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I. LA PROTECCION PARCIAL DE LA INTEGRIDAD SIN
RECONOCIMIENTO EXPRESO DE UN DERECHO

I.1. Raigambre histérica de la prohibicién de torturas, penas y tratos
inhumanos o degradantes

El articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)' contintia la
tradicién humanitaria que inaugura el constitucionalismo liberal al prohibir la tortura y

1 Entre los comentarios del articulo 3 CEDH cfr. G. COHEN-JONATHAN, Aspects européens des droits fondamen-
taux, Montchrestien, Paris, 1996, pp. 70 y ss. P. KEMPEES, A sistematic guide to the case-law of European Court of Human
Rights 1960-1994, Martinus Nijhoff Publishers, Boston-Londres, 1996, pp. 13 y ss. A. SALADO, «La tortura y los
tratos prohibidos por el Convenio (art. 3 CEDH)», en J. GARCiA ROCA y P. SANTOLAYA MACHETTI (coords.), La
Europa de los derechos. EI Convenio europeo de Derechos Humanos, CEPC, Madrid, 2014, pp. 85 y ss. R. BEDDARD, Human
Rights and Europe, Grotius Publications, Cambridge University Press, 1995, p. 45, y DI ANDREANA ESPOSITO, «Art.
3», en S. BARTOLE, G. P. CONFORTI y B. RAIMONDI (dir.), Comentario alla Convenzione Europea per la tutela dei diritti
dell’'nomo ¢ della liberta fondamentali, CEDAM, Padova, 2001, p. 49. F. SUDRE, «Article 3», en L. E. PETTITI, E.
Decaux y P. H. IMBERT (dirs.), La Convention Européenne des Droits de I"homme article par article, , Economica, Paris,
1995, p. 157, A. CASSESE, «Prohibition of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment», en The
European System for the Protection of Human Rights, Martinus Nijhoff, Dordrecht/Boston/London, 1993, p. 228; R.
McDONALD, «International Prohibition Againts Torture and Other Forms of Similar Treatement or Punishment»,
en International Law at a Time of Perplexity/ Esays in honor of Shahtain Rossenne, Martinus Nijhoff, Dordrecht/Boston/
London, 1988, p. 27. J. CALLEWAERT, «L’article 3 de la Convention Européene: une norme relativement absolute
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que tiene su manifestacién sefiera en el Bill of Rights de 1689 cuyo articulo X establece
«que no deben exigirse fianzas exageradas ni imponerse multas excesivas ni aplicarse cas-
tigos crueles ni desacostumbrados.» Casi en los mismos términos, prohibiendo los «cas-
tigos crueles e inusitados», se expresa la octava enmienda, aprobada en 1792, a la
Constitucién de los Estados Unidos de 1787.

Por su parte, el constitucionalismo europeo actualizé la terminologia y el articulo 9
de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 prohibe «todo rigor
que no sea necesario para mantenerlo retenido debe ser severamente reprimido por la
ley», y también el articulo 303 de la Constitucién espafiola de 1812 disponia: «no se
usard nunca del tormento ni de los apremios.»”

El Derecho constitucional histérico introdujo pues desde la primera hora interdic-
ciones claras a lo que hoy denominamos torturas o tratos inhumanos, y fij6 as{ un 4mbito
de la integridad personal protegido frente al poder piblico, en linea con el resto de los
derechos publicos subjetivos. Sin embargo, el expediente técnico usado no fue el de reco-
nocer expresamente un derecho, sino el de prohibir a los poderes piblicos determinadas
acciones que, alin recibiendo nombres distintos, remiten a las actuales de tortura y tratos
inhumanos o degradantes. Sea cual fuere la nomencaltura empleada para referirse a los
tratos vedados, el modo de combatirlos ha sido siempre el de la prohibicién objetiva,
pero ésta tenfa que abrir la puerta a la reclamacién subjetiva de la victima.

En el discurrir histérico de los derechos era 16gico que el Derecho internacional?, al
ocuparse de ellos, incorporase también la prohibicién que estamos analizando. Por eso ya
el articulo 5 de la Declaracién de Derechos Humanos de Naciones Unidas (1948) la reco-
gfa. Sigui6 el Convenio Europeo (1950), con su articulo 3. Posteriormente, en 1962, la
Convencién Americana (articulo 5) y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Nacio-
nes Unidas de 1966 (articulo 7), sin olvidad los tratados especificos®.

Hay pues coincidencia en incluir la prohibicién de la tortura en todos los ordena-
mientos tanto internacionales como nacionales, asi como en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (articulo 4)°

1.2. Interpretacion evolutiva de la prohibicién

Es obvio que lo que hoy significan los «tratos crueles o inusitados» o las torturas y
los tratos inhumanos o degradantes ha ido evolucionando con el tiempo y determinadas
acciones que antafio no hubieran recibido tal calificacién hoy la reciben®. En este sentido

ou absolument relative?», en Liber Amicorum Marc-Andyé Eissen, Bruylant, Paris, 1995, pp. 13 y ss. W. SCHABAS, The
European Convention on Human Rigths, Oxford University Press, 2015, pp. 43 y ss. Un estudio extenso y sistematico
de la jurisprudencia del TEDH lo ofrece J. BARCELONA LLOP, La garantia europea del derecho a la vida y a la integridad
personal frente a la accién de las fuerzas del orden. Estudio de la jurisprudencia del TEDH sobre los articulos 2 y 3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de DDHH, Civitas, Madrid, 2007.

2 Un panorama de estos antecedentes lo ofrece R. CANOSA USERA, E/ derecho a la integridad personal, Lex Nova,
Valladolid, 2006, pp. 19y ss.

3 Ibid., pp. 23y ss.

4 Cfr. infra II y III.

S5 Ibid., pp. 48 y ss.

6 Acerca de esta interpretacién evolutiva, cfr. entre otros F. SUDRE, Droit enropéen et international des droits de
Ihomme, PUF, Paris, 2005, pp. 288 y ss. También R. CANOsA USERA, «La interpretacién evolutiva del convenio
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es célebre, por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos o,
en lo que ahora nos atafie, la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). De
este dltimo son relevantes los casos en los que, tras destacarse que el Convenio es un ins-
trumento vivo, se anuncia un cambio en la jurisprudencia para adaptarla a la nueva sen-
sibilidad social que, en relacién con las torturas y tratos inhumanos, es cada vez menos
tolerante y provoca una ampliacién jurisprudencial del dmbito protegido’. Lo anterior
significa que situaciones de la vida antes no cubiertas por la provisién, ahora lo estdn.
Esto sucedi6 en relaciéon con las torturas a partir del caso Ascoy c. Turquia, de 18 de
diciembre de 1996, cuando comienza a evolucionar su jurisprudencia que cambia defini-
tivamente en el caso Selmouni c. Francia, de 28 de julio de 1999, incrementando su
estandard de proteccion.

Por lo que concierne a los tratos inhumanos o degradantes, la mds significativa y
explicita ampliacién de la proteccién acontece en los casos Henaf c. Francia, de 27 de
noviembre de 2003, y Yankov c. Bulgaria, de 10 de diciembre de 2003. En ellas el
TEDH subi6 el estindard de proteccién respecto de lo que considera trato inhumano®.
Considerd que habfa vulneracién, en el primero de los casos, por encadenar durante una
noche a la cama de un hospital a un preso multirreincidente y con antecedentes de que-
brantamiento de permiso carcelario, y en el segundo por el afeitado de la cabeza de un
detenido, accién en la que encuentra dnimo de humillar. Esta evolucién, obedece, como
afirma en la primera de las sentencias citadas, a que la Convencién es un instrumento
vivo que hay que interpretar a la luz de las circunstancias actuales que el creciente nivel
de exigencia en materia de proteccién de los derechos implica, y, en paralelo, una mayor
firmeza en la apreciacién en los atentados contra los valores fundamentales de las socie-
dades democrdticas, lo que hace que entren en el campo de aplicacién del articulo 3 con-
ductas que en el pasado se hubiera considerado que no presentaban el grado minimo de
gravedad.

En contraste, en el caso Pretty c. Reino Unido, de 29 de abril de 2002, el TEDH
neg6 que hubiera infraccién del articulo 3 en la negativa de las Autoridades a garantizar
la impunidad al marido de una enferma terminal que deseaba morir, pero no podia sui-
cidarse y necesitaba la ayuda de su marido. Segtin la recurrente se la obligaba a soportar
una lenta agonia que, a su juicio, constitufa trato inhumano o degradante. De este caso
se infiere la evidente consecuencia de que, si bien los justiciables pueden impulsar los
cambios en la doctrina del TEDH, éste siempre es duefio de materializarlos o no, modu-
lando asf la evolucién de su jurisprudencia.

En el contexto de esta perenne evolutividad no puede olvidarse la invencién de la
doctrina de la violacién procedimental que se suma a la de la ampliacién del dmbito

Europeo de Derechos Humanos», en J. GARCIA Roca y P. FERNANDEZ SANCHEZ, Integracion europea a través de dere-
chos fundamentales, CEPC, Madrid, 2009, pp. 79 y ss. J. CASADEVAL habla de «interpretacién extensiva y evolutiva»,
E! Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, Tirant lo Blanch,Valencia,
2012, pp. 135 y ss.

7 Sobre esta ampliacién, cfr. R. CANOsa USERA, H. Fix ZamuplIo, y E. Corzo, «El derecho a la integridad
personal», en J. GARCIA RoCA, P. FERNANDEZ, P. SANTOLAYA, y R. CANOSA (edit.), E/ didlogo entre los Sistemas Euro-
peo y Americano de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 2012, pp. 26 y ss. También VELU y ERGEC analizan los dis-
tintos d4mbitos donde el TEDH ha proyectado su doctrina, La convention européenne des droits de I'homme: extrait du
repertoire du droit belge, ob. cit., pp. 204 y ss.

8 Sobre estos dos casos, cfr. CANOSA USERA, E/ derecho a la integridad personal, ob. cit., p. 32.
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material; en efecto cuando el Estado no investiga suficientemente la violacién alegada se
entiende que falt6 diligencia en la investigacién y ello constituye en s{ mismo una
violacién®.

La evolucién comentada ha implicado que la parte de la integridad personal prote-
gida por la prohibicién contenida en el articulo 3 CEDH sea mayor. A pesar de esta
ampliacién, el TEDH no puede con el articulo 3 tutelar todo el bien juridico integridad
personal'®. El problema mayor del TEDH es que no dispone de un precepto convencional
especifico, en contraste con la Corte Interamericana de Derechos Humanos que tiene a su
disposicién el articulo 5 de la Convencién Americana que proclama expresamente el
derecho a la integridad''. Para paliar esta desventaja el TEDH ha acabado adscribiendo
el derecho a la integridad al articulo 8 CEDH, es decir, considerdndolo parte del derecho
a la vida privada y familiar'?. Lo ha hecho ademds refiriéndose claramente al «derecho a
la integridad»"?, sin enmascararlo. De esta suerte, atin sin reconocimiento expreso en el
Convenio de un derecho especifico a la integridad el TEDH acaba protegiendo la integri-
dad frente a ataques contra ella que no caen en la 6rbita del articulo 3. Asi que la protec-
cién de la integridad frente a torturas y penas y tratos inhumanos y degradantes derivarfa
del articulo 3 CEDH, con un dmbito cada vez mds amplio, y frente otros ataques a la
integridad la salvaguardia se encauza a través del articulo 8. E1 TEDH ha desplegado una
auténtica interpretacién evolutiva respecto a la ampliacién de las situaciones de la vida
protegidas por el articulo 3, ademds de la tesis de la violacién procedimental, y ha creado
un derecho a la integridad, incluido en el articulo 8, para proteger la integridad en aque-
llas otras multiples situaciones vitales donde los ataques o riesgos para ella no merecieran
reproche desde la 6ptica del articulo 3.

