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I . INTRODUCCION

Resulta lamentable la necesidad de enfrentarse en nuestr'os dias con
la realidad de una practica que la filosofia de la razdn v del sentimien-
to, caracteristica del Siglo de las Luces (1), parecia haber desterrado
definitivamente del mundo civilizado .

Pero quiza to ingenuo sea creer que la deslegitimacion de una
practica, per to demas ciertamente util (2), podia servir para etradicar-

* Quiero agradecer a Jose Miguel Zugaldia Espinar y Guillermo Portilla
Contreras, tambien profesores de Derecho penal de esta Universidad, la
estrecha colaboraci6n que me han prestado en la realizaci6n de este trabajo .

(1) Es usual atribuir a este siglo el merito de haber censurado seria-
mente la prdctica del tormento, estableciendo los fundamentos sobre los
que habria de sustentarse su abolici6n definitiva como instituci6n legal
(vid . ampliamente esos fundamentos, asi como numerosos datos relativos
a su progresiva desaparici6n de los ordenamientos europeos, en FIoRELLI,
La tortura giudiciaria net diritto comune, II, 1953, pp. 244 ss . Tambien, LANG-
sEio, Torture and the Law of Proof, Universidad de Chicago, 1977, pp . 10 ss .) .
No debe olvidarse, sin embargo, que en epocas anteriores, en especial du-
rante los siglos xvi y xviI, se habian manifestado ya actitudes de oposici6n
a esta «bdrbara costumbre» -como la calificaba VERRI- con argumentos
que posteriormentz serian utilizados en su mayoria por los pensadores ilus-
trados (cfr . especialmente, VERRI, Observaciones sobre la tortura. Trad . y
pr6logo de Rivacoba y Rivacoba, Buenos Aires, 1977, p. 116; tambien Fio-
RELLI, Ob . cit., pp . 223 ss .), cuya originalidad radic6 en haber orientado sus
dotes criticas y reformistas no ya frente a la instituci6n concreta de la tor-
tura, sino mas ampliamente sebre todo el sistema penal y procesal que le
servia de sustento (En este sentido, Tomds y VALIENTE, La tortura en Bspa-
na, Barcelona, 1973, pp . 141 ss .) .

(2) Sea como medio de averiguaci6n de «1a verdad», sea como instru-
mento de intimidaci6n (TomAs Y VALIENTE, Ob . cit ., p . 216) o de castigo (FIo-
RELLI, Ob. cit ., I, p . 9) . Esta ~Iirmaci6n no es incompatible, en todo caso,
con aquella otra que relativizando la eficacia de la tortura en su preten-
dida funci6n de descubrimientc de la verdad, la conceptua mas bien como
medio destinado a obtener una confesidn que, en la mayorfa de los casos,
no es sino la que espera oir el torturador . En este sentido se pronuncia
SAVATER cuando afirma que « to mas terrible de la tortura, to que la hace
objetivamente inacabable, es q--,.e la verdad sea establecida por el verdugo .
El inquisidor -senala el autor- es el dueno de la verdad y el amo tam-
bien del dolor, tiene el poder y la ideologia que condiciona la pregunta y
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la, y es mas realista pensar a cambio, que ese gesto simbolico no hizo
sino marcar un hito mas en la evolucion de la tortura ; evoluci6n que,
bajo el pretexto de salvaguardar la sensibilidad de los hombres (3) y
adecuarse al avance del saber y de la razon, ha ido oscureciendo mas
y mas su uso.

Fueron, en efecto, sensibilidad y razon las que hicieron olvidar
los <<juicios de Dios>> y los sustituyeron, reglamentandolos, por <<juicios
de los hombres>>, e identicos valores convertirian mas tarde la prohibi-
cion de esos juicios, en sus formas mds crueles y arbitrarias, en pres-
cripcidn de silencio, en secreta tolerancia . Las palabras de Verti son
ilustrativas de la superacion de aquella primera etapa en el empleo de
la tortura: «Disminuida con el tiempo la grosera ignorancia, advirtieron
los pueblos to irracional de tales formas de juzgar, y 1a del hierro, Ia
del agua hirviente y la del fuego, que herfan la atencion de la multitud
porque se practicaban en publico con solemnidad y precedidas de las
mas augustas ceremonias, debieron ceder y desaparecer a medida que
progres6 la razon ; mientras que practicandose la tortuta en to recon-
dito de la cartel sin otros testigos que el juez, los corchetes y el des-
graciado que la sufre, no encontrd obstaculo para perpetuarse. . .>> (4).

la respuesta . . . La victima debe decir la verdad, pero no su verdad o la
verdad . . . sino la verdad del inquisidor». ((El adversario absoluto», Teoria
y presencia de la tortura en Espana, (obra conjunta), Barcelona, 1982, p. 20 .
En el mismo contexto cabe situar la opini6n critica de BECCARIA cuando
afirma: «Las leyes to torturan porque eres reo, porque puedes ser reo, por-
que quiero que seas reo. . .», De los delitos y de las penas, Cap. XVI, trad.
de Jorda Catala, 1.° ed ., Barcelona, 1983, p. 86.

Pero es que el hecho de que la confesi6n obtenida sea falsa y pueda so-
bre ella pronunciarse una condena injusta, no le resta hoy como ayer uti-
lidad a la practica de la tortura. Antes, porque, como afirma TomAs Y VA-
a .IENTE, la condena de los reos representaba un merito en la carrera de los
jueces como prueba de su eficacia en la represi6n del crimen (Ob . tit .,
p . 116); ahora, por iddnticas razones, si bien referidas, por to general a la
policia y a la fase previa de investigaci6n de los delitos . En todo caso,
muestra inequivoca de su utilidad es, como se ha indicado, la persistencia
en su use (asf RODRfcuFz DEVESA, Derecho Penal. P . E ., Madrid, 1983, p . 714),
y si bien es cierto que no puede dejar de valorarse el rechazo social que su
prdctica puede suscitar frente al actuar ilegitimo de los poderes publicos
(RODRfGUEz RAmos, Compendio de Derecho Penal, P . E ., Madrid, 1985, p . 77),
no to es menos que esa eventual reacci6n se obvia mediante el habitual
silencio que rodea a su ejercicio .

(3) En este «discurso del coraz6n» al que se refiere FoUCAULT, los refor-
madores hablan en primera persona : « . . . el cuerpo, la imaginaci6n, el su-
frimiento, el coraz6n que respetar -como sehala aquel autor- no son los
del criminal, sino los de los hombres que, habiendo suscrito el pacto, tienen
el derecho de ejercer contra e1 -sea este ya condenado o todavia tortura-
do-- el poder de unirse . Los sufrimientos son los de los jueces o los espec-
tadores . . .», Vigilar y castigar. Trad . de Garz6n del Camino, 5 .a ed ., Madrid,
1981, pp . 95 y 96 .

(4) Ob . tit ., p . 108 . La desaparici6n de las ordalias o « juicios de Dios»
y el inicio en el empleo de la tortura como medio de prueba del Derecho
Comiun se remonta a la Baja Edad Media, favorecido por el movimiento de
intensificaci6n del estudio del Derecho Romano y, bajo su influencia, por
la creciente conciencia de la autoridad del Estado . Vid . en este sentido,
TomAs Y VALIFNTE, Ob . tit ., pp. 213 y 214 . Mas ampliamente FiORELLi, Ob .
tit ., pp . 68 ss.
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A partir de ese momento, el espectaculo y la, luz que habian acom-
panado a la historia del tormento serian proscritos y su ejecucion pro-
gresivamente sometida a procedimiento . La tortura, concebida como
mecanismo de produccion de <la verdad» (5) pasa a set, como ha se-
nalado Foucault, un ejercicio reglamentado p calculado de sufrimien-
tos (6) . Una cualidad que los pensadores del siglo xviii, en su creciente
sensibilizacion frente a la barbarie, no sabrian valorar suficientemente,
limitandose a condenar su empleo y deslegalizar su uso, quiza . en la
ingenua presuncion de que «borrado el tormento de la ley quedaba
extinguido de la vida real> (7) .

Hoy, en efecto, ha desaparecido to que de calculo y transaccion (8)
habia en la tortura, su reglamentacion publicamente reconocida y acep-
tada, muchos de sus metodos demasiado burdos para set mantenidos,
pero no su practica que, aun a costa de su consciente ocultamiento,
de su pretendida ignorancia, permanece entre nosotros . Se ha consu-
mado asf una fase en la que to cuidadosamente oscuro de su ejecucion
no era suficiente para prolongar su use y necesitaba para pervivir ne-
gar su existencia misma.

Ello explica esa hipocresfa que atribuye Fiorelli a la sociedad oficial
modetna <<que quiere hacer creer a sf misma que ha renunciado para
siempre a la tortura» (9) o, en su caso, esa actitud no menos hipocrita
de quienes, abrumados pot la evidencia, se,ven obligados a admitir su
presencia si bien como hecho ocasional, obra de unos cuantos individuos
aislados, agresivos y sadicos (10) ; actitud esta ultima que, a cambio

(5) Asi se definia en la Partida 7, Ley I, Tit . XXX, como «manera de
prueva, que fallaron los quo fueron amadores de la justicia para escodri-
nar e saber la verdad par 6l de los malos fechos que se fazen encubierta-
mente, e non pueden ser sabidos, nin provados par otra manera . E tiene
muy Bran pro para complir la justicia . . .», Las Siete Partidas, Madrid, 1844,
p . 516 .

Esta eufemistica descripcidn de la tortura debe entenderse relativizada
par ]as consideraciones realizadas supra en nota m1m. 2 .

(6) Ob . cit., p . 42 . -El tormento, afirma este autor, no es una manera
de arrancar la verdad a toda costa ; no es la tortura desencadenada de los
interrogatorios modernos ; es cruel, ciertamente, pero no salvaje. Es una
practica reglamentada quo obedece a un procedimiento bien definido»
(p . 46) ; que, de no observarse, podia atraer responsabilidad criminal para
el juez (TomAs Y VALIENTE, Ob . cit., p . 131) .

(7) TomAs Y VALIENTE, Ob. cit ., p . 160 .
(8) En este sentido, FoUCAULT, Ob . cit ., p . 45 .
(9) Ob. cit ., I, p . 4 .
(14) Esta versi6n estereotipada de la tortura ha sido especialmente com-

batida en nuestros dfas par AMNISTfA INTERNACIONAL. Con motivo del caso
griego, este organismo habia puesto de manifiesto, tras el relato de di-
versas aberraciones sexuales realizadas par los detenidos par parte de
los oficiales de ESA, que xtales perversidades individuales no constituyen
la causa de ningun sistema de tortura . Mas bien, creado este sistema para
sostener ]as necesidades politicas de quienes ocupan el poder, sus agentes
ponen de manifiesto unas pautas de conducta que, en otras circunstancias,
no tendrian ocasidn de exhibir», La tortura en Grecia, El Primer proceso par
torturas en 1975, 1 ., ed ., Barcelona, 1978, p . 40. Parecidas consideraciones se
encuentran en su Informe, Madrid, 1984, p . 4.

Si se comparten estas consideraciones precedentes no puede aceptarse
como justificaci6n la que recoge en nuestro pais SERRANo G6MEZ : «No se
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de identificar tortura y psicopatologia, obtiene la tranquilizante imagen
de este fendmeno <<como algo morboso que los ciudadanos normales
no cometen (sino), solo los de mentes perversas o desviadas>>, to que
permite localizar comodamente su ptdctica <<en un compartimento es-
tanco que aparece ajeno a la bondad natural del sistema . . . >> (11) .

Lejos, pues, de esta mixtificacion que, todo to mas, nos conduciria
a inutiles divertimentos <<criminologicos>> carentes de valor te6rico y
practico, se impone la tarea de situar el problema de la tortura en el
contexto apropiado ; y este, como repetidamente se ha puesto de ma-
nifiesto por los estudiosos del terra, no es otro que el de la estxategia
politics, donde aquella se configura como instruments, a veces privi-
legiado, de salvaguarda de los que se califican como <<altos>> intereses
del Estado (12). La propia historia del desenvolvimiento de esta ins-
titucion, permite apreciar su desigual empleo en atencion a las nece-
sidades de fortalecimiento del poder y primordialmente en funci6n de
los delitos capaces de cuestionar los mecanismos y recursos ultimos
de ese mismo poder (13) . De ahi, la eficacia que ttadicionalmente ban
tenido en la justification, mss o menos encubierta, de esta execrable
practica ; argumentaciones de torte idealista, tales como el de su pre-
tendida necesidad para la defensa de <<valores superiores» (14) que,

puede evitar, seiiala el autor, que alg(in interrogador pueda incurrir en al-
guna incorrecci6n profesional o personal . . . Pensar que esto no pueda
ocurrir seria elevarlos a una condicidn de pureza angelical que no es de este
mundo» -y que nadie pretende, cabria anadir-. Prevencidn del delito y tra-
tamiento del delincuente, Madrid, 1976, pp . 133-134 . Vid. tambien una inter-
pretaci6n qpsicol6gicaD peculiar del fendmeno de la tortura, poco consis-
tente a mi entender, en RIVACOBA Y RtVACOBA en Prdlogo, tit. a Consideracio-
nes de Verri, p. XXXIX. Este autor describe muy claramente, sin embargo,
el paso de la tortura alegalD a la tortura «encubierta» con consideraciones
criticas frente a la falsedad e lipocresia actual que, sorprendentemente, ter-
minan en un juicio positivo d alabanza al «rpogrso d la concincia moral
de la humanidad» (?), p . XL-XLI .

(11) FABRECAs PovEDA, «Instituci6n y tortura encubierta», Contra la
tortura (obra conjunta), ed . a cargo de Corominas y Farr6, Barcelona,
1978, pp . 269 y 270 . -El torturador, como afirma este mismo autor, no puede
desinsertarse del contexto politico, del que no es mss que un producto des-
tilado» (p. 271) . En parecidos terminos se pronuncia COLOnxtiN, en Introduc-
cion a esta obra, p . 15 ; y RALLo, «Psicologia del torturador», en la misma
obra, p . 95 . Vid . tambien, La tortura en Euskadi, Ed . Revoluci6n, Madrid,
1986, pp . 161 ss .

(12) En este sentido, aparte los ya citados en notas precedentes, Fio-
xzxr.r .i, Ob . tit ., 11, p . 225; TontAs Y VALIENTE, Ob . tit . pp . 162 y ss . ; PERIs,
Juez, Estado y Derechos Humanos, Valencia, 1976, p . 284 .

(13) TomAs Y VALIENTE, Ob . tit ., pp . 216 ss .
(14) Este argumento no tiene, en efecto, nada de nuevo. Ya se referia

a 61 VERRI cuando afirmaba refiriendose a los jueces, que estos, en su ma-
yor parte, ase habian habituado gradualmente a la tortura por un princi-
pio respetable, esto es, sacrificando el horror de los males de un hombre
solo, tenido como delincuente, en vista del bien general de la sociedad en-
tera creyendola necesaria para la seguridad publics. . .», Ob . tit., pp . 3 y 4.
Vid. Tambien FioRELLI, Ob . tit., II, p. 225 y TomAs Y VALIENTE, Ob . tit.,
p. 142. No es de extrafiar, por tanto, que nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (LECri ., en adelante), en su Exposici6n de Motivos, previniera ya
frente a esos funcionarics quo actuan «animados por un espiritu receloso
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tarde o temprano, han terminado por identificarse falazmente con el
bien de la sociedad en su conjunto (15) . Y tan contundente y bien
tramada se presenta esa argucia que, muy, a menudo, hace perder de
vista el profundo divorcio que existe, aun en los regimenes democra-
ticos, entre Estado y sociedad, y hasta que punto las constantes exi-
gencias de reafirmacidn del primers -como aparato de poder que es,
con su inmanente vocaci6n a la dominaci6n y al autoritarismo- entra-
nan un importante riesgo en las garantias de libertad y seguridad de la
segunda . Tiene, pues, razdn Tomas y Valiente cuando senala que el
problema de la tortura es, en definitiva, <<el del limite del poder po-
litico» (16) .

Modernamente, ]as condiciones de excepcionalidad que se rec?aman
como imprescindihles en la lucha . contra el terrorismo, han ofrecido un
pretexto de extraordinaria utilidad para it ensanchando, bajo la aparien-
cia de legitimidad que acompana a toda decisi6n <<democratica», los
contornos de aquel limite y resolviendo, sin reservas, el viejo dilema
Estado-individuo, en favor del primero . Este y no otrd es, en realidad,
el motivo velado pero determinante de la <<secreta» pervivencia de la
tortura'en los viejos Estados de Derecho de nuestros dias (17).

y hostil que se engendra en su mismo patridtico ceto por la causa de la
sociedad que representana para que, «en ningun case Sean sacrificados los
derechos individuales al interds mal entendido del Estadou (subrayado mio) .
Ley de Enjuiciamiento Criminal, 2.° ed ., preparada por Moreno Catena, Ma-
drid, 1985, pp . 29 y 30 . Sobre la validez de esta justificaci6n en la actualidad,
vid. AMNISTfA INTERNACIONAL, Informe (1984), cit., p. 9.

(15) Como cabe inferir de la nota precedente . Puede aqui trasladarse
la critica que dirige PASUKANis a aquellas teorias que deducen sus princi-
pios de los intereses de la «sociedad en su conjuntoD en el sentido de que no
son sino tt deformaciones conscientes o inconscientes de la realidadn . ((La so-
ciedad en su conjunto no existe --concluye el autor- sino en la imagina-
ci6n de los juristasn . Teoria General del Derecho y Marxismo, trad . de Za-
patero, Barcelona, 1976, p . 149 .

(16) Ob. cit., p . 244 .
(17) No es que se menosprecie como analisis el del fen6meno de la tortu-

ra en los regimenes dictatoriales donde aquella prdctica se produce y se
reproduce sin medida y sin disimulo, pero tambien sin legitimidad, ni in-
terna ni, sobre todo, externa: sirvan como muestra exigua respecto de las
experiencias recientes de Grecia y Argentina, las obras de La tortura en
Grecia, tit . y Nunca mds . Informe de la Comisi6n National sobre la desa-
parici6n de personas, donde figuraba como presidente E . Sdbato, Barcelo-
na, 1985.

Si se destaca preferentemente en este trabajo la pervivencia 'de aquel mis-
mo fen6meno de la tortura en los Estados formalmente reconocidos corrio
democraticos es por to caracterizado y digno de destacar y criticar que es
su elaborado recato y la apariencia de legitimidad que logran conferir a
todo aquello que realizan, por muy ilegitimo que ello sea .
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II . LA TORTURA Y OTROS TRATOS INHUMANOS Y DEGRA-
DANTES EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA DE
LA COMISION Y EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
MIANOS (")

Si, pues, to que separa decisivamente el pasado y el presente de la
practica de la tortura es el esfuerzo dia a dia perfeccionado por ocul-
tarla, ello tenia que afectar necesariamente a su concepto y, mas pro-
piamente aun, a la misma definition de su existencia .

Cuando las primeras Constituciones liberales hubieron de reflejar,
de acuerdo con el estado de racionalidad existente, el rechazo frente
a aquella practica traditional (18), les basto declararla prohibida, sin
necesidad de pasar a precisar su objeto, caracterfsticas o limites . Se
trataba simplemente , de transformar en <<ilegab> y como tal constitu-
tiva de delito una violencia hasta entonces amparada p regulada por
el Detecho (19) . El aue alguno de aquellos textos fundamentales pros-
cribiera otros usos que pArecia desligarse de la notion clasica de tor-
mento (20) -como sucedio en nuestro pafs con la Constitution de
Bayona y la de Cadiz, respecto de los llamados <<apremios ilegales»-
no podia, en todo casd, 11evar a confusion, porque nadie ignoraba que
con su mention se aludia a nuevas formas de violencia -indirecta-
que, no obstante, tenian cabida en el marco bien definido de la tor-
tura (21) . Esta, todavfa al tiempo de su abolition, era primordialmente

(*) Merece destacarse que hate solo unos dias la Comisi6n ha aceptado a
tramite una demanda presentada por los presuntos inculpados en el caso
Bultd por torturas, dirigida contra el Gobierno espanol . Vid . Diario «E1 Paisu
del 11 y 12 de octubre de 1985, pp . 24 y 25, respectivamente .

(18) A finales del siglo xviii, la practica del tormento habia experimenta-
do un notable retroceso : En algunos paises habia sido ya prohibida por vir-
tud de leyes o decretos (FioRELLI, Ob . tit ., 11, pp . 259 ss .) ; en otros, como Es-
paiia, era oficialmente tolerada, pero la resistencia mostrada por los magis-
trados a presenciar estos hechos habia determinado que su empleo fuera
cada vez rods exiguo . De ello quedo constancia en las sesiones de Cortes don-
de se debatio el texto del Decreto de abolition del tormento de 1911, al ha-
cerse expresa la petition de tin diputado de que se hiciera mention en el
texto aen honor de la magistratura espanola . . . que a pesar de la (ley)
que regia en contrario, de veinte anos a esta parte no se habia usado en
Espana la tortura», Cfr . Tombs Y VALIENTE, Ob . tit ., pp . 153, 155 y 159 .

(19) De «violencia legal» era calificada la tortura en la Ordenanza Crimi-
nal de Austria y de Bohemia, como refiere en su comentario RIvAcoBA Y RI-
vAcoBA, Pr6logo, tit ., p . XXXIX.

(20) Aunque en este trabajo se usan indistintamente las expresiones «tor-
tura» y «tormentoD, estas son susceptibles de una distincion terminologica,
segin la cual, la primera seria sinonimo de «prueba en generalr y la segun-
da designaria mas concretamente -«e1 procedimiento aflictivo». Tiene raz6n,
en todo caso, TomAs Y VALIENTE cuando senala que esta u otras distinciones
son sutilezas que carecen de sentido y, por tanto, deben ser abandonadas,
Ob . pit., p . 113, nota m1m. 9 .

(21) Los «apremios ilegalesn eran, en efecto, un metodo indirecto de tortu-
ra consistente en la colocacidn a los presos de «esposasp, «perrillos>) o bien,
en su encierro en «calabozos extraordinariosn (en estos terminos se referia a
ellos el Decreto de abolition del tormento de 1911) o, finalmente, en la apli-
caciGn de cualesquiera otros medios de coacci6n fisica dirigidos a arrancar-
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concebida como instrumento judicial de prueba dirigido a obtener me-
diante el dolor una confesion o testimonio del declarado preso (22) .

Ciertamente que este concepto estricto de tortura resultaba incluso
ya entonces demasiado estrecho -nadie niega, por ejemplo, que junto
a aquella finalidad basica existieran otras como las de castigar (23) o
intimidar (24)- y es evidente que el paso del tiempo exigiria de 6l
una ulterior adaptacion y desarrollo .

Este esfuerzo ha correspondido en la actualidad a organismos de
caracter internacional que han venido marcando, a traves de sus de-
claraciones, las pautas a seguir por las leyes fundamentales de todos
los Estados ; y puede decirse que, a partir de aqui, el concepto formal
de tortura ha ido progresivamente enriqueciendose al tiempo que
perdia precision en sus contornos. A ello ha contribuido, sin duda, 1a
aparicion a nivel normativo de otras nociones, esta vez si de confusa,
valoracidn, que parecen querer usurpar a aquella, quiza en un afan
por desdramatizar su uso, la relevancia historica que le corresponde.
No otro significado ha tenido en la practica el empleo tan generalizado
como mal definido en leyes, convenciones y tratados de la expresion
<<penas o tratamientos crueles, inhumanos y degradantes>>, breve y eufe-
misticamente conocida por <<malos tratos>> . Bajo la apariencia de venir
a cubrir el espacio representado par formas menos graves de violencia
que la tortura y gracias a la imprecision de su concepto, basado en un
criterio de valoracion tan arbitrario como 1a gravedad, ha terminado
por hater inservible o, en su caso, de validez exceptional, aquella no-
cion 'basica .
les una confesidn o testimonio . Esta denominaci6n seria nuevamente emplea
da, como se vera, en el Cddigo penal de 1848 (art . 291,1) y subsiste aun en el
C6digo penal argentino (art . 144,2) . CREUs en su interpretacidn de este ultimo
precepto, ofrece un concepto similar de aquel termino . Apremio es -dice-
«un procedimiento coaccionante que . . . tiene una finalidad trascendente a
61 mismo: lograr una determinada conducta en el apremiado (tradicional-
mente, una manifestacidn sobre un hecho ocurrido) : Ejemplificadoramente,
to identifica con ]as amenazas, imprecaciones, ordenes intimidatorias, etc . . . .
(Derecho Penal, P. E ., I Buenos Aires, 1938, p . 314) . En todo caso, es impor-
tante destacar que quienes primeramente 'ntrodujeron esta f6rmula en un
texto legal (en 1911), ya habian hecho constar que se trataba de uun medio
mas o menos disimulado de tortura» que no merecia, por tanto, ser siquiera
citado expresamente . Vid. TomAs Y VALIENTE, Ob. tit., pp . 158 y 159.

(22) Para una definici6n rods amplia y detallada, TOMas Y VALIENTE, Ob .
tit ., p . 113 .

'(23) En este sentido, se manifiesta FoucAuLT, cuando senala que con la
tortura «se ponia en juego legitimamente una practica que tenia un doble
papel : comenzar a castigar en virtud de las indicaciones ya reunidas, y ser-
virse de este comienzo de pena para arrancar el resto de verdad que todavia
faltaba» ((La tortura judicial, en el siglo xviii, concluye, funciona en medio
de una extrana economia en que el ritual que produce la verdad corre parejo
con el ritual que impone el castigon, Ob . pit ., p. 48 . Tambien FioRELLi apunta
esa naturaleza hibrida de ,la tortura como instituci6n procesal y «anticipo
de penav, Ob . tit., I, p . 4.

(24) Asi, TomAs Y VALIENTE, Ob . pit., p. 216. En cuanto a su caracter, rnas
que su finalidad, humillante y degradante, era obvio si se tiene en cuenta
que era un procedimiento no utilizado respecto de personas de posici6n pree-
minente desde el punto de vista social (nobles, personas «constituidas en
dignidad», jueces, etc. . . .). Ob. tit., pp . 121-122.
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Ello era previsible desde el momento en que las notas que acerta-
damente se han descrito hoy como caracterfsticas de la tortura -dolor
o sufrimiento ffsico o mental (25) de carkcter grave (26), infligidos
directa o indirectamente por funcionatio del Estado (27), en persecu-
cion de un proposito concreto, sea de obtener information o confesio-

(25) Esta forma refinada y perfeccionada de tortura cuya invention y pues.
to en practica, como senalara FioRELLI, se suma a las glorias de nuestro
siglo (Ob. tit., p. 279) se encuentra hoy recogida, como no podia ser de otro
modo, en cuantas definiciones de tortura se han dado en la actualidad . En
concreto, merecen citarse, por su amplio alcance, el articulo 1 de la Declara.
cidn de Alaciones Unidas de 1975 y del Proyecto de Convencidn y supresi6n
de la tortura elaborado en Siracusa por la Asociaci6n International de Dere-
cho Penal (1977) ; el articulo VIII del Proyecto de Codigo penal International
(Vid . BASSIOUNI, Derecho Penal International. Proyecto de Cddigo Penal In-
ternacional, Trad . y anexo de Do la Cuesta Arzamendi, Madrid, 1984); tambien,
el articulo 5 de la Carta africana de los derechos del hombre y de los pue-
blos de 1981 y el articulo 7 de la Declaracidn islamica universal de los dere-
chos del hombre de 1981 ; estos filtimos, tit. por SuORE, «La notion de «peine
et traitements inhumains du degradants» dans la jurisprudence de la Co-
mission et de la Cour europeeiis des droits de 1'homme,>, Revue Generale de
Droit International Public, t. 88, 1984, p. 832, nota mum. 21 . Asimismo, se des-
taca esta exigencia en la definici6n de torture que ofrecen la Asamblea Medi-
ca Mundial (Tokyo, 1975) y las obras de autores como BERasTAIN, « Lagunas
en la normativa deontoldgica policial» (Nueva politica criminal contra la tor-
tura y 6l terrorismo, Revista de Derechos Humanos, primavera, 1983, p. 13 ;
y DEI. TORO, aEl nuevo delito de tortura», La reforma del Derecho Penal (obra
conjunta), Barcelona, 1980, p. 293. Lo que deba entenderse por esta modalidad
de tortura to expresa AMNISTfA INTERNACIONAL en su Informe de 1984, al
seiialar que se trata de «modernos mdtodos psicol6gicos de coaccidn extre-
ma de los detenidos)> (p . 14); to que incluye -por expresa diccidn del articu-
lo 7 del Pacto International de derechos civiles y politicos de 1966-, el ensayo
de tecnicas de experimentacidn medica y cientifica sobre detenidos sin su
libre consentimiento (p . 15). Sobre unos y otros metodos y sus efectos, vid.
CAPARR6s, «Efectos de la tortura sobre la personalidad», Contra la tortura,
tit., pp. 165 ss .

