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1. Preambulo: La proteccién frente a las torturas como uno de los ejes fundamentales
del Estado de Derecho.

Uno de los aspectos mas apasionantes de la historia del hombre es el de la lucha por
conseguir espacios de libertades, respeto a su integridad humana, frente a los poderosos, cuya
fuerza econdmica o politica les coloca en situacion real de superioridad. La conquista de los
derechos del hombre como ciudadano respecto de los poderes publicos es una parte
importante de esta historia, porque precisamente compromete las relaciones Estado / sociedad
civil, en suma, la construccion del Estado mismo. Y es que precisamente el fundamento de los
origenes del Estado estd en su capacidad para proteger a los ciudadanos (Estado protector)
frente a las formas de violencia privada, pero también frente a los excesos de sus propios
representantes. La prevenciéon de los tratos inhumanos y degradantes, asi como de su practica
mas burda cual es la tortura, es un compromiso ineludible de los poderes publicos en los
Estados democraticos de Derecho, toda vez que éstos se construyen como sistemas sociales
cuyo fudamento consiste en el respeto de la dignidad de la persona’, de toda persona, de
cualquier persona.

Concretamente, en el caso de la normativa espafiola, se parte de la premisa de un sistema
politico y social en el que las actuaciones pliblicas estan sometidas a la legitimidad que le
otorga el respeto de los derechos fundamentales (art. 1.1 CE). Mas especificamente, sobre el
tema que nos ocupa, se trata de la proteccién del derecho fundamental a la integridad moral
consagrada en el art. 15 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningln caso, puedan ser sometidas a torturas ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes...”. Ademas, la principal fuente internacional que ilustra el contenido de este
derecho, es la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o
degradantes de 10 de diciembre de 1984 que entrd en vigor en Espafia el 20 de noviembre de
1987.

Segun estos compromisos nacionales e internacionales los poderes publicos estan obligados a
erradicar las conductas que supongan malos tratos y torturas de sus ciudadanos y de todas las
personas que estén en su territorio, realizadas por parte de particulares o por funcionarios
publicos. La prevencion de estas practicas supondra: 1°) un ambito legislativo apropiado que no
propicie situaciones de vulnerabilidad de las personas; 2° cuando se produzca torturas o
maltratos, los poderes publicos deben investigar y sancionar a los responsables (sanciones
penales o sanciones administrativas). Como es logico, las conductas de malos tratos y tortura
por parte de funcionarios publicos adquieren mayor gravedad social que la de los particulares,
porque éstos son precisamente los encargados de hacer respetar las leyes y las actuaciones

! Segun ELias Diaz, 1985, pags. 31y ss. la expresion Estado de Derecho, que se diferencia radicalmente
de los Estados autoritarios o fascistas, quiere decir que al menos, se inspiran en cuatro notas
fundamentales: en el imperio de la ley, esto es, que la ley es considerada expresion de la voluntad
general; que su organizacion politica obedece al principio de division de poderes; que la Administracion
esta sometida al principio de legalidad a la ley, especialmente, a través de sistemas de ®ntrol y
responsabilidad que asegure un funcionamiento conforme a Derecho; y, por ultimo, que se reconozcan y
garanticen los derechos fundamentales de la persona humana. El autor prosigue (pag. 39): “exigencias
éticas que en cuanto conquista histérica constituyen hoy elemento esencial del sistema de legitimidad en
gue se apoya el Estado de Derecho”.



que supongan una vulneracion de derechos fundamentales como éstas, no sélo deslegitiman
Su propia actuacion, sino también la del Estado que representan.

El contenido esencial del derecho fundamental a la integridad moral ha sido desarrollado por el
TC. Este alto tribunal ha interpretado los términos empleados por el constituyente “torturas y
tratos inhumanos o degradantes” como si fueran conceptos relacionados por un mismo nucleo
esencial, s6lo que tendrian una diferencia de grado de afeccién: “...son, en su significado
juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la
causacién, sean cuales fueran los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e
inflingidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencién de vejar y doblegar

la voluntad del sujeto” (STC 120/1990, FJ 9°). Como sostiene PEREz ROYOZ, la tortura y los
tratos inhumanos o degradantes no son, pues, desde una perspectiva constitucional,
compartimentos estancos, entre los que exista una linea divisoria clara. Ambos coinciden en
tres elementos: 1°) se inflige padecimientos fisicos o psiquicos; 2°) se realiza de manera
vejatoria; y, 3°) se persigue el objetivo de anular la voluntad de la victima y hacerle hacer lo que
de otra manera no haria. Al tratarse de conductas que tienen por objetivo anular la voluntad de
la victima y hacerle hacer lo que de otra manera no haria, estamos ante conductas que
atacan el nucleo esencial de la dignidad humana, el hecho de tener voluntad propiay de
no poder ser degradado a la condicién de mero instrumento de una voluntad ajena. En
definitiva, las torturas y los tratos inhumanos o degradantes constituyen una afeccion frontal al
principio kantiano de que todo hombre es un fin en si mismo y ningin hombre puede ser
utilizado como medio de otro. De ahi la relevancia de la proteccion penal que debe brindar el
Estado ante conductas de este tipo y la necesidad de su persecusién penal cuando se
denuncian estos casos.

2. La historia de la abolicion de la tortura o el suefio de la razén.

La Edad Media y las monarquias absolutas institucionalizaron en Europa la tortura como
instrumento de investigacion para obtener la confesion de los sospechosos de haber cometido
delitos. La tortura judicial era una pieza dentro del engranaje del terror punitivo, la coacién y la
intimidacion de los ciudadanos, una herramienta para el mantenimiento del orden establecido.
No importaba la verdad real, lo fundamental era facilitar la condena de los presuntos reos, con
la idea de que cuanto mas temor infunda la pena, mas ejemplar y, por tanto, mas eficaz era.
Por eso, como advierte Tomés y Valiente, destacado estudioso de la tortura en Espafia, la
tortura es eficaz, no tanto como instrumento para acceder a la verdad, porque puede dar lugar
a autoacusaciones o delaciones falsas, sino sobre todo como mecanismo intimidativo®. A fin de
cuentas, lo importante era infundir una amenaza general a toda la poblacién para imponer la
ley del monarca.

El procedimiento penal de tipo inquisitivo, secreto, con clara desigualdad entre las partes
(acusador y acusado), tenia muchas semejanzas con el Sacramento de la Penitencia: el
pecador debe acusarse de sus propias culpas y expiarlas. Asi, cuando no existian pruebas
suficientes para condenar al acusado, casi siempre habia por lo menos indicios suficientes para
justificar la aplicacion de la tortura contra él. En estos casos de pruebas incompletas, la tortura
tenia como finalidad “descubrir la verdad”, entendiéndose que la “verdad” quedaba revelada
cuando el reo atormentado confesaba su culpabilidad, pero no si afirmaba insistentemente su
inocencia durante el tormento. La confesion pronunciada bajo el dolor del tormento no era
vélida si el reo no la ratificaba después; pero si no realizaba la ratificacion, podia volver a ser
torturado (dos o tres veces sucesivas, segun las legislaciones de cada pais) hasta que

2 pgrez Rovo, 2000, Pag. 342.

% TomAs Y VALIENTE, 1973, pag. 254. También en términos similares se expresa en del mismo, 1992, pag.
175.



ratificase su confesion. Una de las manifestaciones de la desigualdad ante la ley era la
prohibicion de someter a tortura a un noble, salvo en procesos por delitos de lesa majestad®.

De ahi que los ilustrados tuvieran como uno de sus principales lemas, la abolicién de las penas
crueles, inhumanas o degradantes, por chocar frontalmente con la idea de que los derechos del
hombre estan por encima de cualquier poder constituido®. De la tortura decia Beccaria® “Una
crueldad consagrada por el uso en la mayor parte de las naciones es la tortura del reo mientras
se forma el proceso, bien para constrefiirlo a confesar un delito, bien por las contradicciones en
qgue hubiere incurrido, bien para descrubrir a los cémplices, bien por no sé qué metafisica e
incomprensible purgacion de la infamia”. La fundamentacion que este autor iluminista daba era
la de vulnerar la presunciéon de inocencia: “Un hombre no puede ser llamado culpable antes de
la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la proteccion publica sino cuando se haya
decidico que viold los pactos con los que aquella proteccién le fue acordada”.

No hay duda de que debemos a los iluministas el esfuerzo mas notable por abolir de la faz de
la tierra los malos tratos y las torturas de manos de las funcionarios del Estado. La
identificacién en el siglo XVIII de la tortura con toda una visién del mundo rechazada por las
fuerzas politicas y sociales emergentes fue el mejor caldo de cultivo de la proscripcion de la
tortura. La consideracion de la tortura como una practica inhumana e irracional, hacia que los
pensadores de la época calificaran los paises donde todavia se practicaba como barbaros e
incivilizados. En 1657 Frederich Keller escribia: “Israel, Aragén e Inglaterra, son ejemplos de

naciones civilizadas que no emplean la tortura”’.

Lamentablemente, cuando en el siglo XX una serie de Estados empezaron a desconocer el
papel protector de la ley y entré en crisis la concepcion de la soberania popular transmutada
por la soberania de una parte del pueblo, reverdecié la practica de la tortura. Los estados
autoritarios y fascistas, las dos guerras mundiales, los conflictos internos sucedidos en la época
de la guerra fria, al desconocer los derechos del hombre, dejé a los ciudadanos inermes frente
al poder del Estado. La tortura en el siglo pasado reaparecion con mas fuerza que nunca, bajo
las ideologias que supeditaban los derechos humanos a un bien publico ideal y abstracto (“la
sana conciencia del pueblo aleman”, “salvar la Patria de los comunistas”, etc.), cuyo fin
justificaba cualquier restriccion de libertades. La funcionalizacion de la vida social y politica
hacia valores supremos, propici6 una fractura social entre “amigos” y “enemigos”, entre
“nosotros” y los “otros” a quienes habia que tratar de manera diferente hasta la exterminacion®.

* Cfr. TOMAS Y VALIENTE, 1982, pags. 26-27.

® En Espafia la tortura fue abolida por la Constitucion de las Cortes de Cadiz de 1812 (art. 303) y la Real
Cédula de 25 de julio de 1814 de Fernando VII.

® BEccARIA, 1982, pag. 95.
" Cfr. PETERS, 1987, pag. 140.

8 El tratamiento excepcional para aquellos considerados anormales, asociales, peligrosos, etc. es una
constante de los regimenes autoritarios. La historia de las leyes que se dictaron en el nacionalsocialismo
aleman para el tratamiento de los asociales es una muestra de los procesos sociales que legitiman la
aplicacion de una regulacion especial para un grupo de personas a las que se les desconoce los derechos
fundamentales y cuyo colofén es la exterminacién. Esto esta muy bien documentado en Mufoz CONDE,
2002, passim., donde se destaca el Proyecto de extrafios a la comunidad (pags. 206 y ss.) y sobre todo,
como suele suceder en todo régimen politico, la colaboracion denostable de uno de los catedraticos mas
notables del momento, Edmund Mezger, quien sin ambages prestdé su apoyo académico para
fundamentar leyes sobre “la eliminacién de los elementos extrafios a la raza y al pueblo”, la “culpa de la
conduccion de vida de los asociales”, etc. Quiero resaltar no sélo el valor cientifico de esta investigacion
del Profesor Mufioz Conde, sino también su importante mérito histérico-politico, pero sobre todo, su
valentia para sacar a la luz de una manera documentada y rigurosa, el colaboracionismo del gremio
académico con los politicos, pese a las dificultades que ello pudiera causarle producto de un mal
entendido corporativismo, lamentablemente no s6lo comun entre los profesores universitarios.



Después de la segunda guerra mundial, se produce un resurgimiento de los derechos humanos
con la Carta de Naciones Unidas de 1948, donde se percibe un consenso internacional por
anteponer los derechos del hombre frente a los intereses publicos. Pero en la practica, la lucha
ideoldgica entre comunistas y capitalistas® propia de los afios 60 y 70, produce en varias partes
del mundo un desconocimiento de los derechos humanos que conllevan no pocos casos de
torturas. Especialmente destacables son los casos del cono sur latinoamericano, Argentina,
Chile, Uruguay, Brasil, apoyados por la doctrina Kissinger, se impusieron regimenes
autoritarios que conocieron miles de casos de torturas y desapariciones. En Europa, no faltaron
voces que justificaron la tortura para casos excepcionales en las guerras de descolonizacion.
En 1957 y 1958 empezaron a circular rumores de que el ejército francés y las fuerzas de policia
coloniales habian utilizado la tortura en su trato contra los rebeldes argelinos™®. En 1971, casi
dos décadas después, el general Massu publicé sus memorias sobre la guerra argelina, con el
titulo La verdadera batalla de Argel, donde defendi6 su propio empleo sobre la base de que las
circunstancias excepcionales, que entonces prevalecian, justificaban su uso y de que él como
militar responsable se vi6 en la necesidad de practicarla. La polémica que suscitd esta defensa
de la tortura™, dio lugar incluso a acufiar un nuevo término francés, el Massuisme: el
argumento de que los torturadores pueden ser servidores responsables del Estado en tiempos
de crisis extrema®,

Ante estas nuevas justificaciones de la tortura, la Convencién de 1984 ha sido taxativa: el art. 3
dispone que ningun estado de derecho puede alegar circunstancias excepcionales, ni la guerra,
como justificacion de la tortura. Pero si bien la abolicién legal de la tortura se ha dado ya,
gueda pendiente la abolicion real de la misma, esto es, la erradicacién de su practica en
numerosos paises del mundo, incluso estados democraticos.

En estos albores del siglo XXI lamentablemente “la tortura goza de muy buena salud”, se ha
hecho mas “cientifica” y sofisticada, no deja huellas y busca vencer a la victima, reducirla a la
impotencialg, para ganarle la moral al torturado y a los suyos. Hoy como ayer la tortura no tiene
por objetivo Ultimo y fundamental arrancar la confesion del torturado, sino se trata de
transformar la cooperacion forzada en aceptacién, quebrar la voluntad del torturado, de sus
superiores, de su ideologia. El principal objetivo de los torturadores es difundir un clima de

o Que quede claro que el desconocimiento de los derechos humanos se evidencié en las posturas
radicales de ambas ideologias, sirvié de bandera tanto para luchar contra los comunistas, como contra los
capitalistas, lo cual prueba que lo verdaderamente abominable es el autoritarismo, tanto de izquierdas
como de derechas, pues se sabe de las torturas tanto de Hitler, como de Stalin o Mao.

