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l. INTRODUCCION

El fendmeno de la tortura, de practica tan extendida en el mundo (y no so6lo en los
paises menos desarrollados), se presenta como una forma especialmente reprobable
de abuso de poder por parte de los representantes de los poderes publicos (fundamen-
talmente, policias y militares) que precisa ser combatida a todos los niveles.

Desde el punto de vista juridico, la intervencion contra la tortura se sustancia princi-
palmente a traves de la ley penal, si bien resultan también de gran trascendencia pre-

ventiva los pasos dados a nivel internacional por los Cédigos de conducta policiales
Y, muy en particular, por la reciente Convencion de las Naciones Unidas contra la tortu-
ra. Esta Convencion, en la linea de documentos internacionales anteriores, presenta
una definicion de tortura que trata de acotar adecuadamente su concepto y construye,
de esta forma, un modelo de definicidn juridico-penal de los comportamientos —como
minimo— constitutivos de tortura, los cuales deben ser objeto en todo caso de la in-
tervencion penal. No obstante, y coherentemente con el estadio actual de desarrollo
del Derecho Penal Internacional, la tipificacidon y sancidn de las conductas queda re-
mitida a los Estados, que deben asegurar su persecucion.

La aprobacion de una regulacion internacional de este rango obliga, por otra parte,
necesariamente al contraste de sus disposiciones y mandatos con el contenido de la
legislacion interna de los Estados. En el caso de la legislacion espaiiola, es el articulo

204 bis del Cdédigo Penal el que se ocupa mas especificamente de la sancion de la
tortura.

ll. LA TORTURA EN LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS DE 1984

Si bien la historia de la lucha contra la tortura puede encontrar antecedentes muy
lejanos, en realidad, las acciones internacionales dirigidas a la instrumentacion de textos
efectivos sélo datan de este siglo. Se manifiestan, primero, en el plano de los conflic-
tos armados (Il Convenio de La Haya —1907— y Convenios de Ginebra —1949—) vy, tras
la Segunda Guerra, se extienden con caracter general, sin que practicamente ninguna
de las Declaraciones, Pactos y demas textos sobre derechos humanos aprobados a

nivel internacional olviden referirse a la terminante prohibicion de la tortura, concepto
que, sin embargo, no llegan a definir.

La falta de definicion internacional de la tortura y la realidad de su extendida practi-
Ca, Nno obstante su prohibicidon generalizada, potenciaron los esfuerzos de desarrollo
de nuevos textos normativos mas completos y detallados. Surge asi, en primer térmi-
no, en 1975, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
que, sin caracter vinculante para los Estados desde un prisma formal estricto, ademas
de definir su concepto prohibia a los Estados “permitir o tolerar’, en ningin caso o
situacion, cualquier acto de tortura, ocupandose igualmente de proponer la adopcién
de medidas efectivas, tanto desde el prisma penal y reparatorio como en el plano de
la formacion e intervencion policial y de los funcionarios de prisiones.
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La Declaracion de 1975 constituye el precedente inmediato de la Convencion apro-
bada el dia de los Derechos del Hombre (10 de diciembre) de 1984. Esta se ocupa de
establecer auténticos deberes de los Estados de prevencion y persecucion de los he-
chos de tortura a través de medidas de todo tipo, en el plano interno e internacional.

1. Punto central de la Convencion, desde |la perspectiva que nos ocupa, es la mane-
ra en que delimita aquel ntcleo de conductas mas censurables para la Comunidad in-
ternacional y que, en cualquier caso, han de ser objeto de sancion penal a traves de
las legislaciones internas. Pues bien, a la vista del articulado de la Convencidén —en
particular, del art. 1'— cabe caracterizar la nocién internacional (minima) de tortura co-
mo un delito pluriofensivo, especial, de resultado, doloso, de tendencia (en sentido es-
tricto) y susceptible de comisién por omision.

A) Desde el prisma del bien juridico protegido, la naturaleza pluriofensiva de la tor-
tura resulta de la diversidad de bienes juridicos por ella lesionados y/o puestos en pe-
ligro: en el plano individual (al margen de la libertad) la humanidad y dignidad, conceptos
en extremo multivocos y que manifiestan el caracter degradatorio e inhumano de aquel
delito, directamente lesivo de lo mas intimo y constitutivo del ser humano, su persona-
lidad, apuntando, en ultimo término, a la integridad fisica (incolumidad) y moral.