(26) Este criterio de la gravedad, que se presta a las mas arbitrarias va-
loraciones y que ni siquiera sirve adecuadamente, come, luego se vera, al fin
pretendido (que parece ser el de diferenciar la «tortura» de notros malos
tratos»), aparece asimismo recogido en las diversas definiciones -ya cit.-
que se han elaborado en torno a esta instituci6n, aunque no siempre bajo
identica expresidn ; a veces se emplea, come, indice de gravedad, la practica
«sistematica» de dolores fisicos y mentales (Asamblea Medica Mundial) ; otras
veces, con mayor imprecision si cabe, se exige que el dolor, aparte de «cruel»,
sea <(superior al que por razones personales y sociales puede sufrir normal-
mente la victima» (?) (DEL TORO, Ob. tit ., p . 293) . Finalmente, en contra de
esta exigencia, SERRANO G6MEz, Ob . tit ., pp . 167 y 168 .

(27) La exigencia de la intervenci6n de funcionario publico en la practica
de la tortura parece decisiva para la configuration de esta conducta a la
que, ademds, aparece vinculada hist6ricamente . Ello no supone, come, seiiala
DEL TORO, exteriorizar una position absolutamente anarquista fundada en
nuna especial comprensidn del poder organizado» (Ob. tit., p. 271) ; significa
mas bien la pretensi6n de oar una valoracidn separada y distinta a to que
por su especificidad to merece . La tortura no puede, en efecto, identificarse
con cualquier lesi6n de un particular por cruel y alevosa que esta sea, por-
que exige ser valorada en el contexto que le es propio y que no es otro que
el de las relaciones de poder -poder apactado*.- que ostenta el Estado res-
pecto de los particulares, y frtxto caracteristico de su abuse,. Y, come, senala
SAvATER en una reflexidn muy certera, no es to mismo la conducta individual
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nes, de castigar, humillar, desacreditar o intimidar (28}- se declaran
abiertamente idoneas para conformar tambien la esencia de aquellas
otras especies menores de tortura v se dejara a1 interprete la u1tima
de quien «actua de manera obcecada y criminal, peso por su cuenta» que la
del «inquisidor de comisaria o de cartel de m6xima seguridad» que «es un
funcionario publico sostenido por nuestras contribuciones al Estado y que
abusa del poder que en nuestro nombre se le concede e invoca nuestra segu-
ridad como coartada», Ob . tit ., pp . 32 i .f .33 .

Es de destacar, en todo caso, quo peso a ser un requisito habitualmente
exigido en leyes y declaraciones internacionales relativas a la tortura, existen
tambien textos quo reclaman un entendimiento amplio de esta conducta . En
este sentido, cabe char el comentario elaborado por el Comite de Derechos
Humanos el 27 de julio de 1982 en torno al articulo 7 del Pacto I. de derechos
civicos y politicos, cuando seiiala quo en el mismo «se protege no solo a los
presos o detenidos, sino tambien a los alumnos y pacientes de instituciones
educacionales o m6dicas . . . aun cuando (los malos tratos) sean infligidos por
personas quo actiian fuera de la funci6n publica o quo no ejercen funcidn
publica alguna», pit. por AMNTSTIA INTERNACfONAL, Informe, tit., Apen-
dice IV, p. 226. Una muestra do la efectividad practica de esta recomendacidn
ha sido la admisidn por parte de la Comisibn de Derechos Humanos del llama-
do «caso Campbell y Cosansn, versante sobre la practica de castigos corpora-
les de caracter disciplinario en ciertos colegios escoceses. Sobre la resolution
de este asunto y de otro similar interpuesto contra Reino Unido (demanda
num. 7907/77), susceptibles ambos de ser calificados como «tratamientos de-
gradantes», Vid. SUDRE, Ob. tit., pp . 854855 y nota mum. 80. Como oportuna-
mente se ha destacado, esa tendencia cada vez rods generalizada de identifi-
car la tortura con todo maltrato fisico o psiquico de cualquier persona cum-
ple una funci6n especifica no deseable : la de variar este termino de signi-
ficado, nsi todo es tortura, nada es torturan, La tortura en Euskadi, tit., p. 26 .

(28) Es de destacar como rasgo positivo de las modernas definiciones de
tortura (en general,'de las enumeradas) la aceptacidn de esta multiplicidad
de motivos condicionantes de su practica . No parece, de otra parte, haber
tenido mucho exito en la practica de los drganos de la Convenci6n de De-
rechos Humanos -en contra de to quo opina LIN.4N NocuERAs-, el crite-
rio de hater descansar la distinci6n entre la «tortura» y los restantes
«malos tratos» en el criterio mixto de la finalidad (determinada finalidad)
combinado con el de la gravedad de los sufrimientos inferidos . Y ello, pese
a quo la Comisi6n --come, el propio autor vita- haya definido la tortura
come, ntratamiento inhumano quo tiene por finalidad, por ejemplo, obtener
informaciones o confesiones o infligir una pena y es generalmente una forma
agravada de tratamiento inhumane,» ; y tambien, a pesar de quo al calificar
de «tortura» los hechos quo motivaron la causa de Irlanda del Norte contra
el Reino Unido (combinaci6n de cinco metodos de desorientaci6n y priva-
cidn sensorial de los calificados de «tortura blanca», tales come, la colocacidn
de los detenidos de pie contra la pared (el peso del cuerpo descansando so-
bre los dedos apoyados en el muro), cabeza encapuchada con un saco, some :i-
miento a ruidos constantes, privation de sueiio y privation partial de alimen-
to) aludiera a su (muy neta similitud con los metodos de tortura sistematica
conocidos desde hate siglos» (Cfr . LiRAN NocuERAs, El detenido en el Conve-
nio europeo de derechos humanos, Universidad de Granada, 1980, pp . 96 ss .) .
Una muestra de ello to ofrece -aparte de otros casos quo se titan a to largo
de este capitulo- la solucidn oirecida por identico organo al asunto Donnelly,
tambien contra Reino Unido quo, peso a las notables similitudes quo presenta
con el anterior, fue desestimado come, contrario a los tratamientos del articu-
lo 3 . Si se acepta la explicaci6n quo ofrece SuDRE, cabria pensar quo la razbn
de ser de esta ultima decisi6n debe buscarse en la actitud reticente quo es
lamentablemente caracteristica de la Comisi6n en el enjuiciamiento de las de.
mandas quo se hacen a iniciativa de los particulares, Ob. tit., p. 882 . Lo quo
demuestra, cuando menos, quo los criterios seguidos por aquellos drganos de
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palabra para valorar en cads caso el grado de intensidad de los sufri-
mientos producidos y calificar asi a su antojo, con ayuda de cuales-
quiera otros criterion adicionales, la naturaleza de los hechos que se
sometieran a su juicio .

Una expresiva muestra de cuanto antecede la ofrece en la actuali-
dad la doctrina y la jurisprudencia establecida por la Comision y el
Tribunal de Derechos Humanos del Consejo de Europa, instituidos
por los Estados contratantes del Convenio de 1950 para la proteccion
de aquellos derechos (y de las libertades fundamentales) (29), entre
los que figura, en su articulo 3, el de que «nadie podrd ser sometido
a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes>> ; una formula
que, lejos de ser original -como ya se ha adelantado-, aparece re-
cogida en cuantos textos le ban precedido y cuantos le siguen en la
prohibicion de esas practicas (30) y viene a reproducir, en identicos
terminos, la problematica de su interpretacion .

1 . CRITERIOS DE APRECIACI6N

La ausencia deliberada o no de directrices validas por parte de
otros organismos que habian tenido la iniciativa en la elaboracion de
tan desafortunada expresion (31) y la misma inconcreccion que le es

caracter international son man variados y complejos . El que apunta LINAN
NOGUERAS, podria quiza aceptarse como valido para la configuraci6n prima fa-
cie de los «tratamientos degradantes», como luego se vera .

(29) Este Convenio, firmado en Roma en 1950 ha sido ratificado por Es-
pana y publicado en el BOE de 10-X-1977, to que implica, de acuerdo con
to establecido por los articulos Lo, 2° de la Constituci6n y 96, 1 ° del mismo
texto legal de 1978, la vinculaci6n de nuestro pals a sun principios . Este,
relativo a la prohibici6n de la tortura y otros tratos inhumanos y degradan-
tes ha sido, en todo caso, recogido de forma expresa y con identica formula-
ci6n por el articulo 15 de aquel texto fundamental . Un paso adelante en la
proteccidn efectiva de los derechos que vulneran estas practicas supone
respecto de este Convenio, el todavia proyecto de Convenci6n europea con-
tra la tortura que viene a suplir una de las principales insuficiencias de
aquel otro instrumento legal, a saber, la de posibilitar que la vigilancia y
control de aquellos supuestos se realice no ya a posteriori -que es cuando
permite el vigente Convenio-, sino antes y durante su eventual ejecucion .
Sobre el alcance y pretensiones de este Proyecto, que aparecen resumidos
en sun dieciseis articulos, vid. Revista de Derechos Humanos, primavera
1983, tit., pp . 39 y 40.

(30) Vid. la detallada enumeraci6n que ofrece AMNISTfA INTERNACIOIQAL,
Informe (1984), tit., pp . 27 a 29 y 222 ss .

(31) Es de observar, en efecto, que pese a la reiterada recomendaci6n
de Naciones Unidas de la utilidad de diferenciar la tortura de los otros con-
ceptos vecinos (R. min. 3.218, de 6-XI-1974, tit . por DEL TORO, Ob . tit ., pp .
268-269), todo cuanto esta organizaci6n ha aportado en orden al esclareci-
miento y distinci6n de esos terminos, aparecidos por primera vez en la
Declaraci6n Universal de Derechos Humanos de 1948 (art . 5), ha sido su
imprecisa definici6n de tortura como nforma agravada y deliberada de
trato o pena cruel, inhumano y degradanten (art . 1, 2 .o de la Declaraci6n de
9-XII-1975) y la apostilla que en 1979 incorpor6 al C6digo de conducta de
los funcionarios encargados de hater cumplir la ley, donde se limita a su-
gerir la interpretaci6n de estos iultimos conceptos como comprensivos de
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caracteristica, hacian iemer en un primer momento por la falta de
una linea coherente en el enjuiciamiento de los asuntos por parte de
aquel Tribunal y aquella Comision (32) ; hoy, ese temor se ha mostra-
do infundado y precisamente por ser <<temible» su coherencia .

Siguiendo a Sudre, destacado comentarista de las decisiones de
estos organos (33), podxian resumirse de este modo, las lineas funda-
mentales de su actuacion : El punto de partida viene representado por
una diferenciacion de conceptos en el seno del articulo 3 y consiguiente
jerarquizacion de acuerdo con el criterio cualitativo de la ointensidad
de sufrimientos infligidos>>, operation esta que va seguida de la fija-
cion de sus correspondientes campos de aplicacion con ayuda de to
que el autor califica como <<criterios de apreciacidn relativa>>, llamados
a valorar en el caso concreto las circunstancias internas y externas
del asunto que se somete a su enjuiciamiento . La consecuencia final ha
sido la de hallar un ~ambito propio para cada una de aquellas nociones,
to que pudiera parecer deseable ; ahora, la cuestion reside en valorar
si los criterion que ban servido para aquel fin, y el fin mismo obtenido
son aceptables . Podria adelantarse ya que el juicio que merecen es,
en todo caso, negativo .

El proceso merece sex, sin embargo, conocido .
Para comenzar, se distingue en relation al precepto en comentario

(art . 3), tres niveles diferentes de maltrato que exigen cada uno un
grado <<determinado» de sufrimiento para ser franqueado y que se or-
denan en sentido creciente, siendo la tortura la que ocupa el vertice
mal alto de esa relacidn jerarquica. Ello " supone ya, respecto de la
primera cuestion apuntada -<<diferenciacidn de conceptos>>-, don
consecuencias de orden primario : a) la exclusion de ciertas <<bnitali-
dades», como las califica Sudre (34), que no alcanzan el minimo de
gravedad requerido -este viene representado por el «tratamiento de-
gradante>>-, pese a set <<moralmente>> condenables ; b) el que, para
alcanzar la calificacion de <<tortura>>, los sufrimientos inferidos deben
haber . superado los niveles antecedentes de <<degradantes>> e <<inhuma-
nos>>, del mismo modo que este ultimo estadio presupone el prece-
dente . La propia Comision, con motivo del asunto griego (35), habia
declarado que <<toda tortura no puede ser man que un tratamiento

la protecci6n man amplia posible contra todo abuso, sea fisico o mentaID
(AMxrsrfA I ., Informe, tit ., p . 225) .

Tiene, pues, raz6n SUDRE cuando, a la vista de indicaciones tan exiguas,
senala que todo to que cabe deducir de ellas es que aquellos tratamientos
son «menos» que la tortura, sin que ninguna otra precisi6n venga a escla-
recer su especifico alcance y contenido. Ob . tit., p. 832.

(32) Vid. WAN NOGUExns, Ob . tit ., p . 94 .
(33) Ob . tit ., pp . 836 ss .
(34) La Comisi6n de Derechos Humanos las definia, sin pretensi6n de

exhaustividad, en el sentido de que «podian tomar la forma de bofetadas
o golpes dados con la mano sobre la cabeza o la carap, practicas, aiiade
Sunxa, que son nadmitidas o consideradas como «normalesD por la ma-
yor parte de los detenidos», Ob. tit., p. 837 .

(35) Con motivo de las demandas, esta vez interestatales, presentadas
por Dinamarca, Noruega y Suecia contra el regimen de los coroneles en
1970 . Mas ampliamente, SunRE, Ob . tit ., pp . 827-828 .
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inhumano y degradante y todo tratamiento inhumano no puede set
mds que degradante>> .

De esta breve exposicion resulta que la notion mas autonoma de
las que se someten a analisis es la de <<penas y/o tratamientos degra-
dantes», pues puede concurrir en principio, siempre que se franquee
el limite minimo de intensidad del sufrimiento requerido (?), y este se
halle motivado por una acci6n que humille o envilezca a una persona
ante sus propios ojos o ante los de los demas (36) . Los restantes con-
ceptos quedan en una zona oscura e incierta, si se tiene en cuenta que
el otratamiento inhumano>> -configurado como forma menos grave
que la <<tortura» (37)--- es definida por la misma Comision en base
al prircipio de que <<provoca graves sufrimientos mentales o fisicos>> (38).

Precisamente para evitar los efectos mas indeseables de este crite-
rio aisladamente considerado es por to que -senala Sudre- los or-
garos de la Convention no proceden a su apreciacion in abstracto sino
en funcion del conjunto de circunstancias de las causas (39) . La toma
en consideration de esas circunstancias es to que aquel autor califica
como <<criterio de apreciacion relativa del lfmite de intensidad>> . Su
analisis me parece decisivo .

Este criterio funciona sobre la base de dos parametros de caracter
distinto : uno, de orden interno y variable, que tiene en cuenta los datos
que se detallan en cads asunto sometido a su analisis : naturaleza de los
malos tratos, duration, efectos fisicos y psiquicos sobre la vfctima, edad,
sexo, estado de aslud, etc. ; otro, que denomina <<sociologico>> y que
es externo a la causa enjuiciada y de cierta permanencia, llamado a
valorar el contexto socio-polftico en el que se inscribe el asunto con-
siderado .

Lo que deba entenderse aquf par <<contexto socio-polftico>> to des-
cribe con todo lujo de detalles el autor frances en una interpretation
que parece coincidir con el parecer expresado por la Comisidn y el
Tribunal de Derechos Humanos, como luego se vera, Para Sudre, ese
parametro sociologico <<permite tener en cuenta la evoluci6n de las
sociedades democraticas desde 1950 . . ., si (entonces) convenia afirmar
los derechos fiindamentales contra el Estado, treinta anos mas tarde,

(36) Por tratamiento degradante entiende la Comisi6n el que ohumilla
al individuo gravemente ante otros o le impulsa a actuar contra su volun-
tad o su conciencia» . Esta nocibn fue posteriormente ampliada con motivo
del asunto Patel y otras veinticuatro demandas presentadas contra el Reino
Unido por personas de origen asiatico, en el sentido de incorporar como
una nota mas del concepto y suficiente para constituir esta clase de trato
el que la victima se sienta humillada, rebajada ante si misma, sin necesidad
de que trascienda a otros, cfr . SuDRE Ob . pit ., pp . 840 y 841 y nota mim . 46 .

(37) Cfr . supra, la definici6 :i de Naciones Unidas (nota num . 31) e infra
la de la Comisibn de Derechos Humanos (neta rnim . 172) .

(38) Segun la Comisi6n, la nocibn de tratamiento inhumano cubre, por
to menos, un tratamiento que provoca voluntariamente graves sufrimientos
mentales o fisicos y que . . . no puede justificarse>>, cfr. SuDRE, Ob . tit ., p. 840.

Es de observar c6mo este concepto ha absorbido, al ser sin6nima, la
expresi6n de trato cruel que figura en diversas declaraciones de alcance
international, vid., nuevamente, AhtNis'rfA I ., Informe, tit., pp . 27-29 .

(39) Ob . tit., pp . 842-843 .
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importa sobre todo proteger a las sociedades democrdticas europeas o a
los derechos que ellas garantizan contra los peligros del terrorismo . . . >> .
<<Se trata -afirma- de conciliar los imperativos de la defensa de la
sociedad democratica y los de salvaguarda de los derechos individua-
les» . . ., <<el parametro sociologico . . . fija asi el limite entre los aten-
tados a los derechos individuales que son necesarios ( ?) para la protec-
cidn de la sociedad democr6tica y los que no to son. La apreciacion del
limite de intensidad . . . se hara, pues, en funcion de este parametro :
las consecuencias, como el misma Sudre reconoce, no son peqfjenas>> (40)
. . . <<el peso de los inteteses contradictorios del Estado y del individuo
es confiado a la sola sabiduria de los jueces de Estrasburgo>> (41) .

Siguiendo con el esquemo de explicacion teorico que habiamos ini-
ciado es interesante valorar el alcance de los efectos que la aplicacidn
de ese <<criterio de apreciacion relativa>> -tan mediatizado por valo-
raciones de indole politica- produce en su seno : de un lado, como es
obvio, permite hacer descender o elevar el limite de franqueamiento
del articulo 3 en funcion de la gtavedad, esta vez, de la amenaza que
pesa sobre el cuerpo social : cuanto menos perceptible sea esta amenaza,
menos elevado sera el limite minimo de sufrimiento requerido y mas
facil sera la calificacion de <<tratamiento>> del articulo 3 ; e inversa-
mente, cuanto mas gravemente amenazada (por el terrorismo u otros
factores de desestabilizacion) se vea la sociedad democratica en cues-
tion, mas creceran tambien los limites de intensidad exigidos por el
articulo 3, asi como la tolerancia hacia la violacion de los derechos
humanos implicados (42) ; de otra parte, v en el terreno concreto de
las categorfas mas graves de maltrato descritas en aquel precepto
(<<tratos inhumanos>> y <<tortura>>), al it elevandose gracias a ]as su-
puestas necesidades de prot-ccion de la sociedad los Iimites reauetidos
para alcanzar aquellas calificaciones, su ambito queda notablemente
reducido, en especial el de la tortura, aue termini por hacerse inope-
rante para su aplicacion a los asuntos, de la gravedad a_ue lean, pro-
venientes de naises donde rise una democracia formal . Como senala
Sudre, <<el campo d, aplicacidn de la torrura. . . se limita a los casos
exttemos (regimen dictatorial, Querras civiles o internacionales) y no
permanece en la practica mas que el tratamiento inhumana», si bien
solo <<aplicable a situaciones asimismo excepcionales>> (43) .

2. SU APLICACI6N PRACTICA

Lamentablemente, la doctrina y jurisprudencia de los organos de
la Convention ban confirmado hasta ahora 1a validez de esa interpre-
tacidn teorica. Ello puede apreciarse a vartir de un breve recorrido,
necesariamente critico, a traves de los diferentes campos de aplicacion
que aquellos organos han reservado a los conceptos enumerados en el
articulo 3 .

(40) Ob . tit ., pp . 844-845 .
(41) Ob . tit ., p . 846 .
(42) Cfr . SUDRE, Ob . tit ., n . 846.
(43) Ob . tit ., pp . 846-847 .
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En to que se refiere a la noci6n de penas o tratamientos degradan-
tes, que es la que parece gozar de una mayor proteccifln por su parte,
esta se manifiesta efectiva cuando se trata de conductas aisladas donde
no se ventilan conflictos importantes que afecten a la seguridad del
Estado (ciertas formas de discriminaci6n racial o de descredito social
o incluso; supuestos de castigos corporales acompaittados de humillacion
publica. . :) (44) y va debilitandose a medida que estan motivadas por
supuestas necesidades de represion . . . de parte de personal policial o
penitenciario que puedan ser justificadas en la defensa de <dos intere-
ses de la sociedad>> . Esta ultima actitud de consciente indiferencia
-que, a veces, se apoya en la ausencia de pruebas relevantes (45) ;
otras, en la falta del grado de severidad requerido (46) (expediente
de muy facil recutso)- se reflzja, sobre todo, en relaci6n a los dere-
chos de las personas privadas de libertad (condiciones materiales de
detencion, medidas vejatorias acompafiadas o no de sevicias, insufi-
ciencia o negligencia en los cuidados medicos en prisifln . . . ) (47), y tiene

(44) Este se considera, de otra parte, el campo de aplicaci6n apropio»
o «naturab> de la noci6n de pena o tratamiento degradante. Merecen ser
examinadas en este apartado, las decisiones de los 6rganos de la Conven-
ci6n con motivo del mencionado supra, caso Patel o el de Albert y Le Comp .
to contra Belgica o el de X, transexual alemana, contra la Republica Federal
o bien los rods conocidos asuntos Capbell y Cosans cit. supra y el de Tyrer,
ambos contra el Reino Unido . En este ultimo asunto, que versaba sobre la
aplicaci6n de la pena de fustigaci6n en la Isla de Mann, el Tribunal de De-
rechos Humanos en S. de 25-IV-1978 declar6 esta practica constitutiva
de «pena degradante», despreciando el argumento de que la misma hubiera
sido aplicada desde hacia largo tiempo y encontrara general aceptaci6n en
la opini6n publica . Al parecer este supuesto cubria ese plus, exigido por
estos 6rganos del Consejo de Europa, en cuanto a la violaci6n de la digni-
dad humana, sin alcanzar, sin embargo, como se hacia constar en la decisi6n
aludida, el grado de intensidad requerido para constituir tratamiento inhu-
mano o, desde luego, tortura . Cfr . sobre todo ello, ampliamente, SUDRE, Ob .
cit ., pp . 850-855; tambien, GARCfA DE ENTERRiA y otros en El sistema europeo
de proteccion de los derechos humanos, 2.' ed ., Madrid, 1983, pp . 79-80 .

(45) Asi, en la demanda mim . 4.220/69 de X contra Reino Unido -cit.
por SuDRE- en que se alegaban las mordeduras de un perro policial, bruta-
lidades, etc . . ., Ob . cit ., p . 864 y nota mim . 112 . Es de lamentar, en todo
caso, como senala LiRAN NocuERAs, la pasividad que la Comisi6n adopta
ante este dificil problema, Ob . cit ., pp . 102-103 .

(46) Cfr., por ejemplo, el caso J. M. Reed contra Reino Unido, en que
el demandado se quejaba de ser continuamente golpeado por sus guardia-
nes, de ser victima de observaciones sarcasticas, etc. . . ., o bien el asunto
de similares caracteristicas de A. Hilton contra identico pais, en que ademas
concurrian motivaciones raciales . En ambos casos, sin embargo, la Comisi6n
desestim6 la violaci6n del articulo 3. Vid. SuDRE, Ob . cit., p. 865 y notas
n1meros 114 y 115.

(47) Este constituye, podria decirse, un ambito (dudirecto» de protecci6n
a cargo de los 6rganos del Corsejo de Europa, en tanto que no se estima
que el tratamiento de las personas privadas de libertad este comprendido
propiamente en el campo de defensa de los derechos que ampara la Con-
venci6n.

Los principios formalmente expuestos por la Comisi6n en este terreno y,
mas concretamente, en to relativo a la ejecuci6n de la pena de prisi6n, pue-
den resumirse en la exigencia de un plus de humillaci6n o envilecimiento
respecto de los que habitualmente conlleva aquella pena y un elemento sub-
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su manifestacion mas precisa en el ambito de las penas o tratamientos
inhumanos Es esta nocion, en todo caso, la que ofrece el objeto de
analisis mas interesante .

En su campo de aplicacion natural (48), dos supuestos han sido
particularmente estudiados y elaborados por las decisiones de la Comi-
sion y el Tribunal del Consejo de Europa . Se trata de las demandas
presentadas con motivo de la aplicacion de tegimenes especiales de
aislamiento celular y de malos tratos a detenidos y presos .

En cuanto a to primero, es sabido que estas condiciones de deten-
cion se engloban entre los metodos de desorientacion sensorial y psi-
coldgica que se califican como <<tortura blanca>>, dirigidos a <<quebran-
tar la personalidad, disminuir la identidad personal y minar el equili-
brio fisico de cualquieta>> (49) y estan prohibidas, bajo ciertas condi-
ciones, por el Conjunto de Reglas Mfnimas para el Tratamiento de
los Reclusos (50) .

Es de destacar, asimismo, que la propia Comision de Derechos Hu-
manos ha manifestado, al margen ya de aquellas prescripciones basicas
de Naciones Unidas (51), su condena formal hacia estos supuestos de
incomunicacion celular, cuando van acompanados de un aislamiento

jetivo especifico que exprese la voluntad directa de humillar el detenido,
requisitos ambos que conocen una cierta flexibilidad cuando se trata de per-
sonas sometidas a prisidn preventiva (cfr . caso Simon Herald contra Austria,
relativo a un supuesto de insuficiencia y negligencia en cuidados medicos,
en SUDRE, Ob . cit ., pp . 859-860, notas niums . 99 y 100) . A salvo estos casos, su
posici6n en la practica puede decirse estrictamente negativa . Asi, en los
casos Reed y Hilton contra Reino Unido, ya mencionados, y otros que cita
SUDRE, Ob . cit ., pp . 861 ss . y LiRAN NOGUERAS, como el asunto Kiss contra
aquel mismo pais, Ob . cit ., p . 103 .

(48) Existe asimismo un ambAO «marginal» para la aplicacidn del con-
cepto de pena o trato inhumano que se refiere, como en el caso anterior,
a derechos no tutelados directamente por la Convenci6n y quo abarca cues-
tiones relativas a la duraci6n de la detencidn y expulsion o extradici6n de
extranjeros, esta ultima escasamente atendida por la Comisi6n por alcan-
zar a materias de orden publico interno y externo. Ampliamente sobre ello,
SUDRE, Ob . cit., pp . 866 a 869; y GARCfA DE ENTERRfA y otros, Ob . cit., p. 80 .

(49) Esta definici6n contenida en el informe Dejardin (Comisi6n de
cuestiones politicas) sobre la protecci6n de personas privadas de libertad
contra la tortura y los tratamientos o penas crueles, inhumanos y degra-
dantes (Consejo do Europa, 20-IX-1983) es recogida por SuDRE, Ob . cit .,
p . 872, nota num . 133 . Vid . tambien ampliamente sobre los efectos de esta
clase de tortura, 1975, Tortura en R.F.T . Collectivo editoriale 10/16, Milano,
1975, pp . 19 y ss .

(50) Esta resolucion, adoptada por el primer Congreso de Naciones
Unidas el 30-VIII-1955, contiene, en su articulo 31, una prohibici6n absoluta
de la aplicaci6n como medida disciplinaria del « encierro en celda oscura»
y, en cuanto a las penas de aislamiento, preve la exigencia de un informe
medico previo que certifique que el recluso pueda soportarlas (art . 32, 1 .*) .
Cfr . AMNisrfA I ., Informe, cit ., p . 222 .

(51) Este organe ha declarado expresamente el valor indicativo que
para sus decisiones tiene ese conjunto de reglas basicas sobre el tratamiento
de los detenidos, con to que pretende reafirmar su autonomia en la inter-
pretacidn del articulo 3 del Convenio . Vid . SUDRE, Ob . cit ., p . 858 . Sobre los
peligros inherentes a esta actitud de la Comisi6n, claramente exteriorizada
en su decisi6n de ll-XII-1976 (asunto Eggs contra Suiza), vid . LiRAN NoGuE-
RAs, Ob. cit ., p . 873 .
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social y sensorial absoluto (52) . Ello no le ha impedido, sin embargo,
negar la calificaci6n de tratamiento inhumano -y tambien la de de-
gradante (53)- a un caso tan representantivo de aquellas caracteris-
ticas, como el de Krocher y Moller contra Suiza, que merece ser des-
crito: eondiciones durante varios meses de detencion separada en cel-
das no contiguas en un piso de la prision no habitado por otros de-
tenidos, ventanas de la celda ciegas a fin de iiimpedir toda vista del
exterior, iluminacion artificial permanente, prohibicion de todo con-
tacto entre sf y con otros detenidos y de visitas, prohibicibn de prensa,
radio y ejercicio flsico, vigilancia constante por circuito interno de
television (54) .