II. EL DERECHO A NO SUFRIR TORTURAS NI PENAS O TRATOS
INHUMANOS O DEGRADANTES

La generalizada inclusién de la prohibicién es indicativa de que la prohibicién forma
parte del acervo comun de todo orden juridico fundado en la libertad. Serfa uno de esos
derechos cuya tutela serfa imprescindible a la luz del célebre articulo 16 del la Declara-
ci6n francesa de 1789. En el dmbito estatal, la sancién penal de las conductas proscritas
completa la proteccién. Ademds, hay que subrayar que el castigo penal es también una

9 Cfr. infra III.

10 CANOSA USERA, E/ derecho a la integridad personal, ob. cit., pp. 39 y ss.

11 En contraste con la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto de San José, al respecto cfr.
sobre todos S. GARCIA RAMIREZ, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2002. S. GARCIA RAMIREZ (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001. L. BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, Las
decisiones bdsicas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 2009. También H. FAGONDEZ
LEDESMA, E/ sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales, San José de
Costa Rica, 1996. L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ, «Los sistemas de proteccién americano y europeo de derechos huma-
nos», en La Corte y el sistema internacional de Derecho Humanos, San José de Costa Rica, 1994, pp. 501 y ss.

12 A propésito de la conexién con el articulo 8 de la proteccién de la integridad, cfr. P. SANTOLAYA MACHE-
111, en La Europa de los derechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos, ob. cit., 2014, pp. 429 y ss. Y CANOSA
USERA, E/ derecho a la integridad, ob. cit., pp. 117 y ss.

13 Caso Glass contra Reino Unido, de 9 de marzo, pardgrafo 70.
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exigencia del Derecho internacional, en concreto del articulo 4 de la Convencién contra
la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, de 10 octubre 1984.

Ya apuntibamos que el articulo 3 CEDH no proclama en rigor un derecho', sino
que contiene una prohibicién para los poderes piblicos de infligir tortura o tratos inhu-
manos o degradantes. Para algunos® el articulo 3 supone un reconocimiento negativo del
derecho a la integridad. Y es innegable que el bien juridico protegido es, en efecto, la
integridad personal y que, al proscribirse ciertas acciones, acaba perfilindose negativa-
mente el contenido de un derecho a no ser sometido a torturas o tratos inhumanos o
degradantes. La proscripcién objetiva de tales conductas lesivas del bien juridico integri-
dad acaba generando un derecho subjetivo a no sufrir los tratos vedados. La subjetivacién
se consagra con la posibilidad de hacer valer judicialmente esa posicién individual que
resulta, por reflejo, de la prohibicién objetiva.

Este derecho subjetivo reflejo no es el dnico de los que forman el contenido del dere-
cho a la integridad. Es un fragmento del haz de posiciones iusfundamentales que compo-
nen la totalidad del derecho a la integridad. Sin embargo, es uno de los mds fuertes
porque recibe del orden juridico, internacional y nacional una proteccién mds intensa, al
punto de ser considerado absoluto e inderogable.'® Lo ha resaltado el TEDH, entre otros,
en el caso Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989"7, en el que el TEDH subray6
también que este precepto conforma uno de los valores fundamentales de las sociedades
democrdticas'®.

As{ que la prohibicién contenida en el articulo 3 del Convenio es absoluta, es decir,
el derecho que genera no puede ser limitado ni suspendido; es, pues, inderogable, tal y
como establece el articulo 15.2 CEDH. No cabe, por tanto, ponderar entre situaciones de
tortura o tratos inhumanos y otros bienes juridicos como, por ejemplo, la eficacia policial

14 Al respecto G. COHEN-JONATHAN, Aspects européens des droits fondamentaux, ob. cit., pp. 70 y ss., y también
P. KEMPEES, A sistematic guide to the case-law of European Court of Human Rights 1960-1994, ob. cit., 1996, pp. 13 y
ss. Esta estructura de prohibicién no de reconocimiento de un derecho la comparte el articulo 3 con el articulo 4 (la
prohibicién de esclavitad), como subraya S. GREER, The Europena convention of Human Rights. Achievement, Problems and
Prospects, Cambridge University Press, 2006, pp. 232. critica la consideracién de absoluto del derecho a la vista de
las contradicciones en las que a su juicio in curre el TEDH.

15 A. SALADO, ob. cit., p. 87.

16 Son muchos los que han afirmado el cardcter absoluto e inderogable de la prohibicién contenida en el
articulo 3 CEDH, por ejemplo, COHEN-JONATHAN, Aspects européens des droits fondamentaux, ob. cit., pp. 70 y ss.,
y también KEMPEES, A sistematic guide to the case-law of European Court of Human Rights 1960-1994, ob. cit., 1996,
pp. 13 y ss.; SUDRE, «Article 3», en La Convention Européenne des Droits de I’homme article par article, ob. cit., p. 157,
CASSESE, «Prohibition if Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment», ob. cit., p. 228;
McDONALD, «International Prohibition Againts Torture and Other Forms of Similar Treatement or Punish-
ment», ob. cit., p. 27; J. CALLEWAERT, «L’article 3 de la Convention Européene: una norme relativement abso-
lute ou absolument relative?», ob. cit., p. 45, y DI ANDREANA ESPOSITO, «Art. 3», ob. cit., p. 49. En la doctrina
espafiola, cfr. P. SANTOLAYA MACHETTI, E/ derecho de asilo en la Constitucion espaiiola, Lex Nova, Valladolid, 2001,
pp- 136y 137, y SALADO OSUNA, ob. cit., p. 87. J. BARCELONA LLOP, La garantia europea del derecho a la vida y a
la integridad personal frente a la accién de las fuerzas del orden, ob. cit., pp. 43 y ss. GREER, The Europena convention of
Human Rights. Achievement, Problems and Prospects, ob. cit., pp. 233 y ss. critica la consideracién de absoluto del
derecho a la vista de las contradicciones en las que a su juicio incurre el TEDH, aunque admite que posee un sta-
tus de especial proteccién.

17 Al respecto cfr. SUDRE, Droit européen et international des droits de I"homme, ob. cit., p. 281, que cita el tam-
bién relevante, a estos efectos, caso Al-Adsan c. Reino Unido, de 21 de noviembre de 2001, en el que se dice que la
prohibicién de la tortura se ha convertido en una regla interpretativa de Derecho internacional.

18 Como subrayan P. VAN Dijk, F. VAN HOOF, A. VAN RIJN y L. ZWAAK (eds.), Theory and Practice of the
European Convention on Hiuman Rights, Intersentia, Antwerpen-Oxford, 2006, p. 88.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ntm. 42, 2018, pp. 247-271



252 RAUL CANOSA USERA

en la lucha contra el terrorismo'. Ningtn fin, por legitimo que sea, permite someter a
un individuo a torturas, penas y tratos inhumanos o degradantes, pues el valor supremo
de la dignidad sufre siempre en semejantes situaciones.

ITII. TRATOS VEDADOS: LA ESCALA DE LA GRAVEDAD

Para distinguir entre los distintos tratos vedados por el articulo 3, el TEDH ha
recurrido a la Convencién contra la tortura o penas crueles, inhumanas o degradantes
de Naciones Unidas, de 10 de diciembre de1984, ademds de al Convenio europeo para
la prevencién de la tortura de las penas y tratos inhumanos o degradantes, de 1987.
Pero mientras que la especifica Convencién americana tiene cardcter sustantivo y
complementa la prohibicién del Pacto de San José, estableciendo medidas para com-
batirla y sancionarla®, el Convenio europeo se limita a crear el Comité para la preven-
cién de la tortura y los tratos prohibidos, Comité cuyos informes son con mucha
frecuencia citados por el TEDH, as{ que, como en otras ocasiones, el TEDH incorpora
a su canon de enjuiciamiento otros tratados mds especificos y considera la opinién de
los 6rganos encargados de interpretarlos, todo ello para fijar el alance de los derechos
del CEDH.

Con los malos tratos en general el TEDH conformé una escala de gravedad?' dentro
de la cual la conducta de mayor gravedad es la tortura, de conformidad con el grado que le
ha otorgado la jurisprudencia, y después le siguen las penas y los tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Cada uno de estos tres grados pertenece a una misma escala y se distinguen
entre si por la gravedad. Sin embargo, no hay una diferencia clara entre los tratos inhuma-
nos y los degradantes, a pesar de que el TEDH intenté establecer un criterio clasificatorio
de la gravedad y las circunstancias que hay que valorar en cada una de las conductas para
diferenciarlas entre si*?. Estas distinciones se han ido desdibujando, dejando aparte la mas
clara diferenciacién entre la tortura y los demds tratos vedados®. Asi pues, el TEDH no ha

19 Caso Tomas c. Francia, de 27 de agosto de 1992 y caso Ascoy c. Turquia, de 18 de diciembre de 1996.

20 Existe, de entrada, una diferencia en la regulacién textual de las diversas conductas prohibidas y su
escala. Mientras que en la CEDH (art. 3) se hace referencia, dnicamente en sentido negativo, a la tortura y a los
tratos inhumanos y degradantes, en la CADH (art. 5), a la misma férmula en sentido negativo se afiade la referen-
cia a los tratos crueles y, en sentido positivo, se adiciona el trato digno. No obstante, la diferente regulacién,
encontramos varias coincidencias en la jurisprudencia. Cfr. al respecto CANOsA, F1x Zamupio Y CORzo, ob. cit.,
pp. 162 a 168.

21 Acerca de la escala de gravedad de las conductas prohibidas por el articulo 3 CEDH, cfr. DI ANDREANA
ESPOSITO, ob. cit., p. 56 y ss. J. VELU y R. ERGEC, La convention européenne des droits de I'homme: extrait du repertoire
pratique du droit belge, tom. VII, Bruyllan, Bruselas, 1990, pp. 195 y 196. CASADEVAL, E/ Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, ob. cit., p. 217. VAN DiJK, VAN HOOF, VAN RIJN Y ZWAAK
(eds.), Theory and Practice of the European Convention on Hiuman Rights, ob. cit., 2006, pp. 406 y ss.

22 Este esfuerzo no lo encontramos en América, donde se ha optado por la casuistica, predominando la ambi-
giiedad en la calificacién de las conductas. Aunque a diferencia de Europa se ha introducido un elemento més que, si
bien lo anunciamos en sentido positivo, trato digno, ha jugado un papel importante a la hora de la calificacién de las
conductas al referirselo como trato indigno. CANOsA, Fix ZaMupIO Y CORZO, ob. cit., pp. 162 a 168.

