunas, junto con las “carencias sistematicas” constatadas
por el CPT en esta materia, constituian indicios suficientes que hubieran debido
animar a las jurisdicciones internas a proceder a investigar mas profundamente
para tratar de clarificar los sucesos. Lo mas significativo, con todo, no es que todo
ello haya motivado, entre otras razones, la condena de Espafa en Estrasburgo,
sino que la sentencia pone de manifiesto una falta de virtualidad garantista en el
examen médico que, lamentablemente, no se limita al caso analizado. Por el
contrario, a tenor de los datos que se desprenden de la investigacién aplicada,
representa un problema estructural, ante el que resulta urgente tomar medidas.

La cuestidon aparece reflejada en diversos informes publicados en los uUltimos cinco
afos por organizaciones no gubernamentales, tanto nacionales como
internacionales, de defensa de los Derechos Humanos®*. El Estado, por su parte,
ha respondido a las dudas planteadas en los foros internacionales sobre el
cumplimiento de la norma recordando, una vez mas, el contenido de la norma: asi,
ante las preguntas que le fueron formuladas al respecto por el Comité contra la
Tortura de la ONU, sostiene que todos los médicos forenses han de aplicar el
Protocolo del Ministerio de Justicia, y que sus informes recogen todo tipo de
informaciones relevantes a estos efectos para el juez, las mismas para cuya
documentacién el Protocolo no resulta, a juicio del CPT, un instrumento
adecuado®®.

Ante esta discrepancia, la referencia de esta institucién seran los resultados que
ofrece la investigaciéon aplicada mas reciente. En este dmbito nos parece ineludible
un estudio que vio la luz en octubre de 2008 en una de las publicaciones de mayor
prestigio a nivel mundial en materia de medicina forense, y que evaluaba la calidad
de los informes forenses elaborados en la Audiencia Nacional®®. Analiza, a la luz de

84 Cfr. supra, nota 19.

8% Cfr. supra, nota 14, respuesta del Estado a la pregunta 162.

86 H.D. Petersen et al., “Assessment of the quality of medical documents issued in central
police stations in Madrid, Spain: the doctor’s role in the prevention of ill-treatment”,
Journal of Forensic Science 2002, 47:293-298. ; Mismos autores, “A follow-up
investigation on the quality of medical documents from examinations of Basque
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los estadndares internacionales en la materia, el contenido de 425 exdmenes
médicos preventivos de personas incomunicadas en el periodo 2000-2005,
comparandolo con una investigacién similar, llevada a cabo por los mismos autores
en el aino 2002, sobre 318 informes elaborados en el periodo 1991-1994. La
solvencia y relevancia internacional de ambos trabajos vienen acreditadas, por un
lado, por haber sido reconocidos y publicados en medios de alta cualificacion
profesional; por otro por venir firmadas, entre otros autores, por uno de los
expertos cuyo reconocimiento mundial le lleva a asesorar el trabajo del Subcomité
para la Prevencidn de la Tortura de las Naciones Unidas.

Al comparar los resultados de los dos estudios, la investigacion analizaba si los
informes satisfacian los citados estandares de calidad. Asi, se examinaba si los
informes que dieran cuenta de cualquier alegacién de abusos contenian una
descripcidn razonable de la presencia o ausencia de los sintomas que son comunes
al tipo de maltrato del que se tratara. En caso de que se alegaran golpes, se
comprobaba si se habia indicado especificamente la regién del cuerpo y los medios
con los que la persona detenida referia que se habian producido. Se atendia
asimismo a si se habia examinado toda la superficie del cuerpo y descrito la regién
en cuestiéon, y a si constaban las conclusiones del facultativo en dos sentidos: por
un lado, en lo referente a la data y origen de toda lesién reciente que se observara;
por otro, a la coherencia entre el resultado del examen y las alegaciones de
maltrato que se hubieran presentado. Los resultados con respecto a todos estos
aspectos son concluyentes: en mas de una década de visitas y recomendaciones
del CPT, no se habia producido una mejora sustancial en el cumplimiento de las
mismas, y la calidad de la gran mayoria de los informes era insuficiente, a la luz de
los estandares internacionales, para cumplir eficazmente su funcién de contrastar y
documentar las alegaciones de maltrato:

1. Los informes analizados no sélo no se ajustan a las recomendaciones del
CPT, sino que en la mayoria de las ocasiones sucede como en el caso
recogido en la ultima sentencia del TEDH que hemos citado: ni siquiera
siguen el formato del Protocolo del Ministerio de Justicia. El 85% de ellos
carece incluso de estructura formal.

incommunicado detainees. The role of medical doctors and national and international
authorities in the prevention of ill-treatment and torture”, Forensic Science International
182 (2008) 57-65.
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2. En cuanto al contenido, hay una ausencia total de conclusiones en relacién
al grado de probabilidad del maltrato alegado; el 40% de los informes no
incluian informacién sobre presencia o ausencia de alegaciones de maltrato,
ni el 34% sobre el estado subjetivo de salud del detenido; en el 49% no
existe informacién relevante sobre el resultado del examen fisico, y el 36%
de los que reflejan signos recientes de violencia no aportan conclusiones
sobre su data ni origen.