La mera referencia a estos bienes juridicos individuales, por importantes que sean
(que lo son), no basta, con todo, para caracterizar la tortura desde la perspectiva del
bien juridico. También son rasgos de la misma la calidad funcionarial de sus sujetos
activos y cierta situacion de sumision (al menos ‘““de hecho’”) de las victimas. Tales ele-
mentos resaltan su calidad de abuso de poder contra aquellos bienes juridicos mas
basicos que hasta la sociedad internacional tiene interés en garantizar y proteger vy,
en definitiva, contra la propia funcidon publica, cuya esencia y sentido (el servicio al
ciudadano) la tortura desnaturaliza y pervierte, afectando, ademas, en alguna de sus

modalidades, a la Administracion de Justicia, destinataria en ultimo término de las de-
claraciones obtenidas mediante la tortura.

B) Notaigualmente definitoria de la tortura es su condicion de delito especial, deri-

vada de la delimitacion del circulo de autores: los funcionarios y demas personas en
el ejercicio de funciones publicas.

A pesar de las criticas de que ha sido objeto, es éste un rasgo histéricamente pre-
sente en la nocion de torturay que incorpora parte de su injusto especifico, por lo que
conviene mantenerlo si no se quiere acabar pervirtiendo completamente el concepto.
Otra cuestion es la oportunidad de la formula empleada por la Convencion ‘“persona
en el ejercicio de funciones publicas”, ciertamente muy amplia y que busca atender
a la “realidad” de la tortura, o la pretension de asimilar a los funcionarios a los inte-
grantes de organos o grupos de autoridad o poder similares o equivalentes a los Esta-

dos (v.gr. “‘organizaciones de liberacién’) que quedan, sin embargo, fuera del circulo
de autores por la falta de una referencia expresa por la Convencion.

De otra parte, aun cuando la restriccion del circulo de autores que caracteriza a l0s
delitos especiales puede llevar a lagunas de punicion, en el caso de la tortura, el he-
cho de que se admita como tal la practicada “‘a instigaciéon” del funcionario “o con

su consentimiento o aquiescencia’ simplifica la cuestién, apuntando hacia un con-
cepto de autor especifico para este delito. Es mas, incluso del tenor literal de la Con-

vencion parece deducirse la necesidad de que sean también castigadas como tortura

las “actuaciones en lugar de otro” de aquellos particulares que la cometan “a instiga-
cion” o “con el consentimiento o aquiescencia funcionarial’’.
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C) En cualquier caso, el nucleo mas problematico de la definicidon lo constituye la
referencia a los ‘““dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales’’, a través de la cual
se configura a la tortura como un delito de resultado.

Con independencia de lo plausible de la introduccion, al lado de |los dolores o sufri-
mientos fisicos, de los psiquicos, no cabe, en efecto, ignorar la ambigliedad inherente
a los terminos “dolor” o “sufrimiento’ (en particular, aunque no de modo exclusivo,
de los psiquicos o0 mentales), tan dificiles de objetivar por su acentuada subjetividad
y por su dependencia no solo de la tolerancia individual de quien los padece sino in-
cluso de la propia valoracion sociocultural dominante.

La cuestion se complica, ademas, por la combinacion del criterio del dolor o sufri-
miento con la exigencia de gravedad, tan consolidada en el campo internacional para
distinguir a la tortura de los demas tratos crueles, inhumanos o degradantes a los que
se refieren muchos instrumentos internacionales y la misma Convencion de 1984, que
los sujeta a un régimen juridico diferente. En este sentido, el repaso de las decisiones
del Comité de Derechos Humanos y de la Jurisprudencia de la Comisién y Tribunal
de Estrasburgo permite ilustrar bien las dificultades a las que se enfrenta, en su apli-
cacion real, la adecuada distincidon de estos conceptos y los riesgos que conllevan de

potenciar soluciones desiguales a la hora de la apreciacion de la existencia o no de
tortura.