La Comision justificarfa la ausencia de violacidn del artfculo 3 desde
tres angulos diferentes : en cuanto a las condiciones objetivas de aisla-
miento, rechaza que pueda ser calificado de «totah> y sf, mas bien, de
«casi-total» (no suficientemente grave, por tanto) al no poder afirmar
-dice- si <da prision, la parte del edificio en el cual han sido dete-
nidos los demandantes y su celda individual han podido llevar a crear
un aislamiento sensorial susceptible de constituir una forma de tra-
tamiento que no pudiera justificarse por razones de seguridad» (55) .
Respecro del fin perseguido, Ia Corrosion reitera ese argumento. Al
exigir la «intencion deliberada de provocar sufrimientos>>, ello le per-
mite declarar que, en este caso, aquellos sufrimientos no estaban des-
tinados a «castigarles, destruir su personalidad o quebrantar su re-
sistencia>> (56), sino que su objetivo <<era exclusivamente el de la
seguridad>> . rinalmente, la Comision, haciendo use del parametro #so-
ciologico>> al que hemos hecho referencia, base recordar «1a situacion
general del terrorismo» en esas fechas (oton"o de 1977) (57).

Parecidos criterios han sido aplicados por los organos de la Con-
vencion al segundo de los supuestos enumerados:, e1 de malos tratos
infligidos a presos y detenidos por personal penitenciario o miembros
de ]as fuerzas armadas o de la policia . Aquf, es de destacar la inter-
pretacion tan peculiar como rebuscada que 19. Comisi6n ha dado al re-
quisito de la finalidad . Partiendo de la exigencia de que los sufrimien-
tos Sean causados de proposito, buscados deliberadamente, este organo
ha denegado la calificacion de tratamiento inhumano -y, desde luego,
de tortura- a las conductas violentas de funcioparios aplicadas sobre
detenidos que ban mantenido una actitud de provocation o incluso de
simple resistencia, aunque no medie entre ambas una relation de pro-
porcionalidad (58). Para apreciar la existencia de aquel requisito, la
Comisi6n parece requerir la constancia de una pasividad de la victima

(52) Cfr . SuDRE, Ob . tit ., p . 873 .
(53) A1 considerar que los respectivos campos de aplicaci6n de una y

otra nocidn no pueden mezclarse y su valoraci6n debe hacerse separada-
mente, cfr . SUDRE, Ob . tit ., p . 878 .

(54) Cfr. SUDRE, Ob. tit ., p . 875, nota nom . 145 .
(55) Cfr . SuDRE, Ob . tit ., p. 876 .
(56) Vid . tambien parecida argumentacidn desde esta perspective en el

asunto S . Bonzi contra Suiza, en SUDRE, Ob . pit ., p . 877, nota mim . 153 .
(57) Cfr. detalladamente en SUDRE, Ob. tit., p . 876, nota nom. 151 .
(58) Cfr . SuDRE, Ob. tit ., pp . 879-880.
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frente a ]as brutalidades de que es objeto -una muestra la ofrece
el caso Zeidler-Kornmann contra R . F . A.- (59), asi como un empleo
organizado de la violencia que denote un plan preestablecido, planifi-
cado y tolerado (60) de represi6n (lo que califica como «practi(fa ad-
ministrativa>> de malos tratos) . No se conoce hasta el presente. afirma
Sudre, ningun asunto en que se haya calificado de tratamiento inbuma-
no la realizaci6n de violencias aisladas, accidentales (no sistematicas
o generalizadas) (61) .

La presencia de aquella <<practica administrativa>> se estima va, de
otra parte, un indice de la gravedad del caso que se enjuicia, si bien,
como ha habido ocasi6n de apreciar con motivo del conocido asunto
de Irlanda del Norte contra el Reino Unido -donde se denunciaba la
aplicaci6n combinada de cinco tecnicas de desorientaci6n y sufrimiento
psicol6gico y fisico por parte de la policfa (R.U.C .) a presuntos mi-
litantes del I .R.A.- (62), esa gravedad no ha aparecido de suficiente
intensidad, ~esta vez al Tribunal de Derechos Humanos, para declarar
la existencia de'torturas. La raz6n de esta decisi6n jurisprudencial debe
probablemente buscarse en el consabido criterio sociol6gico .

A 6l habia recurtido la Comisi6n precisamente en su informe so-
bre este mismo asunto en relaci6n con el planteado con motivo c?e la
dictadura de los coroneles en Grecia : <<La situaci6n general del caso
griego, que se referia a los actos cometidos en nombre de un regimen
dictatorial o bajo 6l, contra sus adversarios polfticos, no es de ninguna
manera comparable -habfa manifestado la Comisi6n- al presente
asunto que trata de actos cometidos bajo un gobierno democratico que
se esfuerza por restablecer y mantener la paz y el arden en una situa-
ci6n peligrosa>> (63) .

(59) En este asunto, en que el demandante, detenido en un prisi6n de
Tegel, en Berlin, denuncia haber sido colocado, tras una disputa con un
guardian, en regimen de aislamiento, maltratado despues y finalmente
abandonado desnudo, con una camisa de fuerza, la Comisi6n desestima la
instancia: en primer lugar, par estimar que las brutalidades aplicadas te-
nian su origen en el comportamiento mismo de la victima que se habia
resistido violentamente a ser trasladado a la mencionada celda de aislamien-
to, y tambien porque, apoyandose en to anterior, considera que los actos
no se ejecutaron en aplicaci6n de un «plan preconcebido», requisito este
que, como se vera, considera necesario para la clasificaci6n de «trato inhu-
mano», cfr. SUDRE, Ob. cit., pp . 879-880.

(60) Si bien este requisito es interpretado al modo en que acostumbra
la Comisi6n, en sentido muy estricto, no considerando suficiente que esta
actitud se encuentre en un nivel intermedio o inferior de la jerarquia de
mando (vgr . al nivel de un oficial responsable de una comisaria de policia
o de un puesto militar} y ~exigiendo un grado de tolerancia oficial mas am-
plio y de mayor constancia : «Que las autoridades superiores no hagan nada
para hacer cesar estos actor o castigar a sus autores y oponga la inercia a
las denuncias» . Cfr . SUDRE, Oh . cit ., pp . 882 y 883 .

(61) Ob . cit ., p . 880 i .f .
(62) Cfr . supra, nota m1m. 28 .
(63) La llamada «raz6n de Estado» de los Estados Democraticos. Cfr .

SUDRE, Ob . cit ., pp . 883, 884 .
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3 . CONCLUSI6N

Estas consideraciones finales vienen a corroborar, una vez mas, la
pretensi6n antes denunciada de hacer desaparecer la tortura, incluso
ya a nivel conceptual, de nuestro entomo socio-politico . No basta exi-
gir una practica mas o menos sistematica, mas o menos preconcebida
o tolerada de sufrimientos, de violencia institucional, se necesita ade-
mas un contexto preciso que' no puede ser nunca el de los Estados
democraticos .

Tiene, pues, raz6n Sudre cuando afirma aue <da tortura ha quedado
excluida -conceptualmente,' se entiende-, salvo parentesis espacio-
temporales, de la Europa Occidental . . .» (64), pero se equivoca cuando
justifica esa exclusion ex iudice en la maniquea diferencia de trato
que debe merecer #el terrorismo de Estado>> de .los sistemas dictato-
riales y «1a lucha de un Estado democratico 'contra la accion terroris=
ta» (65) ; y se equivoca; porque el terrorismo de Estado tambien es
posible por legitimado que se presente -la realidad to ensena- en to
que 6l califica como regimenes democrdticos .

III . TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL Y PENAL DE LA
TORTURA Y 'OTROS TRATOS INHUMANOS Y DEGRA-
DANTES

1 . LA CONSTITUCI6N ESPANOLA DE 1978

En nuestro pais, la todavia reciente Constituci6n de 1978 que pro-
clama la existencia de un nuevo Estado democratico y garantizador
de derechos y libertades fundamentales, contiene, en su articulo 15,
una prohibicion expresa de la tortura y otras penas o tratos inhuma-
nos o degradantes (66) . Con esta formula, que reproduce casi literal-
m°nte el articulo 5 de la Declaracidn Universal de Derechos Huma-
nos o, si se quiere, el mas pr6ximo artfculo 3 del Convenio Europeo
arriba enunciado, se viene a romper una larga etana constitucional de
mas de un siglo de silencio en torno a la siempre necesaria proscrip-
cion de tales practicas que muy probablemente se entendia ya reali-
zada, siquiera sea pot via indirecta, a traves de la proteccion no olvi-
dada de la dignidad bumana, la vida o la integridad personal (67) .

(64) Ob . cit., pp . 888 i.f .889 .
(65) Ob . cit ., p . 886.
(66) Para un analisis comparado de los diferentes sistemas adoptados

para la prohibici6n de la tortura en las Constituciones actuales de gran
mimero de paises, vid . DE. TORO, Ob . cit ., pp . 266 ss . Es de observar, que
en nuestro pais se ha acogido una f6rmula que, en sus terminos estrictos
coincide fundamentalmente con la que figura en los textos fundamentales
de diversos Estados africanos (Kuwait, Uganda, Kenya, Rhodesia . . .), Ob . cit .,
pagina 268 .

(67) Vid . PERis, Ob. cit ., p . 283 ; BUSTOs RAMfREz, Manual de Derecho
Penal Espanol, P . G . Barcelona, 1984, p . 64 . Tambien, RoDRfGUez MOURUit .o,



La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes 441

Con todo, to cierto es aue a partir de principios del pasada siglo
y durante anos tampoco las leyes llamadas a materializar la sobreen-
tendida prohibicion de torturas y malos tratos han sabido o querido
ofrecer el cauce adecuado para su efectiva evitacion y condena .

En efecto, con excepcion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882 que vino a cumplir con particular acieto su mision de ofrecer
garantias procesales al detenido frente a cualquier coaccion o abuso
que pudiera darse en el curso de la investigation policial o judicial (68),
la' mayor parte de los Codigos penales espanoles han ignorado, casi sis-
tematicamente, la exigencia de tratar bajo una normativa apropiada
este fenomeno singular de la tortura, que no pocas veces se ha visto
contrariamente favorecido por la promulgaci6n de una profusa legisla-
cion exceptional «de orden publico» (69) o bien, dentro del ambito

RProtecci6n constitutional de la vidan. Repercusiones de la Constitucidn en
el Derecho Penal. Semana de Derecho Penal en Memoria del Prof ., J. Pere-
da (obra conjunta), Universidad de Deusto, 1983, p. 129 .

(68) Estas garantias, cuyo respeto se exige expresamente a los jueces en
el curso de ]as investigaciones que realicen -pero que deben estimarse
tambien vinculantes para los miembros de la llamada «policia judicial: ar-
ticulo 283 LECrim.-(Vid . PERis, Ob . pit., pp. 288 ss.), estAan detalladas en
los articulos 386 ss . de aquel texto legal y pueden resumirse, las mas re-
levantes, en la prescripcidn de recibir declaraci6n en el plazo mas breve
posible (art . 386), sin juramento previo (art . 387), que debe versar sobre
el hecho concreto, sin que puedan utilizarse en el interrogatorio modos
capciosos o sugestivos ni en caso alguno coacci6n o amenazas (art . 389)
aun cuando el acusado guarde silencio (art. 392), dandole al mismo el tiem-
po requerido para descansar ,y recobrar la serenidad si la hubiere perdido
(art. 393), pudiendo incurrir, policia y jueces, en responsabilidad discipli-
naria y, en su caso, penal si no observan el procedimiento legalmente es-
tablecido (arts. 297, 3 y 394). Es de destacar, asimismo, el valor relativo que
esta ley otorga a la confesi6n, en otro tiempo « reina de la pruebas» y 'hoy
carente de eficacia decisiva para inspirar validamente un juicio de condena,
como cabe deducir de los articulos 406 y 820 de LECrim . En este sentido,
CHAMQRRO, «La tortura. Aspectos legales», en Contra la tortura, tit., pp . 234
y 235.

Otra cuesti6n diferente es la efectividad extralegal que la informaci6n
obtenida a traves de este medio de prueba tenga en la practica, es decir,
el que, como sefala PERIS, scan precisamente «las versiones de los hechos
que se derivan de los interrogatorios . . . las que normalmente sirven de
base y fundaments para dictar sentencias en materia criminal, Ob . tit.,
p . 285. En muchos casos, este iiegal proceder por parte de jueces y tribuna-
les aparece encubierto y legitimado por el entendimiento ilimitado de que
es objeto el principio de «intima conviccidn del juzgador» que rige en ma-
teria de prueba . Sobre ello, vid., MAQUEDA ABREu, «Problemas constituciona-
les de la prueban, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid (RFD°UCM), m1m. 65, primavera de 1982, pp . 213 ss .
Esta interesante cuesti6n es particularmente objeto de tratamiento en STS
de 10 de diciembre de 1983. R. 6510 y STC de 16 de diciembre de 1985 .
KB.O.E .» 15-1-86 .

(69) Para una completa relaci6n de leyes y decretos-leyes sobre orden
pfiblico y terrorismo, que parte de la 6poca de transici6n a la democracia
espaiiola, vid . G6htEz BExfTEZ, «Critica de la politics penal en orden piubli-
co», Cuadernos de Politics Criminal, i11. 16, Madrid, 1982, pp . 66 ss . A
ella cabe afiadir la no menos continuista L. O . 8/1984 de 26 de diciembre con-
tra la actuaci6n de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollb
del articulo 55, 2 de la Constitucidn («B.O.E .» de 3-1-1985), que sera comen-
tada detenidamente en paginas posteriores de este trabajo .
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penitenciario, por la aplicacion de medidas disciplinarias acogidas por
las respectivas leyes y reglamentos (70) .

2. LA REGULAC16N PENAL DE LA TORTURA. PRECEDENTES

En to que a los Codigos penales se refiere -que va a ser motivo
preferente de analisis-, Cabe afirmar que, con la salvedad represen-
tada por los de 1822, 1844, 1850 y 1928 v ya recientemente por la
Ley de reforma de 17 de julio de 1978 que incorporb un articulo in-
criminador de la tortura al Codigo actual, los restantes textos penales
han otnitido en sus disposiciones toda regulacion especifica particular-
mente relevante de aquella conducta, a no ser el precepto de alcance
muy limitado que proscribe, bajo pena de suspension, el use de priva-
ciones indebidas o rigor mnecesario hacia presos v sentenciados por
paste de los funcionarics de prisiones (71), Esta disposicion, que ha

(70) Es de destacar, en este sentido, el articulo 404, 8" del antiguo Re
glamento de Prisiones de 2-II-1956, donde se autorizaba el empleo de «ma-
los tratos de obra» respecto de los reclusos si se juzgaban necesarios para
someterlos a la obediencia . Esta disposici6n encontraba su complemento
en los articulos 104,2.° y 453, que autorizaba el empleo de pistola automati-
ca para casos especiales (Para un analisis optimista de este Reglamento,
vid. SERRANo G6mEz, Ob . cit., pp . 134 ss .) . El actual de 8-V-1981, pese a pros-
cribir la tortura, los malos tratos de palabra o de obra y el rigor innecesario
para con los internos, permite asimismo, en su articulo 123, el use de me-
dios coactivos -en su mayoria proscritos por el Conjunto de Reglas Mini-
mas para el tratamiento de los reclusos (art . 33)- tales como el aislamiento
provisional, la fuerza fisica personal, las defensas de goma, los sprays de
accidn adecuada y las esposas, para impedir actos de evasion y de violen-
cia y tambien de resistencia pasiva a las drdenes del personal penitenciario
(vid. en relacion al art. 45 de L.G.P .). Unicamente aparece prohibido por la
Ley, en forma expresa, la utilizacidn de armas de tuego por parte de los
funcionarios en el desempeiio de sus tareas de vigilancia (art . 45, 4.o), excep-
cion esta que ha sido recientemente subsanada, en concreto para la carcel
de maxima seguridad de Herrera de la Mancha, por la Orden de la Presi-
dencia de Gobierno de 26-X-1983, que encomienda a los Cuerpos de Seguri-
dad del Estado la inmediata custodia y vigilancia interior de este estable-
cimiento . Cfr. GARCIA VALDi~s, KLa legislation antiterrorista: derecho vigente
y proyectos continuistas», R.F.D.°U.C.M., mum. 6 (monogrdfico), 1985, p. 237.
En cuanto a las medidas disciplinarian generales que contempla el modemo
Reglamento, pueden decirse acordes, a diferencia de las anteriores, con el
articulo 32 de aquellas Reglas Minimas, donde se autoriza el empleo de san-
ciones de aislamiento bajo vigilancia medica y en celda no oscura. Vzd.
Ordenamiento Penitenciario Espanol, 2.^ ed ., Ministerio de Justicia, Madrid,
1985, pp . 75 ss . A estas garantias (art. 112, 1' y 4') se suma en nuestro pais
en la actualidad la actividad de control del Juez de Vigilancia en los asun-
tos penitenciarios (art . 76 L.G.P .) . No obstante, es de observar que en la
practica, muchas de estas garantias no se muestran todavia efectivas; asi
consta, por ejemplo, respecto de las medidas de incomunicacion en las lla-
madas «celdas negras» que siguen existiendo y utilizandose en las prisiones
espafiolas . Vid. ampliamente, en Revista do Derechos Humanos, primavera
de 1983, p. 38 .

(71) Aparece recogido en la actualidad en el Tit . II, Cap . II, Secc . 2 ." ,
en el articulo 187, 5 del Cddigo penal . El reducido circulo de autores que
contempla este tipo penal, asi como su caracter localizado, determinan que
su Campo de aplicacidn sea muy estrecho y poco relevante a los efectos de
una incriminaci6n general de la tortura (o incluso, si se quiere, de los
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sobrevivido a las dlferentes reformas penales desde 1848 hasta llegar
intacta a la actualidad (72), ha conocido, por to demas, una practica
escasa y poco efectiva, como resultado de la interpretaci6n demasiado
ampda e interesada de que han sido objeto terminos tan relativos como
to que deba estimarse debido o necesario en cada circunstancia para
mantener el orden, la disciplina o la obediencia en los centros peniten-
ciarios (73) .

junto a ella, aquel texto legal contenia, bajo la amenaza de sus-
pensi6n v multa, un imperativo generico dirigido esta vez a todo
<<empleado publico>> para que en el desempeno de' sus actos de setvicio
se abstuviere de cometer «cualquiera vejacidn injusta contra las perso-
nas o (de usar) . . . de apremios ilegitimos e innecesarios . . .>> (74) . Con

tratos inhumanos o degradantes, a cuyo concepto se adecuan mas fielmente,
de acuerd6 con los criterion de gravedad analizados supra) . A identicos
fines, resultan definitivamente inid6neos los articulos 178 a 181 de este texto
legal . En el mismo sentido se manifiesta DEr, TORO, Ob . cit ., p . 276, y CxAMo-
RRO, Ob . cit., p . 231 .

(72) En efecto, a partir del C6digo penal de 1848 (art . 267, 3.), los de 1850
(art . 296, s~l, 1diu (art . 213, 6.,), 19j2 (art. 2u1, 5.o) y 1944 (art . 187, 5) han
recogido sin alteraciones sustanciales esta disposici6n, a veces entre los
uabusos contra particulares» de los empleados pilblicos en el ejercicio de
sun cargos (C . p. de 1848 y 1850) y, por to general, entre los udelitos contra
la Constituci6nb (C .p . de 1870 y 1932), con la excepci6n del C. p. de 1944, que,
como es sabido, sustituy6 aquellas rilbricas por la de «delitos contra la
seguridad interior del Estado», que permanece en vigor hoy dia y que sera
man adelante objeto de comentario .

(73) Es de observar, en este sentido, la interpretaci6n tan estricta que
ofrece la STS . de 14-X-1976 del termino «rigor innecesario» . Segun el Tri-
bunal Supremo «es preciso que el recluso hubiese sido objeto por parte
del funcionario de trat6 aspero o severo sin otra justificacibn que su male-
vola y cruel intenci6n» . . . . A continuaci6n, podria figurar, pues, como eventual
R justificaci6n» la de obtener obediencia, mantener el orden o la disciplina,
con to que quedaria vacio de contenido el articulo 187, 5 .* del C.p ., siendo asi
que estos intereses, en ningfin caso, deben ser estimados' man vatiosos rd,
por tanto, prevalecer sobre otros como la vida, la integridad personal o la
dignidad de la persona. Cfr. C6RDoBA RoDA, Comentarios al Cddigo penal, III,
Barcelona, 1972, pp . 326 y 327 . Aparte aquella sentencia, cabe citar don mas
antiguas, una estimatoria del mencionado «rigor innecesariou frente al
Alcaide de carcel que coloc6 a la expectaci6n pfiblicA a un preso con grillos
en los pies, atados los brazos por detras y con unas gallinas colgadas de lob
hombros (S.T .S . 6-VI-1877) y otra, man acorde al proceder de nuestros dias,
que neg6 aquella calificaci6n a la conducta de un funcionario que, tras
haberle inferido un penado lesi6n a un vigilante produciendo tumulto en la
carcel, encerr6 a algumos en el calabozo y despues de amarrar a don con
una cadena, los amenaz6 con un rev6lver y les peg6 con un bast6n de
hierro. El T . S . en S . de 22-V-1888, estim6 rigor necesario para impoher el
orden Cfr. Cddigo penal, Aranzadi, Pamplona, 1983, pp . 419 y 420 . Moderna-
mente, este precepto ha sido objeto de una interpretaci6n mas elaborada
por parte de la STS de 5 julio de 1985 (R . 3960), donde, previa definici6n
de los t6rminos privaciones zndebidas («despojo, impedimento a utilizar o
ejercer los derechos y facultades que los reclusos tienen») y rigor innecesario
(«dureza y severidad despropoicionada con la normativa: del rdgirnen peni-
tenciarion), se condena a tres de los doce funcionarios procesados por los
sucesos de Herrera de la Mancha (cfr . infra, nota ntim . 83 del texto) .

(74) Tit . VIII, Cap . VIII, art . 291, 1 .* del C.p . de 1848 que pasaria a ser e1
articulo ' 300 del C.p . de 1850 . Mas tarde, el C.p . de 1928, Tit . V, Cap . VI,
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el tiempo, sin embargo, esta prescripci6n penal -que muy probable-
mente tenia su origen en el C6digo precedente de 1822, en cuyo
articulado se prohibia expresamente el use de xualquier maltrato de
obra o de palabra o de otra violencia contra una persona por parte de
funcionario publico (75)- terminaria por hacerse inaplicable para
eventuales actos de tortura o maltrato, al circunscribirse su esfera de
aplicaci6n al ambito mas restringido de la intimidad de las personas (76) .

Han tenido que pasar, pues, muchos anos para ver regulado de
nuevo y. esta vez con perfiles mas precisos -aunque no por ello
mar corrector- el delito de tortura. .

Su tipificaci6n como figura independiente en el C6digo penal (ar-
tfculo 204 bis), que recibi6 en una epoca todavfa de transici6n polftica
(1978) el desacostumbrado acuerdo de todos los gtupos parlamenta-
rios del Congreso (77), daria formalmente por terminada una larga
etapa de denuncias sordas (78) y, a su pesar, de concienciaci6n publica
de la practica frecuente de violencias sobre detenidos y presos por
parte, sobre todo, de los funcionarios de policfa, a veces con el con-
curso y casi siempte ante la indiferencia de jueces y fiscales .

Esto ultimo les serfa repetidamente reconvenido a partir de 1968,
por el entonces fiscal del Tribunal Supremo, Herrero Tejedor, que re-
cordaba en sus IVlemorias la obligaci6n legal que incumbia a estos
funcionarios de controlar y limitar, bajo su responsabilidad, la actuaci6n
policial (79) . De otra parte, las escasas sentencias que datan de esas
fechas evidencian claramente una actitud reacia a castigar con la ne-
cesaria dureza la realizaci6n de esta clase de hechos, to que unido a la
falta de un instrumento penal id6neo daria coma resultado la aplica-
ci6n de penas verdaderamente simb6licas (80) .

artfculo 450 recogeria una disposici6n similar, donde se incriminaba con
penas de inhabilitaci6n especial de dos a seis anos y multa, sin perjuicio de
]as correspondientes a los hechos realizados de ser constitutivos de delito,
al «funcionario piublico que, en el ejercicio o con ocasi6n de sus funciones,
empleare o haga emplear sin motivo legitimo, violencias innecesarias para
la ejecuci6n de los actor propios de su cargo» .

(75) Vid. Tit. VI, Cap. VII, arts . 497-499 .
- (76) Asi, a partir del C.p . do 1870, cuyo articulo 215, 3 .1, referia ya la ve-

jaci6n injusta a la realizada por funcionario piublico «con ocasi6n del re-
gistro de papeles y efectos de un ciudadano>>, disposici6n que pasaria des-
pues al articulo 205, 3.°, del C.p . de 1932, para desaparecer posteriormente.

(77) Cfr . Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nfim . 94,
21-VI-1978, pp . 3545 a 3549 .

(78) Resultan ilustrativas, en este sentido, (as sentencias de la Sala 41
del Tribunal Supremo (Contencioso-administrativa) de 15 y 23 de marzo .de
1965 dictadas con motivo de un caso de denuncia de tortura realizadas so-
bre un detenido vasco en comisaria . Para su comentario, vid. TOMAs Y VA-
~mism, Ob. cit ., pp . 236 ss .

(79) Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo de los afios 1968
(pp . 170 ss .), 1969 (pp . 206 ss .) y 1974 (pp . 127-128), cit . por DE, TORO, Ob .
cit ., p . 273 .

(80) Como es sabido, antes de la entrada en vigor del art . 204 bis -y
aun boy cuando se trata de actor que no se hallan inspirados en la motiva-
ci6n demasiado restringida que impone el tipo o no cumplen las exigencias
en 61 descritas- la calificaci6n penal aplicable es la del delito comun rea-
lizado, con la agravante de «prevalimiento de caricter publico>> del articu-
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Pero to cierto es que, en la actualidad, pese a la apariencia de i.In
cambio radical de actitudes ante el fenomeno de la tortura -lo que
incluye primeramente la falsa voluntad politica de su erradicacion-
poco o nada ha cambiado sustancialmente (81) . El sensible aumento de
garantias procesales habidas en los ultimos anos (ley de asistencia al
detenido, habeas corpus . . . ), convenientemente recortadas desde el
propio Parlamento en circunstancias que se saben de especial riesgo
para el detenido, no ha servido, como podia preverse, de protection
eficaz frente a la tortuta (82) y la tutela penal que era de esperar por
parte de jueces y tribunales se ha estimado, con toda evidencia, insu-

to 10,10.*. Esta soiucion legal debe estimarse inadecuada para expresar el
desvalor caracteristico de los hechos constitutivos de tortura (en otro
sentido, DEL TORO, Ob. tit., pp . 277 y 286), entre otras razones, porque el
amplio arbitrio que deja el juzgador -hacia Abajo, no hacia arriba- per-
mite prescindir, en todo caso en las faltas pero tambien en los delitos
(mediante la compensaci6n con otras circunstancias, v. gr. : art. 61, 3.°), de
la nota agravatoria que -se le llame abuso de poder, de cargo o de fun-
ci6n . . - es inherente a los mismos. Una muestra .,significativa de los re-
sultados del ejercicio de esa discrecionalidad judicial la ofrece la STS de
4111-1964 (R. num. 424 de Jurisprudencia Criminao, donde se condena a
un inspector de policia a la pena de arresto mayor y multa, conforme al
articulo 420, 4.° por las lesiones internas (intensas hemorragias y rotura
de la mucosa del recto) que requirieron operacidn urgente, y externas,
causadas a un detenido de resultas de un puntapie (!) (((de tal fuerza», se
dice) en la regi6n perineal . El Tribunal Supremo aprecia la agravante del
articulo 10, 10 .o (porque la condicidn de autoridad del agresor nimpidi6 o
al menos dificult6 o debilit6 la humana reacci6n de legitima defensa) pero
la compensa «racionalmente» con la atenuante preterintencional del articu-
lo 9, 4.1. Cabria, ademas objetar a esta caiificaci6n -supuesta la compati
bilidad de aquella agravante c?el articulo 10, 10 .* con la alevosia (cfr. C6R-
DoBA RoDA, Ob. tit., I, pp . 676-677)- la no estimacidn de esta u1tima circuns-
tancia calificadora expresamente prevista en el pfo. ultimo del art. 420
del C. p.