3. Todo ello es atribuido por los autores del estudio a una serie de factores:
omisién de un protocolo formal; falta de instrucciones a los forenses sobre
su papel de salvaguarda de los derechos de las personas a las que
examinan; falta de aplicacion de procedimientos elementales de
diagndstico; falta de supervisiéon profesional cualificada; y falta de
armonizaciéon de la practica médica y de planes o programas de intercambio
para la formacién.

Es necesario tomar conciencia de esta situaciéon y actuar en consecuencia. A ello
puede contribuir, en nuestra opinidn, la aportacién del Instituto Vasco de Medicina
Legal, reflejada en la ponencia presentada este mismo afno por uno de sus forenses
-y suscrita por su Director- en el curso que al respecto tuvo lugar en el Centro de
Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia®”. Tomandola como referencia,
sefalaremos las siguientes lineas de actuacién, en linea con las recomendaciones
del CPT, a efectos de asegurar la eficacia de los reconocimientos forenses para el
contraste de eventuales alegaciones de maltrato:

¢ Que exista un protocolo de obligado cumplimiento.

0 Su contenido y estructura habria de estar en consonancia con los
estandares internacionales expuestos.

87 B. Morentin, Protocolo de reconocimiento forense de detenidos incomunicados.

Experiencia del Instituto Vasco de Medicina Legal, Curso “La detencién. Protocolo de
reconocimiento médico-forense”, Centro de Estudios Juridicos, Madrid 22 y 23 de junio de
2010. Dicho Protocolo es el que siguen los forenses vascos para examinar a las personas
detenidas en régimen de incomunicacién bajo custodia de la Ertzaintza. Constituye el
primer documento a nivel estatal que, siguiendo las recomendaciones del CPT, marca unas
guias minimas sobre la extensién y la calidad de los reconocimientos médico-forenses a
personas detenidas, con el objetivo de servir como guia profesional en la valoraciéon de
detenidos que aleguen torturas o malos tratos, asi como de formulario para describir los
hallazgos a las autoridades judiciales.
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0 Asegurando que tanto los reconocimientos como  sus
correspondientes informes se ajusten al mismo mediante supervision
profesional cualificada

0 Avanzar hacia la implementacién de las directrices y practicas
recogidas en el Protocolo de Estambul, de modo que los y las
forenses trabajen en base a sus estadndares para la valoracién de
personas que aleguen haber sufrido tortura, para la investigacion
legal de la tortura, su documentacién y comunicacién de los
hallazgos a las autoridades®.

e Tener en cuenta que la ausencia de lesiones fisicas objetivables a primera
vista no excluye la practica de la tortura o el maltrato, del mismo modo que
la presencia de marcas o lesiones tampoco deberia ser interpretada como
evidencia de que la tortura alegada es cierta®.

0 Solicitar las pruebas complementarias que sean necesarias en
funcién del tipo de maltrato que sea alegado’®.

0 tener presente que la dificultad de detectar la tortura psicolégica no
disminuye el dafo que ésta produce ni sus efectos en el tiempo,
como hemos Vvisto sefala la jurisprudencia constitucional.
Precisamente uno de los seis grandes capitulos del Protocolo de
Estambul esta dedicado a los signos psicoldgicos indicativos de
tortura.

58 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes (Protocolo de Estambul), Nueva York y Ginebra,
2001. La Comisién (actual Consejo) de Derechos Humanos lo sefialé como herramienta para
combatir la tortura en su resoluciéon de 23 de abril de 2003, al igual que el Relator Especial
sobre la tortura en sus Recomendaciones Generales de 2003.

8 A partir de la STEDH “Irlanda contra Reino Unido” de 18-1-78 (Caso n° 5310/71), la
jurisprudencia identifica como tratos inhumanos un repertorio ampliamente documentado de
practicas que no dejan huellas ni incluyen golpes, conocido como las “cinco técnicas”:
mantener al detenido durante largo tiempo en posturas forzadas o de pie contra la pared, en
ocasiones con el peso soportado sobre los dedos; encapuchar al detenido o técnicas
similares de desorientacién o privacién sensorial; generar estrés en el detenido con ruido, ya
sea constante o mediante un silbido previo a los interrogatorios; falta de sueno; alimentacién
escasa.

