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EL SISTEMA DE GARANTIAS EN EL AMBITO DE LA DETENCION
INCOMUNICADA

1. INTRODUCION

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

Una de tales lagunas seria, ciertamente, la que se produciria si la privacién de
libertad, prevista por la ley como medio al servicio de los fines del proceso penal,
se desarrollara en condiciones de opacidad y aislamiento tales que, en la practica,
la virtualidad de ese sistema de garantias resultara mas tedrica que real, sobre
todo en dos sentidos: por un lado, la prevencién de actuaciones ilicitas contra la
integridad fisica y moral de la persona detenida; por otro lado, las garantias que
tienen por fin posibilitar, en su caso, el descubrimiento y correccién de esas
actuaciones por parte de las instancias competentes.

Este es el motivo por el que la institucién del Ararteko ha puesto especial énfasis,
desde siempre, en analizar el sistema de garantias de derechos en el ambito de la
detenciéon incomunicada. Con ello responde a su deber de promover medidas y
protocolos eficaces para la prevenciéon de los malos tratos y la tortura, pues no en
vano, un numero sustancial de las denuncias por presuntas practicas de ese tipo
las han formulado personas a las que se les habia aplicado dicho régimen de
detencion.

He de concluir estas palabras introductorias sefialando que la eficacia en la
prevencion, con ser imprescindible, no es sin embargo la Unica de las finalidades a
las que responde nuestro interés por las garantias de la persona detenida: es
necesario mencionar otras dos razones fundamentales por las que el Ararteko,
como institucidon de garantia de derechos, esta obligada a velar por su efectividad:

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

' Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of human rights and
fundamental freedoms while countering terrorism, Martin Scheinin, on his visit to Spain, 16
December 2008, UN Doc. A/HRC/10/3/Add.2, par 15, 32.
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e |a segunda entronca con la razén de ser de las propias politicas de
seguridad frente al terrorismo. Y es que en la medida en que éste, por
definicién, supone una amenaza al sistema de libertades democraticas, el
respeto a las mismas no puede ser ajeno a los medios con que se le
combata, no solo por coherencia, sino también por eficacia de cara a su
deslegitimacién.

Comenzaré por tanto haciendo un repaso de las referencias que, a mi juicio,
resultan fundamentales para un diagnéstico actualizado de la detencion
incomunicada, en tres ambitos:

e Las observaciones formuladas a Espafia en materia de tortura y maltrato
por parte de los organismos internacionales de prevenciéon y protecciéon de
los Derechos Humanos. Sus ultimos informes no sélo insisten en la
necesidad de abolir el régimen incomunicacién. Siguen planteando, en lo
esencial, las mismas criticas sobre la efectividad en estos casos de las
actuales garantias contra posibles malos tratos, asi como por el reiterado
incumplimiento de algunas de sus recomendaciones.

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

e Las conclusiones que se obtienen de los estudios empiricos que, en los
ultimos afos, han analizado muestras significativas de detenciones
incomunicadas. Todos ellos ponen de manifiesto la negativa incidencia de
este régimen excepcional sobre la efectividad de las salvaguardas de los
derechos que, aun incomunicada, conserva la persona detenida.
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e Los pronunciamientos que siguen emitiendo el Tribunal Constitucional y el
Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, algunos con caracter muy
reciente, declarando que las autoridades espafolas no habian llevado a
cabo una investigacidon suficiente de diversas denuncias por tortura, y
constatando errores fundamentales en el sistema de garantias .

Abordaré a continuacién la relacidn existente entre la aplicaciéon practica del
régimen de incomunicaciéon y la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales, para concluir con las propuestas que cabria formular, en base al
andlisis y las consideraciones realizados, en orden a mejorar el sistema de
garantias existentes en el ambito de la detencién incomunicada en tanto esta no
sea abolida.

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

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

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

sean practicadas con el mayor secreto”.

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

“En estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad humana
puede verse comprometido con motivo de una situacion especial en la que
el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia fisica del
Estado, es necesario acentuar las garantias, de tal modo que el
ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano fécticamente
desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad fisica
o moral”?

22 STC 196/1987, de 11 de diciembre, FJ 5° y 7°.
8STC 224/2007, de 22 de octubre de 2007, FJ 3°
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La existencia de dmbitos de desproteccién de la persona detenida no constituye
para el TC una cuestién juridica, sino factica, y no deriva tanto de su privacién de
libertad como del grado en que ésta suponga su aislamiento del exterior. Por tanto,
cuanto mayor sea éste, mas patente sera la necesidad a la que se refiere el Alto
Tribunal de acentuar las garantias frente a posibles excesos, no sélo en lo que se
refiere a su eventual averiguacion y enjuiciamiento, sino también a su prevencion.
En tanto en cuanto la incomunicacidon aumenta ese aislamiento, aumenta también
la necesidad de adoptar medidas de transparencia que lo compensen, con
independencia de que vengan o no impuestas por ley, con el fin de minimizar el
riesgo de que tales excesos se produzcan.