Tengase en cuenta, ademas, to dicho supra en nota mim. 68 i .f.
(81) Sirva como testimonio de ello el ultimo informe de un organismo

tan solvente como AMNISTfA INTERNACIONAL (1984), donde se afirma que
durante el periodo 1980-1983 . . . la tortura y el maltrato de detenidos

en Espana fueron continuos . . . El Gobierno no ha realizado una investiga-
ci6n propia, amplia y publica . . . Los jueces y los fiscales pueden visitar
las comisarias . . . pero en la practica esto ocurre muy pocas veces . Los tri-
bunales no han reaccionado ante querellas judiciales incluso cuando es-
taban apoyadas por pruebas medicas . . .p (pp . 185-187) . Tienen, pues, razdn
los que afirman que «la tortura sigue constituyendo aqui, hoy . . . un instru-
mento de actuaci6n politica» . . . y que to Iinico que ha cambiado es que
«para utilizar este instrumento, el Estado ha tenido que adaptarlo a la
nueva situaci6n constitutional haciendo un recorrido de ajustes rapidos, re-
formando sus leyes y dando nuevos nombres a viejos vicios . . .» . Cfr . MAR-
TfNEz FRESNEDA, ((La Ordenanza nueva de la tortura», en Teoria y presencia
de la tortura en Espana, pit ., pp . 44 i.f .45 (subrayado del original) .

(82) Olvidaba, por cierto, la exposicidn de motivos de la propuesta so-
cialista presentada para la tipificaci6n del delito de tortura referirse a esta
via exceptional de vaciamiento de garantias que tan fructifera se ha mos-
trado en los Iiltimos anos en las democracias occidentales, cuando senalaba
en 1977 que ((en un Estado de Derecho (no conseguido todavia en esa etapa
constituyente) . . . no es necesario tipificar el delito de tortura, BOC, mim. 52,
241-1978, p . 938.
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ficiente (83) sin que, en muchos casos, ello pudiera atribuirse a las nu-
merosas deficiencias que presenta el mencionado articulo 204 bis del
Codigo penal .

3. LA PROPUESTA DE LEI SOCIALISTA DE 20-IX-1977 PARA LA TIPI-
FICACION DE LA TORTURA EN EL C6DIGO PENAL ESPANOL

Aquel precepto, incorporado al Codigo penal antes de la aproba-
cion de la Constitucion de 1978, tuvo su origen en una Proposicidn
de Ley socialista de 20 de septiembre de 1977 (84) que, con dudoso
ctiterio y peor tecnica legislativa, pretendia la creation de tipos cuali-
ficados de lesiones, amenazas y coacciones (en los articulos 422 bis,
495 bis y 496,3, respectivamente), en los que la agravacion de las penas
se hacia depender en cada caso de que las respectivas acciones delic-
tivas hubieran sido realizadas «en el interrogatorio del perjudicado, en
procedimiento judicial o durante la investigation policial o sobre per-
sona privada de libertad por los encargados de su custodia y disciplina>>
y ccon el fin de obtener una confesion>> o bien <<ptuebas contra terce-
ro>>, previendose ademas, para el supuesto de que el responsable fuera

(83) Pueden citarse, por conocidas, la oscura sentencia del caso Almeria,
donde ni siquiera se plante6 por el tribunal la posibilidad de que los he-
chos fueran constitutivos de tortura y se calificaron de homicidio atenuado
por la concurrencia de eximentes incompletas de cumplimiento de un
deber y obediencia (vid. STS. 16-V-1983, en Rev. «La Ley)>, nun.700, 16 de
junio de 1983 ; y el comentario a la misma de ZUGALDIA ESPINAR, ((La distin-
ci6n entre ]as causas de justificaci6n incompletas y las causas de justifi-
caci6n putativas», en la misma revista, pp . 1 ss .) ; o la sentencia absolutoria
de la sect . 5.1 de la Audiencia Provincial de Madrid en el trio Arregui (por
estimar el tribunal que (dodo to relativo a los interrogatorios y custodia
(quedaba) envuelto en una nebulosa». . .), o la de la Audiencia Provincial
de Ciudad Real en el caso de los dote funcionarios implicados en los su-
cesos de Herrera de la Mancha donde fueron absueltos del delito de tortura
y condenados, s61o nueve de ellos por el de ((rigor innecesario)) del articu-
lo 187, 5.1 del C. p. Para una mejor informaci6n sobre estos y otros casos,
vid., MARTNEz FRESNEDA, Ob . tit., pp . 39, 46, 47, 48 ss . 62 ss . y 77 ss . Tambidn,
BERISTAIN, Ciencia' penal y criminologia, Madrid, 1985, pp . 232 y 233. Mdas
datos sobre los supuestos que refiere el autor en Diario «E1 Pais» de 28-X-
1984, p. 23.

En julio de este ano, la Sala II del Tribunal Supremo ha resuelto en
casacion anular las dos ultimas sentencias, remitiendo la primera al Tribu-
nal a quo para que sea revisada y completada en sus aspectos mas sustan-
ciales (Vid . STS. de 5 julio 1985, R. '3985), y modificando la calificacion de
la segunda a delito de tortura del art. 204 bis del C. p. que imputa a nueve
de los dote primeramente procesados . (Vid., ampliamente, STS. de 5 julio
1985, R. 3960). A esta actitud respetable del Tribunal Supremo cabe anadir
tambien la de las Audiencias Provinciales de Bilbao y San Sebastian por las
sentencias dictadas el 29 de marzo y el 26 de mayo de 1983, respectiva-
mente en los casos Onaindia y Cazalis. Vid. los datos detallados de esos
sumarios en aDiario 16» de 28-X-1984, pp . 5 y 6. La primera de estas sen-
tencias fue recurrida y ha sido confirmada en casaci6n por el Tribunal Su-
premo (vid. ((El Pais» de 13-VII-1985) . Asimismo merece ser citada la STS
de 10 mayo 1985, R. 2462 .

(84) Cit . supra, en nota mim . 82 .
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funcionario ( ?), la pena de inhabilitaci6n absoluta . Junto a ello, se
proponia la incorporacion al Codigo penal de dos nuevas faltas pen-
sadas para quienes, estando investidos de la cualidad de funcionarios,
infringieran las normas de procedimiento contenidas en los articulos
389,2 y 3 y 393 de la LECrim . relativas al interrogatorio de los pro-
cesados (que pasaria a estar recogida en el articulo 583,7) y los que,
siendo o no funcionarios, causaren en las circunstancias antes enume-
radas lesiones que no impidieren al ofendido realizar su trabajo ha-
bitual ni requirieran asistencia facultativa alguna (que vendria a dar
un num . 2 al art. 582, pese a ser una mera reiteracion del n6m. 1 del
art. 583) . Esta ultima disposition iba acompanada por la prevision de
la pena de suspensi6n para el caso de que el sujeto activo fuese fun-
cionario publico y precedida de otra en que se autorizaba la conver-
sion a delito de la falta de lesiones leves con la pena de inhabilitacibn
absoluta, para identicas circunstancias (art . 422 bis, 3 y 4) .

Frente a la opinion de Del Toro que califica de <<razonable>> esta
propuesta v canaz d° haber permitido <<una verdadera PPrseenci in de
los verdaderos supuestos de tortura, pese a no constar -dice el autor-
que fuera esa su pretensi6n>> (85), cabe senalar, por el contrario, que
era ese precisamente el objetivo declarado pot la proposition socialis-
ta (86), si bien imposible de alcanzar, toda vez que el concepto de
tortura de que parte resulta inservible, por anacronico, para abarcar
la realidad actual, tan variada y compleja, de este fendmeno .

En efecto, parece dificil ignorar -y de hecho nadie to ignora-
que la tealizacion de violencias fisicas o psiquicas sobre detenidos y
presos -situation que parece evocar con caracter exclusivo la pro-
puesta en comentario- puede obedecer a motivaciones distintas de
la de obtener una confesidn o testimonio, tales como intimidar, casti-
gar, desacrediar o humillar, sin que por ello pierdan su natural-za de
<<torturas>> . No en vano aquellas finalidades aparecen comptendidas en
todas ]as definiciones modernas que se ofrecen de esta particular con-
ducta (87) y no existen razones que avalen su exclusion de una pro-
puesta orientada a su punicidn si no es un injustificado descuido del
legislador o peor aun, la intention deliberada de restringir tanto sus
oportunidades de comision que termine por hacerse excepcionalmente
aplicable en 'la ptactica . Esto ultimo es particularmente factible cuando
los malos tratos se realizan en medios penitenciarios donde cobran es-
pecial sentido aquellas otras motivaciones diferentes de la traditional
confesi6n.

Asimismo, resulta en exceso limitada por la proposici6n legal -a
veces, como probable consecuencia del criterio final elegido en la crea-
ci6n de los tipos-, la misma selection de conductas que lleva a efecto'
como susceptibles de agravacion, al omitir en la relation ofrecida los
casos de muerte pretetintencional o no de la victima, mutilaciones o
aborto o bien, atentados a la libertad sexual (violation, abusos desho-
nestos . . . ) que, como es sabido, tienen en su actual regulation penal una

(85) Ob . tit ., p. 279.
(86) B.O.C . de 21-1-1978, tit ., p . 938 .
(87) Cfr . supra, nota num . 28.
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consideration separada y mas grave que la de un simple atentado a
la libertad de voluntad .

E incluso, el criterio situacional elegido para contigurar el marco
tipico de los actos constitutivos de tortura podria someterse a discu-
sion, pues nada se opone en principio a calificar de tal los hechos le-
sivos de la integridad y la libertad de una persona que no se encuentre
en el curso de una investigation <<oficial>> ni, pot tanto, en cualquiera
de las situaciones procesales que parece evocar la propuesta de ley.
Ello no significa, en todo caso, la pretension de dar una extension ili-
mitada al delito de tortura ni tampoco condicionar su calificacion a la
especificidad intimidatoria, violenta o, si se quiere, alevosa de sus me-
todos pero generica de su use (88) ; significa mas bien el intento de
delimitar esta forma particular de conducta a partir de su inserci6n
en un contexto preciso, pot to demas historicamente reservado a ella,
que es el de la relation Estado-individuo, adecuando posteriormente
su ambitb a las situaciones en que' la domination caracteristica de
aquella relation se hate mas absoluta y es mas insoportable el estado
de indefension, de inseguridad del particular, to que no implica en
todo caso la exigencia adicional de que el mismo se halle en el curso
de un proceso legal de investigation policial o judicial o bien de anti-
cipo o ejecucion de una pena judicialmente impuesta . Quiza podria
emplearse aqui el concepto de <<enajenacion>> para ayudar a esclarecer
el grado de domination requerido en la tortura: es preciso que la
victima se encuentre aislada y sin intermediario posible (89), en manos
del agresor, a su merced; y este, pot la precision antedicha, debe osten-
tar como requisito minimo e indispensable la condition de funcionario
publico.

Tambien, pues, desde esta perspectiva debe estimarse criticabl-e la
tecnica legislativa empleada por la proposition socialista para tipificar
la tortura. En efecto, el procedimiento seguido para la agravacion de
conductas susceptibles de set calificadas bajo aquel concepto a traves
de pxeceptos diseminados por todo el Codigo penal y sin otro punto
de enlace que criterion de orden espacial o circunstancial o, a veces, del
fin perseguido (90), termina por hater perder el necesario sentido
unitario que los hechos constitutivos de tortura deben tener y que se
logra en mayor medida refiriendo aquella multiplicidad de conductas
o/y otras a un tipo penal especifico que, bajo un fundamento solido
-que puede ofrecerlo la idea de <<abuso de poder» pot parte de fun-
cionario publico-, contemple con mejor criterio aquello que se quiere
prohibit .

(88) En este sentido, DEL TORO, Ob . tit ., p . 271 .
(89) Sobre esta idea, a mi entender correcta, vid ., SAvATER, Ob . tit., pa-

ginas 2 .4 ss .
(90) Como se desprende de la lectura de esta propuesta de ley, el cri-

terio final de obtener una confesibn o pruebas contra tercerou, se omite
en su art . 4 relativo a las coacciones causadas nen ,e1 curso de interroga-
torio judicial o durante la investigation policial o sobre la persona pri-
vada de libertad pot los encargados de su custodia. Cfr . B.O.C ., tit., p . 939.
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4 . EL NLEVO DELITO DE TORTURA

Esto ultimo puede considerarse ciertamente un logro positivo de
la moderna regulacibn del delito de 'tortura (91), donde este figura
como precepto unico -art . 204 bis del Codigo penal- entre los de-
litos cometidos por los funcionatios publicos contra el ejercicio de los
derechos de la persona reconocidos por las leyes .

Aqui, aquella nocion de <<abuso de ~poder>>, clue se invoca tambien
por la doctrina como ratio iuris del precepto (92), da la primacia -como
senala Rodriguez Devesa= al ataque de las libertades y derechos con-
sagrados por la Constitucion . . . pot quienes estan llamados mas aue
nadie a defenderla y explica su colocacion sistematica entre los delitos
contra el orden constitucional, en lugar de configurar, como se hacia
en la propuesta originaria, delitos o faltas cuaiificados de lesiones, ame-
nazas o coacciones» (93).~

Es importante, con todo, no perder de vista en el empleo de un
criterio tan poco aprehensible como este del <<abuso de poder>>, que
con 6l no se quiere aludir, en ningun caso, al abuso de funciones con-
feridas al funcionario respecto del Estado . Esta interpretation, que
podria encontrar sustento en la rubrica mas general de <<delitos contra
la seguridad interior del Estado» que preside gun hoy los atentados
contra los derechos reconocidos constitucionalmente (94) y que se ha
utilizado, en ocasiones, como posible explication de la benignidad de
las penas aue es caracteristica de aquellos atentados cuando son come-
tidos por funcionario publico (95) -asf tambien en la tortura-, no

(91) Cuya redacci6n parte del dictamen de la Comisi6n de Justicia so-
bre la proposicidn de ley socialista, ya mencionada . B.O.C. mim . 109, de
15 de junio de 1978, p. 2360, 2361 .

(92) Vid . Munoz CONDE, Derecho Penal, P. E., 6 .* ed., Sevilla, 1985, p . 600 .
Tambien, RODRfGUEZ MOURULLO, (fib . tit ., p . 130 .

(93) Derecho Penal, P. E., 9.' ed., Madrid, 1983, p. 716 .
(94) Esta rubrica, que es «f1agrante expresion del pensamiento autorita-

rio del legislador de 1944» (OcTAvIO DE TOLEDO, La prevaricacidn del fun-
cionario ptiblico, Madrid, 1979, p . 256, nota mim. 954; tambien, GARcfA RIVAS,
«Tftulo XIX: Delitos contra el sistema constitutional», Propuesta de An-
teproyecto de Cddigo penal (obra conjunta), Documentacidn Juridica, Ma-
drid, 1984, p . 1266), supuso una ruptura con la tradici6n personalista de
los Codigos precedentes que contemplaban los delitos que boy se regulan
bajo ella como ndelitos contra la Constituci6n» (Asf tambien, RODRfGUEZ
RAmos, Libertades civicas y Derecho Penal, Madrid, 1975, p . 347 ; BUENo ARtIs,
Los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el ejercicio
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizadas por
la Constitucidn», Propuesta . . . tit ., pp . 1311, 1312 .

El «planteamiento estatalistaD que tal rubrica comporta es susceptible
de ser superado, sin embargo, mediante una interpretaci6n alternativa que
entienda la aSeguridad del EstadoD como nexpectativa en una correcta ac-
tuaci6n de los brganos e instituciones del Estado . . .n», como ala seguridad
que deben tener los ciudadanos en que el Estado ajuste su actuaci6n a las
normas fundamentales o constitucionales aprobadas por ellos democratica-
mente» . Cfr. MuRoz CONDE, Ob. tit ., p . 530 .

(95) Asi, MUNOZ CONDE, Ob . tit ., p . 580. Tambien, RODRfGUEz RAMos,
Libertades. . ., tit., pp . 351-352 .



450 Maria Luisa tlfaqueda Abreu

puede sostenerse was que desde un punto de vista critico si no se
quiere caer en una visi6n ttanspersonalista del Estado que encubra
su vocaci6n totalitaria y defensista (96) . Asi pues, cuando aquf se uti-
liza la' hoci6n de abuso por parte de los ' funcionarios publicos no es
respecto del Estado come, ente integrador de la funci6n publica, pues
no es su prestigio ni la estimaci6n de su imagen to que importa, sino,
referida a los particulares, por el ataque cualificado que su actua-
ci6n ilicita comporta para los derechos mas fundamentales de estos, to
que en definitiva supone tambien para todo el cuerpo social la frus-
traci6n de su espectativa de que aquellos que estan a su servicio se
comporten de acuerdo con la legalidad constitucional vigente (97) .

Pero si, come, se ha senalado, la situaci6n sistematica del delitd
de tortura es hoy rlias afortunada que antes pese a las contradicciones
de qile adolece el titulo en que se inserta, no liuede decirse tanto de
su regulaci6n material, que ha heredado muchos de los defectos exis-
tentes en la propuesta de ley que le ptecedi6 ; to que supone afirmar
ya de antemano su incapacidad para responder a la necesidad decla-
rada por sus artifices de castigar adecuadamente toda «practica coerci-
tiva>> o de «malos tratos>> contra las personas (98) . Una nueva propo-
sici6n de ley, esta vez del Grupo Mixto del Congreso, recientemente
aparecida y que sera comentada en las paginas que siguen, vends a
subsanar en alguna medidi aquellos defector (99) .

Consta el precepto en esfudio -art. 204 bis- de cinco apartados
fundamentales donde se contempla, bajo la amenaza de penas a menudo
poco elevadas- la conducta de la autoridad o funcionario publico
que, en el curse, de una investigacidn policial o judicial y con el fin
de obtener una confesi6n o testimonio, cometiere alguno de los delitos

(96) Vid . en este sentido, OCTAVIO DE TOLEDO, Ob . cit ., pp . 189 ss . y
210 ss .

(97) Vid. ampliamente, OCTAVIO DE TOLEDO, Ob . cit., pp . 223 y 243.
(98) Cfr. Diario de Sesiones de 21-VI-1978, cit., especialmente, pp . 3546

y 3549. Esta resuelta actitud de todos los Grupos parlamentarios por com-
partir la «paternidad del precepto, por emplear los terminos en que se
expresaba el diputado de UCD, Diaz Fuentes (p . 3547), contrasta, sin em
bargo, con otra propuesta de menor exito presentada, esta vez, por Coali-
ci6n Democratica con motivo de la discusi6n del Proyecto de Ley sobre
protecci6n civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
en la que se pretendia por aquel Grupo la licitud de «las intromisiones
o ingerencias por el use de diogas y otros medios de narcoanalisis para
llegar al conocimieto de la verdad en investigaciones policiales o judiciales
y no con fines estrictamente terapeuticos». Curiosamente, el empleo de es-
tos metodos de violentaci6n se considera come, una de las formas refinadas
de tortura mental de nuestros dias . Vid. ampliamente sobre ellos, FIORELLI .
Ob . cit., 2, pp . 277 ss . ; RIVACOBA y RIVACOBA, Pr6logo, cit., p. XLII ; CAPARR6S,
Ob . cit., p. 163; J. de ESTEBAN/L6PEz GUERRA, Regimen constitucional espa-
nol, I, Barcelona, 1980, p. 144.

(99) Vid . Secci6n Legislativa, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales (en adelante ADP y CP), enero-abril, 1985, pp. 185 ss . Esta proposici6n
fue rechazada por el Congreso en junio de 1985 .

(100) La distinci6n entre ambos conceptos normativos, por to demas
intimamente relacionados entre si, viene descrita en el articulo 119 del
C . p . Para una amplia definici6n y deIimitaci6n de los mismos, vid . C6RDOBA
RODA, Ob . cit., II, pp . 725 ss .
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contra la vida, la integridad o la libertad de las personas previstos en
los Cap. I y IV del Tit. VIII y Cap. IV del Tit. XII del Codigo penal
o las faltas de lesiones o de amenazas o ~coacciones levies contenidas
en los articulos 582, 583,1 y 585, respectivamente, o'bien sometiere
al intetrogado a condiciones o procedimientos que le intimiden o vio-
lenten su voluntad ; asi como la de aquellas autoridades o funcionarios
de instituciones penitenciarias que realizaren esos delitos o esas faltas
respecto de detenidos o presos . Por ultimo, se recoge con criterio par-
ticularmente explicito, cuando es menos necesario, un supuesto de co-
mision por om;si6n para los casos en que <da autoridad o funcionario,
faltando a los deberes de su cargo, permitiesen que otras personas eje-
cuten los hechos previstos en los pkrrafos precedentes>> .

4 a) Analisis del tipo del articulo 204 bis

En el examen de la tipicidad objetiva de este delito, cabe destacar
primeramente su caracter de delito especial, dada la condicidn de auto-
rid-id o funcionario publico (100) que se exige en su autor. La infrac-
cidn de un deber legal -extrapenal- inherente a la funcidn, que es
caracretistica d^ estos delitos (de funcionarios) -y que aqui aparece
vinculada~ a la inobservancia de ]as normas que rigen el proceso de
investigation policial (101) o judicial o' bien, la custodia y vigilancia
penirenciarias (10?-)- determina una agravacidn relevante de su injusto
y consecuentempnte de sus penas en relaci6n a los tipos comunes to-
rresnondientes . Precisamente . el que aquella circunstancia no sea fun-
damentadora de su punibilidad sino solo agravatoria, determina su na-
turaleza de delito especial impropio `(103), cuyas consecuencias en or-
den a la coautorfa y participaci6n de extranos seran descritas mas
adelante .

Se ha objetado sin razdn a este precepto, que en su primer apar-
tado deja sin dPlimitar suficientemente el circulo de autores cualifica-
dos para cometer las acciones descritas en el mismo, al haberse omitido
toda precision que permitiera atribuir aquella cualidad <<de manera
exclusiva y excluyente>> a rdas autoridades y funcionarios publicos que
por razdn de su cargo realizan . . . la investigation policial o judicial >,
a saber, la mal llamada <<policia judiciah> (104) y los jueces y fisca-

(101) Pese a la ausencia de normativa especifica relativa a la ((forma)>
en que debe llevarse a cabo el interrogatorio policial (tanto en la LECrim .
como en su propio reglamento organico : SERRANo G6MEZ, Ob, tit., p. 131),
debe entenderse que les vinculan ]as garantias minimas nue anuella ley
procesal establece en sus arts . 387 ss . para la investigaci6n judicial (asi
tambien, el autor citado, pp . 132-133 y PERTs, Ob . tit., pp . 288 ss .) . , - ,

(102) A ellas, y a su necesaria sujeccidn de parte de la actividad peni-
tenciaria se refiere el art . 2 LGP, Ordenamiento . . ., tit ., p . 11 .

(103) Asi, STRATENWERTH, Derecho Penal, P . G ., trad. de G . Romero, Ma-
drid, 1982, p . 76 . En id6ntico sentido, WELZEL, Derecho Penal Alemdn, P. G.,
trad . de Bustos Ramirez y Yanez Perez Chile, 1976, p . 94 .

(104) Su amplisima definition y ambito en art . 283 LECrim.
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les (105) . De esta forma, afirma Del Toro, <<si cualquier autoridad
o funcionario, por ejemplo un ministro sin cartera o un empleado . . .
de pompas funebres logra infiltrarse en el curso de una investigacion
judicial o policial (sera) sancionado por el parrafo primero del articulo
204 bis>>, del mismo modo, continua el autor, que <<si la autoridad
o funcionario . . . que rige la investigacion policial o judicial permitiese
-segun el ultimo parrafo . . .- que otras personas ejecutasen los he-
chos previstos y entre esas ottas personas hubiese, por ejemplo y de
un lddo, mercenarios quiza expertos en torturas y, de otro el hipotetico
ministro sin cartera o el senalado funcionario municipal, aquellos mer-
cenarios no estaran incluidos en el tipo del articulo 204 bis, pero s!
seran sancionados los dichos empleados publicos, por cuanto el pa-
rrafo primero no limita la condicion de empleado a la profesional para
realizar legitimamente la investigacion judicial o policial» (106) .

En mi opinion, las consecuencias que extrae este autor de la inter-
pretacion del precepto -por to demas, <<insatisfactorias>> y contrarias a
la mas <<elemental logica juridica>>, como 6l mismo reconoce (107)-,
no parecen obligadas y si, por el contrario, incorrectas . Es de obsetvar,
en efecto, que si to caracteristico de la estructura de to injusto de los
delitos especiales reside como se ha afirmado en la infraction de un
deber que respecto de determinados bienes juridicos (los que se con-
templan en la prevision normativa al efecto) tienen determinados su-
jetos (pot ello sujetos «especiales>>) parece obvio que la selection de
estos u1timos por parse del legislador no puede hacerse de forma arbi-
traria y general sino en razon a las singulares relaciones (de protection
o garantia) que les vinculan de forma especial con aquellos bienes ju-
rfdicos que se pretenden tutelar (108).

Y, desde esta perspectiva, rdsulta impropio senalar, en cuanto al
precepto en estudio, la existencia de un deber especial par parte de
todo funcionario publico -sea ministro sin cartera o empleado de
pompas funebres, por citar los ejemplos del autor- respecto de la
seguridad del particular que se halle <<en el curso de una investigation
policial o judiciah> ; y mas correcto, pot el contrario, afirmar que el
mencionado deber compete unicamente a aquellos que, pot raz6n de
su funcion -policial o judicial-, estan encargados, por expreso man-
dato legal, de realizar -o velar porque se realice- correctamente (109)
la investigation de los delitos . La singular relation de dependencia que
en el curso de ese procedimiento ostentan los derechos del detenido
-en definitiva, su seguridad- respecto de la actuation de esos fun-

(105) Asi, DEL TORO, Ob . tit ., p . 283 .
(106) Ob. tit. (subrayado del original), pp . 283-284 .
(107) Ob. tit ., p . 283 .
(108) En este sentido, OcTAvIo DE TOLEDO/HUERTA, Derecho Penal, P.G.,

I, Madrid, 1985, p. 42 .
(109) Cfr . supra, notas num . 68 y 101 . Afirmaci6n esta que, por to demas,

encuentra un apoyo decisivo en el pfo. ultimo del art. 204 bis donde
figura como exigencia tipica expresa de la autoria en este delito la de que
la autoridad o funcionario publico infrinja los deberes de su cargo . . .
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cionarios en concreto, fundamenta sobradamente ese deber especial de
salvaguarda que les compete.

Pot ello, tambien, es . comun admitir sin reservas la figura de la
comisidn par omisi6n en relacion a este delito. En efectd, se adopte un
criterio formal, clasico, para la determinacion del deter de garante que
tome como fuente la ley (teoria formal del deter juridico) o bien, una
perspectiva material, mas adecuada, que haga descansar aquel deber en
la funcion de proteccion que compete a ciettas personas respecto de
determinados bienes jurfdicos cuya integridad queda bajo su depen-
dencia personal (teoria de las - funciones) (110), no cabe dudar de la
position de garante que ostenta el funcionario -sea policial, judicial
o, en su caso, penitenciario- del articulo 204 bis respecto de los
bienes juridicos que en este precepto se tutelan . Su conducta, pues,
de permitir o no evitar que otros lesionen esos bienes jurfdicos debera
ser calificada de autorfa en comision pot omision de un delito de
tortura (111). Esta prevision aparece recogida, pot to demas, en forma
expresa pot el aparrado ultimo del articnln 204 bis (vid . supra) que
opta en este caso pot una tecnica de tipificacion de la comision pot
omision poco deseable y deseada pot la doctrina espanola en general,
que muestra su preferencia pot la creation de una clausula generica,
al estilo de la que consagra el par. 13 del StGB aleman, en la que,
subsanados los defectos mas sustanciales que aquella presenta, se re-
gule adecuadamente esa polemica figura (112).

Pero, volviendo de nuevo a la problematica concreta que suscitaba
Del Toro en cuanto al parrafo primero del precepto en estudio, cabe
senalar, a la vista de las observaciones precedentes, que solo podian
set suietos activos de los delitos contemplados en el mencionado pa-
rrafo los llamados pot la ley para asistir, garantizando su correcto de-
senvolvimiento, al t)roceso de investigation de los delitos (y faltas, pot
supuesto) -en definitiva, pues, los funcionarios de policfa y judicia-
les- ; y, pot tanto, que la pretension legislativa de limitar el marco
de las conductas tipicas descritas en el atticulo 204 bis, 1 ° a las rea-

(110) Cfr. por todos, MIR Pum, Derecho Penal, P. G., Barcelona, 1948,
p. 263 .

(111) Cfr. infra en texto correspondiente a las notas 196 ss . En este sen-
tido, deben reputarse de todo punto innecesarias cuando no infundadas
(vid. art. 12)- las precisiones que la reciente propuesta del Grupo Mixto
pretende incorporar al nuevo precepto de tortura y que parten de una di-
versificaci6n exhaustiva de responsabilidades que, en muchos casos estan
ya previstas en otros lugares del C6digo (asi a traves de los arts . 359 y 371)
y en otros pueden obtenerse a traves de la figura de la comisi6n por
omisibn en sus formas dolosa e imprudent;. Vid. en particular arts . 8 y 12
de la proposition de ley, Seccidn Legislativa, tit., pp . 187-188. Iddntica
critica merece, por tanto, a mi entender, la regulaci6n que en este sentido
incorpora al art. 14,4 del C. p. argentino la Ley 23.097 (BO 29-10-84) .