7% La ponencia del IVML sefala como ejemplo que la alegacion por parte del detenido de
haber sido obligado a realizar ejercicios fisicos extenuantes —-de hecho, una de las
alegaciones mas frecuentes-, o de haber recibido numerosos golpes, podria ser contrastada
mediante un examen de las enzimas musculares en el suero.
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Que se impartan instrucciones precisas sobre la funcién del reconocimiento
forense en esta materia, en el sentido mas arriba expuesto.

Que existan planes de formacién especializada y programas de intercambio
para los médicos encargados de esta labor, de manera que posean
conocimientos actualizados para el diagnéstico de torturas, tanto fisicas
como psiquicas, y para la valoracion de sus secuelas

En la medida en que los y las forenses actien por delegaciéon de la
autoridad judicial encargada de velar por la integridad de la persona
detenida, a ellos deberia corresponder la determinacién del lugar y momento
de los reconocimientos o pruebas que a tal efecto sea necesario practicar,
dentro siempre de la periodicidad que el Juez establezca. En este sentido, y
con objeto de que el primer reconocimiento médico al detenido tenga lugar
antes de su traslado a dependencias policiales, es necesario que el exhorto
del Juzgado que asi lo ordena sea remitido —lo que no es siempre el caso,
seguin hemos comprobado- con la suficiente antelacion.

Una férmula que se constata como eficaz en esa actuacion autoridad
judicial-profesional forense, es la de que existan cauces abiertos y fluidos
de relaciéon entre los mismos, que favorezcan la solucién de dudas en el
caso concreto, asi como la informacién inmediata de cualquier sospecha de
actuacion policial indebida, en los términos expresados en este documento,
evitando el recurso habitual al fax como via de interrelacion.

Es asimismo recomendable que en el equipo forense participe un forense
que ya haya participado en el primer examen médico, y otro profesional
nuevo, y asi sucesivamente, y que los examenes se realicen en las
dependencias de los Institutos de Medicina Legal.

Asegurar la confidencialidad del examen médico, de manera que éste no
sea visto ni oido por los agentes de custodia, a no ser que lo solicite
expresamente el personal sanitario
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e Permitir que el detenido, ademéas de ser examinado por el médico forense,
lo sea también, y en presencia de éste, por un médico designado por el
detenido’!. Con ello, ademas de ampliar el espectro de control y cuidado
médico, se evitaria el cuestionamiento tanto de la actuacién policial, como
de la del propio profesional forense.

4.4. Comunicacion a la familia

El derecho del detenido a poder notificar el hecho de su detencién a una tercera
persona de su eleccién constituye para el CPT una de las tres garantias bdsicas,
junto con la asistencia letrada y el reconocimiento médico,:

43. El derecho de una persona detenida a notificar su detenciéon a una
tercera parte deberia garantizarse en principio desde Jlos primeros
momentos de la detenciéon. Por supuesto, el CPT reconoce que el
ejercicio de este derecho puede estar sujeto a ciertas excepciones, a fin
de proteger los intereses legitimos de la investigaciéon policial. Sin
embargo, tales excepciones deberian definirse claramente y limitarse
estrictamente en el tiempo, y el recurso a tales excepciones deberia
estar acomparfiado por garantias apropiadas (por ejemplo, cualquier
retraso que se produzca respecto de la notificacion a un familiar o a una
tercera parte sobre la detencion debe figurar por escrito e incluir las
razones que lo hayan motivado, y debe contar con la aprobacion de un
funcionario superior de policia no relacionado con el caso, o de un
fiscal)’?.

En linea con esta recomendaciéon, el Departamento de Interior del Gobierno Vasco
tiene dispuesto un servicio de atencién telefénica a las familias de las personas
detenidas en régimen de incomunicacion, a fin de informarles sobre el motivo y lugar
en que se ha practicado la detencién, estado de salud del detenido y, en su caso, la

7' Tanto este punto como el anterior, recogidos en el pto. 42 de las Recomendaciones
Generales del CPT [CPT/Inf (2002) 15], asi como en las del Comité contra la Tortura y la
Relatoria sobre la Tortura de la ONU. El Plan de Derechos Humanos del Gobierno de Espafia
prevé Unicamente la presencia junto al forense de un facultativo designado por el Mecanismo
Nacional de Prevencién de la Tortura. Cfr. supra, nota 3.

