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CONCORDANCIAS. Articulos 10y 15 de la
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Declaracion Universal de los Derechos
Humanas de 10-12-1948. Articulos 7 y 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Faoliticos de 19-12-1966. Convencidn contra
tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nas ¢ degradantes de 10-12-1984. Articulo 3
del Convenio europeo para la proteccion de
los Derechgs Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 4-11-1850. Convencidn
europea para la prevencién de la Tortura de
26-11-1987. Articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 7-4-
1970 (San José de Costa Rica). Articulos 57,
163, 180, 208, 450, 533, 609, 611, 612 ¥
620.2.% del Cddigo Penal aprobado por Ley
Organica 10/1995. Articulos 204 bis, 204 bis
a), 421.3 y 501.4 del Cédigo Penal, texto
refundido de 1973. Articulos 76, 77, 78, 1086,
182 y 137 del Codigo Penal Militar. Articulos
521 a 526 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Articulo 6 de la Ley Organica
General Penitenciaria. Articulos 7, 14, 99,
168, 171 y 198 de las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas. Articulos. 5.3 v
27.3.c) de la Ley Organica 2/1986. Articulos,
8.14y 15 9.1y 18, y 59.3 de la Ley Organica
12/1985. Articulos 7.1, 8.1, 14 y 15 y9.2dela
Ley Organica 11/1991. Articulo. 208.6 y 7 del
Real Decreto 1346/1984. Articulos 2, 5 v 6 del
“Codigo de Conducta para funcionarios encar-
gados de hacer cumplir Ia ley” de 17-12-1679
{Resolucion 169/34 de la Asamblea General
de la OMU). Declaracién sobre la Policia
(Resolucion 690/1969 de la Asamblea
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Parlamentaria del Consejo de Europa), apar-
tado A, numeros 3 y 14.

INTRODUCCION

En la Exposicidn de Motivos del nueveo
Codigo Penal aprobado por Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, se destaca el
especial relieve que se ha dado a la tutela de
los derechos fundamentales, disefiando “con
especial mesura” el recurso al instrumento
punitivo gue se sjemplifica en la “tutela espe-
cifica de |a integridad moral”, contenido en el
Titulo objeto de este comentario.

El fundamento bésico de la proteccion hay
que buscarlo, sin duda, en el articulo 15 de |a
Constitucion espafola que prohibe —en todo
caso— |a tortura y las penas, o lratos inhuma-
nos o degradantes. Este precepto s una con-
secuencia del derecho a la integridad fisica y
moral que, como dice SERRANO ALBERCA,
supone el derecho a no ser dafiado en el pro-
pio cuerpo, ni fisica ni moralmente, a través
de torturas o tratos inhumanos o degradantes.
Para ALZAGA esta prohibicidn esta basada
en consideraciones morales de toda eviden-
cia, que en Oltima instancia se resumen en la
consideracion de la dignidad de la persona
humana. También RODRIGUEZ MOURULLO
deriva del principio de la dignidad de la perso-
na humana, que es inviolable, esta prohibi-
cién constitucional que comprende los malos
tratos y las penas que, por su crueldad o con-
tenido vejatorio o humillante, atenten contra la
dignidad de la persona, su vida o integridad
fisica o moral. El Cadigo Penal Militar castiga,
dentro del abuso de autoridad, el trato degra-
dante o inhumano (art. 106), siendo |a prime-
ra norma penal espariola que tipifica expresa-
mente sste comporlamiento cuando no se
producen lesiones o muerte.

RODRIGUEZ DEVESA encuentra en el
abuso del poder la “ratio iuris" que da la pri-
macia al ataque a las libertades y derechos
gonsagrados por la Constitucion por quien
estan llamados a defenderla, calificando asi el
delito de torturas del articulo 204 bis del
Cadigo Penal.

El Codigo de Conducta de las Naciones
Unidas prohibe de mode abseoluto un tipo de

abuso policial grave: |a tortura. Asi, el articulo
5 dispone: “Ningun funcicnario encargado de
hacer cumplir la ley podra infligir, instigar o
tolerar ningun acto de tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, ni
invocar la orden de un superior o circunstan-
cias especiales, como estado de guerra o
amenaza de guerra, amenaza a la seguridad
nacional, inestabilidad politica interna, o cual-
quier otra emergencia publica, como justifica-
cidn de la tortura u ofros tratos © penas crue-
les, inhumanas o degradantes”. Con razon
destaca BERISTAIM la radicalidad absoluta
con la que el Cadigo prohibe la tortura, for-
mulando una tajante condena e impidiendo su
justificacion en circunstancias especiales (la
tortura no se puede justificar nunca).

