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1.

INTRODUCCION

Ultimamente, estamos viviendo situaciones realmente complicadas.
Practicamente no hay dia en el que no nos levantemos con alguna noticia
referida a alguna violacién a una mujer, algun asesinato entre familiares o entre
personas desconocidas por motivos de raza, drogas y demas o incluso con
algunas irregularidades realizadas por personas que se encuentran con cargos

politicos de relevancia.

Sin embargo, no todo lo malo nos esta sucediendo ahora, ni mucho menos. Si
recordamos nuestra historia, sin ir muy lejos tampoco, vemos cosas tan atroces
como una guerra civil o un periodo dictatorial en los que el sufrimiento y los
ataques a los bienes juridicos individuales y a los derechos humanos estaban a
la orden del dia.

En este dltimo punto es en el que querria hacer hincapié, en los ataques a los
derechos humanos y a los bienes juridicos de relevancia, en los cuales
situaremos  nuestro trabajo, concretamente en los atentados contra la
integridad moral llevados a cabo mediante tortura. Y es que, a pesar de ser una
practica siempre negada oficialmente por todo lo que conlleva, por todos es
sabido que hasta hace escaso tiempo, esta era una practica que se hallaba a la

orden del dia.

Concretamente, yendo a las épocas mencionadas previamente, en la tortura y
hasta 1978 la practica de la tortura era algo generalizado y siempre negado,
conllevando a un gran tormento de toda la poblacion victima de esas torturas.
Sin embargo, esta practica ha continuado en el tiempo y quién sabe si seguira
llevandose a cabo actualmente. Por ello, en este trabajo veremos un andlisis
del delito de tortura a nivel internacional y nacional, viendo las mejoras posibles
de la tipificacion del delito y analizaremos también brevemente ciertas

soluciones que se han dado o que podrian darse.



2. EL DELITO DE TORTURA

2.1. Evolucion histérica internacional

Para empezar en el desarrollo de este punto, primero debemos mencionar que la
preocupacién por las torturas y por la dignidad de las personas era una cuestion que
generaba controversia, ya a finales de la llustracion, por o que no es una cuestion
nueva. Sin embargo, comenzaremos este andlisis mediante un hecho muy importante
en nuestra historia, la creacion de las Naciones Unidas en el afio 1945, momento en el

1w

cual se reconoce ‘el respeto a la dignidad inherente a todo ser humano ~”,

concretamente en el articulo 55 de su Carta fundacional, que dice asi:

“Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para
las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al
principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la
Organizacion promovera:

a. niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de
progreso y desarrollo econémico y social;

b. La solucion de problemas internacionales de caracter economico, social y
sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacion internacional en el orden
cultural y educativo; y

c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la efectividad

de tales derechos y libertades.”

Posteriormente, en el afio 1948, se hard un avance mayor en lo que a las torturas se
refiere, pues se prohibiran de manera expresa en la Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos? en su articulo 5:

“Nadie ser4d sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes.”

! Etxeberria, F., Beristain, C. M., Pego, L. (2017) Proyecto de investigacion de la tortura y malos tratos en
el Pais Vasco entre 1960-2014, Donostia, Espafia: Instituto Vasco de Criminologia, p. 56.
? Declaracién Universal de Derechos Humanos, hecha en Paris el 10 de diciembre de 1948.



El siguiente paso que se dara en ese aspecto, tendra lugar con el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966° que, en su articulo 7, recogera la misma
prohibicion que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, pero afiadiendo una
obligacion para los Estados a tratar de manera humana y con respeto a las personas
privadas de libertad en su articulo 10:

“Articulo 7: Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a

experimentos médicos o cientificos.”

“Articulo 10.1: Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el

respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.”

Tras este Tratado, se crearon otros acuerdos a nivel internacional y, precisamente en
esos dos acuerdos querria hacer énfasis. Estos tienen lugar en dos afios, por un lado
el afio 1975 en el que tuvo lugar la Declaracion contra la Tortura de las Naciones
Unidas y, por otro, el afio 1984, afio en el que Naciones Unidas aprob6 la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

La primera, fue creada con intenciéon de orientar a las entidades que ejercieran un
poder efectivo y fue el precedente inmediato a la Convencién que posteriormente
analizaremos. Esta declaracién const6 de doce articulos que contenian diferentes

elementos.

En los dos primeros articulos se definian las torturas como “una forma agravada y
deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante®” dandoles a ambos
conceptos el mismo tratamiento y considerandolos como ataques contra la dignidad®
humana que violaban la Carta de las Naciones Unidas y de los derechos humanos y
libertades fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos.

? Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966.
Boletin Oficial del Estado, 30 de abril de 1977, nim. 103, pp. 9337 a 9343.

* Declaracion sobre la Proteccién de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes hecha el 9 de diciembre de 1975.

>Dela Cuesta, J. L. (1990) El delito de tortura, Barcelona, Espafia: BOSCH, Casa Editorial, S.A., p. 14.



En los siguientes articulos se encontraban las obligaciones y prohibiciones para los
Estados. Los Estados tenian prohibido permitir la tortura o los demds tratos en
cualquier circunstancia, valorar las pruebas obtenidas mediante tortura y se les
obligaba a tomar medidas efectivas que impidieran llevar a cabo la tortura en cada
jurisdiccién y a examinar los métodos de interrogatorio y la normativa sobre la custodia
y el trato de detenidos y presos. También les exigia a los Estados a definir tales actos
como tortura y se les impulsaba a investigar de manera imparcial y de oficio tales

actos.

Por dltimo, se hacia un reconocimiento importante para las victimas de torturas u otros
tratos a manos de funcionarios o a instigacion de los mismos, el reconocimiento de las

victimas a ser resarcidas, es decir a una indemnizacioén y reparacion®.

Como se expresa en el Proyecto de Investigacion realizado por Francisco Etxeberria,
Carlos Martin Beristain y Laura Pego, haciendo referencia a la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, “el articulo 1 de
este texto proporciona la primera definicién de tortura consensuada de forma universal

y vinculante para los Estados firmantes del mismo’”.

Al ser algo que analizaremos
posteriormente, no entraremos al detalle de lo que estipula dicho articulo, sin embargo,
adelantamos que la definiciéon que se da en dicha Convencién y la que adopta Espafia,

tras su tardia incorporacion debido al franquismo, tienen sus diferencias.

Una vez visto el andlisis a nivel internacional, cabe afadir que las torturas también
tienen su concrecion a nivel Europeo en el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950° que, tomando
como referencia la Declaracién Universal de Derechos Humanos, dio un significado no

s6lo similar, sino casi idéntico a las torturas, estipulando en su articulo 3 lo siguiente:

“Articulo 3.- Prohibicion de la tortura: Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o

tratos inhumanos o degradantes.”

Pese a su escasa explicacion de lo que puede considerarse tortura 0 penas o tratos

inhumanos o degradantes, hay que decir que esas lagunas interpretativas se han ido

® De la Cuesta, J. L. (1990). Ob. cit., p. 15.

’ Etxeberria, F., Beristain, C. M., Pego, L. (2017). Ob. cit., p. 57.

® Convenio Europeo para la Proteccidén de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. Boletin Oficial del Estado, 10 de octubre de 1979, nim. 203,
pp. 23564 a 23570.



solucionando mediante la jurisprudencia de los 6rganos judiciales Europeos, en
sentencias como, por ejemplo el Caso Irlanda contra Reino Unido de 1978, primer
caso en el que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidié que habia habido
violacion del articulo 3 del Convenio.

2.2. Definicion de tortura y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

Para abordar este punto, trataremos la definicion que mas relevancia ha tenido
histéricamente a mi juicio, y la que ha sido utilizada como base para la tipificacién de
dichos comportamientos en otros textos legales como el Cédigo Penal espafiol. Esa
definicion es la que se encuentra en el articulo 1 de la Convencion contra la Tortura y

otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®:

“Articulo 1: 1. A los efectos de la presente Convencién, se entendera por el término
"tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento internacional
o legislaciébn nacional que contenga o0 pueda contener disposiciones de mayor

alcance”.

En lo que a este articulo respecta, hay que incidir en que, segun Laura Pego, los
elementos fundamentales sobre los que se construye la tortura seran los que
estudiaremos brevemente a continuacion, el elemento material el elemento teleolégico

finalidad y el sujeto activo cualificado™.

® Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, hecha en Nueva
York el 10 de diciembre de 1984. Boletin Oficial del Estado, 9 de noviembre de 1987, num. 268,
pp. 33430 a 33436.

1o Etxeberria, F., Beristain, C. M., Pego, L. (2017). Ob. cit., p. 59.



Analicemos brevemente lo que significa cada uno de esos apartados, pues tendra
importancia en apartados que trataremos posteriormente. En primer lugar, con
elemento material, a lo que se refiere es al dafio surgido a la victima, es decir, a infligir
a la victima dolores o sufrimientos graves, que pueden ser tanto fisicos como
psicoldgicos y, segun cuanto dolor se haya infligido, hablaremos de tortura o de tratos
0 penas crueles, inhumanas y degradantes. Para que sea tortura, el dolor o el

sufrimiento padecido debe ser importante™*.

En segundo lugar, el elemento teleologico lo que supone es que la tortura se lleve a
cabo con una finalidad, que en este caso debera ser la de obtener informacion,

castigar, intimidar, coaccionar o discriminar.

Por altimo, respecto al sujeto activo cualificado, para que podamos calificar algo como
tortura, es imprescindible que el sujeto que ha llevado a cabo el acto ilicito sea un
funcionario publico “u otra persona en el ejercicio de la funcién puablica, a instigaciéon

suya 0 que actdie con su consentimiento o aquiescencia®®”.

Desde el punto de vista de José Luis de la Cuesta, los rasgos caracteristicos del delito
de tortura, viendo la definicion dada por el articulo 1 de la Convencién, son los
siguientes: delito pluriofensivo, especial, de resultado, doloso, de tendencia y

susceptible de comisién por omisién®®. Analicemos brevemente cada apartado:

- Delito pluriofensivo: se considera un delito pluriofensivo pues ataca a varios
bienes juridicos, tanto individuales como colectivos. Podriamos observar,
claramente ataques al bien juridico libertad, ademas de ataques a la integridad
o al bienestar personal, bienes que se integrarian dentro de lo que por algin
autor se ha denominado “incolumidad personal” que, sumando al bienestar
corporal y psiquico integra otros derechos como la integridad fisica o el de la
propia apariencia personal. Ademas, habria que afadir que es una forma
especialmente grave de abuso de poder al ser llevada a cabo por los

funcionarios de la Administracién Publica.

u Rivera, J. |. (2008). Privacion de libertad y derechos fundamentales. La tortura y otras formas de
violencia institucional. Barcelona, Espaiia: ICARIA,, p. 48.

12 Etxeberria, F., Beristain, C. M., Pego, L. (2017). Ob. cit., p. 59.

 De la Cuesta, J. L. (1990). Ob. cit., p. 25.



Delito especial: Nos encontramos ante un delito especial, pues como ya hemos
mencionado previamente al hablar de un sujeto activo cualificado, dicha

cualificacion es, precisamente la que convierte este delito en un delito especial.

Delito de resultado: Segun la Convencion, torturar consiste, como ya hemos
visto antes, en causar “dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales”, esto

es, en producir un resultado sin el cual, no estariamos hablando de tortura.

Delito doloso: Es un delito que precisa que se haga de manera intencionada, v,
concretando aun mas, precisa que se lleve a cabo mediante dolo directo,

excluyendo cualquier forma de realizacion imprudente™.

Delito de tendencia: Estamos ante un delito de tendencia, pues para que pueda
calificarse como tortura, el sujeto activo debe llevar a cabo la conducta con
ciertos fines: obtener una confesién o informacién, castigar, intimidar,

coaccionar, discriminar a la victima o a otros.

