JOSE LUIS DE LA CUESTA ARZAMENDI

Catedratico de Derecho Penal
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

Torturas y otros atendatos contra la integridad moral



Sumario

I INTRODUCCION. II. LA TORTURA Y LOS MALOS TRA-
TOS. SU REGULACION INTERNACIONAL. A) Notas defi-
nitorias de la nocién “minima” de tortura: La Convencién de
1984. B) Tortura y tratamientos crueles, inhumanos ¢ degradan-
tes. C) Tortura y causas de justificacion. D) Obligaciones esta-
tales y medidas internacionales de aplicacién. IIL LA PROHI-
BICION DE LA TORTURA Y LOS TRATOS INHUMANOS
Y DEGRADANTES EN EL DERECHO ESPANOL: CONSTI-
TUCION DE 1978. IV. CODIGO PENAL: DE LAS TORTU-
RAS Y OTROS DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD
MORAL. A) Precedente: el art. 204 bis. B) El (Ante)Proyecto
de 1994. Tramitacién parlamentaria. C) Arts. 173 a 177 del
nuevo Codigo Penal de 1995. a) Bien juridico protegido.
Colocacion sistemadtica. b) Contenido y estructura del Titulo VII
(Libro II). ¢) Particulares figuras delictivas. a’) Menoscabo
grave de la integridad moral cometido por particulares. 4°)
Atentados a la integridad moral cometidos por funcionarios: a”)
Tortura en sentido estricto. b”") Maltrato penitenciario (inhuma-
no o degradante) asimilado a la tortura. ¢””) Otros atentados a la
integridad moral cometidos por funcionarios. d”) Tolerancia
funcionarial en la tortura y demds atentados contra la integridad
moral. d) Regla concursal comin. V. CONCLUSION

41-



I. INTRODUCCION

La historia de la lucha contra la tortura, como abomina-
ble prictica de abuso de poder!, es reciente.

Constituida durante un largo perfodo histérico en la au-
téntica “reina de las pruebas” y de la investigaci6n criminal, s6lo
con el advenimiento de la Hustracién y las Revoluciones libera-
les comienza a extenderse el convencimiento de su inaceptabili-
dad, en cuanto ataque especialmente reprobable a los valores
humanos fundamentales. No con ello desaparece su practica,
que —como ponen de manifiesto los informes de las or-
ganizaciones internacionales de defensa de los derechos hu-
manos y hasta el propio Relator especial de Naciones Unidas’—
todavia hoy sigue vigente (incluso de modo sistematico) en no
pocos pafses, a pesar de lo dispuesto en constituciones y legis-
laciones internas.

ot

J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “La tortura como abuso de poder:

aspectos penales”, en A BERISTAIN, J.L. DE LA CUESTA (Dir.), La

Criminologia frente al abuso de poder, San Sebastidn, 1992, pp. 149-162.
2 Informe del Relator Especial, Sr.P. Kooijmans, con arreglo a la resolucién

1991/38 de la Comision de Derechos Humanos (Séptimo informe)
(E/CN.4/1992/17, p. 112.
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II. LA TORTURA Y LOS MALGS TRATOS:
SU REGULACION INTERNACIONAL

Al igual que respecto de otros derechos humanos, tam-
bién en el caso de la tortura la demostrada insuficiencia de las
legislaciones internas en hacer realmente efectiva su prohibicién
ha llevado a una importante accién por parte de las instituciones
internacionales, plasmada en la elaboracién de documentos,
c6digos de conducta policiales® y hasta textos convencionales
dirigidos a prevenir su prictica y perseguirla.

A) Notas definitorias de la nocién “minima”
de tortura: La Convencién de 1984

Hito de particular relevancia en este proceso es la Con-
vencidén de las Naciones Unidas contra la tortura (10-diciembre-
1984), desarrollo de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y de los Pactos Internacionales de 1966.

No es éste el inico Convenio internacional en la materia.
Por el contrario, la prohibicion de la tortura —que ya encontra-
ra reflejo en el II Convenio de La Haya (1907) y en los Conve-
nios de Ginebra (1949) en relacién con los conflictos arma-

3 Asi,p.e.,arts. 2,5y 6 del Cédigo de Conducta para funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la Ley, de 17 diciembre 1979 (Res.A.G.NN.UU.
169/34), o apdo. A. niims. 3 y 14 de la Declaracién sobre la Policia de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (Res. 690/1969). Ver tam-
bién, en el 4mbito penitenciario, art. 32,1 de las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos de las Naciones Unidas (1955) y art. 37 de las
Reglas Penitenciarias europeas (Consejo de Europa, 1987). Igualmente,
principio 6 del Conjunto de Principios para la proteccién de todas las per-
sonas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién (Res.
A.G.NN.UU. 43/173) y Principios de ética médica aplicables a la funcién
del personal de salud, especialmente los médicos, en la proteccién de per-
sonas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (Res. 27/194, de 18 diciembre 1982).
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dos*— es objeto de atencidn por la préctica totalidad de las De-
claraciones’, Pactos®, Convenios’ y demds documentos sobre de-
rechos humanos aprobados tras la Segunda Guerra Mundial.

Ahora bien, todos éstos hablan de la tortura sin definirla

—cuando su concepto no deja de ser susceptible de miltiples
controversias— y sin entrar en una regulacion detallada de las
obligaciones de los Estados, tarea que —tras la Declaracién (9

4

Asf, arts. 4 Il y 58 del Reglamento sobre las leyes y costumbres de la gue-
rra terrestre, anejo al Convenio relativo a las leyes y usos de Ia guerra, La
Haya, 1899 (Gaceta de Madrid, 22 noviembre 1900); art. 12 del Convenio
de La Haya relativo a los derechos y deberes de las potencias y personas
neutrales en caso de guerra terrestre, de 18 octubre 1907 (Gaceta de Madrid,
23 junio 1913); arts. 16 y 21 del Convenio de La Haya de 18 de octubre de
1907 para aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio de
Ginebra (Gaceta de Madrid, 27 junio 1913); art. 2 del Convenio de Ginebra
para mejorar la suerte de los heridos y enfermos en los ejércitos en campa-
fia, de 27 de junio de 1929 (Gaceta de Madrid, 10 octubre 1930); arts. 2, 3
y 5 del Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra,
de misma fecha y BOE.

Con posterioridad a la II Guerra Mundial, pueden citarse igualmente en este
marco los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (BB.OO. del E.
de 23 y 26 agosto y 2 y 5 setiembre 1952). Ver, asi, los arts. 3 de los cuatro
Convenios, arts. 12 de los dos primeros, arts. 17 IV y 87 del tercer Convenio
y arts. 27,32 y 118 del cuarto. Igualmente, art. 75,2 a, ii) del I Protocolo adi-
cional, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (11 de diciembre de 1977), y Il Protocolo adicional, acerca
de la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter inter-
nacional {de igual fecha). También, parrafo 5 de la Declaracion sobre la pro-
tecci6n de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto arma-
do (Resolucién 3318 -XXIX- de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 14 de diciembre de 1974).

Por todos, art. 5 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948. También, art. 2 de la Declaracién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas de 18 diciembre 1992 (Res.27/133).
Asi, art. 7 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, de 19 de
diciembre de 1966 (BOE 30 abril 1977).

Art. 3 del Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (BOE 10 octu-
bre 1979), art. 5 de la Convencién americana sobre derechos humanos de 22
de noviembre de 1969, art. 5 de la Carta Africana de derechos humanos y
de los pueblos (Carta de Banjul), de 27 de junio de 1981.
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noviembre 1975) de las Naciones Unidas sobre la proteccion de
todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes— ha venido a llevar a cabo la
Convencion.

Formula la Convencién un concepto internacional de tor-
tura®, que todas las legislaciones internas deben perseguir y san-
cionar “con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su
gravedad™. Un concepto “minimo”, al dejar en libertad a los Es-
tados para que internacionalmente, o en sus disposiciones inter-
nas, puedan calificar también de torturas actos similares no
incluidos en la definicién aprobada por la Convencién. Una no-
cién que, desde el prisma penal, y a la luz de la definicién ofre-
cida, se caracteriza, ademds, por proponer una tipificacién de la
tortura con base en los siguientes rasgos caracteristicos'®: delito
pluriofensivo, especial, de resultado, doloso, de tendencia (en
sentido estricto) y susceptible de comisién por omision:

- Delito pluriofensivo, porque ataca a una pluralidad de
bienes juridico tanto de cardcter individual, como estatal y co-
lectivo. La tortura —que lesiona directamente lo més fntimo y
constitutivo del ser humano, su personalidad, su integridad fisi-
ca (incolumidad) y moral— no es sélo un comportamiento espe-

8 “..todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacidén o una confesién, de castigarla por un acto
que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coac-
cionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo
de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario piblico u otra persona en el gjercicio de funciones piblicas,
a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se conside-
rardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia dnicamen-
te de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas. El
presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instrumento inter-
nacional o legislacién nacional que contenga o pueda contener disposicio-
nes de mayor alcance” (art. 1).

9  Tanto si consumado, como si cometido en grado de tentativa, tanto a los
autores como a los complices y participes en los actos de tortura (art. 4).

10 J.L.DELA CUESTA ARZAMENDI, El delito de tortura, Barcelona, 1990,
pp. 24y ss.
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cialmente reprobable por su cardcter degradante e inhumano, se
presenta ademds, en su definicién internacional, como una
forma especialmente reprobable de abuso de poder en el marco
de la Administracién Piblica y de la Administracién de Justicia,
cuyo funcionamiento viene a desnaturalizar y pervertir.

- Esta particular afectacién de la Administracién deriva
de la calidad de sus autores -funcionarios y demds personas en
el ejercicio de funciones piiblicas- que convierte a la tortura en
un delito especial. La reduccién del circulo de sujetos activos a
los funcionarios es algo muy discutido. Sin duda, los no funcio-
narios pueden cometer actos materialmente idénticos a los pro-
pios de la tortura, atacando de manera insoportable e inhumana
la integridad fisica y moral de sus victimas. Ahora bien, con in-
dependencia de que también estos comportamientos merezcan
ser sancionados y, sobre todo, hayan de buscarse férmulas que
permitan abarcar adecuadamente los comportamientos de parti-
culares, realizados con tolerancia, aquiescencia o en beneficio
de funcionarios (la Convenci6n los califica también de tortura),
parece razonable la restricci6n internacional del concepto mini-
mo de tortura a su dmbito mds estricto: el abuso de poder fun-
cionarial.

- (En qué consiste nuclearmente (para la Convencién)
torturar? En causar, en determinadas circunstancias, por parte de
ciertos sujetos, con unos objetivos especificos, unos resultados:
“dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales” no inheren-
tes, incidentales o mera consecuencia de sanciones legitimas.

A pesar de que, en general, la férmula pueda considerar-
se suficientemente expresiva, la determinacion de qué sean
“dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales” es muy pro-
blemdtica desde el punto de vista juridico: de un lado, por la pro-
pia subjetividad inherente a los términos dolores o sufrimientos
(y su variabilidad histérico-cultural) y asimismo por la exigen-
cia de “gravedad”, via empleada por la Convencién (y por otros
textos internacionales) para la distincién entre los supuestos de

H B.MORENTIN CAMPILLO, “Valoracién judicial de la tortura: aspectos
médico-legales”, Actualidad Penal, 3, 1996, pp. 33y ss.
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tortura y los demds tratos crueles, inhumanos o degradantes. A
estas dificultades se afiade la imposibilidad de inclusién (en un
concepto de tortura as{ definido) de comportamientos que mere-
cerfan ser tratados como tal y que de hecho 1o son en otros tex-
tos internacionales, en particular (art. 2, I in fine Convencién
interamericana para prevenir y sancionar la tortura, 9 diciembre
1985)", el empleo de métodos anuladores de la personalidad o
que disminuyan la capacidad fisica o mental sin producir dolor
fisico o padecimientos psiquicos.

En realidad, a la vista de estos problemas, serfa preferi-
ble que las legislaciones internas se separaran en este punto del
concepto internacional y prefirieran una definicién de la tortura
como delito funcionarial de mera actividad (empleo de violen-
cia o intimidacién graves) con ciertos fines, completada con una
férmula especifica para los supuestos de omision.

Afiade, ademds, la Convencién que quedan excluidos
como supuestos de tortura los dolores o sufrimientos graves,
fisicos o mentales, inherentes, incidentales o mera consecuencia
de sanciones legitimas. La cuestidn, en este punto, es determi-
nar qué son “sanciones legitimas” y si pueden tenerse por tales
todas las legalmente previstas en cualquier ordenamiento inter-
no. Puesto que esto significarfa, en la préctica, permitir a mu-
chos Estados eludir la Convencién, lo correcto es admitir sélo
por legitimas las sanciones respetuosas de los derechos huma-
nos y no susceptibles de conceptuarse como penas crueles, inhu-
manas o degradantes, internacionalmente proscritas.

- La causacioén de los dolores o sufrimientos debe hacer-
se “intencionadamente”. El crimen de tortura es, por tanto, un
delito doloso; un delito que, en su configuracién internacional

“minima”), a la vista de la brutalidad o crueldad deliberada que
Ie es inherente, requiere dolo directo —no se satisface con el
dolo eventual— y excluye toda posibilidad de comisién impru-
dente (incluso por imprudencia grave, lo que ha sido no pocas
veces criticado).

12 V.EREINALDI, El delito de tortura, Buenos Aires, 1986, pp. 185ys.
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- Junto al dolo, la presencia de la tortura depende tam-
bién de la concurrencia en el sujeto activo de ciertas metas, obje-
tivos o motivos (delito de tendencia, en sentido amplio) descri-
tos por la Convencidn: obtener una confesién o informacién,
castigar, intimidar, coaccionar, discriminar a la victima o0 a
otros. Al margen de lo adecuado o no de algunos de los térmi-
nos elegidos, no cabe duda de que, debido al propio carécter
“minimo” del concepto internacional, la lista no constituye un
catdlogo cerrado y queda abierta a la inclusién de nuevos térmi-
nos por cada legislador interno.

- Estamos, por tltimo, ante un delito susceptible de comi-
sidén por omisién. En efecto, siendo el nicleo de la descripcién
tipica la causacién de unos determinados resultados, éstos pue-
den derivar tanto del comportamiento funcionarial activo como
de 1a omisién punible (tolerancia, consentimiento, aquiescen-
cia) cometida por quien se encuentra en posicién de garante, la
cual, si resulta hipotéticamente causal y cubre las exigencias de
la cldusula de equivalencia, podrd dar lugar a responsabilidad
penal por comisién por omisién.

B) Tortura y tratamientos crueles, inhumanos
o degradantes

La Convencién de 1984 no se ocupa sélo de la tortura. Al
lado de ésta y como otros textos internacionales también prohi-
be los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art. 16),
que los Estados se comprometen a perseguir cuando se cometan
por funcionarios piiblicos o personas que actien en el ejercicio
de funciones publicas, o por su instigacién o con su consenti-
miento o aquiescencia. Estos reciben ademads un tratamiento
diferente a la tortura, en cuanto a las obligaciones de los Estados
y medidas de aplicacién®.

13 Conforme al art. 16 de la Convencion, los Estados se comprometen: 1) ala
educacién e informacidn del personal encargado de la aplicacién de laley o
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Alaluz de 1a Convencidn no es facil distinguir entre tor-
turas y los demds tratos conceptos que, a la postre, aparecen para
la mayor parte de la doctrina como aspectos de una misma rea-
lidad, con una mera diferencia de grado: la gravedad de los dolo-
res o sufrimientos fisicos o mentales causados. No es ésta, con
todo, la dnica posibilidad interpretativa que permite la
Convencién*, Por contra, del art.16 cabe deducir que los tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes no sélo difieren de la
tortura en cuanto a la intensidad de los dolores o sufrimientos
producidos, sino que constituyen un concepto mds amplio, que
no requiere para su integracion ni la calidad funcionarial (o asi-
milada de los sujetos activos)'® —aunque el art. 16 de la Con-
vencién sélo se ocuparfa de los tratos o penas causados por
éstos——, ni los fines o motivacién exigidos por la Convencién
para la tortura.

Una mayor elaboracién de la distincién entre tortura y
penas o tratos inhumanos o degradantes puede hallarse —ade-
més de en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América en aplicacién de la enmienda octa-
va a la Constitucién'*— en la labor del Comité de Derechos

que pueda participar en la custodia, interrogatorio o tratamiento de perso-
nas sujetas a cualquier forma de arresto, detencién o prisién (art. 10); 2) al
examen sistemdtico de las normas, instrucciones, métodos y précticas de
interrogatorio y de custodia y tratamiento (art. 11); 3) a la investigacion
pronta e imparcial (art. 12); y, 4) al reconocimiento del derecho, en todo
caso, a presentar quejas, que deben ser examinadas pronta e imparcialmen-
te por las autoridades competentes, al tiempo que se asegura la proteccién
efectiva de quienes las presenten (o testifiquen) frente a posibles nuevos
malos tratos o intimidacién (art. 13)
14 J.L.DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit., pp. 45y ss.

15 Abarcando, por tanto, a empleados de instituciones privadas de ensefianza,
profesionales de la medicina privada, o sujetos no funcionarios ni en ejerci-
cio de funciones piblicas, pero en situacién de superioridad respecto de
otros que se encuentran a su disposicién. R.S.J.MACDONALD, “Interna-
tional Prohibitions Against Torture and Other Forms of Similar Treatment
of Punishment”, International Law at a Time of Perplexity. Essays in Ho-
nour of Shabtai Rosenne, Dordrecht, 1989, pp. 397 y ss.

16 A.TORIO LOPEZ, “La prohibicién constitucional de las penas o tratos
inhumanos o degradantes (esquema para un estudio)”, en A BERISTAIN,
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Humanos de la ONU (Pacto internacional de derechos civiles y
politicos) y en la Jurisprudencia de la Comisién y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo?’.

Conforme a la opinién del Comité, la Gnica via de distin-

guir adecuadamente entre tortura y los demds tratos (art. 7 del
Pacto) es atender a la naturaleza, finalidad y severidad de lo
infligido. En general, y con base en esos criterios, el Comité'”
distingue tres clases de actos: los “malos tratos™", los “maltra-
tos graves”® y las “torturas™?'.

17

18

19

20

21

J.L.DE LA CUESTA (Comps.), Los derechos humanos ante la Crimino-
logia y el Derecho Penal, Bilbao, 1986, pp. 111 y ss. Ver también L.C.
BERKSON, The Concept of Cruel and Unusual Punishment, Lexington
(Mass.), 1975.
J.L.DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit., pp. 47 y ss. Ver tam-
bién, el repaso que hace . BARQUIN SANZ, Los delitos de tortura y tratos
inhumanos o degradantes, Madrid, 1992, pp. 78 y ss.
C.VILLAN DURAN, “La Convencién contra la tortura y su contribucién a
la definicién del derecho a la integridad fisica y moral en el Derecho inter-
nacional”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1985, pp. 392y s.
“Malos tratos”: mantener incomunicado al detenido durante més de cinco
meses, la mayor paite del tiempo atado y con los ojos vendados, y mante-
ner en prisién a la victima en condiciones tales que su salud quedé seria-
mente afectada.
“Maltratos graves”: el recibido por el afectado durante tres meses de deten-
cién en régimen de incomunicacién, habiendo perdido como consecuencia
20 kilos de peso, y mantener incomunicado al detenido durante mas de cien
dias, la mayor parte del tiempo con los ojos vendados y las manos atadas,
sufriendo como consecuencia graves lesiones fisicas (pardlisis en un brazo,
herida en una pierna y los ojos infectados), asi como importante pérdida de
peso.

“Torturas”: los graves tratos fisicos y psicoldgicos a los que se someti6 a
la victima (un pianista), incluida la amenaza de que le cortarian las manos
con una sierra eléctrica; interrogar a la victima utilizando golpes, descargas
eléctricas y simulacros de ejecucién; someter al detenido al método llama-
do ‘plantones’, golpes y privacién de comida durante tres meses; ser el dete-
nido golpeado fisicamente, resultando con fractura de mandibula; mantener
a la victima totalmente incomunicada con el mundo exterior durante cin-
cuenta dias; y padecer lesiones permanentes como consecuencia del mal-
trato recibido en detencién, lo que se evidencia en que una de las piernas de
la victima es mds corta que la otra.
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Para la Comisién y Tribunal de Derechos Humanos de
Estrasburgo®, el art. 3 del Convenio de Roma merece ser enten-
dido no como una prohibicién global de la tortura y de los tratos
inhumanos o degradantes, sino como un conjunto de tres prohi-
biciones distintas, aunque préximas, por suponer todas ellas tra-
tamientos ilicitos de parte de la autoridad. Siendo esto asi, cada
concepto —que no deja de estar relacionado con los demds en
una escala gradual de gravedad— disfruta de cierta autonomia,
manteniendo un marco propio de aplicacién.