Por ofra parte, el propdsito de lograr una
declaracién de la verdad con independencia
de la voluntad del sujeto, puede lograrse por
métodos modernos no violentos, utilizando
aparatos mecanicos (detector de mentiras) o
quimicos (sueros de la verdad). Aungue estos
nuevos medios se diferencian de la tortura,
han recibido la misma repulsa gue ésta por el
desconocimiento de la dignidad del hombre y
violacion de su intimidad, tratdndolo como
una cosa.

Los conocimientos médicos con experiencia
forense permiten la deteccion de abusos (tor-
tura fisica y psicoldgica o meétodos de lortura
“hlancos™), por lo que son un instrumento efi-
caz en la prevencion de |a tortura (MOREN-
TIN CAMPILLO), aungque hoy muchas tecni-
cas van dirigidas a no dejar husllas objetivas
gue puedan ser detectadas en un examen
corporal o dejar secuelas inespecificas.

La Declaracién sobre la Policia del Consejo
de Europa contiene también una drastica
prohibicion de la tortura: “Las ejecuciones
sumarias, la tortura y las otras penas o trata-
mientos inhumanos ¢ degradanies quedan
prohibidas en cualguier circunstancia. Todo
funcionario de policia tiene el deber de no gje-
cutar o de ignorar toda orden o instruccion
que implique estos actos”.

El articulo 6 del Cédigo de Conducta de las
Maciones Unidas dispone: “Los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley asegura-
ran la plena proteccion de la salud de las per-
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sonas bajo custodia y, en particular, tomaran
medidas inmediatas para proporcionar aten-
cién médica cuando se precisa”.

El tratamiento de detenidos, segun la Ley
Crganica 2/1986, se regula en el articulo 5.3
de la forma siguiente: a) Los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan
identificarse an el momento de la detencidn.
b} Velaran por la vida v la integridad fisica de
las personas a quienes detuvieren o que se
encuentren bajo su custodia y respetaran el
honor y la dignidad de las personas. c)
Observaran los tramites, plazos y requisitos
legales sobre la detencidén de una persona
(garantias procesales).

LEGISLACION EXTRANJERA
Y ANTECEDENTES EN ESPARNA

En las Constituciones de algunos paises se
ha plasmado |a prohibicién expresa de la tor-
tura o de las penas o tratos crueles, inhuma-
nos a degradantes. Asi, en la Enmienda Vill a
la Constitucion de los Estados Unidos de
America se dispone que no se infligiran penas
crueles y desusadas, El articulo 13 de la
Conslitucidn de la Republica italiana estable-
ce gue esta castigado todo acto de violencia
fisica o moral sobre las personas sometidas a
restricciones de libertad y el articulo 27 prohi-
be las penas consistentes en actos contrarios
al sentimiento de humanidad. El Cédigo Penal
italiano tipifica los delitos de abusos de auto-
ridad contra arrestados y detenidos, registros
o inspeccidn persoenal arbitraria (arl, 609).

La Constitucién de Grecia (1975} en su ar-
ticule ¥ proscribe también |a tortura, toda sevi-
cia corporal, atentados a la salud o presidn
psicologica y cualquier otro atentado a la dig-
nidad humana. Por su parie la Constitucian de
Portugal (1976) proclama que nadie podra ser
sometido a tortura ni a tratos o penas crueles,
degradantes o inhumanos {art. 26). En el
Codigo Penal de Austria (1974) se castiga al
funcionario que infiera malos tratos psiquicos
o fisicos a un preso o a una persona someti-
da por otra razén a custodia oficial, que esté
bajo su poder o a la que tiene acceso oficial
(§ 312).