23 Parte de la doctrina critica la concepcion relativista que deja en manos de la jurisprudencia la determina-
cién casuistica de cudndo estd presente: C. VILLAN DURAN, «La Convencién contra la tortura y su contribucién a la
definicién del derecho a la integridad fisica y moral en Derecho Internacional», en Revista Espaiiola de Derecho Inter-
nacional, 1985, vol. XXXLII, p. 390. SALADO, «La tortura y otros tratos prohibidos por el Convenio (art. 3 CEDH)»,
ob. cit., pp. 89 y 90.
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sostenido este esfuerzo clasificatorio y ha acabado diluyendo la distincién entre tratos inhu-
manos y tratos degradantes para limitarse a declarar la infraccién del articulo 3 del Conve-
nio o declarar que en el caso se dan tanto el trato inhumano como el degradante®!.

Todos los tratos vedados constituirfan ataques a la integridad y por ello a la dig-
nidad. Tendrian en comin el efecto de causar algin tipo de sufrimiento que provocase
a la victima humillacién®. Segin las circunstancias del caso, habrfa que valorar la
gravedad, y de esta valoracién resultarfa la calificacién del trato infligido como tor-
tura, trato inhumano o trato degradante. El criterio de la gravedad, as{ como las cir-
cunstancias que seria necesario valorar en cada supuesto, las expone el TEDH en el
importantisimo e inaugural caso Irlanda c. Reino Unido, de 18 de enero de 1978%.
Para el TEDH, habria de tenerse en cuenta la duracién de los malos tratos y de sus
efectos fisicos 0 mentales, el sexo de la victima, su edad, su estado de salud y otras cir-
cunstancias que eventualmente pudieran considerarse, en definitiva, la intensidad del
sufrimiento?’.

El TEDH acufia, en el caso Ribitsh c. Austria, de 4 de diciembre de 1995, la expre-
sién, englobadora de todas esas circunstancias, «vulnerabilidad de la victima»®® que sirve
para graduar la gravedad del mal trato. La apreciacion de la gravedad serfa, pues, relativa,
dependiendo de esas circunstancias. Y como ya hemos visto, el TEDH ha ido cambiando
su apreciacion de las circunstancias para ir ampliando el radio de proteccién brindado por
el articulo 3.

Para definir la tortura®, el TEDH tiene muy presente el articulo 1 del Convenio de
Naciones Unidas contra la tortura de 1984°° donde se encuentra una pormenorizada

24 Caso Rivas c. Francia, de 1 de abril de 2004, y caso Jalloh c. Alemania, de 11 de julio de 2006.

25 Acerca del sufrimiento psicolégico, cfr. VAN D1k, VAN HOOF, VAN RIJN y ZWAAK (eds.), Theory and
Practice of the European Convention on Hiuman Rights, ob. cit., 2006, pp. 416 y ss.

26 Sobre el cardcter canénico del caso Irlanda c. el Reino Unido, donde encontramos las primeras definiciones
de tortura y tratos inhumanos y degradantes, cfr. G. COHEN-JONATHAN, Aspects européens des droits fondamentaux, ob.
cit., pp. 70 y ss. Cfr. también sobre este importante caso V. BERGER, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de
["homme, Sirey, Paris, 1998, pp. 79y ss.

27 SUDRE, Droit européen et international des droits de I'bomme, ob. cit., p.281. También BARCELONA LLOP, La
garantia enropea del derecho a la vida y a la integridad personal frente a la accién de las fuerzas del orden, ob. cit., pp. 276y
ss. VAN D1jJK, VAN HOOF, VAN RIJN y ZWAAK (eds.), Theory and Practice of the European Convention on Hinman Rights,
ob. cit., 2006, pp. 412y ss.

28 Al respecto cfr., entre otros, GREER, The Europena convention of Human Rights. Achievement, Problems and
Prospects, ob. cit., pp. 235 y ss.

29 A propésito de la jurisprudencia del TEDH sobre la tortura, cfr. SALADO OSUNA, «La tortura y otros tra-
tos prohibidos por el Convenio (art. 3 CEDH)», ob. cit., pp. 89 y ss. G. PORTILLA CONTRERAS, «De las torturas y
otros delitos contra la integridad moral, en M. CoBo DEL ROSAL (dir.), Curso de Derecho Penal. Parte Especial 1, Mar-
cial Pons, Madrid, 1996, pp. 282 y ss. CASADEVAL, E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo
y su jurisprudencia, ob. cit., pp. 219y ss.

30 Sobre los convenios internacionales que interactdan con el CEDH, cfr. DI ANDREANA ESPOSITO, «Art. 3»,
ob. cit., pp. 74y 75,y J. VELU y R. ERGEC, La convention européenne des droits de I'bomme: extrait du repertoire du droit belge,
tom. VII, Bruyllan, Bruselas, 1990, pp. 195 y 196. En especial cobre la Convencién contra la tortura, cfr. C. FERNAN-
DEZ DE CASADEVANTES ROMANI, «Régimen juridico internacional de la lucha contra la tortura», en Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, 2.* edicién, Diles, S.L., Madrid, pp. 310-316. N. LERNER, «The U.N. Convention on
Torture», en Israel Year book on Human Rights, vol. 16, 1986, pp'126-142. W. MAGEE PEDER, «The United Nations
Convention against torture and other cruel, inhuman or degrading teatment», en The George Washington_Journal of Inter-
national Law and Economics, vol. 25, n.° 3, 1992, pp. 809-839. F. MARINO MENENDEZ, «La Convenci6n contra la Tor-
tura», en F. GOMEZ Isa y J.A. PASTOR RIDRUEJO (dirs.), La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del
siglo xx1», Universidad de Deusto, Bilbao, 2003, pp. 243-277. M. TARDU, «The United Nations Convention Against
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descripcién y de la que infiere un concepto amplio en el que se identifican un elemento
material, uno teleoldgico y la cualificacién del sujeto activo, asi como lo sefialado por el
Comité europeo para la prevencién de la tortura®'. El elemento material lo constituye
todo dolor o sufrimiento grave, fisico o mental, infligido a una persona. De aqui se colige
el criterio de gravedad: para que estemos ante un caso de tortura, es preciso la existencia
de gravedad del sufrimiento. Este puede ser fisico o mental y aunque a menudo se pre-
sentan simultdneamente, basta la presencia de uno de los dos para que pueda ser apre-
ciada la tortura.

El elemento teleolégico consiste en la finalidad perseguida por la tortura: obtener
informacidn, lograr una confesién, coaccionar o castigar. Este elemento, con ser impor-
tante, debe presuponerse siempre que se dan los demds elementos constitutivos del
tipo pues si, ademds de sufrimiento, éste se inflige intencionadamente por funcionario
publico o persona en el ejercicio de funciones puiblicas estamos ante tortura. Sumado
al elemento objetivo y a la voluntariedad se requiere la cualificacién del sujeto activo
que debe ser funcionario publico o personal al servicio de la autoridad. A pesar de lo
anterior, el TEDH ha abierto la posibilidad de considerar tortura los sufrimientos gra-
ves infligidos por un particular®?, derivando la lesién del incumplimiento estatal de su
obligacién de asegurar que nadie, bajo su jurisdiccién, sea afectado en sus derechos
humanos.

Alguna doctrina® considera que eximir del requisito de la especial cualificacién del
sujeto desvirtia el concepto de tortura, pues no se darfa tampoco el elemento teleolégico,
y entonces lo definitorio de la tortura consistirfa Gnicamente en los sufrimientos graves
infligidos voluntariamente, pero, en cambio, otros opinan® lo contrario al entender que
tal cualificacién del sujeto activo no viene exigida por el Convenio, lo que permitirfa
acercar la doctrina del TEDH a la de su contraparte interamericana.

Con una gradacién de menor gravedad, tras la tortura, se situarian las penas y tratos
inhumanos o degradantes® entre los que no es ficil distinguir®®. Para el TEDH que, en el
caso Irlanda contra Reino Unido, habfa apreciado trato inhumano, pero no tortura, los
acaba definiendo como «los sufrimientos fisicos o psiquicos provocados voluntariamente

Torture and Other Cruel, Inhuman or Degradaing Treatment or Punishment», en Nesherland Journal International Law,
vol. 56, 1987, pp. 303 a 321. C. VILLAN DURAN, «La convencién contra la tortura y su contribucién a la definicién del
derecho a la integridad fisica y moral en Derecho Internacional», ob. cit., pp. 377 a 395. J. VOYAUME, «La convention
des Nations Unies contre la torture et autres peines ou traitments cruels, inhumains ou dégradants», en La lutte inter-
national contre la torture, Nomos Verlg, Baden-Baden, 1991, pp. 434 a 455.

31 Al respecto cfr. CASADEVAL, E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo y su juris-
prudencia, ob. cit., pp. 217 y ss. Y BARCELONA LLOP, La garantia europea del derecho a la vida y a la integridad personal
frente a la accion de las fuerzas del orden, ob. cit., 2007, pp. 264 y ss.

32 Caso A. c. Reino Unido, de 23 de septiembre de 1998.

33 La doctrina que critica la ampliacién del concepto de tortura: M. L. MAQUEDA ABREU, «La tortura y los
tratos inhumanos y degradantes», en Anuario de Derecho Penal y ciencias Penales, tomo XXXIX, 1986, p. 430, F.
TOMAS Y VALIENTE, La tortura en Espaiia: Estudios histricos, Ariel, Barcelona, 1994, p. 244, R. GONZALEZ GONZA-
LEZ, E/ control internacional de la tortura, penas y tratos inbumanos o degradantes, Universidad de Granada, 199, p. 98.

34 SALADO advierte que la restriccién no se halla en el CEDH, «La tortura y otros tratos prohibidos por el
Convenio (art. 3 CEDH)», ob. cit., p. 90.

35 CASADEVAL, E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, ob. cit.,
pp. 221 y ss.

36 CANOSA, Fix ZamMuDpIO y CORZO ponen en duda la utilidad de las distinciones intentadas por el TEDH al
referirse al «esfuerzo acaso inttil para distinguir entre tratos crueles, inhumanos y degradantes», ob. cit., pp. 162 a 168.
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con una intensidad particular»®’. En otra importante decisién se atribuye tal calificacién
al trato «premeditado, aplicado durante horas y que ha causado importantes lesiones fisi-
cas o psiquicas o mentales»?®. Se requiere sufrimiento de cierta duracién, infligido pre-
meditadamente, pero no se exige especial cualificacién del sujeto que podria ser un
particular, a diferencia de lo que, por regla general, se reclama de las torturas.

Por lo que respecta a las «penas» vedadas por el articulo 3 del Convenio hay que
recordar que, del mismo modo que los ordenamientos prohiben la tortura y desde
luego no la establecen legalmente como procedimiento comun de investigacién, tam-
poco prescriben castigos corporales que puedan infligirse conforme a un procedimiento
reglado. Con todo, el TEDH se enfrentd, en el temprano caso Tyrer c. Reino Unido,
del 25 de abril de 1978, a una prdctica generalizada entonces y atin hoy no completa-
mente erradicada en los &mbitos privados: la de ciertos castigos corporales infligidos a
menores; en el caso resuelto era la propia policia la que los ejecutaba en la isla de Man.
Sin dudarlo, el Tribunal calificé esa «violencia institucionalizada» como pena vedada
por el articulo 3%.