La prohibicién de los “tratamientos degradantes”
—esto es, los que humillan al individuo gravemente ante los
demds o ante s{ mismo o le obligan a actuar contra su voluntad
o conciencia— sirve a juicio de la jurisprudencia europea {fun-
damentalmente de la Comisién) para proteger a los individuos
frente a los castigos corporales (disciplinarios 0 como pena) o
respecto de un régimen de detencién humillante y en lamenta-
bles condiciones materiales o lleno de medidas vejatorias de
orden racista o comprometiendo gravemente la salud del deteni-
do, pero también contra la discriminacién racial, el descrédito
social (transexual alemana que no lograba el reconocimiento
Jjuridico de su nuevo sexo) o los castigos corporales acompafia-

22 Entre los casos que han estudiado la Comisién y el Tribunal, destacan por
su repercusién los siguientes: Irlanda v. Reino Unido, Tyrer, Campbell y
Cosans, Tomasi v. Francia, Class v. Alemania, Ribbitsch v. Austria y Aksoy
v. Turquia. También resulta de interés el Caso Sargin y Yagci v. Turquia, que
no Hegé al Tribunal. ESUDRE, “La notion de ‘peines en traitements inhu-
mains ou dégradants’ dans la Jurisprudence de la Commission et de la Cour
européennes des droits de Uhomme”, Revue Générale de Droit
International Public, 88, 1984, pp. 825 y ss. Ver también A.CASSESSE,
“Prohibition of Torture and Inhumand and Degrading Treatment or
Punishment”, en The European System for the Protection of Human Rights,
Dordrecht 1993, pp. 229 y ss.; J.L.DELA CUESTA ARZAMENDI, El deli-
to..., cit., pp. 50 y ss.; L.KELLBERG, “The Case-law of the European
Commission of Human Rigts on Art.3 of the ECHR”, The International
Fight Against Torture. La lutte Internationale contre la torture, Baden-
Baden, 1991, pp. 97 y ss.; M\L.MAQUEDA ABREU, “La tortura y otro tra-
tos inhumanos y degradantes”, Anuario de Derecho Penal, 1986, pp. 428 y
ss.; A.TORIO LOPEZ, “La prohibicion constitucional..”, cit,, pp. 177 y ss.
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dos de humillacién piiblica o para la tutela de los derechos de
detenidos y presos frente al tratamiento médico, determinadas
condiciones de detencién, medidas vejatorias...

Por su parte, la interdiccion de los “tratamientos inhu-
manos” —los que provocan grandes sufrimientos mentales o fi-
sicos injustificables que alcancen cierta intensidad—, junto a su
ambito natural de aplicacién (brutalidades o sevicias en el mar-
co de interrogatorios policiales, técnicas de “interrogatorio pro-
fundo”, supuestos de aislamiento celular absoluto no justificado
por razones de seguridad y de malos tratos a los detenido), pre-
senta igualmente otras potencialidades; v.gr., frente a supuestos
de expulsioén, extradicién o devolucién a lugares donde el suje-
to puede quedar sometido a violaciones del art. 3” o casos de du-
raci6n excesiva de la detencién. Son en especial “tratos inhuma-
nos”, a juicio del Tribunal Buropeo de Derechos Humanos (Ca-
so Irlanda v. Reino Unido)®, las cinco técnicas de “interrogato-
rio profundo” empleadas por los miembros del Ejército britani-
coy el Royal Ulster Constabulary en Irlanda del Norte: obligar
al detenido a permanecer durante largo tiempo en pie contra la
pared, con las piernas y brazos separados y apoyado en la pared
sobre los dedos de las manos; mantenerlo encapuchado, salvo
durante los interrogatorios; tenerlo en locales con ruido agudo
intenso; privacién de suefio; y privacién parcial de alimentos.

Finalmente, la “tortura” viene a ser una forma particu-
larmente aborrecible de tratamiento inhumano dirigida a la ob-
tencién de informacién o confesién o a infligir un castigo y que
el Convenio “ha querido estigmatizar especialmente”.

23 P. e, por el largo y angustioso plazo de espera en condiciones extremas,
habitual en el pafs de destino respecto de la ejecucién de la pena de muerte,
susceptible de aplicarse al supuesto en cuestién; porque el sujeto estd en
fase terminal de SIDA y su traslado al pais de origen conlleva un peligro real
de muerte en circunstancias lamentables; por el alto riesgo de sufrir actos
violentos, fisicos o psiquicos.

24 Para la Comisién Europea de Derechos Humanos, por unanimidad, “tortu-
ras”; Caso Irlanda v. Reino Unido.

25 8. 18 de enero de 1978 del Tribunal europeo (Caso Irlanda contra Reino
Unido), CORTES GENERALES, Tribunal europeo de Derechos Humanos.
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Abhora bien, aun cuando cada concepto mantenga su pro-
pio espacio especifico de aplicacién, no dejan de estar plena-
mente interrelacionados y hasta jerarquizados, conforme a su in-
tensidad y gravedad: no hay tratamiento inhumano que no sea
también degradante; no hay tortura que no sea al mismo tiempo
tratamiento inhumano y degradante (Caso griego). Esta interre-
lacidn y jerarquizacién de los tres conceptos permite a la juris-
prudencia europea operar con cierta flexibilidad, clasificando
las conductas en una u otra categoria conforme a su intensidad
y las circunstancias del caso concreto®, ¢ incluso —lo que pare-
ce mucho mds criticable—, a la luz del “contexto sociopolitico”
particular en el que se produzcan las practicas sometidas a enjui-
ciamiento®.

C) Tortura y causas de justificacion

Los apdos. 2 y 3 del art. 2 de la Convencién® se dirigen
a impedir la justificacién de la tortura. La férmula, que encuen-

25 afios de Jurisprudencia (1959-1983, Madrid, 1985, p. 403. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la dnica sentencia en que ha apreciado
tortura (S.18 diciembre 1996, Caso Aksoy v. Turquia) ha considerado por tal
los graves sufrimientos causados a la victima mediante la aplicacién del
método de la suspension por los brazos con la finalidad de obtener confe-
siones o informaciones y que lievaron a la parélisis temporal de ambas
extremidades.

26 Duracidn, efectos fisicos y mentales del tratamiento, asi como otras cir-
cunstancias como el sexo, la edad, el estado de salud de la victima...

27 Esto ha comenzado, con todo, a ser matizado por el propio Tribunal a par-
tir del Caso Tomasi v. Francia (S.27 agosto 1992) y que ha encontrado su
reafirmacion en otras sentencias como la de 4 diciembre 1995 (Ribitsch v.
Austria) y 1a de 18 diciembre 1996 (Aksoy v. Turquia).

28 “2. En ningiln caso podrdn invocarse circunstancias excepcionales, tales
como estado de guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o
cualquier otra emergencia pdblica como justificacién de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una auto-
ridad publica como justificacidn de la tortura”.
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tra antecedentes en otros textos internacionales®, no plantea
duda alguna respecto de la imposibilidad de justificacién o tole-
rancia de la préctica de la tortura con base en circunstancias ex-
cepcionales. Presenta, ademds, el atractivo de referirse de mane-
ra explicita a la imposibilidad de justificacién de la tortura por
obediencia debida. Esta referencia suscita, sin embargo, la cues-
tién de si, desde el prisma penal, es posible la justificacién de
actos particulares de tortura con base en otras causas de justifi-
cacion: legitima defensa, estado de necesidad..., no excluidas de
manera expresa por la Convencién®,

En efecto, a pesar de 1o postulado por importantes secto-
res”, no es fécil deducir de la férmula de la Convencién una
prohibicién absoluta de la tortura desde el prisma penal. La con-
sulta del Proyecto presentado por la Asociacién Internacional de
Derecho Penal®, unida al hecho de que la Convencién ha prefe-
rido aludir sélo a la obediencia debida, entre las posibles exi-
mentes conocidas por el Derecho Penal, apunta, en principio, en
sentido contrario y parece dejar abierta la puerta a la posible jus-
tificacién de actos de tortura en casos de grave y masiva puesta

29 Art. 3,1 de los Convenios de Ginebra de 1949, art. 4,2 del Pacto internacio-
nal de derechos civiles y politicos, art. 15 Convenio europeo de derechos
humanos. Ver también, art. 27 de la Convencién americana sobre derechos
humanos.

30 J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “;Justificacién de la tortura? Insu-
ficiencias de Ia normativa penal internacional”, Criminologia y Derecho Pe-
nal al servicio de la persona. Libro Homenaje al Profesor Antonio Be-
ristain, San Sebastidn, 1989, pp. 695 y ss.

31 Por todos, AMNESTY INTERNATIONAL, Tortura. Informe de Amnistia
Internacional, Madrid, 1984, p. 26; A.BERISTAIN, “Dos modificaciones
de la Constitucién: incondicional abolicién de la pena de muerte € incondi-
cional sancién de la tortura”, en A. BERISTAIN, J.L.DE LA CUESTA,
(Comps.), La droga en la sociedad actual y Nuevos horizontes en Cri-
minologia, San Sebastian, 1985, p. 212.

32 Que aludfa expresamente a la imposibilidad de justificacién o excusa de la
tortura “por estado o amenaza de guerra o de conflicto armado, estado de
necesidad o por cualquier otra circunstancia excepcional o por necesidad o
urgencia alguna de obtencién de informaciones o por cualquier otra razén”.
Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 48, 1977, pp. 268 y s.
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en peligro de destruccién inmediata de bienes juridico indivi-
duales dnicamente conjurables a través de la obtencién inme-
diata de una informacién que quien la detenta se niega a ofrecer.

Mucho mds adecuado y estricto resulta, en este sentido,
el Convenio de Roma de 1950%. Este, al lado de la declaracién
de los correspondientes derechos, incluye las excepciones que
pueden justificar su negacién —en el caso de la prohibicién de
la tortura, ninguna— y aun cuando en su art. 15 autoriza que cir-
cunstancias como la guerra o peligros piiblicos puedan determi-
nar la adopcién de medidas contrarias al Convenio, excluye a la
prohibicién de la tortura de entre las disposiciones susceptibles
de derogacion por estas causas. De aquf que pueda afirmarse que
en el marco europeo la prohibicién de la tortura es realmente
absoluta y no admite ninguna excepcidn ni justificacién.

D) Obligaciones estatales y medidas internacionales
de aplicacion '

Objeto de la Convencién de 1984 no es sélo definir la
tortura y los malos tratos, sino establecer un conjunto de obliga-
- ciones de los Estados y medidas de aplicacién dirigidas a su pre-
vencidn y persecucion.

Los Estados se obligan, en efecto, a la adopcidn de medi-
das eficaces para la prevencién de la tortura® y para la persecu-

33 J.L.DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Consideraciones acerca del delito
de tortura a la luz del Convenio de Roma de 19507, en EUSKO JAURLA-
RITZA/GOBIERNO VASCO, Giza Eskubideak Europan. Balanizea eta
Perspektibak Deklarazio Unibertsalaren 40 Urte Ondoren / Los Derechos
Humanos en Europa. Balance y Perspectivas 40 afios después de la Decla-
racion Universal / Les droits de I’homme en Europe. Bilan et Perspectives
40 ans aprés la Declaration Universelle / The Human Rights in Europe.
Balance and Prospecis 40 years after the Universal Declaration (Donostia-
San Sebastidn, 12-14 diciembre 1988), Vitoria-Gasteiz, 1989, pp. 190 y ss.

34 Entre las que destacan la formacién en derechos humanos de los 6rganos
encargados de la aplicacién de la ley y la regulacién de los métodos de inte-
rrogatorio y de detencion.
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¢ion penal de los torturadores, mediante la investigaci6n pronta
e imparcial de los posibles supuestos de tortura y su castigo con
penas graves por las legislaciones internas. Se prohibe, ademis,
la utilizacién como prueba de las declaraciones obtenidas por
tortura (salvo para perseguir al torturador). Se aprueban criterios
de competencia (territorialidad y personalidad del torturador y
de la victima) y deberes de investigacién y comunicacién a los
Estados competentes, de concesién de auxilio mutuo, persecu-
cién o extradicion. Por lo que respecta a las victimas, se garan-
tizan los siguientes derechos: a ser protegidos, derechos de que-
Jay recurso, as{ como derecho a la reparacién, indemnizacién y
readaptacién. Los Estados se comprometen también a no entre-
gar a personas a otros Estados si existen razones fundadas de
peligro de sumision a tortura en el Estado receptor.

En cuanto a los mecanismos de aplicacién, la Conven-
cién crea un “Comité contra la tortura” —integrado por diez
miembros— con objeto de controlar e investigar el respeto por
los Estados de las obligaciones asumidas en el Convenio. Fun-
cién del Comité es examinar y responder a los informes que se
comprometen a remitir los Estados, asf como investigar confi-
dencialmente (con posibilidad de visitas) las denuncias “fia-
bles” sobre practicas de tortura en los Estados-Parte. (También
el Relator Especial en cuestiones de tortura de las Naciones
Unidas puede transmitir denuncias al Estado, hacer un llama-
miento o accién urgente y realizar visitas in situ en cuestiones
de tortura). Al Comité tienen acceso —para comunicaciones o
denuncias— los Estados-Parte e incluso personas particulares
{en principio, y salvo casos excepcionales, si agotadas las vias
internas), pero su labor se limita a emitir un informe al Estado
afectado y, en su caso, a incluir sus consideraciones en el infor-
me y recomendaciones que presenta a los Estados-Parte y a la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

Las insuficiencias de este timido mecanismo de aplica-
cion, de actuacién siempre a posteriori y escasa eficacia pre-
ventiva, han llevado a proponer ante las Naciones Unidas un
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Protocolo facultativo de la Convencién, dirigido a instaurar a
nivel internacional un sistema de visitas®. Origen del sistema
—que ya fuera propuesto por GAUTIER a través de la Comisién
internacional de Juristas y del Comité suizo contra Ia tortura®——
es el ya conocido mecanismo instaurado por los Convenios de
Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional I de 1977, que —res-
pecto de los conflictos armados internacionales— atribuye al
Comité Internacional de la Cruz Roja el deber de visitar, sin pre-
vio aviso, a prisioneros de guerra y demds personas protegidas
en sus lugares de detencién o de internamiento. El Comité
Internacional de la Cruz Roja visita también a detenidos por
razén del conflicto en supuestos de conflictos armados no inter-
nacionales e incluso en situaciones de grave perturbacién del
orden interno y otras situaciones de violencia interna®.

Este sistema de visitas es aplicable ya, desde 1989, en el
seno del Consejo de Europa a través de la Convencidn europea
para la prevencidn de la tortura y de las penas o tratamientos
inhumanos o degradantes (Estrasburgo, 26 junio 1987), que ins-
tituy$ el Comité europeo para la prevencion de la tortura y de las
penas o tratamientos inhumanos o degradantes, compuesto por
un ndmero de miembros idéntico al de Estados-Parte, elegidos
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa por mayoria
absoluta. Tarea del Comité es organizar —con el apoyo de ex-
pertos y de otras personas— las visitas de los lugares de deten-

35 A.M.PENNEGARD, “Présentation du projet de Protocole facultatif 2 la
Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou traite-
ments cruels, inhumains ou dégradants”, en La mise en ocuvre de la Con-
vention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traite-
ments inhumains ou dégradants (CEPT). Bilan et perspectives aprés cing
ans d’activités du Comité européen pour la prevention de la torture et des
peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT), Gengve, 1995, pp.
83 yss.

36 INTERNATIONAL COMISSION OF JURISTS. SWIS COMMITTEE
AGAINST TORTURE, Torture: How to make the International Convention
effective. A Draft Optional Protocol, 2* ed., Geneva, 1980.

37 F.COMTESSE, “Les activités du CICR en matiére de visites aux personnes
privées de liberté: Conditions et méthodologie”, en La mise en oeuvre...,
cit., pp. 73 y ss.
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Ci6n, visitas que pueden ser periddicas, ad hoc o de seguimien-
to®, y preparar un informe confidencial sobre los hechos cons-
tatados (que puede hacerse piblico con el consentimiento del
Estado), asi como un informe anual con recomendaciones.

Las ventajas de este sistema son los efectos positivos que
se derivan del mero hecho de la visita y que suelen traducirse en
la atribucién de medios para la mejora de los lugares visitados,
de la formacién del personal, ciertos cambios en el régimen de
detenci6n... Ademds, a medida que va conociéndose el meca-
nismo crece su efecto preventivo o disuasor, en particular si se
realizan visitas frecuentes. De todos modos, no pocas de las
recomendaciones que se formulan quedan sin hacerse realidad®.

III. LA PROHIBICION DE LA TORTURA EN EL
DERECHO ESPANOL: CONSTITUCION DE 1978

Coherentemente con el contenido de su art.10, que entre
los fundamentos de orden politico y de la paz social coloca en
primer término a “la dignidad de la persona” y “los derechos
inviolables que le son inherentes”, el art. 15 de la Constitucidn
de 1978 declara expresamente la interdiccién de la tortura y, en
la linea del art. 3 del Convenio de Roma, de las demds penas o
tratos inhumanos o degradantes®.

38 C.MOTTET, “Document préparatoire: La mise en oeuvre de la CEPT:
Bilan et perspectives aprés cing ans d’activités du CPT”, en La mise en
oeuvre..., cit., pp. 14y s.

39 CMOTTET, ibidem, pp. 17 y ss.

40 “Todos tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningiin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan dis-
poner las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

41 La abolicion legal de la tortura en Espafia deriv6, a nivel constitucional (y
prescindiendo de la Constitucién de Bayona), del art. 303 del texto de Cadiz
de 1812 -aunque por las vicisitudes de la época, s6lo tuvo verdadera y pro-
pia efectividad legal a partir de la Real Cédula de 25 de julio de 1814, de
Fernando VIIL
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A pesar de las posibles criticas®?, la disposicién del art.
15 de la Constitucién no deja de tener una especial trascenden-
cia. En primer lugar, por su colocacién sistematica, en el nicleo
central de la Constitucién, cuya reforma precisa de una mayoria
especial (aprobacién del principio de reforma por mayorfa de
dos tercios, disolucién de las Camaras, ratificacién de la deci-
sidn de reforma por las nuevas Camaras elegidas, aprobacién de
la reforma por mayoria de dos tercios y referéndum) (art. 168).

Especial trascendencia, también, por las garantfas de que
disfruta, las médximas garantias constitucionales: ademds de la
aplicacién directa, la vinculacién a todos los poderes piblicos y
reserva de ley, imposibilidad de suspensién bajo ninguna cir-
cunstancia y nulidad constitucional (y, por tanto, posibilidad de
recurso de inconstitucionalidad y de amparo —ordinario y cons-
titucional) de todos los actos legislativos, ejecutivos o judiciales
que directa o indirectamente la contrarien.

Por tdltimo, aunque no en importancia, por lo que indica
la experiencia de cldusulas similares del Derecho Comparado®,
asi como por lo dispuesto en el art. 10,2, que remite a la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y a los tratados y acuer-
dos internacionales suscritos por Espaifia para la interpretacién
de las normas relativas a los derechos fundamentales, entre las
que se encuentra la prohibicién de la tortura.

No ha pasado, ademads, desapercibido a la doctrina el he-
cho de que la Constitucién indique “en ningiin caso”, expresién
que se considera suficiente base de apoyo para afirmar el cardc-
ter absoluto y sin excepcidn de la prohibicién constitucional de

42 A.DEL TORO MARZAL, “El nuevo delito de tortura”, en S.MIR (ed.), La
reforma del Derecho Penal, Bellaterra, 1980, pp. 280 y s. Ver también
BERISTAIN, quien censura la falta de “diversificacién conceptual” entre la
tortura y los demds tratos. “Dos modificaciones..”, cit,, p. 211.

43 Como la prohibicién de las penas crueles o inusuales de la enmienda octa-
va de la Constitucién americana. Por todos, L.C.BERKSON, The
Concept..., cit. Ver también A.TORIO, “La prohibicién constitucional..”,
cit. (y la bibliografia por él aportada).
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la tortura en el Derecho espaiiol* y, en consecuencia, su no jus-
tificacion penal en ningin caso (por legitima defensa, estado de
necesidad o cumplimiento del deber).

IV. CODIGO PENAL: DELITOS DE TORTURA Y
CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL

La prohibicién constitucional de la tortura y demds tratos
encuentra su traduccién mas directa en el plano penal en los
delitos de tortura y contra la integridad moral, contenidos en los
arts. 173 a 177 del Cédigo Penal de 1995 (Tit.VII, Libro II). Esta
nueva regulacién procede en parte del Cédigo Penal anterior
que, a partir de 1978, castigé los actos de tortura —aungque sin
emplear esta denominacién®— a través del art. 204 bis.