Por todo ello, en el plano del Derecho Internacional pareceria mas oportuno propo-
ner la apertura de una linea tendente a la progresiva distincién entre la tortura y los
demas tratos, no tanto a partir de la gravedad de los sufrimientos, cuanto basada en
el criterio de las finalidades perseguidas con su infliccion. Y en lo que afecta al Dere-
cho interno, optar por el empleo de férmulas tipificadoras de la tortura menos ambi-
guas, v.gr. estucturandola no como delito de resultado (centrado en la causacién de
dolores o sufrimientos) sino como delito de mera actividad consistente en el empleo
por funcionarios de violencia o intimidacion (de cierta intensidad) con determinados
fines. Esta via —aunque, para respetar los niveles de intervencidn penal exigidos por
la Convencidn, requeriria ser completada con una formula tipificadora de la omision—
proporcionaria una mayor seguridad juridica en la aplicacion del correspondiente pre-
cepto y hasta permitiria dar cabida en la tortura al empleo coactivo de métodos anula-
dores de la personalidad o que disminuyan la capacidad fisica o mental sin producir
dolor fisico o padecimientos psiquicos, conductas, hoy por hoy, de dificil inclusion en
el concepto internacional “minimo”’ definido por la ONU (no asi, por el contrario, en
el de la Convencién de la OEA).

Los dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales, deben rellenar, por ultimo, una

condicion: no han de ser inherentes, incidentales o mera consecuencia de sanciones
legitimas.

Dejando al margen otras cuestiones de detalle, la exclusidon del ambito de la tortura,
en principio l6gica, de los padecimientos inherentes a las sanciones propias de los
diversos sistemas juridicos, suscita la duda de si realmente no se esta ofreciendo a
los Estados un puente de plata para eludir muchas de las obligaciones impuestas por
la Convencion. Una interpretacion adecuada del término “legitimas’ exige, no obstan-
te, enjuiciar esa condicién no sélo a la luz de la legislacidn interna de cada Estado,
sino de la totalidad del Derecho Internacional, en el que insistentemente se protege
el derecho individual a la integridad fisicay moral y se prohiben las penas crueles, in-
humanas o degradantes.
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D) En el plano subjetivo, el delito de tortura definido por la Convencion es un delito
doloso.

El hecho de que se aluda a la causacion “intencionadamente” de dolores o sufri-
mentos graves deja clara aquella condicion, suscitando tan solo si es preciso, en todo
caso, un dolo directo o si cabe, por el contrario, también la realizacion del delito de
tortura con dolo eventual. Aun cuando, como ha destacado un importante sector de
la doctrina en Espaia, sea posible una interpretacion del termino “intencionadamen-
te’’ como sindnimo de ‘‘dolosa’, y si bien la realidad demuestra que son muchos los
casos en que los autores de tortura no buscaron directamente los resultados lesivos,
pero ‘‘contaron con’ ellos, lainherencia al concepto internacional (“minimo”) de tortu-
ra de cierta brutalidad o crueldad deliberada y la naturaleza de los resultados tipicos
previstos apuntan hacia la solucion negativa.

La condicidn esencialmente dolosa del delito de tortura en su configuracion inter-
nacional “minima’” determina la exclusion del tipo imprudente. La solucion ha levanta-
do criticas por entender que debia ser objeto de sancion especifica, al menos, la

imprudencia grave, pero resulta incuestionable a la luz de la definicion de tortura por
la Convencion.

E) También en el plano subjetivo, el delito de tortura se plantea internacionalmente
como un delito de tendencia (en sentido amplio).

En efecto, caracteristico de la tortura no es solo la causacidén de dolores o sufrimientos
graves, fisicos o0 mentales, sino también la concurrencia de determinadas metas o fi-
nes en el sujeto cualificado: obtener una confesidon o informacion, castigar, intimidar,
coaccionar, discriminar... al sujeto pasivo. Es esta una exigencia criticada, aunque his-
toricamente inseparable del concepto de tortura e insoslayable si se quiere delimitar
adecuadamente lo injusto especifico de esta modalidad delictivay distinguirla de otros
comportamientos lesivos, coactivos o vindicativos proximos o similares.

Mas discutible resulta la oportunidad de algunas de las referencias —en particular,
la alusidon a la discriminacion— y el caracter abierto o exhaustivo de la enumeracion,
aunque en las versiones francesa e inglesa de la Convencién se patentiza la voluntad
de configurar una lista abierta. En cuanto a las dificultades probatorias que plantean
los elementos subjetivos y la conveniencia de articular sistemas de presunciones rela-
tivas que inviertan la carga de la prueba, a pesar de la gravedad y repugnancia que sus-
citan los relatos de tortura, es preciso insistir en la necesidad de un exquisito respeto
de los principios de Derecho Penal y Procesal y su combinacidn con las correspon-

dientes medidas preventivas, en particular, las dirigidas a acabar con el aislamiento
y el secretismo de las actuaciones sobre detenidos y presos.