Delito susceptible de comision por omisién: La base del delito que estamos
tratando es generar 0 causar ciertos resultados, sin embargo, estos resultados
pueden derivar tanto del comportamiento activo del funcionario como de un
comportamiento pasivo frente a hechos que puedan llegar a causar esos
resultados. Por tanto, tolerar, consentir o la aquiescencia de esos
comportamientos comportaria una omision que seria punible y podria dar lugar

a responsabilidad penal por comisién por omision®>.

Finalmente, para acabar con el andlisis de dicha Convencion, afiadiremos que también

contenia, como en la anterior Declaracion, obligaciones para los Estados. Estas

obligaciones consisten en perseguir a los torturadores con penas graves con medidas

efectivas, declararse competentes para enjuiciar causas de torturas que hayan tenido

lugar en su territorio por sus nacionales o contra ellos, adoptar mecanismos para

prevenir estos actos injustificables, no utilizar las pruebas obtenidas mediante tortura

salvo contra el torturador, detener a los sospechosos de tortura que se encuentren en

“De la Cuesta, J. L. (1998). Torturas y otros atentados contra la integridad moral. Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXI, pp. 39-116., p. 48.
" De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., p. 49.
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su territorio, abrir una investigacion, comunicarselo a los Estados competentes y

conceder la extradicion o iniciacion del correspondiente proceso penal.

También se habla de ciertas medidas a tomar por los Estados para la evitacion de toda
tortura y pena o trato cruel, inhumano o degradante. Esas medidas son la formacion
en el campo de derechos humanos de los 6rganos encargados de aplicar las leyes,
examen y revision de métodos de interrogacion y de custodia y tratamiento de
personas detenidas, investigacion rapida e imparcial de los supuestos de tortura,
garantizar los procesos de recurso y queja de las victimas, reconocimiento del derecho
de las victimas a reparacion, indemnizacion, readaptacion y proteccion frente a

posibles nuevas torturas®®.

Para concluir con este analisis sobre la definicién de la tortura, querria hacer especial
mencién al caso italiano, pues pese a haber visto la definicion internacional de tortura,
podriamos considerarlo como ejemplo de que no siempre se sigue al pie de la letra lo
declarado en la Convencién, sino que esto es algo que se toma como base para su
posterior desarrollo por los Estados.

Resulta que ltalia, tras haber sido tan criticada por no tener tipificado el delito de
tortura como tal, a mediados de 2017, concretamente el 5 de julio, se incluyé el tan

esperado delito de tortura en su Cédigo Penal, en el articulo 613 bis*’.

Para analizar dicho delito, tomaremos como base un articulo realizado por Angela
Colella®, que comenta la inclusién de dicho delito y sus caracteristicas. La primera
cuestion curiosa con las que nos encontramos, la hallamos en su primer parrafo,
cuando utiliza el término “chiunque”, y es que resulta que, en ltalia, el delito de tortura
puede cometerlo cualquier persona que, con violencia, amenazas graves o actuando
con crueldad, cause sufrimientos fisicos o traumas psiquicos verificables a personas
privadas de libertad o bajo su custodia, potestad... cometa el hecho utilizando otros
medios que supongan un trato inhumano y degradante para la persona. Como
podemos observar, ese sentido que veiamos hasta ahora (y que seguiremos viendo al
analizar el caso espafiol) de considerar la tortura como un delito especial, en Italia se

ha perdido pues no es estrictamente preciso que sea un funcionario publico o alguien

'® De la Cuesta, J. L. (1990). Ob. cit., pp. 18-19.

Y talia. Regio Decreto 19 ottobre 1930, n. 1398, Codice Penale. Gazzeta Ufficiale, 16 de octubre de
1930, num. 251.

18 Colella, A. (2018). Il nuovo delitto di tortura. // libro dell’anno del diritto Treccani 2018. Recuperado de
https://www.penalecontemporaneo.it/upload/7516-colella2018a.pdf.
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en su hombre quien actle de esta forma. Resulta que, en este caso, Italia ha decidido
estructurar las torturas en tres partes distintas: la tortura comun, la tortura de Estado y

las situaciones agravantes.

Profundizando un poco mas en la tortura comun, querria incidir en ciertas cuestiones
que me han llamado la atencién, ademas de lo ya mencionado. En primer lugar, llama
la atencién la utilizacion del término “crueldad”, que no aparece como tal en la
normativa internacional, pero que, al parecer, ya ha sido utilizado en otras ocasiones
por el legislador italiano (articulo 61.4 codice penale®) y que consiste en una conducta
que excede de la normalidad y que supone un sufrimiento adicional y expresa una

actitud interior especialmente censurable®.

En segundo lugar, querria mencionar la terminologia utilizada por el legislador italiano
cuando dice “trattamento inumano e degradante”. Resulta curiosa la utilizacion de la
conjuncion “y” en vez de la “0”, pudiendo pensar en primera instancia que ésta Ultima
es menos restrictiva, sin embargo, como dice Angela Colella, esto no determina
ninguna restriccion de la operatividad del articulo, pues, segun el andlisis que ha
realizado sobre la jurisprudencia de Estrasburgo, considera que estos conceptos han
perdido su autonomia conceptual, al considerar que no hay un tratamiento inhumano
sin haber al mismo tiempo un tratamiento degradante, dando lugar a la imposibilidad

de que pueda darse la tortura en ausencia de lo mencionado previamente?.

Por ultimo, resulta especialmente llamativa la conclusién a la que llega Angela Colella
cuando se refiere al dolo del delito, pues considera que al no requerir expresamente
que la conducta sea llevada a cabo con dolo intencional, la norma admite que dicho
sufrimiento fisico o el trauma psiquico verificable pueda ser simplemente aceptado por
el sujeto activo. Lo que viene a decir, a fin de cuentas, es que podria cometerse tortura

mediante dolo eventual?.

Habiendo visto ya la tortura comun, pasaremos al siguiente péarrafo, en el cual habla
de la tortura de Estado, diciendo que los hechos del péarrafo previo serdn tortura
también cuando los cometa un funcionario publico o alguien a cargo de un servicio

publico con abuso de poder o violando los deberes inherentes a sus funciones o al

Y Jtalia. Regio Decreto 19 ottobre 1930, n. 1398, Codice Penale. Gazzeta Ufficiale, 16 de octubre de
1930, num. 251.

% colella, A. (2018). Ob. cit. p. 4.

! Colella, A. (2018). Ob. cit. p. 5.

*2 Colella, A. (2018). Ob. cit. pp. 6-7.
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servicio. Como vemos, aqui sélo se estd hablando de los hechos cometidos por
personas con algun cargo publico y, pese a poder parecer una agravante del articulo
anterior, como dice Angela Colella, debemos entenderlo como un caso autbnomo de
un crimen, y no como una mera circunstancia agravante®. Peculiar es también, el
siguiente apartado, que dice que el segundo parrafo no se aplica si el sufrimiento era
resultado exclusivamente de la ejecucion de medidas legitimas privativas o limitativas
de derecho. Ciertamente, este péarrafo da pie a que se legitimen ciertas medidas
realizadas por los funcionarios, que podrian ser consideradas como tortura pero que,
al considerarse medidas “legitimas”, no son tortura. Creo que es un atraso este
parrafo, pues abre la via de justificar la tortura en ciertas situaciones, delito que, a mi

modo de ver, es injustificable.

Finalmente, los dos Ultimos parrafos introducen agravantes segun si la tortura ha
causado lesiones personales, lesiones personales graves, lesiones personales
gravisimas o la muerte (como consecuencia no querida o querida), siendo la pena
aplicable mayor a medida que avanzamos en las agravantes. En mi opiniéon, no
merece la pena distinguir cuando la muerte es algo buscado por el torturador o, por el
contrario, es una consecuencia que se ha dado sin la intencién del mismo, pues, para
empezar, cualquier torturador debe saber que sus actos pueden llegar a que el
sometido a los mismos fallezca y, para concluir, saber cuando el torturador tenia la
intencién o no de matar a su victima, me parece algo indescifrable, dando lugar a que
la Gltima agravante que recoge el articulo carezca de sentido, salvo en los improbables

casos de que el propio torturador reconozca su intencién de matar a la victima.

2.3. ¢Justificacion de la tortura?

Vista la definicion, y antes de entrar en otros temas, deberiamos hacer una pausa en
este trabajo y reflexionar sobre si, en algin caso extremo, la tortura podria llegar a

justificarse de algin modo.

Para ello, me valdré de lo expuesto, por un lado, por José Luis de la Cuesta, y
también, por lo redactado por Débora de Souza doctoranda en Derecho, Gobierno y
Politicas Publicas por la Universidad Autonoma de Madrid, pues ambos realizan un

analisis interesante (y similar) sobre la justificacion de este delito.

2 Colella, A. (2018). Ob. cit. p. 7.
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Cierto es que el Convenio de Roma de 1950 es mucho mas claro y restrictivo pues no
cabe lugar a ninguna duda respecto a si habria alguna posibilidad de legitimar las
torturas, al decir que nadie podra ser sometido a las mismas, de manera general,
creando una prohibicién absoluta de las mismas, y no de la “practica” de las torturas
como hace la Convencion. Sin embargo, hay que dejar claro que el objetivo de la
Convencion es impedir que puedan tolerarse las practicas de tortura incluso en
circunstancias excepcionales, cuestion importante pues, de no haberlo estipulado asi,
no cabe duda de que los Estados llevarian a cabo, puede que incluso abusivamente,
las torturas como método para la obtencion de pruebas institucionalizando la practica

de las mismas®*,

No obstante, pese a dejar claro que no hay justificacion alguna para la tortura o para
sus practicas, hay autores que plantean la posible justificacion de la tortura desde el
punto de vista de llevar a cabo dichos actos considerandolos como una especie de
“mal menor” por el que hay que pasar para conseguir salvar otros bienes. Como dice
José Luis de la Cuesta, este punto de vista se tenia desde hace mucho tiempo,
concretamente desde 1770, cuando Bentham, persona que se encontraba en contra
de la tortura, se sorprendié al ver que la Unica justificacion que veia posible de la
tortura era entendiéndola desde una perspectiva utilitarista. Para Bentham, habia dos
casos en los que seria posible aplicar la tortura, por un lado, el caso en el que se exige
a alguien que realice algo que necesite interés publico y que puede llevar a cabo sin
lugar a dudas o que realice algo que es posible que pueda hacer pero que, debida la
relevancia de la involucracion del interés publico, si no lo hiciera, se justificaria que
sufriera, pues seria mas grave el hecho de que no hiciera nada que el sufrimiento que

esa persona pudiera soportar®.

Ahora analizaremos y, posteriormente contradiremos las ideas defendidas por W. L. y
P. E. Twining y la teoria provocativamente expuesta por Luhmann conocida como
“ticking bomb scenario theory” o teoria del escenario de la bomba de relojeria. Ambas
posturas (dirigidas a defender la postura de una posible justificacién de la tortura) son
muy similares y la respuesta a las mismas también, pero al guardar ciertas
peculiaridades creo que merecen ser analizadas de manera individualizada, cada una

por su lado. De hecho, lo cierto es que las teorias planteadas en ambos casos lo que

*De la Cuesta, J. L. (1989). ¢lustificacion de la tortura? Insuficiencias de la normativa penal e
internacional. En De la Cuesta, J. L., Dendaluze, I., Echeburla, E., Criminologia y Derecho Penal al servicio
de la persona (péags. 695-705). Donostia, Espaia: Instituto Vasco de Criminologia. p. 698.

% De la Cuesta, J. L. (1989). Ob. cit., pp. 700-701.
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plantean es la necesariedad de utilizar la tortura en casos extremos como aquel en el
gue se detiene a alguien que ha colocado una bomba o al cabeza de grupo de una
banda terrorista que ha colocado una bomba y debe ser desarmada.