A) Precedente: el articulo 204 bis

La inclusién del art. 204 bis en el viejo Cédigo Penal se
produjo con anterioridad a la aprobacién de la Constitucidn, por
Ley 31/1978, de 17 de julio (BOE niim.172 de 20 julio 1978),
resultante de la Proposicién de Ley de 20 de septiembre de
1977, presentada por el Grupo Socialista del Congreso®. Objeto

44 A.DEL TORO MARZAL, “El nuevo delito...”, cit,, p. 281. Ver también
M.L.MAQUEDA ABREU, “Latortura...”, cit., pp. 471 y s;; IM.TAMARIT
SUMALLA, en G.QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al Nuevo
Cddigo Penal, Pamplona 1996, pp. 866 y s. Matizadamente ¢n cuanto al
apoyo constitucional, aunque defendiendo la no justificacién en ningtn
caso, J.BARQUIN SANZ, Los delitos..., cit., pp. 263 y ss.

45 Que sise empleaba, con todo, en el art. 501-4 (robo con “torturas”) y, desde
1a reforma de 1989, por el art. 421,3 (lesiones con tortura).

46 El reflejo penal de la abolicién de la tortura en el siglo XIX tuvo lugar en
los primeros Cédigos (1822, y 1848-50) a través de la tipificacién del mal-
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de esta Proposicién fue explicitamente tipificar “las diversas
formas de esta aberracién delictiva”, a cuyo efecto proponia la
introduccién de diversos articulos en el Cédigo Penal. El curso
de los debates cambid, sin embargo, el rumbo de la propuesta
que acabé en la inclusién de un Gnico (y largo) nuevo articulo,
el cual, a pesar de sus defectos e insuficiencias, fue objeto de
unatinica reforma instrumentada en el seno de 1la L.0.3/1989, de
21 de junio, de Actualizacién del Cédigo Penal®.

En realidad, objeto de regulacién por el art.204 bis no
fueron ni sélo supuestos de tortura ni todas las modalidades de
ésta. Con una estructura interna complicada y nada fécil de
desentrafiar se comprendian en su seno, junto a la sancién de los
interrogatorios irregulares en materia penal (péarrafo IV), que al-
gunos consideraron el tipo bdsico de tortura®, supuestos de tor-
tura indagatoria —causacién de dolores o sufrimientos fisicos o
mentales con el fin de obtener una confesién ¢ declaracién
(pérrafos Iy I}~ y de maltrato penitenciario (parrafo III); todos
ellos completados por una férmula de cierre (pérrafo V), dirigi-
da a sancionar los casos de tolerancia en la tortura y que funcio-
naba como cldusula de extensién de la pena de los autores en
supuestos de autorfa mediata con instrumento no cualificado y
de participacién de funcionarios en hechos de tortura cometidos

trato de palabra u obra o del empleo de violencia por parte de funcionarios,
asi como cualquier género de violencias injustas o de apremios ilegitimos
cometidos en actos de servicio. Progresivamente, sin embargo, estas dispo-
siciones especificas desaparecieron (salvo en el Cédigo Penal de 1928),
quedando tan sélo el art. 187,5 (privaciones indebidas o rigor innecesario
impuestos a presos y sentenciados por funcionarios de prisiones).

47 J.BARQUIN SANZ, “Malos tratos de obra que constituyen tortura o tratos
inhumanos o degradantes. Tratos degradantes consistentes en amenazas o
coacciones leves”, en Comentarios a la Legislacion Penal, TXIV, vol. I, La
Ley orgdnica de 21 de junio de 1989 de actualizacién del Cédigo Penal,
Madrid, 1992, pp. 72 y ss.

48 JLBARQUIN SANZ, Los delitos..., cit., pp. 202 y ss.; J.BUSTOS RAMI-
REZ, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona, 1986, p. 381;
JJ.QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espafiol. Parte especial, 1, 2* ed,
Barcelona, 1992, p. 795.
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por no funcionarios que, de otro modo, hubieran quedado impu-
nes.

Discutida fue igualmente la cuestién del bien juridico y,
en conexidn con ella, Ia consideracién del art. 204 bis como un
delito auténomo o como mera modalidad especial de delitos
comunes, cualificada por la condicién de los sujetos activos.

A juicio de quien esto escribe®, el bien juridico protegi-
do por el articulo 204 bis era miiltiple y debia identificarse, en
primer lugar, con las garantias constitucionales, en particular,
con “las garantias personales mds bdsicas reconocidas por la
Constitucién (vida, incolumidad personal, libertad, en cuanto
plasmacion de los valores constitucionales “humanidad” y “dig-
nidad”) de los afectados por las tres vertientes basicas —1la poli-
cial, la judicial y la penitenciaria— del funcionamiento de la
Justicia, también afectada, como la funcién publica, por los
comportamientos delictivos”. Habida cuenta del bien juridico
protegido, su colocacién sistemdtica entre los delitos conira las
garantias constitucionales —delitos cometidos por los funcio-
narios contra el ejercicio de los derechos de la persona recono-
cidos por las leyes— se reputaba adecuada, aun cuando en el
seno de éstas hubiera debido ocupar un lugar mds destacado.

Las insuficiencias del art. 204 bis eran muchas y eviden-
tes. Desde el prisma del cumplimiento de la Convencién de
1984, el ocuparse sélo de la tortura indagatoria y del maltrato
penitenciario (olvidando importantes modalidades de causacién
de dolores y sufrimientos graves, fisicos o mentales) y remitir el
resto de los supuestos de tortura a su sancién a través de lo dis-
puesto en el parrafo I'V. Desde la perspectiva sancionatoria, por
su benignidad, a pesar de la reforma de 1989, debido al contras-
te entre la importancia del bien juridico protegido y de las con-
ductas punibles y las sanciones previstas por el Cédigo Penal

49 JL.DE LA CUESTA ARZAMENDL, El delito.., cit., pp. 109y ss.
50 JL.DELA CUESTA ARZAMENDI, ibidem, pp. 122y s.
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para supuestos delictivos préximos (como los delitos contra la
libertad de las partes del art. 325 bis).

Ala vista de lo anterior, se extendié la demanda de intro-
duccién de una nueva tipificacién delictiva dirigida a recoger las
diversas modalidades de tortura, con una sancién penal adecua-
da a la gravedad de los comportamientos y a la importancia del
bien juridico protegido®.

B) El (Ante)Proyecto de 1994. Tramitacién
parlamentaria

La prictica unanimidad en la exigencia de una reformu-
lacién del delito de tortura no impidié que ésta pasara inadverti-
da en los diversos textos de reforma del Cédigo aprobados en la
década de los ochenta. Sélo la reforma de 1989 acabé distin-
guiendo, en el parrafo II del art. 204 bis, entre los actos de gol-
pear o maltratar de obra a otro sin causarle lesién y los de coac-
cién, amenaza o vejacién injusta leve, agravando la pena previs-
ta para los primeros (en lo sucesivo, prisién menor en sus grados
minimo y medio e inhabilitacién especial de seis afios y un dia
a doce afios) e introduciendo, al tiempo que agravios compara-
tivos afiadidos (esta vez con los supuestos del art. 204 bis 1),
nuevas dificultades en el adecuado entendimiento y compren-
sién del precepto®.

Tampoco las exigencias doctrinales se tradujeron en una
importante revisién de la tipificacién de la tortura en la mayor

51 Para una propuesta de lineas directrices, J.L.DE LA CUESTA ARZA-
MENDI, “La tortura...”, cit., pp. 159 y s. Ver también la propuesta de
J.BARQUIN SANZ, “Malos tratos...”, cit., pp. 98 y s.; el mismo autor, Los
delitos..., cit., pp. 424 y ss.; de A BERISTAIN en Problemas criminolégi-
cos, México, 1984, p. 244; y de M.L. MAQUEDA ABREU, “La tortura..”,
cit.,, p. 467.

52 JL.DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Actualizacién del Cédigo penal y
delito de tortura”, Actualidad Penal, nim.40, 20 octubre-4 noviembre,
1990, pp. 455 y ss.
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parte de los textos proyectados del nuevo Cédigo Penal que, en
general, se mostraron continuistas con la estructura del art. 204
bis, introduciendo algunas mejoras en el mismo®.

La situacién cambid con el Anteproyecto de 1994. Este
incluyd un nuevo Titulo en el Libro II (Tit. VI), tras los delitos
contra la libertad, con la ribrica “De los delitos contra la inte-
gridad moral”, dirigido a tipificar como delito comin la inflic-
cidn de un trato degradante con grave menoscabo de la integri-
dad moral (art. 169 del Anteproyecto y del Proyecto). Al mismo
tiempo, abrié una seccién 3° para “la tortura y otros tratos degra-
dantes” entre los delitos cometidos por los funcionarios publi-
cos contra las garantfas constitucionales (Capt. V, Tit. XVIII,
Delitos contra la Constitucién). Contenido de la nueva seccién
era la tipificacién (como delitos de funcionarios, abusando de su
cargo):

- de los atentados contra la integridad moral de una per-
sona (art. 515, 518 del Proyecto),

- del delito de tortura (art. 514, 517 del Proyecto), rom-
piendo ya la estructura y sistemética del anterior
art.204 bis, y

- de dos disposiciones comunes: una, extensiva de la pe-
nalidad para los supuestos de tolerancia en la tortura
(art. 516, 519 del Proyecto); la otra, previendo la acu-
mulacidén de penas (concurso real) para cuando al aten-
tado a la integridad moral se afiadieran lesién o dafio a
la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bie-
nes de la victima o de un tercero (art. 517, 520 del
Proyecto)™.

53 Ver asi el art. 628 del Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal de 1980;
art. 562 de la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de 1983;
y el art. 551 del Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal de 1992.

54 El Anteproyecto cerraba la seccién con el art. 518, que sancionaba al fun-
cionario o autoridad que, a sabicndas, impidiere a una persona el ejercicio
de los derechos civicos reconocidos por la Constitucién y las leyes. El texto
de este articulo fue recogido, con mejor criterio, por el Proyecto en el Glti-
mo precepto de la seccidn 4° (art. 526).
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El art. 169 fue objeto de cuatro enmiendas de supresién
en el Congreso, que se apoyaban en la ambigiiedad y vaguedad
de los conceptos y su dificil compatibilidad con los principios
de legalidad, taxatividad y proporcionalidad®. Estas enmiendas
no fueron aceptadas por el Informe de la Ponencia®™.

Ninguna enmienda fue presentada contra los arts. 517 a
520%. No obstante, el Pleno del Congreso decidi6 eliminar la
seccidén 3% del Capt. V, Tit. XVIII y remitir su contenido al Titulo
VI del Libro I, que pasé a denominarse “De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral”. Igualmente redujo la pena
prevista para el delito (comiin) de trato degradante (art. 173) y
afiadié la coletilla final del art. 177, referida a la exclusion de la
regla del castigo separado de los hechos cuando el “atentado
contra la integridad moral (...) ya se halle especialmente casti-
gado por la Ley”™.

En el Senado, los arts. 173 a 177 fueron objeto de cinco
enmiendas. Las ntiims. 243 a 246 de la Sra. Boneta (G.P. Mixto),
pidieron la supresién del art. 173 y la eliminacién en los arts.
174,175y 177 de la expresién “integridad moral”, proponiendo
su sustitucién por “trato inhumano o degradante”. Estas enmien-
das no fueron aceptadas por la Ponencia. S{ que resulté incorpo-
rada al texto del Informe la enmienda nim.317 del G.P. Socia-
lista, al art. 174,1, que postuld la elevacion de la pena de inha-
bilitacién absoluta, pasando ésta a durar de ocho a doce afios™.

55 Enmiendas nim.43 del G.p. Vasco y Sr.Albistur (G.Mixto), nim.182 de la
Sra. Rahola (G.Mixto), nim. 723 del G.p. IU-IC y nim.971 del G.p.
Coalicién Canaria. B.O.CC.GG. Congreso de los Diputados. V Legislatura,
Serie A: Proyectos de Ley, nim. 77-6, 6 marzo 1995.

56 B.0.CC.GG. Congreso de los Diputadvs. V Legislatura, Serie A: Proyectos
de Ley, nim. 77-8, 22 mayo 1995, p. 460

57 B.0.CC.GG. Congreso de los Diputados. V Legislatura, Serie A: Proyectos
de Ley, ndm. 77-7, 5 abril 1995, p. 443.

58 B.0.CC.GG. Congreso de los Diputados. V Legislatura, Serie A: Proyectos
de Ley, ndm. 77-13, 19 julio 1995, p. 695.

59 B.O.CC.GG. Senado. V Legislatura, Serie 1I: Proyectos de Ley, nim.87 ¢)
21 septiembre 1995 (texto de las enmiendas) y ndm. 87 e), 9 octubre 1995
(Informe de la Ponencia), p. 354.
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Con ciertas correcciones de estilo, el texto de 1a Ponencia del
Senado acabé convirtiéndose en el definitivo.

B) Arts. 173 a 177 del nuevo Cédigo Penal de 1995

Los arts. 173 a 177 (Tit. VII, Libro II) son, pues, los que
se ocupan, en el Cédigo Penal de 1995, de la regulacién de los
delitos de tortura y demds atentados contra la integridad moral,
que se presenta como “sumamente novedosa”® y aplaudida por
parte de la doctrina®, aunque igualmente cargada de dificulta-
des®, ya destacadas en el debate parlamentario, por su cuestio-
nada “oportunidad” y “acierto”® vy, desde el prisma de la tipici-
dad, por su cardcter “absolutamente abierto™®, lo que, ademds
de infringir el principio de taxatividad, dificulta a {a postre la
aprehensidn no sélo de no pocos de los términos (en sf mismos,

60 JL.GONZALEZ CUSSAC, “Delitos de tortura y otros tratos degradantes
(Delitos contra la integridad moral)”, Estudios sobre el Cédigo Penal de
1995 (Parte General), Madrid, p. 71, También, C.CONDE-PUMPIDO
TOURON, “El derecho fundamental a la integridad moral reconocido en el
articulo 15 de la Constitucién espafiola: su tutela penal”, La Ley, nim.4197,
30 diciembre 1996, p. 1 ; J.ALASCURAIN SANCHEZ, en RODRIGUEZ
MOURULLO (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 504;
G. PORTILLA CONTRERAS, en M. COBO DEL ROSAL (Dir.), Curso de
Derecho Penal Espaniol. Parte Especial, I, Madrid, 1996, p. 274;
JM.TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 857.

61 1L.GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., pp. 71 y ss.; C. CONDE-
PUMPIDO TOURON, en C.CONDE-PUMPIDO FERREIRC (Dir.), Cd-
digo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, T, arts. 138 a 385, Madrid, 1997,
pp. 2108 y 2112; M.M.DIAZ PITA, “El bien juridico protegide en los nue-
vos delitos de tortura y atentado contra la integridad moral”, Estudios
Penales y Criminoldgicos, XX, 1997, p. 99.

62 JLALASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 504.

63 IM.TAMARIT SUMALLA, en Comentarios., cit., p. 858.

64 J.C.CARBONELL MATEU, J.L.GONZALEZ CUSSAC, en T.S.VIVES
ANTON y QTROS, Derecho Penal. Parte Especial, 2°* ed., Valencia, 1996,
p. 189
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conceptos jurfdicos indeterminados, muy imprecisos)®, sino
también hasta del marco especifico de aplicacién de las nuevas
figuras delictivas.

a) Bien juridico protegido. Colocacion sistemdtica

Si atendemos a la ribrica del Titulo VII, bien juridico
comiin de todos* los delitos comprendidos por el mismo ha de
ser la “integridad moral”, que la doctrina liga a conceptos como
la “inviolabilidad de la persona”, “incolumidad” e “integridad
personal”™,

En realidad, la expresién “integridad moral” trae causa
del art. 15 de 1a Constitucién, que garantiza a todos, junto al
derecho a la vida, el derecho “a la integridad fisica y moral”. Su
inclusién en el texto constitucional se produjo en el curso de los
debates parlamentarios con objeto de completar al derecho a Ia
integridad fisica —inicialmente el mencionado (junto al dere-
cho a la vida)— y lograr asf una mejor definicién del derecho a
“la integridad de la personalidad humana” (Senador Zarazaga
Burillo) que no queda agotada con la vertiente fisica, sino que
también abarca la esfera psiquica®. Ahora bien, siendo la “inte-
gridad moral” una expresién de mayor amplitud que la integri-
dad psiquica, probablemente, como destacara ya RODRIGUEZ
MOURULLO®, se acabé expresando “mds de lo que se querfa
decir”.

65 De “extremada imprecisién” califica G.PORTILLA al concepto de “inte-
gridad moral”. Curso..., cit., p. 274.

66 El Titulo VII lleva por ribrica “De las torturas y otros delitos contra la inte-
gridad moral” (el subrayado, nuestro).

67 Respecto del conjunto, C.CONDE-PUMPIDO TOURON, “El derecho fun-
damental...” cit,, p. 2.

68 M.M.DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit., p. 55; FMUNOZ
CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, undéc.ed. Valencia, 1996 p. 159,
G.PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., pp. 275y s.

69 “Derecho alaviday alaintegridad personal y abolicién de la pena de muer-
te”, en M.COBO DEL ROSAL (Dir.), Comentarios a la Legislacién Penal,
T.I, Derecho Penal y Constitucion, Madrid, 1982, p. 80.

-68-



A la vista de 1a complejidad e imprecisién™ del concepto
y de su estrecha relacién con la dignidad” —concepto no menos
dificil” y difuso— y con otros bienes esenciales de la persona™
ya protegidos por el Cadigo, no es sencilla la tarea de delimitar
lo que, desde el prisma penal, deba tenerse por “integridad mo-
ral”, en cuanto bien juridico “auténomo”: esto es, como “cate-
goria conceptual propia”®, separada del complejo “integridad
fisica y moral”™ y distinta de otros bienes juridicos tutelados,
que —como exige, ademds, el contenido del art. 177— pueda
verse atacada sin que necesaria y simultdneamente se afecten
“otros bienes personalisimos””.

Un interesante punto de partida viene dado por el esfuer-
zo realizado en el marco de la jurisprudencia constitucional.
Esta, en algunas sentencias™, ha ido acotando el marco de pro-
teccidn constitucional de la integridad moral, como manifesta-
cidn del derecho a la inviolabilidad de la persona, que protege a
todos frente a “ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu”
y “contra toda clase de intervencién en esos bienes que carezca
del consentimiento de su titular” (STC 27 junio 1990). A través

70 G.PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 274.

71 LALASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 504.

72 Lvon MUNCH, “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional”
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 2, nim.5, 1982, pp. 18 y
$s.

73 G.RODRIGUEZ MQURULLO, en Comentarios..., cit., p. 81. También
J.ALASCURAIN SANCHE?Z, ibidem, p. 504.

74 C.CONDE-PUMPIDO TOURON, “El derecho fundamental..” cit., p. 2;
G.PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 268.

75 JL.GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit,, p. 73.

76 Que RODRIGUEZ MOURULLO, en una linea restrictiva, acababa identi-
ficando con la “incolumidad personal”, “Derecho..”, eit., pp. 81 y s.

77 IL.GONZALEZ CUSSAC, “Delitos...”, cit., p. 74.

78 SSTC75/1982 de 13 diciembre; 120/1990, de 27 junio; 137/1990, de 19 de
julio; 57/1994, de 28 febrero; Autos: 419/420/421, de 28 noviembre 1990;
M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido..”, cit.,, p. 61; J.L. GON-
ZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., p. 76; EMUNOZ CONDE, Derecho
Penal, cit., p. 161; G.PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit, pp. 276
ys.
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de la garantia de la integridad moral, la jurisprudencia constitu-
cional ha destacado que se proscriben los “actos violentos con-
trarios a la voluntad de una persona” que vienen a transformar-
la en un “mero instrumento” (STC 11 abril 1985) y también
“cualquier violencia de cardcter intimidatorio”, incluso si deri-
vada del derecho constitucional a la libertad de pensamiento,
que de manifestarse “de forma coercitiva,... supondria una le-
sién del bien juridico integridad moral” (STC 29 enero 1982).
Son ademds caracteristicas de los atentados contra la misma (en
especial, si en el dmbito penitenciario)”, la “causacién de un
sufrimiento de especial intensidad o provocar una humillacién o
envilecimiento del sujeto pasivo”.

De la jurisprudencia constitucional, DIAZ PITA® extrae
como “notas fundamentales” de los comportamientos suscepti-
bles de atentar contra la integridad moral: 1) su cardcter “nor-
malmente violento”, contrario a la voluntad del sujeto pasivo; 2)
ser generadores de “sufrimientos o padecimientos”; y 3) “ade-
m4s”, con “humillacién”, “envilecimiento” de quien los viene a
soportar. A continuacién, configura la integridad moral como
“un derecho complejo” (libre formacidn de la voluntad més dig-
nidad) con base en esas caracter{sticas.