Los delitos que comentamas encuentran su
fundamento en el moderno movimiento inter-
nacional en pro de los Derechos Humanos y
recibe la maxima consagracion normativa en
la Constitucion espafola de 1978. Los ante-
cedentes, incluso de las expresiones concre-
tas que se utilizan (torturas, tratos degradan-
les), hay gue buscarlos en el articulo 5 de la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos ({Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1948), articulos 7, 9 y 10
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, articulos 3 y 5 del Canvenio
Europeo para |la proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades fundamentales
de 1850, articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de San
José de Costa Rica de 7-4-1970 y el
Convenio contra la torura v ofros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes de
10 de diciembre de 1984. En esta (Oltima
norma, ratificada por Espana por Instrumento
de 18 de octubre de 1987, se define ia tortura
{art. 1) ¥ se adquiere el compromiso par parte
del Estado de impedirla (art. 2) y tipificarla
como delito (art. 4), asi como de prohibir
“otros actos gue constituyan tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes v que no
lleguen a ser torura”, cuando sean cometidos
por funcionarios plublicos o por personas en el
gjercicio de funciones oficiales, por su instiga-
cion o con su aquiescencia (art. 16),

La consecuencia de este precepto, una vez
tipificada la tortura en el articulo 204 bis del
Cadigo Penal, fue castigar como falta muy
grave disciplinaria para los funcionarios del
Cuerpo Nacional de Palicia; “El abuso de sus
alribuciones y la practica de tratos inhuma-
nos, degradantes, discriminatorios y vejato-
rios & las personas gue se encuentren bajo su
custodia” en el articulo 27.3.¢) de la L.O.
2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Sequridad.

Sin embargo, no seria juslo silenciar que
tambien el Derecho penal y disciplinario mili-
tar habia arbitrado, en sus textos mas recien-
tes (Leyes Organicas 12/1985 y 13/1985), la
debida proteccidn contra estos graves abu-
sos, sl bien dentro de las infracciones que
afectan a la disciplina conocidas comao “abuso
de autoridad”. Y asi, |os articulos 103 y —muy
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especialmente— 106 del Codigo Penal Militar
incriminan, respectivamente, el abuso de las
facultades de mando y los tratos “degradan-
tes e inhumanos”" a los inferiores. Por otra
parte, los numeras 13, 14, 15 y 17 del articu-
lo 8 (faltas leves) y los numeros 11, 14 y 19
del articulo 9 (faltas graves), todos ellos de la
Ley Organica de Régimen Disciplinaria Militar,
castigaron los abusos de autoridad o atribu-
ciones de menor- entidad. Tipificacidon que
completd recientemente la L.O. 13/1991, del
Servicio Militar, que modifica el articulo 9.18
para sancionar las “acciones que supongan
vejacion o menosprecio a subordinados ©
companeros”.

Recientemente las normas disciplinarias de
la Guardia Civil han tipificado los atentados
contra la integridad moral y asi la Ley
Organica 11/1991 considera falta grave "El
atentado grave a la dignidad de los ciudada-
nos, en el desempefio del servicio o vistiendo
de uniforme” (art. 8.1.%) y falta muy grave “El
abuso de sus atribuciones y la practica de tra-
tos inhumanos, degradantes, discriminatarios
o vejatarios a |as personas gque se encuentren
bajo su custodia” (art. 9.2.%).

Por ultimo, y como antecedente inmediato
del Titulo del nuevo Codigo Penal (1893) que
comentamaos, debemos citar la Ley 31/1978,
de 17 de julio, que moditice el Texto
Refundido del Cédigo Penal de 1973 para
introducir el delito de torturas (art. 204 bis), al
gue se le afadieron los articulos 204 bis a),
421.3.° (lesiones agravadas por torturas) y
501.4.% (robo con toruras) por las Leyes
Organicas 8/1983 y 3/1988.

COMENTARIO GENERAL

En la Exposicion de Motivos del Godigo
Penal se pone de relieve, como hemas visto,
la novedad que significa la tutela especifica
de la integridad moral, concepto que puede
considerarse el denominador comun de todo
el Titulo, aungue su epigrafe haga referencia
a la tortura como el mas caracteristico -y
grave- ataque al bien juridico protegido por
esta familia de delitos. Por ello creemos afor-
tunada la modificacion del “nomen iuris” del
titulo que en el Anteproyecto de 1934 se

denominaba “De la tortura y otros ftratos
degradantes”. En relacion con este texlo, &n
el Informe del Consejo General del Poder
Judicial se destaca que esta serie de figuras
delictivas tiene como denominador comun el
constituir distintas modalidades de la conduc-
ta calificada como tortura en sentido tecnico,
es decir, los actos perpetrados por autorida-
des o funcionarios {no por particulares) enca-
minados a infligir dolor o sulrimiento a los
sometidos a una investigacion con el fin de
obtener una confesion o informacién o de cas-
tigarlos.