(112) En este sentido, MIR PUIG, Ob . tit ., p . 256 y en Adiciones al Tratado
de Derecho penal de Jescheck, Barcelona, 1981, II, p . 846 ; G6MEz BENfTEz,
Teoria juridica del delito, Madrid, 1984, p . 585 ; ZUGALDIA ESPINAR, ROmisibn
e injerencia con relaci6n al supuesto agravado del pfo . 3 del art . 489 bis
del Codigo penal», Cuadernos de Politica Criminal (en adelante CPCr ., nu-
mero 24, 1984, pp . 572 y 573, entre otros .
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lizadas <<en el curso de una investigacion policial o judicial» tiene
asimismo por finalidad la de concretar, recortandolo, el circulo de po-
sibles autores cualificados para su ejecucion .

No otra conclusion cabe obtener, ademas, del analisis de la pro-
puesta de ley que sirvio al legislador de 1978 de modelo -solo per-
feccionado en cuantb a su tecnica (113)- para la tipificacion del de-
lito de tortura (114), ni tampoco de la que modernamente ha presen-
todo el Grupo Mixto del Congreso para una reforma sustancial del at'-
ticulo 204 bis donde, pese a mantenerse los terniinos con que se inicia
el articulo (115), se hate constar, en exposition de motivos, que sus
beneficiarios principales son <dos funcionarios policiales o judiciales
que quieren cumplir precisamente la mision 'de ser los autenticos ga-
rantes de las libertades y derechos de los que somos titulares todos los
ciudadanos» (117).

Ciertamente que ' las consideraciones precedentes, obtenidas de un
examen de la regulation existente (de lege data) en torno a este delito,
no obstan -como se ha hecho constar en otro lugar de este trabajo-
a la conveniencia de revisar, ampliandolo, el marco tipico que el mismo
presenta en la actualidad . Asi, cn relation a otras conductas de mal-
trato -piensese en el caso Cazalis (117)- que no se producen en el
curso de una investigation <<oficial» sino oficiosamente en lugares ais-
lados o clandestinos donde la victima queda o pueda quedar -como
en la comisatia o la prision- a disponibilidad del funcionario, a su
merced (118) . Estos supuestos son los que seguramente pretende abar-

(113) Como se expresa en el tramite de aprobaci6n del texto que pasa-
ria a convertirse en el art . 204 bis del C . p . Diario de Sesiones de 21-VI-
1978, tit ., p . 3545 .

(114) Asi to reconoce tambien, DEL TORO, Ob. tit ., p . 284 .
(115) Literalmente: -La autoridad o funcionario pitblico que, en el curso

de una investigaci6n policial o judicial . . .),, Seccidn . . . tit ., p . 186 . .
(116) Secci6n . . . tit ., p . 186 .
(117) Segiin la rarraci6n de los hechos relativos a este caso, J . Cazalis,

vasco de veintiun anos, fue detenido por una patrulla de la Guardia Civil
bajo la sospecha de que podia estar implicado en un atentado perpetrado
por ETA ese mismo dia (13-VI-1980) ; fue introducido en un Land Rover y
conducido al monte Orio donde procedieron a interrogarle y torturarle .
S61o despues fue trasladado a la Comandancia de la Guardia Civil donde
volvid a ser interrogado pero sin maltrato . Con todo, sus autores serian
condenados por el art . 204 bis por la Audiencia Provincial de San Sebastian .
Cfr. Supra, nota num . 83 . Vzd . tambien un supuesto similar en STS . de
10 mayo 1985, R . 2462, ya tit. '

(118) De la misma opini6n, DEL TORO, Ob . tit., p. 283. Sin embargo,
no deben quedar comprendidas en el concepto de tortura, a mi entender,
otras practicas policiales de violencia donde la victima tenga posibilidad
de defensa por si misma o con la ayuda de otros (vid . supra) . La alevosia,
pues, debe ser una nota constitutiva de este delito . En consecuencia que-
daran fuera de su ambito, por to comun, ]as violencias de la policia rea.
lizadas con motivo, por ejempio, de enfreniamientos callejeros, mas aim si
no estan personalizadas. En otro sentido, parecen pronunciarse J. de Es-
TEBAN/L6PEz GUERRA, Ob . tit., p. 144. No es ese el caso, sin embargo, de
Qas situaciones de maltrato que se realizan, previa detencidn, aprovechando
el aislamiento y la indefensi6n, en general, del sujeto pasivo . Asi, en los
supuestos denunciados de maltrato por parte de cuerpos especiales de vi-
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car la moderna~ propuesta de ley del Grupo Mixto cuando en su ar-
ticulo 6 estima <<bastante» para considerar tortura, el que <da autoridad
o funcionario . . . cuenten con poder de hecho sobre la victima» (119) .

Asimismo merece ser revisada la seleccion misma de los sujetos
cualificados para ser autores del delito de tortura ; y si se aceptan como
validas las innovaciones de esta ultima proposicion legislativa (120) y,
en particular, los principios de etica medica adoptados por la Asamblea
General de Naciones Unidas de 18-XII-1982 (121), incluir en el
elenco existente -policia judicial, jueces y. fiscales- a los funciona-
rios medicos encax'gados de la atencion de personas presas o detenidas ;
por to demas, el cuerpo de la policia judicial es tan amplio, segdh la
relacion que ofrece la vigente LECrim., que no precisa ser complemen-
tado a tales efectos (122).

. No me parece, sin embargo, de recibo la propuesta generica del
Grupo Mixto de acoger a los particulares como posibles sujetos activos
de esta singular figura delictiva (art . 5) (123) . La tortura debe seguir
siendo un delito' de funcionarios, por las razones tantas veces apunta-
das (124) . El Codigo penal contiene, ademas, instrumentos adecuados
para valorar suficientemente cualesquiera conductas de ,maltrato, pro-
venientes de particulares, donde concurra abuso de superioridad (ar-

gilancia nocturna de la policia municipal (vid., por ejemplo, los reciente-
mente recogidos en el Diario «E1 Pais» de 7-IX-1985, p. 17, y 12-X-1985,
p. 22). Ciertamente que muchos de estos casos quedarian fuera del marco
del art. 204 bis por estar motivados, quiza, por finalidades distintas de las
de obtener declaraciones de los detenidos.

(119) «Es indiferente seiiala el art . 6 de esta propuesta- que la detenci6n
tenga fundamentos legales o clue el detenido o preso se encuentre juridi-
camente a cargo de la autoridad o funcionario, (es) bastante con que estos
cuenten con poder de hecho sobre la victima» . Seccidn . . . cit ., p . 187 (sub-
rayado mio en el texto). Asf iambien, expresamente, en el art. 144, 3 .o del
Cddigo penal argentino recientemente reformado por Ley 23 .097 (BO 29-
10-1984), en donde parece haberse inspirado aquella propuesta .

(120) Vid . art . 9 i .f ., donde . pese a todo, no se propone, respecto de
los funcionarios medicos una imputaci6n de autoria en comisidn por omi-
sidn, sino una mera tipificacion agravada de la omisidn de denuncia que
se contempla en el art . 338 bis, 2.° y que se hace expresa en relacidn a los
delitos comprendidos en el art. 204 bis . Secci6n . . ., cit ., p. 187.

(121) Se trata de los seis principios relativos al papel del personal de
la salud, particularmente mddicos, en la proteccidn de presos y detenidos
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradante,
recogidos en Apendice V del Informe de AMNISTIA I ., de 1984, cit ., pp . 227-
229 .

(122) Tengase en cuenta que acoge no s61o a la policia de seguridad
o a la Guardia Civil, sino tambien a la policia municipal urbana o rural,
guardas de montes, funcionarios del Cuerpo Especial de Prisiones, etc . . . .,
hasta ocho categorias diferentes (art . 283 LECrim.) . Este precepto perma-
nece en vigor tras la reciente publicaci6n de la Ley Organica del Poder
Judicial de 1 de Julio . de 1985, donde se anuncia simplemente la creaci6n
de unidades de policia judicial .dependientes ya de jueces y fiscales . Vid.
arts . 443 ss .

(123) Vid . art . 5, Seccion . . ., cit., p . 187 . Asimismo, el art . 144,3 nuevo
(1984) del Cddigo penal argentino, cit .

(124) Cfr. supra, nota num . 27 .
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ticulo 10,8), alevosia (art . 10,1) o, en su caso, ensafiamiento (art . -10,5),
(aparte los arts . 406 -y 420 i.f .) . Por ello, debe tambien rechazarse la
expresion <<robo acompanado de torturas>>, incorporada al atticulo 501,4
por,la reciente reforma parcial de este texto legal por Ley de 25 de
junio de 1983, que ha venido a sustituir -<<con dudoso acierto», afir-
ma Munoz Conde (125), y yo creo que sin ninguno- a la anterior
de <<violencia o intimidation manifiestamente innecesarias para la eje-
cucion del hecho>> (126). Nada tienen en comun, de otra parte, la
«violencia innecesaria>> con la tortura, aunque a veces (art . 187,5), esta
nota de la necesariedad haya servido de indicador para estabiecer el
limite entre to que debe estimarse violencia legal y sus excesos, que
constituirian violencia no permitida por el ordenamiento juridico y
eventualmente, maltrato caracteristico de la tortura. Obviamente, estas
consideraciones no afectan para nada al articulo 501,4 donde- mas bien
parecia aludirse a la circunstancia de ensanamiento del articulo
10,5 (126 bis), -

En cuanto al ambito concreto de conductas que describe el articu-
lo 204 bis -delitos contra la vida del art. 405 a 409, contra la inte-
gridad del art. 418 a 427 y contra la libertad del art. 493 a 496 bis-,

(125) La reforma penal de 1983 (obra conjunta con QUINTERO 0LIVARES),
Barcelona, 1983, p. 164. Segun el mencionado autor, la expresi6n utilizada
en este precepto debe ser interpretada como «provocaci6n de malos tratos
o de dolor para la consecucibn del delito que no Began a tener la entidad
de las lesiones tipificadas en los nfimeros anteriores» (p . 164) . Es claro que
esta socorrida definition del termino otortura,,, que puede ser adecuada al
contexto en que debe ser entendida, no se ajusta en ningiin caso a la
esencia de esa practica singular, tal y como viene descrita en el art. 204 bis
del C. p. As! tambien, Rulz ANT6N que, tras destacar el caracter perturba-
dor de este tdrmino en el marco del art. 501 -a su juicio, seria bastante
el posible recurso a la circunstancia de ensaiiamiento del art. 10,5 del C. p.-,
propone un entendimiento del mismo similar al que sugiere Munoz Conde,
si bien con la previa exigencia de que (dos padecimientos psiquicos o los
sufrimientos causados . . . fuesen de gran irtensidad>, . aLos robos con vio-
lencia o intimidaci6n en las personas>>, Comentarios a la legislaci6n penal,
tit ., 11, pp . 1101-1102. Por su parte, el Tribunal Supremo que ha tenido
ocasi6n recientemente de interpretar aquella expresi6n, to ha hecho en el
sentido de entender por tortura «e1 infligir al ofendido . . . o a personas
ajenas al delito ; sufrimientos fisicos b mbrales, martirizandoles o atormen-
tandoles,> (S . 10 marzo 1984 -R. 1 .729- y 29 junio 1984 -R. 3.712-), o
tambien, que «torturar equivale a atormentar, a causar dolor fisico o cor-
poral, congoja o aflicci6n del animo,,, pudiendose agregar a la vista de la
sentencia de este Tribunal de 19 septiembre 1983 (R . 4.553), que aquellos
sufrimientos «pueden causarse "con motivo" del robo . . o "con ocasi6n", es
decir, cuando el dolor de dicha victima surge epis6dicamente o como una
incidencia de la ejecucidn revelanclo la crueldad, inhumanidad y sadismo
del agente o los agentes, los cuales, con verdadero "lujo de males", infieren
padecimientos, innecesarios o i.o, al sujeto o sujetos pasivos. . .» (S . 4 mayo
1984 -R . 2.470-) . El requisito de su necesariedad o no para la ejecucion
del robo ha sido asimismo tratado sin precisi6n por la S. de 7 noviembre
1983 -R. 5.465-. Sobre las incidencias que suscit6 el empleo de esa expre-
sibn en el ambito del art. 501, 4.o en el curso del debate para su reforma,
vid. RODRfcuEz DEVESA, Ob . tit., pp . 417-418.

(126) Sobre ello, vid . RODRfGUez DEVESA, Ob . tit ., p . 418 .
(126 bis) Cfr. RODRfGUEz DEVESA, Ob . tit., p. 418, nota mum. 22.
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debe reputarse ciertamente insatisfactorio, tanto en su estructura como
en su contenido. Es de destacar, en efecto, que dada la tecnica de re-
mision adoptada por el legislador penal en relaciom -a este precepts;
se contemplan en el mismo un gran numero de comportamientos que
carecen de significacion y aplicacion en el marco especifico de la -tor-
tura ; Es el caso de delitos como el parricidio, el homicidio y -lesiones
en rina tumultuaria, las mutilaciones para eximirse Ael servicio militar
o de servicio publico .de inexcusable cumplimiento, las lesiones por
infraccion grave de leyes y reglamentos de seguridad e higiene en el
trabajo o tambien las -coacciones para obligar a ottos a iniciar a con,
tinuar una huelga, paro o cierre empresarial . De dudosa asimilacion
resultan tambien el propio homicidio -(doloso directo) --no parece-1Q-
gico «matar a otro» con el fin de obtener del mismo una confesion
o testimonio (127)-, el asesinato -por la razon apuntada en todo
caso y ademas, porque parece que circunstancias como la premedita-
cion, la alevosia e incluso aunque mas dudosamente el ensanamiento
estdn ya implicitas en el tipo de tortura (128), el auxilio o induction
al suicidio y las amenazas lucrativas (129) o para atemorizar a los ha-
bitantes de una poblacion (130). Estas ultimas figuras delictivas re-
sultan,- en verdad, dificilmente compatibles con la estructura final que
presenta el tipo de tortura, al menos en sus dos .primeros parrafos,
donde ~se requiere expresamente que los hechos descritos esten diri-
gidos a obtener una confesion o testimonio de la victima, por -lo que
parece que solo podrian - ser calificados de acuerdo con el articulo
204 his, de producirse en el ambito penitenciario (131) ; esto es, en re-
ferencia al parrafo 3 .0 del precepto, si como cabe inferir de la .interpre-
tacion doctrinal y jurisprudencial .de cquA ha sido obieto (132), no se
exige en su caso la presencia de aquel criterio subjetivo.

(127) Si to clue sucede es clue se mata a otro para hater mas efectiva
la amenaza de muerte dirigida a aquel de quien se pretende obtener la
confesibn o testimonio, tampoco aquel homicidio o ,asesinato podra ser ca-
lificado de tortura y debera valorarse como delito independiente en con-
curso con las amenazas, estas si constitutivas del tipo-del art.' 204 bis . En
otro sentido, dificilmente compartible, DEL TORO, Ob . tit ., pp . '288 Lf . 289 .

(128) Asi to entiende, por ejemplo, DEL TORO, Ob . tit ., p . 286.
(129) Tambien, DEL TORO, Ob. tit . ; pp . 285286 .
(130) Motivaci6r. esta clue no resulta, sin embargo, ajena a 'la practica

de la tortura como la realidad actual de algunos paises latino-americanos
ha tenido ocasi6n de demostrar . Sobre este fendmeno, mss ampliamente,
TERR6N, «Una interpretaci6n socioldgica de la tortura», Contra la tortura,
tit ., pp . 245 ss . Como hipdtesis podria ser valida tambien en nuestro pais
acaso circunscrita a las zonas mas conflictivas del Pais Vasco . Vid . sobre
ello, ((Area -Critica)), nixm . 9, ncviembre, 1984, p. 26; La tortura en Euskadi,
tit ., pp . 32 ss.

(131) Pidnsese, por ejemplo, en el numero creciente de suicidios (cono-
cidos) clue se producen en ias carceles espanolas en 'los ultimos anos
(37 suicidios entre 1983 y mediados de 1985, segun el Diario v El Pais)> de
28-IX-1985) y en la posibilidad de clue muchos o algunbs de ellos hubieran
sido motivados por la practica de torturas fisicas o psiquicas sobre los
presos .

(132) Asi, RODRfouEz DEVESA, Ob . tit ., p. 718 ; MUNOZ CONDE, Derecho
Penal, tit ., p . 603 . En otro sentido, DEL TORO, Ob. tit ., p . 291 y, al parecer,
tambien RoDRfcuEz RAMos, Compendio . . ., tit ., p . 76 . De la primers opini6n
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Asimismo presenta una confusa justification y pareceria, en prin-
cipio incluible en ese conjunto de tipificaciones mal concebidas, la que
-a modo de,<<tratamiento inhumanoo o <<degradante», por su inferior
gravedad- lleva a cabo el legislador penal en el parrafo 4.° del pre-
cepto, relativa a <da autoridad o funcionario ptiblico que . . . sometie-
ren al interrogado a condiciones o procedimientos que le intimiden o
violenten su voluntad». Esta disposicibn, que tiene claramente su ori-
gen en el articulo 5 de la propuesta socialista ya mencionada (133), y
cuya pretension, demasiado localista, es boy como entonces garantizar
penalmente la ausencia de toda coaccibn o amenaza en el interrogatorio
de los detenidos (conforme a to establecido en los arts . 389, 2 p 3 y
393 LECrim.), podria quedar subsumida, sin duda, en los primeros
parrafos del articulo 204 bis donde se incrimina ya de forma expresa
y atendiendo a sus diferencias de grado -sean graves de los articulos
493 a 496 o leves del articulo 585 (estas ultimas tambien posibles
<<tratamientos inhumanos>>, segtin el criterio diferenciador que adopts
el articulo 15 de la Constitucidn de 1978)- las amenazas o coacciones
realizadas <<en el cutso de una investigation policial o judiciab. La re-
gulacion, pues, separada de aquel supuesto especifico podria parecer
una reiteration innecesaria si no fuera porque en su caso el legislador
prescinde de la exigencia expresa de que la coaccion o amenaza inferida
al interrogado se dirija a <<obtener su confesion o testimonio>>, requi-
sito que si aparece recogido en cambio en aquellos otros parrafos . Uni-
camente esta interpretation del apartado 4 .° del precepto en estudio

resulta ser tambidn el Tribunal Supremo como cabe inferir de la sentencia
que ditto en julio de este ano correspondiente a los sucesos de Herrera
de la Mancha, donde aplicaba a nueve de los dote imputados el pto. 3'
del art. 204 bis, pese a que en este caso el maltrato de los presos no estaba
motivado por la finalidad de cbtener confesi6n alguna . La motivaci6n que
ofrece la STS. de 5 julio 1985 en este sentido es la de que el pdrrafo 3-*
del art. 204 bis del C. p. exige ano el fin de obtener una confesion o tes-
timoiuo. .. y si que la activiuad o conducts de la Autoridad o runctonarto
publico de instituciones penitenciarias se realice por la calidad del sujeto
pasivo, es decir, en consideraci6n a las personas detenidas o presas, pues
si se le there el mismo dntmo tinalistico de obtener una conteston o testi-
monio, quedarian fuera de la action punible el dolor o e1 sutrtmiento
fisico intringido al delincuente, no exigido por el regimen penitenciarto y
ello impltcarta el agravar su penalidad y posibilidad cde revivtr y resucitar
el tormento . . .a, por to que concluye atirmanuo que basta aqui la «tinaitdad
de aumentar y agravar el estado de los reclusosv que es diferente, a su
entender, del adeseo del rigor que results innecesario para mantener el
regimen disciplinartou que suoyace a las miracciones recogidas en el articu-
lo 1211,5 del propio Cddigo penal. Cfr. en especial, el octavo considerando
de esta sentencia. Repertorio de Jurisprudencia, Aranzadi, R. 3.96(1, tit.,
p. 3331 .

(133) Que proponia la adicion de um pfo. 9.° al art. 583 del C. p. en el
sentido siguiente: «Quienes, investidos de la cualidad de funcionarios, en el
curso de um procedimiento judicial penal o en la investigation del delito,
formulen a los presuntos inculpados o testigos, preguntas de un modo
capcioso o sugestivo, o prolonguen el interrogatorio cuando la persona
interrogada este en condiciones fisicas deficientes 'o, de cualquier otro
modo, infrinjan las disposiciones legales que rigen estas diligencias», B.O.C .
de 241-1978, tit., p. 939.
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es capaz de ofrecer una explicacion aceptable de su existencia (134).
Conforme a ella, debera entenderse que el empleo de cualquier pro-
cedimiento coactivo proscrito' por la LECrim . -como, por ejemplo,
la formulacion de preguntas capciosas o sugestivas o bien la prolon-
gacion excesiva del intetrogatorio que provoque en el detenidd un
estado de cansancio o ansiedad-, si tiene por finalidad la de confun-
dir1o y/o debilitar su resistencia para obtener del mismo una confe-
sion o testimonio, debera valorarse conforme a su entidad por los pa-
rrafos 1 .' y 2 .0 del articulo 204 bisi ; pero si la conducta del funciona-'
rio no persigue otro objetivo, por ejemplo, que provocat, sufrimientos
al interrogado, humillarle o acabar prontamente con los tramites que
exige todo interrogatorio oficial sea con confesion o sin ella o bien
el maltrato sobreviene despues de producida esta, entonces estariamos
en presencia del apartado 4.° de aquel precepto . Ciertamente que esta
solucion no es plenamente satisfactoria, entre otras razones porque el
mencionado apartado no permite valorar con precision la gravedad de
los medios utilizados para violentar la voluntad del interrogado -a
diferencia de to que sucede en los primeros patrafos del artfculo (135)-,
y obliga a imponer, en todo caso, adn a riesgo de resultar despropor-
cionada (136) o insuficiente, la pena de arresto mavor e inhabilitacion
especial ; sin embargo, ofrece siquiera la posibilidad de incriminar por
tortura ciertos hechos que reuniendo objetivamente los requisitos es-
tablecidos para constituir ese delito, carecen no obstante del elemento
subjetivo tan preciso que el tipo exige de it dirigidos a la obtencion de
una confesion o testimonio de la vfctima. Si, como es de desear, este
elemento finalista desapareciera del ambito del articulo 204 bis o se
compatibilizara con otros de tambien frecuente persecuci6n, tales como
castigar, humillar o simplemente intimidar al detenido, el apartado en
comentario perderfa todo sentido y resultarfa definitivamente superfluo.

En esta seleccion poco meditada y, en general, ,impropia - de con-
ductas que dan contenido al delito de tortura, podria destacarse ademas
la ausencia de toda referencia a otros comportamientos que, gozando
de una signification relevante en relation a aquella figura, no ban sido
tomados en cuenta sin embargo por el legislador de 1978 . Me refiero,

(134) Vid. desde otra perspectiva ]as interpretaciones poco convincen-
tes de DEL TORO, Ob . pit ., p . 291, y RoDRfcuFz DEVESA, Ob. tit., p . 718 .

(135) Por pequefa que sea esa diferencia, pues el pfo. I., del art. 204 bis
preve ]as penas de inhabilitacibn especial y elevation en su grado maximo
de las correspondientes a los t-pos comunes de coacci6n (arresto mayor) y
amenazas (arresto mayor y prisi6n menor), mientras que el 2.* pfo., donde
se procede a una conversion a delito de infracciones leves (faltas),' las penas'
establecidas son las de arresto mayor y suspension.

(136) Pidnsese, sobre todo, en la diferente duracibn y efectos de las
penas privativas de derechos de inhabilitacibn y suspension para cargo
publico: en el primer caso, el limite maximo de gravedad puede alcanzar a
dote aaos de privaci6n del cargo; en el segundo, es solo de seis aiios y iuni-
camente priva de su elercicio. Si bien -pese a la opinion de algun autor
(C6RDOSA RoDA, Ob . tit., II, pp . 171 y 174)-, una y otra deben estimarse
atemporales» . Asi tambien, MANZANARES, «Las inhabilitaciones, y suspensio-
nes en el Derecho positivo espaiiol», A. D. P. y C. P., - mayo-agosto 1975 ;
p. 184; OcTAvio DE ToLmo, Ob . tit., p. 454.
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en concreto -y en tanto que gozan de una consideracibn separada de
los delitos contra la libertad en general (137~ a los atentados contra
la, libertad sexual,. en especial violacion y abusos deshonestos ; los abor-
tos, intencionales y, en particular, los causados violentamente cuando
la victima del maltrato es mujer embarazada, e incluso las injurias, si
se tiene . en cuenta la relevancia que ciertos hechos humillantes o el
use de determinado lenguaje- pueden tener para romper el equilibrio
y mampular-a-placer las reacciones de una persona que se encuentra
en una situacion- de dependencia, - aislamiento y debilidad psicol6-
gica (138).

Esas lagunas de punibilidad que presenta el articulo 204 bis =-y
que- en algun caso podrfan fundarse en el pretexto de la estructura. fi-
nalista que le caracteriza-; son colmadas parcialmente, aunque con
dudoso .acierto, por la proposicion legislativa del Grupo-Mixto, ya
mencionada, que, sin llegar a subsanar muchas de las deficiencias apun-
tadas en relacion a -aquel precepto (139), contiene sin embargo 'remi-
siones especificas a los delitos de aborto violento del artfculo 412 y de
violation y abusos deshonestos de los articulos 429 y 430, ~respectiva-
mente (140), para.los que preve Ja imposition de la pena -superior en
grado a- la establecida en los correspondientes tipos comunes, aparte la
inhabilitacion especial .- Este acertado criterio -punitivo, que - se genera-
liza tambien para las demas- conductas que aparecen descritas en el
articulado de la propuesta y que, en su dureza, se mantiene asimismo
para los. casos en que la referencia -es a una falta (que al pasar a con-
vertirse en delito se conmina con pena de prision menor e inhabilita-
cibn), coincide en Bran -medida con el sustentado en -su dfa por el
texto socialista de 1977 (141) que; 'sin embargo, fue suavizado sin
justification alguna en la regulation que quedo finalmente incorporada

(137) Sobre ello, vid. las consideraciones y propuestas de DfEz Riportts,
qLa reforma del Derecho penal sexual y la propuesta de 1983D, Documeri-
tacidn Juridica, tit ., I, pp . 443 ss y, en particular, p . 452.

(138) Bien entendido que, en la mayoria de los casos, estas conductas
podrian ser calificadas de coacciones sin recurrir al tipo de injurias . Vid . am-
pliamente sobre to expresado cn el texto, COROMixns, <(Segundo sistema de
senales : estado de terror y door moral*, Contra la tortura, tit., en especial,
pp . 75 a 77.

(139) Es de observar, por ejemplo, que pese a hater una referencia
expresa y concreta al adelito de homicidio» remite despues a los arts . 405
a 409 del C . p . Iddntico criterio sigue en cuanto a las lesiones, que refiere
a los arts . 418 a- 427 del mencionado texto -legal . Asimismo, mantiene in-
tacta la diferenciacibn por sujetos (activos) de las torturas causadas «en
el curso de investigaci6n policial o judicial) y las cometidas en centros
penitenciarios, y no prescinde, como era de esperar, del pfo . 4 .* del, vigente
art . 204 bis . Cfr. Seccidn . . ., tit ., pp . 186-187.

(140) En el pfo. 1° del art . que propone. Seccidn . . ., tit ., pp . 186-187 .
.(141) Salvo en to relativo a las faltas donde, o bien mantiene el criterio

punitivo que les corresponde (arresto menor: arts. 2 y 5) o bien se limita
a elevar su pena a: arresto mayor (art . 1 i .f .), B.O.C., 241-1978, tit., . p . 939 .
Es de observar, ademas, el descuido en que incurre e1 prelegislador en el
art . 2 de esta propuesta, donde procede a crear, como integrante del pfo . 2 .*
del art . . 582 . del C . p ., una falta que ya aparece descrita en el pfo . I ., del
art . 583 .
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al C6digo penal. Las penas en 6l previstas para los hechos constituti--
vos de tortura -pena del delito 'comun respectivo en grado maximo
o arresto mayor en el caso de remisi6n a las faltas, aparte las restric-
tivas de derechos : inhabilitaci6n o suspensi6n-, no ~mantienen, en
consecuencia, la proporcionalidad exigida para adecuarse a la gravedad
de injusto del delito a que van referidas -como con razdn se ha se-'
nalado por sectores progresistas de la magistratura (142)-L- y podrian
llegar a sulidner incluso tin infundado privilegio, para quienes reuniendo
las caracterfsticas tipicas deban ser juzgados conforme al articulo
204 bis (143) .