Por lo demas, desde la perspectiva dogmatica, la necesaria concurrencia para la tor-
tura de elementos subjetivos de intencién trascendente (en particular, obtener unain-
formacion o confesidon) coloca a la tortura entre los delitos de resultado cortado
—aquellos en los que la conducta tipica apunta a una finalidad especifica, en este ca-
sO no dependiente del propio comportamiento ulterior del agente, sino de un actuar
ajeno—. Ahora bien, al lado de la obtencién de una informacidn o confesidn, la defini-
cion internacional incluye como finalidades especificas de la tortura otras (castigar,
intimidar, coaccionar, discriminar) que, por su condicion de reflejo de las motivacio-
nes impulsoras de la actuacion del agente, no encuentran facil incardinacion en la ca-
tegoria de los resultados cortados y remiten, mas bien, a los delitos de especial
motivacion, modalidad de los llamados delitos de tendencia interna intensificada.
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En este sentido, y puesto que los delitos de resultado cortado, en cuanto delitos de
intencion (como los delitos mutilados de dos actos), son tambiéen considerados deli-
tos de tendencia interna trascendente, un entendimiento amplio (no reductivista) de
los delitos de tendencia (comprensivo de la tendencia interna intensificaday de la ten-
dencia trascendente) ofrece una calificacion adecuada de la tortura desde la pespecti-
va de los elementos subjetivos que incorpora.

F) A tenor de la definicion suministrada por el art. 1,1 de la Convencion, el delito
de tortura no requiere para su concurrencia un comportamiento activo. Al centrar la
descripcidon en la produccion de ciertos resultados y dejar abiertas las formas de su
causacion, nada impedira que si se rellena la estructura tipica de la comision por omi-
sion y, en definitiva, a los elementos generales de toda omision se afaden, ademas
de la causalidad hipotética, la posicion de garante y, sobre todo, la equivalencia o iden-
tidad estructural entre omision y accion, puedan castigarse como tortura los dolores

o sufrimientos graves, fisicos o mentales, infligidos por omisidén por funcionarios o
personas que ejerzan funciones publicas.

Es mas, la propia definicion de tortura alude implicitamente a supuestos de omision,
al considerar tortura los dolores o sufrimientos provocados con el “‘consentimiento o
aquiescencia’ de los sujetos cualificados, conductas por lo general, de mera toleran-
cia de la tortura, que deben ser igualmente castigadas.

G) Son también rasgos del modelo internacional de tortura, recogidos fuera del art.
1,1 de la Convencidn, la sancidn de los tipos de imperfecta realizacion y de las formas
de participacion (art. 4) y su no justificacion ni por obediencia debida ni por la concu-
rrencia de circunstancias excepcionales (art. 2, 3 y 2).

Esta ultima prohibicion deja subsistentes las dudas acerca de |la posible justifica-
cion de la tortura en supuestos de legitima defensa de terceros o estados de necesi-
dad individual. En efecto, son muchos los textos internacionales que, como la
Convencion, tras ocuparse de la proscripcion de la tortura, incluyen de manera expre-
sa una disposicion referida al mantenimiento de esta prohibiciéon incluso en supues-
tos excepcionales —estados de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica
internay demas situaciones de emergencia publica— entendiendo un importante sec-
tor de la doctrina que de ello se desprende el caracter “absoluto” de la prohibicion
de la tortura, la cual, en consecuencia, no puede ser nunca susceptible de justificacion.

El estudio detenido de la Convencion no permite llegar facilmente a la conclusion
anterior. De su tenor literal se desprende claramente la voluntad de la Convencion de
rechazar que cualquier situacion excepcional pueda servir de base a la ‘“tolerancia”
de la tortura como practica excepcional. Ahora bien, fuera de las situaciones excep-
cionales o de grave emergencia publica aludidas por la Convencidn, existen otras en
las que el empleo de la tortura (como medio de obtencién de ciertas informaciones)
puede presentarse aparentemente como un adecuado instrumento de resolucion de
casos de grave y masiva puesta en peligro inmediato de bienes juridicos individuales.
Estos supuestos en los que se suscita la duda de si un acto torturador excepcional
y aislado habria de quedar amparado o no por circunstancias como la legitima defensa
de terceros, el auxilio necesario o el cumplimiento de un deber ¢;se encuentran tam-
bién internacionalmente excluidos de toda posibilidad de justificacion?. No parece que,
a la luz de la Convencion, la respuesta pueda ser afirmativa. La confrontacion del art.
2,2 —que cita expresamente, de manera separada, a la obediencia debida— con el art.
VI del Proyecto presentado por la AIDP —que sirvid de importante fuente para la ela-
boracién del texto final de la Convencién®— lleva a concluir que ésta no ha llegado
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tan lejos. Y aun cuando seria muy de desear la ampliacion de la prohibicion internacio-
nal a todos los casos (también para los de atagues masivos e inmediatos a bienes juri-
dicos individuales) no es posible entender que se haya alcanzado ya este estadio en
el desarrollo de la prohibiciéon de la tortura a nivel universal. Solo en algun ambito re-
gional, como en el Convenio europeo de Roma de 1950, se encuentran, en realidad,
apoyo suficiente para mantener aquella afirmacion.