Los tratos degradantes serfan el siguiente y Gltimo escalén de gravedad. En los
casos Tyrer c. Reino Unido e Irlanda c. Reino Unido, ya citados, el TEDH se refiere
al terror, angustia e inferioridad capaz de humillar a la victima. En Campbell y Cosans
c. Reino Unido, de 25 de febrero de 1982, otro caso de castigos infligidos de forma
«reglada» en el medio escolar pero que no se llegaron a realizar, el TEDH admite que
la «simple amenaza» de recibir un mal trato puede en potencia constituir una lesién.
El Tribunal define el trato degradante por el resultado causado a la victima no por la
lesién objetiva en ella producido ya que es la humillacién lo constitutivo del trato
degradante; y éste se da, aunque no haya habido sufrimiento fisico o mental de gran
intensidad®.

IV. DEBER DE PROTEGER Y DERECHO A LA PROTECCION

La obligacién general que recae sobre los Estados de respeto a los derechos humanos
(articulo 1 CEDH)*" implica una obligacién negativa®?, de abstencién de toda interferen-
cia en el ejercicio de tales derechos. En el caso de la prohibicién contenida en el articulo
3, ese componente negativo es claro, porque justamente se trata de una obligacién de
abstencién de las conductas prohibidas ya que expresamente se demanda a los poderes
publicos que omitan las torturas y los demds tratos vedados.

Pero al lado, de esta obligacién negativa, consustancial a la concepcién de los dere-
chos publicos subjetivos, en la jurisprudencia de los mdximos tribunales de los derechos
y entre ellos, seflaladamente, la del TEDH, se ha abierto camino la obligacién positiva de

37 Caso Tyrer c. Reino Unido, de 25 de abril de 1978, par. 29.

38 Caso Soering c. Reino Unido, parg. 100; y caso Kudla c. Polonia, de 26 de octubre de 2000; y caso Van
der Ven contra Holanda, de 4 de febrero de 2003.

39 Sobre este caso, cfr. BEDDARD, ob. cit., p. 86. Asi mismo, cfr. infra V.6. b).

40 Caso Yankov c. Bulgaria, de 11 de diciembre de 2003.

41 Cfr. por todos, P. A. FERNANDEZ SANCHEZ, «El alcance de las obligaciones del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (art. 1)», en GARCIA ROCA y SANTOLAYA (coords.), ob. cit., pp. 43 y ss.

42 Obvia, como subraya, SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, ob. cit., p. 283.
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proteger los derechos que en el CEDH?* se anudan a lo previsto en su articulo 1%, Acaba
generdndose una suerte de derecho a la proteccién cuya infraccién supondria lesién del
derecho sustantivo. El derecho a la proteccién® se encuadraria en el contenido del dere-
cho a la integridad, particularmente en la prohibicién del articulo 3 CEDH. Por lo
demds, este derecho a la proteccién favorece la eficacia de los derechos convencionales
frente a lesiones procedentes de particulares. La infraccién combinada del derecho sus-
tantivo con la de la obligacidn estatal de proteger contra las omisiones o acciones insufi-
cientes de los poderes publicos es el punto de conexién que el TEDH necesitaba para
resolver los casos en los que la lesién material procedia de un particular.

En los casos de torturas y tratos inhumanos y degradantes se desglosa ese derecho a
la proteccién no sélo en la adopcién de medidas que impidan la violacién sino asimismo
en los derechos a la investigacién y a la sancién, incluso a la proteccién mediante la apro-
bacién de una ley protector de la integridad frente a torturas y tratos inhumanos y
degradantes o de otro tipo menos lesivo que afecte empero a la vida privada.

Este modo de razonar ha supuesto, en relacién con el articulo 3 y con los demads
derechos convencionales, que pueda imputarse responsabilidad al Estado atin en los casos
en los que la lesién sustantiva fuera producida por un particular. En estos supuestos el
Estado serfa responsable porque no habria protegido suficientemente ni impedido por lo
tanto la lesién del derecho, incumpliéndose la obligacién positiva de proteger. Con inde-
pendencia de si la autorfa de la efectiva lesién sustantiva pueda imputarse a un poder
publico o a un particular, sélo al Estado, al responsable internacional, cabria imputar una
infraccién que lo serfa de su obligacién positiva de proteger. Ademds, el derecho a la pro-
teccibn, reflejo de la obligacién positiva de proteger, permite a la victima acudir al
TEDH y obtener satisfaccién.

Esta construccién jurisprudencial es particularmente vélida en los casos resueltos
por el TEDH en los que estd en juego la aplicacidén del articulo 3. Véase el deber de inves-
tigar torturas y tratos inhumanos o degradantes que, cuando se incumple, conduce a la
declaracién de violacién, aunque no se hayan podido encontrar pruebas fehacientes. Se
trata de una linea de razonamiento puramente constitucional, construida sobre presu-
puestos distintos a los de la prueba en los procesos penales.

Era por lo demds esperable que el TEDH acabase también considerando una suerte
de inversi6n de la carga de la prueba, de tal manera que tuviera el Estado que demostrar
que una persona bajo su custodia no habfa sufrido malos tratos cuando habfa indicios de
que los hubiera padecido®.

43 El Estado estd obligado a proteger la integridad de las personas bajo su jurisdiccion, adoptando las medi-
das pertinentes como explica J. A. CARRILLO SALCEDO, «Article 1», en La Convention Européenne des Droits de ["homme.
Commentaire article par article, ob. cit., p. 141. M.-A. E1ssEN, «La Cour européenne des droits de ’homme», en Revue
de droit public et de sciencie politique, 1987, p. 1586. Cfr. también J. BARCELONA LLOP, La garantia enropea del derecho a
la vida y a la integridad personal frente a la accion de las fuerzas del orden, ob. cit., 2007, pp. 106 y ss. SUDRE, Droiz
européen et international des droits de I'homme, ob. cit., p. 284. Y CASADEVAL, E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos.
E! Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, ob. cit., pp. 148 y ss.

44 Caso H.L.R. c. Turquia, de 29 de abril de 1997, y caso A. c. Reino Unido.

45 R. ALEXY construye el derecho a la proteccion, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1997, pp.
435y ss.

46 Caso X e Y c. Holanda, y caso Mahmut Kaya c. Turquia, de 28 de marzo de 2000.

47 Sobre esta inversién de la carga de la prueba, cfr. E/ Convenio Enropeo de Derechos Humanos. El Tribunal de
Estrasburgo y su jurisprudencia, ob. cit., p. 218, que comenta al respecto el caso Labita c. Italia, de 6 de abril de 2000.
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En esta linea, se ha ampliado considerablemente el alcance de proteccién de la inte-
gridad frente a torturas y tratos inhumanos o degradantes, al derivar de la obligacién de
proteger un deber de investigar®®, es decir, de acometer las acciones necesarias para escla-
recer los hechos e identificar y sancionar a los culpables, de suerte que toda renuencia u
obstaculizacién por parte de las autoridades se consideran violatorias del derecho sustan-
tivo. Cuando se incumple esa «obligacién procesal»*’, se declara la vulneracién de la ver-
tiente procedimental del derecho® que puede ir o no acompafiada de la violacién
sustancial.

As{ el TEDH ha conectado la vulneracién del articulo 3 CEDH al incumplimiento
por parte del Estado de investigar efectivamente los hechos, de suerte tal que serfa la falta
de diligencia en la investigacién la que provocaria impunidad, lo que constituirfa viola-
cién del articulo 3 CEDH (caso Ascoy contra Turquia, ya citado, y otros varios casos que
desde entonces han consolidado esta doctrina, con especial referencia a los supuestos de
detenidos presuntos terroristas), advirtiendo que ni siquiera la lucha contra el terrorismo
justifica ninguna limitacién.

V. UN INTENTO DE ORDENACION DE LA CASUISTICA
JURISPRUDENCIAL: AMBITOS DE LA REALIDAD
EN LOS QUE SE HA PROYECTADO EL ARTICULO 3

Su ya dilatada historia y el mds reciente acceso directo por parte de los justiciables
han permitido al TEDH pronunciarse con profusién a propésito del alcance de los dere-
chos convencionales y de manera muy significativa acerca del articulo 3. Al hacerlo el
TEDH ha descartado en ocasiones la infraccién del articulo 3, pero ha considerado vio-
lentada la integridad, llevando estas lesiones al articulo 8, del que se ha inferido un espe-
cifico derecho a la integridad al que nos hemos referido antes.

Al abordar el andlisis de la doctrina del TEDH relativa a la prohibicién del articulo
3, encontramos un sinfin de sentencias, asi que es conveniente ante tal panorama ordenar
temdticamente esa jurisprudencia y ofrecer al lector una gufa que le permita aprehen-
derla y comprenderla mejor. En nuestro auxilio el propio Tribunal viene haciendo el
esfuerzo de componer unas fichas temdticas que cualquiera puede consultar y que son
sumamente Gtiles’'. Las que mds nos interesan son aquellas que analizan determinadas

También BARCELONA LLOP, La garantia europea del derecho a la vida y a la integridad personal frente a la accion de las
fuerzas del orden, ob. cit., pp. 128 y ss.

48 Acerca del deber de investigar, cfr. SALADO, «La tortura y otros tratos prohibidos por el Convenio (art. 3
CEDH)», ob. cit., p. 92. GARCiA RAMIREZ (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ob. cit., pp. 852 y ss. BARCELONA LLOP, La garantia europea del derecho a la vida y a la integridad personal frente a la
accion de las fuerzas del orden, ob. cit., pp. 77 y ss. Asimismo, L. DOSWALD-BECK, Human Rights in Times of Conflict and
Terrorism, Oxford University Press, 2012, pp. 222 y ss.

49 Como la denomina SUDRE, Droit européen et international des droits de I'bomme, ob. cit., p. 283. Cfr. también
CASADEVAL, E/ Convenio Enropeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, ob. cit., pp. 230 y ss.

50 Caso Khachiev c. Rusia, de 24 de febrero de 2005. También el caso 97 miembros de la Congregacién Tes-
tigos de Jehové de Gldani c. Georgia, 3 de mayo de 2007. Sobre los casos similares relativos a Espafia, cfr., en este
mismo niimero de Teorfa y Realidad Constitucionales, el estudio de I. ALVAREZ RODRIGUEZ.

51 hteps://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=press/factsheets&c=#n1347890855564_pointer
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situaciones o la condicién de ciertos grupos de personas cuya vulnerabilidad los hace pro-
clives a sufrir los tratos vedados por el articulo 3.

Conforme a la pauta sefialada, vamos a analizar, primero, la situacién de los privados
de libertad. También nos ocuparemos de otras generadas por el terrorismo y los conflictos
armados, as{ como de la abundante doctrina del TEDH sobre expulsiones de extranjeros.
Asimismo, merece la pena destacar la interesante doctrina del TEDH sobre la violencia
doméstica y los casos en los que la proteccién de la salud ha podido enfocarse desde la
perspectiva del articulo 3.

Ademds de analizar las situaciones sefialadas, puede enfocarse el estudio de la juris-
prudencia del TEDH considerando ciertos grupos de poblacién cuya vulnerabilidad es
mayor, bien por su debilidad fisica o por haber venido siendo objeto de una inveterada
discriminacién. Son los casos de las mujeres, los menores, los gitanos, los discapacitados,
los emigrantes y las personas con distinta orientacién sexual.

Y como es imposible citar todas las sentencias dictadas sobre el articulo 3 nos limi-
taremos a subrayar las mds importantes y con preferencia las mds recientes.