Lo que diferencia a ambas teorias son los presupuestos que deberian darse para que
pudiera utilizarse la tortura. Por un lado, en lo defendido por los primeros deberiamos
estar en un caso en el que: 1) hay prueba de que el detenido posee informacién
suficiente como para condenarle en juicio; 2) hay suficientes razones para creer que
diria la verdad si se le amenazara con la tortura o si se le tortura; 3) hubiese elementos
que demuestren que: a) no habria ningun otro medio por el cual diria la verdad; b)
podria desactivarse la bomba si se obtuviera la informacion rapidamente; c) el dafio
individual que podria causarse a las victimas seria muy superior al causado al
detenido; d) con la tortura no deberian darse dafios o consecuencias peores que las

que podrian darse con la explosién de la bomba®.

Vistos los presupuestos necesarios, queda bastante claro la dificultad de que se dieran
todos y cada uno de ellos, si bien es cierto que, probablemente, en un caso como el
mencionado, para una parte de la sociedad seria suficiente que concurriera solo

alguno de los presupuestos para llevar a cabo la tortura y obtener asi informacion.

Por otro lado, lo expuesto por Luhmann y lo trabajado por Débora de Souza, la “ticking
bomb scenario theory”, presenta un supuesto de hecho igual al mencionado antes, sin
embargo, los presupuestos presentados en el articulo?” en el cual me estoy basando
para lo que veremos a continuacion, no son todos los mismos, asi que a medida que
vayamos viendo cuales son dichos presupuestos, iremos desmantelandolos. Son los

siguientes:

1) Se sabe que hay un plano de ataque especifico: La base de la critica a este
presupuesto es la propia posibilidad de que realmente no haya ningln ataque

planeado.

2) El ataque ocurrira en un plazo muy corto (es inminente): Esta afirmacion parte
de una imprecisién consistente en no concretar cuanto tiempo deberia ser

considerado como “plazo muy corto/inminente”. De hecho, no sabiendo cuanto

*® De la Cuesta, J. L. (1989). Ob. cit., p. 702.
” pe Souza, D. (2017). Una aproximacién al <<ticking bomb scenario theory>>: la caja de Pandora de la
tortura. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, nim. 48/2017. pp. 3-9.
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3)

4)

5)

6)

es el tiempo considerado como poco, esto podria dar lugar a ciertas lagunas
gue podrian cubrirse a conveniencia de los torturadores. Ademas, segun
cuanto tiempo quede para la explosion de la bomba, ni siquiera la tortura seria
eficaz, pues el resultado de la explosion se daria de igual manera, dejando sin
sentido el hecho de torturar.

El ataque matara a un gran numero de personas: Partimos de la misma
imprecision que en el apartado anterior al no saber cudl seria el numero de
personas a partir del cual podriamos justificar la tortura. Ademas, esta especie
de “tortura selectiva” tendria, a mi modo de ver, dos defectos claros. El primero
tendria que ver con el hecho de poner un limite a partir del cual seria
justificable, pero si no se llega no, siendo una persona la que marca dicha
diferencia, pues podria llevarse a cabo si hubiese en peligro 100 personas,
pero no 99, por ejemplo. Otra cuestidn a plantearle a este presupuesto seria el
hecho de que, a priori, no hay ninguna razén por la cual dicha tortura no
deberia aplicarse al estar en peligro una persona solamente. Dejando clara mi
postura de no aplicar la tortura bajo ninglin concepto, ésta Ultima cuestion
escapa a mi entendimiento, pues, en caso de querer salvar vidas al utilizar la

tortura, ¢,cudl es la razén para no querer salvarlas todas?

La persona bajo custodia esta envuelta en el ataque: Este presupuesto es un
presupuesto peligroso porque no siempre podemos estar seguros de que la
persona detenida participa en el ataque, pues, como ya hemos visto en alguna
ocasioén, cabe perfectamente que tengan lugar errores de identificacion o que,
por cercania a alguna persona relacionada con el terrorismo (familiares,
amigos...), se dé por hecho que estas personas también tienen algo que ver,

siendo eso incierto.

La persona tiene informaciones que impediran el ataque: Aqui cabe la
posibilidad obvia de que el torturado no tenga informacién, o, teniéndola, no
resulte relevante. El problema con estos casos de ausencia de informacion
relevante y de la préactica de la tortura radica en que las torturas se
prolongarian en el tiempo, haciendo sufrir mas a la victima de tortura no
obteniendo nada (al menos relevante) o, por el contrario, haciendo que diga

cosas que no sean ciertas con el fin de terminar con ese sufrimiento.

Torturando la persona se obtendran a tiempo informaciones para evitar el

ataque: Este presupuesto concuerda con la ultima parte del anterior, y es que
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no podriamos estar seguros al 100% de la veracidad de lo dicho por el
torturado pues, con el fin de despistar o de simplemente cesar con las torturas,

podria aportar informaciones que no fueran ciertas.

7) No hay otro medio de conseguir las informaciones a tiempo: En este
presupuesto, en mi humilde opinién, podriamos encontrar dos incongruencias.
La primera, la comparto con Débora de Souza, que se refiere a la dificultad de
probar que los otros medios posibles se hayan llevado a cabo. En segundo
lugar, considero que no tendria sentido torturar a alguien si, habiendo utilizado
otros medios no se ha conseguido obtener la informacién, primero porque
como ya hemos visto, probablemente no seria cierta la informacién que se nos
otorga, pero, por otro lado, porque siendo casos en los que se precisa actuar
con inmediatez, probablemente, el atentado o el hecho que se quiere evitar ya
se habria producido para cuando se va a proceder a torturar al individuo,
dejando sin sentido alguno (si es que alguna vez lo tuvo) el llevar a cabo la

tortura.

8) Ninguna otra accion podria ser tomada para impedir el ataque: Este
argumento, que podria guardar relaciéon con el anterior presupuesto, pues la
dificultad para probar que no hay otras opciones también seria grande,
encuentra su argumento de peso en que si que hay otras formas para impedir
el atague que no incluyan torturar al supuesto terrorista, formas como evacuar
el lugar en el que se sospecha que va a tener lugar el atentado o, por otro lado,
desactivar la bomba, aunque, personalmente me decanto mas por la primera

pues considero que es la mas efectiva en lo que a salvar vidas se refiere.

9) La motivacion del torturador es solamente conseguir informaciones, con la
genuina intencién de salvar vidas, y nada mas: Este presupuesto cae por si
mismo pues la subjetividad de quien actla torturando a alguien no puede
medirse ni conocerse con certeza, de hecho, no debemos creer en “un

estereotipo de torturador héroe”.

10) Esta es una situacion aislada, que no se repetird con frecuencia: Ciertamente
este presupuesto es muy complicado. Lo es debido a la complejidad de
cerciorarse que, realmente esta situacion no sera repetida con frecuencia.
Como ejemplo de esto de lo que hablamos, de una institucionalizacién o una

profesionalizacién de la tortura, tenemos un ejemplo claro de la f4cil corrupcion

%% De Souza, D. (2017). Ob. cit., p. 8.

17



de este sistema “aislado”, ese ejemplo es Israel. Resulta que, en 1987 se

autorizé el uso de “presion fisica moderada®®”

en situaciones de ticking bomb.
Lo que inici6 siendo una practica moderada, para salvar vidas, termind, poco a
poco perdiendo ese sentido inicial, hasta que, finalmente, del 80 al 90% de los
palestinos detenidos sufrieron torturas, siendo esta medida restringida por la

Suprema Corte.

3. COMPARATIVA DEL AMBITO ESTATAL ESPANOL CON EL AMBITO
INTERNACIONAL.

Tras haber analizado lo que es la tortura en el ambito internacional y haber visto como
esta tipificada y cuales son sus elementos, procederemos a analizar de la misma

forma el delito de tortura en el Cédigo Penal espafiol, recogido en su articulo 174.

Sin embargo, antes de hablar del articulo 174 del Codigo Penal, también tenemos que
hablar de la Constitucién de 1978 y del articulo 204 bis del Codigo Penal anterior, pues
son los precedentes sobre los que se ha construido la actual tipificacion de la tortura.

Empezando por la Constitucion de 1978, cabe decir que en su articulo 15%° declara
que nadie puede ser sometido a tortura ni a trato inhumano o degradante. Vemos, por
su colocacién, que sitla esta prohibicién en el nicleo de la Constitucién, otorgandole
una mayor protecciéon al precisar de una mayoria especial para su reforma. Ademas,
que se reconozca dicho hecho en la Constitucion, supone que se vincule a todos los
poderes publicos y, que todo acto que contrarie lo estipulado en dicho articulo pueda

ser susceptible de recurso y declararse inconstitucional.

Finalmente, tras el analisis de la justificacion de las torturas realizado previamente,
debemos decir que la Constitucion utiliza la expresion “en ningun caso”, dejando asi
claro que la tortura no puede justificarse de ninguna manera, ni en estado de
necesidad, ni por legitima defensa®".

Respecto a lo que al articulo 204 bis respecta, debemos decir que, si, incluia la tortura,
sin embargo, no era lo Unico que se trataba en el articulo y, no sélo eso, sino que,

ademas, el tratamiento que se hacia de la tortura era bastante incompleto. Se trataba

% De Souza, D. (2017). Ob. cit., p. 9.

% Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, num. 311, pp. 29313 a
29424,

* De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., p. 60.
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en el mismo articulo de los supuestos de interrogatorios irregulares, la tortura
indagatoria y el maltrato penitenciario, culminando la redaccion del articulo con una
formula que estaba dirigida a incluir en la pena a autores mediatos y a los funcionarios

en supuestos de comisién de la tortura por no funcionarios.

En esta tipificacién, en cuanto al bien juridico diremos que, como veremos mas
adelante, son mdltiples, sin embargo, se restringian los funcionarios que podrian
participar en las torturas, pues, como dice José Luis de la Cuesta, se protegian “las
garantias personales mas bésicas reconocidas por la Constitucién... de los afectados

por las tres vertientes basicas —la policial, la judicial y la penitenciaria—>*".

Hay que comentar que esta tipificacion era insuficiente y tenia varios defectos, entre
ellos, encontrariamos el hecho de que sélo se ocupara de la tortura indagatoria y del
maltrato penitenciario (sin tratar otras formas de causar graves dolores y sufrimientos)
y sancionar los demas supuestos en base al parrafo cuarto de dicho articulo. Por si
fuera poco, este &mbito no era el Unico en el que la regulacién era insuficiente, sino
que, también lo era en lo referente a las penas, pues, en vista de la gran relevancia de
los bienes juridicos que podrian verse afectados, las penas eran demasiado

benignas™®.

3.1. Tipificacién en el Cédigo Penal espafiol y analisis.

Vistas las carencias del anterior articulado, era necesaria una nueva regulacion del
delito de tortura en nuestro Cédigo Penal y asi se hizo, en el afilo 1995 (en su articulo
174), mejorando la paupérrima regulacion que habia hasta el momento, aungque, como

ya veremaos, sin terminar de tipificar la tortura de manera que no haya ningun fallo.

“Articulo 174.1. Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su
cargo, y con el fin de obtener una confesion o informacién de cualquier persona o de
castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o
por cualquier razén basada en algun tipo de discriminacion, la sometiere a condiciones
o procedimientos que por su naturaleza, duracién u otras circunstancias, le supongan
sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o disminucion de sus facultades de
conocimiento, discernimiento o decisién o que, de cualquier otro modo, atenten contra

su integridad moral. El culpable de tortura sera castigado con la pena de prisién de dos

%2 De la Cuesta, J. L. (1990). Ob. cit., pp. 122-123.
* De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., p. 63.
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a seis afios si el atentado fuera grave, y de prision de uno a tres afios si no lo es.
Ademas de las penas sefialadas se impondra, en todo caso, la pena de inhabilitacion
absoluta de ocho a 12 afios®"”.