A mi juicio, la delimitacién negativa de la integridad
moral que realiza la jurisprudencia constitucional viene a conec-
tarla “en su arranque™, como bien juridico, con la dignidad de
la persona. Esta debe entenderse no ya como “idea inspirado-
ra”® o “valor bdsico (...) fundamentador”® de los derechos fun-

79 SSTC 65/1986, 2/1987, 89/1987, 120/1990, 137/1990; 150/1991 (antece-
dente: Campbell y Cosans, STE 25 febrero 1982 y Tyrer 25 abril 1978).

80 M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido..”, cit., p. 64.

81 M.M. DIAZ PITA, ibidem, p. 56; F.MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit.,
p. 159.

82 JL.DIEZ RIPOLLES, “La huelga de hambre en el 4mbito penitenciario”,
Cuadernos de Politica Criminal, 30,1986, p. 618.

83 A.E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos. Estado de Derecho y Cons-
titucion, Madrid, 1984, p. 318.
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damentales*, sino en cuanto garaﬁtfa elemental de la propia per-
sonalidad del ser humano y de su libertad moral: al ser humano
solo se le puede asegurar el reconocimiento de su condicién de
tal y su libertad (libertad de autodeterminacién personal y de
actuar conforme a lo decidido)® si se le garantiza su inviolabili-
dad®, su tratamiento como “persona” y no como “cosa”¥, como
un “fin en si mismo” (KANT), de aqui la interdiccién de su con-
sideracién como un “puro o simple medio” para la consecucién
de determinados fines (inds o menos aceptables) y, simultdnea-
mente, su proteccion frente a toda clase de ataques ofensivos,
humillantes, degradatorios o envilecedores.

Nicleo central de los comportamientos agresores contra
este bien juridico ha de ser, por tanto, el violentar, contrariar ile-
gitimamente la libertad de (formacién o exteriorizacién de la)
voluntad del sujeto pasivo® (obligandole a hacer u omitir Io que
no quiere 0 a soportar una situacién no deseada), mediante actos
de diverso signo y caracterfsticas, dirigidos a (o que conlleven)
un cierto tratamiento instrumental del mismo, su cosificacién.
La jurisprudencia constitucional, en su tarea de delimitacién ne-
gativa, ha entendido que esos actos deben, de algiin modo, pro-
vocar sufrimientos o padecimientos y ser humillantes, vejato-
84 Lo que, desde el prisma penal, por su generalidad y amplitud serfa “insufi-

ciente”, J.L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos...”, cit., pp. 74y ss.

85 M.M .DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit., p. 85; J.L. GON-
ZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., p.77.

86 J.L.GONZALEZ CUSSAC, ibidem, p. 78. Hablan también de “indemnidad
personal” o “incolumidad”, J.C. CARBONELL MATEU, ] L. GONZALEZ
CUSSAC, en Derecho Penal..., cit., pp. 189-190; D. LOPEZ GARRIDO,
M. GARCIA ARAN, El Cddigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador,
Madrid, 1996, p. 105 (también en sentido similar, para el art. 173, C.
CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal..., cit., p. 2115). Para
TAMARIT los ataques a la integridad moral se presentan como una via de
intensificacién del “injusto producido por la agresidn al bien juridico inco-
lumidad corporal” (en Comentarios., cit,, p. 860).

87 C.BECCARIA, De los delitos y de las penas, Madrid, 1976, p. 146.

88 Grundlegung der Metaphysik der Sitten (Hrsg. K. Vorliinder), reimpresi6n
de la 3" ed., Hamburg, 1965, p. 58 y 62 y s.

89 Crfticamente, G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., pp. 276
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rios, envilecedores, lo que resulta plenamente correcto. También
parece requerir la jurisprudencia constitucional cierta violencia
(con inclusion de la violencia de caricter intimidatorio). Con
todo, esta dltima exigencia no pertenece tanto al &mbito de deli-
mitacién del bien juridico integridad moral, cuanto al de los
niveles de ataque punibles: ficilmente cabe imaginar actos no
violentos (y que no supongan violencia intimidatoria) que con-
trarfen de manera ilegitima la voluntad del sujeto pasivo —ins-
trumentdndolo, produciéndole sufrimientos o padecimientos y
con humillacién, vejacién o envilecimiento™— y que resulten de
todo punto inaceptables desde el prisma de la integridad moral.

Adin mds, s6lo la configuracién del bien juridico integri-
dad moral como ataque a la dignidad en el sentido expresado
(esto es, en cuanto fundamento de la libertad moral y personali-
dad del ser humano) y que deje al margen la condicién violenta
o no de los ataques, permite entender adecuadamente las rela-
ciones entre los nuevos delitos contra la integridad moral y las
infracciones penales contra otros bienes personalisimos.

En efecto, una de las mayores dificultades que presenta
1a aceptacién de la integridad moral como bien juridico penal-
mente protegido no es tanto su merecimiento o susceptibilidad
de proteccidn, cuanto su necesidad de tratamiento auténomo™ y
la “delimitacién tedrica y préctica” de los nuevos tipos delicti-
vos, ante la existencia en el Cédigo Penal de miltiples incrimi-
naciones dirigidas a la proteccion de la integridad y la salud, de
la libertad o del honor, las cuales, para un sector de la doctrina®,

90 Piénsese en el aprovechamiento de situaciones formales o facticas de supe-
rioridad o, incluso, en la utilizacién del engafio, v.gr. para conseguir que
alguien coma excrementos (0 algiin alimento prohibido por su religion).

91 M.M. DIAZ PITA, “El bien jurfdico protegido..”, cit., p. 73; EMUNOZ
CONDE, Derecho Penal, cit., p. 160

92 J.L.GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., p. 79.

93 G.PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit, p. 279; A.SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal. Parte Especial, Madrid, 1997, p. 164.
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habrian de resultar ya suficientes para la proteccién del bien
Juridico integridad moral.

No es preciso partir de una comprensién identificatoria
de los bienes juridicos integridad fisica y salud para deslindar
adecuadamente los atentados contra la integridad moral y las
lesiones: no toda lesién o maltrato conlleva simultdneamente un
atentado contra la integridad moral, aunque nada impide que
pueda hacerlo; tampoco los ataques a la integridad moral tienen
que constituir simultdneamente lesiones. Mds problemadtica
resulta la distincién entre los atentados a la integridad moral y
los malos tratos de obra (art. 617,2). Un adecuado entendimien-
to de éstos que, partiendo de su condicién de menoscabos de la
integridad y salud personal que no exigen ni una primera asis-
tencia facultativa, no los identifique con toda accién violenta™,
permite sin embargo encontrar una linea separatoria entre
ambos conceptos®, que pueden ser secantes, pero no coinciden-
tes: ni el atentado a la integridad moral es inherente a la falta de
malos tratos, ni para la concurrencia de los arts. 173 y ss. se pre-
cisa la afectacidn de la salud o integridad personal.

La libertad se protege, en general, en el Cédigo Penal a
través de los delitos recogidos en el Titulo VI, mediante las figu-
ras de detenciones ilegales y secuestros (libertad de movimien-
tos), amenazas (libertad en el proceso de decisidn, frente a com-
portamientos intimidatorios) y coacciones (libertad de obrar
externa frente a actos violentos). También el Titulo VI, al pro-
teger la dignidad en el sentido indicado, estd protegiendo la
libertad (o, al menos, su presupuesto bésico, elemental)®®. En
este sentido, es amplio el parentesco entre ellos: de hecho, todas
las agresiones a la integridad moral, en cuanto ~—por definicién-
deben suponer “violentar” ilegitimamente la voluntad ajena,

—9—1 J.L.DIEZ RIPOLLES, en Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, I,
Valencia, 1997, pp. 854, 340 y 822.
95 Ver, con todo, M.M.DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit., p. 80.

96  Adn mas, el Titulo VI estd colocado entre el correspondiente a los delitos
contra la libertad y el de los delitos contra la libertad sexual.
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constituirdn, de suyo, ataques a la libertad. No quiere esto decir
que siempre que se dé un hecho contra la integridad moral este-
mos ante un ataque punible a la libertad. El Cédigo Penal limi-
ta la tutela penal de algunos de los aspectos de la libertad a
determinadas formas de ataque, dejando para otras ramas del
Derecho el tratamiento jurfdico de los dem4s supuestos (p.e.
conseguir que a alguien por engafio haga algo). Tampoco todo
atentado contra la libertad ha de ser simultdneamente ataque a la
integridad moral. Aun cuando siempre pueda observarse cierta
instrumentalizacién, son perfectamente imaginables delitos
contra la libertad que no alcancen el componente humillante,
vejatorio, envilecedor, exigido para las violaciones de la integri-
dad moral.

Por su parte, los delitos contra el honor se recogen en el
Titulo X1, en sus modalidades de calumnia e injuria. El art. 208
define la injuria de un modo amplio como “accidén o expresién
que lesiona la dignidad de otra persona menoscabando su fama
o atentando contra su propia estimacién”. A pesar de la referen-
cia expresa a la dignidad y de la inclusién del atentado contra la
propia estimacién, también en este caso el ambito de aplicacién
de los delitos contra la integridad moral puede distinguirse del
propio de las infracciones contra el honor (a las que en cierto
modo consumen). La dignidad protegida en la integridad moral
tiene un cardcter mds elemental, “previo al honor”, indepen-
diente de su rol social o de su comportamiento y estd garantiza-
da de manera absoluta frente a cualquier “intromisién del poder
publico”. De otra parte, en los atentados contra la integridad
moral, que siempre conllevan por definicién un atentado al
honor, estamos ante actos que contrarian o violentan ilegftima-
mente la voluntad del sujeto, al obligarie a hacer (u omitir) o a
soportar una cosa, algo extrafio a los conceptos de calumnia o
injuria.

97 M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit., pp. 88 y ss.
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En definitiva, la integridad moral constituye un nuevo
bien juridico susceptible de delimitacién (aunque no sin dificul-
tades) de los bienes juridicos tradicionales conceptualmente
mds préximos y dice relacién con el derecho a la dignidad en
cuanto fundamento y garantia de la libertad y personalidad del
ser humano. En este sentido, su inclusién entre los bienes juri-
dicos tutelados por el Cédigo parece razonable, al asegurar el
castigo de graves comportamientos que anteriormente podian
quedar impunes® o, a lo sumo, relegados a su tratamiento como
injurias, a pesar de su mayor gravedad y trascendencia, dejando
en parte desprotegido este importante bien juridico. Al mismo
tiempo, por su condicién elemental y previa a otros bienes juri-
dicos personalisimos, puede permitir un mejor y mds adecuado
cierre del conjunto de infracciones contra los mismos, al poder
operar los tipos penales protectores de la integridad moral como
“tipos residuales” o “cldusulas de recogida™ respecto de aqué-
llos.

Siendo nuclear a los ataques contra la integridad moral
su cardcter impositivo —el hecho de consistir en un violentar o
ilegitimamente la voluntad de otro—, la presencia del consenti-
miento libre por parte del sujeto pasivo excluird, en principio, el
ataque mismo al bien juridico y, por tanto, la tipicidad'®.

Colocacicn sistemdtica: Por lo que respecta al lugar que
ocupan los delitos contra la integridad moral en el seno de
Codigo Penal, ha resaltado la doctrina su importancia, cara a
destacar “la relevancia” del bien juridico que se tutela y la gra-
vedad de los atentados contra el mismo'™. También se entiende
que la nueva distribucién ayuda a la construccién de la integri-

98 J.L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos...”, cit., p. 79; J.M. TAMARIT
SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 858.

99 JL.GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., pp. 78 y s.

100 En el mismo sentido, J.M. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit.,
p. 860. En contra, J.L.RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los
delitos..”, cit., p. 98.

101 C.CONDE-PUMPIDO TOURON, “El derecho fundamental..” cit, p. 1;
M.M.DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cir.,, pp. 93 y s.
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dad moral como una “categorfa conceptual propia”, “auténoma
e independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica a la
libertad y al honor”'®, lo que a pesar de las dificultades merece

una valoracion positiva'®,

b) Contenido y estructura del Tit. VI

La valoraci6n positiva de la apertura de un nuevo titulo
para la tutela de la integridad moral no abarca a su contenido™,
Separados inicialmente (en el Proyecto) los atentados a la inte-
gridad moral cometidos por particulares de los realizados por
funcionarios, y colocados éstos entre los delitos contra las
garantias constitucionales, en el curso de los debates parlamen-
tarios se opt6 por reconducirlos todos al Titulo VII del Libro 11,
resaltando asf en el caso de los dltimos su cardcter de atentado
contra la integridad moral.

La opcién unificadora no parece, sin embargo, la mejor,
por no contribuir en modo alguno ni a la mejor tutela del bien
juridico integridad moral, ni a la adecuada caracterizacién de los
supuestos de tortura y demds tratos'®, los cuales ven difumina-
da su condicién de ataque a las garantfas constitucionales, en un
sentido material'®, cuando ésta es su caracteristica de primer
orden: constituir un gravisimo abuso de poder con ataque plural
a bienes juridicos individuales por parte de los servidores pibli-
cos, los primeros llamados a respetarlos y garantizarlos'”.

102 JL. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., pp. 73y s.

103 C.CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal..., cit., p. 2113;
JL.GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., p. 79. En contra, J.A LAS-
CURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 505; G PORTILLA CON-
TRERAS, en Curso..., cit,, pp. 279 y s.

104 En contra, C.CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Pendl..., cit., p.
2113.

105 Ver, sin embargo, C.CONDE-PUMPIDO TOURON, ibidem, p. 2113.

106 1.L.DE LA CUESTA ARZAMENDI, £l delito.., cit., pp. 109 y ss.

107 A favor también de la incardinacién de los supuestos de torturas entre los
delitos contra la Constitucién, en particular, contra las garantias constitu-
cionales de las personas privadas de libertad, G.PORTILLA CONTRERAS,
en Curso..., cit., pp. 279 y s.
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Establecido lo anterior, procede analizar la estructura
tipica del nuevo Titulo VII, objeto de multiples propuestas cla-
sificatorias por parte de la doctrina'®. Siendo caracteristica de
todos los tipos delictivos comprendidos en el mismo su condi-
ci6n de atentados contra la integridad moral, lo légico serfa bus-
car la figura bdsica genérica o elemental, sobre la cual construir
los demds tipos (cualificados, privilegiados...). Un cierto sector
de la doctrina'® ha creido encontrar el tipo bésico en el art.
173", tipificador de los supuestos de grave menoscabo de la
integridad moral derivados de la infliccién a otro (por cualquie-
ra) de un trato degradante. El esfuerzo plausible por estructurar
de manera unitaria el contenido del Titulo VII con base en el art.
173 se ve, sin embargo, abocado inevitablemente al fracaso.
Para ser el tipo bdsico o elemental de los delitos contra 1a inte-
gridad moral, el art. 173 deberfa definir el contenido comtn o
base de todos ellos. Lamentablemente, esto no es asi, al quedar
fuera de su dictado tipico determinados atentados contra la inte-
gridad moral que son penalmente relevantes si se cometen por
determinados sujetos (asf, funcionarios a través del art. 175).

Excluida la existencia de un tipo bdsico o elemental
comtn, la estructuracién tipica del contenido del Titulo VII no
puede sino atender a la diferente calidad de los sujetos activos
de los diversos delitos. En consecuencia, ha de partir de la dis-
tincidn entre los delitos contra la integridad moral cometidos
por particulares y los propios de los funcionarios.

108 M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido..”, cit.,, p. 37; C. CONDE-
PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit, pp. 2115 y s; JL.
GONZALEZ CUSSAC, “Delitos...” ciz., pp. 80 y ss.; JA LASCURAIN
SANCHEZ‘, en Comentarios..., cit., p. 504; FMUNOZ CONDE, Derecho
Penal, cit., p. 157; G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 284;
A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., pp. 164 y ss.; J.L. RODRI-
GUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas y otros delitos contra la
integridad moral”, Cuadernos de la Guardia Civil, 15, 1996, p. 95.

109 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., p. 2115; J.L.
GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..” cit., pp. 80 y ss.; J.A. LASCURAIN
SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 504.

110 Para MUNOZ CONDE, comprensivo de los “atentados genéricos contra la
integridad moral”. Derecho Penal, cit., p. 162.
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El dnico delito comin (desde el prisma de los sujetos
activos) contra la integridad moral que recoge el Titulo VI es el
delito de menoscabo grave de la integridad moral mediante la
inflicci6n de un trato degradante (art. 173).

En cuanto a las figuras especiales (funcionarios), el con-
tenido de los arts. 174 a 176 permite distinguir los supuestos
expresamente calificados de tortura (art. 174,1), el maltrato pe-
nitenciario (art. 174,2) y el tipo subsidiario de atentado contra la
integridad moral cometido por funcionario (art. 175), descrip-
ciones tipicas a las que se afiade la cldusula de extensién de la
pena para los supuestos de tolerancia en la tortura (art. 176).

El art. 177 recoge, por dltimo, una regla concursal
comiin.

c) Particulares figuras delictivas

a’) Grave menoscabo de la integridad moral cometido
por particulares

Destaca TAMARIT SUMALLAM! la “singularidad” de
esta figura “de nuevo cufio”?, que saca a los tratos degradantes
de su marco habitual (relacién Estado-ciudadanos) y los inserta
en un “tipo comin” (realizable por cualquiera) cuyo alcance y
extensién excede de lo que, en principio, podria parecer mds
razonable: el castigo de actos similares a las torturas cometidos
por quienes no detentan la posicién funcionarial y otros abusos

111 En Comentarios..., cit., p. 860.

112 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., p. 2114. Con
todo, tanto este autor (p. 2115) como RODRIGUEZ-VILLASANTE (“De
las torturas...”, cit., pp. 93 y s.) encuentran precedentes en los textos siguien-
tes: los arts. 76 y sobre todo, 106 del Cédigo Penal Militar, art. 27,3 ¢} L.O.
Fuerzas y Cuerpos Seguridad; art. 8,18 L.0.12/1991 del Servicio Militar; y
art. 9,2 1..0.11/1991 Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. También,
en cierto modo, puede citarse como precedente el art. 430,2 introducido por
la reforma del Cédigo Penal de 1989. .M. TAMARIT SUMALLA, en
Comentarios..., cit., p. 860
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Establecido lo anterior, procede analizar la estructura
tipica del nuevo Titulo VII, objeto de multiples propuestas cla-
sificatorias por parte de la doctrina'®. Siendo caracterfstica de
todos los tipos delictivos comprendidos en el mismo su condi-
cién de atentados contra la integridad moral, lo 16gico serfa bus-
car la figura bdsica genérica o elemental, sobre la cual construir
los demds tipos (cualificados, privilegiados...). Un cierto sector
de la doctrina'® ha crefdo encontrar el tipo bdsico en el art.
173", tipificador de los supuestos de grave menoscabo de la
integridad moral derivados de la infliccién a otro (por cualquie-
ra) de un trato degradante. El esfuerzo plausible por estructurar
de manera unitaria el contenido del Titulo VII con base en el art.
173 se ve, sin embargo, abocado inevitablemente al fracaso.
Para ser el tipo bésico o elemental de los delitos contra la inte-
gridad moral, el art. 173 deberia definir el contenido comin o
base de todos ellos. Lamentablemente, esto no es asi, al quedar
fuera de su dictado tipico determinados atentados contra la inte-
gridad moral que son penalmente relevantes si se cometen por
determinados sujetos (asi, funcionarios a través del art. 175).

Excluida la existencia de un tipo bésico o elemental
comin, la estructuracién tipica del contenido del Titulo VII no
puede sino atender a la diferente calidad de los sujetos activos
de los diversos delitos. En consecuencia, ha de partir de la dis-
tincién entre los delitos contra la integridad moral cometidos
por particulares y los propios de los funcionarios.

108 M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit., p. 37; C. CONDE-
PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., pp. 2115 y s.; JL.
GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..” cit., pp- 80 y ss.; JLA LASCURAIN
SANCHEZ, en Comentarios..., cit, p. 504; EMUNOZ CONDE, Derecho
Penal, cit., p. 157; G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 284;
A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., pp. 164 y ss.; J L. RODRI-
GUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas y otros delitos contra la
integridad moral”, Cuadernos de la Guardia Civil, 15, 1996, p. 95.

109 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., p. 2115; J.L.
GONZALEZ CUSSAC, “Delitos...” cit., pp. 80 y ss.; JA. LASCURAIN
SANCHEZ, en Comentarios..., cit, p. 504.