La soluci6n de compromiso que ha ofrecido, en este sentido, la
reforma parcial de 1983 a traves de la incorporaci6n al C6digo penal
del nuevo articulo 204 bis a) =en realidad, una mera especificaci6n
del artfculo 68 del propic, texto legal-' que autoriza expresamente a
renunciar a las penas previstas en aquel articulo cuando otro precepto
senale pena superior para las conductas alli confempladas, representa
una via inconveniente pero utilizable a los efectos de evitar tan injus-
tas consdcuencias (143 bis) . Piensese, por ejerinplo, en el caso del par-
ticular que queda impedido de un mieinbr'o principal - de resultas de
unas lesiones inferidas por funcionario publico en el curso' de una in-
vestigaci6n policial para obtener su confesi6n . Por virtud del principio
de especialidad, el concurso normativo entre el articulo 204 bis y 420,2
se 'resolveria a favor del primer precepto ; si bien, esta soluci6n be-
neficiaria al funcionario que deberia sufrir la pena de prisiorn menor
en grado maximo, multa e inhabilitaci6n especial ; de no existir aquel
precepto o si se sigue el criferio establecido por el artfculo 204 bis a),
en aplicaci6n del principio de subsidiariedad expresa, la pens podria
set la de prisidn mayor en grado m6ximo y multa, al valorarse junto
a las lesiones la agravaci6n especifica de alevosfa (art, 420 i.f .) -que
debe estimarse, sin embargo, implfcita en el tipo de tortura' (144)- y
la de prevalimiento de caracter publico del artfculo 10,10 del C6digo
penal (145). Ciertamente que esta ultima solucidn no deja de set in-
satisfactoria pues no permite en sede penal, salvo accesoriamenfe (ar'-
ticulos 45 ss . C. p.), imponer sanciones privativas de derechos -quiza

(142) En este sentido, es de destacar, la necesidad sentida y expresada
por los juzgadores del caso Onaindia (cit. supra, nota mum. 83) de «proceder
a una nueva y distinta regulaci6n del delito de tortura, respetando el
nuevo orden de valores consagrados por la Constituci6n espanola, estable-
ciendo una penalidad proporcionada a la importancia de los derechos fun-
damentales violados por tal clase de conductas», vid. «Diario 16» de 28-X-1984,
cit .,' p . 6 : '

(143) En el mismo sentido, DEL TORO, Ob . cit ., p. 286 .
(143 bis) Vid., en contra, la opini6n de ORTs BERENGUER que comparte,

sin embargo, la idea de su inconveniencia, «Alternatividad expresa». Co-
mentarios a la Legislaci6n Penal, T . V, vol . 11, Madrid, 1985, pp . 691 ss . y
en especial p . 693 . '

(144) Si se comparten las .consideraciones expuestas supra en el texto
correspondiente a nota ni1m . 89 . Estas, a mi entender, se ajustan a los
requisitos exigidos por la doctrina y la jurisprudencia para la estimaci6n
de la alevosia . Sobre ellos, ampliamente, C6RDOSA RoDA, Ob. cit ., 1, pp . 544 ss .

(145) Cfr . supra, nota num. 80 .



462 Maria Luisa Maqueda Abreu .

mas efectivas que la propia privacion de libettad para estos supues-
tos (146~- y que deberdn ser acordadas, en su caso, por vfa discipli-
naria (147). Mas adecuado resultaria, por tanto, elevar la cuantia de
las penas previstas para el delito de tortura, Como sucesivamente han
propuesto sin exito el texto socialista de 1977 y el presentado por el
Grupo Mixto en diciembre de 1984 .

Una ptoblematica interesante -ya esbozada en paginas anteriores-
suscita el analisis de la tipicidad subjetiva del articulo 204 bis . Alyarece
este configurado en su estructura tfpica Como delito de resultado cor-
tado, siquiera sea en sus dos primeros parrafos donde . es expresa la
exigencia de que el autor -aquf, funcionario publico- oriente su ac-
don a la obtenci6n de un resultado externo, trascendente -en este
caso, la confesion o testimonio del sujeto pasivo- que esta mas ally
del tipo objetivo -de la accion o del resultado tipicos- y cuya efec-
tiva produccion no se exige para ver consumado el delito (148) .

La cuesti6n mas fundamental que plantea la existencia de este ele-
mento subjetivo del injusto -caracterizado como de «tendencia interna
trascendente»- en el tipo de tortura es la de determinar si su pre-
sencia posibilita la comisi6n doloso eventual o culposa de los delitos
a que remite o bien exige el dolo directo. Ello es particularmente
importante de dilucidar en relacion a conductas que se hallan ya reco-
gidas en su ambito -v. gr ., lesiones u homicidio- o que pudieran
ser incotporadas al mismo -como el aborto violentd del artfculo 412
del Codigo penal- . Piensese, por ejemplo, en ~los casos, lamentable-
mente no infrecuentes, en que el funcionarid, excediendose en sus me-
todos violentos de presion sobre el detenido para obtener del mismo
una confusion o testimonio, le ocasiona la muerte o lesiones mas gra-
ves de las queridas . Estos resultados mas graves, en muchos casos po-
dran imputarsele a tftulo doloso eventual -par ser altamente probable
su produccion y haberse el autor, pese a todo, conformado con ellos-,
pero en otros, deberan estimarse imprudentes, cuando aun siendo pre-
visibles falte su representation o bien, el autor menosprecie el grado
de peligro de su conducta precedente o sobrevalore su habilidad con-
fiando en que dichos resultados no sobrevendran (149). En el ptimer

(146) Siquiera sea desde un punto de vista preventivo especial, como
medida aseguradora . Vid., sobre ello, las consideraciones de OcTAvIo DE To-
LEDO, Ob . tit ., p. 466, asi como la bibliografia que cita a pie de pagina,
nota mim. 1638 . Tambien, BACIGALUPO, «E1 sistema de reacciones penales
en las recientes reformas y proyectos latino-americanos», C.P.Cr., mim . 2,
1977, p . 14.

(147) Vid. arts . 87 ss . de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (T . A .
aprobado por Decreto 315/1964 de 7 de febrero), no modificada en cuanto
a sanciones por la reforma legal de 2-VIII-1984.

(148) Cfr . por todos, JESCHECK, Tratado . . ., tit ., I, p . 437 . En cuanto a
las-formas imperfectas de ejecucion relativas a los delitos que en el seno del
art . 204 bis se contemplan, se seguiran las reglas generales .

(149) Estos son, en general, los criterios que la doctrina toma en con-
sideracion para la distinci6n cntre el dolo eventual y la culpa consciente .
Para una exposition mas completa de las distintas posiciones de los autores
en torno a esa distinci6n, vid . GIMBERNAT ORDEIG, «Acerca del dolo eventualD,
Estudios de Derecho Penal, 2 .1 ed., Madrid, 1980, pp . 175 ss .
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caso, la conducta del funcionario habra de calificarse de homicidio o
lesiones -de la gravedad que resulte--- dolosas (con dolo eventual) ;
en el segundo, concurriran sendos supuestos de preterintencionalidad
-heterogenea u homogenea- a resolver por las reglas del concursd
de delitos del articulo 71 del Cbdigo penal (150) .

El problema surge, pues, a la hora de determinar si aquel homicidio
o aquellas lesiones doloso-eventuales deben entenderse comprendidas
en el tipo de tortura y, por tanto, agravadas conforme a las reglas
que el articulo 204 bis establece o bien contentarse con aplicarles la
agravante generica del artfculo 10,10 ; y si en los casos de preterin-
tencionalidad, los resultados mas graves causados imprudentemente
deben valorarse al margen de aquel precepto aplicandole la agravacidn
correspondiente unicamente a las lesiones dolosas iniciales .

Pareceria logico, en principio, no sustraer ninguno de esos compor-
tamientos del marco de la tortura pues to cierto es que tanto el homi-
cidio como las lesiones ma§ graves -previstos ambos en la enume-
racion de delitos que contiene el ardculo 204 bis- se han causado en
el curso de un proceso final dirigido a la obtencion de una confesion
o testimonio de la victima o, to que es to mismo, su produccion' ha
estado motivada por la persecucion de esa finalidad en concreto, por
to quemal puede decirse que al faltar el dolo (directo) en su comision,
a1 no estar aquella muerte o aquellas lesiones resultantes directamente
preordenadas al fin, falta ese fin (151). Contrariamente, podria argu'
mentarse que la intencion de obtener una confesion subsiste en el fun-
cionario cuando se excede en el maltiato de la victima o cuando la
misma naturaleza del maltrato permife prever como posible o como
probable la produccion de un resultado ma's grave no buscado directa-
mente por el agente pero que acepta (dolo eventual) o bien espera o
confia en que no sobrevenga (culpa consciente) o ni siquiera se repre-
senta (culpa inconsciente) ; por to que, siguiendo la redaccion del ar-
ticulo 204 bis, podria afirmarse que el autor -funcionario publico-
en el curso de una investigacion . . . y con el fin de obtener una confe-
sion . . . ha cometido un delito doloso eventual o imprudente bien de
homicidio, bien' de' lesiones graves . . ., constitutivo de <<tortura» .

De seguirse esta via, habria de imponerse, en el caso de homicidio
o lesiones doloso eventuates, la pena- senalada en el tipo comun corres-
pondiente en su grado maximo ; y, si aquellos delitos se hubieren
cometido imprudentemente, habria que determinar, conforme al articu-
lo 71 Codigo penal, la infraction mas grave -entre las lesiones dolosas
iniciales y el homicidio o las lesiones culposas resultantes- y elevar
su pena al grado mdximo superior, segun la escala prevista en el ar-

(150) Estas reglas permiten valorar mas precisamente que a travds de
la aplicaci6n de la atenuante 9, 4 Jos supuestos de preterintencionalidad
homogenea . En el mismo sentido, modernumente, HUERTA TociLUo, «Adi6s
al homicidio preterintencionaln, Revssta uLa Ley», num. 1 .041, de 8-X-1984,
p. 5 ; BUS1'os RAMfREZ, ((El principio de Culpabilidad en el Antepioyecto de
C6digo penalD, R. F. D .° U. C. M . num. 6, 1985, p . 168.

(151) 'En otro sentido, la opinion de MIR Pvic referida al infanticidio,
cuya estructura se asemeja bastante a la del delito de tortura, Adiciones . . . .
tit ., p . 423; y Derecho Penal, tit :, p . 219 .
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ticulo "78 C6digo penal y dentro de los limites marcados lior el propio
articulo 71 . ._ Si con esta . solucion no se alcanzan resultados punitivos
satisfactorios o mas satisfactorios que con la solucion contraria que,
como ahora .se vera, es la que patrocina la doctrina dominante, no es
sino porque el mismo legislador no los permite al imponer en el marco
del artfculo 204 bis un criterio demasiado tfmido de agravacion, al
que por to demas nos tiene acostumbrados cuando se trata de delitos
de funcionarios . Con todo, esta via permite justificar la presencia en el
primer parrafo del ptecepto de delitos como el homicidio que, en otro
caso, careceria de sentido -como deciamos : «nadie mata a otro para
obtener su confesidn»- ; o, de aborto violento, en el supuesto de que
entrara a formar parte, como se ha propuesto del articulo 204 bis. En
la actualidad, este delito debera valorarse al margen del mencionado
articulo de forma que, de producirse el aborto a consecuencia de las
violencia realizadas sobre mujer embarazada para obtener su confesi6n,
se calificaran como tortura, segun su entidad y, por tanto, segun el
parrafo 1 ° o 2.' del atticulo 204 bis, aquellas violencias, que se pon-
dran en concurso (ideal) -ya agravadas- con el delito de aborto del
artfculo 412 y la pena resultante sera la del delito que aparezca mas
grave en su grado maximo, como prescribe el articulo 71 Cddigo penal.
Si el delito mas grave es el provocado par las violencias (normalmente
lesiones) y concurte ya en su grado maximo, el unico recurso sera el de
imponer la pena mas alta que autorice ese grado maximo, sin pasar a
otra superior en la escala .

En definitiva, esta serfa la solucidn que habrfan de alcanzar quie-
nes, por raz6n de la presencia de un elemento subjetivo de las carac-
teristicas senaladas en el tipo de tortura, negaran la posibilidad de su
comision a traves de conductas pteterintencionales (152) -tales como
las ejemplificadas del homicidio o las lesiones- pues estas deberan
entonces ser valoradas al margen del articulo 204 bis que, en su caso,
solo alcanzarfa a las lesiones dolosas iniciales, si es que podian ser
determinadas (153).

Lo que, en ultimo termino, queda por explicar a los que asi pien-
san es la raz6n por la cual debe rechazarse la posibilidad de realizar
hechos imprudentes motivados por la petsecuci6n de un fin que re-
sulta ser juridico-penalmente relevante (154) . Podra afirmarse, en efec-

(152) Expresamente referida a este delito, unicamente cabe citar la opi-
ni6n de RODRfGUEz DEVESA, Ob . cit., p. 719. En general, sustentan este criterio,
POLAINo NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Codigo
penal espanol, Sevilla, 1972, pp. 321 ss . Asimismo, pese a las excepciones
que formulan a la regla generica, MIR PUIG, Derecho penal, cit., pp . 218-219;
G6MEz BENfTEz, Teoria . . ., cit., p 238; COBO DEL RosAL/VivEs ANT6N, Derecho
Penal, P. G., Valencia, 1982, p. 409; OcrAVIo DE TOLEDO/HUERTA, Ob. cit., p. 106.

(153) En cuanto a los criterion que deben tenerse en cuenta para apre-
ciar consumaci6n o simplemente tentativa en relaci6n a esas lesiones ini-
ciales, pueden seguirse las indicaciones de MIR PUIG, «Preterintencionalidad
y limites al art . 50 del C6digo penaln, Revista Juridica de Cataluna, 1979,
pp . 97 y 98 .

(154) En el mismo sentido, BAciGALupo, KEl delito fiscal en Espaiian,
R.F.D.°.U.C.M., num. 56, 1979, p. 92 . Tambi6n es de esta opini6n G6mEZ BE-
xfTEZ, pese a las consecuencias negativas que posteriormente extrae en re-
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to,, que el autor, en la persecuci6n de determinado fin (aqui, obtenel
Una confesi6n) ; no quiere determinado resultado (v . gr .,, muerte) -y,
por ello; precisamente, su conducta no sera dolosa- pero, di£icilmente
podra decirse si ese resultado previsible llega a alcanzarse por descuido
del autor, que el mismo nada tiene que ver con el fin trascendente
que servia de motor a su conducta -que le ha motivado a actuar, si-
quiera sea imprudentemente- y, por tanto, que al desaparecer la in-
tencion -la malicia del art£culo 565 Cddigo penal- desaparece nece-
sariamente con ella todo fin relevante que se hubiere propuesto el
autor en su actuar . Y si to que sucede es que en estos casos de delitos
de tendencia interna trascendente se requiere que la conducta o el re-
sultado tipicos sean queridos como medio para obtener el fin de que
se trate (dolo directo), entonces, dudosamente podra admitirse, comd
en general hace la doctrina mayotitaria (155), que sea posible su co-
mision doloso-eventual, pues en esta forma de dolo, el elemento voli-
tivo que se exige -cuando se exige (156)- en ningdn caso puede
identificarse con aquel querer -que sugiere preordenaci6n hacia de-
terminada meta-, sino que aparece descrito por una vaga nocidn de
aceptacion, asentimiento o conformidad (157),

Aqui, pues, la doctrina al negar la oportunidad de comision impru-
dente de determinados delitos portadores de elementos subjetivos del
injusto, se anticipa sin suficiente fundamento -e1 art . 565 C. c . no
ofrece, en mi opinion, el sustento deseado (158)- a la decision del
legislador que debe ser, en definitiva, la que determine con ayuda de
criterios politico criminales y, por tanto, a traves de un sistema mas
racional de punicidn de la culpa, los casos en que esta puede ser apre-
ciada por el interprete . Ciertamente que esa trascendental reforma, que
cuenta hoy con el apoyo unanime de los autores y que muy probable-
mente pasara a set realidad con el nuevo Codigo penal (159), no pon-

laci6n a estos delitos en base a la estructura de la clausula abierta de in-
criminaci6n de la imprudencia del art. 565 (Teoria. . ., cit., p. 238) . Tales con-
secuencias, expuestas ya por MIR, no pueden sin embargo aceptarse con
caracter generico como se ha hecho constar supra en texto correspondiente
a la nota num. 150 y en las consideraciones que siguen .

(155) A excepci6n de QUINTANo RIPoLLEEs en relaci6n, por ejemplo, al
delito de infanticidio, de estructura similar a la del tipo del art . 204 bis,
Vid . Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, I, Madrid 1962, pp . 461-
462 . Tambien en este sentido, como corresponde a su concepci6n del dolo
eventual que asimila sustancialmente a la culpa BUSTOs RAmfREz, Manual,
cit ., p . 215 ; «El principio de culpabilidad», cit ., p . 172 .

(156) Vid . entre los partidarios de la teoria de la probabilidad, las opi-
niones de GIMBERNAT ORDEIG, Ob . cit ., pp. 187 ss . y OCTAVIO DE TOLEDO/
HUERTA, Ob . cit ., pp . 100-102 .

(157) Se trata, pues de un «quererD -entrecomillado- . Vid . Coso VEI.
Roses./VIVEs ANT6N, Ob . cit., III, p . 171 . Tambidn MIR PuiG, Derecho Penal,
cit ., pp . 205-207 ; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espanol, P. G ., 1, Ma-
drid, 1981, p . 41 .

(158) Del mismo parecer, BACIGALUPO, ((El delito fiscal», cit ., p . 92 .
(159) En efecto, tanto el Proyecto de C6digo penal de 1980 como el Indds,

firme candidato a convertirse en nuevo C6digo, es decir, la Propuesta de
Anteproyecto de 1983, adoptan ya un sistema de incriminaci6n cerrada de
la imprudencia o, Como se dice en la introducci6n a . este ultimo texto, sus-
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dra fin a los problemas que plantea el actual articulo 204 bis (160),
cuya deficiente estructura merece ser, en todo caso, revisada .

No hay raz6n, en efecto, para que la tipicidad de este delito deba
determinarse por remisi6n a otros tipos comunes (de delito o falta) (161),
y su unica ratto sea la de agravar la penalidad de aquellos . El delito
de tortura merece tener un concepto y una autonomia propios . En este
sentido, cabe plantearse la necesidad de una formula que, en referen-
cia a conductas y no a resultados, sea capaz de describir el injusto
tipico de esta particular figuta delictiva . Si la tortura es siempre, por
definici6n, violencia -sea fisica o psiquica- esta debe pasar a ser
entonces el nucleo (concepto base) del tipo objetivo ; otros datos esen-
ciales como la condici6n de funcionario publico en el sujeto de la ac-
ci6n y esa singular posici6n de superioridad (poder-disponibilidad) que
este debe ostentar frente al particular (detenido o preso) -y que per-
mite esos excesos caracteristicos de estas situaciones- le conferiran a
este delito la naturaleza especial que le es propia, asf como su gravedad
especffica, sin que otras referencias expresas de orden local, temporal
o circunstancial vengan a introducir confusion en el tipo, recortando
inconvenientemente las oportunidades de su aplicaci6n . La posibilidad
de incriminar, ademas, otros hechos mas graves que puedan seguirse
o acompanar a aquellas violencias (Iesiones, muerte . . . ) debe estar asi-
mismo contemplada en el precepto -como to estuvo en su dia en
los que le precedieron (162}- bien a traves de la tecnica poco deseable
de los delitos complejos (163), bien a traves de una remisi6n concreta
a las reglas del concurso de delitos con una clausula, eso si agravato-
ria, para impedir que en su aplicaci6n se pierda el desvalor propio y
mas grave que deben expresar y exteriorizar' en pena los hechos cons-
titutivos de tortura.

Tambien en su vertiente subjetiva son precisas importantes modi-
ficaciones tendentes a ampliar los limites que el articulo 204 bis im-
pone a la punibilidad de este delito . Este objetivo no puede alcanzarse,

tituyen «1a imprudencia como tipo aut6nomo por ]as figuras individualiza-
das de "crimina culposa»" . . .n, Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo
penal (en adelante, PANCP), 2 .1 ed ., Ministerio de Justicia, Madrid, 1984,
p . 12 .

(160) Es de destacar que los citados textos de reforma mantienen sus-
tancialmente la estructura que presenta en la actualidad este precepto
(vid . art . 628 del Proyecto y art . 562 de la Propuesta), si bien introducen
algunas modificaciones importantes como is desaparici6n del perturbador
elemento subjetivo de «obtener una confesi6n o testimonio» y una cierta
elevaci6n de las penas seiialadas en el tipo para las conductas en e1 pre-
vistas .

(161) En este sentido tiene raz6n DEL TORO cuando se decanta a favor
de la estructura que presenta el pfo . 4° del precepto, de mas ((correcta ela-
boraci6n)) que los restantes . Ob . cit ., p . 291 . Sobre otros problemas de
orden conceptual que suscita el art. 204 bis, tal como aparece configurado
en la actualidad, vid. pp . 289-291 .

(162) Asi, por ejemplo, en c1 art . 499 del C. p . de 1822 o art . 450 del C . p .
de 1928 .

(163) En contra de esta tecnica se pronuncia, con raz6n, un sector
mayoritario de la doctrina . Cfr. por todos, MURoz CONDE, Ob . cit., p . 218
(y la bibliografia que cita en apoyo de esta tesis) .
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como es obvio, a traves de la permisidn de formas imprudentes en
relation a la conducta base de violencias sino, en todo caso, a traves
de la conveniente inclusion en el precepto de otras finalidades distin-
tas a la de vobtener una confesidn o testimonio» que, como es sa-
bido, es la unica que figura en su redacci6n actual (163 bis) . Moti-
vaciones tales como el simple intimidar o atemorizar, infligir un cas-
tigo, desacreditar o humillar a la victima, deben pues pasar a formar
parte del tipo de torturas que se propone, siempre que el medio
empleado en su relacion sean aquellas violencias fisicas o psiquicas y
su ejecutor osiente la cualidad de funcionario publico.

4 b) Propuesta de lege ferenda de un precepto incriminador de la
tortura (y otros tratos inhumanos y degradantes)

La incorporation de las notas senaladas a un nuevo precepto, po-
drian dar como resultado el que sigue:

«E1 funcionario publico que ejerciere violencias fisicas o psiquicas
sobre una persona detenida o presa, con el fin de obtener de la misma
una confesion o testimonio, intimidarla, castigarla o humillarla, sera
castigado como reo de tortura con las penas de prision mayor si las
violencias tuvieran la consideracidn de graves y de prision menor si
hubieren sido menos graves o leves, pudiendo en este ultimo caso
imponer la pena en grado minimo . En todo caso se acordara la pena
de inhabilitacion especial para cargo publico.

Estas responsabilidades deberan exigirse sin perjuico de cualesquie-
ra otras en que hubiere incurrido el culpable . En caso de concurso,
se autorizara al juez para que si la pena resultante en su grado maximo
no fuera adecuada a la gravedad del hecho cometido, pueda imponer
la superior en grado>> .

En mi opinion, el precepto que se propone permitiria obviar mu-
chos de los problemas que el articulo 204 bis, con su deficiente tec-
nica legislativa, plantea en nuestros dias y facilitaria, es de esperar,
una represion mas efectiva v rational de la practica .de la tortura.

Entre sus ventajas, podrian destacarse, a mi juicio, las siguientes :

a) En primer lugar, se prescinde de la innecesaria mention que
el vigente articulo 204 bis hate al concepto de «autoridad>> junto al
de «funcionario publico>>, sirndo asi que esta condition es presupuesto
minimo de aquella y, por tanto, que toda autoridad es . tambien fun-
cionario publico, a efectos penales (164) . Es bastante, entonces, una
referencia expresa a esta ultima cualidad respecto del sujeto activo de
este delito .

b) No se especifica el momento ni el lugar de realization del he-
cho, evitando de esta forma distinciones superfluas como las que con-

(163 bis) Con las limitacioies senaladas supra en texto correspondiente
a notas num. 132 y ss .

(164) Vid. DEL TORO, en CdRDOBA RODA, Comentarios . . ., II, p . 730 . Tam-
Wn, QUERALT, ((El concepto penal de funcionario piiblico», C. P. Cr ., 1985,
n6m . 27, pp . 491 ss .
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tiene el actual precepto (<<en el curso de un procedimiento judicial
penal o en la investigaci6n del delito», <<en el curso de una investiga-
ci6n policial o judicial>, « . . . en instituciones penitenciarias» . . .), que
van en detrimento de una necesaria economfa legislativa en la descrip-
ci6n tipica .

c) No se precisa tampoco, en fornia expresa, la naturaleza de la
funci6n a que los sujetos activos de este delito deben hallarse adscritos,
si bien aquella debera entenderse limitada a los casos en que sea po-
licial (de <<policfa judicial, segun los terminos del art. 283 LECrim .
que, en su amplitud, incluye asimismo a los funcionarios de prisiones
encargados bien de la vigilancia y seguridad de los centios, bien de
la observaci6n y tratamiento de los internos (165), fiscal, judicial o
en su caso, medica, tanto en el ambito civil como en el militar (166).
En mi opini6n, esa restricci6n implicita en el tipo viene sugerida
por la condici6n de preso o detenido -<<retenido»- (167) o, si se
quiere, privado de libertad por cualquier raz6n (sea en el curso de
un proceso legal de investigaci6n o no) que se exige en el sujeto pa-
sivo de este delito y que aparece fundada en el deber especial que a
aquellos funcionarios en particular incumbe de velar por la seguridad
de quienes se hallan en esas especificas situaciones (art . 17 C. E.) (168) ;
deber este que se muestra capaz de generar una posici6n de garantia
en los mismos respecto de los bienes juridicos que se tutelan en este
precepto .

Esa limitaci6n expresa referida a los sujetos pasivos de este deli-
to (169) obedece a la necesidad de evitar que cualquier funcionario

(165) Vid. art. 283, 7 de la LECrim . en- relaci6n con los arts . 276 ss . del
Reglamento Penitenciario de 8-V-1981, Ordenamiento penitenciario, cit .,
pp . 136 ss . Aquella disposici6n parece que sigue en vigor tras la publica-
ci6n reciente de la L.O.P .J ., cfr. supra nota num . 122.

(166) Con las restrieciones que en raz6n de la materia y de los sujetos
establece el nuevo C6digo penal militar de 9 diciembre 1985 (art . 1 ss .), en
cuyo articulado es de destacar la tipificaci6n expresa del «maltrato de obra»
y de la aplicaci6n de «trato inhumano o degradante» por parte de un su-
perior a un inferior (arts . 104 y 106, respectivamente) que se conminan con
pena de 3 meses -y un dia a 5 aiios de prisi6n . Antes de la reforma resulta
de interes consultar el Auto de 24 marzo 1983, R . 2180 .

(167) Este termino, que parece querer expresar la «brevedad» de la
detenci6n, no es sino un instrumento que encubre, bajo un concepto ju-
ridico inexistente, la existencia de una verdadera detenci6n, que asi aparece
desprovista de las garantias juridicas que normalmente la acompanan. En
el mismo sentido, Gdmsz BExfTEz, nLa inviolabilidad y la inmunidad parla-
mentariasn, R. F. D.° . U. C. M., num. 64, 1982, p. 41 .

(168) Vid. el comentario a este precepto de J. DE ESTEBAN/L6PEz GUERRA,
Ob . cit., pp . 152 ss . Es de observar tambien en cuanto a los componentes
de ]as Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, to establecido en la
Orden del Ministerio del Interior de 30-IX-1981, cuyo principio m'um . 9 es-
tablece a su cargo «e1 deber de velar por la vida y la integridad fisica de
las personas a quienes detuvieren o que se encontraren bajo su custodia,
dejando siempre a salvo el honor y la dignidad de las mismas», BOE de
2-X-1981, nium. 236.