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

2.2. Caracter sistematico de la incomunicacién

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

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

4 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observaciones Finales en relacién
a Espafia, octubre de 2008, CCPR/C/ESP/CQ/5 parr. 14



ararteko

Herriaren Defendatzailea
Defensoria del Pueblo

Tan explicito posicionamiento, al incidir en el fundamento mismo que el Estado
aduce para mantener la incomunicacién, no sélo cuestiona su existencia: también
viene a reforzar la exigencia de observar, en la medida en que se aplique, los
requisitos de excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad que debe cumplir toda
restriccion de derechos para resultar valida. Principios éstos que impiden entender
que tales derechos puedan exceptuarse ordinariamente para todos los sujetos a los
que se imputen determinados delitos. Por el contrario obligan a ponderar, en cada
supuesto particular, tanto la intensidad de la medida como las circunstancias de la
persona y la gravedad de la conducta que se le imputa, de manera que tanto su
solicitud como su eventual concesion reflejen los motivos que lleven a entenderla
necesaria, en relacién con esa persona en concreto, para servir a los intereses de
la justicia.

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

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

El Gobierno espaiol siempre ha negado ante los organismos internacionales de
control que la incomunicacién se adoptara de forma automatica, basdndose en que
el art. 520 bis de la LECr. obliga al juez a emitir resolucién motivada al respecto®.
Sin embargo, a efectos de contrastar tal reproche de automaticidad y control
puramente formal, no cabe apelar a como deberian ser las cosas, sino a co6mo son
en realidad.

Una realidad que confirman tanto estudios empiricos de la mayor solvencia, como
los datos recabados por las instituciones internacionales en sus visitas, asi como
nuestra propia experiencia: asi, de acuerdo con las conclusiones del estudio
elaborado en el marco de las becas de investigacién aplicada otorgadas por el
Ararteko en 2009, el 96,3 % de las personas detenidas por delitos de naturaleza
terrorista habian sido incomunicadas. Similar es el porcentaje del 92,9% que ofrece
la que elaboré el IVACr para el periodo 2000-2007, la cual indica ademas

® Respuesta del Gobierno de Espafa al Consejo de Derechos Humanos, en el seguimiento
efectuado en febrero de 2008 a las Recomendaciones del relator para la Tortura,
A/HRC/7/3/Add.2, péarr. 607
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significativas diferencias entre cuerpos policiales: mientras que se incomunico al
100% de los detenidos por la Guardia Civil y al 98'1% de los que lo fueron por la
Policia Nacional, el porcentaje de incomunicados entre los detenidos por la Ertzaintza
fue de un 59'3%. No es posible olvidar, a este respecto, que si bien el érgano
judicial es el encargado de decretar la incomunicacién, el detenido permanecera
incomunicado de hecho desde el momento en que la policia realice la solicitud. La
peticidn que realiza el 6rgano policial es de “ratificacion” de la incomunicacion ya
aplicada, para lo cual el juez dispondrad de un periodo de 24 horas, periodo que en
consecuencia puede quedar al margen de control judicial efectivo.

En cuanto a la motivaciéon, los expedientes de la Ertzaintza que hemos tenido
ocasiéon de examinar muestran que tanto su solicitud como su concesién tienden a
remitirse al informe policial que fundamenta la necesidad de autorizar la detencién,
entrada o registro domiciliarios, cuando no de forma genérica a las imputaciones
que pesan sobre el detenido. Ello hace que la motivacién se centre en la naturaleza
del delito, relevante sin duda a estos efectos, pero insuficiente a nuestro entender
para satisfacer los criterios de excepcionalidad, proporcionalidad y necesidad que
deben presidir, por las razones expuestas, el plus de afectacién a los derechos
individuales que supone, en relacion a la detencién ordinaria, el régimen de
incomunicacién. Por otra parte, cuanto mas amplio resulte el tipo penal que
fundamenta la imputacién, mas necesario resultard que la motivacién tenga en
cuenta los citados principios, para evitar que la incomunicacién pueda aplicarse —
como de hecho se aplica- a personas sin relacidén alguna con actividades violentas,
a las que sin embargo se imputan conductas tan periféricas como las que pueden
llegar a caber en la férmula que recoge el art. 577.1 del Cédigo Penal (art. 576,
antes de la reforma de 2015): “ y cualquier otra forma equivalente de cooperacién
0 ayuda a las actividades de las organizaciones o grupos terroristas, grupos o
personas a que se refiere el parrafo anterior”®.

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

e Del total de personas incomunicadas cuyos casos analiza el publicado por
el Ararteko, el 11'7% fue puesto en libertad por la propia Policia, y el
14’3% quedé libre tras ser presentado ante el juez. Por otra parte, casi
tres de cada diez detenidos incomunicados resultaron absueltos o fueron
apartados del proceso antes del juicio.

8 La falta de precisién de los tipos asociados con la violencia terrorista, y en concreto del
citado art. 576 CP (hoy 577), es expresamente criticada por el Relator Especial sobre la
promocién y la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo: “...al Relator Especial le preocupa el riesgo que se corre de que
el delito de colaboracion tan vagamente definido se amplie de manera que alcance a
comportamientos que no guarden relacion con ningun tipo de actividad violenta”. Pfo. 9 de
su Informe al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, de 16 de diciembre de 2008, cit.
supra nota 18.
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e La Direcciéon de Derechos Humanos del Gobierno Vasco dedicé también
un estudio a este fendmeno hace 8 anos. Concluye que la Policia puso en
libertad sin cargos al 6% de la muestra estudiada, y el juzgado al 7%,
mientras que un 20% quedd en libertad provisional. Con un 10% del total
de casos aun en curso, el porcentaje de personas incomunicadas que
habian acabado absueltas o apartadas del proceso alcanzaba el 30%.

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

peligroso para el buen desarrollo de la misma”.’