Leyendo el articulo de nuestro cédigo, vemos que su redaccion guarda ciertas
similitudes con la redaccion del articulo 1 de la Convencién contra la tortura y malos
tratos 0 penas crueles, inhumanas o degradantes de 10 de diciembre de 1984. De
hecho, al guardar tanta similitud, también veremos que, segun la Sentencia de la sala
segunda del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2004, contiene los mismos
elementos que habiamos mencionado previamente como elementos constitutivos del
13

delito de tortura en el ambito internaciona el elemento material, el elemento

teleoldgico vy el sujeto activo cualificado.

En lo referente al elemento material, consiste en “sufrimientos fisicos o mentales, la
supresion o disminucion de facultades de conocimiento, discernimiento o decisiéon, o
que de cualquier otro modo atenten contra la integridad moral®*®”.

Respecto al elemento teleoldgico vemos que solo se estara cometiendo tortura cuando
ésta se lleve a cabo con la intencion de obtener una confesién o informacion o cuando
se trate de castigar a dicha persona por algin hecho que haya cometido, se sospeche

que ha cometido o por cualquier razén discriminatoria.

Respecto a la cualificacion de sujeto activo, debe ser una autoridad o funcionario
publico que actuara abusando de su cargo o de la situacion de dependencia o

sometimiento en la que estuviera el sujeto pasivo.

Como dice Carlos David Delgado Sancho® al analizar la diferencia entre las torturas y
los atentados a la integridad moral “la diferencia entre ambos delitos no estriba en la
gravedad de la afrenta a la dignidad de las victimas, sino que radica en el elemento
teleoldgico... por ello un atentado a la integridad de las victimas que no sea grave,

puede ser calificado de tortura, si concurre el citado elemento teleolégico®”.

3 Espafia. Ley 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, nim. 281, pp. 33987 a 34058.

s Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 22). Sentencia nim. 2646/2003 de 26 de
noviembre.

3 Delgado, C. D. (2017). Doctrina legal sobre la tortura y otros delitos contra la integridad moral. Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, nimero 48/2017, p. 11.

% Delgado, C. D. (2017). Ob. cit., p. 11.

® Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 22). Sentencia nim. 2006/2012 de 11 de julio.
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Por otro lado, al hablar de la gravedad, habra que atender a todo el contexto y
circunstancias que giren en torno al hecho probado, resolviendo dicha cuestion de
manera individualizada, como dice la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 2015%, no habiendo tortura ni atentados contra la
integridad moral cuando, como dejo claro la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 2011“°, la violencia ejercida fuese necesaria para

practicar la detencion.

Comparando nuestra tipificacion actual con la que teniamos previamente en el articulo
204 bis, hemos de decir que ha habido cambios positivos. Entre ellos, cabria destacar
la inclusién de los casos de tortura con fines punitivos, cosa que antes no se tenia en
cuenta pues se hablaba mayormente de la tortura indagatoria. Otro cambio destacable
guarda relacién con el sujeto activo, pues la redaccion actual del articulo 174.1 no
exige que el torturador deba pertenecer a alguna de las tres vertientes de la
Administraciéon de Justicia (policial, judicial y penitenciaria) ampliando asi el marco de
funcionarios que podrian llegar a cometer torturas. Ademds, y por ultimo, querria
mencionar también un cambio que, a mi parecer, es de los mas relevantes, si no el
que mas, y es que ya no se exige que los hechos tengan lugar “en el curso de la
investigacion policial o judicial” ni en el “de un procedimiento penal o en la

investigacion del delito*"”

ampliando asi el abanico de situaciones en las que podrian
darse casos de tortura, pese a las propias restricciones del propio articulado,
restricciones que veremos con la critica a dicho articulo en uno de los siguientes

apartados.

3.2. Diferencias con el ambito internacional y critica.

Pese a tener una gran similitud con la regulacién internacional y haberse basado en la
misma para redactar el articulo 174, debemos decir que nuestro Cédigo Penal tiene
ciertas diferencias con la regulacién internacional que se transforman en carencias que
pueden suponer graves problemas a la hora de calificar unos hechos como torturas.
Con esto, lo que queremos decir es que el Codigo Penal espafiol no recoge del todo
los elementos de la definicién de tortura dada en la Convencion de Naciones Unidas
de 1984.

%% Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 22). Sentencia num. 1247/2014 de 10 de marzo.
0 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 22). Sentencia ndm. 2314/2010 de 28 de febrero.
*' De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., p. 89.
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Esas carencias, las podemos encontrar en dos &mbitos. Por un lado, en el elemento

teleoldgico y por ultimo, en la cualificacion del sujeto activo.

En el primer &mbito, debemos decir que el articulo 174 del Cédigo Penal omite el
hecho de que las torturas puedan ser realizadas con la Unica finalidad de coaccionar o
intimidar a la persona sobre la que se ejerce la tortura o sobre un tercero.
Consecuencia de ello sera que, actos cuya finalidad sea coaccionar o intimidar a las
personas mencionadas previamente, no seran calificados ni penados como tortura,
sino que lo seran por el articulo 175 del Cédigo Penal, articulo que prevé penas

menores que las establecidas en el articulo 174. El articulo 175 dice asi:

“La autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo y fuera de los casos
comprendidos en el articulo anterior, atentare contra la integridad moral de una
persona sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios si el atentado
fuera grave, y de prision de seis meses a dos afios si no lo es. Se impondra, en todo
caso, al autor, ademas de las penas sefaladas, la de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de dos a cuatro afios”.

En el segundo &mbito, se ve de forma clara cudl es la carencia, y es que resulta que
en nuestro Codigo Penal la cualificacion de funcionario publico es absolutamente
necesaria, al contrario que en la Convencion de Naciones Unidas de 1984 en la que se
tiene en cuenta la posibilidad de que la accion prohibida pueda ser llevada a cabo por
otra persona “no perteneciente a la funcién publica pero que actle por instigacion,

aquiescencia o consentimiento de un funcionario®”.

Todo esto no hace mas que limitar el contexto en el que unos hechos prohibidos
podrian ser calificados de tortura, de tal manera que, por un lado, como ya hemos
dicho antes, ciertos hechos que no persigan la finalidad prevista en el Cddigo Penal no
serian penados como tortura mientras que internacionalmente, siguiendo la
Convencion de Naciones Unidas de 1984, si lo serian y, ademas, haciendo muy dificil
que unos hechos se califiquen como torturas debido a la necesariedad de cualificacién
de funcionario publico. De hecho, Como dice Josep Maria Tamarit Samalla, podria
suceder lo contrario también, pues resulta que “el despropdsito llega a tal punto de

invertir los términos de la cuestion, de modo que cabe calificar como torturas

42 .z .

Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, hecha en
Nueva York el 10 de diciembre de 1984, Boletin Oficial del Estado, 9 de noviembre de 1987, nim. 268
pp. 33430 a 33436.
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supuestos que por carecer de la nota de gravedad no colmarian las exigencias del tipo

de trato degradante®®”

Por ultimo, conviene mencionar también el articulo 176 del Cédigo Penal espafiol, que
dice asi:

“Se impondran las penas respectivamente establecidas en los articulos precedentes a
la autoridad o funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras

personas ejecuten los hechos previstos en ellos”.

Lo que hace el legislador mediante este articulo es introducir un tipo de comision por
omisién doloso en el ambito de las torturas, en la que un funcionario publico cuya
funcién sea garantizar los derechos basicos de los ciudadanos (pues si no, no seria
alguien que falte a los deberes de su cargo) permite que otra persona lleve a cabo un
acto que sea constitutivo de tortura®. Analizando un poco mas profundamente este
articulo, debemos analizar ciertos aspectos a los que hace referencia José Luis de la
Cuesta®.

En primer lugar, hablaremos sobre la confusibn que puede generar el término
“permitir’. Con “permitir’, a lo que el legislador quiere referirse es a “tolerar” ese acto o
hecho que no debia haberse llevado a cabo y que debia haberse impedido, sin querer
decir que este comportamiento de tolerancia tenga que ser pasivo, pudiendo apreciar

“vertientes omisivas” en casos de intervencién directa o mediata“®.

En segundo lugar, habria que aclarar a qué se refiere el legislador cuando utiliza la
expresion “otras personas”, si se refiere a funcionarios subordinados o puede estar
refiriéndose a cualquier otra persona. Concluiremos este breve apartado diciendo que,
en principio, no hay nada que haga referencia a que esas otras personas deban ser
necesariamente funcionarios subordinados y que, ademas, seria mas coherente con la

Convencion de 1984 entender esa expresion como sinénimo de cualquier persona.

Por ultimo, debemos concluir este apartado haciendo un andlisis sobre el alcance de

este articulo, es decir, sobre qué articulos recae el mandato de este articulo, pues

3 Quintero, G., Valle, J. M., Rodriguez, J. M., Rodriguez, M. J., Ramédn, E., Marqués, M.,...Garcia, M.
(2008). Comentarios al Cédigo Penal. Cizur Menor, Espafia: Aranzadi. p. 295.

** De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., pp. 108-109.

** De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit.

*® De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., p. 109.
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pese a ser obvio que dentro de estos articulos debemos incluir los articulos 174 y 175,
cabe plantearse la duda de si cabria 0 no el articulo 173. En vista a lo expuesto por
José Luis de la Cuesta, la respuesta es negativa, pues remitirse a las penas del
articulo 173 de los supuestos de tolerancia funcionarial en atentados contra la
integridad moral cometidos por particulares supondria “la inaplicacion las penas de
inhabilitacion absoluta o especial, ademas de dejar al descubierto los supuestos de
tolerancia respecto de menoscabos no graves producidos por particulares (que si

serfan punibles)*””.

4. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LAS TORTURAS

Lo primero que hay que explicar sobre este apartado es que centraremos nuestra
atencion en las cuestiones especiales y especificas que debemos tener en cuenta a la
hora de instruir y juzgar una causa penal relativa a las torturas. Estas caracteristicas
propias que tienen los casos de tortura no son fruto de la aleatoriedad, sino que, como
explica Vanesa Villalibre Fernandez, la importancia de los valores que estan en juego
en el Derecho Penal y, mas adn, cuando estamos ante casos en los que el bien
juridico protegido es la integridad fisica o moral de una persona bajo la custodia del
Estado, requiere una resolucién judicial no s6lo motivada y fundada en derecho, sino
que precisa de una motivacion reforzada*. Por ello, analizaremos este aspecto de la
tutela judicial efectiva en las torturas mediante el breve estudio de los tres apartados

siguientes.

4.1. Especificidades

Como ya hemos dicho, en estos casos, la tutela judicial efectiva precisa de unas
exigencias mayores. Por ello, del analisis de la jurisprudencia asentada por el Tribunal

Constitucional podria deducirse que tales exigencias son las siguientes*:

4.1.1. Resolucion razonada en derecho

La Sentencia del Tribunal Constitucional 224/2007, de 22 de octubre, en su

fundamento juridico tercero afirma que “el denunciante que, como ofendido promueve

* De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., p. 111.

8 Villalibre, V. (2012). Confluencia del derecho a la tutela judicial efectiva con el concepto de
<<investigacion oficial eficaz>> en el contexto de la prohibicion de la tortura. Foro, Nueva época, vol. 15
(nim. 1), p. 30. Doi: 10.5209.