H) Para terminar, en el ambito de las circunstancias modificativas, no aludidas por
la Convencion internacional, discute la doctrina la inseparabilidad o no a la tortura de
la alevosia 0, al menos, del abuso de superioridad y de cierta brutalidad o crueldad de-
liberada (proxima al concepto espafiol de ensafnamiento).

Mientras que la inherencia a la tortura del abuso de superioridad parece dificilmen-
te cuestionable, no es este el caso de la alevosia: aunque la tortura alevosa sea la mas

frecuente, cabe imaginar supuestos de tortura sin alevosia, de aqui que, cuando con-
curra, deba apreciarse separadamente.

En cuanto a la deliberada brutalidad o crueldad, si bien seria preferible su evitacién
para dotar de una mayor amplitud y eficacia a la prohibicion de la tortura, la caracteri-
zacion internacional de ésta como forma agravada de los tratos, entre otros, crueles,
obliga a la respuesta afirmativa, algo plenamente coherente con el caracter minimo
del concepto de tortura plasmado en la Convencidn, perfectamente superable, como

asi se reconoce de manera expresa (y seria de desear), por los demas instrumentos
Internacionales o las legislaciones de los Estados.

2. Pero, la definicion de la tortura no constituye sino el punto de partida de la Con-
vencion. Como es natural, a continuacion ésta se ocupa sobre todo del establecimien-
to de mecanismos preventivos extrapenales y hasta de la creacidn de instituciones
especificas dirigidas al seguimiento y control de la aplicacion del Convenio.

Definida internacionalmente la tortura, la Convencidn se centra en el establecimien-
to de importantes obligaciones de los Estados cara a |la prevencion, persecucion y san-
cion de los actos de tortura. A través de su articulado los Estados se obligan, asi, a
adoptar las medidas y mecanismos legislativos, administrativos, judiciales... necesa-
rios para la prevencion de la tortura, entre los que destacan la iImposibilidad de utiliza-
cion como prueba (salvo contra el torturador) de las declaraciones obtenidas con empleo
de la tortura, la investigacion pronta e imparcial de los posibles casos de tortura, los
mecanismos de garantia a las victimas (y a los testigos) de la proteccidn necesaria y
de todos sus derechos de queja, recurso y hasta reparacion, indemnizacion y readap-
tacion. Igualmente, se establecen criterios de competencia para facilitar la coopera-
cion y auxilio judicial y de cara a agilizar la extradicion (que no se concedera cuando
razones fundadas hagan temer un peligro de tortura). Se insiste, por fin, en la realiza-
cion de programas de formacidn de los funcionarios encargados de la aplicacion de
las leyes, cuya actuacion debe estar fuertemente controlada, en particular, en lo que
se refiere a actividades de interrogatorio, custodia de individuos, detencién o prision.

En cuanto a los mecanismos de aplicacion, el mas importante esta constituido por
el “Comité contra la tortura” llamado a ejercer las funciones de control e investiga-
cion de los Estados en el cumplimiento de las obligaciones asumidas a través del Con-
venio. El sistema de trabajo del Comité tiene lugar, en primer término, a partir de los
informes que, periddicamente (y siempre que el Comité los reclame), deben presentar
los Estados. EI Comité es también competente para Investigar todas aquellas informa-
ciones que gocen de cierta credibilidad sobre la practica “sistematica’” de la tortura
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en alguno de los Estados Parte, pudiendo encargar a alguno de sus miembros el des-
plazamiento al pais afectado y la practica de una “investigacion confidencial y urgen-
te’”. Por ultimo, el Comité tiene competencia para resolver las reclamaciones que le hagan
llegar los Estados y hasta los particulares (en este caso, por lo general, se exige siem-
pre que se hayan agotado las vias internas).