A la vista de estos datos, poco se ha avanzado desde que, tras su visita del afo
1994, el CPT llamara la atencidn sobre este problema: “7Toda orden de
incomunicacion debe ser emitida mediante resolucion motivada por el juez
competente, en cada caso y ocasion en que sea acordada. Sin embargo, y a pesar
de esta clara exigencia, de acuerdo con lo averiguado por el CPT, los cuerpos de
seguridad solicitan sistematicamente que las personas detenidas en relacion con
actividades terroristas sean incomunicadas y ...los jueces competentes acceden
sisteméticamente a tales solicitudes”®

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

7 Cfr, J. L. De la Cuesta, |. Mufagorri (Codir.), Aplicacién de la Normativa Antiterrorista,
cit. supra nota 22, pp 425-426

8 Report to the Spanish Government on the visit to Spain carried out by the European
Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment (CPT) from 10 to 22 April 1994, para.62
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2.3. La finalidad de la incomunicacién: teoria y practica

Esta constatacion nos lleva a una reflexion que entendemos fundamental. En los
términos del art. 509.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la incomunicacién sirve
a la investigacion en un sentido defensivo: se decreta cuando exista la necesidad
urgente de una actuacion inmediata dirigida a una de estas dos finalidades:

e “evitar comprometer de modo grave el proceso penal (esto es, para evitar,
como decia en su redaccién anterior a la LO 13/2015, que se sustraigan a la
accion de la justicia personas supuestamente implicadas en los hechos
investigados, o bien que se oculten, alteren o destruyan pruebas relacionadas
con su comisioén)

e evitar graves consecuencias que puedan poner en peligro la vida, la libertad o
la integridad fisica de una persona..

De ello se desprende, a nuestro entender, una doble consecuencia:

e por un lado, que en cada caso particular serd necesario motivar por qué el
logro de dichas finalidades, comunes por lo demdas a toda investigacion,
requiere la adopcién de una medida excepcional como esta

e por otro, que la incomunicacidon no esta prevista en la ley como instrumento
al servicio de otras finalidades también relacionadas con el éxito de la
investigacion, pero de caracter activo, como pueda ser la de obtener del
detenido informacién que resulte de utilidad a los investigadores. Nada tiene
de irregular, naturalmente, que el detenido proporcione voluntariamente esta
informacién, y para ello estd prevista la diligencia de declaraciéon en sede
policial. Pero su obtencién no puede formar parte de las finalidades para las
que se adopta la incomunicacién, pues resulta ajena a las que a tal efecto
establece el art. 509.1 LECr. (En el mismo sentido, S.A.N. 14-5-2014, Fto.
Jco. 1-3)

Sin embargo, y de acuerdo con los estudios empiricos de referencia, resulta
constatable la relacién de causalidad que existe entre detencidn incomunicada,
declaracion autoinculpatoria y agotamiento de los plazos de la detenciéon y su
prorroga. El publicado por esta instituciéon pone de manifiesto esta realidad, a partir
de tres factores: la duracién de la detencién incomunicada, el numero de
declaraciones inculpatorias en sede policial, y la relevancia que éstas adquieren a
efectos de las condenas recaidas. Asi, el 64% de los detenidos incomunicados de la
muestra declaran en comisaria una o mas veces: el 37% en una ocasion, el 20% en
dos ocasiones, el 5% en tres ocasiones y el 2% hasta en cuatro ocasiones. De estas
declaraciones, el 67'3% se produce durante el quinto dia de la incomunicacion, el
21'2% durante el cuarto dia y el 7'7% durante el tercer dia. Por Ultimo, de los
detenidos que acabaron siendo condenados, el 67'39% lo fue con base en su
declaracion policial, ya fuera por haber sido ratificada ésta en sede judicial, ya
porque la Sala no considerara validas las razones alegadas para desdecirse ante el
juez de lo declarado ante la Policia, en el sentido de que ésta habia ejercido
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presiones ilegitimas sobre el detenido (de hecho, asi lo comunicé al juez instructor el
47 % de los detenidos de la muestra).

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

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

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

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

En los Ultimos anos, la jurisprudencia del TS, haciéndose eco de los
pronunciamientos del TEDDHH, ha profundizado en esta linea. De especial relieve
me parece la SAN de 14-5-2014, que sistematizé los criterios (hasta 17) para
valorar la voluntariedad de la autoinculpacién prestada por la persona detenida y
sometida a incomunicacién). Una de las expresiones mas interesantes, a mi juicio,
de esta evolucién, es la que recoge la STS de 12 de julio de 2016, de la que fue
ponente el magistrado Joaquin Giménez.

® SAN 45/2008, de 21 de octubre, FJ 3°.
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Poner de manifiesto esta cuestidon forma parte del enfoque sistémico que propugnan,
en relacién con una labor preventiva como la que corresponde al Ararteko, las
mismas instituciones internacionales que, segun hemos reseiado, advierten frente al
maltrato o tortura que las caracteristicas del régimen de incomunicacién pudieran
facilitar. Un enfoque integral que comienza con incidir sobre la propia cultura de la
investigacion, y que exige advertir de dos riesgos que corre en Espafa, en nuestra
opinién, la dirigida a luchar contra el terrorismo: por un lado, que en esta materia la
confesion acabe regresando a nuestro proceso penal como prueba fundamental
incriminatoria; por otro, que la incomunicacién sea percibida y utilizada como medio
efectivo para lograr informacién del detenido, mas alld de los indicios que existan
sobre su implicaciéon en actos terroristas.