V.1. Personas privadas de libertad

En general en este apartado los poderes ptblicos son directos causantes de las viola-
ciones, pero hay algunas excepciones que también analizaremos.

a) Condiciones de los detenidos

El TEDH ha venido haciendo un esfuerzo sostenido, sobre todo desde principios de
siglo, sentando un estdndar acerca de estas condiciones y utilizando ademds la novedosa
técnica de los casos piloto. Ello a pesar de que en el CEDH falta un precepto especifico
que, como hace el articulo 5.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos*? exija
un trato digno a los privados de libertad. Con todo el TEDH ha acabado infiriéndolo®® y
particularmente se ha ocupado de las condiciones higiénicas derivadas de la masificacién
de las cdrceles y de las malas condiciones de las instalaciones. En todos estos casos el TEDH
se ocupa de valorar si puede apreciarse trato degradante e incluso, en determinadas cir-
cunstancias, tortura. Con frecuencia el TEDH cita las recomendaciones del Comité euro-
peo para la prevencién de la tortura.

Entre los pronunciamientos mds significativos pueden subrayarse los casos Peers c.
Grecia, de 19 abril de 2002, y Ananyev y otros c. Rusia, de 10 enero de 2012 (un caso
piloto); en este dltimo se juzgan las malas condiciones de detencién de personas en pri-
sién provisional, en especial en relacién con la falta de espacio. También es un caso piloto
Torregiani y otros c. Italia, de 8 enero de 2013, en relacién con la falta de espacio segin

52 Que establece, luego de la prohibicién de torturas y otros tratos vedados, «Toda persona privada de liber-
tad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano». Al respecto de este contraste entre
ambos tratados, cfr. CANOSA, F1x ZaMuDIO y CORZO, ob. cit., pp.153 y ss.

53 Al respecto, cfr. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, ob. cit., pp. 292 y ss. CASADE-
VAL, E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, ob. cit., pp. 222 y ss.
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las concretas recomendaciones del Comité europeo para la prevencién de la tortura. Sobre
lo mismo es resefiable el caso Vargas y otros c. Hungrfa, de 10 marzo de 2015, otro caso
piloto donde se describe el problema estructural de las prisiones hingaras. Por dltimo,
es resefiable también el caso piloto Rezmives y otros c. Rumania, de 25 abril de 2017.
En todos estos casos piloto se desvela una mala situacion carcelaria generalizada y estruc-
tural en los paises concernidos

Respecto a los cacheos corporales que el TEDH admite necesarios en ciertas condicio-
nes, pero que estima degradantes si hubiera intencién de humillar, como aprecia, entre
otros, en los casos Valasinas c. Lituania, de 24 julio de 2001, y El Shennawy c. Francia,
de 20 enero de 2011.

También en relacion con el aislamiento celular el TEDH admite, por un lado, que es
practica posible, pero que cuando no se respetan ciertos estindares estarfamos incluso
ante torturas’®, o ante trato degradante.”

Respecto a los malos tratos, el TEDH se ha pronunciado tanto en casos donde pro-
ceden de los guardianes (el mds reciente caso Cirino y Renne c. Italia, de 26 octubre de
2017), como en otros en los que son causados por otros detenidos; por ejemplo, el caso
Yuriy Illarionovich Schokin c. Ucrania, de 3 octubre de 2013, en el que se aprecia tortura
por falta de investigacién.

Los traslados repetidos de celda o de edificio por razones de seguridad o por sancién
han sido objeto de un escrutinio por parte del TEDH que los ha condenado en varios
casos, el tltimo Bamouhammad c. Bélgica, de 17 noviembre de 2015, en el que la vic-
tima fue trasladada 43 veces en seis afios.

b) Derecho a la salud de los privados de libertad

Siguiendo también las recomendaciones del Comité europeo para la prevencién de
la tortura, el TEDH ha creado una interesante jurisprudencia segtn la cual el derecho a
la salud haya cobertura en el articulo 3 del Convenio. En efecto, mientras que, en relacién
con las personas en libertad, los contenidos potenciales del derecho a la salud han sido
ubicados por el TEDH generalmente en el articulo 8 CEDH, cuando se trata de personas
privadas de libertad, el Estado tiene obligacién de proporcionarles los tratamientos
médicos y las medicinas que su condicién requiere. Cuando el Estado no cumple con esta
obligacién respecto a quienes estdn sometidos a €l por esa relacién de sujecién especial,
entonces hay violacién de la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes.

Hay una buena cantidad de sentencias relativas a enfermos en prisién, sobre todo en
casos contra Rusia, pero no sélo. Entre otros, Kondrulin c. Rusia, de 20 septiembre de
2016, o Dorneanu c. Rumania, de 28 noviembre de 2017. Y en un caso de un enfermo
de sida, Aleksanyan c. Rusia, de 22 diciembre de 2008.

El TEDH también se ha referido en numerosas ocasiones a enfermos mentales y en
particular con tendencias suicidas. Entre otros, véase el dltimo hasta la fecha: caso Claes
c. Bélgica, de 10 enero de 2013.

54 Caso Ilascus y otros c. Moldavia y Rusia, de 8 julio de 2004, Gran Sala.
55 Caso Ocalan c. Turquia (ntimero 2) de 18 marzo de 2014.
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El TEDH ha considerado también que el encarcelamiento de personas mayores con
problemas de salud constituye trato inhumano o degradante. Por ejemplo, en el caso
Contrada (ndmero 2) c. Italia, de 11 febrero de 2014. Aunque la avanzada edad no otorga
por si misma un derecho a la excarcelacién como se estableci6 en el caso Papon c. Francia,
de 7 junio de 2001.

Y aunque el TEDH no ha reconocido un genérico derecho a un tratamiento de sus-
titucién en casos de adiccién a las drogas, el TEDH ha juzgado trato inhumano el reci-
bido por toxicémanos en prisién por fallos en la actuacién médica®.

Incluso el TEDH ha considerado trato inhumano el tabaquismo pasivo sufrido en
prisién por uno de los internos en el caso Elefteriadis c. Rumania, de 25 enero de 2011.

El TEDH ha hecho también un riguroso escrutinio de intervenciones médicas ten-
dentes a obtener medios de prueba en casos de tréfico de drogas, en concreto el suminis-
tro de eméticos para la expulsién de bolsas de droga ingeridas por el traficante para eludir
el control policial. Aunque el TEDH considera que el tratamiento no es en si mismo vio-
latorio si se apoya en razones médicas y procesales, analiza la manera de llevarse a cabo
por si causase al afectado dolores fisicos o sufrimiento mental, lo que implicarfa entonces
trato inhumano o degradante, como se aprecia en el caso Jalloh c. Alemania, de 11 julio
de 2006 (Gran Sala)’’, pero no en el caso Bagumill c. Portugal, de 7 octubre de 2008.

¢) Huelga de hambre de detenidos

En el caso Nevmerjitki c. Ucrania, de 5 abril de 2005, el TEDH consideré que ali-
mentar por la fuerza a un preso en huelga de hambre constitufa tortura. A la misma con-
clusion llegé en los casos Ciorap c. Republica de Moldavia, de 19 junio de 2007, y Karabet
y otros c. Ucrania, de 17 enero de 2013 (este tltimo un caso de huelga de hambre masiva).

El TEDH recuerda que el articulo 3 obliga a los Estados a preservar la salud de los pri-
vados de libertad y proporcionarles los cuidados médicos cuando estén en huelga de ham-
bre, siempre que no se recurra a la alimentacién forzosa y haya garantias suficientes.

El TEDH ha llegado incluso a dictar medidas provisionales para asegurar el respeto

de los derechos de los reclamantes y sobre todo a exhortarlos a deponer su huelga de
hambre’®.

d) Desaparicion forzada de personas

Una de las manifestaciones mds terribles de la privacién de libertad es cuando va
seguida de la desaparicién forzada. Sobre ella versa la gran aportacién de la Corte Intera-
mericana a la jurisdiccién universal. El TEDH la ha incorporado en algunos casos contra
Turquia o Rusia, pero es una incorporacién algo timida, acaso porque el TEDH, en con-
traste con la Corte Interamericana, carece del recurso que a ésta brinda el reconocimiento

56 Caso Wenner c. Alemania, de 1 de septiembre de 2016.

57 Sobre esta sentencia, cfr. BARCELONA LLOP, La garantia europea del derecho a la vida y a la integridad personal
frente a la accién de las fuerzas del orden, ob. cit., pp. 251 y ss.

58 Cfr. sobre todos, el caso Ilascu y otros c. Republica de Moldavia y Rusia, de 8 julio de 2004, Gran Sala.
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expreso del derecho a la integridad (articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos). En realidad, lo que el TEDH aprecia en los casos resueltos es el trato inhu-
mano o degradante padecido por las familiares® de los desaparecidos. As{ en el caso Kurt
c. Turquia, de 25 mayo de 1998, se ampara a la madre de un desaparecido por la angustia
sufrida al no saber el paradero de su hijo y por la ansiedad al carecer de informacién ofi-

cial. En posteriores sentencias el TEDH ha matizado esta doctrina®.

V.2. Uso de la fuerza en situaciones de terrorismo y conflictos armados

La gravedad del terrorismo y el pavor que provoca en la sociedad han motivado accio-
nes de los Estados para combatirlo. Tales politicas pueden considerarse a priori legitimas,
pero en ningtn caso, como advierte el TEDH, podrian justificar la violacién de derechos,
especialmente de aquellos que, como el que se infiere del articulo 3, son inderogables®!.
Era l6gico, pues, que se presentardn casos en Reino Unido, Espafia o Turqufa que enfren-
taban desde antiguo fenémenos terroristas y fue también l§gico que hayan surgido casos
en varios paises en el marco de la lucha contra el terrorismo isldmico.

El caso fundacional fue Irlanda c. Reino Unido, de 18 enero de 1978, uno de los
pocos casos de demanda de un pais contra otro. El Tribunal consider6 tratos inhumanos
cinco técnicas de interrogatorio empleadas por las autoridades britdnicas en Irlanda del
Norte. Sin embargo, para que el TEDH apreciase la existencia de tortura hubo que espe-
rar al caso Askoy c. Turquia, ya citado, para que el TEDH apreciase tortura (en el caso la
suspensién de una persona con los brazos atados por detrds) de quien se suponia que ayu-
daba a los terroristas del PKK kurdo. También se apreci tortura en el caso Ocalan c.
Turquia, de 12 mayo de 2005, (Gran Sala).

Ya se ha hecho referencia a la violacién procedimental del articulo 3 por falta de
investigacién suficiente, a veces en un lugar secreto, con operaciones de transporte secre-
tas y extrajudiciales que se desencadenaron sobre todo tras las invasiones de Afganistdn,
como en el caso El-Masri c. «La ex repiblica yugoslava de Macedonia», de 13 diciembre
de 2012 (Gran Sala), en la que el Tribunal aprecia tortura en su vertiente sustantiva y
asimismo procesal. En este y en otros varios casos similares®® se produjo la intervencién
de la CIA pues se trataba de trasladar a estas personas de los lugares de su aprehension a
centros secretos en Afganistdn o en alguna otra parte. Todavia hay asuntos de esta indole
pendientes de resolver.

Y si estos casos son de traslado extrajudicial, también hay riesgos en los supuestos
en los que el procedimiento de expulsion se ajusta en principio a los cauces legales. As{
desde el caso Chahal c. Reino Unido, de 15 noviembre de 1996 (caso de un separatista
sikh) o en el caso Chamaiev y otros c¢. Georgia y Rusia, de 12 abril de 2005 (caso de un

59 Al respecto, cfr. CASADEVAL, E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo y su juris-
prudencia, ob. cit., p. 232. También DOSWALD-BECK, Human Rights in Times of Conflict and Terrorism, ob. cit., pp.
214y ss.