19 E| retorno de la tortura conmocioné a los intelectuales de este tiempo. Sartre escribia: “La tortura no es
civil ni militar, ni es especificamente francesa; es una plaga que infecta a toda nuestra época”. Cfr.
PeTERS, 1987, pag. 187.

" En el 2001 se reabrié el debate en Francia conmocionando a toda Europa tras la publicacion del libro
del general Aussaresses, Servicios Especiales. Argelia 1955-1967, donde reconoce haber practicado
torturas y dirigido un escuadrén de la muerte durante la guerra de Argelia. El Pais, 18 de mayo de 2001.
Es la llamada por los anglosajones dirty hands theory o teoria de las manos sucias, segun la cual “Todo
dirigente de alto nivel, civil o militar, en ciertas situaciones, puede verse obligado a ensuciarse las manos
actuando fuera de la ley y de la moral, en aras de un mejor servicio a la propia sociedad”, como bien
recuerda Prudencia Garcia, “Manos sucias y moral militar”, El Pais, 17 de mayo de 2001: “Pese a la
tortura y al crimen, Francia perdié Argelia. Sin crimen y sin tortura la hubiera perdido también. Pero lo
hubiera hecho con mayor dignidad...”.

12 Cfr. PETERS, 1987, pag. 243.

3 PeTERS, 1987, pag. 225. Los adelantos cientificos en materia de instrumentos para no dejar huella y los
ultimos conocimientos sobre el dolor han dado ludar a que la tortura hoy esté destinada a reforzar la
experiencia del dolor, a bloquear la accion de inhibidores naturales del dolor y a aumentar éste de todos
los modos posibles (op. ult. cit., pag. 235).
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terror, obtener informacion es secundario™ . Es decir, primero se amedrenta al sujeto, se le
quiebra la voluntad, luego la informacién que da viene por afiadidura.

El suefio de los iluministas no sélo no se ha hecho realidad, sino que todavia parecen persistir
“razones” para justificar la tortura. El siglo XX y lo que llevamos del XXI nos han dado muestras
de que, cada derto tiempo, en algunos paises de nuestro propio entorno cultural, se tejen
razones para un tratamiento excepcional hacia  determinados grupos de personas,
fundamentadas en amenazas, peligros, riesgos para nuestra cultura, sociedades, o paises, que
pueden ser el caldo de cultivo de una serie de restricciones de derechos en general, y de los
malos tratos y las torturas en particular. La vieja doctrina de la seguridad nacional se transmuta
constantemente en conceptos como seguridad ciudadana, seguridad de Occidente, seguridad
de una determinada etnia, etc. Es frente a esos razonamientos falaces, que finalmente
desconocen los derechos de las personas en aras de un supuesto bien comun, que debemos
estar alertas, constantemente despiertos, como pasaré a desarrollar.

3. La prevencion de la tortura y los tratos inhumanos o degradantes: La razén de las
leyes y las leyes de la razon.

Desde que en 1984 Amnistia Internacional publicd su Informe mundial sobre la Tortura y se
proclamé la Convencién sobre la misma, el interés tanto de Naciones Unidas como de los
organismos no gubernamentales preocupados por el tema es el de establecer una serie de
mecanismos concretos para combatir su practica y la de otros tratos inhumanos, ademas de su
prohibicion penal. Principalmente se detect6 que estas conductas ilicitas de los funcionarios
estaban asociadas a la detencién y a las demas formas de privacion de libertad, por lo que
todas las medidas preventivas necesariamente estan en coneccion con los instrumentos de
garantias de las personas detenidas o sometidas a prision.

De acuerdo con las experiencias internacionales, ha quedado patente que las restricciones al
principio de presuncién de inocencia y al derecho de defensa en sus diversas manifestaciones,
acarrean una situacién de wlnerabilidad de los detenidos y privados de libertad que puede
favorecer la tortura. Por consiguiente, las regulaciones que restringen estos derechos
ciudadanos, aun siendo legales, esto es, promulgadas por los mecanismos legitimos de los
paises democraticos, pueden auspiciar los malos tratos y la tortura. Concretamente el Comité
de Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura, organismo internacional encargado de
realizar visitas periddicas a los paises, y de elaborar un informe sobre la situacion de los
mismos sobre este tema, considera que existen tres reglas basicas que los poderes publicos
deben ofrecer a las personas que se encuentran bajo su custodia: derecho al acceso de un
abogado en todo momento que dure la situacién de privacién de libertad, derecho a ser
notificado de su detencion a un familiar o persona de su eleccién y derecho a ser examinado
por un médico de su eleccién (ademas del médico forense designado por ley). Puede
sintetizarse estos tres derechos, como los tres instrumentos juridicos para prevenir la tortura,
por excelencia.

Precisamente estos derechos son los que se restringen en las legislaciones excepcionales para
el tratamiento del terrorismo™ y que, significativamente, hoy toman carta de naturaleza, como

Y PeTERS, 1987, pags. 222-223.

5 Concretamente, en el caso espafiol conviene recordar que la excepcionalidad para el terrorismo data
del proceso constituyente. Al decir de PEREz Royo, 2000, pag. 1069: “La Constitucién Espafiola toma nota
del fenébmeno terrorista tanto de forma expresa, algo insélito en el Derecho Comparado, como de forma
implicita, ya que, como vimos al estudiar el art. 17 CE, el plazo de la detencién preventiva de setenta y
dos horas frente a las veinticuatro horas usuales en los demas paises europeos Unicamente se explica
por la presién del terrorismo”. El art. 55.2 CE, al establecer la suspensién individual de garantias en estos
supuestos, “es de una incoherencia notable” y se presenta como “una de las cuestiones mas polémicas
desde que la Constitucién se puso en vigor a finales de 1978". El desarrollo de este dispositivo
constitucional dio lugar a la promulgacion de una serie de normas que se inscriben en la legislacion de
emergencia, que suspenden dos garantias de la detencion que son fundamentales para el control juridico



enseguida se vera. En estos casos la razén de las leyes no concuerda con las leyes de la
razon iluminista favorecedora de limites al poder del Estado, sino mas bien, crea espacios
legitimos de vulnerabilidad de las personas. Nuevamente la presién politica ejercida por el
terrorismo surte sus efectos de lograr rebajas en los procesos democratizadores y la manida
doctrina de la seguridad nacional sirve de “razén” para legitimarla.

Como lo ha demostrado la experiencia, no basta con garantizar una serie de derechos, ni que
los Estados firmen los convenios internacionales, tampoco son suficientes las prohibiciones
penales. Lo verdaderamente importante, como suele suceder con cualquier tipo de
criminalidad, es reconocer que detrds de las practicas de malos tratos y torturas, mas all4d de
las definiciones penales, tras la imposicion o no de sanciones, existen una serie de relaciones
sociales condicionantes de las mismas. Como todo fendmeno criminal, las torturas son un
problema social, de toda la sociedad civil, no sélo de los cuerpos agentes de hacer cumplir la
ley. La sociedad civil es responsable, en Ultimo término, de la actuacion de sus propios
funcionarios publicos, de actuar u omitir acciones para prevenir la tortura, de que se sancionen
a los responsables, de reprobar socialmente las conductas de malos tratos o a las jueces que
son negligentes con la proteccion de las victimas, en suma, de admitir o no la impunidad de
estas conductas.

Esto coincide con las corrientes criminoloégicas que explican el fenémeno criminal, en especial
con las teorias sociolégicas que coinciden en sefalar que el contexto social es importante
para la actividad delictiva. Por un lado, las teorias del aprendizaje social ensefian que el
ambiente incide en que alguien realice un acto delictivo o sea considerado como un
delincuente®®. Asociada a esta teoria, la teoria de las subculturas explica que la conducta
desviada de ciertos individuos se ve reforzada por el grupo y su pertenencia al mismo, en cuyo
seno aprende determinada cultura de la violencia. De otro lado, las teorias del etiquetaje o
labbiling aproach muestran que el delincuente se construye socialmente, esto es, que la
delincuencia consiste en un proceso social de criminalizacion, una verdadera interaccion entre
el grupo social y el individuo™”.

Trasladando estas teorias al tema que nos ocupa, significa afirmar que el torturador no nace,
sino se hace, se construye socialmente y hay determinadas relaciones sociales que favorecen
su aparicion. El torturador existe cuando hay una determinada ideologia o un aparato

organizado de poder que perpetla la violencia de los malos tratos*®. Como se suele decir, la
violencia genera mayor violencia. Por eso, cuando se ha instaurado la violencia, ésta se
autoreprocude ilimitadamente, de ahi que sea tan preocupante la penivencia y el aumento de
la falta de tolerancia y de ahi también la importancia de atajar cualquier clima social de
confrontacion, pues esto finalmente supone limitaciones a los derechos humanos. También el
terrorismo, como una suerte de “provocacion” a los Estados democraticos, busca la

de esta medida policial: el gazo de 72 horas como periodo maximo de la detencion preventiva y la
intervencion judicial. En 1987 el TC declar6 inconstitucional (STC 199/1987) la incomunicacién de 10 dias
entonces vigentes, al entender que la prolongacion de la detencion policial mas alla de las 72 horas no
puede ni iniciarse, ni llevarse a cabo, de acuerdo a los arts. 17.2 y 55.2 CE, sin una previa y expresa
autorizacion judicial. Ademas, puntualizé que siguen siendo puntos necesarios de referencia las nhormas
internacionales que requieren la conduccion del detenido frente a la presencia judicial “en el plazo mas
breve posible”, como expresion de sus derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable. En la actualidad el art. 520 bis LECrim permite la incomunicaciéon por 24 horas mas, con
intervencion judicial. Las implicancias de este dispositivo se analizaran en el epigrafe 5.

18 Cfr. GUIDDENS, 1998, pag. 240.
Y Cfr. ZuRIGA RODRIGUEZ, 2001, pags. 165-166.

'8 Como dice PeTERS, 1987, pags. 244 y 251, los estudios de personas que llegaron a realizar torturas en
el régimen nazi, demuestran que el torturador no es siempre una persona cruel y pervera, sino, la mayoria
de las veces se trata de personas al servicio de un sistema politico autoritario, en el que la violencia sirve
de apoyo a las necesidades politicas de quienes estan en el poder. Los torturadores son preparados
ideol6gicamente de forma deliberada, de tal modo que se altera su personalidad haciéndoles aceptar una
realidad politica inventada en la que sus victimas son puestas fuera del limite de la humanidad.



deslegitimacion de las conductas de los agentes del orden, para pregonar la profecia que se
autocumple: el autoritarismo de estos Estados. De ahi que sea muy importante que los Estados
no caigan en la provocacion de los terroristas rebajando los niveles de legitimidad de sus
conductas, aunque sean santiguadas por la legitimidad formal de leyes excepcionales. Ello aln
es mas importante, si se constata que, histéricamente, practicamente ninguna guerra contra el
terrorismo ha sido ganada con malos tratos y torturas, sino con actuaciones de las fuerzas del

orden legales y legitimas 19

De otro lado, las teorias de la victimologia resaltan que algunos sujetos poseen mayor riesgo
de ser victimas de determinados delitos. Existen determinadas circunstancias de las personas,
situaciones de precariedad, marginalidad, especial vulnerabilidad que favorecen que se
conviertan en victimas. La moderna Victimologia explica la interaccion delincuente / victima. Es
impotante estudiar empiricamente cudl es la funcién “real” que desempefia la victima del delito
en los diversos momentos del suceso criminal, lo cual, evidentemente, tendra que dar luces
para una estrategia politicocriminal de prevencién, ayudando a las potenciales victimas
indicandoles comportamientos, actitudes, conductas y medidas tendentes a evitar la realizacién
del delito®®. En el caso de las victimas de torturas, su situacion de vulnerabilidad por razén de
situacién social (pobreza), sexo, minoria de edad, pertenencia a una etnia minoritaria, status
juridico (inmigrantes irregulares), pueden ser factores que faciliten su comision. Si a eso se
unen coadyuvantes como la situacion de fortaleza posicional de los agentes del orden, como
impunidad o leyes que les facultan cierto grado de arbitrariedad, se ha producido las
condiciones idéneas para la practica de la tortura®®.

De acuerdo a los informes de las organizaciones de derechos humanos y del Comité de
Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura, como ya se ha dicho, la situacién de mayor
vulnerabilidad del sujeto para ser victima de malos tratos o torturas es en las diversas formas
de privacién de libertad realizadas por las fuerzas publicas del orden. En el ambito espafiol, son
dos situaciones las que propician el ser victimas de brturas o malos tratos: la detencién
preventiva, en especial por terrorismo cuando estan sometidos a incomunicacion, y el
tratamiento de las fuerzas del orden con extranjeros por la supuesta comisién de delito o
redadas o cacheos a inmigrantes irregulares.

Como ha podido comprobarse, histéricamente la tortura se ha instaurado en sociedades en el
gue persistia un clima social de confrontacién, de fractura social entre “amigo” y “enemigo”,
entre los “nosotros” y “los otros”. Las sociedades que han conocido practicas sistematicas de
torturas han sido sociedades divididas, en las que el grupo dominante ha sido incapaz de tener

1 Pongo dos ejemplos. En Perq, la lucha contra Sendero Luminoso que produjo 69.000 muertos y se
prolong6 de 1980 a 1992, culminé con la detencidn de su lider Abimael Guzman en septiembre de 1992,
con una actuacion policial de detencién a la clpula de la organizacion, que puede adjetivarse como
ejemplar. En Espafia, la disminucion de las acciones terroristas se debe en buena medida a las sucesivas
capturas de las cupulas de la organizacion, pero sobre todo a su incapacidad para autogenerarse debido
al gran golpe econémico que ha supuesto la ilegalizacion de su brazo politico, Herri Batasuna, accién que
no fue otra que la aplicacion de un supuesto contemplado en la legislacién penal, de suspensién de
actividades a asociaciones ilicitas, de los arts. 129y 515 CP.

% Cfr. GARCiA PABLOS,1989, pags. 633y ss.