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

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

“e 36. ... Al parecer, la incomunicacion permite proceder a interrogatorios, de
los que no se extiende diligencia, sin la presencia de un abogado, realizados
por funcionarios que no siempre llevan uniforme, con el fin de obtener
informacion que permita avanzar en las investigaciones o para preparar una
declaracion de la que quedard constancia...” “22. ... Teniendo en cuenta que
muchos de los detenidos fueron mds tarde puestos en libertad por falta de
pruebas y ni siquiera fueron llamados a declarar, al Relator Especial le
preocupa que, en algunos casos, pudiera haberse recurrido al régimen de
incomunicaciéon para obtener informacion que pudiera ayudar en /las
investigaciones, y no unicamente informacion relacionada con /los
sospechosos de terrorismo’".

0 12° Informe General [CPT/Inf (2002) 15] Pto. 35.

" Pfos 22 y 36 del Informe al Consejo de Derechos Humanos de la ONU por parte del
Relator Especial sobre la promocién y la protecciéon de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo.
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2.4. Control judicial de su aplicacién

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

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

“43...Durante el periodo de la detencion gubernativa el juez, en teoria, tiene
la posibilidad de requerir que la persona sea traida a su presencia. No tiene
sin embargo obligacion de hacerlo, y en la prdctica, segun se nos ha
informado, raramente lo hace.

En opinion del CPT, un detenido deberia comparecer siempre ante el juez
responsable de decidir sobre la continuidad de su detencion. Esto es esencial
si —como debiera ser el caso- uno de los propdsitos de la comparecencia es
vigilar el modo en que esta siendo tratada la persona. Desde la perspectiva de
una evaluacion acertada del estado fisico y psiquico del detenido, nada puede
sustituir el que la persona en cuestion sea llevada a la presencia fisica del
juez.” 2,

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

2 CPT 2005, pfo. 43, En el mismo sentido, el Relator Especial sobre la cuestién de la
Tortura en su informe de 2004.

3 STC 199/1987, FJ 11°

' CPT 2005, pfo. 21
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El CPT concluye afirmando que el control judicial no puede ser verdaderamente
efectivo para la prevenciéon del maltrato si el juez, cuya funcidén es supervisar el
ejercicio de las facultades policiales de arresto y detenciéon, no ve fisicamente a la
persona en cuestiéon'®. De acuerdo con este criterio, no es suficiente con que el
forense acuda periédicamente a las dependencias policiales para que el juez, a
través de él, lleve a cabo su control de la detencién, cuestiéon a la que nos
referiremos mas tarde.

En todo caso, no deja de ser significativa la respuesta que el Gobierno espafiol ha
remitido al CPT a raiz de estas preocupaciones y recomendaciones: tras insistir en
que la legislacion no sélo no impide la presencia fisica del detenido ante el juez, sino
que obliga a éste a iniciar actuaciones ante cualquier indicio, alegacién o queja de
maltrato, concluye: “La inactividad o falta de costumbre en tal sentido por parte de
los magistrados examinadores —o de la Fiscalia- si es que existiera, seria atribuible a
la mala practica, no a una deficiencia en la cobertura legal para la practica de las
citadas diligencias de investigacion. Dicha mala practica debe ser denunciada y
resuelta en el seno del proceso por las vias correspondientes”. En el mismo sentido
responde cuando, mas adelante, el CPT le recuerda la necesidad de adoptar medidas
para que los jueces hagan uso rapido y efectivo de los informes forenses ante
alegaciones de maltrato'®.

Hemos de constatar, en este sentido, que tanto las observaciones de los organismos
internacionales como las conclusiones que se desprenden de la investigacion
aplicada hacen referencia a que, en la practica totalidad de los casos, no ha existido
contacto del detenido con el juez hasta el fin de la incomunicacién policial. Asi lo
llegan a poner de manifiesto algunas sentencias de la AN, como las anteriormente
citadas o la que el mismo Tribunal dict6 en el caso Egunkaria'’.

Por dltimo, y si bien no es objeto de la presente contribucidon exponer el estado de
las investigaciones sobre el tratamiento procesal de las denuncias por maltrato,
creo imprescindible traer a colacién un dato que se desprende de todas ellas, por
resultar particularmente significativo, a mi juicio, de la vinculacién entre el régimen
de incomunicacién y la merma de la efectividad de las garantias para prevenir el
riesgo de maltrato y tortura.

' |bid, pfo. 53

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

7 “por ultimo, en la valoracién de las declaraciones de los procesados tiene especial
relevancia que las denuncias de estos sobre malos tratos y torturas sufridos durante la
detencion incomunicada —que fueron relatadas con detalle en la vista oral y antes ante el
instructor y objeto de denuncia en los tribunales- son compatibles con lo expuesto en los
informes médico-forenses emitidos tras ser reconocidos en el centro de detencion, si bien el
Tribunal no puede llegar a conclusiones juridico penalmente relevantes sobre el particular
salvo constatar que no hubo un control judicial suficiente y eficiente de las condiciones de la
incomunicacién” SAN Seccién 12 27/2010, de 12 de abril de 2010, FJ 4.1°
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El punto de partida es el razonamiento que utilizan las autoridades ante las
denuncias formuladas por personas a las que se imputa algun tipo de relacién con
el terrorismo de ETA. Con independencia de los indicios de tortura o maltrato que
puedan existir, afirman que se presentan sistematicamente como consecuencia de
las instrucciones impartidas por ésta, lo que cuestionaria su verosimilitud y, en
consecuencia, el nivel de exhaustividad con el que deberian ser investigadas.