60 Cicek c. Turquia, de 27 febrero de 2001, en Yaas c. Turquia, de 14 noviembre de 2000, y en Timuras c.
Turqufa, de 6 junio de 2001.

61 Cfr. supra IL.

62 Al-Nashiri c. Polonia y Husayn c. Polonia, de 24 julio de 2014, y Nash y Ghali c. Italia, de 23 febrero de
2016.
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checheno extraditado a Rusia) o el caso Aswat c. Reino Unido, de 16 de abril de 2015,
donde la victima, ademds, es enfermo mental. Entre otros varios casos es interesante el
reciente M.A. c. Francia, de 1 de febrero de 2018, a propésito de una extradicién a Arge-
lia de un argelino condenado en Francia por terrorismo; ademds en este caso se produce
la desatencién de una medida provisional dictada por el TEDH.

También se ha considerado contrario al articulo 3, amén de a otros preceptos con-
vencionales (articulos 8 y 1 del Protocolo 1) la destruccién de casas y bienes de supuestos
implicados en acciones terroristas (caso Dulas c. Turquia, de 30 enero de 2001).

Desgraciadamente desde la entrada en vigor del Convenio, en el dmbito europeo se
han producido conflictos armadoes que han supuesto violacién del derecho a la vida (articulo
2 CEDH) o implicado tratos vedados por el articulo 3. El TEDH incluso se ha ocupado
de hechos acontecidos con anterioridad a 1950, como el de las fosas de Katyn®, aunque
en este asunto el TEDH, por razén de la competencia temporal, sélo pudo apreciar vio-
lacién del articulo 38 del Convenio.

La invasion turca del norte de Chipre gener6 diversos asuntos a partir del inaugural
caso Chipre c. Turquia, de 10 mayo de 2001 (Gran Sala), en el que, entre otras violacio-
nes, se apreci6 la del articulo 3 por falta de investigacién y, sustantivamente, por el tra-
tamiento inhumano infligido a los grecochipriotas residentes en el territorio de la isla
ocupado por Turqufa a partir de 1974. En el caso Varnava y otros c. Turquia, de 18 sep-
tiembre de 2009 (Gran Sala), el Tribunal aprecia violacién del articulo 3 por los sufri-
mientos de los familiares de los desaparecidos como consecuencia de la ocupacién.

Hay otros varios casos de malos tratos infligidos a familiares de desaparecidos en
asuntos relativos a la represién turca contra el terrorismo kurdo® , asi como casos de des-
truccién de casas y bienes®.

Por su parte la represién rusa en Chechenia ha generado un aluvién de pronuncia-
mientos en los que, ademds de violaciones del derecho a la vida, se declara la violacién de
la prohibicién de torturas y tratos inhumanos y degradantes, incluyendo desapariciones
que implicaron trato inhumano de los familiares de los desaparecidos, por ejemplo, en el
caso Abdulkhanov c. Rusia, de 3 octubre de 2013.

El Tribunal se ha ocupado de la intervencién de fuerzas internacionales en diversos
conflictos, entre estos casos destaca Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, de 2 marzo de
2010, en el que se condena al pafs europeo por extraditar a Irak a dos iraquies sospecho-
sos de haber asesinado a dos soldados britdnicos; habia riesgo de que los extraditados
sufrieran torturas o tratos inhumanos. En contraste, no aprecia lesién de los derechos
convencionales alegados en el caso Hassan c. Reino Unido, 16 septiembre de 2014 (Gran
Sala), en el que el TEDH entra a valorar la actuacién de las fuerzas militares britdnicas en
Irak, en un interesante supuesto de aplicacién extraterritorial®® del Convenio.

Y quedan pendientes de resolucién algunos casos concernientes a los conflictos sus-
citados en Ucrania en los Gltimos afios.

63 Matanza de oficiales polacos en 1940 por parte de fuerzas soviéticas: caso Yanowwiec c. Rusia, de 21 octu-
bre de 2013, Gran Sala.

64 Caso Er y otros c. Turquia, de 16 abril de 2013.

65 Casos Orhan c. Turquia, de 18 junio de 2002, o Benter y otros c. Turquia, de 12 noviembre de 2013.

66 Como analizan VAN DIJK, VAN HOOF, VAN RIJN y ZWAAK (eds.), Theory and Practice of the Enropean Con-
vention on Hinman Rights, ob. cit. pp. 19y ss.
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V.3. Extradiciones y expulsiones

Aunque el CEDH no incorpora el principio de non refoulement que otros tratados
contemplan® el TEDH ha acabado de una suerte u otra integrandolo, apelando a diversos
articulos del CEDH, entre ellos al articulo 3%. Es fundacional el caso Soering c. Reino
Unido, ya citado, en el que el TEDH consideré que la previsible estancia del reclamante,
si se produjera la extradicién, en el llamado «corredor de la muerte» constituiria un trato
inhumano y degradante. El TEDH valora el sistema penal y penitenciario norteameri-
cano, lo que hard en varias ocasiones.

Igualmente, el Tribunal considera, en el caso H.I.R. c. Francia, de 27 abril de 1997,
que el Estado colombiano no podria proteger al traficante de este pafs si fuera expulsado
por Francia.

En la estela del caso Soering, pero con pronunciamientos en sentido inverso, el
TEDH ha rechazado entrar en el fondo de varios casos y considerd que no habfa violacién
del articulo 3; en estos casos se planteaba que la extradicién a Estados Unidos, con riesgo
de ser condenado a muerte o prisién perpetua, entrafiaba trato inhumano degradante®.

Sin embargo, en el caso Trabelsi c. Bélgica, de 4 septiembre de 2014, el Tribunal
parece girar de nuevo su jurisprudencia. La victima del caso es un tunecino que, dada la
magnitud de sus presuntos crimenes, podia ser condenado a perpetuidad. El Tribunal
recuerda que la prisién permanente es conforme al Convenio siempre y cuando exista un
mecanismo que permita, a peticién del afectado, su revisién para una eventual conmuta-
ci6én. En el caso de los Estados Unidos, aunque cabe una improbable gracia presidencial,
no existe posibilidad para el condenado de solicitar un reexamen de su situacién; as{ que
se enjuicia negativamente de nuevo, como ya ocurri6 en el caso Soering, el sistema penal
estadounidense por considerarlo fuera de los estdndares europeos.

V.4. Violencia doméstica

Sobre este tipo de violencia que sufren las mujeres y los hijos en el seno de la familia el
TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse. As{ en el caso Talpis c. Italia, de 2 marzo de 2016,
la muerte del hijo y la tentativa de asesinato de la mujer pusieron de manifiesto la negligen-
cia de las autoridades italianas que no protegieron debidamente a las victimas de los actos de
violencia doméstica protagonizados por el victimario. Por todo ello se considera vulnerado
tanto el articulo 2 como el articulo 3. Asimismo, en el caso E.S. c. Eslovaquia, de 15 diciem-
bre de 2009, el Tribunal entiende que el Estado no prest6 la proteccién inmediata que la
demandante y sus hijos necesitaban, lo que supuso desatender las obligaciones positivas que
se derivan de la interpretacion sistemdtica de los articulos 1 y 3 del Convenio.

67 Sobre el particular, cfr. VAN DijK, VAN HOOF, VAN RIJN y ZWAAK (eds.), Theory and Practice of the Euro-
pean Convention on Hinman Rights, ob. cit., pp.427 y ss. DOSWALD-BECK, Human Rights in Times of Conflict and Terro-
rism, ob. cit., pp. 214 y ss. SALADO, ob. cit., pp. 105 y ss. D. Boza MARTINEZ, Los extranjeros ante el Convenio Europep
de Derechos Humanos, Universidad de Cddiz, 2007, pp. 110 y ss.

68 Acerca de esta doctrina del TEDH, cfr. SANTOLAYA MACHETTI, P., E/ derecho de asilo en la Constitucién
espaiiola, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 134 y ss. Cfr. También VAN DI1jK, VAN HOOF, VAN RIJN y ZWAAK
(eds.), Theory and Practice of the European Convention on Hiuman Rights, ob. cit., 2006, pp. 433 y ss.

69 El altimo, caso Harkins c. Reino Unido, de 10 de julio de 2017.
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En casos de violencia doméstica, como en el caso E.M. c. Rumania, de 30 octubre
de 2012, el TEDH apreci6 vulneracién procedimental del articulo 3 dada la pasividad de
los tribunales rumanos. Algo parecido sucedi6 en el caso Valieuliene c. Lituania, de 26
marzo de 2013, porque el fiscal finaliz6 la instruccién sin dar ocasién a la depuracién de
los hechos.

V.5. Proteccion de la salud

Ya hemos visto mds atrds’ c6mo el derecho a la salud en relacién con personas pri-
vadas de libertad es conectado por el TEDH con el articulo 3. Esta misma conexién es
realizada también en casos en los que la potencial victima no estd privada de libertad’".
Ya en el caso Herczelfaluy c. Austria, de 29 septiembre de 1992, el TEDH se pronuncid
sobre la aplicacién por la fuerza de un tratamiento médico en un hospital psiquidtrico; el
Tribunal considerd que habfa una justificacién médica para preservar la salud del enfermo
y que este no estaba en pleno uso de sus facultades. A sensu contrario se desprende que
un paciente capaz debe aceptar el tratamiento —el consentimiento informado—, como
varias sentencias posteriores han confirmado, la dltima A. P., Gar¢on y Nicot c. Francia,
de 6 abril de 2017.

En el caso Dvoracek c. Republica Checa, de 6 noviembre de 2004, el TEDH no
aprecia vulneracién del articulo 3 en la aplicacién de un tratamiento médico sexoldgico
con antiandrégenos que respondia a una necesidad terapéutica y al que el paciente, en
principio, habfa prestado consentimiento. En contraste, el TEDH, en el caso Elberte c.
Letonia, de 13 enero de 2015, encuentra trato inhumano o degradante de una mujer a
cuyo marido le habfan extraido los tejidos corporales tras su muerte con fines de investi-
gacién. Se aprecia falta de claridad de la legislacién letona, asi como de consentimiento
en el caso.

Sin embargo, en otro caso’” el TEDH no ha llegado tan lejos como para considerar
que la denegacién del acceso a un tratamiento anticanceroso experimental constituyese
violacién ni del articulo 3 ni del articulo 8. Tampoco se aprecia vulneracién del articulo
3 CEDH, aunque si del articulo 8, en la actuacién del Estado noruego en relacién con los
submarinistas que participaron en los pasos pioneros de la estacién petrolifera en el Mar
del Norte y que corrieron graves riesgos que, empero, no estaban entonces definidos’.

Finalmente hay que tratar aqui determinadas expulsiones de extranjeros enfermos
acerca de las cuales el TEDH ha valorado si la expulsién podia constituir una vulneracién
del articulo 3. Asi lo consideré en el caso D.C. c. Reino Unido, de 2 mayo de 1997, en el
que un enfermo de sida es puesto en libertad en Gran Bretafia tras cumplir una pena de
prisién y se decreta su expulsién a Saint-Kitts. El TEDH valora las condiciones hospita-
larias en este pais y, dadas las circunstancias excepcionales del caso, aprecia que la expul-
si6én vulneraria el articulo 3.