* villalibre, V. (2012). Ob. cit., p. 33.
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la actividad jurisdiccional tiene derecho a una respuesta judicial razonada, que bien

puede ser el sobreseimiento o archivo de las actuaciones®”

. Lo que esto quiere decir
es que, el derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho de la persona que
ha promovido el procedimiento a recibir una respuesta razonada conforme a derecho.
Como veremos después, dicho razonamiento debera ser especialmente meticuloso al

tratarse de la proteccion de un derecho fundamental.

4.1.2. Coherencia con el derecho fundamental en juego

Para los casos en que, ademas del derecho a la tutela judicial efectiva, entra en juego
otro derecho fundamental, la resolucion debe ser coherente con el otro derecho
fundamental que entra en juego®. En relacién a esto, de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 34/2008 de 25 de febrero® se deduce que debe haber una relacién
directa entre la norma aplicable y el fallo de la sentencia razonada en la
argumentacion juridica. En lo que a este tema nos atafie, segun Vanesa Villalibre
Fernandez “el Tribunal Constitucional... ha examinado conjuntamente las quejas en
amparo, consistiendo su enjuiciamiento en determinar si las resoluciones judiciales
impugnadas han vulnerado el derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva (art.

24.1 CE) en relacion con el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE)**".

Todo esto, debe concordar también con la prohibicion absoluta de las conductas de

torturas o de los tratos inhumanos o degradantes.

4.1.3. Motivacion reforzada

Cuando hablamos de motivacion reforzada nos referimos a que, en los casos de
torturas, las exigencias para que se cumpla con el derecho a la tutela judicial efectiva

son mas estrictas, de ahi el término “reforzada”.

>0 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 22). Sentencia nium. 224/2007 de 22 de octubre.

> pérez, R. (2009). Articulo 24.1 Tutela judicial efectiva y jurisdiccion contencioso-administrativa. En M.
A. Casas y M. Rodriguez-Pifiero., Comentarios a la Constitucion Espafiola. Madrid, Espafia: La Ley., p.
593.

>? Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 12). Sentencia num. 34/2008 de 25 de febrero.

> Villalibre, V. (2012). Ob. cit., p. 34.
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Sobre la base de lo dictado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos™, queda
claro que para hacer efectivo el derecho del que venimos hablando en los casos de
quien denuncia haber sufrido torturas o tratos inhumanos o degradantes se requiere
“segun el canon reforzado de motivacion, una resolucion motivada y fundada en

Derecho y acorde con la prohibicion absoluta de tales conductas®”.

Como lo veremos posteriormente, la motivacién reforzada se relaciona directamente
con el concepto de investigacion oficial eficaz, y no significa que una causa de torturas
no pueda archivarse o siempre deba instruirse, lo que supone es que se agoten todas
las vias que puedan considerarse razonables para esclarecer los hechos, pero como
ya hemos comentado, lo analizaremos con mucho mas detenimiento en el apartado

siguiente.

4.2. Caracteristicas de la investigacion judicial

El Tribunal Constitucional ha ido, con el paso de los afios, creando jurisprudencia
sobre los asuntos relativos a la tortura. Y los tratos inhumanos y degradantes, y en
base a esa jurisprudencia, se han ido formando también las propiedades que debe
poseer una investigacion judicial para poder cumplir con el derecho a la tutela judicial

efectiva.

4.2.1. Investigacion suficiente y efectiva

Respecto al significado de “suficiente”, debemos decir que consiste en tener en cuenta
todos los datos aportados (iniciales y posteriores) tanto si eliminan o aportan datos
para continuar con la investigacion como si tratan de la gravedad de los hechos o de la
dificultad de la investigacion al poderse exigir diligencias que en otras causas serian
innecesarias. Todo esto dirigido a esclarecer la inexistencia de sospechas razonables

o0, por el contrario, la necesariedad de seguir con la instruccion.

Con efectiva, nos referimos a que cumpla con el objetivo deseado. La jurisprudencia
utiliza indistintamente los términos de efectiva y eficaz para referirse a la consecuciéon

del objetivo. Resulta, ademas, que la jurisprudencia ha ido relacionando la realizacion

>* Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccidon 22). Caso Kmetty contra Hungria. Sentencia de 16 de
diciembre de 2003, y Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 42). Caso Martinez Sala y otros
contra Espafia. Sentencia de 3 de noviembre de 2004.

> Villalibre, V. (2012). Ob. cit., p. 37.
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de dicho objetivo con otras caracteristicas como la prontitud, alegando que no siempre
todo lo que se resuelve de manera rapida ha de ser necesariamente efectivo; “no se
produce una investigacion judicial eficaz cuando frente a la denuncia de torturas
formulada por un detenido, los 6rganos judiciales deciden archivar las diligencias
abiertas... y existen aun medios razonablemente disponibles para despejar las

posibles dudas al respecto®®.

4.2.2. Investigacion oficial eficaz

Lo que se deduce de la doctrina constitucional en este apartado es que la
investigacion lo que pretende es conseguir que se pueda identificar al autor o autores

de los hechos para, posteriormente juzgarlos e imponerles una pena.

Sin embargo, como ya hemos apuntado previamente, el hecho de llevar a cabo una
investigacion oficial eficaz no supone que vaya a proseguirse con el procedimiento, de
hecho, podria considerarse satisfecho el derecho a la tutela judicial efectiva Unica y
exclusivamente con la existencia de esta investigacion cuando fuera necesaria aunque

su resultado conllevara al sobreseimiento y no continuacion en la fase de instruccion.

4.3. Exigencias para el sobreseimiento de instrucciones penales incoadas por
denuncias de torturas.

Para el trabajo y estudio de este apartado, continuaremos con lo escrito por Vanesa

Villalibre como punto de partida para ir desarrollando el resto de puntos.

De hecho, esta autora considera que, para analizar este punto, debemos tener en
cuenta, por un lado, si perviven sospechas razonables de que se hayan podido
cometer torturas o tratos inhumanos y degradantes y, por otro lado, si se han
consumido todos los medios de investigacion razonables para llegar a la conclusién de
si la denuncia esta basada en hechos reales o si, por el contrarios, no es una denuncia

cierta.

4.3.1. Existencia de sospechas razonables sobre la comision de la tortura o de tratos
inhumanos o degradantes.

*® Villalibre, V. (2012). Ob. cit., p. 40.
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Respecto al primer apartado, a las sospechas razonables, hay que mencionar
necesariamente la Sentencia del Tribunal Constitucional 34/2008%', de 25 de febrero,
pues en su fundamento juridico séptimo se enumeran las cuestiones imprescindibles
gue deben valorarse para considerar si existe una sospecha razonable de tortura o de

trato inhumano o degradante; estas cuestiones son las siguientes:

4.3.1.1. Escasez del acervo probatorio.

En los casos de tortura y tratos inhumanos o degradantes es muy probable que se dé
el caso de que el acervo probatorio sea minimo, y éste es uno de los motivos que ha
de motivar al instructor para que practigue todas las medidas posibles de
investigacion. Tengamos en cuenta la gran dificultad para la victima de presentar
pruebas de haber sido torturada, motivo por el cual para los 6rganos judiciales “el
principio de prueba seré suficiente para iniciar la actividad judicial de instruccion®®.
Consecuencia directa de esto seria que la investigacion se inicie o continle en
momentos o situaciones en los que en otros supuestos, probablemente, no se

realizaria pues no se consideraria suficiente para llevarla a cabo.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional al inicio s6lo consideré necesario que los
malos tratos denunciados fueran graves y verosimiles®®, pero esta jurisprudencia se
completd en una sentencia posterior ®, exigiendo para la continuacion de la
investigacion que la propia victima de dichos malos tratos graves y verosimiles
propusiera o aportara algun indicio o medio probatorio para obtener dicho indicio,
considerando indicios cosas como los datos reflejados en partes médicos emitidos

durante la detencion...

También sefiala esta Ultima sentencia que la inexistencia de los indicios o su debilidad
para motivar la condena no excluye la necesidad de investigar pues puede haber otras
cuestiones que generen esa sospecha de la que venimos hablando y que generarian
una investigacion tan intensa como el grado de sospecha haya, es decir, cuando

mayor sea la sospecha mayor intensidad habra en la investigacion.

>’ Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 12). Sentencia num. 34/2008 de 25 de febrero.
> Villalibre, V. (2012). Ob. cit., pp. 43-44.

>° Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 22). Sentencia num. 224/2007 de 22 de octubre.
60 Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 22). Sentencia nim. 123/2008 de 20 de octubre.
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4.3.1.2. Desigualdad de armas.

Otro de los elementos a tener en cuenta es que el sujeto activo de estos delitos es un
funcionario publico, por lo que no estamos ante casos en los que el autor y la victima
estén en igualdad de condiciones. Esta desigualdad es lo que hace que el érgano
judicial observe ciertas cautelas “que derivan de la posible situacion psicolégica del

denunciante y de la cualificacion oficial de los denunciados®”.

Hay un problema en esos casos, y es que, resulta que es posible que la carga de
culpabilidad de un vuelco, recayendo en el verdadero afectado pues el o los
funcionarios podrian denunciar que fue el detenido quien intent6 agredirlos y que ellos
actuaron en consecuencia utilizando “la fuerza fisica indispensable” para poder
reducirlo, cosa que no puede probarse desde un inicio pues el detenido se encontraba
en una situacion de aislamiento que puede propiciar la impunidad de los funcionarios.
Por todo esto es necesario que la investigacion realizada no sea objetiva e imparcial,
pues es el érgano judicial mediante sus actuaciones quien tiene que igualar la balanza
entre la victima y los autores del hecho delictivo siendo firme frente a situaciones que
pueden darse como la resistencia a las aportaciones de pruebas o a su tardia
aportacioén, teniendo en cuenta que dichas pruebas provienen de instituciones distintas
a las afectadas y “con la presuncion de que las lesiones que eventualmente presente
el detenido tras su detenciébn y que eran inexistentes antes de la misma sean

2 De hecho, en este sentido, el

atribuibles a las personas encargadas de su custodia
Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que “cuando un detenido es puesto en
libertad con evidencia de maltrato, el Estado estd obligado a proporcionar las
explicaciones necesarias sobre las heridas y que de no existir tales incurre en

violacién del articulo 3 CEDH".

4.3.1.3. Testimonio judicial del denunciante.

En lo que al testimonio judicial del denunciante respecta, es légico pensar que dicho
testimonio debe valorarse teniendo en cuenta que el denunciante no se encuentra en
plenas facultades pues, como se dice en la Sentencia del Tribunal Constitucional
7/2004 de 9 de febrero “el efecto de la violencia ejercida sobre la libertad y las
posibilidades de autodeterminacién del individuo no deja de producirse en el momento

en el que fisicamente cesa aquélla y se le pone a disposicién judicial, sino que su

®! villalibre, V. (2012). Ob. cit. p. 45.
®2 Villalibre, V. (2012). Ob. cit. p. 47.
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virtualidad coactiva puede pervivir, y normalmente lo hara, mas alld de su préctica

efectiva®®”.

Ademas, cabria afiadir que lo mencionado previamente siempre se ha analizado en
relacion con otros medios de prueba, como dice Vanesa Villalibre “nunca se ha
concluido la vulneracion del art. 24.CE como consecuencia de no realizar una

valoracion del testimonio de la presunta victima de tortura de manera singularizada®”".

4.3.2. Medios de indagacion judicial para aclarar los hechos denunciados.

Hemos mencionado previamente, y repetido en varias ocasiones, que para cumplir con
el derecho de la tutela judicial efectiva, era preciso agotar todos los medios de
investigacion que resultaran razonables y necesarios para esclarecer la sospecha
sobre la comisién de las torturas o los tratos inhumanos o degradantes, vulnerando el
articulo 24 de la Constitucién Espafiola si se clausura una causa existiendo medios
razonables para disipar la sospecha sobre lo mencionado previamente.
Evidentemente, se estaria incumpliendo con el mandato de dicho articulo si el juez, de

manera inmotivada e injustificada decidiera denegar el inicio de las investigaciones.