Asi lo viene sosteniendo el Estado ante los tribunales y los distintos organismos de
supervisién, tanto internos como internacionales, cada vez que es cuestionada la
falta de investigacion de este tipo de casos por parte de los propios cuerpos
policiales, o su archivo en sede judicial sin practicar otras diligencias que recoger la
version de los denunciados. El argumento ha llegado a ser utilizado para justificar
la no apertura de diligencia alguna de investigacién, e incluso la interposicién de
querellas contra quien las formule'. No ha sido sin embargo admitido en ninguna
de estas instancias, que responden insistiendo, en los términos expuestos, en la
obligacién de investigar que impone el art. 12 de la Convencién contra la Tortura de
la ONU, asi como el art. 3 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.

Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal Constitucional
han tenido ocasién de examinar la validez de este razonamiento. El Estado intenté
hacerlo valer en sus alegaciones frente a algunas de las primeras demandas sobre
las que Estrasburgo emitié sentencia en esta materia. El tribunal, al condenar a
Espaina por el archivo sin investigacion suficiente de denuncias de tortura, responde
a las alegaciones de que ésta respondia a instrucciones de ETA, sefialando que el
citado art. 3 no prevé restriccién alguna, aun en las circunstancias mas dificiles; que
la prohibicion de la tortura o de penas y tratos inhumanos o degradantes es
absoluta, sean cuales sean los actos que se reproche a la victima; y que la
efectividad de esa prohibicién depende de la eficacia en la investigacion de las
denuncias presentadas en tal sentido'®. La tesis de que la denuncia “solo puede
obedecer a intenciones e impulsos espurios” y, en consecuencia, “debe ser atajada
de raiz”, formé parte también de la fundamentacién del archivo de otra investigacion
por torturas sobre la que recientisimamente se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional, que considera que dicha motivacién resulta incompatible con el
derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con el derecho a no ser sometido a
tratos inhumanos o degradantes®.

18 Asi lo sostuvo este ano el Departamento de Interior del Gobierno Vasco con ocasién de la
contestacion a una denuncia de maltrato policial planteada ante el Ararteko, sobre la que
esta institucién emitié su resolucion de 15 de junio de 2010, que entre otras consideraciones
declaraba que tal planteamiento era incorrecto y representaba un retroceso en el sistema de
garantias de la ciudadania frente a la  Administracion Publica  vasca:
http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/2 1990 3.pdf
http://www.ararteko.com/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0 1990 1.pdf

'® STDH 28 de septiembre de 2010, cit. supra nota 9, pfos. 50, 57, 34.

20 STC 18 de octubre de 2010, cit. supra nota 9, FJ 4°
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Pero si la jurisprudencia europea rechaza el argumento del Estado apelando a los
principios, no es menos interesante su examen en el plano del razonamiento
empirico. Asi lo hizo tanto el Ararteko como la Direccién de Derechos Humanos del
Gobierno Vasco, al analizar pormenorizadamente las alegaciones de tortura
presentadas por personas a las que, entre los afios 2000 y 2008, les fue aplicada la
detencidon incomunicada. De sus investigaciones se desprende que no cabe
establecer una relaciéon entre la pertenencia de una persona a ETA y la existencia o
no de alegaciones de maltrato policial por su parte, pues no todas las personas
sobre las que acaba recayendo condena firme por tal motivo habian alegado
torturas, y una parte sustancial de las que las alegan terminan absueltas o viendo
archivada la causa abierta contra ellas. Pero lo que resulta particularmente
significativo, a mi juicio, es el resultado que se obtiene cuando se cruzan estos
datos con el tiempo efectivo de incomunicacion:

Hallazgos esperables en base a la | Hallazgos encontrados en los estudios

argumentacion del Gobierno de Espaina

empiricos

Los detenidos incomunicados que
quedan en libertad sin cargos tras la
incomunicacién o que son absueltos o no
procesados no deberian denunciar
torturas o a lo sumo denunciarlas de
forma muy ocasional o esporéadica.

Porcentaje de detenidos que denuncié
malos tratos / tortura

Libertad sin cargos sin pasar a
disposicion judicial 35%

Libertad sin cargos tras pasar a

disposicién judicial 64%
Absuelto 69%
No fue procesado 55%

Archivo de la causa 70%

Las denuncias de tortura deberia ser
sistematicas entre las personas que son
encarceladas o condenadas

Porcentaje de detenidos que denuncié
malos tratos / tortura

Prision comunicada 69%

Prisiéon incomunicada92%

Condenado 79%

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

Existe una correlacién directa entre la
duracion de la incomunicacion y la
frecuencia de alegaciones de malos
tratos / tortura en la muestra entera.

Si seleccionamos los que ya han sido
condenados, dicha frecuencia es del
52% cuando la incomunicacién es < 3
dias y del 88% cuando es superior (p <
0.001).