110 Para MUNOZ CONDE, comprensivo de los “atentados genéricos contra la
integridad moral”. Derecho Penal, cit., p. 162.
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El {nico delito comin (desde el prisma de los sujetos
activos) contra la integridad moral que recoge el Titulo VIl es el
delito de menoscabo grave de la integridad moral mediante la
infliccién de un trato degradante (art. 173).

En cuanto a las figuras especiales (funcionarios), el con-
tenido de los arts. 174 a 176 permite distinguir los supuestos
expresamente calificados de tortura (art. 174,1), el maltrato pe-
nitenciario (art. 174,2) y el tipo subsidiario de atentado contra la
integridad moral cometido por funcionario (art. 175), descrip-
ciones tipicas a las que se afiade la cldusula de extensién de la
pena para los supuestos de tolerancia en la tortura (art. 176).

El art. 177 recoge, por dltimo, una regla concursal
comun.

¢) Particulares figuras delictivas

a’) Grave menoscabo de la integridad moral cometido
por particulares

Destaca TAMARIT SUMALLA'" la “singularidad” de
esta figura “de nuevo cufio”'2, que saca a los tratos degradantes
de su marco habitual (relacién Estado-ciudadanos) y los inserta
en un “tipo comin” (realizable por cualquiera) cuyo alcance y
extension excede de lo que, en principio, podria parecer mds
razonable: el castigo de actos similares a las torturas cometidos
por quienes no detentan la posicién funcionarial y otros abusos

111 En Comentarios..., cit., p. 860.

112 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cir., p. 2114. Con
todo, tanto este autor (p. 2115) como RODRIGUEZ-VILLASANTE (“De
las torturas...”, cit.,, pp. 93 y s.) encuentran precedentes en los textos siguien-
tes: los arts. 76 y sobre todo, 106 del Cédigo Penal Militar, art. 27,3 ¢) L.O.
Fuerzas y Cuerpos Seguridad; art. 8,18 L.0.12/1991 del Servicio Militar; y
art. 9,2 1..0.11/1991 Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. También,
en cierto modo, puede citarse como precedente el art. 430,2 introducido por
la reforma del Cédigo Penal de 1989. J.M. TAMARIT SUMALLA, en
Comentarios..., cit., p. 860
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y atentados contra la integridad moral producidos en el marco
laboral, familiar o, en general, de lo privado, en situaciones cla-
ras de subordinaci6n, susceptibles de abuso'”: piénsese, por
ejemplo, en residencias de la tercera edad, centros de ensefian-
za, centros sanitarios o, incluso, en la mera “superioridad facti-
ca derivada de una desigualdad de fuerzas o del niimero de per-
sonas presentes’ ™,

El tipo penal —dirigido sin duda a la proteccién del bien
juridico integridad moral, sin méds— se presenta, en este senti-
do, si no plenamente “abierto™", cargado al menos de “excesi-
va amplitud”"'¢ e imprecisién'’, derivadas en no poca medida del
empleo de unos “términos mds vagos de lo que serfa desea-
ble”", con los importantes problemas interpretativos' y de
seguridad juridica que ello suscita. Esto no obsta a que, como ya
se ha dicho, no pueda ser tenida por la figura bdsica de todo el
Titulo VII, el cual carece, en realidad, de una estructura unita-
ria. Por contra, estamos ante un tipo independiente' del resto de
infracciones contra la integridad moral, aun cuando algunas de
éstas presenten un dmbito tipico en parte (no plenamente) abar-
cado por aquél. Tampoco es, en este sentido, un “tipo residual”
respecto del resto de figuras del Titulo VII'™ que, dejando a un

113 C.CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo penal, cit., pp. 2121 y s.; L.A.
LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 506.

114 JM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 860.

115 J.C. CARBONELL MATEU, J.L.. GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,
cit., p. 189; C.CONDE-PUMPIDO TOURON, “El derecho fundamental..”,
cit, p. 2; A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 164. En contra,
JL. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas..”, cit, p.
96.

116 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo penal, cit., p. 2118.
117 J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios.., cit., pp. 505 y s.
118 M.M.DIAZ PITA, “El bien juridico protegido..”, cit., p. 50.

119 £ MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit., p. 162.

120 “Tipo auténomo”. J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las
torturas...”, cit., p. 96.

121 Sin embargo, J.L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., p. 80.
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lado la condicién funcionarial de los sujetos activos, describen
comportamientos més amplios.

Si que opera, sin embargo, como figura delictiva “resi-
dual” o “de cierre” en relacién. con otros tipos delictivos'® tute-
ladores de la vida, la integridad, libertad'® o la libertad sexual.

Estamos ante un delito de lesién': el propio dictado tipi-
co exige el menoscabo (grave) del bien juridico protegido.

Tipo objetivo: La conducta viene definida mediante la
combinacién de los términos “infligir”, “trato degradante” y
“menoscabo grave de su integridad moral”. Asi, los sujetos pasi-
vos de la accién y del delito coinciden y han de ser personas fisi-
cas; la integridad moral no es patrimonio de:las personas juridi-
cas'”, aunque lo sea de sus miembros.

Defiende TAMARIT SUMALLA que el delito es de mera
actividad', pues la referencia al menoscabo de la integridad
moral no puede considerarse un “resultado separado de la ac-
cién”, sino como una limitacién (hasta “reiterativa”™) del 4ambito
de lo punible a los comportamientos graves. Si bien desde el pris-
ma de lege ferenda la configuracién como tipo de mera actividad
serfa deseable', de lege lata, la exigencia tipica de un me-
noscabo grave de la integridad moral, mds all4 de la infliccidn del
trato degradante, convierte a este delito en uno de resultado™.

122 C. COI\{DE—PUMPIDO TOURON, en Cddigo penal, cit, p. 2113; J.L.
GONZALEZ CUSSAC, “Delitos...”, cit., p. 80; . MUNOZ CONDE,
Derecho Penal, cit., p. 163.

123 Opina DIAZ PITA que no es un tipo residual, sino “preferente” respecto de
los delitos contra la libertad y el honor. “El bien juridico protegido..”, cit.,
pp.- 96y 98ys.

124 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., p. 2118; J.L.
RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas...”, cit., pp. 95
ys.

125 J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, ibidem, p. 96.

126 En Comentarios..., cit., p. 861.

127 En el mismo sentido, G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 295,

128 G. PORTILLA CONTRERAS, ibidem, p. 295; J.L. RODRIGUEZ VILLA-
SANTE Y PRIETO, “De las torturas..”, cit., p. 95.

-80-



LE T EEINTS

“Infligir” es sinénimo de “imponer”, “ocasionar”, “pro-
ducir”, lo que para algunos apunta a un comportamiento exclu-
sivamente activo™ y requerirfa para la sancién de los comporta-
mientos omisivos (p.e. cometidos en el marco de una organiza-
ci6n) una férmula similar a la prevista para los funcionarios por
el art.176™. Sin perjuicio del evidente interés que presentarfa la
inclusién de una cldusula semejante al art. 176, son, con todo,
perfectamente imaginables comportamientos omisivos infracto-
res de un deber de garantfa que se traduzcan en la sumisién de
una persona a tratos degradantes con grave menoscabo de la
integridad moral'', cuya exclusién del 4mbito tipico con base en
el término “infligir” resultarfa inadmisible.

El concepto “trato degradante” ha sido objeto de delimi-
tacién, como ya se ha visto supra, por la jurisprudencia europea
de derechos humanos (y siguiendo a ésta por el Tribunal Cons-
titucional), que, junto a la atribucién de una esfera propia de
aplicacién, lo considera simultdneamente el nivel inferior de las
conductas infractoras del art. 3 del Convenio. Esto no es “in-
compatible”'® con la exigencia de un menoscabo grave de la
integridad moral, aun cuando ciertamente el segundo requisito
dificulta la aplicacién mimética respecto del art.173 del conte-
nido de la jurisprudencia europea. En cualquier caso, mediante
la eleccién de los tratos degradantes no queda duda alguna de
que el legislador ha preferido tipificar como “ntcleo”™ de la

129 JM. TAMARIT SUMALLA en Comentarios..., cit., p. 861. También, J L.
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas..”, cit, p. 95.

130 JM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios.., cit., p. 862.

131 CONDE-PUMPIDO TOURON (Cédigo Penal, cit., p. 2118) cita el ejem-
plo siguiente: mantener a un anciano impedido, ingresado en Residencia,
indefinidamente en su lecho sin auxiliarle en sus necesidades fisiolégicas
por quien tiene encomendado hacerlo, de manera que acabe acostado sobre
SuS propios excrementos.

132 En contra, M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido..”, cit., p. 51,
quien sefiala que el legislador deberfa haber aludido a “trato inhumano”,
“segundo escalén de la escala de gravedad” (p. 52).

133 C.CONDE-PUMPIDO TOURON, en Codigo Penal, cit., p. 2118; J.L.
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas.”, cit., p. 96.
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conducta “lo minimo”", por lo que tendrdn cabida todas las
conductas (como las “torturas” causadas por particulares u
otras)' que superen ese umbral inferior.

Literalmente es “trato degradante” aquella conducta o
sucesi6n de actos'™ que humillan, rebajan, envilecen'. La juris-
prudencia europea y constitucional entienden, como sabemos,
que el trato degradante requiere la causacién de padecimientos
fisicos o psiquicos de cierta intensidad infligidos de modo veja-
torio para quien los sufre y con la intencién de vejar y doblegar
la voluntad del sujeto, reduciéndolo a la categoria de cosa. Por
su parte, la jurisprudencia de la Sala 5* en interpretacién del art.
106 del Cédigo Penal Militar'® asimila el trato degradante a la
“reduccién de una persona a la condicién de objeto, de fardo, de
mera cosa, la utilizacién de la misma para el procaz divertimen-
to de gentes, su anulacién como persona libre, la negativa, en
definitiva, de su condicién de hombre”, distinguiéndolo neta-
mente de “expresiones levemente injuriosas o incorrectas des-
provistas de grave carga ofensiva™. La necesidad de distinguir
entre tratos degradantes e injurias y demds atentados al honor
también preocupa con cardcter general a la doctrina, que tiende
a excluir de su 4mbito las meras agresiones verbales o las ame--

134 J.C. CARBONELL MATEU, J.L.GONZALEZ CUSSAC, en Comenta-
rios..., cit., pp. 892 y ss. Ver, con todo, J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE
Y PRIETO, “De las torturas...”, cit., p. 95.

135 C.CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., p. 2121.

136 Aunque el término “trato” pueda apuntar a una repeticién de conductas, no
es precisa una pluralidad de actos, basta con uno sélo. J.L. RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, en Comentarios al Cédigo Penal Militar,
Madrid 1988, p. 1410.

137 Destaca, en este sentido A.SERRANO GOMEZ, su parentesco con la inju-
ria. Derecho Penal, cit., p. 164.

138 Asi, STS 23 marzo 1993. C. CONDE-PUMPIDO TOURON, “El dere-
cho..”, cit., p. 2; J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las
torturas...”, cit., p. 97; JM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit.,
p. 860.

139 STS 12 abril 1994. J.L.RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las
torturas...” cit., p. 97.
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nazas de futuro. En el delito del art. 173, los tratos degradan-
tes han de ser, ademds aptos para producir como resultado un
grave menoscabo de la integridad moral. Por ello cabe definir
los tratos degradantes'!, a efectos del art. 173, como los com-
portamientos incidentes en la esfera corporal o psiquica de
otros, dirigidos a contrariar o negar radicalmente su voluntad,
obligdndole de manera ilegitima -mediante el empleo de fuerza
fisica, intimidacién o con aprovechamiento o abuso de situacio-
nes de superioridad formal o féctica o, incluso, por medio del
engafio- a hacer u omitir algo o a soportar una situacién o con-
diciones injustas y que, comportando normalmente'® cierto
padecimiento ffsico y/o psiquico, sean potencialmente constitu-
tivos de grave humillacién o vejacién de la victima.

El trato degradante infligido debe, ademas, provocar
como resultado'”, un grave menoscabo de la integridad moral
del sujeto™. Conforme a la delimitacién anteriormente realiza-
da del bien juridico protegido en el Titulo VII, menoscaban la
integridad moral las conductas que atentan “radicalmente™
contra la dignidad, en cuanto fundamento de la libertad moral y
de la personalidad del ser humano, destacando entre ellas las
que contrariando o negando radicalmente su voluntad rebajan a
la persona a la condicién de cosa, de medio y producen de este
modo su vejacién o humillacién. El propio Cédigo Penal ofrece
en su art.174,1 ejemplos de actos contrarios a la integridad
moral'*, aludiendo a la imposicién de sufrimientos fisicos o
mentales, supresién o disminucién de facultades de conoci-

140 J.M. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit,, p. 861.

141 En la linea de las propuestas de TAMARIT SUMALLA (ibidem, p. 861) y
LASCURAIN SANCHEZ (en Comentarios..., cit. p. 506).

142 P.e., en supuestos de “tortura blanca” (J.M. TAMARIT SUMALLA, en Co-
mentarios..., cit., p. 859) este requisito no serd directamente exigible.

143 En contra, J. M. TAMARIT SUMALLA, ibidem, p. 861.

144 Requisito calificado “en buena medida” de “superfluo” por J.L. RODRI-
GUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De la torturas..”, cit., p. 97.

145 J.LA. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 506.

146 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso.., cit,, p. 286; A. SERRANO GO-
MEZ, Derecho Penal, cit., p. 164.
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miento, discernimiento o decisién, con objeto de castigar a una
persona o de lograr una confesion o informacion'™.

El menoscabo de la integridad moral debe ser grave'®.
La doctrina' liga este cardcter a la entidad del sentimiento de
humillacién, vejacién o envilecimiento producido en el sujeto
pasivo, aspecto al que habria de afiadirse el grado de ataque a la
libertad, y que el tribunal enjuiciador ponderard atendiendo a las
caracteristicas de la situacién y a las propias del sujeto.

Tipo subjetivo: Desde el prisma subjetivo, el delito es
claramente doloso, lo que exige que el sujeto activo conozca y
quiera infligir un trato degradante menoscabando gravemente la
integridad moral. Esto hace ciertamente “dificil” la admisién del
dolo eventual™, no previéndose por el Cédigo, como es 16gico,
la sancién de la imprudencia.

Tipos de imperfecta realizacion y participacidn: Por su
condicién de delito de resultado es posible la tentativa™. No
exige el Cédigo Penal la intervencidn personal del autor”'*, por
lo que caben la coautoria y las formas de participacién'®,

147 Esto incluye, a juicio de PORTILLA CONTRERAS, simulacros de ejecu-
cidn, interrogatorios que por su duracién o intensidad provoquen en el dete-
nido cansancio y desesperacién, técnicas de privacién de suefio, de la
visién, de higiene, amenazas contra él o terceros —familiares o amigos-—
obligar al detenido a desnudarse, a masturbarse pdblicamente, etc. Curso...,
cit., p. 286.

148 Remitiendo, pues, los casos de menoscabo no grave a las figuras comunes
contra la libertad o el honor, incluida la falta del art.620,2. J.L. GONZALEZ
CUSSAC, “Delitos...”, cit., p. 81; G. PORTILLA CONTRERAS, ¢n
Curso..., cit., p. 296.

149 Por todos, E. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit., p. 163.

150 .M. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios.., cit., p. 862.

151 Para TAMARIT SUMALILA, que lo considera delito de mera actividad,
s6lo la “tentativa... inacabada”; ibidem, p. 861.

152 I.M. TAMARIT SUMALLA, ibidem, p. 861.

153 Indican CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUSSAC que lo normal
serd que la mera infliccién del trato degradante suponga “la consumacién
del hecho y la responsabilidad a titulo de autor”. Derecho Penal, cit., p. 190.
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Por lo demds, dejando las cuestiones concursales para el
comentario al art. 177, no parece posible el delito continuado, al
tratarse de un bien juridico de cardcter eminentemente personal,
lo cual no obsta a que —salvo que se produzca su ruptura por la
separacion temporal— puedan abarcarse diversos actos en uni-
dad natural de accién'.

Justificacién y exculpacién: La prohibicién constitucio-
nal absoluta de la tortura y demas tratos, como atentados contra
la integridad moral impide Ia justificacién penal de los hechos
tipicos constitutivos de este delito que, por otra parte, en sf mis-
mo, a la vista del contenido del bien juridico integridad moral,
se presenta conceptualmente incompatible con la presencia de
causas de justificacién. '

Nada obsta a que puedan concurrir causas de inimputa-
bilidad en el sujeto activo o, incluso, aunque excepcionalmente,
de exculpacién (piénsese, p.e., en el miedo insuperable -art. 20,
6%). Ha de entenderse excluido el error invencible de prohibi-
cién, tanto directo como indirecto, si bien respecto del error
indirecto vencible podria pensarse en alguna posibilidad, aun-
que muy remota, de aplicacién.

Pena: prision de seis meses a dos afios. La misma (salvo
en lo que respecta a la inhabilitacién especial para empleo o
cargo piblico) que la prevista para los atentados no graves con-
tra la integridad moral cometidos por funcionario piblico (art.
175).

La pena de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo o para empleo o cargo publico, profesién, oficio,
industria o comercio o cualquier otro derecho (o la suspensién
de empleo o cargo piblico) puede imponerse como accesoria,
atendiendo a la gravedad del delito, con base en el art. 56 si los
empleos o cargos mencionados “hubieran tenido relacién direc-

154 Algo que dificilmente serd posible en casos de separacion temporal. J.M.
TAMARIT SUMALLA, en Comentarios.. cit., 862,
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ta con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente
en la sentencia esta vinculacién”.

Asimismo, el art. 57 prevé que en estos delitos, atendida
la gravedad de los hechos y el peligro representado por el delin-
cuente, los tribunales puedan acordar “la prohibicién de que el
reo vuelva al lugar en que haya cometido el delito o acuda a
aquel en que resida la victima o su familia, si fueren distintos”,
por un plazo determinado que no puede exceder de cinco afios.

b’) Atentados contra la integridad moral cometidos por
funcionarios (arts.174-176)

Al lado del grave menoscabo de la integridad moral
cometido por particulares, el Titulo VII (Libro II) del Cédigo
Penal recoge una serie de atentados contra la integridad moral
cometidos por funcionarios.

Caracterfstica de todos ellos es su rasgo pluriofensivo.
Ademis del ataque al contenido material del bien juridico indi-
vidual integridad moral, su realizacién por funcionarios pabli-
cos con abuso de su cargo inmediatamente determina la afecta-
cién de otros bienes juridicos no personales de gran entidad.
Este es el caso de la funci6n piblica, que ve asf pisoteados —y
de manera m4s amplia que en el Cédigo Penal anterior'ss— prin-
cipios elementales de su funcionamiento. Pero también la garan-
tia constitucional que el reconocimiento formalizado del dere-
cho ala integridad por parte del art. 15 CE conlleva, y cuyo sen-
tido es asegurar un “marco infranqueable” para la intervencién
de la autoridad y del Estado como base misma “del funciona-
miento de una colectividad democratica”'*. Esta garantia cons-
titucional se ve directamente afectada cuando son los servidores
publicos —jlos encargados de asegurarla en el dia a dfa en nom-

I55F MUN(S? CONDE, Derecho Penal, cit., p. 158.
156 J. BUSTOS RAMfREZ, Manual..., cit., p. 369.
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bre de la colectividad y del Estado!—, los que precisamente la
burlan y la niegan abusando de su cargo.

La grave afectaci6n de las garantias constitucionales y de
la funcién piblica aconsejaba el mantenimiento de estas figuras
entre las comprendidas en el Capitulo V del Tit. XXI (Libro I)
del Codigo Penal'™. En el curso de los trabajos parlamentarios
se considerd, sin embargo, mds oportuno —aun a riesgo de difu-
minar los demds bienes juridicos protegidos'®— el tratamiento
unificado en el Tit. VII de todos los atentados contra la integri-
dad moral, destacando asf la violacién material de este derecho
fundamental frente al aspecto de negacién de una garantia cons-
titucional tan bésica'®.

El conjunto de supuestos tipificados por los arts.173 a
176 como atentados contra la integridad moral cometidos por
funcionarios puede estructurarse de la manera siguiente:

Tortura, en sentido estricto (art. 174,1)
Maltrato penitenciario asimilado a la tortura (art. 174,2)

Otros atentados contra la integridad moral cometidos por
funcionarios (art. 175)

Tolerancia en la tortura y demads atentados contra la inte-
gridad moral (art. 176)

a”) Tortura en sentido estricto

La tortura, en sentido estricto, se tipifica por el nuevo
Cédigo Penal en el art. 174,1'® que, expresamente ofrece una

157 En el mismo sentido, G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., pp.
279 ys.

158 .M. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., pp. 863 y s.