(169) Se adecua, por to demas, a to establecido en el art . 2 del Proyecto
de Convenci6n Europea contra la Tortura, donde se senala que esta ((se
aplicard en todas las circunstancias y en todos los lugares, a todas las
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-dados los terminos tan amplios con que el artfculo 119 del C6digo
penal describe esa cualidad- pudiera estimarse incluido en el tipo de
torfuras ; sobre todo para el caso de <<violencias psiquicas>> (piensese
que'es Taro el funcionario Ique' no puede ejercer desde la esfera de po-
der que normalmente ostenta (170) presiones capaces de producir su-
frimientos psicol6gicos o profundos sentimientos de angustia en un
particular) .

d) Se introduce 'en el ambito de conductas tipicas e1 concepto -de
<<violencias psiquicas» que se conminan con una pena autonoma, ofre-
ciendose de esta manera un' cauce apropiado para su punicion que el
C6digo penal vigente no posibilita en la misma medida a traves de
otros pxeceptos (171). Los 6nicos instrumentos con que cuenta para
reprimir esa clase de violencias -coacciones, amenazas, lesiones de los
artfeulos 421 en relation al 420, 1 ' y 4.', 422, 582, 583, 1 ° 6 585, 1 .*
(faltas)-- se muestran las mas de ]as veces inadecuados o, en su caso,
incapaces de exp'resar la gravedad caracteristica de estos hechos que
se conceptuan como de <<torfura no corporal >. Por tales, podria en'
tenderse, seg6n la definition que ofrece la Comision de Detechos Hu-
manos, el empleo de <<medios de presion distintos de las sevicias corpo-
tales capaces de causar un sufrimiento psicologico, ocasionando a la vic-
tima un sentimiento de angustia>> (172).

e) La alevosia debe ser una nota constitutiva del tipo de tortura
pese a no constar en la redaccidn propuesta esa exigencia expresa, tan-
tas veces repetida a to largo de este trabajo, de que el particular se
halle «a merced>> del funcionario que realiza ]as conductas violentas.
-Esa circunstancia junto a la de <<abuso de poder>> aue representan ta-
les conductas, constituyen el £undamento de la gravedad especifica de
las penas previstas en el precepto . La presencia conjunta de ambas
circunstancias en el ambito del <<nuevo>> art£culo 204 bis permitirfa, de
otra parte, distinguir el desvalor caracteristico de este delito del que
implica la concurtencia de la agravante 10, 10 del C6digo penal, que
quedara reservada asi para los supuestos en que o bien el stijeto pa-
sivo no sea detenido ni preso, o bien, siendolo, la actividad violenta
del fimcionario no sea alevosa (173).

personas privadas de libertad por cualquier motivo que esto sea, incluidas
las personas retenidas a las fines de las investigaciones por parte de ]as
autoridades civiles o militares encargadas del mantenimiento del orden, las
personas en situaci6n de detenci6n preventiva, administrativa o reeduca-
tiva, las personas perseguidas o penadas por cualquier delito . . .» . Revista de
Derechos Humanos, primavera de 1983, pit ., p . 39 . Este es tamblen el cri-
terio seguido por la Ley argeniina nium . 23.097 (B.O. 29-10-1984) que da con-
tenido al nuevo art . 144,3 del C6digo penal .

(170) En este sentido, DEL TORO, en C6RDOSA RoDA, Comentarios . . ., 11,
p . 730.

(171) En el mismo sentido, la definici6n que ofrece BERISTAIN, Ob. tit.,
p . 13 . Tambien resalta este aspecto DEL TORO, Ob. tit ., p . 292 .

(172) Cfr . SUDRE, Ob . tit ., p . 840 .
(172 bis) Asi parece entenderlo tambidn respecto del actual art. 204 bis

el Tribunal Supremo . Vid. Considerando num. 11 de la STS . de 5 julio
de 1985. Repertorio . . ., tit ., p . 3333 .

(173) Vid. C6RDoBA RODA, Ov. tit ., 1, pp . 671 ss . y, en especial, p . 677 .
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f) Se incluyen, de acuerdo con ]as definiciones mas modernas de
tortura (174), otras finalidades diferentes de las de obtener confesi6n
o testimonio de la victima, tales como la de infligirle un castigo, inti-
midarla o humillarla . De esta forma, se evitan limitaciones injustifica-
das a la punibilidad de los hechos que se contemplan en el precepto.

g) Se posibilita, pese a ser partidaria de obviarla, la distincion
entre tortura y tratamientos inhumanos y degradantes si es que se
quiere adecuar la description tipica del articulo 204 bis a los terminos
de la prohibition constitutional contenida en el artfculo 15 del texto
de 1978. De acuerdo con ello, serfan propiamente tortura las violencias
mas graves inferidas con cualquiera 'de los fines previstos en el pre-
cepto penal y, tratamientos inhumanos o degradantes -o bien «malos
tratos» si 'se quiere utilizar ('175) esa eufemfstica expresion de tan
difundido uso-, los demas casos . -La distincion' entre to inhumano y
to degradante debera realizarse entonces en atenc16n al fin perseguido
por el actor: si es el de'obtener una confesion o testimonio, castigar o
intimidar a la victima sera to primero ; si humillarla, to segundo (176).

h) Podra exigirse, ahora sin dificultad, respecto de la conducta
tipica basica (las violencias fisicas o psiquicas) el dolo, como, de 'otra
parte, requieren la mayor patte de las definiciones internacionales que
se ocupan de la tortura (177), pero se posibilitaran las formas impru-
dentes respecto de los resultados mis graves que pudieran concurrir.

i1 S ~ espec4ica, en cuanto a la pena de inhabilitacion especial que
se preve en el precepto, su referencia exclusiva a cargo publico, en los
terminos descritos por el artfculo 36 del Codigo penal, to que sinnifica
que la privation de cargo o empleo que .esta pena implica solo afectara
a aquel que le hubiere permitido realizar las violencias tipicas, aprove-
chando la situation de preso o detenido del sujeto pasivo (178). Su
duraci6n temporal debera ser determinada por el juez, a su arbitrio,
dentro de los limites legales (art . 30 C, p.) . ,

j) Se sacrifica la tecnica del delito complejo, poco conveniente,
por la del concurso de delitos, si bien acompanada de una clausula
agravatoria para evitar que se pueda perder el desvalor caracteristico
de los hechos constitutivos de tortura .

(174) Cfr. supra, nota i11. 28.
(175) Como hate el PANCP . en su art . 562, 1 ., .
(176) No convence, pues, el criterio jerarquico que emplean los organos

de la Convenci6n de Derechos Humanos, basado no s61o en el fin sino tam-
bien en la gravedad de la lesi6n causada . Sobre ello, vid . ampliamente su-
pra, nota mim. 36 y texto correspondiente a la misma .

(177) Asi, las indicadas en nota num. 25, supra.
(178) De esta forma, se resuelve en los terminos que me parecen mas

convenientes, la polemica surgida con motivo de la naturaleza, unitaria o
multiple, de esta pena de inhabilitaci6n especial . Sobre ello, vid . amplia-
mente, OcTAvio DE ToLEDo, Ob. tit ., pp. 425 ss., a cuyas conclusiones me
adhiero (pp . 441 ss .) . Es de observar el caracter perpetuo que asigna a esta
pena la moderna Ley argentina de 1984 en referencia al delito de tortura
(art . 144, 3 .1 C . p .) .
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4 c) Otros problemas dogmaticos de interes

Pero otras cuestiones restan todavia por tratar antes de dar por
finalizado el analisis dogmatico del delito de tortura .

La primera se refiere a la admisibilidad de posibles causas de jus-
tificaci6n en relation a este ilicito penal. En general, la opinion de
autores y organismos de caracter international resuelve restrictivamen-
to esta cuestion . El propio Proyecto de Convenci6n para la supresion
de la tortura, elaborado por la Asociacion International de Derecho
Penal en Siracusa, en diciembre de 1977, rechaza expresamente, en
sus articulos 5 y 6, la posibilidad de apreciar ]as eximentes de obe-
diencia debida y estado de necesidad en relation a la tortura (179) y,
en nuestro pais, Del Toro interpreta la expresion en ningtin caso con-
tenida en el artfculo 15 de nuestra Constituci6n como indicativa de la
voluntad legislativa de excluir la apreciaci6n de cualquier oexcusa ju-
rfdica» en relaci6n a aquella conducta (180) .

Ciertamente que el empleo de aquella expresion en el aludido texto
constitutional es susceptible de un entendimiento alternativo mas es-
tticto -tal como el de que la tortura queda prohibida tambien para
el caso de situaciones excepcionales «de guerra o de otro peligro pu-
blico' que amenace la vida de la nacion» (181)- pero nada impide, en
mi opinion; aceptar la version de aquel autor dentro de una interpre-
tacion amplia de aquellos terminos constitucionales, segun la coal, el
recurso a la tortura (y otros tratos inhumanos o degradantes) por paste
de funcionario publico no podra considerarse id6neo ni en circuns-

(179) Cfr . DEL TORO, Ob . tit., p . 271 .
(180) Ob . tit., p . 281 .
(181) Como cabe desprender de to establecido expresamente en el artfcu-

lo 15,2 del Convenio Europeo para la protecci6n de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, firmado en Roma en nov. de 1950 (Vid.
GARCfA DE ENTERRA, Ob . tit., p. 77) o tambien del art. 3 de la Declaraci6n
contra la tortura, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 9-X-1975, donde se declara que «Ningun Estado permitira o tolerard
la tortura . . . No podran invocarse circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cual-
quier otra emergencia publica como justificacidn de la tortura. . . (AMNis-
TfA, 1, Informe, tit., p. 223) . Asimismo es de observar que, segun la legis-
laci6n espanola referente a los estados de alarma, excepci6n y sitio (L . O. 4/
1981 de 1 de junio) . aquellos no pueden motivar una suspension de los de-
rechos contenidos en el art. 15 de la Constituci6n (derecho a la vida e in-
tegridad fisica y moral y a no ser somet1do a tortura ni pena o tratos
inhumanos o degradantes) . Con todo, es de observar que, a diferencia de
to que sucede en los casos en que se declaia el estado de excepcidn donde
no se autoriza una limitaci6n relativa a to establecido en el art. 17,3 (donde
se enumeran garantias frente a la tortura tales como el derecho a !a asis-
tencia de abogado o a no ser obligado a declarar) (art . 16 de la L. O. citada),
en los supuestos de estado de sitio se permite expresamente la suspensi6n
temporal de los derechos consagrados en aquel precepto constitutional
(art . 32, 3.° de la misma ley) . Debe entenderse, pese a ello, que en materia
de tortura y otros tratos inhumanos y degradantes, prevalece la prohibici6n
generica de su uso, en todo caso .
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tancias politicas de normalidad ni de excepcionalidad como medio de
solution de conflictos pof. muy tiascendentales que sear los intereses
privados o estatales en juego.

Esta conclusion encuentra, por to demas, apoyo en el matco mismo
de la justification donde rigen como limite a la defensa de aquellos
intereses los principios de necesidad y menor lesividad posible, cuyo
exigible cumplimiento-.resulta incompatible con el ejercicio de la via
lencia caracteristica de la tortura. Esta, pues, no podra invocarse como
medio d,°, defensa para repeler la agresion personal de un preso, en
el caso -pot, ejemplo- de revuelta en el interior de un establecimiento
penitenciario, porque la tortura presupone -el aprovechamiento de . un
estado de indefension, esto es, que la victima se halle bajo el control
del actor y si, en estas condiciones- aquella es maltratada se estara
ante un supuesto de exceso extensivo en -la defensa -con la consi-
guiente ausencia del elemento subjetivo de justification- que no esta
amparado por -e1 ordenamiento juridico (182)., Tampoco parece plausi-
ble, pot tanto, alegar el ejercicio legitimo, de un cargo , para justificar
la violencia empleada sobre una persona imposibilitada de defensa
-v. gr ., despues -de haber vencido o no una resistencia initial- pues,
en tal caso, aquella no es racionalmente necesaria ni en abstracto -ni
en concreto para el ejercicio de la funcion publica, pot to que, como
en el anterior supuesto, debe negarse tambien aqui la exencion tanto
ccmpleta como incompleta de responsabilidad criminal . Y si -nos ate-
nemos a la 'finalidad exigida en los primeros parrafos del actual articu-
lo 204 big, cabrfa destacar asimismo que el obtener una confesion o
testimonio de los detenidos no figura entre los deberes asignados: 'a
los funclonarios encargados de la investigation de los delitos, pot to
que dificilmente podrd invocarse como necesario el empleo de cual-
quier clase de violencia al servicio de ese objetivo .

Mas compleja resulta, sin embargo, la solution de eventuales su-
puestos donde el logro coactivo o violento de aquella confesion o tes-
timonio pudiera estimarse eficaz para la evitacion de males iguales o
incluso muy superiores . Piensese, pot ejemplo, en los casos en que la
declaration de un detenido, obtenida por medics violentos, pudiera
evitar una larga_condena de un inocente o bien salvar la vida de nu-
merosas personas en peligro (rehenes, v. gr .) o altos intereses del
Estado (en caso de espionaje, pot ejemplo) . En tales supuestos, se
cumplira, pot to general, al menos de forma aparente, la exigencia ex-
presa en el tipo legal permisivo del estado de necesidad de que el mal
evitado sea superior al producido. z Es posible, por tanto, dar pot jus-
tificada la conducta . del funcionario que tortura a otro impulsado pot
el interes de servir a estos fines valiosos? Ciertamente que no . En pri-
mer lugar, porque en virtud del principio de menor lesividad -que in-

(182) En este sentido, vid. MIR PUIC, Derecho Penal, tit., pp . 372-373;
GGMEz BENITEz, Teoria . . ., tit., p. 351; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Ob . clt.,
p. 200.

'(182 bis) Vid. en parecidos terminos el Considerando decimo de la STS .
de 5 julio 1985, Repertorio . . ., tit ., p . 3332 .



La tortura y otros tratos . inhumanos y degradantes 47:3

farma'e'sta causa de justificacion (183) debera recurrirse a otros me-
dios' que resulted' menos perjudiciales y sean capaces .'de -conjurar ~el
peligro en que --se hallan los bienes en conflicto :- exigencia esta que
nuestta' jurisprudencia entiende de modo absoluto (184) y que' en los
supuestos mencionados podria set generalmente observada (a§si, me-
diante el recurso a una investigacion mas profunda del caso que pres-
cindiera de -la pr`ueba poco fidedigna,- por- lo, demas, de la confesion,-a
traves del cumplimiento :de las condiciones que exigen los secuestra-
dores para salvar la vida de los -rehenes . . . ) . De otra parte, no 'puede
perdetse de vista que, a traves -del use de la tortura se ponen asimismo
en peligro bienes personalisimos de la victima -por to demas, pre-
suntamente inocente- que eventualmente deberan ser . sacrificados, ta-,
les - Como -aparte obviamente su dignidad, libertad y seguridad- la
integridad fisica o mental,o iticluso la-vida ; bienes, en definitiva, no
susceptibles de ponderacion (185), aun menos cuando entran en colision
con intereses impersonates (intereses del Estado, orden publico, servicio
a la administracion de justicia . . . ) (186) o bien cuando, siendo tambien
petsonales, el poder de decision recae'sobre'un tercero-ajeno al con-
flicto (187) (no es to mismo poner en peligro ' la vida de otros para
salvar la propia que crear un riesgo para la vida de quien la tiene a
salvo para evitar que se realice el pcligro que amenaza a la de otros) .
A todo to cual Cabe afiadir, la inidoneidad (188) de un instrumento
Como la tortura para alcanzat resultados ciertos, to que da idea de su
escasa fiabilidad y, por'tanto, del riesgo de hacer descansar en'su use
la garantia de evitacion de eventuales males. Pot todo ello y tambien
por el temor fundado de otorgar al Estado una patente de Corso para
disponer .a su antojo y con apariencia juridica de 10s' bienes 'individua-
les mas trascendentales en favor de cualesquieta intereses «superiores»
siempre a su -alcance (no otro pretexto se esgrime en el ejercicio de
la violencia institutional que la salvation de bienes tan <<altos>> como
la paz social, la seguridad, 1a democracia . . . ), debe negarse ,en estos
casos toda clase de justification .

Otra cuestion distinta es la de si estas eximentes podrian concurrir
en forma putativa . Asi, en el sut)uesto de que el funcionario alegara
Como alternativa exculpatoria (189) su cteencia de que las circunstan-

(183) Asi tambien, MIR PUIC, Derecho. . ., tit ., p. 357.
(184) Vid . ampliamente, CORDOBA RoDA, Ob . tit ., I, pp . 277 ss . Tambien,

las acertadas matizaciones de Coso DEL RosAL/VIvEs ANTON, Ob. tit ., III,
p . 77.

(185) En este sentido, JESCIIECK, Ob . tit., I, p . 494 ; Coso DEI. RosAL/VIVEs
ANTON, Ob . tit ., III, p . 81 ; BUSTos RAMIREZ, Ob . tit ., p . 249 .

(186) Vid. CORDOBA RODA, Ub . tit., I, p. 291 .
(187) Asi parece entenderlo tambien, BAJo FERNANDEZ, <,La intervenci6n

medica contra la voluntad del paciente», A . D .° P. y C. P., 1979, p . 498 ; Vid.
sobre ello, asimismo, MIR PIVIC, Adiciones . . ., tit., p . 506; OCTAVIO DE TOLEDO/
IIUERTA, Ob . tit ., p . 208 .

(188) Sobre la trascendencia de este criterio, vid. JESCHECK, Ob . tit ., I,
p . 494 . Tambien, Coso DEI . RoSAL/VIVEs ANTON, Ob. tit ., III, p . 82 .

(189) Ademas de posibles causas de inimputabilidad concurrentes -pre-
texto este que ha servido en muchos casos para la exculpacidn, siquiera
sea simbdlica, de estos hechos (para un estudio de ]as psicopatologias del
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cias del hecho le autorizaban a actuar en la forma en que to hizo . En
tales situaciones, la credibilidad del error (de prohibition) -examinada
anticipadamente al enjuiciamiento de su vencibilidad- es harto dificil
tanto si la iniciativa en el ejercicio de la violencia partio del mismo
(por interpreter errdneamente <<su necesidad», v. gr.) o de una olden
de su superior jerarquico (que, pese a serlo, no estimo manifiestamen-
te ilegal) (190), siendo asi que, como se ha senalado, hechos como este
de la tortura no constituyen «unicamente una infraction del Derecho,
sino al mismo tiempo una vulneracion absolutamente insoportable del
orden etico-social de un Estado Democratico de Der'echo>>, a mas de
que <<el efectivo conocimiento de la prohibition es tanto mas probable
cuando se de en el ambito profesional del autor>> (191), Con todo,
habria que ester al analisis del caso concreto, sin dejar de aplicar -a
sensu contrario, el Tribunal Supremo (192)- esos valiosos criterion.

Finalmente, quedan por perfilar los aspectos relativos a la autoria
y participacidn en el delito de tortura. Tratandose este de un delito
especial impropio debe exigirse para ser autor del mismo, ostentar el
efectivo dominio del hecho asi como la cualificacion u otras caracte-
risticas (animo especial, v. gr .) requeridos por el tipo . Confotme a estos
principios, pues, solo la autoridad o funcionario publico encargados de
la investigaci6n de los delitos -parrafos L', 2 .* y 4 .°-- o de la cus-
todia o atencion de detenidos y presos -parrafo 3 .°- podran ser
autores del tipo del articulo 204 bin del Codigo penal, siempre que,
edemas, actuen con la finalidad exigida de <<obtener una confesion o
testimonio>> de la victima (solo en el primer caso) y, dada la impor-
tancia de su aportacion objetiva, dominen o contribuyan a dominar
finalmente el curso del hecho (193). Esto ultimo sucede, tanto si rea-
lizan por propia mano (194) los actos constitutivos de tortura (autoria
inmediata o directa) como si pare su realization se sirven de otro como
instrumento (autoria mediata) o ejecutan una parte esencial del plan
global (dominio «funcionab> del hecho) a partir de una comiln Ieso-
lucion delictiva (co-autoria), ya mediante actos estrictamente tipicos

torturador, vid. Contra la torture, tit., pp . 83 ss.)-, podria invocarse en
algun caso, la eximente de miedo insuperable del art. 8, 10 del C. p. (pien-
sese, por ejemplo, en el funcionario que cumple una orden de tortura, pese
a conocer su manifiesta ilicitud, por terror a un mal mayor con el que sq,
le ha amenazado) .

(190) Vid . expresamente sobre ello, MIR PUIG, Derecho Penal, tit .,
pp . 432-433 . Es de- observar, de otra parte, que el propio C6digo de conducta
de los funcionarios encargados de hater cumplir la ley (adoptado por
N. U . el 17-XII-1979), tit ., establece en su art . 5, que ninguno de estos fun-
cionarios «podra . . . invocar la orden de un superior . . . como justificaci6n
de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes» .
Cfr. AMNISZfA L, Informe, tit ., p . 225 .

(191) Cfr. ZUGALDIA ESPIDIAR, «La distin~i6n . . .», tit., p. 5.
(192) Como cabe deducir de los terminos en que resuelve la sentencia

de caso Alnieria de 16-V-1983, que comenta el autor citado en nota prece-
dente, cfr. «La Leyu, mim. 700, tit ., pp . 1 ss .

(193) Conforme a la definici6n de JESCHECK, Ob . tit ., II, p . 898 .
(194) Entendiendo por tal, como senala MIR PUIG, «1a realizaci6n de la

base ejecutiva . . .», Derecho Penal, tit ., p . 314.
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(v. gr., ejerciendo propiamente las violencias sobre la victima) o de
cooperation necesaria durante la . fase ejecutiva (v . gr ., sujetandola
u ofreciendo medios o instrumentos imprescindibles para la tor-
tura) (195).

Asimismo, puede apreciarse autoria, esta vez en comision por omi-
si6n, cuando el funcionario, teniendo la posibilidad de intervenir en
el hecho (dominio «potencial>> del mismo) para evitarlo, no to hate,
en contra de to que prescribe su deber de actuar (196). En el ambito
de los delitos de omisi6n no resulta, pues aplicable el criterio del do-
minio del hecho para distinguir al autor del participe ni, por tanto,
es relevante para determinar el grado de responsabilidad por el he-
cho la mayor o menor importancia de su aportacion al mismo (197).
En estos delitos es ya autor el que infringiendo su deber de garan-
te (1921) no interviene para impedlr el hecho de otro o la decision de
otro de cometer el hecho (en este caso, de violencias constitutivas de
tortura), interceptando u obstaculizando su realization (199). Desde
este punto de vista, solo es imaginable la participation cuando el su-
puesto tipico requiete para la autoria exigencias adicionales, tai como,
v. gr ., elementos subjetlvos espcclales que no se cumplen en el omiten-
te (tai vez, el caso del funcionario medico que siendo garante de la
salud de los detenidos de cuya atenci6n esta encargado -y sill ammo
especitlco- no interviene para evitar su lesion). En tales casos, el
que omite actuar sera solo cdmplice (200).

(195) Estos ultimos contemplados en el nums . 1 y 3, respectivamente,
del art. 14 del C. p. Los primeros -autores directos- se hallan previstos
en los diterentes tipos de la Parte Especial, y los segundos -autores me-
diatos-, salvo los que actuan forzando al uhombre de delanteD (art. 14, 2.*),
tambien. t=.1 Proyecto de 1980 y el PANCP. de 1983 los contemplan ya de
forma expresa a estos filtimo.3 en sus arts . 32 y 27 . Vid. sobre ello, MIR
ruin, Derecno 1'enai, tit., pp . 319 y 332, donde, sin embargo, discrepa en
parte de la construcci6n expuesta al estimar preferible reservar el art. 14,3
para supuestos de participacibn («complicidad») . En este extremo, mi opi-
ni6n se adectia a la expresada por GdmEz BEmfm, Teoria . . ., tit., pp. 128 y 134.

(196) Asi, STRATENWERTH, Ob . tit., p. 315.
(197) En otro sentido, JESCHEcx que califica al omitente garante (que

no interviene en el hecho doloso comisivo de otro) de «cbmpliceD . Ob . tit .,
II, p. 967 . Vid . la critics de esta posici6n en STRATENWERTH, Ob . tit ., pp . 316-
318 .

(198) Que ufaltando a los deberes de su cargo . . . permitieren...D, dice
el pfo. ultimo del art. 204 bis. Entre esos deberes del cargo esta el de velar
por la seguridad de los que se hallan bajo su custodia (vcd. supra nota nu-
mero 168), to que origins un deber de garante respecto de los bienes ju-
ridicos mss personales de los mismos. Vid. tambien una estructura similar
a la de este precepto en el par. 340 del StGB aleman relativo a las lesiones
realizadas por funcionario ptiblico .

(199) En este sentido, cfr., por todos, STRATENWERTH, Ob . tit., pp . 316
a 319. En nuestro pais, G6mEz BENfTEz, Teoria . . ., tit., p. 608. Para una visi6n
general de esta cuesti6n, vid. BACIGALUPO, Principios de Derecho penal es-
panol. II : El hecho punible, Madrid, 1985, pp. 194195 . Resulta admisible
asimismo la co-autoria, si bien se trata de un recurso innecesario, vid. STRA-
TENWERTH, Ob . tit., p. 316.

(200) Asi, STRATENWERTH, Ob . tit ., p . 318 . Si, ademas, no es garante, su
omisidn debera incriminarse por los arts . 371 o 338 bis en su caso .
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. Merece, por ultimo, prestar atencion -a los supuestos de interven-
cion de extranei (<mo cualificados») .en el delito de tortura. El caso
mas frecuente pareceria ser el del mercenario, experto en torturas, que
es convencido por un funcionario para ejercerlas sobre determinado de-
tenido con el fin de obtener del mismo cierta confesion. Tres posibi-
hdades~ se ofrecen para resolver este supuesto : la de calificar la con-
ducta del intraneus (funcionario) como induccion a un delito de tor-
tura y la del extraneus (no funcionario) como autoria del delita co-
min correspondiente (sea de coacciones, lesiones . . .), to que presupo-
tIe romper el. titulo de imputation (201) ; la de mantener la unidad de
este, calificando la aportacion del intraneus de induction al delito co-
mun que realiza el que ostenta el dominio del hecho (extraneus) ; o
bien, finalmente, la de entender que se trata de un supuesto especial
de autoria mediata con instrumento doloso no cualificado, to que irn
plica introducir una nota subjetiva de pertenencia en la definition de
dominio oue es caracteristica de la autorfa en los delitos de comision
dolosos (202). En los delitos especiales (propios e) impropios aquella
pertenencia del hecho no podria corresponder al extraneus porque ca-
rece de las condiciones tipicas necesarias, to que permite que opase -se
senala- en forma de autoria mediata al hombre de atras que deter-
mina (medlante' induction o cooperation) la causation del tipo . . . .» ;
aqui, pues, <da pertenencia solo puede corresponderle al hombre de
atras, porque el intermediario no puede arrebatarsela» (203). Conforme
a esta ultima construction, habra de entenderse que el intraneus en el
caso expuesto es autor del delito de tortura pese a no ser «senot» del
hecho (204) .y que el _extraneus responders tambien como autor por e1
delito comun que hubiere realizado. En el caso contrario de que fuere
este ultimo el que indujera a un funcionario (intraneus) a torturar a un
detenido, este responderia por autoria del tipo del articulo 204 bis,
aquel como inductor a este delito (aquf prevalece como puede obser-
varse la segunda de las soluciones apuntadas) .

Esta original via permitiria, de acuerdo con la opinion mss exten-
dida'(205), calificar de atortura» los hechos constitutivos de tal que

(201) En contra, un amplic, sector de la doctrina espafiola, vid. MIR
PUIG, Derecho Penal, pit., p. 341 y la bibliografia por 6l citada. Tambien,
BUSTOS RAMfREz, Ob . tit., pp . 335-336 y OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Derecho
penal, tit., II, p. 255. Ampliamente; QUINTERO OLIVARES, Los delitos espe-
ciales y la teoria de la participacidn en el Derecho penal espanol, Barcelona,
1974, pp. 55 ss .

(202) Asf, MIR PuiG, Derecho Penal tit ., pp . 314315 .
(203) Esta construcci6n, que es habitual respecto de los delitos especia-

les propios (cfr . por todos, STRATENWERTH, -0b. tit., pp . 243-244), la aplica
en nuestro pais a los especiales impropios MIR PUIG Adiciones. . . tit., II,
pp . 934-935. En contra de esta solution, expresamente, G6MEz BENfTEZ,
Teoria . . ., tit., p. 159; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, Ob . tit., II, pp . 253 ss .

(204) En la terminologia de WELZEL, Ob . tit ., p . 145 .
(205) Asf, BERISTAIN, «Lagunas . . .», tit ., p . 13 . La segunda hip6tesis ana-

lizada, al querer mantener la unidad del titulo de imputaci6n, obligaria a
calificar al intraneus que induce al extraneus a un - delito de tortura, de
inducci6n al delito comiun realizado por el autor (coacciones, lesiones, ho-
micidio . . .), nunca al del art. 204 bis . Es de hater notar, sin embargo, que
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fueran realizados por funcionario publico, bien directamente bien a
traves de otros que' actuen a instigation suya . Si bien, este resultado
se puede obtener asimismo mediante la option senalada en ptimer lugar
que, en mi opinion, es preferible y conforme a la cual solo el funcio-
nario responderia por este delito especial -sea como autor, sea como
participe- porque, en definitiva, unicamente 6l puede infringir los
deb°res especificos que el tipo del artfculo 204 bis presupone para su
comision (206).