De ello se desprende que las instrucciones que ETA haya podido impartir a sus
miembros, con independencia de que efectivamente hayan existido, no explican
satisfactoriamente las alegaciones de maltrato o tortura de hecho presentadas, asi
como que su existencia se encuentra directamente relacionada con la duracién de la
incomunicacién como factor de riesgo esencial (con independencia del resto de
variables independientes), para lo que aporta un dato que entendemos elocuente en

14



ararteko

Herriaren Defendatzailea
Defensoria del Pueblo

ambos sentidos: de entre las personas que resultan finalmente condenadas, la
frecuencia de alegaciones de malos tratos / tortura no pasa del 52% cuando la
duracién de su detencidon incomunicada fue de < de 3 dias; por el contrario, de
entre las personas absueltas o no procesadas, el 70% alegé haber sufrido maltrato o
tortura cuando la duracién de su incomunicacién habia sido mayor de 3 dias.

Entendemos por todo ello que la hipdtesis de que todas o casi todas las denuncias
obedecen a una instruccién genérica no solo resulta contraria a los principios que,
segln hemos visto, deben presidir su investigacion de acuerdo con las instituciones
internacionales y la jurisprudencia. Seguir sosteniéndolo supone, ademas, ignorar las
evidencias expuestas, de entre las cuales creo ilustrativo concluir mencionando, mas
alld de los porcentajes, una que me parece paradigmatica: la que salié a la luz en
relacion con el caso Egunkaria. Como saben, prosperé ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos el recurso contra el archivo de una de las denuncias que
interpusieron sus directivos, sobre cuya detenciéon la propia Audiencia Nacional
declaré que no habia existido un control judicial efectivo. Pero lo relevante a estos
efectos es que una sentencia firme establece la inocencia y honorabilidad de
personas que, sin embargo, denunciaron haber sufrido viles torturas a manos de los
agentes bajo cuya custodia habian permanecido incomunicadas, mientras el
Ministerio del Interior —no asi la Fiscalia- atribuia sus denuncias al seguimiento de
consignas terroristas.

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

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

3.1. Grabacion audiovisual de la detencion

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

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

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

o Debe incluir no sélo imagenes, sino también sonido

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

o Debe cubrir, a partir del mismo momento del arresto, todo espacio de
interaccidn entre agentes y detenido, salvo que conste la oposicién de éste por
razén de preservar su intimidad

En vista de la frecuencia con que las denuncias refieren que el maltrato comienza en
el vehiculo en que el detenido es trasladado, entendemos necesario que el sistema
se extienda también a este espacio, con el fin de descartar tal posibilidad?®. Por otra
parte, las observaciones del Comité contra la Tortura de la ONU recogen que “es
especialmente importante que el previsto sistema de grabacion cubra todas las
dependencias policiales del pais y que se instale en las celdas y sala de
interrogatorio, y no sélo en las zonas comunes”. En aplicaciéon de este criterio,
entendemos que la necesidad de preservar la intimidad puede justificar que
permanezcan sin grabar determinados espacios como el servicio, en la medida en

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

22 Recomendacion del Ararteko 81/1999, de 6 de octubre

2 En linea con la Recomendacion General g) del Relator Especial sobre la Tortura, cuando
afirma: “Deberén adoptarse medidas preventivas especificas para asegurar que el derecho
a la integridad fisica y mental se vea garantizado en todos los traslados, especialmente
desde el lugar del arresto a las dependencias donde la persona permanecera detenida en un
primer momento”, E/CN.4/2003/68, para. 26.
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que en ellos, también por razones de intimidad, la persona detenida no vaya a
encontrarse acompanada por los agentes que la custodian. Por el contrario, si el
caracter intimo de las actividades que se llevan a cabo en un espacio no impide la
presencia de los agentes en su interior —como puede ser el caso de las celdas o la
habitaciéon donde se proporcionan las comidas-, tampoco deberia impedir en ellos
esta medida garantista, siempre que no conste oposicidn expresa por parte del
detenido.

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

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

En segundo lugar, y como esta instituciéon viene sosteniendo reiteradamente, es
imprescindible que exista un plazo general cierto que garantice la conservacion del
material grabado, de manera que éste permanezca a disposicién de las instituciones
de prevencién, asi como de las instancias judiciales y administrativas encargadas de
investigar las posibles responsabilidades administrativas y penales que pudieran
derivarse de las actuaciones grabadas, durante el limite maximo de prescripcién de
las mismas.

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

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

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

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

describirse mejor como observador”?*.

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

reunirse en privado”.*°

A pesar del tiempo transcurrido, el CPT se ha visto obligado a constatar el
incumplimiento de sus recomendaciones en este sentido, asi como a reiterarlas en
todos sus informes. En el dltimo publicado, sefala a este respecto: “obviamente, el
actual marco legal relativo al derecho a la asistencia letrada no garantiza que, en la
prdctica, el detenido pueda hacer uso del derecho a acceder a un abogado y al
derecho a hablar privadamente con él desde el mismo momento de la privacion de
libertad de la persona”. El informe se lamentaba de que en Espafia la presencia
letrada no se producia, aun en la detencién comunicada, hasta que el abogado es
lamado por la Policia para asistir a la declaraciéon del detenido, y que su contenido
“se limitaba, en general, a la pasiva presencia del abogado mientras se tomaba y
firmaba la declaracion del detenido”. En opinién del CPT, esta presencia letrada,
sin haber tenido la posibilidad de una consulta previa con su cliente, “puede ser
muy escasa y tardia para que tenga el efecto necesario por lo que se refiere a
prevenir el maltrato”. Y anade: “Ha de tenerse en cuenta que, en la experiencia del

24 CPT, Informe al Gobierno Espariol sobre la visita a Espafia de 1 a 12 de abril de 1991,
cit. supra nota 10, ptos. 50-b2.
25 Cf. CPT/Inf (2000) 5, pfo. 19.
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CPT, es en el momento inmediatamente posterior a la privacion de libertad cuando
el riesgo de intimidacion y maltrato fisico es mayor. Consiguientemente, la
posibilidad de que las personas tengan rapido acceso a un abogado desde el
mismo comienzo de su privacion de libertad constituye una salvaguarda
fundamental contra el maltrato. La existencia de esa posibilidad ha de producir un
efecto disuasorio sobre quien tuviera intencion de maltratar al detenido; mas aun,
un abogado se encuentra en la mejor posicion para actuar en caso de que el
maltrato, de hecho, tenga lugar”.?®.