159 Lo que ha merecido el aplauso de no pocos autores. C. CONDE-PUMPIDO
TOURON, en Cédigo Penal..., cit., p. 2113; M.M. DIAZ PITA, “El bien
juridico protegido.”; cit.,, p. 48; J.L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos...”,
cit., p. 79.

160 Para MUNOZ CONDE, todo el art. 174 es “tortura en sentido estricto”,
Derecho Penal, cit., p. 158.
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“nueva definicién legal de tortura™, al consagrar como tal, de
modo independiente o auténomo' y con “nomen iuris especifi-
co”'®, las diversas modalidades delictivas que, como “tipo
mixto”'*, describe. En orden a un mejor cumplimiento de la
Convencién de 1984, se contemplan en el art. 174,1, junto a los
supuestos —ya incluidos en el anterior art. 204 bis— de tortura
indagatoria (la dirigida a obtener una declaracién o informa-
cién), los casos de tortura con fines punitivos. Al margen de
otras diferencias con su fuente inspiradora'®, fuera del art. 174,1
(aunque puedan tipificarse por otras vias que ofrece el mismo
Titulo VII) quedan las torturas con objeto meramente intimida-
torio o coactivo o las basadas en cualquier género de discrimina-
cién, que también forman parte de la definicién “minima” de
tortura establecida por el art. 1 de la Convencidn; de otra parte,
se incluye la sumisién a procedimientos disminuidores de las
facultades de conocimiento, discernimiento o decisién o que de
cualquier otro modo atenten a la integridad moral, aspectos no
contemplados por aquélla, aunque si, en parte, en ofras normas
internacionales vigentes en la materia, de aquf la afirmacion
doctrinal, no del todo exacta, de la correspondencial® con el
concepto internacional de tortura.

Los supuestos de tortura tipificados por el art. 174,1 se
distinguen por la gravedad del atentado a la integridad

161 J.L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit,, p. 81.

162 C. CONDE-PUMPIDG TOURON, en Cédigo Penal, cit., p. 2124; MM.
DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit,, p. 93; .M. LASCURAIN
SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 507; J.L. RODRIGUEZ-VILLA-
SANTE Y PRIETO, “De las torturas...” cif,, p. 99.

163 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, Cédigo Penal, cit., p. 2124.

164 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., p. 2129. “Tipo
mixto alternativo”, J.L.. RODRIGUEZ VILLASANTE, “De los delitos...”,
cit., p. 100.

165 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cdédigo Penal, cit., p. 2124.

166 E. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit., p. 166. Ver también, M.M. DIAZ
PITA, “El bien juridico protegido..”, cit., p. 39; J.L. GONZALEZ CUS-
SAC, “Delitos...”, cit.,, p. 175; JM. TAMARIT SUMALLA, en Comenta-
rios..., cit., p. 863.
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moral'””, manteniendo en lo demds una descripcién comiin. A
pesar de los esfuerzos de algiin autor'®, no cabe estructurarlos
por criterios de especialidad: abarcando entre ambos el espectro
total de lo que el art. 174,1 califica de tortura, sus respectivos
marcos de aplicacién, siendo yuxtapuestos no Ilegan hi a ser
secantes’,

Bienes juridicos particularmente protegidos por este pre-
cepto son, ademds de la integridad moral, en el sentido ya expre-
sado —y, en algunas de las modalidades tipicas, 1a salud fisica
y psiquica—, la funcién piblica y las garantias personales mds
bdsicas, reconocidas por la Constitucién, de los sometidos a la
intervencién de los poderes piiblicos. Ahora bien, frente a lo que
sucedia en el art.204 bis, el art. 174,1 no exige que los hechos se
produzcan ni “en el curso de la investigacién policial o judicial”,
ni en el “de un procedimiento penal o en la investigacién del
delito”, férmula que, a pesar de los problemas suscitados por la
diferentes expresiones empleadas en el pdrrafo 1y IV, no dejaba
de servir para una mejor delimitacién del tipo respecto de los
“encuentros entre un ciudadano y un funcionario”'™ penalmen-
te relevantes a efectos del art. 204 bis. La eliminacién de esta
referencia, a la que la jurisprudencia denominé “elemento espa-
cial o temporal””, determina, en este sentido, una ampliacién
del marco de la esfera tutelada que ya no es sélo la Administra-
ci6én de Justicia, en sus tres vertientes bésicas (1a policial, la

167 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit.,, p. 284.

168 JL. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas..”, cit,, p.
95. También, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, Cédigo Penal, cit., p.
2129.

169 En el mismo sentido, tampoco cabe considerar al art. 174 “tipo bésico” res-
pecto del art.175 (que seria entonces “privilegiado™), pues por su propio
dictado tipico este iltimo se coloca como figura subsidiaria, excluyendo
expresamente de su espectro el contenido del art. 174 que, en otro caso,
hubiera quedado comprendido en el art. 175 y no viceversa. Ver, sin embar-
g0, E. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit., p. 166.

170 J. BARQUIN SANZ, Los delitos..., cit., p. 246.

171 11. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit., p. 143. “Elemento
situacional” para CONDE-PUMPIDO, en Cddigo Penal, cit., p. 2131.
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judicial y la penitenciaria), sino la Administracién en general
(también, por ejemplo, la docente, sanitaria o fiscal). Lo anterior
no es obice para que el tipo de tortura, aun cuando no lo exija
expresamente el art. 174,1, requiera que el sujeto pasivo —que
no es preciso que esté siendo interrogado'’*— se encuentre en
una situacién de sujecién personal o de dependencia, cuanto
menos de hecho, respeto del sujeto activo'”; esta situacién, si no
es completamente coincidente con los supuestos de privacion de
libertad o detencién (e, incluso, retencién)'™, ha de considerarse
inherente al concepto mismo de tortura'™,

Tipo objetivo: La calidad funcionarial de los sujetos acti-
vos determina el caricter “especial” de este delito'™, un delito
especial propio'”, pues ante el limitado alcance del art. 173 —y
a pesar de que los ataques similares contra la integridad moral
cometidos por particulares no habrdn de quedar, a la postre,
impunes por alcanzar al menos la calificacién de injurias—, no
existe una figura paralela comiin que comprenda todos sus
supuestos.

El Cédigo Penal dice que “comete tortura la autoridad o
funcionario piblico...”’. La definici6én internacional de tortura,

172 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, ibidem, p. 2132.

173 “A su merced”, indicaba para la regulacién anterior M.L. MAQUEDA
ABREU, “La tortura..” cit.,, p. 448. También M.M. DIAZ PITA, “El bien
juridico protegido..”, cit., p. 30 y pp. 49 y s.; F MUNOZ CONDE, Derecho
Penal, cit., p. 167. ’

174 En contra, G. PORTILLA CONTRERAS entiende que s6lo puede ser suje-
to pasivo de este delito la “persona privada de libertad”, en Curso..., cit., p.
286.

175 J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit., p. 31.

176 Por todos, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., p.
2129; J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit,, p- 508; A.
SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 168.

177 Opinan que se trata de un “delito especial impropio”, G. PORTILLA CON-
TRERAS, en Curso..., cit, p. 285; J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, “De los delitos..”, cit., pp. 99 y s.; J.M. TAMARIT SUMALLA,
en Comentarios..., cit., p. 864.
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que no se refiere a la autoridad'™, alude también a “persona(s)
en e} ejercicio de funciones publicas”, supuesto que encuentra
perfecto acomodo en la definicién que de funcionario piblico
ofrece el art.24,2 del nuevo Cédigo Penal™, De otra parte, a tra-
vés del art. 176 puede otorgarse adecuado tratamiento a los
casos de responsabilidad funcionarial derivada de la tolerancia
(manifestada en el consentimiento, aquiescencia o incluso en
comportamientos mds intensos -como la instigacién-, que la
suponen), si bien a falta de una cldusula suficientemente amplia
de “actuar en lugar de otro”®, no podrén calificarse de tortura
(frente a la linea seguida por la Convencién)'¥, sino, en su caso,
conforme a la correspondiente figura comun, los comporta-
mientos de los extrafios que actien como instrumentos'®,

Tiende la doctrina a identificar a los sujetos activos tipi-
cos con los funcionarios que participan en la tarea de “investi-
gacion y persecucion de ilicitos penales”'™: miembros de los
cuerpos y fuerzas de seguridad, policia judicial, jueces, fiscales
y hasta funcionarios médicos que se ocupan del cuidado y aten-
ci6n de las personas detenidas o presas'®. Aun cuando esto sea
lo habitual, la restricci6n en este sentido del dictado tipico no me
parece oportuna. Ciertamente es inherente al concepto de tortu-
ra, como se ha dicho, que el sujeto pasivo se encuentre en una

178 Referencia, por ofra parte, “innecesaria”. G. PORTILLA CONTRERAS, en
Curso..., cit., p. 285.

179 En el mismo sentido, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal,
cit., p. 2126,

180 Que, como propone GRACIA MARTIN, permita aplicar el tipo especial a
quien, careciendo de las caracteristicas especiales exigibles al agente,
“hubiere asumido realmente el ejercicio de aquellas funciones y realizare en
tal circunstancia la correspondiente accién u omisién™. El actuar en lugar
de otro en Derecho Penal, |, Zaragoza, 1985, p. 433.

181 L.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit. pp. 38 y s.

182 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., p. 2126.

183 J.M. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 865.

184 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 285; J.L. RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos...”, cit., p. 100; A. SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 168.
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situacién de sujecién personal, cuanto menos de hecho, respec-
to del sujeto activo, pero cabe imaginar supuestos que no supo-
nen detencién ni privacion de libertad en los que se dé esa situa-
cién de sujecion'® y en los que la realizacién de los comporta-
mientos descritos por el art. 174,1 gravemente atentatorios de la
integridad moral, merecerfan, sin duda, la aplicaci6n de las san-
ciones reservadas para la tortura'®,

Los funcionarios o autoridades deben actuar “abusando
de su cargo™¥. Esto ~——que excluird la aplicacion de la agravan-
te 7* del art. 22'%— exigird que el funcionario o autoridad estén
ejerciendo de manera genérica o especifica sus funciones™, no
actuando “por moéviles privados™, y que, en ese marco, se
constate un exceso o utilizacién desviada de las atribuciones o
un aprovechamiento de los poderes inherentes al mismo (p.e.,
excediéndose de la coaccion administrativa legitima)™' que per-
mitan la ejecucion de los hechos “con una mayor facilidad™'*,

Del nicleo del plural comportamiento tipico se deriva,
desde el prisma objetivo, que estamos ante un delito de resulta-
do*’. No basta con la sumisién del sujeto a determinadas “con-
diciones o procedimientos”. Es preciso que ello produzca como

185 Piénsese en un paciente respecto del médico funcionario que quiere cono-
cer si tiene o no una peligrosa enfermedad. Considero, con todo, dificil que
pueda darse esa situacién, sin que concurra al menos retencidn, en el curso
de la “represién de una manifestacién”. Sin embargo, M.M. DIAZ PITA,
*“El bien juridico protegido..”, cit., p. 49.

186 Criticamente, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., p.
2132.

187 Critica SERRANO GOMEZ esta referencia por “perturbadora”. Derecho
Penal, cit., p. 171.

188 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., pp. 2130 y s.
También J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos...”,
cit,, p. 101.

189 J.LA. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p- 508.

190 J. M. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 865.

191 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., p. 2145.

192 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso.., cit., p. 285.

193 G. PORTILLA CONTRERAS, ibidem, p. 286.
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resultado, bien “sufrimientos fisicos o mentales”, bien “la su-
presion o disminucion de sus facultades de conocimiento, dis-
cernimiento o decisién”, bien (y en general) un atentado “contra
su integridad moral”. La configuracién del delito de tortura
como tipo de resultado plantea generalmente la cuestion de la
clase de resultados que han de tipificarse como tales y, sobre
todo, su entidad, algo perfectamente evitable si se estructura el
delito como tipo de mera actividad consistente en el empleo
—con determinados fines— de medios violentos o intimidato-
rios de cierta intensidad'. El art.174,1 opta por otra solucién:
mezcla comportamientos y resultados con términos por otra
parte nada concretos —‘condiciones o procedimientos” (es de
suponer que irregulares, esto es, prohibidos por las normas pro-
cesales y administrativas que rigen la detencion, retencidn, inte-
rrogatorio, toma de declaracién o la obtencién de confesién o
informacién)™, “supresién o disminucién” (;hasta dénde?) de
determinadas facultades— y que de suyo provocan “graves pro-
blemas de interpretacién” y de apreciacion, a la vista hasta de la
realidad personal constatable en la préctica totalidad de los
sometidos a investigacién policial o judicial®. Ademds, y para
evitar el olvido de otras situaciones, lo hace a titulo “ejemplifi-
cativo”", terminando con una férmula abierta (“que de cual-
quier ofro modo atenten contra su integridad moral”™), inacepta-
ble desde el prisma’de la exigencia de determinacidn tipica y
taxatividad.

194 J.L.. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit, pp. 43 y s. A favor
también de la configuracién del delito de tortura como delito de mera acti-
vidad, G.PORTILLA CONTRERAS, en Curso.., cit., pp. 286 y s.

195 Pero, ;de qué “naturaleza”, “duracién”, “circunstancias”?; A.SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 169.

196 A. SERRANO GOMEZ, ibidem, p. 169. Recuerda este autor que la “Crimi-
nalfstica demuestra que toda persona sometida a una investigacion policial
o judicial ... por muy exquisito que sea el comportamiento ... safre mental-
mente” y “en el momento de la declaraci6n o interrogatorio” presenta habi-
tualmente una merma en sus facultades de conocimiento discernimiento o
decisién (p. 170).

197 J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 508.
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La amplitud del tipo es todavia mayor al eludirse toda
exigencia minima de intensidad o gravedad, no ya respecto del
atentado a la integridad moral, sino al menos en cuanto a los
sufrimientos fisicos o mentales'”®. Esto trata de corregirse desde
algiin sector doctrinal a través de la interpretacién del término
“atenten”, que obligarfa a una cierta “entidad” en los comporta-
mientos, superior a las vejaciones injustas', o mediante la refe-
rencia a la importancia®™ de los sufrimientos requeridos, si bien
no con ello se evitan todas las dificultades que se suscitan.

En cualquier caso, la doctrina ha valorado positivamente
la ampliacién del dictado tipico respecto del art. 204 bis y el
esfuerzo de adecuacion al concepto internacional de tortura,
abarcando comportamientos activos y omisivos o el empleo de
medios quimicos o psicoldgicos® y dando entrada, junto a la
tortura (fisica y psiquica) indagatoria, a la punitiva y hasta a la
tortura oblicua™®, '

Tipo subjetivo: El delito de tortura es un delito doloso,
con dolo directo™ respecto del atentado a la integridad moral, lo
que no impide que pueda entrar en concurso con lesiones o
dafios por dolo eventual o incluso por imprudencia contra otros
bienes juridicos; un concurso a tratar conforme al art. 177.

198 Criticamente, J.JM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit. p. 864.

199 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo penal, cit., pp. 2127 y 2133.

200 L.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos.”, cit., p.
102.

201 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, Cddigo penal, cit., pp. 2130 y 2133;
JL. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos..”, cit,, p.
101. Sin embargo, G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cif, p- 287.

202 J.C. CARBONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,
cit., p. 191; C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., pp.
2127y 2132; L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., p. 81; J.A. LAS-
CURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 508; I.M. TAMARIT
SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 865.

203 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 289; A. SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal, cit. p. 171.
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Se trata, asimismo, de un delito de tendencia (en sentido
amplio) como prueba el que se precise la finalidad indagatoria o
de castigo al sujeto pasivo. Dentro de los delitos de tendencia,
serd delito de resultado cortado, por 1o menos en cuanto a su ver-
tiente indagatoria™. El “elemento subjetivo del injusto” resul-
ta ampliado respecto del art. 204 bis (que, a su vez, aludia a la
obtencién de una “confesién o testimonio” ), si bien no permi-
te dar cabida en este tipo a la tortura gratuita®, ni alcanza a
cubrir la totalidad de supuestos contemplados por el art. 1,1 del
Convenio de 1984, que incluyen el “intimidar”, “coaccionar” 0”
“cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién. La
falta de referencia a la discriminacién puede encontrar cierta
Justificacién, como indica CONDE-PUMPIDO™®, en la existen-
cia en el Cédigo de un “tratamiento auténomo... del bien juridi-
co igualdad”.

Tipos de imperfecta realizacion y participacién: Siendo
n delito de resultado no presenta dificultades la admisién de
formas de imperfecta realizacion®®.

En cuanto a la autoria y participacién también son posi-
bles la autorfa mediata, la coautorfa y la participacién®. La apli-

204 “Delito de resultado cortado”. C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en
Cddigo Penal, cit., p. 2129. Ver también, J.L. RODRIGUEZ-VILLASAN-
TE Y PRIETO, “De los delitos...”, cit., p. 99.

205 1L, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos...”, cit., p.
103; A. SERRANO GOMEZ, Derecho Pendl, cit., p. 168. “Especlal ele-
mento subjetivo” para MUNOZ CONDE (Derecho Penal, cit., p. 167),

“especial elemento subjetivo del tipo” para DIAZ PITA (“El bien juridico
protegido..”, cit,, p. 39).

206 El nuevo Cédigo Penal se refiere a una “confesién o informacion” y, a jui-
cio de TAMARIT SUMALLA, “por razones sistemdticas”, deberdn “tener
relacién con hechos de cierta trascendencia piblica, sean o no constitutivos
de delito”, una exigencia que, sin embargo, en modo alguno se deriva del
tipo; en Comentarios..., cit., p. 866.

207 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit,, p. 289.

208 En Cédigo Penal, cit,, p. 2128.

209 A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit. pl72.

210 J.C. CARBONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, en Derecho
Penal, cit. p. 191; J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los
delitos...”, cit., p. 104.
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cacién del art. 176, prevista para los supuestos de tolerancia en
la tortura, asegurard en todo caso la responsabilidad funcionarial
a través del delito especial (y sin perjuicio de que los particula-
res cometan el delito comiin)*' de los supuestos de autorfa
mediata o incluso de participacién de funcionarios en hechos
“de tortura” cometidos por particulares.

Delito continuado: al igual que se indicé en los delitos de
menoscabo grave a la integridad moral cometido por particula-
res, no es posible la apreciacién del delito continuado por estar
ante un bien juridico eminentemente personal®®.

Antijuridicidad y exculpacién: también aqui, con mayor
razén si cabe, la prohibicién constitucional absoluta de la tortu-
ra (art. 15) impide apreciar causas de justificacién. A similar
conclusién llega la mayor parte de la doctrina la cual, al margen
del dictado constitucional, afirma que no cabe aceptar en mane-
ra alguna la tortura, ni por circunstancias excepcionales, ni con
base en el cumplimiento del deber o el estado de necesidad™”.

Algunos autores van aiin més lejos y, respecto de la tor-
tura, no aceptan ni causas de exculpacién™ o s6lo “las causas de
exencién de la responsabilidad criminal relativas a la inimputa-
bilidad™*". Ahora bien, aun cuando sus posibilidades reales de
aplicacién hayan de imaginarse muy remotas y extrafias, tam-
poco aqui, como en los menoscabos graves de la integridad
moral del art.173, a la vista de la amplitud del dictado tipico y
de la propia naturaleza de las causas de exculpacidn, parece

211 En su caso, del art. 173, G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso... cit., p.
291; LM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 864.

212 J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos..”, cit., p.
104.

213 Por todos, J.A. LASCURAIN, en Comentarios..., cit., p. 508. Llama, con
todo, la atencién las escasas referencias a la legitima defensa a favor de cuya
admisidn parece mostrarse, aunque no de manera explicita, A. SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 171.

214 G. PORTILLA CONTRERAS, Curso..., cit., p. 290.

215 TAMARIT SUMALLA partiendo del art. 15 CE, én Comentarios..., cit., pp.
866y s.
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razonable excluir absolutamente toda eficacia a las mismas
(piénsese, por ejemplo, en el miedo insuperable), ni al error ven-
cible indirecto de prohibicién.

Circunstancias modificativas: Inherente a la tortura es el
abuso de superioridad (art. 22-2%) y el prevalerse del caracter
publico del culpable (art. 22-7%)¢.

Por lo que respecta a la inherencia de la alevosia, a mi
juicio, la respuesta ha de ser negativa?’; si puede considerarse
inherente, al menos en los casos graves de tortura, el ensafia-
mientos.

Penas: Las penas se determinan en funcién de la grave-
dad del atentado a la integridad moral, extendiéndose 1a prisién
de dos a seis afios, si el atentado es grave, y de uno a tres afios,
si no lo es. A ella se afiade, en todo caso, la inhabilitacién abso-
futa de ocho a doce afios.