70 Cfr. supra V.2. b).

71 En general a cerca de los casos médicos, cfr. VAN D1jk, VAN HOOF, VAN RIJN y ZWAAK (eds.), Theory and
Practice of the European Convention on Hinman Rights, ob. cit., 2006, pp. 440 y ss.

72 Hristozov c. Bulgaria, de 13 noviembre de 2012.

73 Vilnes y otros c. Noruega, de 5 de diciembre de 2013.
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Algo parecido ocurrié en el caso Paposhivili c¢. Bélgica, de 13 diciembre de 2016
(Gran Sala). El TEDH aprecia trato inhumano o degradante en el hecho de prohibir la
entrada y reenviar a su pafs a un georgiano enfermo de leucemia a cuya familia, sin
embargo, se habfa autorizado a residir en Bélgica, con lo cual se les separaba y se privaba
a la victima de contar con el apoyo moral de los suyos.

En contraste, la Gran Sala, en el caso N. c. Reino Unido, de 27 mayo de 2008, no
aprecia violacién del articulo 3 en la expulsién de una enferma de sida ugandesa que,
antes de que la expulsién fuera efectiva, estuvo atendida durante los nueve afios que tardé
su caso en resolverse judicialmente. El TEDH no halla aquf las circunstancias excepcio-
nales que apreci6 en el caso D. c. Reino Unido, ya citado, y afirma que los Estados parte
no tienen la obligacién de paliar las disparidades con los tratamientos médicos disponi-
bles en los Estados no parte del Convenio.

En el interesante caso Pretty c. Reino Unido, ya citado’™, el Tribunal se enfrenta al
problema del suicidio desde varios articulos convencionales y también desde la Gptica del
articulo 3. La victima era una enferma incurable que, imposibilitada, necesitaba la ayuda
de su marido para suicidarse, pero tal ayuda estaba sancionada penalmente en Gran Bre-
tafia. El Tribunal considera, por un lado, que del derecho a la vida no se infiere el derecho
a morir ni menos el derecho a ser ayudado para morir y, por otro, que la situacién en la
que se encuentra la victima, ain siendo deplorable, no constituye un trato inhumano o
degradante que pueda imputarse a las autoridades britdnicas.

V.6. Las personas mias vulnerables

En diversas ocasiones el TEDH ha destacado la vulnerabilidad de las victimas para
apreciar la lesién y, en relacién con el articulo 3, lo ha hecho reiteradamente. Por eso estd
justificado un tratamiento de la jurisprudencia del Tribunal segtn los grupos de pobla-
cién en los que las victimas se encuadran, siempre y cuando la jurisprudencia tenga el
volumen suficiente para justificar tal tratamiento auténomo. En otras palabras, no todos
los tipos de personas serdn abordados aqui separadamente, s6lo aquellos acerca de los cua-
les el Tribunal se haya pronunciado reiteradamente en relacién con el articulo 3.

a) Mugeres

Es el grupo de poblacién mayor y posiblemente el que mds atencién ha recibido del
TEDH desde la ptica del articulo 3. Algunas referencias hemos hecho ya al tratar la vio-
lencia doméstica que también afectaba a los hijos”. Aqui daremos cuenta de situaciones
que implican Gnicamente a las mujeres. Muchas de estas vulneraciones fueron protago-
nizadas directamente por las autoridades, como en los casos de violencia policial, as{ por
ejemplo el caso de una menor que sufrié un examen ginecolégico humillante durante su
detencién como en el caso Yazgiil Yilmaz c. Turquia, de 1 de enero de 2011, o en el caso
Alfet Siireyya Eren c. Turquia, de 10 octubre de 2015, en el que una activista de un

74 Cfr. supra 1.2.
75 Cfr. supra V.4.
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partido ilegal es, segin el TEDH, torturada, amén de que asimismo hay vulneracién pro-
cedimental por falta de investigacién.

En algunas situaciones enjuiciadas por el Tribunal la violencia policial alcanza cotas
terribles de tortura, como en el caso Aydin c. Turquia, de 25 septiembre de 1997, con
violacién sexual y palizas a una menor. Otro caso similar es Mslava y Nalbandov c. Rusia,
de 24 enero de 2008.

Por otro lado, son muchos los casos en los que la vulneracion del articulo 3 se pro-
duce por la falta de proteccién ante violaciones y abusos sexuales cometidos por particu-
lares, bien porque no fueron investigados o el procedimiento judicial no fue efectivo’. Y
también es destacable el caso P. y S. C. c. Polonia, de 30 octubre de 2012, en el que las
victimas, menores de edad que habfan sido violadas y no recibieron consejo médico en
vista de un posible aborto, y una de ellas recibié de las autoridades un trato que el Tri-
bunal considera inhumano o degradante.

Por lo que concierne a la violencia infligida por particulares el TEDH aprecia viola-
cién procedimental de la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes en la falta de
investigacién y enjuiciamiento adecuado del asalto a una mujer que fue rociada con
dcido.”

También se consideran violacién del articulo 3 los malos tratos, especialmente psi-
colégicos, sufridos por una mujer mayor que vivia sola, por parte de una banda criminal
sin que el Estado cumpliese con su obligacién de protegerla’

El TEDH, aunque se ha pronunciado sobre las mutilaciones genitales de las muje-
res, como eran en relacién con casos de extradicién o expulsién, han concluido en la no
violacién”.

En otros casos de expulsion el TEDH consider6 la violacién en R. D. c. Francia, de
16 junio de 2016, en el que la victima corria riesgo grave en su pafs de origen (Guinea
Conakry) de sufrir la represalia de su familia, musulmana, por haberse casado con un cris-
tiano. También aprecia violacién en caso de expulsién por riesgo de exclusién social en
su pafs, e incluso con riesgo de ser condenada a muerte o a prisidn, de una mujer afgana
a causa de haber mantenido una relacién extramatrimonial en Suecia®.

En relacién con el derecho a la procreacion, ubicado en principio dentro del articulo 8
CEDH, el TEDH se ha referido a él también desde el dngulo del articulo 3. Ademds de los
casos de esterilizacién practicada sin el consentimiento informado y que afectaban a muje-
res gitanas®', el Tribunal ha considerado, en el caso R.R. c. Polonia, de 26 mayo de 2011,
violacién del articulo 3 y del articulo 8 en la situacién que tuvo que padecer una mujer que
no pudo acceder a tiempo a las pruebas fetales que determinarse si el feto sufrfa malforma-
cién. La violacién del articulo 3 radic6 en el trato humillante que la reclamante recibi6 de
los médicos y en el pésimo funcionamiento de los servicios médicos. Generalmente, los
casos de aborto han sido considerados por el Tribunal desde el dngulo del articulo 8, aun-
que sin llegar nunca a deducir de él un especifico derecho a abortar.

76 Hay muchos casos de los cuales el tltimo: B. V. c. Bélgica, de 2 mayo de 2017.
77 Caso Ebcin c. Turquia, de 1 de febrero de 2011.

78 Caso Irina Smirnova c. Rusia, de 13 octubre de 2016.

79 Véase, por todos, el caso Sow c. Bélgica, de 19 enero de 2016.

80 Caso N. c. Suecia, de 20 julio de 2010.

81 Cfr. infra V.6. ¢).

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 247-271



LA PROHIBICION DE LA TORTURA Y DE PENAS Y TRATOS INHUMANOS O ... 267

b) Menores

El TEDH se ha ocupado frecuentemente de los menores. As{ ha sancionado su ubi-
cacién en prisiones para adultos y también ha apreciado las malas condiciones de los
lugares donde eran recluidos®’; y ha prestado en los tltimos tiempos especial atencién a
las situaciones de los menores, acompafiados o no, que llegan a Europa de manera irregu-
lar o0 en demanda de asilo procedentes de paises diversos como Chechenia, Sri Lanka,
Kazagistdn, Afganistdn, Irak u otros. El TEDH valora las condiciones a las que son
expuestos estos menores®. En relacién con los menores no acompafiados, el escrutinio del
Tribunal es todavia més estricto ya que su grado de vulnerabilidad en tales ocasiones es
atin mayor®. Tanto en unos como en otros el Tribunal, con el apoyo de las recomenda-
ciones del Comité europeo de prevencion de la tortura, aprecia tratos inhumanos o degra-
dantes debido a las pésimas condiciones (masificacién, falta de higiene, compaififa de
adultos, entre otros) que han de soportar los menores en los lugares de internamiento
donde son confinados.

Por otro lado, el TEDH abord6 hace cincuenta afios el entonces polémico asunto de
los castigos fisicos que podfan infligirse a los nifios para corregirlos y que con frecuencia
eran consentidos por los ordenamientos juridicos®. Pues bien, el Tribunal abogé por la
prohibicién de este tipo de correctivos de indole fisica. En el caso Tyrer c¢. Reino Unido,
ya citado, se considera contraria al articulo 3 la pena de azotes en el trasero qué tenia que
administrar la policia a un adolescente de 15 afios como sancién por haber herido a un
alumno de su escuela.

Y si en el caso anterior estarfamos ante la violencia institucionalizada que era legal-
mente administrada, también habfa que proscribir todo castigo corporal a los menores
que infligieran particulares, sefialadamente los padres o tutores o los profesores, como se
subraya en el caso A. c. Reino Unido, del 23 de septiembre de 1998. En este caso se pone
de manifiesto c6mo en relacién con las personas vulnerables, aqui menores, el Estado
tiene obligacién de protegerlas, también frente a ataques perpetrados por particulares.
Asi, en materia de violaciones u otros maltratos de indole sexual, el TEDH ha conside-
rado frecuentemente y, sobre todo, ademds de la violacién sustantiva, la violacién proce-

dimental ligada justamente a esa obligacién positiva®™.

Y la misma obligacién de proteger persiste respecto a los malos tratos en las
escuelas, ya publicas ya privadas,’”, como asimismo en otras ocasiones cuando ha
habido un funcionamiento deficiente de los servicios sociales que no pusieron remedio
a la precaria situacién de las victimas en el seno familiar®® o en situaciones acaso mds
dramdticas®.

82 Por ejemplo, en el caso Coselav c. Turquifa, de 9 octubre de 2012.

83 Respecto a los menores acompafiados véase, entre otros, el caso Muskhadzhiyeva y otros c. Bélgica, de 19
enero de 2010, o el caso S. F. y otros c. Bélgica, de 7 diciembre de 2017.

84 Véanse los casos Mahamad c. Grecia, de 11 diciembre de 2014, y Abdullahi Elmi y Aweys Abubakar c.
Malta, de 22 noviembre de 2016.

85 Cfr. supra, III.

86 Cfr., entre otros varios, el caso I.C. c. Rumania, del 24 de mayo de 2016.

87 Cfr. el caso O’Keeffe c. Irlanda, de 28 de enero de 2014, Gran Sala.

88 Caso Z. y otros c. Reino Unido, de 10 de mayo de 2001, Gran Sala.

89 Caso V.C. c. Italia, de 1 de febrero de 2018 en el que la victima cay6 en una red de prostitucién infantil.
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c) Gitanos

Otro de los grupos vulnerables a los que el Tribunal ha prestado especial atencién
es el de los gitanos o gentes de viaje o roms, cuya vulnerabilidad radica sobre todo en
haber sufrido desde tiempos inveterados discriminacién racial. La jurisprudencia del
TEDH sobre ellos concierne a muchos de los preceptos convencionales, pero especial-
mente a su articulo 3, en relacién con el cual el TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre ataques a la integridad de los gitanos, perpetrados tanto por agentes del Estado
como por particulares. Y salvo alguna excepcién, son situaciones acaecidas en paises del
antiguo bloque soviético o en los de la antigua Yugoslavia.