2 E| Informe de la Comisioén de la Verdad y Reconciliaciéon que investigé las violaciones de derechos
humanos sucedidas durante la década de lucha contra Sendero Luminoso en el Per(, pone en evidencia
gue de cada cuatro victimas, tres fueron campesinos o campesinas cuya lengua materna era el quechua.
La violencia no impact6 igual en todos los peruanos, sino que golped desigualmente diferentes estratos
geograficos y difentes estratos de la poblacion. El 40% de los muertos y desaparecidos reportados a la
CVR procedian de Ayacucho, region donde se concentra la poblacion indigena mas pobre del pais, esto
es, la poblacién excluida de la modernidad urbana y pujante. Como sefiala su Presidente, Salomén
Lerner, “agobia encontrar en esos testimonios, una y otra vez, el insulto racial, el agravio verbal a
personas humildes, como un abominable estribillo que precede a la golpiza, la violacion sexual, el
secuestro del hijo o la hija, el disparo a quemarropa de parte de algun agente de las fuerzas armadas o la
policia”, Cfr. ComisiON DE ENTREGA DE LA COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Hatun Willakuy,
Navarrete S.A, Lima, 2004, pag. 10.



empatia con el otro, cuando no ha existido dialogo, cuando el otro es el enemigo al que hay
que vencer o aniquilar moral y fisicamente. Esas fueron las constantes de las dictaduras de
Videla, Pinochet o del nazismo.

En fin, el futuro de la tortura no esta principalmente en las leyes, sino en la propia sociedad
civil, en su proyecto social, en su manera de entender la convivencia, en la forma de
comprender y relacionarse con el otro, en la tolerancia de las distintas maneras de ver el
mundo. Es decir, la mas importante forma de prevencién de las torturas no esta en las leyes,

sino en las mentes de las personaszz, en su manera de relacionarse con el que piensa de
manera distinta, en la tolerancia, que es la base material de la convivencia democratica.
Finalmente en toda forma de torturas y malos tratos existe una intolerancia al que es de distinta
raza, color, sexo, ideologia, etc., por esto, la tortura no sélo va contra la dignidad humana, sino
también constituye en si un acto de discriminacion ilicito.

Muchas veces es la propia sociedad civil la que admite politicas criminales, o es responsable
de climas sociales o contextos juridicos que favorecen restricciones de derechos ciudadanos
que, finalmente, pueden dar lugar a rebrotes de la tortura. Como sostiene Peters: “A veces es
mas facil desgastar lentamente una gran idea contra la dignidad humana que arriesgar la
introduccion abrupta directamente de la tortura en una sociedad. Es mas facil transformar una
antropologia lentamente, pues con tal transformacion, la tortura puede parecer como un paso

l6gico y previsible”zs.

Lamentablemente el clima social actual, en especial a partir del 11 de septiembre de 2001, no
es precisamente favorecedor del respeto de los derechos ciudadanos y, por tanto, es previsible
un rebrote de la tortura. Algunas muestras de las leyes dictadas a proposito de estos
excecrables atentados ilustran este comentario. La primera reaccion de Estados Unidos, aparte
de la invasion de Afganistan. fue la promulgacion de la USA Patriot Act que institucionaliza la
creacion de tribunales secretos nombrado por el secretario de justicia, la detencion preventiva
sin pruebas y sin limite legal (por un periodo “razonable”), la ausencia de abogados, la
incomunicacién y la interceptacién de todas las comunicaciones de los detenidos; todo ello,
como no, crea el caldo de cultivo para la privacién de libertad sin limites, la indefension y la
tortura. No podemos olvidar que en estos momentos se encuentran mas de 600 detenidos en la
Base Militar de Guantanamo, sometidos a condiciones infrahumanas y castigos corporales,
bajo la custodia del pais mas poderoso del mundo que supuestamente defiende la democracia
y las libertades. Si esto sucede en el pais que lidera la politica internacional, econémica y
criminal de nuestra era, qué puede esperarse de paises que no son siquiera democraticos.

Seguidamente se aprueba la Ley antiterrorista britanica (Antiterrorism Crime and Security Act
2001), segun el cual el Estado britanico suspende sus obligaciones de garantia de los derechos
derivados del Convenio Europeo de Derechos Humanos, regulando un estado excepcional
para el tratamiento del terrorismo. La UE responde inmediatamente con la Propuesta de
Reglamento del Consejo (Documento 501PC0569) y considera como objetivo politicocriminal
fundamental atajar las fuentes de financiacion del terrorismo, para lo cual establece como
medida la “congelacion de capitales” pertenecientes a las personas fisicas o juridicas,
entidades u organismos enumerados en una lista confeccionada de organizaciones terroristas.
Las garantias para la confeccion de dichas listas, establecer quiénes colaboran con el
terrorismo y como se imponen dichas sanciones no son regladas, por lo que deja un ambito
importante de arbitrariedad.

Por su parte, el Consejo Europeo de 21 de septiembre de 2001, declara que “la lucha contra el
terrorismo serd mas que nunca un objetivo prioritario de la Unién Europea”. Como concrecién

% | o importante es pues, lo que Montesquieu llamaba “el espiritu de las leyes” o lo que los
penalistas llamamos “las normas de cultura”, pues son en definitiva sujetos sociales quienes
crean, aplican e interpretan las leyes. De nada valdrian unas magnificas leyes, si las mentes de
las personas estan secuestradas por la intolerancia.

% PETERS, 1987, pag. 2565.



de esta declaracion politica de intenciones, se acord6 el Plan de Accién Comudn contra el
Terrorismo y la Propuesta de Decision-Marco que, entre otras medidas, incluye una definicidn
amplia de terrorismo, definicidn que contradice el principio de taxatividad de la ley penal
(principio de legalidad) y pone en entredicho la seguridad juridica.

En suma, las normas europeas contra el terrorismo, dictadas a propdsito de los atentados
terroristas del 11 S, han dado lugar, segun un informe reciente de expertos encargados por la
Comision Europea, a un déficit en la proteccion de las libertades relativas al derecho de tutela
judicial, en especial a la presuncién de inocencia y al derecho de defensa, el derecho a no ser
discriminado, en especial en relacién a la situacion de los extranjeros, y a los derechos de la
personalidad, como el secreto de las comunicaciones y la intimidad. El informe también
destaca el déficit en la cooperacion en materia policial y judicial, dado que no existe una
interpretacion uniforme de la euroorden y su procedimiento, corriéndose el riesgo de subordinar
el respeto de derechos fundamentales a razones de oportunidad politica. Otro riesgo para los
derechos fundamentales constituye la aplicacion de la recomendacién adoptada por el Consejo
Europeo en noviembre de 2002, relativa a la necesidad de elaborar “perfiles de terroristas

sobre la base de caracteristicas como la nacionalidad, edad, educacién, lugar de nacimiento,

caracteristicas psicosocioldgicas o la situacion familiar®*.

Todas estas medidas europeas conducen a una normativa legal que deja en situacién de
vulnerabilidad a las personas que adquieran la condicion juridica de imputados por terrorismo o
gue son extranjeros, especialmente en situacion irregular, toda vez que se restringen derechos
asociados a las garantias de la detencién y la privacion de libertad, las cuales sin duda pueden
favorecer malos tratos y torturas. Nuevamente, los dos grandes problemas europeos, el
terrorismo y la inmigracién, confrontan a la sociedad y tocan las fibras de los derechos
ciudadanos, poniendo en cuestion la dignidad humana.

Si las sociedades democraticas estan optando por la seguridad frente a las libertades, por la
eficacia sacrificando garantias y esto se hace con el beneplacito de los electores, habra que
recordar que es la sociedad civil y su particular concepcion de las relaciones individuo-
sociedad / sociedad- Estado, la que es finalmente responsable de la persistencia de malos
tratos y torturas.

Por consiguiente, la medida preventiva de mayor calado para hacer frente a las torturas y tratos
inhumanos o degradantes es precisamente, no aceptar la ideologia de la “guerra preventiva”, ni

el choque de culturas que nos viene desde los Estados UnidosZ5, no admitirla ni social ni
juridicamente, porque dinamita las bases de la convivencia de la tolerancia en paz y, con ella,
la particular razon de las leyes segun el ideario iluminista que justificé la creacién del Estado y
del Derecho: la consideracion de que no es posible subordinar los derechos de la persona a
cualquier bien publico.

4. La situacién en Espafia.

Los organismos internacionales y las asociaciones de derechos humanos coinciden en afirmar
gue en Espafia no existen casos sistematicos de torturas ni malos tratos, sino que se trata de
hechos aislados, aunque lamentables. Particularmente, el Informe publicado el 13 de marzo de
2003 del Comité de Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura, relativo a visitas
efectuadas en julio de 2001, denuncia que los mecanismos legales de la detencidn en Espafia

% Cfr. MaRC CARRILLO, “EE UU y Europa: las libertades... ¢ para qué?”, El Pais, 30 de junio de 2003.

% Amnistia Internacional ha hecho publico el 27 de octubre de 2004, un informe (Negacion de la dignidad
humana. Tortura y malos tratos en el contexto de la guerra contra el terror), en el que se documenta
decenas de casos de torturas y malos tratos de detenidos en el contexto de las guerras de Irak y
Afganistan, lo cual demuestra que los casos de Abu Ghraib no son aislados, sino que se trata una
violacion sistematica de los derechos de los detenidos de la “guerra contra el terrorismo”. Cfr. El Pais, 28
de octubre dc 2004.



no ofrecen garantias para la prevencién de los malos tratos y las torturas 26 Concretamente el
Comité echa en falta la no implementacién de las tres reglas basicas que los poderes publicos
deben ofrecer a las personas que se encuentran bajo su custodia: derecho al acceso de un
abogado en todo momento que dure la situacion de privacion de libertad, derecho a ser
notificado de su detencién a un familiar o persona de su eleccion y derecho a ser examinado
por un médico de su eleccién (ademas del médico forense designado por ley). Se trata de
derechos que justamente se restringen en los casos de incomunicacion de detenidos por
terrorismo (art. 520 bis LECrim).

Otro aspecto oscuro en la situacion espafiola de la proteccion frente a los malos tratos y
torturas es el del tratamiento de los inmigrantes. El Ultimo Informe de Amnistia Internacional de
abril de 2002, Espafia: Crisis de indentidad: Tortura y malos tratos de indole racista a manos de
agentes del Estado recoge mas de 300 casos de inmigrantes que han sufrido estas practicas
en los Ultimos afos, en puestos fronterizos, centros de acogida, comisaria o en la propia calle.

Del anélisis de la jurisprudencia?, se observan varios supuestos de malos tratos o torturas que
corresponden a excesos ilegitimos en la propia detencién: lesiones, violaciones o muertes de
los detenidos.

Es de saludar que los malos tratos en las carceles hayan disminuido notablemente, por lo que
el cumplimiento de la pena privativa de libertad y, especialmente, el régimen disciplinario dentro
de la carcel, suele rodearse de garantias. El Tribunal Constitucional, se ha preocupado por
establecer una serie de criterios jurisprudenciales en los casos de restricciones de derechos,

dentro de la privaciéon de libertad, como el aislamiento en celda?® y la restriccion de las

comunicacioneszg, supuestos en los que la Administracién debe actuar en claro respeto del
principio de proporcionalidad. EI TC también ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la
legitimidad de los cacheos por parte de funcionarios penitenciarios por motivos de seguridad,
declarando que no se trata de un trato inhumano o degradante, pero puede afectar al derecho
a la intimidad (STC 57/1994- RTC 1994\57). No obstante, queda un tema irresuelto que es la
situacion de los nternos clasificados en primer grado, cuyas restricciones de derechos es la
méaxima del ordenamiento penitenciario, especialmente la de los internos de los departamentos
especiales art. 91.3 RP). Deberéd aplicarse esta clasificacion de manera excepcional, esto es,

de acuerdo a los principios de oportunidad, adecuacién y proporcionalidad estricta’®.

Mientras se termina de redactar este texto, llega la noticia de una condena a Espafa del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) por violacion del at. 3 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos (en adelante CEDH), el derecho a “no ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”, por no abrir una investigacion
“profunda y efectiva”, sobre las denuncias formuladas en 1992 por 15 independentistas

catalanes, supuestos simpatizantes de Terra Lliure, aunque da por no probados los malos

, L, 1
tratos alegados por los demandantes. Esto es, segun la Convencion contra la Tortura® , Se

produce una violacion al derecho a no ser sometido a estas précticas ilicitas, no so6lo cuando se

% Cfr. http://www.cpt.coe.int
7 Que se desarrollara mas adelante en el epigrafe siguiente.
% Cfr. FERNANDEZ GARCIA, “El régimen disciplinario”, en BERDUGO / ZURIGA, 2001, pag. 300 y ss.

2 Cfr. ZuRica RoDRIGUEZ, “Relaciones del recluso con el mundo exterior”, en BERDUGO / ZURIGA, 2001,
pags. 270-271.

¥ El TC en STC nim. 119/1996 se ocupado de este tema considerando inadmisible el amparo por
violacion del art. 15, las restricciones concretas que sufren estos clasificados. Vid. ZuNica RobriGuez, “El
tratamiento penitenciario I”, en BERDUGO / ZUNIGA, 2001, pags. 325-329.

% El art. 12 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, establece la obligacion del Estado de realizar una investigacion “pronta e imparcial”.



efectdan, sino también cuando los tribunales nacionales no realizan una efectiva investigacion.
En el caso de autos, se sefiala que el informe solicitado por el juez de la Audiencia Nacional,
Baltasar Garzdn, “Unicamente hace referencia a los malos tratos fisicos y en ningln momento

excluye la hipétesis de malos tratos psiquicos ni su eventual gravedad”32.

5. El tipo penal de tortura del art. 174 CP a la luz de la jurisprudencia espafiola.
5.1. El bien juridico y la conducta tipica.

Establecer el bien juridico tutelado en el delito de tortura no es un tema pacifico. Como ha
puesto de manifiesto DE LA CUESTA ARZAMENDI, cuando comentaba el precedente legislativo
actual, el antiguo art. 204 bis CP que se incorporé a la legislacién penal espafiola en 1978, la
prohibicion de la torutra y los tratos inhumanos tiende a preservar una variedad de intereses y
valores, tanto individuales como colectivos, dignos de proteccién: la integridad fisica y moral, la
salud, la vida, la dignidad, la funcidon publica, las garantias procesales, las garantias
constitucionales >3, En suma, estariamos ante un delito pluriofensivo, si no fuera porque varios
de estos bienes juridicos tienen ya una proteccién penal propia en el CP y, porque la obligacion
internacional de penalizar especificamente esta practica obliga a pensar en un solo bien
juridico que contenga todos estos ambitos de proteccién.