Resulta curioso que coincida en parte el ambito de las
penas previstas para los hechos graves y para los que no lo son®”.
En cualquier caso, las dificultades se suscitan principalmente a
la hora de ofertar criterios de determinacién de la gravedad™.
Asi, MUNOZ CONDE propone la remisién a la “gradacién que
se maneja en Derecho internacional”, entendiendo que torturas
graves son las internacionalmente consideradas torturas en sen-
tido estricto™'. Conviene, con todo, no olvidar que el concepto

216 JM. TAMARIT SUMALLA, ibidem, p. 865.; J.L. RODRIGUEZ-VILLA-
SANTE Y PRIETO, “De los delitos...”, cit.,, p. 105.

217 A favor de la inherencia de la alevosfa, J.L.. RODRIGUEZ- VILLASANTE
Y PRIETO, ibidem, p. 105.

218 A favor de la inherencia, JM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios...,
cit., p. 865. En contra, J L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De
los delitos...”, cit., p. 105.

219 Criticamente, A. SERRANO GC)MEZ, que también considera excesiva-
mente graves las penas previstas para los casos no graves. Derecho Penal...,
cit., p. 169.

220 M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit., p. 94.
221 Derecho Penal, cit., p. 167.
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de gravedad se emplea también en el art. 175 como criterio dis-
tintivo de las sanciones a imponer y el hecho de que, sobre todo
en el caso de los sufrimientos mentales, se corre un gran riesgo
de subjetivizacién. Esto contrarfa lo dispuesto en el art. 174,1
del Cédigo Penal que, frente al criterio empleado en la jurispru-
dencia europea y como recuerda PORTILLA CONTRERAS?2,
liga la gravedad de la tortura a la gravedad del atentado a la inte-
gridad moral®®, como parece, ademds, razonable ante la even-
tualidad de que (a través de lo dispuesto en el art. 177) atender
a la gravedad de los resultados producidos, al margen o junto a
la afectacién de la integridad moral, para determinar la gravedad
de la tortura, pueda llevar a una doble valoracién penal de esos
mismos resultados.

b”’) Maltrato penitenciario (inhumano o degradante)
asimilado a la tortura

Siendo evidente que el art. 174,2 se ocupa de tutelar
especificamente el derecho (y garantia constitucional) a la inte-
gridad moral de los internos en centros penitenciarios o de pro-
teccién o correccion de menores, frente a las autoridades o fun-
cionarios que desempefian sus funciones en su seno, grande es
1a controversia que suscita, en realidad, su contenido y alcance.

Por su propia naturaleza y caracteristicas, el art. 174,1
abarca ya los hechos de tortura, en sentido estricto, cometidos en
el dmbito penitenciario o en centros de menores por parte de
autoridades o funcionarios piblicos con abuso de su cargo. En
este sentido, tienen razén cuantos comienzan afirmando, en
principio, el cardcter “superfluo™?* de este apartado, que proce-
de del art. 204 bis III, pues vendria a someter a la misma pena a
actos ya previstos por el art. 174,1.

222 En Curso..., cit, p. 288.

223 En el mismo sentido, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Codigo Penal,
cit., p. 2134. En sentido critico, J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, “De los delitos...”, cit. p. 102.

224 Por todos, J.A. LASCURAIN, en Comentarios..., cit., p. 508.
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Ahora bien, el principio de vigencia obliga al intérprete
a no aceptar sin mds el carécter aparentemente superfluo de los
términos o preceptos aprobados por el legislador y a tratar de
buscar el sentido que los haga realmente necesarios. Este puede
hallarse en el entendimiento de la expresién “los actos a que se
refiere el apartado anterior” como relativa a los comportamien-
tos objetivos (y resultados) alli recogidos, pero con exclusién
del elemento subjetivo del injusto caracterizador de 1a tortura
indagatoria y punitiva. El esfuerzo encuentra su apoyo en el
parrafo III del articulo 204 bis, que la doctrina mayoritaria™,
contrastando su tenor literal con el de los dos primeros pérrafos
de aquel articulo, consider6 que se integraba si por los actos des-
critos en los parrafos anteriores, pero no por la finalidad de obte-
ner una confesién o testimonio en ellos exigida. Pues bien, el
citado apdo. III del art. 204 bis no es sélo precedente del art.
174,2 sino que su.mismo tenor literal forma parte (con adiciones
minimas) del contenido de éste. En consecuencia, y a pesar de
lo indicado por no pocos comentaristas —que identifican el tér-
mino “actos” con la totalidad de los aspectos objetivos y subje-
tivos de la conducta tipificada en el apdo.1 (salvo, evidentemen-
te, lo relativo a los sujetos activos y pasivo)?—, no parece
absurdo mantener respecto del término “actos” del art. 174,2 la
misma lfnea interpretativa que ya se siguiera en relacién con el
art. 204 bis IIL

Un entendimiento de esta suerte del art. 174,2 1o llena, a
mi juicio, de sentido, al destacar frente al resto de atentados con-
tra la integridad moral cometidos por funcionarios (art. 175) los

225 Por todos, J. BARQUIN SANZ, Los delitos..., cit. pp.373yss; JL.DELA
CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit., pp. 183 y ss. En contra, sin
embargo, A. DEL TORO MARZAL, “El nuevo delito..., cit,, p. 291.

226 Expresamerite, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., p.
2133; JL. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., p. 82; JLALASCU-
RAIN SANCHEZ, en Comentarios.., cit., pp. 508 y s.; A.SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal, cit, p. 172; IM. TAMARIT SUMALLA, en
Comentarios..., cit., pp. 864 y 866. En contra, respecto del nuevo Codlgo
JL. RODRIGUBZ VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos..” cit., p.
103.

-99.



producidos en el &mbito penitenciario y de correccién y protec-
cién de menores. Ello resulta perfectamente razonable™ si se
tiene presente que son, éstos, espacios en los que se originan
situaciones de sujecién especialmente intensas que afaden gra-
vedad a las conductas contrarias al atentado contra la integridad
moral, asimildndolo a efectos de pena a los supuestos de tortura
indagatoria o punitiva, aunque no concurran estas finalidades. El
hecho de que pueda haber situaciones similares no contempla-
das en el art. 174,2 y que merecerian un tratamiento semejanie
no es Obice, ademas, para afirmarla necesidad de una interpre-
tacion del precepto como la indicada, sino que deberfa servir de
base para su mejora en orden a abarcar plenamente todos los
supuestos materialmente equiparables.

Tampoco ha de considerarse obsticulo a lo anterior lo
dispuesto por el art. 533, que viene a suceder en el nuevo Cédigo
al anterior art.187,5 del Cédigo Penal. Su dmbito especifico de
aplicacién consiste en la imposicidn a los reclusos o internos
—por funcionario penitenciario o de centros de proteccién o
correccién de menores— de “sanciones o privaciones indebi-
das” o el uso “con ellos de un rigor innecesario”*. Con inde-
pendencia de que el art. 533 no menciona expresamente a todos
los sujetos pasivos del art. 174,2 (no alude a los detenidos), ni
contempla muchos de los resultados tipicos del art. 174, la dife-
rencia esencial™ deriva de que no requiere la afectacién de la
integridad moral de los reclusos o internos, algo que no tiene por
qué ser inherente a la imposici6én de un “régimen riguroso”™, de

227 En contra, por todos, LASCURAIN SANCHEZ, quien entiende que “fuer-
za el tenor literal, desnaturaliza el comportamiento como delito de tortura e
introduce una diferencia punitiva dificilmente justificable”; en Comen-
tarios..., cit., p. 509.

228 Pena: inhabilitacién especial para empleo o cargo piiblico por tiempo de dos
a seis afios.

229 Respecto de la regulacién anterior, por todos, J. BARQUIN SANZ, Los
delitos..., cit. pp. 388 y ss.; 1.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El deli-
to..., cit., pp. 184 y ss.

230 J.C. CARBONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,
cit., p. 191; G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 291..
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aqui que cuando concurra el citado atentado contra la integridad
moral serd de aplicacién el art. 174,2 y no el art. 533.

En cuanto a sus dificultades de delimitacién con el art.
175%', no son tales, pues este dltimo se coloca como expresa-
mente subsidiario respecto de los contenidos del art. 174, 1 y
2232.

Tipo de lo injusto: El tipo de 1o injusto del art.174,2 coin-
cide en la mayor parte de sus aspectos objetivos (particularmen-
te, en lo referido a la conducta tipica y resultados) con el de la
tortura en sentido estricto, siendo, por tanto de aplicacién lo all
indicado incluso respecto de las penas, y dejando a salvo lo rela-
tivo al elemento subjetivo del injusto requerido por el art.
174,172, Siendo, como es, también un delito especial, se distan-
cia, con todo, de éste en cuanto a la calidad de los sujetos acti-
VOS Yy pasivos.

Sujetos activos son “la autoridad o funcionario de insti-
tuciones penitenciarias o de centros de proteccién o correccidn
de menores”, personas que —por cualquiera de los titulos del
art. 24,2— participan, por tanto, en el desarrollo de las funcio-
nes publicas propias de lo penitenciario y de los centros (de
internamiento) de proteccién o correccién de menores.

Laregulacién de la funcién penitenciaria se encuentra en
laL.O. General Penitenciaria de 1979 y su Reglamento de 1996.
Se contemplan ahf los fines de las “Instituciones penitenciarias”
(art.1 Ley), los establecimientos penitenciarios (arts.7 y s.) y
hasta “los funcionarios” (Tit.VI). No cabe duda de que serd
“funcionario de instituciones penitenciarias” quien desempeiie

231 J.C.CARBONELL MATEU, J.L.GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,
cit, p. 192; JM.TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 865.

232 Destaca, por su parte, PORTILLA CONTRERAS que, respecto del art. 609,
“préctica de torturas o tratos inhumanos con ocasién de un conflicto arma-
do”, éste serd en su caso el precepto especial”; en Curso..., cit,, p. 292.

233 Indica, con todo, RODRIGUEZ-VILLASANTE que, frente a lo que suce-
dia en el 174,1 donde lo consideraba dudoso, en esta figura si cabe el dolo
eventual. “De los delitos..”, cit., p. 104.
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las funciones penitenciarias definidas por la Ley y el Regla-
mento en los Establecimientos penitenciarios (de preventivos,
de cumplimiento y especiales), con inclusién de sus unidades
dependientes™. Al margen de los centros penitenciarios regula-
dos por la Ley (y de las unidades extrapenitenciarias), existen,
sin embargo, otras instituciones de detencién (depésitos muni-
cipales, centros de detencién de extranjeros y, en general, poli-
ciales) que, con una interpretacion estricta del art. 174,2, queda-
rian fuera de su &mbito de proteccion. La cuestién resulta espe-
cialmente enojosa en el caso de los depdsitos municipales, los
cuales, conforme al nuevo Cédigo Penal y al Real Decreto de 26
de abril de 1996, pueden servir para la ejecucién de las penas de
arresto de fin de semana. Por ello, frente a la interpretaci6n ante-
rior y, dado que el Cédigo Penal alude a “instituciones peniten-
ciarias” (y no a las “Instituciones” con mayiscula, como el art.
1 LOGP) y puesto que el propio Reglamento Penitenciario se re-
fiere a los “depésitos municipales de detenidos a disposicién ju-
dicial” (disp.adicional primera), cabria proponer un entendi-
miento de “institucién penitenciaria”, en sentido material®s,
como toda aquella que se ocupa de la “retencién y custodia” de
las personas privadas de libertad por imposicién de una pena o
medida de seguridad o que se encuentran a disposicién judicial.
La solucién deja, con todo, fuera a los centros de detencién poli-
ciales respecto de los detenidos no puestos todavia a disposicién
Judicial y, probablemente también, a los centros para extranjeros
pendientes de expulsién, que merecerfan sin duda un tratamien-
to similar al del art. 174,2.

En cuanto a los “centros de proteccién o correccién de
menores”, para su delimitacién, habrd que estar a lo dispuesto

234 En este sentido, respecto de la regulacién anterior, J. BARQUIN SANZ, Los
delitos..., cit, pp. 381 y ss., quien exclufa ademds las actividades de custo-
dia en el exterior de los establecimientos (p. 382).

235 Ver la linea de QUERALT, respecto del Cédigo Penal, de partir de la dis-
tincién entre “detenido” y “preso” para tomar como referencia el titulo de
la detencidn (y no en el lugar en que se llevaba a cabo) para determinar las

actividades funcionalmente penitenciarias; Derecho Penal espariol..., cit., p.
803.
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por la legislacion vigente en la materia, tanto en general, como
en la respectivas Comunidades Auténomas competentes en ma-
teria de proteccién de menores y de su organizacién y gestion.

Son sujetos pasivos expresamente mencionados por el
art. 174,2 los “detenidos, internos o presos”. El nuevo Cédigo
Penal de 1995, con objeto de completar lo relativo a los centros
de proteccién o correccién de menores, ha incluido la referencia
alos “internos” que, en realidad, hace ya innecesarias las dem4s
menciones, al comprender a todo sujeto sometido al régimen de
internamiento del centro correspondiente: en el plano peniten-
ciario, sea detenido a disposici6n judicial, sea preso preventivo
o porque haya sido sentenciado a una pena (penado) o medida
de seguridad.

¢”) Otros atentados contra la integridad moral
cometidos por funcionarios

El art. 175 tipifica de manera subsidiaria (subsidiaridad
expresa)* los atentados contra la integridad moral cometidos
por funcionarios no tipificados por el art. 174. No constituye,
por tanto, este delito especial el tipo bdsico de tortura®, ni resul-
ta adecuado aplicarle esta denominacién (“tortura”)?®, pues, aun
cuando quepan en su seno los supuestos de tortura no incardi-
nables en el art. 174 (p.e., la “tortura gratuita”)®, no es éste su
cometido esencial, sino la tipificacién de los atentados contra la
integridad moral, cometidos por funcionarios, no constitutivos

236 J.C. CARBONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,
cit, p. 192; G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p- 193. “Re-
sidual o subsidiaria”, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal,
cit., p. 2140; “residual”. J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
“De los delitos...”, cit., p. 106.

237 Sin embargo, J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p.
504.

238 En contra, sin embargo, MUNOZ CONDE (“tipo privilegiado de tortura™
(Derecho Penal, cit., p. 169) o DIAZ PITA (“tortura gratuita”)(“El bien juri-
dico protegido..”, cit., p. 37).

239 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 293.
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de tortura en sentido estricto (esto es, conforme al art. 174,1) o
de malos tratos penitenciarios’.

La doctrina ha criticado con razén la regulacién de este
delito especial por su cardcter “difuso”, “vago”!, “abierto”?,
considerdndolo el “méximo exponente de Ia desgraciada técni-
ca legislativa empleada en este titulo™*,

La simplicidad del dictado tipico hace que vuelvan a ser
aplicables en este 4mbito las consideraciones realizadas respec-
to de los articulos anteriores en cuanto a los sujetos activos
(autoridad o funcionario, como en el art. 174,1) de este delito
doloso®.

Sujeto pasivo puede ser cualquier persona fisica, como
titular del derecho (y garantia) constitucional a la integridad
moral, que —como se ha dicho— “no puede predicarse respec-
to de las personas juridicas™*.

También aqui (como en el art. 174,1) los funcionarios de-
ben actuar “abusando de su cargo”*, lo que excluird Ia aplica-
cién de la agravante 7* del art. 22, pero siempre que lo sea “fuera
de los casos comprendidos en el articulo anterior”, “elemento

negativo del tipo™ que, conforme a lo indicado ya, alude no

240 Para CONDE-PUMPIDO TOURON se trata de dar cumplimiento al art. 16
de 1a Convencidn; en Cddigo Penal, cit., p. 2111. En sentido parecido, para
PORTILLA CONTRERAS aqui se recogen los tratos inhumanos; e¢n
Curso..., cit., p. 293.

241 Por todos, F. MUNOZ CONDE, Derecho Pendl, cit., p. 169.

242 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo penal, cit., p. 2144.

243 JM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 867.

244 A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 165. A juicio de RODRI-
GUEZ-VILLASANTE, se admite el dolo eventual. “Los delitos...”, cit,, p.
107.

245 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cidigo Penal, cit., p. 2144. Sin em-
bargo, J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos...”,
cit., p. 107.

246 “Elemento clave” para CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal,
cit., p. 2144.

247 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, ibidem, p. 2146.
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sélo a la ausencia de la finalidad indagatoria o punitiva requeri-
da por el art. 174,1*%, sino también al hecho de que el compor-
tamiento tenga lugar fuera del &mbito penitenciario o de los cen-
tros de proteccidn o correccién de menores.

La conducta tipica se concentra nuclearmente en la
expresion “atentare contra la “integridad moral”, castigdndose si
efectivamente se comete el atentado (delito de resultado)*,
tanto si éste fuera grave como si no lo es. La expresién se con-
tiene igualmente en el art. 174,1 y, como ya se ha indicado,
merece duras criticas por su vaguedad y falta de contornos pre-
cisos, nada faciles de delimitar y contrarios al “principio de tipi-
cidad”®. Propone, en este sentido, CONDE-PUMPIDO un
entendimiento del verbo “atentar”, como agresién de cierta enti-
dad, que permita excluir del tipo penal las vejaciones injustas de
cardcter leve, las cuales, de otro modo, se convertirian en delic-
tivas por el mero hecho de cometerse por funcionarios®. A mi
juicio, con ello se corre el riesgo de excluir del tipo penal a los
comportamientos omisivos™, 1o que no resulta oportuno. Mds
adecuado es, en consecuencia, partir de una correcta definicién
del bien juridico integridad moral y considerar que los actos
contrarios a la misma han de constituir cuanto menos “tratos
degradantes” (como en el art. 173, y aunque aqui —art. 175—
no sea preciso el resultado de menoscabo grave de la integridad
moral): esto es, conductas que contrarien o nieguen radicalmen-

248 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, ibidem, p. 2146; J.L.GONZALEZ
CUSSAC, “Delitos..”, cit., p. 169; J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en
Comentarios.., cit., p. 83; F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit. p. 169;
JL. RODRIGUEZ- VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos..”, cit. p-
107.

249 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 293; J.L. RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, “De las torturas...”, cit., p. 107.

250 J.L .RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO “De las torturas..., “, cit., p.
107.

251 En Cédigo Penal, cit., p. 2145.

252 Para RODRIGUEZ-VILLASANTE la presencia del verbo “atentar” obliga

a entender que el art. 175 describe un “delito de accién”. “De los delitos..”,
cit., p. 106.
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te la voluntad de otra persona, obligédndole de manera ilegitima
—mediante el empleo de fuerza fisica, intimidacién o con apro-
vechamiento o abuso de situaciones de superioridad formal o
factica o, incluso, por medio del engafio— a hacer u omitir algo
0 a soportar una situacién o condiciones injustas y que, com-
portando normalmente cierto padecimiento fisico y/o psiquico,
sean potencialmente constitutivos de grave humillacién o veja-
cién de la victima. Un entendimiento de esta suerte, unido al
hecho de que en el art.175 no cabe exigir una situacién de suje-
cién o de sometimiento de hecho similar a la de la tortura®, per-
mitirfa evitar los excesos a que puede llevar el tipo penal, sin
dejar de dar cabida en el mismo a lo que la jurisprudencia euro-
pea ha considerado ¢l marco “auténomo” de los tratos degra-
dantes, a través del cual se llega a proteger a los individuos fren-
te a actuaciones estatales abusivas gravemente humillantes o
vejatorias.

Las penas™ se distinguen en atencibn a la gravedad del
atentado contra la integridad moral y, siendo inferiores a las pre-
vistas por ¢l art. 174 en los casos graves, se equiparan a las del
art. 173 (salvo en lo que se refiere a la inhabilitacién especial)
en los supuestos en que el atentado no merezca ser calificado de
grave?.

253 Por lo que no serd inherente el abuso de superioridad. En contra, J.L.
RODRIGUEZ-VILLASANTE, ibidem, p. 108.

254 Prisién de dos a cuatro afios si el atentado fuera grave; prisién de seis meses
a dos afios, si no lo es. En todo caso, inhabilitacién especial para empleo o
cargo piiblico de dos a cuatro afios.

255 PORTILLA CONTRERAS ha cesurado la disminucién de la pena que se
produce en los atentados graves, respecto de la tortura en sentido estricto,
por entender que, “en realidad, la pena deberia ser cuando menos igual o
incluso superior”; en Curso., cit., p. 192. Critica la severidad de las penas,
A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 165.
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d”) Tolerancia® funcionarial en la tortura y demds
atentados contra la integridad moral

El art.176, que también procede del anterior art. 204 bis
(parrafo V), mantiene la naturaleza y funci6n que correspondia
a éste’. A pesar de su dependencia formal respecto de los tipos
delictivos ya estudiados, la figura mantiene un marco material
propio*®: la regulacién especial de la infraccién de los deberes
de garantia que corresponden a los funcionarios?”. Nicleo cen-
tral del delito son, en consecuencia, conductas omisivas funcio-
nariales’ para cuya tipificacién podria haber servido la via del
art. 11 M4s alld de lo anterior, entiendo, sin embargo, que el
art. 176 no sélo contempla “comportamientos pasivos, de no
impedimento de los actos punibles”, sino que permite abarcar
otras muchas conductas funcionariales constitutivas de inter-
vencién mediata (e incluso directa) o accesoria®® en hechos de

256 “Permisividad”, J.C. CARBONELL, J. L. GONZALEZ CUSSAC, Derecho
penal, cit., p. 192.