IV . MEDIDAS PREVENTIVAS FRENTE A LA TORTURA . ANA-
LISIS DE LA' LEGALIDAD PROCESAL VIGENTE

Pero ni la existencia de una normativa penal adecuada a los fines
de reprimir convenientemente los hechos constitutivos de tortura ni
todo el edificio dogmatico a su servicio, son suficientes para erradicar
la practica de este singular delito : primeramente, porque su ambito de
decision es limitado, al tratarse de instancias que intervienen a poste-
riori, cuando aquellos hechos han silo ya realizados (207) ; y tambien
porque su efectividad depende, en ultimo termino, de la voluntad de
quienes estari llamadas a aplicarlas . Es por ello que se senala la nece-
sidad de proceder contra la tortura a traves de tkcticas preventivas
que van desde el reforzamiento de garantias procesales y la evitacion
de !eyes -generalmente «de excepcion»- que las ignoran favoreciendo
aquellas practica hasta la exigencia de dotar de una adecuada forma-
cion e instruction -que comprenda, en todo caso, el techazo a la tor-
tura- a los que, por razon de su funcion, participan en el proceso
de detention, interrogatorio, custodia o administration de justicia, pues
es en el curso de estos procesos donde los derechos del particular se
ven mas amenazados y corren un mayor peligro de set vulnerados En
definitiva, unas y otras, medidas indicativas de la voluntad del Estado
de presciridir de la practica de tan cruel procedimiento y que lamenta-
blemente no pueden decirse cumplidas en nuestro pafs . De su analisis
me voy a ocupar someramente en este apartado (208).

la mayoria de las definiciones que se ofrecen de tortura suelen considerar
al extraneus del supuesto aqui expresado como autor tambien de este de-
lito . Es comiun, pues, encontrar la expresidn : « e1 funcionario piiblico u otra
persona a instigation suya. . .». Vid. en este sentido, el art . 1 de la Declara-
cidn de N . U . de 3-XII-1975 ; art . VIII del Proyecto de C6digo Penal Inter-
nacional y el Proyecto de Convencidn y supresidn de la tortura de 1977, ya
citados . Esta ultima position no me parece, en todo caso, compartible .

(206) A iddnticos resultados llega la doctrina alemana por aplicacion del
par . 28, II del StGB -precepto equivalente al art . 60,1 del Codigo -penal es-
panol, que seria tambien aqui aplicable- . Cfr . JESCHECK, Ob . tit ., Il, pp . 903
y 904 i .f .

(207) Ello no le resta, con todo, importancia. Es precisa una politica
represiva adecuada de la tortura como to es tambien la configuration de
medidas reparadoras, aun cuando estas solo puedan exigirse a posteriori.
Asi, tambien, AMNISTfA L, Informe, tit., pp . 74 y 79 ss .

(208) Se seguira en este analisis, en gran medida, las indicaciones su-
geridas por AMxisTfA I . para la prevencidn de la tortura, Informe, tit .,
pp . 76 ss .
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Podria pensarse a la vista de los derechos que la Constitution de
1978 reconoce al detenido -en sus arts . 17 y 24, sobre todo-, que
su seguridad y defensa estan basicamente garantizadas y, con ellas, la
desaparicion de la tortura. Si bien, esta no deja de ser una impresion
pasajera que va olvidandose a meclida que se analizan en profundidad
los textos legales que desarrollan esta normativa y, en especial, los
que, por via exceptional (209), regulan la suspension de aquellos de-
rechos en aplicacion de to establecido en el articulo 55,2 de aquel
texto fundamental.

Asi pues, si genericamente parecen asistir al detenido garantfas tan
relevantes como el de su presuncion de inocencia, derecho a guardar
silencio y no declarar contra si mismo, defensa letrada desde el mo-
mento de la detention e imprescindible duration de esta, tutela efectiva
de jueces y tribunales, derecho al juez natural, habeas corpus, derecho
a set informado inmediatamente a la detention de las razones de la
misma y de estos y otros derechos que constitucionalmente se le re-
conocen . . . (210) ; en la practica legal, esas garantfas se desvanecen
muchas veces bajo la presion de intereses varios que con el pretexto
de set representativos del «interes general*, de la lucha por «1a defensa
del orden democratico» (211) no sirven en realidad a otro objetivo
que al reforzamiento de la represion y del autoritarismo que es carac-
teristico de los Estados de Derecho de nuestros dias (212), gracias al
protagonismo creciente que el poder ejecutivo ostenta en ellos al mar-
gen de toda real fiscalizacion (213).

1 . NORMAS PROCESALES QUE RESTRINGEN LAS GARANTIAS DE DEFENSA
DEL DETENIDO O PRESO

S61o en esta forma son explicables, por ejemplo, las restricciones
que la LECrim ., recientemente reformada (214), o la Ley General Pe-
nitenciaria imponen al derecho de defensa de detenidos y presos para

(209) Como afirma G6mEz BExfTEZ, -el binomio "excepcionalidad-norma-
lidad" no contiene realmente ninguna eontradicci6n esencial para el Estado
de Derecho . . .u (vid. tambidn, ANDRtS IBAREz, Introducci6n a Democracia
autoritaria y capitalismo maduto de Ferrajoli/Zolo, Barcelona, 1980, pp. 10-
11) . . . «Ese proceso de excepcionalidad no constituye mas que . . . la culmi-
nacion de su transformaci6n» . QuizA to alarmante, como senala el autor,
sea la cimentaci6n de ese ((autoritarismo exceptional en un consenso ac-
tivo de mayorfas)) to que «genera un claro proceso de fascistizaci6n social»,
«Critica . . . u, tit ., pp. 49 a 51 .

(210) En general, garantias apuntadas por AMHrsTfA I. para la proteccidn
del detenido frente a la :tortura, Informe, tit ., pp . 76 ss.

(211) Vid . ANDRP-s IBAttFz, Introducei6n, tit ., pp . 9 y 10 . Tambien, am-
pliamente, G6MEz BENfTEZ, «Critica . . .», tit ., pp . 80 ss .

(212) Lo que les ha valido la calificacion de «Estado autoritario o ab-
soluto de Derecho» . Vid., respectivamente, GdmEz BENfTEZ, gCritica . . .», tit.,
p . 49; STAmE, aTeoria dello Stato e controllo socialep, Questione Criminale,
gennaio-aprile, mim . 1, 1979, pp . 212-213 y, en general, pp. 193 ss .

(213) Asi, ANDRts IBAHEz, Introducci4n, tit ., p . 12 .
(214) En cuanto a sus arts . 520 y 527, por Ley O . 14/1983 de 12 de di-

ciembre (BOE del dia 28) .
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situaciones de normalidad; restricciones que se multiplican y extien-
den desmesuradamente hasta constituir, como se ha apuntado, una
autentica «red juridica de efectos "aislantes" del detenido o preso» (215)
para los supuestos de excepcionalidad, normalmente identificados con
estrategias de represion del terrorismo .

Es de observar, en efecto, en cuanto al primero de los aspectos
senalados, como la LECrim. en su articulo 520, 4.' prescinde del re-
quisito de la «inmediatez>> en cuanto a la asistencia letrada al detenido.
Pese a que en parrafos precedentes (pfo . 2 .' c) reconozca el «derecho
a designar abogado y a solicitar su presencia para que asista a las dili-
gencias policiales y judiciales de declaracion e inteivenga en todo reco-
nocimiento de identidad de que sea objeto>>, en el que ahora se critica
(pfo . 4 .0), el legislador se limita a exigir que «1a autoridad judicial o
los funcionarios baja cuya custodia se encuentre el detenido o preso . . .
comunicar4n . . . al Colegio de Abogados el nombre del Abogado ele-
gido por aquel para su asistencia o . . . el Colegio de Abogados proce-
dera al nombramiento de un abogado de officio . El abogado designado
acudira al centro de detencion a la mayor btevedad posible y, en todo
caso, en el plazo mfiximo de ocho horas contadas desde el momento
de la comunicacion . . . Si transcurrido el plazo . . . no compareciere . . .
podra procederse a la practica de la declaracion o del reconocimiento
de aquel, si to consintiere . . . >> .

Un anAlisis somero de este precepto permite obseivar, de una parte,
el amplio espacio de tiempo en que el detenido puede hallarse desa-
sistido de letrado, siendo asi que la Ley no exige la comunicacion in-
mediata de la detencion al Colegio de Abogados, to que puede ocasionar
que la policia, por ejemplo, agote el plazo legal de setenta y dos horas
antes de ponerse en contacto con el mencionado colectivo o deje pasar
la mayor parte del mismo sin dicho aviso, quedando asi vacio de con-
tenido el «derecho a la irrenunciabilidad de la defensa>> que se reco-
note tambien legalmente (pfo . 2 .0 c) i.f .) (216). Este, de otra parte, se
infringe claramente, en todo caso, cuando se condiciona al consenti-
miento del detenido o preso el comienzo de las diligencias de preven-
cion para el caso de que el abogado designado no compareciese injus-
tificadamente al lugar donde aquellos se encuentren (217).

(215) Cfr. G6MEz BENfTEZ, «Critica . . .», cit ., p . 60 .
(216) En este sentido, PoRTntA CONTRERAS, «Comentarios al Proyecto

de Ley Organica por la que se desarrolla el art. 17,3 de la Constitucidn en
materia de asistencia letrada al detenido y al preso y modificacidn a los
arts . 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)), en Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Granada, num . 1, 1983, pp . 164165 .

(217) Asi tambidn, LACAsTA ZASALZA, «En torno a los derechos del dete-
nido (obstaculos y limitaciones de una praxis constitucionaln), en GARRCfA DE
ENTERRfA/SANCHEz AGEsTA/ y Otros», El desarrollo de la Constitucidn espa-
nola de 1978, Zaragoza, 1982, p. 220. Vid . en el mismo sentido del texto la
Exposicidn de Motivos del Grupo Comunista a las enmiendas presentadas
al Proyecto de Ley O . contra !as actuaciones de las bandas armadas y ele-
mentos terroristas y de desarrollo del art . 55,2 de la Constituci6n» (actual
«Ley antiterrorista») . Boletin, Comision de Justicia y Libertades Publicas,
aiio I, num . 1, pp. 8 y 9 .
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Asimismo, en el ambito penitenciario, la Ley de 1979 posibilita
en su artfculo 51, 5 .° la suspension de comunicaci6n de los internos
con su abogado defensor mediante decision <<motivada» del Director
del establecimiento y sin control judicial previo (218) ; y, en su articu-
1o 36, 3 .' se condiciona la obtencion de servicios medicos de profesio-
nales ajenos a las instituciones penitenciarias a que <<eventuales xazo-
nes de seguridad to permitan>> .

Esta garantia de asistencia medica <<independiente>> (219) aparece
tambien limitada en la regulaci6n que ofrece la LECrim . (220), donde,
ademas, no se exige su practica preceptiva al comienzo de la detenri6n.
Esta, ciertamente, puede set solicitada por el abogado defensor del
detenido (art . 520, 6 .° a), pero, como antes se ha sefialado, la propia
presencia de aquel durante las ptimeras fases del interrogatorio puede
ser obviada gracias a las lagunas que consciente o inconscientemente
contiene aquella Ley, y, ademas, puede suceder que el mismo, de estar
presente, no la solicite, en cuyo caso, al no ser obligatoria no llegaria
a realizarse .

De otra parte, la forma misma de concebir el legislador la asis-
tencia letrada, para los casos en que se obtenga, resta garantfas de
defensa al detenido . Se trata, en efecto, segun se desprende del articu-
lo 520, 6 .° de la LECrim ., de una asistencia puramente pasiva en que
el abogado -<<convidzdo de piedra>> del acto (221)-, se limita a dar
con su presencia fisica una <<apariencia de legalidad» a cuantas diligen-
cias se realizan sin su intexvencidn . S61o, a posteriori, cuando estas
hubieren finalizado podra <<entrevistarse reservadamente con el dete-
nido» (pfo . 6.° c) . De esta manera, como se ha afirmado, se vulnera
to establecido en el articulo 17, 3 .° de la Constituci6n, donde to que
se garantiza es «la asistencia del abogado al detenido>> y no <<a su in-
terroQatorio>> (222),

Finalmente, carece de justificaci6n el amplio margen de detenci6n
preventiva que la legalidad vigente autoriza -esta vez con respaldo
constitucional (art . 17, 2.')- para el ejercicio de ]as diligencias po-
liciales de prevencion. Si estas, como la LECrim . establece, se limitan
a invitar al detenido a firmar el atestado y, caso de no hacerlo, a
ext)Iesar las razones de su neaativa (art . 293, 2.°), no se ext)lica la
dilataci6n del plazo de entrega del detenido a disposici6n del juez
hasta las setenta y dos horas siguientes a su detencidn. El plazo, pues,

(218) Asi to interpreta tambien GoriEz BENfTEZ, «Critica . . .», cit ., p . 59 .
(219) Cfr . AMNISTIA I ., Informe, cit., pp. 76-77 .
(220) Donde las facultades de elecci6n de personal medico parecen eo-

rresponder a la autoridad bajo cuya tutela se encuentra el detenido . Seria
de desear, en todo caso, coma garartia de responsabilidad maxima de los
funcionarios que prestaran servicios medicos a detenidos y presos, la sus-
cripci6n por nuestro pais de los (seis) Principios de Etica Mddica, adop-
tados por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18-XII-1982, cit.

(221) As!, LACASTA ZABALA, Ob . cit ., p . 221,
(222) Asi J. DE ESTEBAN/L6PEz GUERRA, Ob. cit., p . 154. Sobre la necesidad

de una intervenci6n activa del abogado en cuantos extremos requieran su
presencia, vid. PORTILLA CONTRERAS, Ob . cit., pp . 165-166; AMNISTfA I., In-
forme, cit., p. 74.
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de . veinticuatro horas' que' tradicionalmenie ' ha sido el acogido pot
nuestra legislation historica y que subsiste aun en el~attfculo 496 de
la LECrim . debe estimarse suficiente, como lfmite maximo autorizado
-la' exigencia legal deberia set de inmediatez-,' para, tras la reali-
zacion' de las diligencias referidas, efectuar el traslado del deteriido
ante la autoridad judicial (223). La practica de cualesquiera otras de
las diligencias que autoriza el articulo 282 de la LECtim . deberian
hacerse al servicio directo de juzgados, tribunales o del Ministerio Fis-
cal, uiia vez que el detenido se hallare a disposition de estos, to que
implica la efectiva creation de un cuerpo de policfa judicial, indepen-
diente de la gubernativa y auxiliar de aquellos organos (224) : una
vieja aspiration, expresada pot arnplios sectores de opinion de nuestro
pais, que solo parcialmenre es satisfecha pot la nueva Ley Organica
del Poder judicial (225).

2 . LA LEGISLACI6N- PROCESAL EXCEPCIONAL COMO FACTOR CONDI-

CIONANTE DE LA TORTURA

Esta situation de inseguridad que las leyes en vigor -en concreto
la de <<ejercicio del derecho de defensa y de asistencia- de abogado y
del tratamiento de detenidos y presos (226) y la Ley General Peniten-
ciaria de 1979- garantizan al detenido o preso <<comun», se hate aun
mucho mas insoportable en el marco de la legislaci6n <<excepcional»
aplicable a elementos terroristas, donde la ausencia generalizada de con-
trol judicial sobre ]as iniciativas del poder gubetnativo se hate todavia
mas patente, otorgandose a la policia amplias esferas de poder auto-
nomo, dificilmente justificables (227).

Asi sucede, sin duda, en el ambito de la moderna Ley antiterro-
rista de desarrollo del articulo 55, 2.° de la Constitution -de 26 de
diciembre de 1984-, cuyos aspectos inas sobresalientes en cuanto al
debilitamiento cuando no supresion de garantfas procesales, pueden re-
sumirse como sigue:

(223) Sobre esta cuestidn del plazo, vid. GImENO SENDRA, La detencidn
(obra conjunta con VIVEs ANT6N), Barcelona, 1977, pp . 100 ss . ; y la vision
actualizada y completa de PORTILLA CONTRERAS, Ob . tit., pp . 158 ss.

(224) Asi tambien, PORTILLA CONTRERAS, Ob . tit., p. 163.
(225) Vid. los arts . 443 ss . de esta Ley O. 6/1985 de 1 de julio, y el co-

mentario de la misma, cuandc aun se hallaba en proyecto, por PEcEs Mo-
RATE, «Justicia y policia», en Revista de Derechos Humanos, num. 9, febrero-
marzo, 1985, pp. 15 ss . -

(226) Recogida en el Cap. IV del T. VI del L. II de la LECrim ., art. 520 ss .
(227) Este es, de otra parte, un signo distintivo de toda legislaci6n

ode orden publico», como destaca CASELLI, «Criminalita politica organizzata
e problemi della riposta dello Stato», La . violenza interpretata, a cura de
Renzo Villa, Bologna, 1979, p. 250. Sobre la situation paralela sufrida en
otros paises, en especial Italia y Alemania, vid. FERRAJOLI, «Ordine publicco
e legislazione eccezionale», Questione Criminale, 1977, pp . 361 ss . ; BARATTA/
SILBERNAGL, «La legislazione dell'emergenza e la cultura giuridica garan-
tista nel processo penale>>, Dei delitti e delle pene, mim. 3, 1983, pp . 543 ss.;
G6mEz BENfTEZ, « Crftica. . .», tit., pp . 68 ss .
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a) Se deja a la iniciativa de la autotidad policial «sin necesidad
de previa autorizacion o mandato judiciah> la detencion de los pre-
suntos responsables de acciones terroristas (art, 16) y la aplicacion de
la normativa antiterrorista (228), asi como la imposicion del regimen
de incomunicacion por el tiempo que se estime necesario (art . 15), con
los efectos previstos en el articulo 527 de la LECrim., segun los cuales
quedaran suspendidos, aparte otros derechos (visitas, corresponden-
cia. . . ), los de libre designacion de abogado -que debera hacerse de
officio (229, la posibilidad siquiera sea a posteriori de entrevistarse
con 6l y la de poner en conocimiento de familiares y allegados el hecho
de la detencion y el lugar de custodia donde en cada momento se halle
el detenido . Es de hacer notar, ademas, que la aplicacion del regimen
de incomunicaci6n, cuando afecta a detenidos o presos en institucto-
nes penitenciarias, aislara a estos de todo contacto con su abogado
defensor o procutador que to represente, sin que la ley especifique si,
en tales casos, es preceptiva una orden judicial (art . 51, 2.° L.G.P .) (230) .

b) Se autoriza la prolongaci6n de la detention preventiva durante
siete dias mas de los que genericamente establece el ordenamiento
constitutional, to que da como resultado un plazo total de diez dias
de eventual incomunicacion. Esta medida, que se justifica en la Ley
en su «necesidad . . . para los fines investigadores>> ( ?) no tiene otra
finalidad, si se recuerdan las facultades que a la policia competen en
esta fase (art . 293, 2 .0 LECrim., tit.), que la de garantizat un espacio
incontrolado pars el ejercicio policial de la tortura y otras practicas
ilegales (231). Ilustrativa results, en este sentido, la argumentation
que ofrecia en 1978 Peces Barbs -actual Presidente del Congreso-,
frente a la dilatation del plazo de detention i hasta las 72 horas I que
autoriza el artfculo 17 de la Constitution : «Pero zpara que se necesi-

(228) De esta forma se accede, como seiiala G6MEz BENfTEz a «1a afirma-
cidn de la sospecha como categoria jurfdica fundamental del nuevo derecho
de policiab, sobre todo y precisamente en estos casos en que la intervencidn
policial se realiza al margen de los Grganos judiciales, aCrftica . . .», tit ., p . 53.
Es de observar que segun los resultados que nos proporciona la Memoria
del Grupo de Investigation y Seguridad de la Audiencia National, aproxi-
madamente solo uno de cads tres de los detenidos a que se aplica la Ley
antiterrorista ingresa posteriormente en prisi6n, vid. «Uno de cads tres»,
Terrorismo y Contraterrorismo, Revista de Derechos Humanos, febrero-mar-
zo, 1985, num. 9, p . 12.

(229) Como sefiala PORTILLft CONTRERAS, esta medida supone «poner en
tela de juicio la profesionalidad de un colectivo al que se convierte en pre-
suntos cdmplices de presuntos inocentes. . .)>. Sobre la disminuci6n de ga-
rantias de defensa que estos efectos -este y el que le sigue- comportan
para el detenido, vid, este autor, Ob . tit., pp . 165-166. Una postura mss mo-
derada es mantenida por GimrNo SENDRA, «Nuevas perspectivas de la legis-
laci6n procesal penal antiterroristan, Documentacidn Juridica, tit., 11, pagi-
nas 1260-1262. En contra tambien, con argumentos plenamente convincentes,
AMNISTA I., Informe, tit., pp . 74 ss .

(230) En este sentido, tamtidn, GdMEz BENfTEz, «Critica . . .u, tit, p. 59 .
(231) En los mismos terminos se pronuncia RODRfcuEz GUERRERO, «La

Ley Antiterrorista rompe el sistema constitucionaby, Terrorismo y Contrate-
rrorismo, tit., p. 10 . Tambien, GdmEz BENfTEZ, «Critica. . .b, tit., p. 63, y AM-
NISTfA I. en su Informe de 1985 cuyos puntos mss fundamentales se re-
sumen en la relacidn de el Diario «El Paisn, de 9-X-1985, p . 17 .



La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes 483

to . . . que un detenido este mas de veinticuatro o mas de cuarenta y
ocho horas en poder de la autoridad policial? Si es verdad que la auto-
ridad policial no puede ni siquiera obligar a declarar, z por qu6 tiene
que estar el detenido en las dependencias policiales ? e Que se pretende
hacer con e1? z Es que vamos a volver a las practicas del franquismo,
en las cuales los detenidos sublan seis o siete veces a recibitles decla-
racion sin que constase en ningun acta y luego de esas siete declara-
ciones o las que fuera se producfa una unica declaracion por escrito?
z Es que se olvida el valor de la confesidn en el proceso penal . . . que
no tiene ningun valor . . . como to justifica la no obligacion de jura-
mento, como to justifica la presuncion de inocencia? . . .» (232) . Cierta-
mente, esa es la cuestion .

La <<necesaria intervencion judiciah> que el articulo 55, 2 .* de la
Constitucion prescribe para la adopcion de esta clase de medidas ex-
cepcionales, queda en la Ley reducida a terminos puramente ficticios
al estimar <<bastante>> que la propuesta de dilatacibn del plazo de de-
tencion preventiva <<se ponga en conocimiento del juez antes de que
transcurran las setenta y dos horas de la detencion>> (art . 13) y, aun
cuando se autorice a este a <<requerir informacion o conocer, personal-
mente o mediante delegacion en el Juez de Instruccion del partido o
demarcation donde se encuentre el detenido, la situation de este . . .
(art . 14).

Es de hater notar, en efecto, que la intervention del juez -figura
aquf meramente <<contemplativa>>- no es inmediata pues la policia
tiene facultades para mantener la detention y la incomunicacion du-
rante tres dias por to menos (233) ; y, tratandose de un juez <<especial»,
ubicado en Madrid, sus facultades de control -aun cuando se posi-
bilite la mediaci6n del Juez de Instruction del Partido- son mini-
mas (234). Es de tener en cuenta, ademas, que -salvo petici6n ex-
presa del 6rgano judicial- la autoridad policial bajo cuya custodia se
halla el detenido, no tendra obligation de informarle de cuantas acti-
vidades desartolle en el curso de esos dias -hasta diez- de detenci6n
preventiva, to que <<propicia -como se ha apuntado- un trasvase de
facultades jurisdiccionales a organos policiales» (235).

(232) La Constitucidn Espanola de 1978. Un estudio de Derecho y Politica,
Valencia, 1981, p. 308. Vid., tambien, las consideraciones criticas que sobre
este extremo formula MARTNEz FRESNEDA, Ob. tit., pp. 55 y 56.

(233) Vid. Informe sobre la legislaci6n antiterrorista de 1982 de la Asocia-
ci6n pro Derechos Humanos, elaborado tecnicamente por Martin Pallin y
Gimbernat Ordeig, p . 9. Como razonablemente senala J . M . Bandr6s, esta
ley es de mayor dureza, rigidez y mas atentatoria a los derechos humanos
que la propia ley de excepci6n (de 1-VI-1981), donde se exige la comunicaci6n
al juez a las veinticuatro horas de la detention (art. 16,2) . Vid. Diario «E1
Pais» de 22-IV-1985, p . 16.

(234) Asi tambien, en el Informe de la Asociaci6n pro Derechos Huma-
nos, tit ., P . 9 ; M . GARCfA, «Argumentos para la inconstitucionalidad de una
Ley», Terrorismo y Contraterrorismo, tit ., p . 6 . Explicitamente to expresa
asimismo el Grupo Comunista En exposicidn de motivos y enmienda ni1m . 23
al Proyecto tit ., Boletin, tit ., pp . 9 y 19 .

(235) Informe de la Asociacidn pro Derechos Humanos, tit ., p . 10 .
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c), Finalmente, como yo. se ha adelantado, la Ley encomienda el
conocimiento de las causas por terrorismo a «1a jurisdiccion ordina-
ria» (?) representada por <los juzgados Ceritrales de Instruccion y la
Audiencia Nacional» (art . 11), sitos en Madrid, to que impide defini-
tivamente el exigible control jurisdictional de la aplicacion de la Ley
Antiterrorista por parte de los Ciierpos de .Seguridad del Estado (236).

De otra parte, y como se ha afirmado con .razdn, esta ruptura del
principio de inmediacion implica asimismo una frustraci6n del derecho
constitutional de «habeas corpus>> (art . 17, 4 .° C . E.), <<al obligar a
precipitados e injustificados traslados de los ejercientes de aquel dere-
cho (art . 3 de la L . O, 6/1984, de 24 de mayo) y de la persona del
detenido de la periferia al centro» (237), pues s61o en el centro, es
decir, en Madrid, se encuentra -el juez competente ' -juez Central
de Instruction, segun el articulo 2, 2 .' de aquella Ley- para conocer
de la solicitud de «habeas corpus>> en relation a supuestos de terroris-
mo. , Todo to cual, termina pot ocasionar . <da inhibition de la Magis-
tratura» en la lucha contra aquella forma de delincuencia, <<con la
particularidad -se senala-, de que, si bien bajo la egida del Tribunal
de Orden Publico (antecedente inmediato y homdlogo de la Audiencia
National, pese a los intentos legitimadores de que esta ultima ha sido
objeto) esta descongestion de >>enojosos asuntos>> de tales tribunales
ordinarios se traducia en una mayor independencia de los tribunales,
con la Audiencia National puede mantenerse todo to contrario, puesto
que la unica >>inmediacion'> que se obtiene con el mantenimiento de
este drgano jurisdictional es la de la Audiencia National con el Mi-
nisterio del Interior>> (238) .

3 . CONCLUSION

Si, pues, a estas crimin6genas medidas de exception -mas que
favorecedoras, provocadoras de la tortura por la situation de aisla-
miento que procuran al detenido- se suman otras circunstancias como :
la ausencia de un registro detallado de los lugares de custodia donde
consten para su control los aspectos relativos a la fecha de la detention,
identidad del cuerpo y personas que la llevaron a cabo, fecha y dura-
cidn de cada sesi6n de interrogatorio, funcionarios que to realizaron y
personas asistentes al mismo, momento del rcconocimiento medico y
asistencia letrada, etc. . . . ; la imprevision de una separacidn de funcio-
nes entre custodia e interrogatorio, correspondiente a distintos cuerpos
de seguridad ; la falta, asimismo, de un reglamento interno a aplicar
pot el Cuerpo de seguridad que lleva a cabo los interrogatorios (239) o
tambien de un codigo de conducta sobre trato a los detenidos, que

(236) Asi, GIMENO SENDRA, «Nuevas perspectivas . . .>>, tit., p. 1250 . Esta cir-
cunstancia motivd en su dia la presentacidn de una enmienda (mum . 20) por
parte del Grupo Comunista para la supresidn del contenido de aquel precepto,
Boletin, tit., p. 18 .

(237) GIMENO SENVRA, «Nuevas . . .», tit., p . 1250.
(238) GiMENO SENDRA, «Nuevas . . .», tit ., p . 1250 .
(239) A ello me he referido ya supra en nota ntim . 101 .
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prohibiera taxativamente la tortura y el maltrato y el obtener decla-
raciones mediante el ejercicio de la violencia o con amenazas de utili-
zarla (240), siquiera fuera a traves del convencimiento, o mejor de la
certeza, de la nula eficacia probatoria de los resultados que obtuvieran
con esas conductas . . . (241) . . ., tesulta, cuando menos <<fundada>> la.
subsistencia de aquella practica en nuestro pais .

Ello, solo en parte puede atribuirse a la <<falta de sensibilidad y
formacion>> de los llamados a aplicar las leyes (242), y sf, sabre todo,
a la voluntad implicita de quienes, desde las altas jerarquias del poder,
las propician y las crean . Por ello, hay que asentir ante la afirmacion
de Amnistia Internacional de que <<es posible acabar con la tortura . . .
Lo que falta es la voluntad polftica de los aobiernos para dejar de
torturar : asi de sencillo y de dificil>> (243) .

Granada, matzo de 1986

(240) La normativa existents en nuestro pals sobre «1a actuacion de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado», recogida en
una reciente 0. M. de 30-IX-81 cit., tan solo contiene un principio (mim . 11)
donde conmina a estos funcionarios a observar siempre «un trato correcto v
esmerado en sus relaciones con todas las personas)). Sobre esta significativa
ausencia, BERISTAIN, « Lagunas. . . », cit., p. 2.

(241) Vid. todas estas medidas desarrolladas en AMNISTIA INTERNACIONAL,
Informe (1984), cit., pp . 75 a 79 .

(242) Como senala MuRoz CONDE, Ob . cit ., p . 601 .
(243) Informe (1984), cit ., p . 4 .