Si nos atenemos a la sistemética del CP, el antiguo art. 204 bis era considerado un delito
contra la seguridad interior del Estado. Esta opcion legislativa daba pie para interpretar el bien
juridico de caracter colectivo, esto es, haciendo énfasis en la conducta centrada en el “abuso
de poder” por parte de los funcionarios pL’linc0534. De ahi que las distintas interpretaciones
sobre el bien juridico en este delito hayan girado entorno a la proteccién penal de un &mbito de

seguridad personal, a las “garantias” constitucionales y procesales de la persona35; en suma, a
la proteccion de la dignidad de la persona y las garantias de la Administracion de Justicia®®. La
dafosidad social de este delito ponia el acento en la conducta del funcionario publico, que

facultado para restringir derechos fundamentales de la persona, se extralimitaba en sus
funciones abusivamente.

El CP de 1995, otorga una sistematica propia para los delitos de tortura y tratos inhumanos o
degradantes, e introduce un Titulo especial de proteccion frente a las afecciones a la integridad
moral (Titulo VII), lo cual debe reconocerse como un acierto del legislador, dada la
trascendencia del bien juridico protegido y con el objeto zanjar toda discusién sobre el caracter
pluriofensivo de la figura y solucionar los problemas de concursos, como enseguida se vera. El
Titulo se ha sistematizado con el tipo de trato degradante (art. 173), el tipo de tortura propio
(art. 174), el tipo de atentados contra la integridad moral por parte de funcionario publico no
comprendidos en el art. 174 (art. 175), la regla de la omision en las torturas (art. 176) y una
regla concursal (art. 177).

%2 Cfr. El Pais, 3 de noviembre de 2004.
% DE LA CUESTA ARZAMENDI, 1990, pags. 25y ss.
34 En este sentido especialmente, MAQUEDA ABREU, 1986, pag. 449.

% Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, 1990, pags. 116-117, para quien el bien juridico seria “las garantias
personales mas basicas, reconocidas por la Constitucién (vida, incolumidad personal, libertad), en cuanto
plasmacion de los valores constitucionales “humanidad” y “dignidad”.

% Asi, Bustos Ramirez, 1991, p. 319 sostenia en relacion a estos delitos cometidos por funcionarios
publicos con ocasion del ejercicio de los derechos de las personas reconocidos por las leyes, que “atacan
justamente las garantias, implican un abuso de poder de la autoridad y, por ello, tienden a eliminar o
disminuir al ciudadano como sujeto autbnomo”.



La opcidn del legislador por la nomenclatura del bien juridico como “integridad moral” responde
directamente de que se trata de la proteccion penal de un derecho constitucional reconocido en
el art. 15 CE, que es “el derecho al respeto a la integridad moral y la prohibicion de la tortura y
penas o tratos inhumanos o degradantes”. Respecto a lo que debe entenderse como contenido
material de la integridad moral, parece mas facil definirlo negativamente, esto es, cuando se
atenta contra la integridad moral. Quizds venga a bien evocar las palabras de RIVACOBA Y
RIVACOBA al referirse al delito de tortura: “...I0 que se repudia es el tratamiento del hombre
como cosa, el desconocimiento de su dignidad, el someterlo a la accién implacable de las
fuerzas naturales y violar lo mas intimo y constitutivo de su ser, es decir, su voluntad y su
conciencia... en ello reside su inhumanidad profunda y el secreto de la oposicién y la lucha

contra ella, hoy como ayer y probablemente como mafiana, de todas las almas grandes, de

todos los espiritus libres™’.

En efecto, al atentar contra la integridad moral con torturas o tratos inhumanos o degradantes,
se estd afectando diversos aspectos de los derechos fundamentales de la persona: el derecho
a la seguridad, a la libertad ambulatoria, a la libertad de conciencia, a no ser discriminado por
cualquier razén (recordemos cémo las torturas siempre suponen un trato discriminatorio contra
“el otro”), en suma, negando la esencia del hombre que es su libertad y el respeto a su
dignidad personal. Por eso atentar contra la integridad moral consiste en infligir padecimientos
fisicos o psiquicos graves y vejatorios. Asi, la integridad moral se configura como un bien
juridico que dota de autonomia a estos delitos que se tipifican en el Titulo VII, entendido como
“el derecho de la persona a ser tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o vejada,
cualquiera sean las circunstancias en las que se encuentre y la relaciéon que tenga con otras

personas"gg.

Una cuestion importantisima a resaltar: la autonomia del bien juridico integridad moral deja
clarificada la problematica de la autonomia de los delitos de tortura y tratos inhumanos o
degradantes. Esto es, no se requiere un resultado constitutivo de otro delito, como lesiones,

homicidios, detenciones ilegales, etc. para que se perfeccione el delito39; ni tampoco puede
argumentarse que el menoscabo a la integridad moral queda absorbido por la configuracién de
estos delitos40, ya que la lesividad de la conducta prohibida queda configurada por atentar un
bien juridico distinto y especialmente protegido, cual es la integridad moral*L.

¥ RivacoBa Y Rivacoea, 1982, pag. 807.

¥ MuRoz ConbE, 2002, pag. 184. Asi también la doctrina especializada: Diaz Pita, 1997, pag. 80 y Mufioz
SANCHEZ, 1999, pag. 24.

¥ El parrafo primero del antiguo delito de tortura, articulo 204 bis del Cédigo Penal de 1973, exigia que la
autoridad o funcionario publico «cometiere alguno de los delitos previstos en los capitulos | y IV del Titulo
VIl y capitulo VI del Titulo XIl de este Cadigo...». Es decir, delitos de homicidio, lesiones, amenazas o
coacciones. De otro lado, el segundo péarrafo contemplaba la posibilidad de que el atentado contra la
integridad fisica no sea constitutivo de delito, sino de una falta del 581 CP, distinguiendo la penalidad en
ambos casos. La jurisprudencia interpret6 de manera dispar la calificacion del atentado contra la
integridad fisica en relaciéon a la calificacion del delito de torturas, hasta que la Sala Il del Tribunal
Supremo, en el Pleno, no jurisdiccional, de de 17 de mayo de 1994 (RJ 1994, 3925), expuso la necesidad
de analizar cada supuesto concreto para comprobar la debida proporcionalidad ante la accién ejecutada y
la consecuencia juridica prevista. Asi, consideré que en ese examen de proporcionalidad la causacién de
una lesion mediante el empleo de tortura, esto es, cuando se realiza en el curso de una indagacién
policial, la consideracion del hecho como delito es adecuada a la gravedad del hecho. No obstante, el
propio Tribunal Supremo también resolvié en otros casos, que esto suponia vulnerar el principio de “non
bis in idem” porque seria calificar dos veces un solo hecho (STS 1117/98 - RJ 1998, 7599). Todos estos
problemas han sido superados con la nueva redaccion y con la regla concursal del art. 177CP.

“O Ni es posible declarar como absorbido en el delito contra la integridad moral alguno de estos delitos,
como lo hace la STS 568/2004 (RJ 2004,3039), en la que el Tribunal reconoce que se privé al perjudicado
de su libertad deambulatoria cuando se le traslado en el vehiculo del acusado a lugar distinto del que
esperaba o deseaba, afirmandose que el acusado actué de tal modo porque queria llevarle a un lugar
donde «se sintiera a la merced del agresor” y actu6 en la forma que lo hizo «porque en el lugar en que



5.2. El tipo objetivo en el delito de tortura del art. 174 CP: elementos comunes con los
delitos contra la integridad moral.

Como ya se ha dicho, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como el Tribunal
Constitucional espafiol consideran una gradualidad entre las diversas formas de atentado
contra la integridad moral. El TC en STC 120/1990 y 137/1990, siguiendo la jurisprudencia del
TEDH, considera que “la tortura, los tratos inhumanos y los tratos degradantes, son en su
significado juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos,
denotan la causacion, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos
e inflingidos de modo vejatorio”. Es decir, en una escala de mayor a menor gravedad del
atentado contra la integridad moral, estan la tortura, el trato inhumano y el trato degradante. En
principio ese deberia haber sido el criterio del legislador para la tipificacion penal, de acuerdo al
principio de subsidiariedad que rige la opcién penal.

Sin embargo, los tipos penales no se han estructurado siguiendo ese criterio de gradualidad,
salvo el art. 173 que tipifica la forma mas leve de atentado contra la integridad moral y el art.
174 que tipifica las torturas propiamente, muy similar a la propuesta de la Convencion; pero el
art. 175 no es un delito consistente en trato inhumano, sino una regla subsidiaria frente a los
atentados no contemplados en los arts. 173 y 174 del CP. La gradualidad en el grado de
afeccion al bien juridico integridad moral, se rompe teniendo en cuenta otros criterios de
tipificacion, como son la cualidad de sujeto activo funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones del art. 174, delito propio de tortura y tipificando atentados graves a la integridad
moral, como el introducido en el segundo parrafo del art. 173 CP42, el delito de violencia
domeéstica, con penas que pueden ser superiores a las de tortura.

En todo caso, como lo sefiala la STS 294/2003 (RJ 2003,4381) el concepto de atentado contra
la integridad moral comprendera: a) un acto de claro e inequivoco de contenido vejatorio para
el sujeto activo del delito; b) un padecimiento fisico o psiquico en dicho sujeto; c¢) un
comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el concepto de dignidad de la
persona afectada por el delito.

Ahora bien, como estamos ante un bien juridico dificiimente tangible43, el legislador ha
renunciado a describir los atentados de manera expll'cita44, estableciendo mas bien clausulas
generales, bajo los verbos rectores “atentar” (art. 175) o “menoscabar” la integridad moral (art.
173), practicamente en sentido negativo a la prescripcién constitucional (art. 15 CE). Como ya

originalmente se encontraba no podria haberse conseguido el propésito pretendido’habiendo llegado a
formular el siguiente juicio de valor: «el transporte indebido de Marcos formd parte de ese trato
degradante (por el que ha sido condenado como autor de un delito del art. 173 del CP y tuvo (..) el
caracter de medio tendente a obtener ese fin», por cuanto «la privacion de libertad deambulatoria fue, (..),
la imprescindible para cometer el delito que se pretendia.», «por lo que se estima que ha de quedar
absorbido el menoscabo del bien juridico de la libertad dentro del delito contra la integridad moral» (v. F.
4° ( ARP 2003, 158) ). En este caso, el TS calific6 de esta manera, porque el sujeto no actuaba dentro del
ejercicio de sus funciones, esto es, con la finalidad indagativa que establece el art. 174 CP, y por tanto,
califico delito de trato degradante del art. 173 CP.

“! Abunda en esta interpretacion la opcién del legislador de establecer la regla concursal del art. 177 CP,
donde queda claro que no es posible absorber los distintos delitos en el de torturas, desde que se
protegen distintos bienes juridicos. Vid. mas ampliamente concursos.

“2 Modificado por LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

8 Como bien ha puesto de manifiesto TAMARIT SUMALLA, 1996, pag. 858, la dificultad de la tipificacion de
los atentados contra la integridad moral proviene de la indeterminacién del propio bien juridico tutelado.

“ Salvo el art. 174, el delito de tortura, cuya descripcion coincide con la Convencién de Naciones Unidas
contra la Tortura.



se ha visto, existen multiples formas de atentar contra la integridad moral, algunas dejan huella
en la victima y otras no, algunas formas son constitutivas de delitos y otras no.

Con caracter general, todo atentado o menoscabo a la integridad moral supone una afeccion
grave al bien juridico tutelado, por lo que es importante racionalizar estos dos elementos:
gravedad y afeccién al bien juridico.

Gravedad: En todos los tipos penales contra la integridad moral el legislador hace alusion a la
gravedad del atentado. En los arts. 173 y 175 como elemento constitutivo del delito y en el art.
174 para distinguir la penalidad. Ahora bien, como se ha visto, la tipificaciéon penal no sigue una
sistemética de gradualidad respecto a la gravedad de la afeccién al bien juridico, por lo que
poco nos ayuda para interpretar qué criterios de gravedad caben considerar para calificar uno u
otro delito. El tema no es baladi porque en el caso de los tipos penales de los arts. 173y 175 —
aunque también sucede en el tipo de torturas del art. 174 CP inexplicablemente- va a suponer
nada menos que no se configure el delito y, en todo caso, suponga una falta de lesiones leves
del art. 617.1, un maltrato de obra del art. 617.2 CP, o, unas injurias leves del art. 620.2 CP.
Asi, por ejemplo, fall6 la Audiencia Provincial de Burgos, en Sentencia del 7 de junio de 1999,
en el caso de un Guardia Civil que golpe6 e insulté a los detenidos por los incidentes que
presuntamente habian protagonizado en un “pub”, resolucion judicial que luego es recurrida y
anulada por el TS, el que sireconoce la calificacién de torturas del art. 174 por concurrir todos

sus elementos (STS 701/2001- RJ 2001,3567)%.

Sin duda, el principio de subsidiariedad del Derecho Penal indica que debe existir un minimo de
gravedad de la conducta para considerar atentatoria contra la integridad moral. Asi, el umbral
minimo de gravedad de relevancia penal ha de entenderse el delito de atentado contra la
integridad moral del art. 173.1 CP. Por otro lado, la jurisprudencia del TEDH mantiene que la
gravedad depende de un conjunto de circunstancias, en concreto de la duraciéon de los malos
tratos y de sus efectos fisicos o mentales y, a veces del sexo, edad, estado de salud de la
victima, etc. Asimismo, la STC de 28 de febrero de 1994 establece que “para que un trato
merezca la calificacion de degradante debe ocasionar al interesado, ante los demas o ante si
mismo, una humillacién o envilecimiento que alcance un minimo de gravedad y este nivel ha de

fijarse a la vista de las circunstancias del caso (Fundamento juridico 3.B)46.