257 Por todos, J.L.. DE LA CUESTA ARZAMENDI, E! delito..., cit., pp- 189y
ss. También, J. BARQUIN SANZ, Los delitos..., cit, pp.395ys.

258 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cidigo penal cit., p. 2150. También
JL. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos..” , cit, p.
109.

259 Particularmente relevantes en cuanto a los delitos contra la integridad moral
en el caso de quienes se relacionan con detenidos o presos. G. PORTILLA
CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 294.

260 La doctrina utiliza en este sentido la referencia a la omisién o comisién por
omision para calificar al art.176. C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en
Cddigo Penal, cit., p. 2149; E MUNOZ CONDE, Derecho Penal cit., p.
170;J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos..” ,cit.,
p. 108; A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 172, IM. TAMA-
RIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 868. Ver por su parte la posicién
de G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit,, p. 294.

261 E. MUNOZ CONDE, Derecho penal, cit., p. 170. Razén por la cual
RODRIGUEZ-VILLASANTE Io considera “superfluo”. “De los delitos..”
cit.,, p. 109.

262 Asf, p. e., para los casos en que esas personas actien “por su indicacién”,
J.C. CARBONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,
cit., p. 193.
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otros funcionarios o de extrafios®®. Estas conductas, por las pro-
pias caracterfsticas de la definicién tipica de algunos precep-
tos* o por su condicion de delitos especiales (no realizables por
extrafios), podfan correr el riesgo de quedar impunes o con un
tratamiento penal inadmisible. Pues bien, el art. 176 ~—que se
comporta materialmente como una cldusula de extensién de las
penas, creando un concepto especifico de autor para los delitos
contra la integridad moral cometidos por funcionarios®—
garantiza la equiparacién de su tratamiento, a nivel punitivo, al
propio de las torturas y demds atentados contra la integridad
moral cometidos por funcionarios, algo plenamente acertado y
en linea con lo dispuesto por la Convencién de 1984.

Sujetos activos son los funcionarios o autoridades. Al no
existir una figura paralela comin (ni combinando el art. 173 con
el art. 11, en caso de infraccién de deber) que cubra los mismos
hechos cometidos por particulares, el delito debe considerarse
especial propio™.

Los funcionarios han de actuar “faltando a los deberes de
su cargo”. Son, pues, aquellos funcionarios en cuya esfera de
influencia pueden producirse atentados contra la integridad
moral y que tienen atribuida especificamente®’ la funcién de
velar, de garantizar los derechos elementales bésicos de los ciu-
dadanos, incluso frente a la actuacién de otros®™: fundamental-
mente, autoridades y funcionarios policiales, del Ministerio

263 J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit., pp. 211 y 215 y ss.

264 P. e, si se entiende que no pueden cometerse por omisién, J.A. LASCU-
RAIN SANCHEZ, en Comentarios.., cit., p. 510.

265 Respecto de la calificacién preferente-de autorfa que en estos casos habrfa
de tener la participacién funcionarial, J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en
Comentarios..., cit., p. 511.

266 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., p. 2150. En con-
tra, GONZALEZ CUSSAC lo considera “delito especial impropio”.
“Delitos...”, cit., p. 83.

267 No basta la atribucidn funcionarial genérica derivada de la vinculacién
constitucional de todos los poderes piblicos al respeto de los derechos y
libertades fundamentales. J. BARQUIN SANZ, Los delitos..., cit., p. 397.

268 G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 294.
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Fiscal, judiciales, del Ejército, de centros de internamiento...;
pero no exclusivamente: también cabe pensar en funcionarios de
centros sanitarios, escolares...”.

Niicleo de la conducta tipica de este delito es “permitir
que otras personas ejecuten los hechos previstos” en los “articu-
los precedentes”.

Aun cuando en alguna de sus acepciones el verbo “per-
mitir” pueda significar “prestar el consentimiento”, el sentido
del art. 176 lo conecta con “tolerar”?™ aquelio que debia impe-
dirse y que, en consecuencia, de hecho, se consiente. El verbo es
fundamentalmente omisivo —en realidad, estamos ante un deli-
to de omisién®” con equivalencia comisiva legalmente determi-
nada?—, pero ello no quiere decir que el comportamiento fun-
cionarial de tolerancia de los atentados contra la integridad
moral tenga que ser pasivo. Tanto en los supuestos de participa-
¢ién como en casos de intervencién directa o mediata cabe apre-
ciar “vertientes omisivas”*” que pueden servir de base para la
aplicacién del art. 176.

Los funcionarios han de permitir “que otras personas eje-
cuten los hechos”. Como sucediera con el art. 204 bis V**, la de-
terminacién de si esas “otras personas” deben o no ser funcio-

269 C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en Cédigo Penal, cit., p. 2151; JA.
LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 511

270 Por todos, respecto del art. 204 bis, VIVES ANTON, en M.COBO DEL
ROSAL y OTROS, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 1988, p. 116.
Respecto del nuevo Cédigo Penal, J L.RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, “De las torturas..”, cit., p. 109. Sin embargo, CONDE-PUMPI-
DO lo identifica “con el consentimiento o aquiescencia”; en Cddigo penal,
cit., p. 2152.

271 TAMARIT SUMALLA lo califica de “cooperacién omisiva a un hecho tipi-
co con infraccién de deber especifico”; en Comentarios..., cit., p. 868.

272 JL. DELA CUESTA ARZAMENDI, El delito.., cit., pp. 190 y ss. También
J. BARQUIN SANZ, Los delitos.., cit., pp. 406 y ss.

273 JL. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit., p. 212. También, J.
BARQUIN SANZ, Los delitos..., cit., p. 410.

274 J. BARQUIN SANZ, ibidem, p. 400.
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narios subordinados no deja de suscitar controversias.
Personalmente no entiendo que ésta sea ninguna exigencia
“implicita™", sino que, en principio, como en el art. 204 bis V¢
y coherentemente con la Convencién de 1984, “otras personas”
pueden serlo cualquiera, funcionarios (compaiieros o incluso de
grado inferior) o no funcionarios?”. Otra cosa serd que, en el
supuesto concreto, ¢l deber de garantfa no alcance a exigir la
evitacién de esas conductas por funcionarios no subordinados o
no funcionarios”®.

En cuanto a “los hechos” a los que alude el art. 176, se
trata de los comportamientos tipicos allf previstos, sin atender a
la condicién funcionarial o de autoridad de los sujetos activos?”.

El delito es claramente doloso™ y requiere del conoci-
miento de la situacion de peligro y de los deberes del cargo®!.

Las penas son las “respectivamente establecidas en los
articulos precedentes”. Claramente son, a estos efectos, “articu-
los precedentes” los arts. 174 y 175. Pero ;ha de entenderse lo
mismo respecto del art. 173? A pesar de lo afirmado desde algiin
sector™, la respuesta ha de ser negativa. La remisién a las penas

275 Asi, con base en el empleo del verbo “permitir” y no “no impedir” o “no
denunciar”, JM. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios.., cit., p- 869.

276 I. BARQUIN SANZ, Los delitos.., cit., p. 401; JL. DE LA CUESTA
ARZAMENDI, El delito..., cit., p. 190.

277 En el mismo sentido, para el art. 176, C. CONDE-PUMPIDO TOURON, en
Cédigo Penal, cit., pp. 2152y s.

278 En este orden de cosas no cabe responder con carécter general, sino que
habrd de hacerse caso por caso, a la pregunta de LASCURAIN SANCHEZ
de “si el deber de garantia puede comprender el de evitacién de conductas
delictivas de otras personas que actiian libremente”; en Comentarios.., cit.,
p. 510. )

279 En el mismo sentido, respecto del art. 204 bis V, J. BARQUIN SANZ, Los
delitos..., cit., p. 402; J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito..., cit.,
pp. 189 ys.

280 J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos..” cit., p.
110; A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., pp. 166y 173.

281 L.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 511.

282 J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE, “De los delitos...”, cit., p. 109; A. SE-
RRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 165.
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del art. 173 de los supuestos de tolerancia funcionarial en los
atentados a la integridad moral cometidos por particulares lle-
varia a la inaplicacion de las penas de inhabilitaci6én absoluta o
especial (como principales), ademés de dejar al descubierto los
supuestos de tolerancia respecto de menoscabos no graves pro-
ducidos por particulares {que si serfan punibles de tratase de
tolerancia sobre funcionarios). En este sentido, la remisi6n tan
s6lo alos arts. 174 y 175, interpretando el término “hechos” del
modo propuesto anteriormente, permite a mi juicio un trata-
miento mds coherente y equitativo de los supuestos de toleran-
cia funcionarial en los atentados contra la integridad moral
cometidos por funcionarios o no.

d) Regla concursal comiin

Recoge el art. 177 una regla concursal® comin a los
diversos delitos del Titulo VII que, al decir de los autores®,
viene a reafirmar la importancia y “autonomia” del bien juridi-
co integridad moral. Dado, sin embargo, que la integridad moral
se protege también en otros pasajes del C6digo, particularmen-
te integrando figuras cualificadas de delitos contra la vida, inte-
gridad, agresiones sexuales..., se llega a afirmar que estamos
ante una regla “hasta cierto punto superflua,

La disposicién, que no supone excepcién alguna del
P
principio “ne bis in idem™*, obliga a castigar “los hechos sepa-

283 J.C. CARBONELL MATEU, J L. GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,
cit. p. 193; G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit. p. 296.

284 J L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit,, p. 74; F MUNOZ CONDE,
Derecho Penal, cit., p. 170; G. PORTILLA CONTRERAS, en Curso..., cit.,
p. 296.

285 F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit., p- 170. “Absolutamente super-
flua” para TAMARIT SUMALLA, quien la critica duramente ante Ios ries-
g0os que presenta de entender que los delitos no mencionados en el art. 177
no pueden entrar en concurso con los delitos contra la integridad moral; en
Comentarios..., cit,, p. 870.

286 J.L. GONZALEZ CUSSAC, “Delitos..”, cit., pp. 83 y s. En contra, sin em-
bargo, “en alglin supuesto”, A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit.,
p. 173.

-111-



radamente”: esto es, a sancionar “auténomamente” los delitos
contra la integridad moral, aplicando la acumulacién material®’
de penas (frente a las reglas del concurso ideal)®®, cuando junto
al atentado contra la integridad moral se produzca, “ademds”,
“lesidn o dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual
o bienes de la victima o de un tercero”.

Un repaso a los supuestos recogidos por el art. 177 pone
de manifiesto que no se mencionan todos los bienes personales,
destacando la ausencia de la lesién o daiio a la libertad o al
honor. La omisién ha tratado de ser corregida por un sector de la
doctrina®, manteniendo que el término “bienes” se refiere no a
los bienes materiales, sino a “todos los llamados bienes perso-
nalfsimos”. A mi juicio, esta “interpretacién extensiva™' del
término “bienes” no es precisa. Laregla del art. 177 “en ningin
momento refleja una opcién excluyente™”, por lo que fuera de
su marco de aplicacién recobran plena vigencia las reglas gene-
rales. Inherente a los delitos contra la integridad moral es la pro-
vocacién de un sentimiento de humillacidn, vejacién, envileci-
miento del sujeto pasivo, por lo que la relacion entre los delitos
contra la integridad moral y los de injurias serd de concurso de
normas a resolver a través del art. 8,1 conforme a la regla de la
consuncién®. Cosa distinta sucede con los delitos contra la li-

287 “Simpl? acumulacién de penas”, J.C. CARBONELL MATEU, J.L.
GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal, cit., p. 193; G.PORTILLA CON-
TRERAS en Curso..., cit., p. 296.

288 C. CONDE:PUMPIDO TOURON, en Cddigo Penal, cit., pp. 2156 y 2155;
J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “De los delitos.”, cit., p.
110.

289 J.L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, ibidem, p. 111.

290 1.C. CARBONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, en Comenta-
rios... cit., p. 902. Siguiendo esta linea, G. PORTILLA CONTRERAS, en
Curso..., cit., p. 296.

291 En contra, J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 512.

292 J.M. TAMARIT SUMALLA, en Comentarios..., cit., p. 870.

293 En el mismo sentido, M.M. DIAZ PITA “El bien juridico protegido”, cit.,
pp-92y97ys. )
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bertad®. Este, como ya se ha visto mds arriba, es también un
bien juridico atacado por los hechos contra la integridad moral.
Ahora bien, la tutela que el C6édigo Penal ofrece de la libertad no
€s una tutela completa, sino tan sé6lo parcial, contra conductas de
empleo de la fuerza o intimidatorias, y puesto que la actuacién
coactiva o intimidatoria (aunque ser4 lo frecuente) no es absolu-
tamente indispensable para la concurrencia de los hechos tipicos
contrarios a la integridad moral, caso de intervenir simultdnea-
mente la realizacion de un delito de detenciones ilegales, ame-
nazas o coacciones el conflicto no serd de normas, sino concur-
so de delitos a resolver a través de las reglas del concurso ideal;
una solucién preferible a la de la acumulacién material de penas,
dada la estrecha relaci6n existente entre el bien juridico protegi-
do en los delitos contra la integridad moral y los que atacan a la
libertad, y que evita la “incongruencia™” a la que se llega apre-
ciando también en este caso un conflicto de normas. No supone
ninglin obstdculo en este punto el que el art. 172 II castigue
como coacciones agravadas las dirigidas a “impedir el ejercicio
de un derecho fundamental”, pues, de concurrir el atentado a la
integridad moral con el atentado a la libertad con objeto de
impedir ese “ejercicio”, también habrd que apreciar ambas
infracciones en concurso ideal®.

Quedan excluidos de la regla del art. 177, y por tanto
sometidos al conflicto de normas®’, los supuestos en que “aquél

294 En contra, DIAZ PITA que considera que el tratamiento debe ser el mismo
que el explicado para la concurrencia con los tipos contra el honor; ibidem,
pp. 84 y ss. y 97 y s. También para TAMARIT el delito contra la integridad
moral “absorbe” las coacciones e incluso los malos tratos; en
Comentarios..., cit. p. 861,

295 M.M. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido...” cit., pp. 85 y 98.

296 “Acumulativamente”, a juicio de DIEZ RIPOLLES (en Comentarios..., cit.,
p- 841). En contra, ademds de los autores anteriormente citados, J.C.CAR-
BONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, en Comentarios..., cit., p.
890. i

297 J.C. CARBONELL MATEU, J.IL.. GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal,

cit; p. 193. Sin embargo, J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comen-
tarios..., cit., p. 512.
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ya se halle especialmente castigado por la Ley”. La razén de la
excepcion proviene del hecho de que “lo normal” serd que el
atentado contra la integridad moral (“aquél”)*® acompaiie a
hechos contra la vida, integridad..., agravandolos por su cruel-
dad, brutalidad, cardcter vejatorio o envilecimiento®. Esto ha
llevado al legislador a incluir en los delitos contra los bienes
Jjuridicos mencionados los correspondientes tipos agravatorios o
cualificados que, de concurrir, representardn ya una valoracién
especial que agotari el desvalor delas conductas afectadas. Este
puede ser el caso de los arts. 139,3 (asesinato), 148,2 (lesiones
con ensaflamiento), 180,1 (agresiones sexuales con empleo de
medios especialmente vejatorios)'®. Evidentemente, si, de
modo excepeional™, el atentado contra la integridad moral no
resulta incluible en estos preceptos, “recobrard su autonomfa’™
para ser castigado conforme a la regla concursal del art. 177.

En cualquier caso, la regla concursal se prevé tanto para
cuando la lesion o dafio se produce sobre la victima como cuan-
do tiene lugar sobre un tercero (atentado a la integridad moral
“oblicuo”), supuesto de concurso medial que se tratard, en con-
secuencia, al margen de lo dispuesto por el art. 77.

IV. CONCLUSION

La inclusién en el mismo titulo del nuevo Cédigo Penal
de 1995 de todos los atentados contra la integridad moral, si bien
puede servir para reforzar la tutela “auténoma” de este bien juri-

298 J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “Los delitos...” cit., p. 111.

299 J.A. LASCURAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 512.

300 M.M. DI{XZ PITA, “El bien juridico protegido...”, cit., p. 79; J.A. LASCU-
RAIN SANCHEZ, en Comentarios..., cit., p. 513; cita también este autor
los arts. 609, 611,6 y, 612.,3 (ibidem p. 513).

301 J.L. GONZALEZ CUSSAC, “Derecho...”, cit.,, p. 83.

302 E. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit., p. 171. Ver, también, G. PORTI-
LLA CONTRERAS, en Curso..., cit., p. 296.
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dico, presenta ciertas dificultades por la pérdida de relevancia,
como bien juridico protegido, de las garantias constitucionales,
particularmente en los atentados contra la integridad moral
cometidos por funcionarios.

No es la integridad moral un bien juridico facilmente
delimitable, aunque puede centrarse en la dignidad como funda-
mento de la libertad y personalidad de los seres humanos.

La nueva regulacion distingue entre los atentados contra
la integridad moral cometidos por particulares y los propios de
los funcionarios, sin llegar a alcanzar una integraci6n unitaria de
los mismos. En ambos casos, y a la vista de los términos emple-
ados por el legislador, resulta esencial determinar lo que se
entienda por atentado a la integridad moral o trato degradante.
Este debe considerarse, a efectos del art. 173, como aquel com-
portamiento incidente en la esfera corporal o psiquica de otro,
dirigido a contrariar o negar radicalmente su voluntad, obligan-
dole de manera ilegitima —mediante el empleo de fuerza fisica,
intimidacién o con aprovechamiento o abuso de situaciones de
superioridad formal o factica o, incluso, por medio del enga-
fio— a hacer u omitir algo o a soportar una situacién o condi-
ciones injustas, y que, comportando normalmente cierto padeci-
miento fisico y/o psiquico, sea potencialmente constitutivo de
grave humillacién o vejacién de la victima.

L.os delitos contra la integridad moral cometidos por fun-
cionarios comprenden la tortura, el maltrato (inhumano o degra-
dante) penitenciario y otros atentados contra la integridad
moral, previéndose igualmente una cldusula de extensién de la
pena de los autores para los supuestos de tolerancia funcionarial
en la tortura o demds atentados contra la integridad moral.
También aquf los términos empleados por el legislador para la
definicién de las conductas tipicas se presentan demasiado
vagos y difusos para satisfacer las exigencias del principio de
tipicidad.

En cualquier caso, el art. 174,1 —con una técnica mejor
que ¢l anterior art. 204 bis— define el delito de tortura de modo
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mds acorde con el concepto internacional, dando cabida en el
mismo a la tortura indagatoria y punitiva. Queda fuera la tortu-
ra gratuita, cuyo tratamiento ha de hacerse a través del art. 174,2
(de producirse en el 4mbito penitenciario) o en el seno de los
“otros atentados contra la integridad moral cometidos por fun-
cionario” del art. 175. Frente a la técnica seguida (delito de
resultado), el tipo bdsico de tortura deberia plantearse como uno
de mera actividad, consistente en la aplicacién por accién u omi-
sién de cualquier género de maltrato o, mejor, de violencia o
intimidacién sobre personas de -algiin modo sometidas a su
poder de hecho por parte de un fancionario publico, con el fin
de obtener de ella o de un tercero cualquier género de declara-
ci6n, de castigarlos, de intimidarle a él o a otros, coaccionarlos
0 humillarlos o por cualquier otra razén basada en cualquier tipo
de discriminaci6én. También deberia haberse incluido una cliu-
sula de actuar en nombre de otro para hacer responsables de tor-
tura (quizd con alguna atenuacién) a los particulares que se pres-
ten a la ejecucién de esos actos en-nombre o en lugar de los fun-
cionarios.

Cierra la regulacioén del Titulo VII una regla concursal
comin dirigida a imponer la sancién separada de los hechos
contra la integridad moral y los correspondientes delitos apre-
ciables en razén de la lesion o dafio intervenido a la vida, inte-
gridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima. Al
margen quedan los ataques al honor (consumidos en los tipos
contra la integridad moral) y contra la libertad. Estos dltimos, de
resultar punibles a través de los delitos de detenciones ilegales,
amenazas o coacciones, habrdn de apreciarse en concurso ideal
con los atentados contra la integridad moral.

-116-