Lo que vamos a analizar a continuacion no es un listado de todos los medios de
investigacion que podrian y deberian llevarse a cabo, lo que haremos sera analizar,
los distintos términos que ha solido utilizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
a la hora de referirse a las caracteristicas que deben tener los medios de
investigacion, tratando de esclarecer lo que el Tribunal Constitucional quiso decir al
utilizarlos. Son tres las formas que ha utilizado para referirse a dichos medios: medios
razonables y eficaces, medios disponibles y oportunos y, por ultimo, medios idéneos,

pertinentes y adecuados.

4.3.2.1. Medios razonables y eficaces.

“Se podria concluir a este respecto la exigencia constitucional de utilizar por parte del
organo judicial todos los medios Utiles que se encuentren razonablemente a su
alcance para poder esclarecer con mayor seguridad los hechos denunciados®™”. Esto

lo que viene a decirnos es que se deben llevar a cabo todos los medios que puedan

® Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 12). Sentencia num. 7/2004 de 9 de febrero.
® villalibre, V. (2012). Ob. cit. pag. 48.
® vVillalibre, V. (2012). Ob. cit. p. 51.
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ser utilizados de manera razonable, esto es, sin pedir imposibles al 6rgano judicial, y
que, ademas, esos medios sirvan para disipar la sospecha que veniamos

mencionando antes.

4.3.2.2. Medios disponibles y oportunos.

Hay veces en las que el Tribunal Constitucional ha utilizado los términos “disponibles”

mientras que otras veces, mezcla los adjetivos “disponibles y oportunos”.

En lo que al primer término respecta, la Sentencia del Tribunal Constitucional 34/2008
de 25 de febrero® nos aclara qué es lo que se consideran medios de investigacion
disponibles, entendiendo como tales los siguientes: el reconocimiento del médico
forense, la declaracién del testigo que presencié la detencion, el reconocimiento de los
médicos que atendieron al detenido o los testimonios de los agentes que participaron
en la detencion. En lo que respecta a la mezcla de los adjetivos “disponibles y
oportunos” se ha hecho en algunas Sentencias del Tribunal Constitucional como la
107/2008 de 22 de septiembre®’y, simplemente afiadiremos que resulta algo cuanto
menos curioso, pues, de alguna manera, pese a ser un simple adjetivo el que se
aflade, podria dar la impresiéon de que se limita en gran parte las posibilidades de que
el denunciante pueda llegar a conseguir su objetivo, al poder darse el caso de que no
todos los medios disponibles puedan considerarse oportunos, restringiendo los medios

de obtencién de prueba.

4.3.2.3.  Medios idéneos, pertinentes y adecuados.

También podemos observar la utilizacién de estos tres términos en ciertas sentencias
del Tribunal Constitucional. Habitualmente se habla de idoneidad al referirse al
testimonio judicial del demandante, al considerar éste como medio especialmente

idéneo en los casos de denuncias de tortura o tratos inhumanos o degradantes®.

Respecto a los otros dos términos, Vanesa Villalibre nos ilustra explicando que “en
alguna ocasion... se habla de pertinencia para referirse a la obtencion de unas

pruebas médicas con el fin de determinar el origen de unas lesiones, precisando la

® Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 12). Sentencia num. 34/2008 de 25 de febrero.
®” Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 22). Sentencia num. 107/2008 de 22 de septiembre.
% Villalibre, V. (2012). Ob. cit., p. 52.
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8 Por otro

entrega al forense de los resultados para que las incorporase a su informe
lado, el término “adecuado” se ha dejado ver en ciertas sentencias como la Sentencia
del Tribunal Constitucional 40/2010, de 19 de julio, donde se dice que “en ocasiones
puede resultar justificada la decision de archivar una causa cuando no existen ya otros

medios de investigacion adecuados para esclarecer los hechos denunciados’®”.

Una vez mas nos hallamos ante casos en los que el Tribunal Constitucional utiliza,
progresivamente, terminologia restrictiva y ambigua para referirse a los medios de
investigacion, dando lugar a una jurisprudencia que, ademas de dejar ciertas brechas
abiertas y lagunas sin rellenar, da lugar a diversas interpretaciones posibles que, como
veremos a continuacion, ha llevado a que, por un lado, se archiven la gran mayoria de
las causas relacionadas con la tortura o los tratos inhumanos y degradantes y, por otro
lado, a que Espafia se haya visto condenada en varias ocasiones por no cumplir con

el articulo 3 de la Convencién de Derechos Humanos.

5. VICTIMAS

Las victimas son, sin lugar a dudas, la parte mas importante de la tortura. Son quienes
sufren el dafo, son las personas cuyo bien juridico se ve afectado y son las personas
gue, concretamente en estos casos, sufren graves secuelas cuya reparacion resulta
dificil pues tienden a ser secuelas psiquicas 0 emocionales, en vez de fisicas, sin
excluir estas Ultimas, pues evidentemente también se dan. Concretamente, segun
Arturo Oséacar, Oscar Meehan y Soraya Usmani’, en el ambito fisico, encontramos
secuelas inmediatas (abrasiones, heridas, contusiones...) y las tardias (dolores
cronicos, pardlisis totales y parciales de nervios periféricos, trastornos del equilibrio...).
Por su parte, en el ambito psicoldgico, la exposicion a situaciones de un gran estrés
generan un desajuste psicolégico de larga duracion haciendo que la circunstancia vital
en la que se encontraba la victima cambie de modo radical, generando asi, reacciones
gue también podemos clasificar, como en el apartado previo, en dos vertientes, las
reacciones psicoldgicas inmediatas (miedo intenso, ansiedad, intranquilidad...) que
pueden llevar incluso a intentos de suicidio, y las reacciones psicologicas tardias, que
en el 80% de los casos consistird en un Trastorno por Estrés Postraumatico; trastorno

gue surge a los meses posteriores y que puede perpetrarse durante meses e incluso

® villalibre, V. (2012). Ob. cit., p. 47.

7% Espafia. Tribunal Constitucional (Sala 22). Sentencia ndm. 40/2010 de 19 de julio.

& Osacar, A., Meehan, O., Usmani, S. (2002). Consecuencias psicoldgicas de la tortura. Madrid, Espaia:
Queimada Gréficas.
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durante afios, siendo caracteristico de este trastorno que sucedan cosas como la
reexperimentacion del acontecimiento traumético en suefios o recuerdos, la evitacion
de estimulos que revivan el recuerdo y sintomas de hiperactividad neurovegetativa
(irritabilidad, alteraciones del suefio...)”®. Recordemos que no existen sélo estos
trastornos, también suelen darse trastornos como: trastornos de adaptacion,
transformaciones de la personalidad, depresion, trastornos de ansiedad, trastornos
psicoticos, abuso de sustancias, deterioro neuropsicolégico, descompensaciones de

patologia psiquiatrica previa o los trastornos de somatizacioén.

En un estudio realizado por Maria Celia Robaina ™ se confirma todo lo dicho
previamente, pues en el mismo vemos como las victimas que fueron entrevistadas han
visto alteradas sus vidas generandoles, ademas de enfermedades de las enumeradas
en el parrafo anterior, conflictos vinculares dentro de la familia y, entre otras cosas que
no hemos mencionado previamente, una gran parte (75% de los entrevistados) indicé
que se ha generado en ellos una profunda desconfianza, haciendo generar una
especie de coraza mediante la cual tratan de defenderse del mundo exterior, coraza
creada para no mostrar sentimientos a los que fueron sus verdugos. Y no sélo eso,
sino que, ademas, es probable que se generen también incluso sentimientos de
autoinculpacion, pues la tortura, como dice Maria Celia Robaina, toma la culpa como
herramienta de destruccion de los sujetos, que se ven en la tesitura de inculpar a
alguna otra persona y salvar la vida, o tener la posibilidad de morir por no decir nada,
manteniendo la dignidad (tesitura que es falsa, pues en ambos casos podria darse el

peor de los resultados).

Pues bien, una vez visto el gran impacto que tiene la tortura sobre las victimas, en los
siguientes apartados veremos cémo hemos actuado en Espafia ante esos
comportamientos, la solucién que se ofrecié en el Pais Vasco (y en Navarra’, aunque
por cercania nos centraremos en el Pais Vasco) y si podrian tomarse otras soluciones

0 qué soluciones serian efectivas y beneficiosas para las victimas.

72 Osacar, A., Meehan, 0., Usmani, S. (2002). Ob. cit. pp. 10-14.

”® Robaina, M. C. (2016). Efectos tardios de la tortura. Reparacion y aportes desde la psicologia. Revue
de lInstitut des langues et cultures d’Europe, Amérique, Afrique, Asie et Australie. Recuperado de
https://journals.openedition.org/ilcea/3927.

* comunidad Auténoma de Navarra. Ley Foral 16/2015, de 10 de abril, de reconocimiento y reparacion
de las victimas por actos de motivacidon politica provocados por grupos de extrema derecha o
funcionarios publicos. Boletin Oficial del Estado, de 5 de mayo de 2015, num. 107, pp. 38859 a 38862.
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5.1. Ley 12/2016, de 28 de julio, de reconocimiento y reparacién de victimas de
vulneraciones de derechos humanos en el contexto de la violencia de
motivacion politica en la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco entre 1978 y
1999.

Vistos los graves y negativos efectos de la tortura sobre las victimas, cabria pensar
que cualquier Estado de Derecho actuaria en consonancia a las necesidades de las
victimas tratando de resarcir al mayor niamero de personas posible. Sin embargo,
centrdndonos en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, pues por cercania querria
analizar mas en profundidad lo sucedido aqui, como podremos observar, esto no ha
terminado siendo asi. Claro ejemplo de esto, serian las diversas ocasiones en las que
Espafna ha sido condenada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por no
investigar ciertas denuncias relacionadas con las torturas o los maltratos que tuvieron
lugar en la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco o por haber hecho un uso ineficaz de
los informes forenses, haber practicado mal la prueba o no haber evaluado las

secuelas psicoldgicas de la tortura.

Pero no nos detengamos Unicamente en estos datos, pues hay otros datos bastante
reveladores. En el estudio realizado por la Coordinadora para la prevencion de la
Tortura, en el periodo del afio 2002 al 2008 656 personas fueron detenidas
incomunicadas acusadas de delitos de terrorismo de las cuales 445 alegaron haber
sufrido torturas y 310 interpusieron demanda. En otro estudio realizado por Moretin y
Landa, en el periodo del 2000 al 2008, 957 personas fueron detenidas, 634 alegaron
haber sufrido torturas y 446 interpusieron demanda’™. Lo alarmante de esto, ademas
de la cantidad de personas que manifiestan haber sufrido torturas, es el niumero de
sentencias condenatorias de torturas ha habido en Espafia desde 1978 hasta hoy dia,
veinte concretamente. Ademas, todas estas sentencias se corresponden a torturas
sufridas entre 1979 y 1992, es decir, ninguna de las denuncias que hemos enumerado
previamente obtuvo una respuesta judicial condenatoria, es mas, la mayoria de los
procedimientos son archivados en fase de instruccion siendo muy pocos los que

alcanzan la fase del juicio oral.

Pese a opiniones como la de Jesis Manuel Villegas Fernandez’’, magistrado del
Juzgado de Instruccion dos de Bilbao, que considera que ha habido un abuso de

denuncias por torturas a los terroristas, personalmente opino que el problema no ha

7 Etxeberria, F., Beristain, C. M., Pego, L. (2017). Ob. cit., pp. 384-385.

76 Etxeberria, F., Beristain, C. M., Pego, L. (2017). Ob. cit., p. 84.

7 Villegas, J. M. (2009). El abuso de las denuncias por torturas a los terroristas. Actualidad Juridica
Aranzadi, num. 791/2009.
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radicado en la gran cantidad de denuncias, sino en la escasa respuesta y el escaso
esfuerzo (quizas por propia conveniencia) realizado por el Estado a la hora de tratar
estos casos.