Nétese que el TC dice “debe ocasionar al interesado, ante los deméas o ante si mismo, una
humillaciéon o envilecimiento que alcance un minimo de gravedad”. Esto es, se trata de una
valoracion objetiva de las circunstancias, que deben ser consideradas socialmente como
gravemente humillantes o envilecedoras, en suma, que ataca la dignidad personal47. Los
efectos fisicos o psiquicos sobre el sujeto pasivo son elementos a valorar dentro de las
circunstancias, pero no son los Unicos ni los determinantes. Asi, como ejemplos, puede citarse
como casos graves de afeccion a la integridad moral:

“* La Audiencia Provincial condené como autor de dos falta de lesiones, tres faltas de injurias leves y una
falta de malos tratos de obra, a las penas de arresto de seis fines de semana por cada una de las dos
faltas de lesiones, multa de veinte dias con cuota diaria de 5.000 pesetas por cada una de las tres faltas
de injurias y arresto de tres fines de semana por la falta de malos tratos de obra. Luego, el TS declara
haber lugar al recurso de la acusacion particular y dicta segunda Sentencia en la que condena al
acusado don Mario R. V. como autor de tres delitos de tortura a la pena, por cada uno de ellos, de un afio
de prisién y ocho afios de inhabilitacion absoluta, dejando sin efecto la condena impuesta por el Tribunal
de instancia respecto a las faltas de injurias leves y de malos tratos.

“ PORTILLA CONTRERAS, 1996, pag. 288.

4" Claramente une el comportamiento degradante y vejatorio a la incidencia en la dignidad de la persona
la STS 294/2003 (RJ 2003,4381).



- “Obligar al detenido a desnudarse y hacer flexiones” el TS calific6 de delito de trato
degradante del art. 173 CP por no actuar el sujeto activo en el ejercicio de las funciones

pablicas. (STS 457/2003 — RJ 2003,8929)*®

- “Dar patadas y pufietazos por el cuerpo del detenido que se resiste a la identificacién por
parte de la autoridad” fue calificado como delito contra la integridad moral del art. 175 CP.
(STS 294/2003 — RJ 2003,4381)

- “Se le aplico electrodos en las manos, golpeé repetidamente, mientras permanecia
vendado y encapuchado, obligdndole a realizar ejercicios fisicos, llegando a decirle que a
su madre le harian todo esto” fue calificado como delito de tortura del art. 174 CP. (STS
481/2003 — RJ 2003,3490).

- “Se considera someter al interrogado a condiciones que le intimidan su voluntad, el
impedir a una persona el ejercicio de los derechos civiles reconocidos por las leyes: el
policia que priva al detenido ilegalmente de su derecho de defensa”, fue calificado como
tortura no grave del art. 174 CP. (STS 1202/1995 — RJ 1995,8879).

- “En el ambito penitenciario para que se aprecie existencia de tratos inhumanos o
degradantes es necesario que éstos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o
provoquen una humillacibn o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel
determinado distinto al de la condena. Asi, los cacheos realizados en el cuerpo del preso
con fines de seguridad, no son considerados tratos inhumanos o degradantes” (STC
57/1994 — RTC 1994,57).

- “El no dar informacién del paradero del detenido a un miembro directo de su familia, como
la madre”, se considera violatorio del art. 3 de la CEDH, esto es, la prohibicién de la tortura
y los tratos inhumanos o degradantes ( TEDH 2001,353).

Con respecto al delito de tortura del art. 174 CP la configuracion penal asume como tipicas

tanto las afecciones graves, como las no graves 49, lo cual quiere decir que, cuando se
perfeccionan los demas elementos que constituyen este delito, no se requerira mayor gravedad
gue el minimo establecido: actos vejatorios o humillantes que incidan en la dignidad del sujeto
pasivo. Ello es asi, porque los otros elementos, que pasaremos a desarrollar, configuran la
gravedad de la figura y el grado de lesividad de la conducta suficiente para hacer merecedora
la intervencién penal. Esto es asi, porque ademas del atentado a la integridad moral, se une el
abuso de poder por parte del funcionario publico, en tanto extralimitacion de sus funciones
afectando derechos constitucionales de las personas. Ademas, el segundo parrafo del art. 174
CP que tipifica la tortura penitenciaria, permanece el sustrato de actos vejatorios o humillantes
que inciden en la dignidad del preso, en este caso, y también la extralimitacién de las funciones
de custodia de los mismos por parte del funcionario penitenciario.

Dado que la gravedad de la afeccion al bien juridico depende de una serie de circunstancias
concretas, y este es un elemento para determinar la sustantividad de los tipos penales, el
juzgador debe valorar detenidamente dichas circunstancias, por lo cual la motivacion de la

sentencia va a ser de suma importancia50.

“ Sin embargo, la Audiencia Provincial de Zaragoza calificé de inexistente el someter al interrogado a
condiciones que le intimiden su voluntad: detenido obligado a desnudarse para ser cacheado en una
dependencia cerrada de la comisaria: no constituye trato inhumano ni provoca humillacién o trato
degradante (ARP 1997,77).

“ En esto, la tipificacion espafiola es mas amplia que la Convencion contra la Tortura que requiere
atentado grave a laintegridad moral.

% Vid. méas adelante necesidad de motivacion de la sentencia.



Afeccion: Un tema de suyo relevante es determinar si se requiere un resultado lesivo en estos
delitos o basta con una conducta degradante. Dada la intangibilidad del bien juridico, la
indeterminacién de los medios comisivos y la necesidad del caracter grave de la afeccién para
demostrar su concurrencia, adquiere trascendencia dilucidar si estamos ante un delito de mera
actividad o de resultado. Tal como ya se ha advertido, hay torturas o malos tratos que no dejan
huella, por lo que si se refiere a resultado fisico constituyente de delitos, no puede considerarse
como un elemento constitutivo. Abunda en esta interpretacion la regla de los concursos del art.
177 CP que establece la autonomia de los delitos contra la integridad moral, respecto de los
otros delitos que se pudieran ocasionar: homicidio, lesiones, injurias, violaciones, etc. Es decir,
estamos ante delitos con sustantividad propia al margen del resultado tipico constitutivo de
delito. No obstante, no estamos ante un delito de peligro, ni ante un delito de mera actividad,

sino ante un delito de lesién>: significa que la afeccidén al bien juridico requerira un resultado
tipico, que no necesariamente es observable como un resultado material constitutivo de delito,
pero si supondra una lesion al bien juridico integridad moral, en tanto que se trata de
padecimientos fisicos o psiquicos de caracter vejatorio, que afecta a la dignidad humana, la
mayoria de veces con connotaciones discriminatorias y que en Ultima instancia doblega la
voluntad de la persona al obligarle a hacer o no hacer algo que no decide libremente. Todos
estos elementos pueden servir para detectar conductas atentatorias contra la integridad moral
que supongan la afeccién al bien juridico; elementos que no necesariamente deben concurrir

conjuntamente52. En todo caso, como lo dicho respecto a la gravedad, la motivacién de la
sentencia tendra que valorar todos estos extremos.

Hay dos cuestiones que se derivan del caracter de delitos de lesién de estos injustos contra la
integridad moral: caben las formas imperfectas de ejecucién y en algun caso se ha requerido
comprobar la relacién de causalidad o la imputacion objetiva. Ahora bien, aunque tedricamente
es posible admitir la tentativa®, en la practica es dificil pensar en casos practicos, tan es asi
gue no es posible hallar jurisprudencia al respecto. Mas elocuente en la practica es la
problematica de la relacion de causalidad, no en relacién a las torturas, sino entre éstas y otro
resultado tipico, como lesiones u homicidios, Asi por ejemplo, la STS 2051/2002 (RJ
2003,1117): “declara que no se comprobd la relacion de causalidad entre los golpes de la
detencion y la muerte del detenido”, pese a que en los hechos probados se comprueba «que
los dos procesados golpearon innecesariamente a los detenidos una vez que los habian
reducido como castigo del intento de fuga y de los golpes que recibieron los agentes al realizar
la accién evasiva. Las lesiones presentadas por los detenidos, imputados a los procesados,
consistian en contusiones y erosiones diversas por el cuerpo, que no precisaban para su
curacibn mas que una primera asistencia facultativa» en afirmaciones facticas de los
fundamentos juridicos de la sentencia recurrida, se niega la relaciébn causal entre el

51 Hay consenso en la doctrina sobre su naturaleza de delito de lesion, esto es, de resultado material, Cfr.
MuRoz SANCHEZ, 1999, pag. 97. Aunque autores como BusTos y VASQUEZ IRUZUBIETA, al interpretar el tipo
precedente, art. 204 bis CP, consideraban que estamos ante un delito de mera actividad. Cfr. mas
ampliamente sobre el tema BARQUIN SANZ, 1992, pags. 282-283.

%2 En algunos casos la jurisprudencia incide sobre los actos vejatorios (humillantes, degradantes, ejemplo,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nium. 2198/2003 - JUR 2003,258380), los sufrimientos
fisicos o psiquicos (lesiones, amenazas, ejemplo, la Audiencia Provincial de Girona en Sentencia num.
171/2002 — JUR 2002,165492: lesiones en el curso de una investigacion policial) y otras sobre someter al
interrogado a condiciones que intimiden su voluntad (STS nim. 1202/1995 — RJ 1995,8879: policia que
priva al detenido de su derecho de defensa).

% BARQUIN SANz, 1992, pags. 279-283 da dos ejemplos de tentativa y frustracion del delito de tortura: del
primero, “cuando el funcionario ha comenzado a deslumbrar al interrogado, o a someterlo a un ruido
particularmente molesto”; del segundo, “cuando se suministraal sujeto pasivo una sustancia tranquilizante
dirigida a vencer la resistencia que pudiera tener a decir todo lo que sabe, pero con ella se le infunde un
estado de somnolencia que dura varias horas e impide el interrogatorio”.



fallecimiento del interfecto y los golpes que le propinaron, pero reconocen que le produjeron -y

también al otro detenido- contusiones y erosiones varias™.

5.3. El tipo objetivo de tortura: elementos especiales respecto de los delitos contra la
integridad moral. Sujeto activo: funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

La peculiaridad fundamental del delito de tortura, que lo distingue de otros atentados contra la
integridad moral es que el sujeto activo es un sujeto cualificado, esto es, un funcionario
publico™ en el ejercicio de sus funciones. El tipo de tortura esta configurado como un atentado
a la integridad moral con un plus: un especial desvalor de la conducta, porque el funcionario
publico actla extralimitandose, abusando de unas facultades concedidas en relacién a
derechos fundamentales de las personas. El sujeto activo, ademas de atentar contra la
integridad moral, lo hace con infraccién de los deberes especiales que le habilitan las normas
que rigen el proceso de investigacion policial o judicial o la custodia de los presos y detenidos *.

Debe subrayarse que debe tratarse de funcionario publico en el ejercicio de la funcion, esto es,
realizando una investigacion policial o judicial, o custodia de los detenidos, o algun control para
el que estad habilitado legalmente. Esta precision se deriva de dos requisitos exigidos por el
tipo: que el funcionario actlie con “abuso de su cargo” y con el “fin de obtener una confesion o
informacién de cualquier persona o de castigarla, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacion”.

El abuso del cargo, que supone el especial desvalor de la conducta se configura como un
elemento objetivo posicional que hace que exista una situcion de prevalimiento entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo. No se trata pues, de un elemento subjetivo, sino objetivo. Ahora bien,
el elemento de finalidad, si es de tipo subjetivo y cierra la interpretacién de actuar en el
ejercicio del cargo, cuyos definitivos alcances se analizara al estudiar dicha finalidad. El
funcionario publico debe estar actuando “abusando de su cargo”, esto es, ejerciendo la funcion
de orden publico. Al margen de que esté vestido de uniforme, lo importante es que estén
ejerciendo el servicio y que suponga su conducta un comportamiento abiertamente antijuridico
(STS 4324/1999, RJ 2001,8551). Entonces, el abuso del cargo no puede entenderse como un
elemento subjetivo, como antiguamente lo entendia, sino como un elemento objetivo que
desvalora especialmente la accién® y que suele dar lugar al concurso con otros delitos:
detenciones ilegales, injurias, lesiones, etc. (art. 177 CP).

La doctrina mayoritaria considera que es un delito especial impropio, porque la infraccién de los
deberes del cargo no fundamentan la punibilidad de la conducta, sino la agravacién de la pena

y porque el propio CP plantea un tipo residual de atentado contra la integridad m>Coral no
cometido por funcionario publico del art. 175 cP. El caracter propio del sujeto activo y el

* |a Sentencia de la Audiencia de Barcelona (Seccién 32) de 21-02-2001, absolvié a los acusados don
Carlos S. V. y don Rafael P. M. como autores de los delitos de asesinato, tortura y falsedad en documento
oficial. EI TS declara haber lugar al recurso y dicta segunda Sentencia en la que condena a los acusados
don Carlos S. V. y don Rafael P. M. como autores de dos faltas de lesiones, a las penas de quince dias
de arresto menor por cada una.

*® El art. 24 CP establece quienes son funcionarios publicos a efectos penales.
% Cfr. MuRoz SANCHEZ, 1999, pag. 59.

> Este elemento da unidad a los delitos de funcionarios publicos, que en otros tipos penales se
denominan “abuso de poder”. Vid. Zufica RobriGuez, 1993, pags. 168-170.

% A diferencia de la Convencién contra la Tortura gue si expresamente contempla el caso del particular.

% Asi, MuRoz SANCHEZ, 1999, pag. 59, con la matizacion de que el atentado contra la integridad moral de
funcionario publico no grave, al no estar comprendido en el art. 175 CP, no tiene un tipo de referencia, por
lo que en estos casos, el art. 174 CP seria delito especial propio. Para QUERALT, BARQUIN y BusTos el
delito de tortura es especial propio.



realizar la conducta con infraccion de los deberes del cargo supone dos consecuencias: se
puede realizar la conducta por omisién y la problematica especial de autoria y participacion.

Tratandose de un delito configurado como infraccion de los deberes del cargo, de resultado y
de medios indeterminados, cabe perfectamente tanto la omisién como la comision por omision.
Un caso de omisién seria el no suministrar al detenido los alimentos necesarios para vivir 0
diversas conductas omisivas que infringen la integridad moral y que tuvieran como finalidad
castigar a la victima. Pero también cabe la comisién por omisién y asi lo ha tipificado
expresamente el legislador en el art. 176 CP, sancionando al funcionario publico que faltando a
los deberes de su cargo permita que otros atenten contra la integridad ajena. Se ha
interpretado que en estos supuestos deben requerirse las reglas de la comisién por omisién del
art. 14 CP, esto es, producirse la regla de equivalencia entre accion y omisién en cuanto a lo
injusto: 1) producirse un resultado lesivo; 2) el deber juridico de actuar; 3) una relacién de
causalidad hipotética entre la omision y el resultado lesivo. Respecto del deber de actuar, la
doctrina ha considerado sin problemas el caso del superior en la medida que tiene la

posibilidad de impedir las torturas . Especial problematica jurisprudencial ha suscitado el
deber de actuar entre compafieros. En algun caso el TS ha calificado torturas del 176 CP
cuando los compafieros dejaban que torture a otro®L. Asi castiga a los policias que observan
como el compafiero desnuda y maltrata al detenido (STS 726/2001 — RJ 2001,3572).
Especialmente ha calificado de esta manera cuando los comparfieros, superiores o policias
estaban presentes en el momento de los malos tratos, esto es lo consentian (Asi la STS
1559/2003 RJ 2003,9246: inexistencia de tortura por no estar presente en el momento de los
malos tratos). La ratio de esta interpretacion jurisprudencial es que los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado tienen el deber juridico de impedir las violencias fisicas contra los
detenidos 2 y también el mismo deber juridico tienen los funcionarios penitenciariossg. No
obstante, en otros casos el TS ha calificado que la autoridad debe ser superior a quien realiza
los malos tratos para calificar el art. 176 CP (Asi la STS 294/2003 — RJ 2003,4381).