No son pocas las insuficiencias de este sistema de control, que solo se traduce en
la elaboracion de informes que pueden ser publicados y no introduce la posibilidad,
tan eficaz, de las visitas periddicas, sin previo aviso, a los establecimientos y lugares
de detencion, sistema instaurado inicialmente por la Cruz Roja con gran eficaciay que
en materia de tortura puede ejercerse en Europa por el Comite europeo introducido
por el Convenio europeo para la prevencion de la torturay castigos o tratos inhumanos
0 degradantes de 1987.

lll. EL DELITO DE TORTURA EN ESPANA

Ratificada por Espana |la Convencion de la ONU contra la tortura y otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre de 1984, e integrada esta
en el ordenamiento juridico espafol a través de su publicacion por el Boletin Oficial
del Estado (de 9 de noviembre de 1987), resulta obligado pasar a continuacion al exa-
men del modo en que la legislacion penal espanola en vigor se ocupa de castigar es-
tcs comportamientos y su contraste con lo exigido por la Convencion internacional.

Aun cuando la voz ‘“tortura” no aparece expresamente en el precepto (y si en otros
articulos del Cédigo Penal espafiol, como el 501-4 y, desde la reforma de 1989, el art.
421,3), es el articulo 204 bis el llamado en Espafa a instrumentar de manera mas direc-
ta la sancion de los comportamientos internacionalmente constitutivos de tortura en
su sentido mas estricto. El articulo fue introducido en el Cédigo Penal en 1978 con
anterioridad a la propia Constitucion, que en su art. 15 declara que “en ningun caso”
puede someterse a alguien a torturas o tratos inhumanos o degradantes (lo que ha que-
rido ser utilizado como via para afirmar la prohibicion absoluta de la tortura en el Dere-
cho espafol), y no ha sido por el momento objeto de una extensa atencion ni doctrinal
ni jurisprudencialmente, a pesar de las dificultades de adecuado entendimiento que
suscita y de las posibilidades que, al mismo tiempo, presenta cara en la lucha contra
tan horrible comportamiento criminal.

1. Un examen detenido del articulo 204 bis pone en seguida de manifiesto la ampli-
tud de su ambito de aplicacién, que excede claramente del propio de la tortura, enten-
dida en un sentido estricto.

A) En primer lugar, por lo que respecta al bien juridico protegido que, a la vista de
la colocacion sistematica del precepto y del tenor literal de sus diversas figuras tipi-
cas, viene aidentificarse con aquellas garantias constitucionales —y, simultaneamen-
te, penales, procesales y penitenciarias— mas basicas (a la vida, incolumidad y libertad,
concrecion de los valores humanidad y dignidad) de las personas sometidas al “poder
de hecho’” de los representantes del Estado en las tres vertientes basicas —la policial,
la judicial y la penitenciaria— del funcionamiento de la Justicia (en particular, aunque

no exclusivamente, penal) que se ve igualmente involucrada (como la funcion publica)
en cuanto actividad estatal.

B) De otra parte, el desentrafiamiento de su estructura interna permite desvelar una
serie de comportamientos, todos ellos en |la 6rbita de la tortura y demas tratos, pero
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que si, por un lado, no acaban de agotar toda la extension del concepto internacional
de tortura, en otros casos, se alejan ciertamente de el.

a) En realidad, sdlo los dos primeros parrafos del art. 204 bis reflejan con claridad
una de las modalidades internacionales de tortura, la tortura indagatoria, esto es, la
consistente en la causacion de dolores o sufrimientos fisicos o mentales con el fin
de obtener una confesion o declaracion. Modalidad de tortura que, a lavista de los com-
portamientos susceptibles de integrarla, amplia ciertamente los minimos internacio-
nales, pues no sdlo se castiga la causacion de dolores o sufrimientos graves (unicos
de los que se ocupa el concepto internacional) sino todo tipo de actuacion indagatoria
contraria a la salud, incolumidad y libertad de los sujetos integrados en el curso de
una investigacion policial o judicial.

b) Al margen de los dos primeros parrafos del articulo, los comportamientos san-
cionados por el tercer parrafo se alejan ya de manera clara del concepto internacional
de tortura, constituyendo en realidad, modalidades de maltrato penitenciario cuyo am-

bito de aplicacion parece entrar en conflicto con el contenido del art. 187-5 del Codigo
Penal.