El Gobierno espafol, en su respuesta al CPT en este punto, anuncié gestiones ante
los Colegios de Abogados para reducir el plazo en que éstos, una vez requeridos
por la Policia para asistir a la declaraciéon del detenido, han de personarse en sus
dependencias. Asi se ha reflejado, por otra parte, en la dltima reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal

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

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

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

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

interrogatorios a que pueda ser sometido "%

La misma finalidad corresponde a la asistencia letrada en caso de incomunicacion,
con la Unica salvedad de que el letrado cuya presencia ha de garantizar la
correccion de los interrogatorios serd designado de oficio. A no ser que se
entienda que el riesgo que corre el detenido de sufrir “coaccion o trato
incompatible con su dignidad y libertad de declaracion” puede existir en la
declaracion formal, pero no en los interrogatorios “informales” a los que pueda ser
sometido para prepararla, dicha garantia debe entenderse referida a todo
interrogatorio que se le practique. En consecuencia entendemos que del mismo
modo que, a efectos de los derechos recogidos en el art. 24.2 CE, la presencia
letrada en una declaracién constituye uno de los requisitos para su relevancia
probatoria en el proceso, a efectos del art. 17.3 CE, dicha presencia ha de
entenderse como requisito para que la persona pueda ser interrogada en relacién
con el motivo de su detenciéon, o lo que es lo mismo, debe ser expresamente
excluida la posibilidad de practicar al detenido interrogatorio alguno sin abogado,
que en el caso de incomunicacion sera el designado de oficio.

De hecho, asi lo da a entender el propio Estado en sus respuestas al Comité contra
la Tortura de las Naciones Unidas: “Ademads, durante el plazo que establece la ley
para que dicho abogado efectue su comparecencia en dependencias policiales, no
se le pueden hacer preguntas al detenido, ni practicar con el mismo diligencia
alguna. Ademads, desde el mismo momento del arresto, se informa al detenido de
que tiene derecho a guardar silencio y a un reconocimiento médico” *°. Una vez
mas, si lo que se trata de garantizar con ello es que no existan coacciones sobre el
detenido para orientar su declaraciéon, careceria de sentido que no se le pudieran
hacer preguntas a partir del momento en que la Policia avisa al Colegio de
Abogados para que el letrado asista a la misma — que es cuando comienza a correr
el plazo del art. 520.4 LECr- pero si con anterioridad, por lo que ha de entenderse
que la interdicciéon de los interrogatorios previos sin presencia letrada existe desde
el primer momento de la detencién, como consecuencia de una interpretacion de la
ley respetuosa de la doctrina jurisprudencial expuesta y en linea con las
recomendaciones de los organismos internacionales a las que nos hemos referido.

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

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

2 Respuesta a la lista de cuestiones que debieron abordarse al examinar el quinto informe
periédico del Gobierno de Esparnia, CCPR/C/ESP/Q/5/Add.1, 14 de octubre de 2008,
pregunta 22, pg. 9
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Todo ello llevé al Ararteko a hacer suya la recomendacién que, ademas del CPT, le
formulé a Espafia también el Comité contra la Tortura de la ONU en noviembre de
2009, asi como en octubre de 2008 su Comité de Derechos Humanos®*°, para que
los poderes publicos faciliten el acceso del detenido incomunicado al abogado que
le sea designado de oficio desde el inicio de la detencién, y que pueda estar
presente en todo interrogatorio que se le practique.

3.3. Los exdmenes forenses

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

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

“38. en materia de alegaciones de maltrato, los informes sefialan dos
cuestiones principales: por un lado, lamentan el rechazo de las autoridades
espariolas a que los detenidos en régimen de incomunicacion puedan hacer
llamar a un médico experto en medicina legal de su eleccién a fin de que
efectue un examen complementario al del forense designado por el Juzgado;
por otro lado, el CPT propone la modificacion del Protocolo de 71997 a fin de
hacerlo mas protector para los detenidos. El Tribunal no dispone de elementos
que le permitan constatar que a dia de hoy hayan tenido Iugar las
modificaciones solicitadas”.