El tipo penal del art. 174, el tipo de tortura, solo puede realizarlo quien cumple con los
requisitos objetivos y subjetivos de ectuar en el ejercicio del cargo. Un particular no puede
realizar un delito de tortura segun nuestra legislacién penal. Ello no quiere decir que su
actuacion quede impune. Puede ser un instrumento de un autor mediato del tipo penal del art.
174 que si cumple con los requisitos exigidos, cuando éste se vale de un particular para
realizar las torturas. El particular puede sancionarsele por un delito contra la integridad moral
del art. 173 CP en concurso con el resultado producido: lesiones, homicidio, atentado contra la
libertad sexual, etc.

5.4. El tipo subjetivo de tortura: elemento especial del delito de tortura: la finalidad.

El art. 174 CP prevé un elemento subjetivo en el injusto. La tortura se configura cuando se
inflige padecimientos fisicos o psiquicos “con el fin de obtener una confesion o informacién de
cualquier persona o de castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que
ha cometido, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion”. La redaccién
amplia de este elemento subjetivo, coincide en su totalidad con la regla de la Convencion sobre
la tortura. La L.O. 10/1995 de 23 de noviembre, incorporé el elemento subjetivo de
discriminacién que fue una demanda importante de las organizaciones de derechos humanos,
porgue antes dejaba fuera de la consideracion de torturas los malos tratos graves que puedan

0 Asi TAMARIT SUMALLA, 1996, pag. 859, MuRoz SANCHEZ, 1999, pag. 77: la posicion de garante queda
suficientemente acreditada cuando el funcionario es superior o dirige la investigacion en la que se tortura
al detenido.

® La jurisprudencia calificaba anteriormente como delito de prevaricacion el que las autoridades

permitieran y no persiguieran un delito de tortura del que tuvieran conocimiento.
2 art. 5.2 L.O. de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

% Art. 34 L.O. General Penitenciaria.



infligir las autoridades publicas, que no tengan como fines interrogatorios en el curso de una
investigacion por delitoo que resulten gratuitas, como por ejemplo, las redadas, cacheos,
solicitudes de identificacién, etc. que por razones rutinarias realizan los agentes publicos y que
resulten ostensiblemente vejatorios. En estos casos, se ha aplicado el art. 175 CP, aunque con
bastante menor pena.

La finalidad, cualquiera de estas tres descritas, obtener una confesion o informacion, castigarla
por un hecho cometido o que se sospeche que ha cometido, o discriminarla por cualquier
razon, cierra el circulo de conductas que pueden ser subsumibles en el tipo penal de tortura del
art. 174 CP.

Este elemento intencional, por otro lado, ha dado lugar a que la jurisprudencia requiera dolo,
como es logico; pero lo que debe quedar claro es que el dolo es respecto a la afeccion de los
malos tratos o padecimientos fisicos o psiquicos vejatorios, no sobre el resultado material de
los mismos: lesiones, muertes, violaciones, etc.

5.5. Especial consideracion de la detencién preventiva: los limites del ejercicio legitimo
de la violencia estatal.

De las causas de justificacion que pueden aducirse la mas problematica es la del posible
ejercicio de la violencia durante una detencion.

Varios supuestos de denuncias penales por torturas, malos tratos, incluso muertes que han
llegado al Tribunal Supremo, se trata de hechos acaecidos durante el transcurso de la propia
detencion. Es decir, de detenciones ilegales por el uso ilegitimo por excesivo de la violencia
fisica para reducir al sospechoso de cometer un delito:

- STS 2051/2002 (RJ 2003\1117): “no se comprobd la relacion de causalidad entre los
golpes de la detencion y la muerte del detenido”.

- STS 1725/2001 (RJ 2001\8851): “agentes de la Guarcia Civil de paisano, que tras
montar el arma dos veces, la colocan en la nuca de una persona, le obligan a bajarse
los pantalones en presencia de otras personas y a buscar una colilla por el suelo”.

- STS 701/2001 (RJ 2001\3567): *“guardia civil que en el ejercicio de sus funciones
golpea a los detenidos por los incidentes que presuntamente habian protagonizado en
un pub”.

- STS 1326/1998 (RJ 1998\8569): “meter la cabeza del detenido varias veces en el
inodoro mientras le pegaban golpes, que no le ocasionaron lesiones”.

- STS 1644/2002 (RJ 2002\8881): por excesos de violencia durante el control de
alcoholemia: “agente que empujo, pated y golped por distintas partes del cuerpo y llevo
arrastrando al coche policial al denunciante”.

En un Estado democratico el uso del ejercicio de la violencia por parte de los miembros de
fuerzas de seguridad estad reglado por el principio de proporcionalidad. La coaccion del
Estado debe ejercerse con la minima restriccion de derechos fundamentales posible para
salvaguardar un bien comun. Hay un aforismo que dice: “no se puede matar gorriones a
cafionazos”, denotando con ello que el ejercicio de la violencia no puede ser desproporcionado,
porque deviene en ilegitimo. La detencién puede convertirse en un acto violento, sobre todo si
hay oposicién por parte del detenido. Sélo se admite la restriccion de derechos fundamentales,
en casos como la detencién con el uso de la fuerza, cuando ésta es proporcionada para
salvaguardar un interés general que es preponderante, esto es para evitar “un dafio grave,

inmediato e irreparable"64. Asi lo contempla la propia Ley de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad

8 ZURiGA RODRIGUEZ, 1993, pags. 281-283.



del Estado (art. 5.2.c, en adelante LFCSE). Ademas establece las siguientes reglas de la
detencion:

- art. 5.1.a: la actuacion de los cuerpos de seguridad del Estado debe cefiirse a la
Constitucién.

- Art. 5.2.c: los principios de necesidad, oportunidad y proporcionalidad deben regir el
uso de la coaccién directa.

- Art. 5.3.b: en el tratamiento de los detenidos los cuerpos de seguridad deben respetar
la vida, integridad fisica, honor y dignidad de la persona; por tanto, estan prohibidos los
malos tratos y, por supuesto, la tortura.

En suma, para que el uso de la fuerza sea legitima en una detencién debe respetar los
siguientes principios:

A) Principio de oportunidad: adecuacion o idoneidad: el agente de policia debe elegir
el instrumento menos lesivo posible.

B) Principio de necesidad: El uso de la violencia ha de ser necesaria para ser
legitima; debe ser el Unico instrumento posible para reducir el detenido.

C) Principio de proporcionalidad estricta: El cuantum de la violencia debe ser
proporcional al mal que se pretende evitar: cuando se trata de delincuentes peligrosos
y constituye un delito grave.

D) El uso de las armas de fuego también esta regulada por las leyes, por lo que
también se puede establecer cuando es ilegitima su utilizacion.

En consecuencia, el uso de la violencia en la detencion debe regirse por los principios de
necesidad, oportunidad y proporcionalidad para ser legitima, sino estamos ante unas
detenciones ilegales y, en su caso, puede consistir un delito de malos tratos del art. 173 o unas
torturas del art. 174.

5.5.1. La detencion preventiva por terrorismo. La incomunicacion.

La detencion constituye de por si una grave restriccion de derechos fundamentales, en la que a
la persona se le priva de la libertad y con ella de su autodeterminaciéon. Como se ha dicho, se
trata de una restriccién de derechos fundamentales soélo justificable cuando se trata de una
medida proporcionada para salvaguardar un interés general que es preponderante, esto es
para evitar “un dafio grave, inmediato e irreparable”. De ahi que en la propia CE, art. 17 se
establezca unas garantias, controles, para que el ejercicio de esa potestad de los poderes
publicos sea legitima y el detenido no quede en una situacién de indefensién, favorecedora de
situaciones de malos tratos y torturas. La propia Constitucion, como se ha visto, ha exceptuado
de estas garantias a los detenidos por terrorismo, en el art. 55.2 CE y su desarrollo, el art. 520
bis LECrim.

Segun estas disposiciones, la regla del plazo de la detencion preventiva que es de 72 horas (en
otros paises es de 24 horas), para los detenidos por delitos de terrorismo, se pueden prorrogar
por dos dias mas con autorizacion judicial. El art. 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento criminal
contempla que dicho plazo pueda darse en estos casos bajo régimen de incomunicacion (art.
527 LECrim.). Este régimen de incomunicacién consistente en una situacion juridica de
mayores restricciones de los derechos de defensa, supone en la practica que el detenido no
tiene comunicacién libre con su abogado defensor (sélo esta asistido por un abogado de oficio),
ni con sus familiares a los que no se comunica ni el lugar ni el hecho de la detencién, tampoco
tiene acceso a un médico de su eleccion, por tanto no puede organizar su defensa y se
convierte en un sujeto especialmente vulnerable a los malos tratos, puesto que esta totalmente
privado del mundo exterior.



Como ya se ha puesto de relieve, el Comité de Naciones Unidas para la Prevencién de la
Tortura, recomienda en Espafia la implementacion de las tres reglas béasicas que los poderes
publicos deben ofrecer a las personas que se encuentran bajo su custodia: derecho al acceso
de un abogado en todo momento que dure la situacion de privacion de libertad, derecho a ser
notificado de su detencion a un familiar o persona de su eleccién y derecho a ser examinado
por un médico de su eleccién (ademas del médico forense designado por ley). Amnistia
Internacional también ha solicitado en reiterados informes la derogaciéon del régimen de

incomunicacion por ser el caldo de cultivo de los malos tratos %5 En estos momentos, en contra
de todas estas recomendaciones, el gobierno ha aprobado un Proyecto de Reforma de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisionales, segun el cual se prolongaria por
cinco dias mas el plazo de la incomunicacion.

Conviene recordar los fundamentos del TC al respecto en la STC 199/1987 que declard
inconstitucional los arts. 13 y 15.1 de la Ley Antiterrorista de entonces, la cual estipulaba un
plazo de incomunicacion de 10 dias: “siguen siendo puntos necesarios de referencia tanto el
art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el art. 5.3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, ambos
ratificados por Espafia, que requieren la conduccién del detenido ante la presencia judicial “en
el plazo mas breve posible”. En otro extremo argumenta: “... esa amplitud de la detencién
preventiva que permite el art. 13, en cuanto excede de los limites antes sefialados, puede
suponer.. una penosidad adicional y una coaccidon moral, afiadida e injustificada, sobre el
detenido, incompatible con sus derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable...”.

Desde el ambito académico también se ha cuestionado el plazo excesivo de la detencién para
presuntos terroristas y, en especial, el régimen de incomunicacion, no sélo porque afecta
desproporcionadamente los derechos fundamentales y favorece los malos tratos y las
torturass7, sino también porque resulta innecesario, inGtil e ineficaz. El plazo ordinario de 72
horas es mas que suficiente para que el detenido declare o se acoja a su derecho de no
declarar contra si mismo y, por tanto, debe ser puesto inmediatamente a disposicion judicial.
Todo exceso a dicho plazo resulta una situacion legal favorecedora de los malos tratos y por
tanto un factor criminégeno para los abusos y excesos de las fuerzas del orden, sin que con
ello se alcance una mejor investigacion de los hechos.

De ahi que desde diversas aproximaciones al tema del terrorismo se propugne un tratamiento
penal del mismo dentro de los canones de la normalidad y se considere que debe derogarse
la excepcionalidad legislativa para el tratamiento del terrorismo68, no sélo por infringir
diversos principios: igualdad, presuncion de inocencia, derecho de defensa, dignidad de la
persona, sino también por resultar una normativa poco eficaz para afrontar un fenémeno

criminal tan complejo como es el terrorismo®. Incluso, puede decirse que el tratamiento

% Vid. www.a-i.es, Documento publico: Espafia: Acabar con las medidas que propician la tortura, Marzo
de 2003, pag. 6. El Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Tortura ha pedido que se prohiba
totalmente la detencion incomunicada: “Cuando mas a menudo se practica la tortura es durante la
detencién en régimen de incomunicacion. Este tipo de detencion debe declararse ilegal y las personas
retenidas en régimen de incomunicacion debe declararse ilegal” (Informe del Relator Especial, Doc. ONU
E/CN.4/1995/34).

% Boletin Oficial de las Cortes Generales, niim. 130-1, de 28 de febrero de 2003.

" PORTILLA CONTRERAS, 1996, pags. 269y ss.

%8 Asi también, analizando la normativa excepcional sustantiva antiterrorista Cancio MELIA, 2002, pag. 23,
quien cuestiona especialmente la construccion tedrica jakobsiana de “Derecho penal del enemigo”, como

una especie de tratamiento excepcional para quienes son hostiles al sistema consensuado.

% Conviene recalcar que las medidas que estan teniendo mas efecto con el terrorismo han estado vigente
hace mucho tiempo. El art. 129 CP por el que se regulan las consecuencias accesorias que permitieron la



excepcional resulta contraproducente para la lucha politica antiterrorista que debe tratar de

convencer de la legitimidad de la actuacion del Estado’® a aquellos que no estan atrapados en
el mensaje de los grupos terroristas. El tratamiento excepcional fomenta el victimismo con el
cual se nutre el terrorismo vy, por lo tanto, atiza el fuego de la violencia incontrolada de las
fuerzas no democréticas.

Como medidas paliativas mientras se aplique la incomunicacion, se han propuesto una serie de
instrumentos preventivos: grabacion de las declaraciones, visita médica periédica, contacto con
los familiares, que pueden servir de control o contrapeso a este régimen, como el Protocolo
firmado por diferentes Departamentos del Gobierno Vasco, pero el fin de una politica
preventiva contra las torturas pasa necesariamente por la desaparicion del régimen de
incomunicacién.