c) Siguiendo adelante con el contenido del articulo, sélo una lectura del parrafo IV
desligada de los tipos de tortura indagatoria y de corte autonomo permite en la practi-
ca encontrar un verdadero sentido a esta parte del precepto. Frente a la posicion de
ciertos autores que pretenden ver en ¢l el tipo basico de tortura en Espana, fracasando
en el intento de conciliar su contenido con el de los tipos de tortura indagatoria de
los dos primeros parrafos del art. 204 bis, el examen de sus precedentes y tramitacion
parlamentaria desvela como su sentido y funcidon originarios fueron muy otros: la san-
cion especial de los interrogatorios irregulares en materia penal, esto es, del empleo
de todo tipo de procedimientos ilegitimos (contrarios a la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) en el marco de los interrogatorios en materia penal. Es éste un sentido y fun-
cion que puede y debe seguir desarrollando en la actualidad y que le convierte en
instrumento de posible gran eficacia preventiva frente a las permanentemente nuevas
practicas y “técnicas” en materia de interrogatorios, dirigidas a (en la jerga policial)
“derrotar’ al detenido y lograr su declaracion o confesion mas completa.

d) Para terminar con el repaso del art. 204 bis, el ultimo parrafo (V), formalmente un
delito de “omision con equivalencia legalmente determinada”, se configura como una
Interesante clausula de extension de la pena de los autores dirigida a resolver los pro-
blemas de autoria y participacion que, como delitos especiales, suscitan las diversas
figuras del art. 204 bis: en concreto, ademas de en los casos de autoria mediata por
instrumento no calificado o sin intencidn, los casos de intervencién (activa u omisiva
y hasta imprudente) en los hechos de sujetos cualificados que, por la no realizacion
de actos de ejecucion tipica ni por si ni por otros (ni en comision por omision) no re-
sultarian penalmente responsables (0 a titulo de autores) conforme a las reglas gene-
rales. Se trata, en definitiva, de un ejemplo mas de la opcidn legisladora de prevision
en ciertos delitos especiales, junto a la ejecucion inmediata o directa y, equiparadas
en la sancion, de la intervencion mediata y hasta accesoria de intranei, ampliacion de
la intervencion penal que permite llegar a abarcar una serie de comportamientos que,
de otro modo o quedarian impunes o penalmente tratados de un modo insatisfactorio.

2. Aclarada la estructura del art. 204 bis, su lectura contrastada con el art. 1 de la
Convencidon de 1984 revela claramente sus insuficiencias.

Prescindiendo de cuestiones de detalle, llama por un lado la atencion la sola previ-
sion especifica como tortura de la modalidad indagatoria y el olvido, en consecuencia,
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de las demas formas de tortura comprendidas en el concepto “minimo’” internacional.
Obviamente, no son éstos comportamientos impunes: incluso el propio parrafo 1V, sin
merecer el calificativo de tortura por su alejamiento de los elementos mas esenciales
del concepto internacional, puede servir, en el Derecho espanol, para sancionar espe-
cialmente conductas comprendidas en aquél y no susceptibles de incriminacion a tra-
vés de los estrechos dos primeros parrafos del art. 204 bis. Conviene, con todo, recordar
que tras la firma y ratificacion de la Convencion internacional de la ONU la adecuada
tipificacion y sancion penal de la tortura es una obligacion internacional formalmente
asumida por el Estado espanol y, aun cuando, no exija imprescindiblemente la cons-

truccion de un delito especifico y completo de tortura, no cabe duda de que ésta sera
la forma mas adecuada de cumplimiento de aquella obligacion.

De otra parte, resulta cuanto menos curiosa la seleccion de comportamientos ope-
rada por los dos primeros parrafos del art. 204 bis para traducir la exigencia internacio-
nal de causacion de un dolor o sufrimiento grave fisico y mental. Si bien se rebaja
sensiblemente el nivel de gravedad, se olvidan importantes actuaciones posibles, co-
mo las lesivas de la vida humana dependiente o contra la libertad sexual, que también

debian haber sido objeto de la atencidn del legislador como base de los comportamien-
tos de tortura.

Por fin, es inaceptable el trato benigno que, en general, manifiesta la legislacion es-
panola en los casos de tortura. En efecto, la importancia del bien juridico protegido
por el art. 204 bis contrasta fuertemente con las penas que por él se prevén, en particus-
lar en los casos de tortura indagatoria (y maltrato penitenciario). Curiosamente y aun
a pesar de la reforma de 1989, la penalidad resultante no resiste, especialmente en los
casos mas graves, un examen comparativo con otras figuras proximas (como los deli-
tos contra la libertad de las partes: art. 325 bis), ni parece agotar, en modo alguno, el
desvalor que, por su gravedad, habria de corresponder a los supuestos mas graves, los

que, como es logico, suponen un reflejo mas estricto (aunque solo parcial) del concep-
to “minimo” internacional de tortura.