El Protocolo al que se refiere el TEDH es el aprobado por el Ministerio de Justicia el
16 de septiembre de 1997 para su uso por los médicos forenses en el
reconocimiento de los detenidos. Establece que los informes tendran caréacter
confidencial, y que deberan recoger, tras los datos identificativos, otros tres
apartados: la historia clinica del detenido; el resultado del reconocimiento médico —

30 CAT/C/ESP/COQ/5, pfo. 12; CCPR/C/ESP/CQ/5, pfo. 14
31 STEDH 28 de septiembre de 2010, cit. supra nota 9, pfos. 37- 40
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incluyendo, en su caso, tratamiento o pruebas complementarias que el médico
considere oportuno prescribir; y una hoja de evolucién, a rellenar en cada nuevo
reconocimiento. En los informes que cita la sentencia resefada, asi como en el
posterior a su visita de 2003, el CPT habia considerado que es insuficiente y
solicitaba su modificacién, basicamente en tres sentidos®*:

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

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

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

Es decir, lo que el CPT reprocha en esencia al Protocolo de 1997 es su falta de
perspectiva clara sobre la finalidad del examen médico al detenido incomunicado,
que no es so6lo —ni fundamentalmente- asistencial: ante todo representa una
garantia de la integridad fisica y moral del detenido —tanto para éste como para la
Policia-, por lo que es necesario que el forense pregunte especificamente al
respecto, que consigne la respuesta y, sobre todo, que aporte su opinién
cualificada sobre el grado de coherencia entre las eventuales alegaciones de
maltrato y las evidencias encontradas.

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

La cuestion aparece reflejada en diversos informes publicados en los uUltimos cinco
afnos por organizaciones no gubernamentales, tanto nacionales como
internacionales, de defensa de los Derechos Humanos*®. El Estado, por su parte,
ha respondido a las dudas planteadas en los foros internacionales sobre el
cumplimiento de la norma recordando, una vez mas, el contenido de la norma: asi,

32 Informes del CPT a Espafa tras sus visitas de 1998, pfos. 25, 26; 2001, pfo. 9; 2003,
pfos. 24, 25, cit. supra, nota 10.
33 Cfr. supra, nota 19.
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ante las preguntas que le fueron formuladas al respecto por el Comité contra la
Tortura de la ONU, sostiene que todos los médicos forenses han de aplicar el
Protocolo del Ministerio de Justicia, y que sus informes recogen todo tipo de
informaciones relevantes a estos efectos para el juez, las mismas para cuya
documentacién el Protocolo no resulta, a juicio del CPT, un instrumento
adecuado®*.

Ante esta discrepancia, la referencia deben ser, a nuestro juicio, los resultados que
ofrece la investigacion aplicada mas reciente. En este dmbito nos parece ineludible
un estudio que vio la luz en octubre de 2008 en una de las publicaciones de mayor
prestigio a nivel mundial en materia de medicina forense, y que evaluaba la calidad
de los informes forenses elaborados en la Audiencia Nacional®®. Analiza, a la luz de
los estdndares internacionales en la materia, el contenido de 425 examenes
médicos preventivos de personas incomunicadas en el periodo 2000-2005b,
comparandolo con una investigacion similar, llevada a cabo por los mismos autores
en el ano 2002, sobre 318 informes elaborados en el periodo 1991-1994. La
solvencia y relevancia internacional de ambos trabajos vienen acreditadas, por un
lado, por haber sido reconocidos y publicados en medios de alta cualificacion
profesional; por otro por venir firmadas, entre otros autores, por uno de los
expertos cuyo reconocimiento mundial le lleva a asesorar el trabajo del Subcomité
para la Prevenciéon de la Tortura de las Naciones Unidas.

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

34 Cfr. supra, nota 14, respuesta del Estado a la pregunta 16°2.

% H.D. Petersen et al., “Assessment of the quality of medical documents issued in central
police stations in Madrid, Spain: the doctor’s role in the prevention of ill-treatment”,
Journal of Forensic Science 2002, 47:293-298. ; Mismos autores, “A follow-up
investigation on the quality of medical documents from examinations of Basque
incommunicado detainees. The role of medical doctors and national and international
authorities in the prevention of ill-treatment and torture”, Forensic Science International
182 (2008) 57-65.
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los estandares internacionales, para cumplir eficazmente su funcién de contrastar y
documentar las alegaciones de maltrato:

3.4.

Los informes analizados no s6lo no se ajustan a las recomendaciones del
CPT, sino que en la mayoria de las ocasiones sucede como en el caso
recogido en la ultima sentencia del TEDH que hemos citado: ni siquiera
seguian el formato del Protocolo del Ministerio de Justicia. El 85% de ellos
carecia incluso de estructura formal.

En cuanto al contenido, se observa una ausencia total de conclusiones en
relacion al grado de probabilidad del maltrato alegado; el 40% de los
informes no incluian informacién sobre presencia o ausencia de alegaciones
de maltrato, ni el 34% sobre el estado subjetivo de salud del detenido; en el
49% no existe informacién relevante sobre el resultado del examen fisico, y
el 36% de los que reflejan signos recientes de violencia no aportan
conclusiones sobre su data ni origen.

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

Comunicacion a la familia

El derecho del detenido, también del incomunicado, a poder notificar el hecho de su
detencidon a una tercera persona de su eleccidon constituye para el CPT una de las
tres garantias basicas, junto con la asistencia letrada y el reconocimiento médico:

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

36 CPT, Extracto del 12° Informe General [CPT/Inf (2002) 15], rec. 43.
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En linea con esta recomendacion, el Departamento de Interior del Gobierno Vasco
tiene dispuesto un servicio de atencién telefénica a las familias de las personas
detenidas en régimen de incomunicacion, a fin de informarles sobre el motivo y lugar
en gue se ha practicado la detencién, estado de salud del detenido y, en su caso, la
forma de hacerle llegar las medicinas que pudiera necesitar, bajo prescripcion
facultativa.

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

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

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

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

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