5.6. Otras causas de justificacién.

No se admiten causas de justificacion en el delito de torturas (art. 174 CP), ni en el delito de
atentado contra la integridad moral efectuadas por funcionario publico (art. 175 CP). Se trata de
delitos contra los derechos fundamentales en su vertiente de libertades publicas, cuya
indemnidad debe proteger el Estado. Ademas esta es una regla que ha firmado el Estado
espafol, porque se encuentra en el Convenio de Naciones Unidas contra la Tortura que ha
ratificado Espafia. Como se ha dicho antes, las teorias que intentan explicar casos
excepcionales en los que cabria practicar torturas para salvaguardar bienes supremos, han
conducida todas al autoritarismo y al desconocimiento final de los derechos fundamentales del
hombre™. Mientras la obediencia debida fue considerada una eximente antes de la segunda
guerra mundial, hoy esta practicamente consensuado que por encima del deber de obediencia
esta el respeto de la legalidad, maxime cuando estan en juego bienes juridicos tan preciados,
como éstos que compromenten a la dignidad humana. La propia Constitucién, en su art. 15
dice tn ningln caso pueden ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes”, dejando claro que las conductas denigrantes no se admiten de ninglin modo en
el ordenamiento juridico.

Sin embargo, mayores problemas puede plantear el consentimiento en el delito de trato
degradante del art. 173 CP. Las personas mayores de edad que realizan conductas
objetivamente denigrantes como relaciones sado-masoquistas, en las que se inflige
padecimientos fisicos y psiquicos, pero consentidos, al realizarse en dmbitos privados, estan

suspension de actividades del grupo politico Batasuna por el auto de agosto de 2002, por el juzgado ndm.
5 de la Audiencia Nacional, es una norma vigente desde 1995 y ya antes se establecia la disolucion de
las asociaciones ilicitas. La otra medida, la ilegalizacion de los partidos politicos, como medida definitiva
contra los grupos satélites de ETA es una norma general no de caracter represivo. De otro lado, las
detenciones contra los disturbios callejeros (la Kaleborroka) no se han debido a un cambio de legislacion,
sino a la voluntad de aplicar las normas existentes por parte de policias y fiscales. Entonces, no es
aumentando las penas que se lucha mas eficazmente contra el terrorismo, sino con la voluntad de los
operadores juridicos, policias y jueces, de aplicar realmente las normas penales existentes como se
puede combatir esta lacra. Como decia Beccaria, la eficacia esta en la prontitud y celeridad de la accion
penal.

" gj precisamente la fuerza argumentativa del Estado esta en su caracter democratico, en el cual uno de
sus pilares lo constituyen los derechos fundamentales, entonces, al restringirlos, pierde

™' Es preocupante advertir que el desconocimiento de los derechos humanos se esté practicando en estos
momentos con el consentimiento de la Comunidad Internacional, por realizarlo Estados Unidos para
aplacar la resistencia encontrada en Irak, después del bombardeo del pais y su ocupacién. El Pais, 29 de
julio de 2003, informa en primera plana: “Estados Unidos ha matado a 300 iraquies en su lucha
antiguerrillera”. La noticia recoge otros hechos: han detenido a miles y han realizado cientos de
operaciones de registro en casas y pueblos. Ademas, informa: “El miércoles pasado, por ejemplo, las
torpas del coronel David Hogg buscaban a un antiguo teniente general iraqui. En su casa no lo hallaron,
pero si a su esposay a su hija. Las detuvieron. Y dejaron una nota que decia: “Si quieres que liberemos a
tu familia, entrégate”. La tactica funciond, relaté el coronel. El vienres, el teniente general se entreg6”. La
practica de torturas, cobijadas bajo la doctrina de la “guerra preventiva”, es un precedente internacional
gue amenaza a las bases en que se asienta la convivencia democratica.



exculpadas por el consentimiento y por razones de adecuacién social del tipo penal. No
obstante, habria que advertir bien hasta que punto son consensuadas, pues muchas de ellas
se realizan en situaciones de desigualdad y dependencia (prostitucion, abusos de personas
gue tienen cierto poder sobre otras, como relacién laboral, docente, etc.), en las que la libertad
de eleccién puede estar viciada™. En todo caso, hay que tener en cuenta la intangibilidad de la
dignidad humana, como valor supremo del Estado, para atajar conductas que la vulneran
abiertamente™.

5.7. Concursos.

El art. 177 CP establece una regla concursal, segun la cual, se sanciona con las reglas del
concurso ideal, cuando ademas del atentado a la integridad moral, se producen otros delitos:
detenciones ilegales, lesiones, homicidios, etc. En principio, cuando se producen estos
resultados constitutivos de delitos graves deben, pues, acumularse las penas. Pero no deja de
plantear problemas la absorcion de algunas figuras delictivas como las injurias leves o las
lesiones leves, porque las conductas de atentados contra la integridad moral consisten en
infligir padecimientos fisicos o psiquicos de caracter vejatorio, es decir, conductas que de por si
constituyen coacciones, amenazas o malos tratos de obra. Nuevamente el juez tendra que
valorar las circunstancias del caso para dilucidar si las conductas de violencia fisica o psiquica
vejatorias, deben integrarse o no en el atentado contra la integridad moral.

Al respecto el TS ha resuelto en STS 3433/1999 (RJ 2001\3567) que “el nlcleo tipico incorpora
sufrimientos psiquicos o mentales y otros modos de atentar contra la integridad moral. Las
faltas de injurias leves y maltratos de obra quedan absorbidos por la conducta en que se
materializa la tortura y como configuradora de la agresion a la integridad moral. No sucede lo
mismo con las dos faltas de lesiones de las que fueron victimas...”. Esto es, la jurisprudencia
suele considerar que los padecimientos psiquicos, las violencias morales, constituyen parte de
la figura de tortura, puesto que se trata de atentados contra la integridad moral, mientras que
las lesiones, aunque sean leves, no forman parte de estos delitos.

5.8. Penalidad.

La penalidad mas grave, en lo que respecta a la pena privativa de libertad, como corresponde
al desvalor de la conducta, es para las torturas graves del art. 174 CP, de dos a seis afios y de
uno a tres si no lo es. Hay que destacar que la pena privativa de libertad no es muy grave, si
comparamos con otras figuras que protegen otros bienes juridicos menos importantes y que se
realizan con menos violencia, como una estafa cualificada del art. 250, cuya pena maxima es
similar. Sin embargo, en la practica esta baja penalidad se puede compensar con la aplicacion
del concurso real del art. 177 CP. Desde el punto de vista de la prevencién general y la
prevencion especial, la pena privativa de libertad puede lograr efectos disuasorios y, sobre
todo, constituird para la victima la mejor reparacién para su ofensa. Ademas, desde un punto
de vista preventivo general, la pena privativa libertad puede tener un buen efecto intimidador de
los funcionarios publicos que se extralimitan abusivamente en sus funciones. Desde la posicion

2 particularmente importante son los malos tratos infligidos en el ambito doméstico cuyas cifras de
muerte estan conmocionando al pais. Debe resaltarse que, en muchos casos, estas practicas son un
tiempo “consentidas” por las victimas y la espiral de violencia desem boca en la muerte de uno o de los
dos miembros de la pareja. Establecer que ese consentimiento es realemnte libre resulta dificil, puesto
gue se produce, en el mayor de los casos, en relaciones de dependencia econdémica y afectiva.

® por ejemplo, El Pais, 21 de julio de 2003, informa de una oferta en Estados Unidos (Nevada), de una
empresa que organiza cacerias con mujeres desnudas a las que los cazadores disparan con pintura roja.
El juego se llama “Hunting for Bambi” y pagan por ello los cazadores 10.000 dlares. Segun el
organizador “las chicas participan gustosas”. Como es légico, las organizaciones norteamericanas
defensoras de los derechos civiles han protestado. Aunque exista consentimiento, es una practica
totalmente denigrante que afecta a la dignidad humana.



de la victima, de las personas o familiares que ha sufrido una tortura, la reparacion del dafio

. . 74
consiste fundamentalmente en ver en la céarcel al torturador " .

Mas bien si puede llamar la atencion el minimo de la pena de inhabilitacién absoluta, que es de
ocho a doce afios, en el caso del funcionario que realiza un delito de torturas del art. 174 CP,
cuya imposicién debe hacer el juez. Esto es, en cada condena por torturas, cuando califique el
delito de torturas del art. 174, tendra que sancionar necesariamente como minimo a ocho afios
de inhabilitacion absoluta. Esto puede resultar excesivo, en los casos de torturas no graves, ya
que privar a un funcionario de manera definitiva de su empleo publico (art. 41 CP) puede
resultar para el penado bastante gravoso, pues afecta a él y a su familia, privandole
practicamente de una relacion laboral. No hay que desdefiar que la determinacién legal de
penas excesivas conduce en la practica a que los jueces sean reticentes a aplicarlas y busquen
diferentes argumentos para rebajar la pena o declarar la absolucion. Por eso, una excesiva
penalidad no es finalmente mas ventajoso para proteger a las victimas, sino todo lo contrario.

Por ultimo, en cuanto a las sanciones, conviene resaltar que en estos casos existe
paralelamente responsabilidad disciplinaria por cuanto estos hechos también constituyen
infracciones de las funciones de los cuerpos de seguridad (art. 5.3.b LFCSE que prohibe los
malos tratos y la tortura). En principio, de acuerdo al principio de ultima ratio del Derecho Penal
deberia primar el ambito no punitivo, por tanto, el disciplinario, cuando se trata de casos leves.
En la practica, un mal entendido “espiritu de cuerpo” impide investigar estos hechos, como
seguidamente se vera.

6. Tratamiento jurisprudencial: la investigacion y castigo de los responsables.

La Convencién para la prevencion de la Tortura prevé que los Estados deben cumplir con los
requisitios de exhaustividad, prontitud e imparcialidad de las investigaciones sobre malos tratos
y torturas denunciadas. La mejor reparacion de una victima de torturas es ver a su torturador
sometido a un castigo ejemplar, para que otras potenciales victimas no sufran lo que ellas han
sufrido. Para ellas no vale una reparacion econémica, puesto que el dafio es un dafio moral, a
la integridad del ser de la persona misma. Ademas, los sujetos activos de delitos de torturas
por su condicién de agentes publicos del orden, temen mucho una pena privativa de libertad,
por lo que el efecto intimidante de esta sancion puede tener efectos disuasivos. Pasaré a
analizar los extremos exhaustividad en el punto a) y prontitud e imparcialidad en el punto b).

a) Escasas investigaciones y sanciones penales:

De la escasa jurisprudencia que llega a los Tribunales —siendo que ya llegan muy pocos casos
a juzgarse- se puede concluir que en la mayoria de supuestos no suelen declararse la

- . . 7 . .
culpabilidad y sancionarse los delitos de torturas °. Las razones aducidas son diversas:

- Falta del elemento intencional (STS de 18 de mayo de 1993). La existencia de un
elemento teleoldgico, un especial elemento subjetivo puede dificultar la califiacion por
torturas. No obstante, cabe recalcar que el dolo que se exige no es del resultado producido,
sino de atentar contra la integridad moral.

- Falta de relacién de causalidad. En varios casos se comprueba que las lesiones, la
violacién o la muerte se han producido cuando el sujeto se encontraba bajo custodia

™ Con fecha 29 de noviembre de 2004 el gobierno chileno ha resuelto indemnizar a las victimas de las
torturas atroces de la dictadura de Pinochet. Los debates se han dado sobre todo en la forma de reparar
pecuniariamente a las victimas, cuando ellas lo que exigen es una justicia retributiva y preventiva pidiendo
juzgamiento y penas privativas de libertad para los torturadores.

% Cfr. PORTILLA CONTRERAS, 1996, pag. 273. Asi también AMNISTiA INTERNACIONAL, 2002, pags. 98 y ss.
destaca especialmente la impunidad de los maltratos y torturas de las que son victimas extranjeros, ya
gue su especial vulnerabilidad, muchas de ellas, indocumentadas, les hace temer recurrir a la ley.



policial, pero como no se ha podido comprobar que la agresion de un determinado agente
es la causante del resultado se ha producido la absolucién.

Especialmente destacable es el caso resuelto por la STS 2051/2002 (RJ 2003\1117),
Ponente D. José Aparicio Calvo-Rubio, en el que se comprueba la existencia de lesiones
producidas durante la detencién, ocasionadas por golpes a los detenidos por intento de
fuga y la muerte de uno de ellos, pero se considera no probada la relacién de causalidad
entre unas y otras, pese a que la autopsia practicada determiné que la causa de la muerte
fue una hemorragia epidural, producida por un impacto en la regién temporal izquierda. La
absolucion se fundamenta en la inexistencia de dolo, pero no plantea la posibilidad de un
concurso ideal con un homicidio imprudente, ya que existe una imputacién objetiva entre
las lesiones y la muerte, como en varios casos similares ha resuelto el TS. En este caso, el
TS condena a una pena de quince dias de arresto menor, por unas faltas de lesiones y al
pago conjunto de sesenta mil pesestas (360 euros), a pagar por responsabilidad civil a los
herederos del occiso.

- Falta de pruebas. Como es ldgico, si un médico forense no certifica inmediatamente el
hecho es dificil de probar, no sélo porque en muchos casos la tortura no deja huellas (la
bolsa en la cabeza, la privacion del suefio, etc.), sino también porque muchas se
consideran propias del acto mismo de la detencién, cuando el detenido opone resistencia,
0 se consideran autolesiones'®. Por eso el Comité para la Prevencién de la Tortura
establece como un requisito preventivo prioritario el examen médico del detenido privado
de libertad por un médico de su libre eleccion. El juez de instruccién debe, incluso, solicitar
otros informes médicos para contrastarlos en caso de duda.

El argumento “falta de pruebas”, en realidad es un cajéon de sastre para denotar que la
investigacion judicial no ha conseguido esclarecer los hechos. En un Estado de Derecho de un
pais desarrollado del siglo XXI, no puede admitirse que unos casos de torturas o malos tratos
consumados no puedan condenarse porque no hay pruebas suficientes para determinar la
responsabilidad de sus autores. Corresponde al juez y al fiscal extremar la investigacién para
esclarecer casos tan graves como corresponde a estos atentados contra la dignidad de las
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personas, ejercidos por las fuerzas del orden’". De no extremarse el celo en la investigacion, el

™ particularmente destacables son los casos de presuntos etarras detenidos, donde se mantiene una
dialéctica de acusasiones entre éstos y la policia: mientras los primeros suelen aducir malos tratos, los
segundos suelen contestar sosteniendo que se trata de autolesiones como estrategia para
autovictimizarse. En todo caso, las garantias de los controles médicos pueden servir de proteccion para
ambos tipos de acusaciones y esclarecer fehacientemente los hechos.