Pues bien, resulta que, vista esta escasa respuesta, con todo lo que lleva (falta de
reparacion e indemnizacion en las victimas), en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se tratd de ponerle solucidon a esta situacion con la aprobacion de la ley
12/2016, de 28 de julio, de reconocimiento y reparacion de victimas de vulneraciones
de derechos humanos en el contexto de la violencia de motivacién politica en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco entre 1978 y 199978 mediante la cual se ofrecia
a las victimas de torturas de la comunidad vasca, con domicilio en la misma, o que
hubiesen vivido diez afios en ella, la posibilidad de verse resarcidas, esto es, de
obtener una indemnizacion econémica ademas de poder optar a tratamientos médicos

financiados por la Administracion del Pais Vasco.

Haciendo una especie de esquema superficial de esta ley siguiendo el esquema que
podemos encontrar en la pagina Euskadi.eus’, diremos que esta dividido en siete
capitulos, siete disposiciones adicionales y dos disposiciones finales. El capitulo |
regula las disposiciones generales de la ley (objeto y ambito de aplicaciéon -geografico
y temporal-, definicién de victima y quiénes son los beneficiarios. El segundo capitulo
establece las vias de actuacién con las victimas para que, éstas, sean reconocidas
como victimas vy, por ello, reparadas. El capitulo Il se centra en el reconocimiento y
reparacion, recogiendo los derechos al reconocimiento publico, justicia y verdad
siempre que sea posible y, ademas, concreta que la acreditacion de un maltrato grave
o lesiones no permanentes daran lugar al reconocimiento como victima pero no a la
compensacion econdmica. Para dicha compensacién este capitulo incorpora unos
supuestos tasados con sus respectivas cantidades. En el capitulo IV encontramos el
procedimiento a llevar a cabo, ante qué d6rgano, cdmo iniciar la tramitacién, la
instruccion, etc. Lo relevante en este procedimiento son los plazos, pues contiene un
plazo de dos afios para presentar las solicitudes y otro plazo de dos afios para su

resolucion, ampliables en caso de que se diera alguna situacion excepcional. El

7® comunidad Auténoma del Pais Vasco. Ley 12/2016, de 28 de julio, de reconocimiento y reparacion de
victimas de vulneraciones de derechos humanos en el contexto de la violencia de motivacién politica en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco entre 1978 y 1999. Boletin Oficial del Estado, de 10 de
septiembre de 2016, num. 219, pp. 65177 a 65193.

7 http://www.euskadi.eus/gobierno-vasco/-/ley/ley-122016-de-28-de-julio-de-reconocimiento-y-
reparacion-de-victimas-de-vulneraciones-de-derechos-humanos-en-el-contexto-de-la-violencia-de-
motivacion-politica-en-la-comunidad-autonoma-del-pais-vasco-entre-1978-y-1999/.
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capitulo V crea y regula la composicion y funcionamiento de la Comision de
Valoracién, del cual formaran parte la persona que ostente la Direccién de Derechos
Humanos del Gobierno Vasco, dos peritos forenses y un psicélogo designados por el
Instituto Vasco de Medicina Legal, y seis personas expertas en el objeto de regulacion
de la ley, designadas tres de ellas por el Gobierno Vasco y otras tres por el
Parlamento Vasco; cuya funcion es valorar los dafios, lesiones o secuelas producidos.
El capitulo VI contiene las obligaciones de la victima y las consecuencias que
conllevaria no cumplir con dichas obligaciones. El Ultimo capitulo habla de la provisiéon
de dinero para poder llevar a cabo estas actuaciones de reparacién y apoyo a las

victimas, dinero que seria publico.

Respecto a las disposiciones adicionales, son siete, y brevemente expuestas, las tres
primeras permiten la aplicaciébn retroactiva de la norma, la cuarta establece la
normativa aplicable a las indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes,
la quinta establece un plazo para la creacién de la Comisién de Valoracion, la sexta
habla de la aplicacion de la ley en casos en los que no haya una relacion de
culpabilidad concreta sobre los hechos y, por ultimo, la séptima hace referencia a la
necesidad de realizar un reglamento que regule como deben ser los procedimientos de
la Comision de valoracion. Aplicacion de la ley a las vulneraciones de derechos
humanos donde no pueda establecerse una relacion concreta de culpabilidad sobre
los hechos constitutivos de tales vulneraciones de derechos humanos. Por ultimo, la
disposicion adicional primera autoriza al secretario general o viceconsejero
competente en derechos humanos para dictar las resoluciones convenientes para
desarrollar la ley y la disposicion adicional segunda hace referencia a la entrada en

vigor de la ley.

Una vez vista la estructura de la ley y leido su contenido, he de decir que, a mi juicio,
esta alternativa propuesta por la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco, es un medio
mas que valido y util que podria dar solucién a esa gran parte de la poblacién que se
ha quedado sin respuesta por parte del Estado o que, simplemente, por miedo, no se
han atrevido a tratar de salir de la desesperacion en la que se encuentran sumidos. A
mi juicio, y es donde me centraré en el andlisis de esta ley, los capitulos Il y 1ll son un

gran avance y una gran solucion para el problema que estamos tratando.

Recordemos que en el capitulo Il se trabajan los principios de actuacién. La
Comunidad Auténoma del Pais Vasco se compromete a tomar las medidas oportunas

para (articulo 4) documentar la coherencia y veracidad de los hechos con el maximo
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rigor, promover que las victimas sean reconocidas como tal a nivel institucional y

social y para garantizar una reparacion efectiva.

Posteriormente, en dicho articulo, se mencionan los principios en los que se basaran
la instruccion y resolucion de los procedimientos: trato favorable a las victimas (debido
a su vulnerabilidad), celeridad (sin tramites que dificulten la reparacion de los
derechos), colaboracion interinstitucional y garantia de los derechos de terceras

personas.

Considero muy favorable el hecho de que una Comunidad Autbnoma se tome la
molestia de tratar de paliar los problemas que han surgido en su territorio y, ademas,
vistos los principios en los que se basa su actuacion, creo que la manera en la que
iban a llevarlo a cabo era una forma correcta, pues iban a respetar siempre a terceras
personas y so6lo se estaria centrando en la victima, sin generar ningln dafio a nadie
mas, con el Unico fin de reconocer y reparar a la victima, cuestién que se tratara en el

siguiente capitulo que analizaremos.

El capitulo Ill, que versa sobre el reconocimiento y reparacion, lo primero que hace es
una especie de definicion de las situaciones en las que se llevara a cabo el
reconocimiento de la persona como victima. De hecho, menciona (articulo 5) que la
declaracién de la victima de vulneraciones de derechos humanos en contexto de
motivacion politica supondria siempre un reconocimiento publico de su condicion de
victima y los poderes publicos vascos se encargaran de llevar a cabo las medidas
precisas para impulsar el recuerdo y reconocimiento de dichas victimas (articulo 6),
ademas de colaborar con los 6rganos del Gobierno Vasco que realicen funciones en
materia de derechos humanos (articulo 7) para que todas las victimas tengan acceso a
lo que se estipula mas adelante. Concretamente, se hardn las siguientes cosas:
facilitar a los beneficiarios informacién sobre los recursos y permitir incoar los recursos
judiciales correspondientes, comunicar a los tribunales competentes o a. la
administracion competente el hecho de que haya alguna violacion de derechos
humanos, en el marco de lo que estamos estudiando, que no esté prescrita, y remitir al
Instituto de la Memoria, la Convivencia y los Derechos Humanos los expedientes de
las victimas reconocidas en esta ley para que éste, desde el respeto, desarrolle las

labores o politicas de su competencia.

Posteriormente, en los articulos del 8 al 11 lo que se trata es el derecho a la

reparacion que tienen las victimas. La ley primeramente, en el articulo 8, aclara que
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cuando la victima declara una vulneracibn de derechos humanos en los casos
previstos en la ley, eso conllevara el derecho a la reparacién comprendida en una
compensacién econdmica (articulo 9 y 10) y asistencia sanitaria (articulo 11).
Respecto a la primera solucién el articulo 9 establece una especie de tablas o
baremos indicativos de las cantidades a pagar segun la lesién causada, el modo en
que se pagara, asi como la aclaracion de que aquellas de caracter no permanente no
daran lugar a indemnizaciéon. El articulo 10 especifica las compatibilidades de las
compensaciones econémicas, caso en el que no ahondaremos pues no concuerda con
lo que quiero resaltar y, finalmente, el articulo 11 hace referencia a la asistencia
sanitaria. Esta asistencia se ofrece para recuperarse de los dafos fisicos mediante los
recursos del sistema sanitario de la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco, corriendo
incluso con el gasto en caso de que el paciente necesitara de atenciones fuera del
organismo de salud publica y los gastos generados por prétesis o mejoras de las
mismas, asi como de la rehabilitacién., dejando claro que todo lo no incluido por la red
sanitaria ordinaria del Gobierno Vasco quedaria cubierto por el departamento
competente en materia de derechos humanos del Gobierno Vasco. Pero no solo se
resarcirian los dafios fisicos, sino que la asistencia psicologica también quedaria
incluida y se proporcionaria por medios publicos en caso de que se presentara la
certificacion expedida por un facultativo publico, incluso podria aceptarse el
tratamiento privado, corriendo con el gasto el departamento competente en materia de

derechos humanos del Gobierno Vasco.

Una vez visto todo esto, podriamos que pensar que lo I6gico en este caso seria que,
tras haber visto tal iniciativa por parte de una Comunidad Auténoma, el Estado tomara
las medidas pertinentes para aplicar algo similar al resto de Comunidades Auténomas.
Sin embargo, nada mas lejos de la realidad, en vez de apoyar esta iniciativa, lo que
hizo el Gobierno actual fue recurrir la ley ante el Tribunal Constitucional, por
sobrepasar, segun el Gobierno, las competencias que le son otorgadas a la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, haciendo que la ley quede en suspension
hasta que el Tribunal Constitucional resuelva esta cuestion, esperemos que de manera

favorable para la ley.

5.2. Otras soluciones

Lo cierto es que, este recurso ante el Tribunal Constitucional hace que nos planteemos
muchas cosas acerca de los intereses politicos que mueven al Estado y sobre las

posibilidades de plantear otras posibilidades para resarcir a las victimas sin que fueran
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arrolladas por nuevos recursos que paralizarian toda propuesta posible. Pues bien,
considerando que lo ideal desde mi punto de vista seria poder aplicar la ley 12/2016
que hem
os analizado antes y vista su imposibilidad, al menos por el momento, con apoyo de un
trabajo de Carlos Martin Beristain y de Dario Paez Rovira® y otro de José Luis de la
Cuesta®', veremos otras formas de ayudar a las victimas de tortura que podrian

encajar actualmente y que considero beneficiosas.

- La primera labor que podria llevarse a cabo seria realizar ciertas reuniones en
las que escuchar los testimonios y las necesidades de las victimas, pues eso
nos llevaria a conocer mejor cudl es su situacion y pudiendo asi integrarlas de
alguna manera. De hecho, esto permitiria tener un mayor impacto psicosocial
pudiendo mejorar la situacidon de las personas afectadas al reconocer lo que
oficialmente no se les ha reconocido. Esto terminaria generando un aumento
de la sensibilidad y formacion en el respeto a los derechos humanos por parte

de agentes policiales®.