72 CPT, Extracto del 12° Informe General [CPT/Inf (2002) 15], rec. 43.
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forma de hacerle llegar las medicinas que pudiera necesitar, bajo prescripcion
facultativa.

e Entendemos que, en todo caso, la informacién que se facilite al respecto
debe incluir el lugar donde se encuentra la persona detenida’®. Consideramos
asimismo conveniente la grabacion de las llamadas mediante las que se
preste este servicio, con objeto de contrastar su eficacia para atender la
citada necesidad.

4.5. Practicas policiales

La transparencia en la interaccién entre la persona detenida y los agentes que la
custodian exige, por Uultimo, Illamar la atencién sobre diversos aspectos
relacionados con las préacticas policiales durante la detencién, con el fin de
asegurar su ajuste a las recomendaciones internacionales’® 'y criterios
jurisprudenciales expuestos:

o Registro puntual en el libro de registro de la detencién de todas las
diligencias que se practiquen con el detenido desde el momento de su
arresto,

0 incluyendo tanto los traslados de que sea objeto fuera de las
dependencias policiales -reconocimientos, examen meédico, etc.-
como dentro de éstas.

0 especificando tanto el motivo de cada actuacién (evitando
descripciones genéricas del tipo “practicar diligencias”) como el
momento y el lugar en que se produce, de manera que sea posible
contrastar la descripcidén consignada con la grabacion audiovisual de
la custodia policial.

o Identificaciéon de los agentes: la eficacia de la investigacion de eventuales
abusos requiere la posibilidad de identificar a los agentes que hayan tenido
contacto con el detenido en cada momento. Para ello es recomendable

73 Asi lo solicita expresamente el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas en el
punto 12 de sus Observaciones Finales a Espana de noviembre de 2009, cfr. supra nota
14. Y asi se lleva a cabo, de hecho, en virtud del protocolo seguido en la Audiencia
Nacional por determinados Juzgados Centrales de Instruccién, cfr. supra nota 51

7% Para una exposicion sistematica de las del CPT, cfr. supra, nota 12.
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0 Que durante la custodia vistan uniforme que muestre un nimero o
referencia que lo identifique en el registro de cada actuacion’®, y que
puede ser variable y no coincidir con el suyo profesional, con el fin
de preservar su seguridad.

0 Que al indicar en el libro de registro de la detencién cada diligencia
que se practique con el detenido, dicho nuimero o referencia
identificativos aparezcan recogidos en relacién con todos los agentes
que tomen parte en ella, y no uUnicamente con el responsable del
correspondiente turno de custodia.

0 Que la toma de declaracién comience con una identificacién de los
agentes intervinientes, de manera que el letrado asignado al detenido
pueda comprobar, por el medio que se entienda mas conveniente
para preservar la seguridad de aquellos, la exactitud de los datos
reflejados al respecto en el acta.

= No mantener al detenido con la cabeza cubierta, no obligarle a mantener la
cabeza baja ni a adoptar posturas forzadas.

= Permitir el descanso nocturno del detenido sin interrupciones, disponiendo
que las comidas le sean proporcionadas a lo largo del dia de manera regular
y de acuerdo con el horario natural de cada una de ellas.

7% E| propio Estado sostiene que la posibilidad de identificacién numérica de los agentes por
parte de los ciudadanos representa una mejora de las garantias frente a eventuales abusos.
Asi lo manifest6é a preguntas del Comité contra la Tortura de la ONU, al senalar que dicha
medida estd vigente tras la entrada en vigor de la Instrucciéon 13/2007, de la Secretaria de
Estado de Seguridad: “Contempla la obligacion de todos los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado que vistan uniforme, incluidos los miembros de unidades
especiales como los antidisturbios, de llevar sobre sus prendas de uniformidad y en lugar
claramente visible su numero de identidad personal, lo que permite mejorar las garantias de
los ciudadanos al poder identificar en todo momento, a través de dicho numero, a los
funcionarios policiales evitando que se puedan producir actuaciones incorrectas amparadas
en el anonimato.” (cfr. supra, nota 14, pg. 21). El gobierno autonémico catalan aprobé en
el mismo sentido el Decreto 217/2008 del 11 de noviembre. Los agentes de la Ertzaintza,
en cambio, no llevan ningldn ndmero de identificaciéon en su uniforme.
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4.6. Protocolos de publico conocimiento

Entendemos que resulta conveniente que las medidas y mecanismos garantistas
sean recogidos en Protocolos o Decisiones que permitan un seguimiento de su
implementacién. Resulta, igualmente, importante, que dichos Protocolos vy
Decisiones sean hechos publicos, con el objeto de que su contenido sea conocido,
tanto por las personas detenidas, sus abogados y familiares, como por toda la
sociedad.
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