" Ademas del caso resefiado lineas arriba, donde se absuelve al imputado “por no haberse comprobado
la relacion de causalidad” entre la muerte del detenido y los malos tratos (que si estdn probados),
AmMNISTIA INTERNACIONAL, 2002, relata varios casos lacerantes de impunidad. El caso de Rita Rogerio es
especialmente llamativo. El 29 de agosto de 1995, Rita Rogerio, ciudadana brasilefia, fue detenida en la
zona de Barakaldo (Bilbao) por agentes dela Brigada Prinvincial de Extranjeria de la policia nacional
cuando estaban realizando redadas en los clubes nocturnos, en busca de ciudadanas extranjeras ilegales
que ejercian la prostitucion. Los informes médicos y psiquiatricos demostraron que Rita Rogerio fue
golpeada y violada en el transcurso de la detencion. El 4 de junio de 1998, la Sala Segunda de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, considerd probados estos hechos, pero absolvié a los tres agentes -uno
de ellos, el presunto violador- porque ninguno habia aportado pruebas contra sus compafieros, esto es,
por falta de pruebas. En sentencia de 21 de abril de 1999 el TS expres6 su consternacion por el fallo,
sefialando que los otros dos agentes de guardia han tenido que necesariamente conocer y saber con
claridad meridiana que el tercero, el que habia entrado en la celda, era la misma persona que habia
cometido la violacion. Era incomprensible que en un Estado democratico de Derecho un “gravisimo delito
de violacién acreditado y constatado” quedara sin castigo a causa de “trasnochadas ideas corporativas o
falso compafierismo”. El TS declard que los testigos habian incurrido en complicidad y falsedad, y pedia a
la Audiencia Provincial de Vizcaya que solicitara la apertura de una investigacion policial de alto nivel para
decidir las medidas disciplinarias que deberian adoptarse contra los agentes. El 27 de mayo de 1999 dos
de los agentes fueron suspendidos del servicio. El 12 de enero de 2000 se abrié un nuevo juicio contra
dos policias nacionales (no contra el presunto violador) por torturar a Rita Rogerio. El 22 de marzo de
2000 fueron absueltos por falta de pruebas, ante la negativa de los dos agentes y el apoyo del fiscal. Por



Estado, por medio de sus operadores juridicos, estaria infringiendo el Convenio contra la
Tortura que obliga a la exhaustividad en la investigacion y sancién de los responsables.

De ahi que se considere muy importante la motivacion de la sentencia. La Unica manera de
controlar la decisién judicial es la exigencia del mandato constitucional de motivacién de las
sentencias, tanto si son de absolucion como de condena. En ambos casos, el juez debe
realizar una argumentacion juridica de los hechos y de la aplicacion del Derecho que justifique
su decisién. Sobre todo, debe explicar “por qué se sirve o renuncia al uso de determinado
medio de prueba, por qué confiere 0 niega valor a sus resultados, o privilegia algunos de éstos
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sobre otros; y qué criterios de ponderacién habra empleado en cada caso” ~. En un ambito tan
importante como es la proteccion de un derecho fundamental basico para el Estado de
Derecho, el juez debe establecer un especial celo en investigar exhaustivamente el caso,

agotando todos los medios de prueba posibles &

En este sentido, es muy importante el precedente sentado por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), en la Demanda num. 32574/1996,
STEDH de 22 de octubre de 2002 (JUR 2003\47911) contra la Republica de Turquia: “El
Estado es responsable de toda persona detenida, ya que ésta esta en manos de los funcinarios
de policia, esta en situacion de vulnerabilidad y las autoridades tienen el deber de protegerla”.
.. “Cuando una persona es lesionada en el transcurso de una detencién preventiva, cuando se
encontraba totalmente bajo control de la policia, cualquier lesibn acaecida durante dicho
periodo da lugar a serias presunciones de hecho... corresponde por tanto al Gobierno facilitar
una explicacion plausible sobre los origenes de dichas lesiones y presentar pruebas que
establezcan hechos que hagan dudar de las alegaciones de la victima”. En este caso resuelto,
el TEDH sienta doctrina sobre lo que denominamos “posicién de garante” del Estado respecto
del detenido durante una detencion, esto es un deber juridico de salvaguardar la vida, la salud,
la integridad del mismo, porque el sujeto se encuentra totalmente sometido a su control y
pierde capacidad de autodeterminacién. En estos casos, la presuncion de inocencia cede a la
obligacion del Estado de probar ante una muerte o lesiones probadas médicamente,
producidas durante el transcurso de una detencion, que no fueron los agentes de policia los
causantes de los mismos. Esta misma doctrina ya ha sido reconocida por el Tribunal Supremo
en los supuestos desaparicién forzada de personas 80,

b) La impunidad.

En general los érganos de la ONU han mostrado su preocupacion por la impunidad de los
malos tratos y torturas. Muchas veces los procesados por estos hechos son absueltos, reciben
indultos, son excarcelados pronto, lo cual es incompatible con la proteccion de las victimas a la
gue estan obligadas los Estados. Para luchar contra la impunidad, es preciso que la justicia sea
pronta y justa. Esto es que los juicios no se dilaten en el tiempo (buscando casi la
prescripcion), pues esta comprobando que el efecto disuasivo de la sancién decae con el
tiempo, puesto que cada vez hay mayores posibilidades de esquivar a la justicia.

su parte, la Unidad de Asuntos Internos de la Direccion General de Policia, siguiendo la recomendacion
vertida por el TS, “tras un minucioso expediente, concluyé que no habia existido agresion sexual ni
infraccion administrativa alguna” (pags. 46 y 47). Asi se cierra un oscuro y triste caso de impunidad de
nuestra democracia.

™8 ANDRES IBAREZ, 1995, pag. 589.

" Como recuerda ANDRES IBAREZ , 1995, pag. 588: “El valor que deba darse a cada uno de tales medios no
esta tasado juridicamente, sino que se rige por el principio de la libre conviccién (art. 741 LECrim.), que, a
pesar que menudean opiniones en sentido opuesto, hoy sélo puede ser entendida como conviccion
racional”.

% En la STS de 25 de junio de 1990 (RJ 1990,5665) (Caso “El Nani”) donde el Tribunal fundamenta una
posicién de garante de las autoridades que tuvieron bajo régimen de detencién a Santiago Corella y no
dieron explicaciones razonables sobre su puesta en libertad, por lo cual se presume racionalmente la
desaparicion del mismo imputable a las autoridades.



Para que sea justo, el juzgamiento debe ser absolutamente imparcial. En otros paises, como
Turquia, existe el problema del juzgamiento por Tribunales militares. En nuestro medio rige el
principio del juez natural, pero la judicializacién de la justicia que se observa en los dltimos
tiempos, hace que los jueces se vean sometidos a presiones, sobre todo cuando los hechos
saltan a la prensa. Una buena manera de superar los problemas que conllevan los
juzgamientos por tribunales nacionales es acudir a la jurisdiccién internacional, en nuestro caso
al TEDH que ha desarrollado una importante jurisprudencia al respecto.

7. Lajurisdiccion internacional y el principio de justicia universal.
a) La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El TEDH ha creado una doctrina rica en argumentos para la proteccion de las personas frente a
los malos tratos y las torturas, pues rige el principio favor libertatis, esto es, que la
interpretacion y aplicaciéon del Derecho, debe realizarse en el sentido que mas favorezca a las
libertades de las personas. Ademas, el TEDH constituye una instancia europea que puede
sortear la impunidad y las presiones internas que se realizan dentro del pais. Cabe desatacar la
siguiente doctrina:

- En la Demanda num. 32574/1996, STEDH de 22 de octubre de 2002 (JUR
2003\47911) contra la Republica de Turquia: “El Estado es responsable de toda
persona detenida, ya que ésta esta en manos de los funcinarios de policia, esta en
situacion de vulnerabilidad y las autoridades tienen el deber de protegerla”, ya
resefiada.

- En el mismo caso el TEDH alega: “La aplicaciéon estricta, desde el inicio de la
privacion de libertad, de las garantias fundamentales, tales como el derecho a solicitar
un examen por un médico de su eleccién ademas del examen de un médico requerido
por la policia. Asi como el acceso a un abogado y a un miembro de la familia,
reforzados por la pronta intervencion judicial, puede efectivamente conducir a &
deteccién y prevencion de los malos tratos”. Con ello, el Tribunal de Estrasburgo se
hace eco de las demandas de los organismos internacionales y las organizaciones de
derechos humanos que recomiendan desde hace tiempo la eliminaciéon de regimenes
de incomunicacidn en los Estados democraticos.

- En la Demanda nim. 38361/1997, STEDH de 13 de junio de 2002 (JUR 2002\158627)
contra Bulgaria, establece el “deber de las autoridades de proteger la vida de las
personas en custodia”. Declara totalmente inverosimil la explicacion del gobierno al
afirma que se dafié a si mismo al caer al suelo. Ademas, condena la investigacion no
suficientemente objetiva ni minuciosa de los hechos como una violacion al derecho de
proteccién de las victimas. Es decir, dado el deber de proteccion de la vida y la salud
de los detenidos el Estado debe responder por las muertes y lesiones concomitantes a
la detencidn, con por lo menos, una investigacion exhaustiva y minuiciosa. De lo
contrario, existen fuertes indicios de que dicha muerte o lesiones son producto de la
violencia fisica desplegada en la detencidn preventiva.

b) La Corte Penal Internacional.

El art. 7 del Estatuto de Roma considera estos delitos como de lesa humanidad “cuando se
cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil”. En
estos casos estamos ante unos supuestos de torturas que son imprescriptibles (art. 29). Sin
duda, la configuracion de una Corte Internacional que realmente juzgue estos delitos de
manera independiente y justa es wn reclamo de las fuerzas democraticas que consideran la
legalidad internacional, protectora de los derechos fundamentales de las personas, como uno
de los pilares de las sociedades democraticas. Pero las fuerzas que se oponen a la real
vigencia de la Corte Penal Internacional son muy poderosas. EE UU esta presionando
fuertemente para conseguir la inmunidad de sus compatriotas, restandole vigencia material a la



jurisdiccién de esta Corte. Se sabe que esta utilizando su poder econémico y militar para

conseguir una clausula de inmunidad para sus ciudadanos®®. ElI Consejo de Seguridad de la
ONU, con la oposicién de la Union Europea, acepté dicha inmunidad por un afio y hace unas 3
semanas se ampli6 a un segundo afio mas. Esta claro pues, que el gobierno de Estados
Unidos no esta dispuesto a establecer reglas comunes internacionales para la proteccion de los
derechos humanos, quizas porque sus actuaciones a partir de los atentados del 11 de
septiembre, rozan cuanto menos la ilegitimidad.

c) El principio de justicia universal.

Estd comprobado que el juzgamiento por delitos contra los derechos humanos muchas veces
no pueden realizarse en el propio pais donde se perpetraron, ya sea porque los gobiernos
dictatoriales permanecen mucho tiempo en el poder y prescriben los delitos, ya sea porque una
vez que se ha dado el advenimiento del gobierno democrético dificilmente pueden dar el paso
de condenar las anteriores injusticias, sin que esto no vuelva a suponer una fractura social.

El principio de justicia universal constituye una buena herramienta para superar estos escollos,
dado que permite ampliar las reglas de persecucién penal de territorialidad y juzgamiento de
nacionales, en caso de delitos considerados de lesa humanidad, como lo es la tortura. Asi, por

ejemplo, lo ha demostrado la reciente encarcelacién del ex militar argentino Ricardo Cavallo,

por genocidio, torturas y terrorismo cometidos hace mas de 20 afios 82,

8. A modo de conclusidn: la proteccidn frente a los malos tratos y torturas, una tarea ain
pendiente.

Después de este panorama histérico, legislativo y jurisprudencial sobre las practicas de malos
tratos y torturas es posible argumentar que la proteccién de las victimas, por estos hechos
perpetrados por agentes del orden, es una tarea continuamente pendiente en un Estado
democratico de Derecho. No es posible bajar la guardia ante cuestiones formales como las
declaraciones constitucionales de derechos, la ratificacion de convenios internacionales o las
regulaciones penales, pues detras de las normas, puede existir cddigos de conducta que mas
bien las alienten, tal como el corporativismo de los cuerpos de seguridad, la pasividad de
jueces y fiscales para indagar los hechos, los cacheos y redadas abusivas a inmigrantes
irregulares, etc. También las propias normas juridicas pueden ser favorecedoras de practicas
de malos tratos y torturas. Asi se ha detectado, como regulaciones que dejan en un situacion
de especial vulnerabilidad a la detencién en régimen de incomunicacién de terroristas y la
situacion de irregularidad de los extranjeros. Es en estos dos ambitos donde en la préactica se
producen mayores casos de malos tratos y torturas en Espafia, asi como en el transcurso de
detenciones ilegales.

La privacién de libertad debe estar rodeada de las garantias del derecho de defensa para
prevenir los malos tratos y torturas. Especialmente, del derecho a la comunicacién con su
defensor durante todo el tiempo que dure la privacion de libertad; derecho a que se le
comunique a sus familiares o cualquier persona de su eleccidon del motivo y lugar de la
detencion y derecho a ser examinado por un médico de su eleccion. Estas medidas, deben
regir irrestrictamente en un Estado democratico de Derecho.

Pero es fundamentalmente, la sociedad civil quien es responsable de las practicas de torturas y
malos tratos que suceden en su seno, ya que, admitiendo doctrinas como “guerra preventiva”,
“regimenes de excepcion”, “situaciones excepcionales”, en fin, aceptando la ldgica
amigo/enemigo, esta creando el caldo de cultivo para que nuestros representantes actien
desconociendo los elementales derechos de los extranjeros, terroristas o delincuentes.

8 EE UU suspende la ayuda militar a 50 paises que no garantizan por escrito la inmunidad de sus
militares y ciudadanos ante la Corte Penal Internacional (El Pais, 2 de julio de 2003).

¥ E| Pais, 30 de junio de 2003.
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