- Oftra de las medidas que se proponia en este trabajo, era la de crear una
comision que hiciera e seguimiento de los casos y apoyo a las victimas®. Visto
gue se traté de hacer algo similar a nivel de Comunidad Auténoma y lo han
recurrido al Tribunal Constitucional, veria conveniente que se hiciera esta
misma Comisién, pero a nivel estatal, para que no hubiera problemas de

competencia.

- La tercera medida que querria plantear en este trabajo seria la de incluir en
algin momento de nuestro proceso educativo materias que contuvieran
contenidos sobre los derechos humanaos. Personalmente, como monitor que
soy, considero que la educacion es una de las grandes bases para cambiar
nuestra sociedad y creo que, si incluyéramos ciertas materias sobre el respeto
a los derechos humanos e informativas sobre cosas que se han llevado a cabo

gue no estan bien (casos de tortura que han tenido lugar en el Pais Vasco),

80 Martin, C., Pdez, D. (2000). Violencia, apoyo a las victimas y reconstruccion social. Experiencias
internacionales y el desafio vasco. Madrid, Espafia: Fundamentos.

8 De la Cuesta, J. L. (2014). iUna ley vasca de prevencion de la tortura?. En Landa, J. M. Justizia
trantsizionala: proposamenak Euskal Herriarentzat / Justice transitionnelle: propositions pour le Pays
Basque / Justicia transicional: propuestas para el caso vasco / Transitional Justice: proposals for the
Basque Case (pp. 371-386). Paris, Francia: Institut Universitaire Varenne.

8 Martin, C., P4ez, D. (2000). Ob. cit. pp. 100-101.

8 Martin, C., P4ez, D. (2000). Ob. cit. p. 105.
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primero lograriamos generar en la juventud cierta sensibilizacion ante estas
situaciones evitando, ademas, la ignorancia generalizada que hay sobre la
materia. Ademas, esto ayudaria a que cada cual creara su propia conciencia
critica al respecto, sin dejarse influenciar por los medios de comunicacion como

se suele llegar a hacer habitualmente.

- En cuarto lugar, quizas podrian adoptarse medidas para mejorar la formacion
de los miembros de la Justicia, de las Fuerzas Armadas y de las diferentes
policias en el area de los derechos humanos®, aunque si que es cierto que

esto no seria necesario si llevaramos a cabo la medida anterior.

- En quinto lugar, podrian llevarse a cabo propuestas y acuerdos parlamentarios
municipales sobre el respeto al derecho a la vida, a la libertad de expresion y
mecanismos para asegurar el respeto a los Tratados y Convenios

internacionales referidos al derecho a no sufrir tratos crueles®.

- La siguiente medida creo que seria conveniente que fuera la de crear foros de
discusién extrapoliticos entre el personal técnico encargado del tratamiento y
apoyo a las victimas sobre el apoyo y su papel en la reconstruccion de sus
relaciones sociales®..., evitando que dichos foros sirvan para legitimar actos

de violencia.

- En pendltimo lugar, seria importante lograr que se llegara a un consenso sobre
el reconocimiento de las victimas de tortura y su apoyo®, sin que dichas
victimas sirvan para llevar a cabo discusiones de indole politica para ver quién
consigue mas votos en la lucha por ganar unas elecciones o, simplemente,

para contentar a los votantes.

- Por dltimo, podriamos plantearnos la posibilidad de crear una ley vasca (que
incluso podria expanderse al resto de Comunidades Autbnomas mediante una
ley para todo el Estado) que no tuviese ninguna connotacidn sancionadora ni
de indole punitiva, sino que podria plantearse la posibilidad de crear una ley
cuyo objetivo fuera prevenir las victimizaciones por tortura pues, pese a
parecer algo imposible, como apunta José Luis de la Cuesta, ningin pais es

inmune a la practica de la tortura, ya sea en paises nada democraticos como

# Martin, C., P4ez, D. (2000). Ob. cit. p. 110.
® Martin, C., P4ez, D. (2000). Ob. cit. p. 112.
% Martin, C., P4ez, D. (2000). Ob. cit. p. 113.
¥ Martin, C., P4ez, D. (2000). Ob. cit. p. 113.
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en las democracias formales abriéndose incluso, en ciertas situaciones,
debates sobre la legitimacion de determinados supuestos de empleo de
tortura % . Por ello considero importante abordar este tema desde una
perspectiva legislativa, pues de ello depende que puedan adoptarse medidas
efectivas para eliminar la tortura y los malos tratos, tomando medidas que
compliquen la comisién de estos actos y “remuevan la impunidad que tantas

89

veces anima a los autores™”. Partiendo del esquema realizado por José Luis

de la Cuesta, esta ley deberia tener los siguientes elementos:

a) Inicio con una manifestacion del rechazo por las altas instancias de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco a la tortura y otros tratos prohibidos,
considerandolos injustificables en cualquier momento y lugar y
merecedores de ser combatidos, solidarizdndose con las victimas
reconociéndolas y reconociendo su derecho a ser resarcidas y reparadas
(aunque no abordaremos este punto aqui, visto lo sucedido con la ley
12/2016).

b) Apartado preliminar en el que se delimiten el objeto y el ambito de
aplicacion de la ley®. Teniendo en cuenta los textos internacionales y que
no suponen un limite maximo a la regulacién realizable por los Estados,
habria que considerar si es necesaria la condicibn de funcionario para
poder cometer el delito de tortura, pues al igual que en los centros publicos,
en los privados también pueden darse situaciones de humillacion o de
tratos inhumanos o degradantes en situaciones de retencién y custodia. Por
ello, habria que ser muy concretos en todo momento, delimitando los
supuestos comprendidos por la ley siguiendo la jurisprudencia internacional
y europea o, al menos, delimitando las situaciones en las que deberiamos
considerar que ha habido tortura mediante un listado abierto, incluyendo
ciertas conductas especificas pero no considerando dicho listado como

algo inmutable.

c) Dos titulos, que segun José Luis de la Cuesta, deberian ser tres, teniendo
en consideracion el apartado de reparacién y reconocimiento de las
victimas que nosotros no tendremos en cuenta pues, por un lado, con la ley

12/2016 queda mas que cubierto este titulo y, por otro lado, podria ser

® De la Cuesta, J. L. (2014). Ob. cit. P. 375.
¥ De la Cuesta, J. L. (2014). Ob. cit., p. 376.
* De la Cuesta, J. L. (2014). Ob. cit., p. 377-378.
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controvertido lanzar una ley con un apartado que el Estado espafiol ya ha

recurrido ante el Tribunal Constitucional.

Por ello, los dos titulos que si tendremos en consideracion, serian, en
primer lugar, el referido a la Prevencion de la tortura y tratos inhumanos o
degradantes, en el que deberiamos incluir medidas de las mencionadas
previamente, dirigidas a conseguir “una verdadera cultura de paz y de una
convivencia pacifica duradera”; concretamente las referidas a la educacion
y concienciacion social y medidas destinadas a los profesionales que mas
riesgo tienen de cometer dichas actuaciones. Pero ademas, en este titulo
también deberian incluirse otras medidas, como la implantacién de ciertos
protocolos a seguir en los interrogatorios y detenciones, la obligacién de la
investigacion pronta e imparcial y la instauracion de sistemas de visitas

contemplados por el Convenio Europeo™.

En segundo lugar, habria que incluir un titulo en el que se regularan los
recursos institucionales y procedimientos a llevar a cabo, estipulando las
competencias y estructura de las entidades, organismos o0 programas, la
creacion de ciertas entidades nuevas para el desarrollo de las actividades

propuestas en esta ley®, etc.

6. CONCLUSIONES

Tras haber realizado el trabajo y haber podido tocar distintos ambitos de la tortura,

también podremos sacar distintas conclusiones de lo trabajado.

La primera conclusion se refiere a la tipificacién del propio delito en si. Lo primero que

podemos observar es que, como ya se ha estudiado previamente, el delito, tanto a

nivel internacional como a nivel nacional, es un delito de resultado cuando, creo

(concordando con lo expuesto por José Luis de la Cuesta®), seria mas conveniente

que se plantear4 como un delito de mera actividad, no haciendo necesario probar que

se ha dado cierto resultado para poder calificar algo como tortura. Respecto a la

tipificacion nacional, pese a haber visto cierto avance de la tipificacion anterior a la

actual, en la que se ha acercado de manera significativa a la tipificacion internacional,

°! De la Cuesta, J. L. (2014). Ob. cit., p. 378-379.
%2 De la Cuesta, J. L. (2014). Ob. cit., p. 381.
 De la Cuesta, J. L. (1998). Ob. cit., p. 116.
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seguimos viendo que nuestro articulo 174.1 del Cédigo Penal no termina de concordar
del todo con la tipificacion internacional, pues no incluye en ningn momento una
clausula en la que se especifique que las personas que actien en nombre o en lugar
de los funcionarias también pueden ser autores de tortura. Es cierto que ha incluido
mediante el articulo 176 la posibilidad de penar a ciertos funcionarios por el hecho de
tolerar conductas constitutivas de tortura, sin embargo, considero que esto no termina
de completar la laguna que he comentado previamente. Por todo esto, concluimos en
este apartado diciendo que aun hay ciertas lagunas que debemos subsanar para
poder considerar que nuestra tipificacion de la tortura es acorde a la internacional y, en
general, a nuestras necesidades como sociedad, haciendo que no sea tan dificil
considerar algo como tortura, habiendo existido un atentado contra la integridad moral

y teniendo en cuenta la gran relevancia del bien juridico que estamos protegiendo.

En segundo lugar, hemos podido ver la respuesta judicial que ha tenido lugar en el
Estado durante estos afios atras frente a los casos de tortura. Podemos calificar dicha
actuacién como escasa, y no sélo por el hecho de que las sentencias sean pocas en
ndmero, sino porque, como ya hemos visto, se han dado casos en los que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha condenado a nuestro Estado por no investigar con
el suficiente impetu. Esto lo que personalmente me genera es una mala sensacion a
nivel personal sobre la justicia espafiola en lo que a la tortura respecta, pues la
respuesta que han dado nuestros tribunales no solo ha sido insuficiente en cuanto a

namero, sino también en lo que a calidad respecta.

En tercer lugar, hemos podido observar, con la ley 12/2016, de 28 de julio, de
reconocimiento y reparacion de victimas de vulneraciones de derechos humanos en el
contexto de la violencia de motivacién politica en la Comunidad Autdbnoma del Pais
Vasco entre 1978 y 1999 y con su recurso ante el Tribunal Constitucional, la actuacién
del Gobierno frente a intentos de solucionar problemas de tanta relevancia como lo
son las victimas de las torturas. Creo que se han tenido malas actuaciones frente a
ideas muy buenas, cosa absolutamente carente de sentido, o al menos de ningdn
sentido bueno, pues deja latente no sélo la falta de colaboracion entre Estado y
Comunidades Autbnomas, sino que se ve cierta especie de competitividad, incluso de
actuaciones llevadas a cabo por motivos personales en las que lo mas relevante es

salvar la propia integridad, en vez de actuar en beneficio de la ciudadania.

Por ultimo, querria concluir este trabajo con la conclusién que he sacado de todo esto,

valga la redundancia. Y es que, a mi parecer, vistos los dos apartados anteriores, creo
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gue se puede haber generado cierta desconfianza en el sistema, cosa que es normal

visto lo visto, al poder pensar que el Estado ha podido actuar movido por ciertos

intereses que son ajenos al bienestar de la ciudadania y a la proteccion de la misma,

incluso, quizas, movido por cierto miedo a reconocer a las victimas de tortura, pues

eso le afectaria de manera directa. Considero que es necesario recuperar la confianza

perdida mediante medidas como las planteadas en este trabajo y no sélo aplicarlas a

una comunidad auténoma, sino que deberiamos aplicarlas en todo el Estado para que

pudiera beneficiarnos a todos.
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