A lavista de lo anterior tal vez pueda comprenderse con mayor facilidad la extendida
opinion doctrinal de la inexistencia de una tipificacion autonoma del delito de tortura
en el Codigo Penal espanol que se limitaria en el art. 204 bis a refundir, con deficiente
tecnica legislativa, una serie de tipos cualificados proximos a aquel concepto pero en
ningun modo reflejo de lo injusto peculiar de tamafo abuso de poder. Urge, en este
sentido, proceder a una verdadera reforma del delito de tortura en Espaia que, conser-
vando los aspectos del art. 204 bis que merecen ser salvados —como el parrafo IV y
la clausula de extension de las penas del parrafo V, perfectamente en la linea de la Con-
vencion internacional—, lleve a cabo una completa reestructuracion del precepto, cons-
truyendo un tipo de tortura que abarque plenamente los minimos internacionales y reciba
una adecuada sancion penal, acorde con la gravedad de los hechos. Un tipo de tortura
que venga, en definitiva, a cerrar un complejo de figuras delictivas (en la actualidad
soOlo parcialmente existentes) dirigidas a ofrecer una proteccién integral del ciudada-
no frente al posible abuso de los funcionarios que actuan en el ejercicio de sus funcio-
nes, en particular, en el campo de la intervencion policial y penitenciaria, ambitos
especialmente precisados del fortalecimiento de todo tipo de mecanismos de preven-
cion y de control de los excesos en la actuacion de la Administracion.

Lineas directrices de esta nueva figura habrian de ser, en mi opinion, las siguientes:

1) Caracterizacion de su tipo basico (o genérico) sobre la base del modelo del con-
cepto internacional, esto es, como delito especial, fundamentalmente doloso, y de ten-
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dencia, pero, a lavista de las dificultades que ofrecen los terminos “grave dolor o sufri-
miento fisico o mental”’, no como delito de resultado sino como delito de mera activi-
dad (o inactividad) consistente en el empleo por funcionario, por accion u omision vy
con los fines internacionalmente acufiados, de cualquier géenero de maltrato, o, mejor,
por emplear una terminologia penalmente mas extendida, en la aplicacion de violencia
o intimidacion sobre personas detenidas o presas o en cualquier modo sometidas a
su poder de hecho.

2) A los efectos de guardar la proporcionalidad con otras figuras similares conteni-
das por el Codigo (v.gr.: art. 325 bis, delitos contra la libertad de las partes en el proce-
so) la pena prevista para este tipo basico, privativa de libertad, no habria de ser de
duracion inferior a prision menor y, dada la calidad de los sujetos activos, acompanar-
se por la inhabilitacion especial.

3) Construccion, a partirdel tipo basico (o0 genérico) de una serie de supuestos cali-
ficados, consistentes en la causacion con ocasion de la tortura de una serie de resul-
tados lesivos de caracter grave (muerte, lesiones, violacion, agresiones sexuales...), a
sancionar con la pena superior en grado a la prevista por el correspondiente delito co-
mun e inhabilitacion especial.

4) Finalmente, y para cubrir adecuadamente todo género de tolerancia, activa o pa-
siva, en la tortura por parte de funcionarios, mantenimiento de la clausula de exten-
sion de las penas de los autores en la linea del actual articulo 204 bis V, que deberia

completarse con una prevision especifica (atenuada) para los casos de tolerancia im-
prudente. Inclusion, ademas, de una clausula de actuar en lugar de otro que permita

la sancion con las penas del delito de tortura de las conductas de particulares que,

en sustitucion del funcionario publico, cometan en las mismas circunstancias las con-
ductas definidas por los tipos penales.

NOTAS

1.- A los efectos de |la presente Convencidn, se entendera por el término ‘“tortura’” todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar
O coaccionar a esa persona o aotras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discrimi-
nacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas. El presente

articulo se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacion nacio-
nal que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance”’.

2.-Disponiaeste articulo VI: “La torturano podra en ninguna circunstancia justificarse o excu-
sarse por estado o amenaza de guerra o de conflicto armado, estado de necesidad o por cual-

guier otra circunstancia excepcional o por necesidad o urgencia alguna de obtencién de
iInformaciones o por cualquier otra razon’’
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