Son varios los ejemplos de brutalidad policial perpetrada en casos de detencién; y
con frecuencia, a la vulneracién sustantiva se suma la violacién procedimental, debida a
la falta de adecuada investigacién.”

Una de las mds humillantes manifestaciones de racismo que han sufrido los gitanos
ha sido la esterilizacién forzada de sus mujeres. En varios casos contra Eslovaquia el Tri-
bunal ha considerado la violacién del articulo 3, a menudo combinada con la del articulo
8 por falta de consentimiento informado al tratamiento médico esterilizante’'.

Merece la pena recordar un caso terrible sobre el que el TEDH no pudo resolver en ple-
nitud debido a que, cuando sucedieron los hechos en 1993, Rumania no era ain parte del
Convenio. Se traté de un linchamiento de tres hombres gitanos por una multitud en la que
participaban el comandante de la policia y algunos de sus agentes. Fueron después destruidas
las casas y los bienes de los gitanos por esa multitud espoleada por la policfa; y finalmente
expulsados los supervivientes. S6lo algunos de ellos fueron, diez afios més tarde, resarcidos por
los dafios sufridos. Como en otros casos resueltos por el TEDH, el principal derecho concer-
nido era el derecho a la vida, pero por la razén sefialada el Tribunal no pudo declarar su viola-
ci6n. Encontrd, sin embargo, un resquicio para considerar que las condiciones de vida después
de lo sucedido en 1993 constitufan una violacién de los articulos 3 y 8 del Convenio.

Por lo que concierne a los actos de violencia contra los gitanos cometidos por particu-
lares, el TEDH suele apreciar, por un lado, falta de proteccién suficiente, es decir, desaten-
ci6n a la obligacién positiva que recae sobre los Estados, y violacién procedimental del
articulo 3. Todo motivado por el origen étnico de las victimas, lo que lleva al Tribunal a con-
siderar también vulnerado el articulo 14 del Convenio (prohibicién de discriminacién)’.

d) Discapacitados

En varias ocasiones el TEDH se ha ocupado de las condiciones de detencién de
personas discapacitados cuya vulnerabilidad es mayor®. Los estindares fijados se han

90 Entre otros véanse los casos Cobzaru c¢. Rumanfa, y Adam c. Eslovaquia, ambos de 26 julio de 2016. En
ocasiones, la violacién del articulo 3 va de la mano de la del articulo 2 cuando la victima fallece durante la
detencién.

91 Véanse los casos V.C. c. Eslovaquia, de 8 noviembre de 2011; N.B. c. Eslovaquia, del 12 junio de 2012;
y L.G. c. Eslovaquia, de 13 noviembre de 2012.

92 Entre otros véanse los casos Secia c. Croacia, de 31 mayo de 2007, y Skorjanec c. Croacia, de 28 marzo de 2017.

93 Entre otros muchos véanse los casos Price c¢. Reino Unido, de 10 julio de 2001, o el caso Topekhin c.
Rusia, de 10 mayo de 2016.
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llevado también a casos de internamiento en residencias para personas con problemas
mentales®,

El caso Dordevic c. Croacia, de 24 julio de 2012, ofrece un interesante supuesto de
eficacia entre particulares, pues la condena se debe a la inaccién de las autoridades para
poner fin y remediar una situacién de acoso a un nifio por parte de otros nifios de su
vecindad.

La vulnerabilidad de este tipo de personas que se exponen también a sufrir un trato
inhumano en caso de expulsion es grande, como acontece en el caso Aswat c. Reino
Unido, de 16 abril de 2015, en el que un esquizofrénico paranoico, implicado en el extre-
mismo isldmico, corria riesgo si el Reino Unido lo extraditada a los Estados Unidos. Una
vez mis se descalifica el sistema penitenciario norteamericano.

También los discapacitados son mds vulnerables a los ataques sexuales, sobre alguno
de los cuales se ha pronunciado el Tribunal. Por ejemplo, en el caso I.C. c. Rumanfa, de
24 mayo de 2016, en el que el TEDH encuentra graves deficiencias en la instruccién
judicial del caso. También es muy llamativo el ya citado” caso X. e Y. c¢. Holanda, en el
que se aprecia violacién del articulo 3 por falta de una legislacién penal que, en el
momento de producirse los hechos, castigase los abusos sexuales de una menor discapa-
citada mental por parte de otros internos en la residencia que compartian.

e) Emigrantes

Los emigrantes en general y los menores emigrantes en particular conforman otro
grupo vulnerable que ha merecido reiterada atencién del TEDH que sobre ellos ha dic-
tado muchas sentencias, sobre todo en relacién con Grecia. El Tribunal no discute el
derecho que los Estados tienen de controlar el acceso de extranjeros a su territorio, as{
como su facultad de expulsarlos cuando han ingresado en él irregularmente. Sin embargo,
el TEDH enjuicia las condiciones en las que los extranjeros son confinados y en numero-
sas situaciones ha apreciado trato inhumano o degradante, acompafiando a veces su deci-
sién con la declaracién de vulneracién del articulo 5.1 (derecho a la libertad) o del articulo
13.1 (derecho a un recurso efectivo). Se analizan las situaciones en las zonas de transito
de los aeropuertos®, o en otras dependencias oficiales”’. Se aprecia la masificacién, la falta
de higiene o de ventilacidn, entre otras malas condiciones de confinamiento. Y una de las
circunstancias que el TEDH considera es la vulnerabilidad de la victima, obviamente
mayor en los emigrantes menores a los que ya hemos hecho referencia®®.

En el marco de la Unién Europea sin fronteras internas, la entrada irregular de emi-
grantes que se desplazan de un Estado a otro motivo la creacién de una legislacién comu-
nitaria (el ahora polémico reglamento de Dublin en sus sucesivas versiones) a la que,
ademds de los Estados miembros, se adhirieron Noruega, Islandia, Suiza y Liechtenstein.
Mediante esta norma se determina que el Estado por el que entré en la Unién un

94 Caso Staner c. Bulgaria, Gran Sala, de 17 enero de 2012.

95 Cfr. supra I.2.

96 Entre otros, el caso Z.A. y otros c. Rusia, de 28 marzo de 2017, enviado a la Gran Sala.
97 Caso Dougoz c. Grecia, de 6 marzo de 2001.

98 Cfr. supra V.6. b).
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ciudadano de un tercer Estado es el responsable de examinar su demanda de asilo. Se
prevé el reenvio desde un Estado al Estado responsable de decidir sobre la peticién, evi-
tandose asf la reiteracién de las demandas de asilo.

El Tribunal ha juzgado el funcionamiento de este mecanismo comunitario y ha
apreciado violacién del articulo 3 en varios casos en los que, o bien no habfa garantfas de
un trato adecuado en el pais receptor®, o bien en el pafs emisor no se respetaron las exi-
gencias derivadas del articulo 3'*.

) Diferente orientacion sexual

Otro grupo vulnerable y objeto de tradicional discriminacién es el de las personas
LGTBI. Por ello, cuando el TEDH aprecia lesién de algin derecho convencional suele
considerar simultdneamente la violacién de la prohibicién de discriminacién (articulo
14). As{ sucede, por ejemplo, en el caso Identuba y otros c. Georgia, de 12 mayo de 2015,
en el que las victimas, que participaban en una manifestacién contra la homofobia, fue-
ron atacadas por contramanifestantes ante la pasividad policial. A estos hechos sigui6 una
falta de investigacién adecuada.

Es interesante también la jurisprudencia del TEDH sobre transgéneros que corona,
por el momento, la sentencia en el caso A.P., Gar¢on y Nicot c. Francia, ya citado. En
ella el TEDH considera la violacién del articulo 8 en relacién con uno de los recurrentes,
pero contempla en potencia la del articulo 3, al establecer que la esterilizacién impuesta
a los transgéneros para obtener el cambio de sus documentos oficiales constituirfa un
trato inhumano o degradante.

VI. CONCLUSION

La prohibicién de la tortura nace ligada a la aparicién del Estado liberal y se incor-
pora al Derecho internacional de los derechos humanos como derecho fuerte, inderogable
en los términos del articulo 15.2 del Convenio.

Como es obvio las situaciones contra las que la prohibicién fue imaginada se han ido
ampliando, As{ que ha sido preciso efectuar una interpretacién evolutiva para enfrentar
esas situaciones nuevas, al tiempo que se continuaba protegiendo frente a los cldsicos
abusos de los agentes estatales. En definitiva, hay que afrontar los peligros antiguos y los
nuevos y hacerlo con un estindar mds exigente con los malos tratos, en la medida en la
que la sensibilidad social ya no tolera lo que toleraba antes, por ejemplo, la violencia
doméstica.

Como ha ocurrido en relacién con otros preceptos del Convenio, el TEDH ha inter-
pretado sistemdticamente el articulo 3 junto con el 1 para proyectar la tutela del primero
a supuestos en los que el victimario era un particular. Y para este tipo de casos y también

99 Por ejemplo, en los casos M.S.S. c. Bélgica y Grecia, de 21 enero de 2011 (Gran Sala), o Sharifi y otros c.
Italia y Grecia, de 21 octubre de 2014.

100 Casos Mohammed c. Austria, de 6 junio de 2013, o Tarakhel c. Suiza, de 4 noviembre de 2014, ambos
casos de la Gran Sala.
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para aquellos en los que la directa comisién de la violacién pueda imputarse a un agente
del Estado, el Tribunal elaboré la nocién de violacién procedimental del articulo 3, con-
sistente en la consideracién de la lesion, aun cuando no haya constancia de ella, si el
Estado no investigé suficientemente los hechos denunciados o los tribunales no actuaron
diligentemente. Vemos aqui la diferencia entre la determinacién como ilicito penal de
unos hechos (lo que requiere prueba fehaciente de su comisién por algin sujeto) y su
declaracién como ilicito internacional a la luz del Convenio. Parece ademds tratarse de la
manifestacién de una suerte de derecho a la proteccién que el Estado ha de brindar frente
a los tratos vedados por el articulo 3 que, cuando no ha funcionado para evitar el dafio,
ha de activarse para hallar un remedio que pasa por una correcta investigacién y eventual
sancién de los responsables.

Con todo, el TEDH ha estado vigilante para evitar que ciertas practicas, por ejem-
plo, contra los gitanos o los homosexuales, entre otros, que son atin frecuentes en algunas
sociedades, tuviera su visto bueno. Antes al contrario, el Tribunal no ha dudado en impo-
ner un estdndar europeo en relacién con el articulo 3, pero no solo, aunque no fuera claro
el consenso europeo y pudiera esgrimirse el margen de apreciacion.

Por lo demds, esa tarea no sido facil cuando se enfrentan problemas tan arduos como
los planteados por el terrorismo o la emigracién que las sociedades europeas ven como
grandes amenazas y que, sin la vigilancia del TEDH, acaso llevasen a algunos Estados a
consolidar pricticas mds que discutibles.
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