Quiza recogiendo algunas posturas doctri-
nales, los delitos de tortura y contra |a integn-
dad moral en el nuevo Cédige Penal han sido
agrupados en un titulo autonomo vy excluidos
de los “delitos cometidos por los funcionarios
plblicos contra el ejercicio de los derschos de
la persona reconocidos por las leyes” (Cadigo
Penal de 1973) o de “los delitos cometidos por
los funcionarios publicos contra las garantias
constitucionales” (Cadigo Penal de 1995).

Ciertamente no podia ser de otro modo, al
haberse incluido en &l titulo que comentamos
el delito de “trato degradante” cuyo sujsto
activo puede ser cualguier persona aungue
no tenga la condicion de autoridad o funcio-
nario publico.

Paor otra parte, importa destacar que una
cosa es |a dignidad de la persona, valor juridi-
co fundamental a que hace referencia el ar-
ticulo 10.1 de la Constitucién coma germen o
nticleo de unos derechos “que le son inheren-
tes”, “prius” |ogico y ontologico para la exis-
tencia de los demas derechos (Sentencia
53/1985 del Tribunal Constitucional), y cues-
tion diferente —aungue intimamente vincula-
da- el derecho a la integridad moral reconaoci-
do en el articulo 15 de la norma fundamental.
La dignidad es un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que lleva consigo la
pretension al respeto por parte de los demas
{Sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucio-
nal). Mediante el derecho a la integridad
moral se protege la inviolabilidad de la perso-
na, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar
su cuerpo o espiritu, sino contra toda inter-
vencidn gue carezca de su consentimiento
(Sentencia 120/1990 del Tribunal Canstitucio-




nal). El bien juridico protegido en estos delitos
es, por tanto, la integridad moral de las perso-
nas derivada de su dignidad, que implica la
exigencia de respeto por parte de todos, en
particular de las autoridades y funcionarios
publicos.

De la doctrina constitucional deduce
MUNOZ CONDE que son lesivos para la inte-
gridad moral los actos violentos que contra-
rien la voluntad del sujeto pasivo, producién-
dole sufrimientos y humillaciones. Supone, en
definiiva, un atentado contra la voluntad
coma libre determinacidn de la persona o un
alaque a la inviolabilidad de la persona huma-
na y al derecho a ser tratado como un ser
humano libre (GOMNZALEZ CUSSAC).

En la estructura del Titulo que analizamos
podemos distinguir:

a} El delito comin de trato degradante
(art. 173},

b) El delito especial de tortura, con un tipo
basico, un tipo agravado y un tipo especifico
{art. 174).

¢} Eltipo especial residual de atentado con-
tra la integridad moral de las personas
{art. 175).

d) Eltipo especial de comision por omisian
{art. 176).

€] Las reglas concursales (art. 177).

EL DELITO COMUN DE TRATO
DEGRADANTE (art. 173)

A. Encuadramiento sistematico y caracte-
res de este delito

En |a sistematica del nuevo Codigo Penal
de 1995 se ha superado la postura clasica dal
anterior texto penal que cansiderd a la tortura
y figuras afines como un delito propio de los
funcionarios publicos contra el ejercicio de los
derechos de la persona reconocidos par las
leyes, incluido dentro del Titulo relativo a los
“Delitos contra la seguridad interior del
Estado”. El nuevo texto punitivo abandona
este primitivo criterio, no sélo porque ahora se
tipifica un delito comun —es decir, cuyo sujeto
activo puede ser cualguier persona—, sino
porgue el Titulo VIl ("De las torturas y otros
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delitos contra la integridad moral”) se sitia
dentro de |a secuencia de los clasicos “delitos
contra las personas” que ahora encabeza la
parte especial del nuevo Codigo Penal: “Deal
homicidio y sus formas” (Tit. 1}, “Del aborto”
(Tit. ), “De las lesiones” (Tit. I}, “De las
lesiones al feto” (Tit. IV), “Delitos relativos a la
manipulacion genética” (Tit. V), “Delitos can-
tra la libertad” (Tit. VI} y “De las torturas y
otros delitos contra la integridad moral” (Tit.
Vi), entre otros,

Correspondio al Derecho Penal Militar el
merito de tipificar por primera vez en Espaia
como constitutivos de un ilicito penal los
“Tratos inhumanos y degradantes”, al castigar
el articulo 106 del Cadigo Penal Militar de
1885 (diez afos antes que el texto punitivo
comun) como delito de abuso de autoridad la
conducta del superior que “tratare a un inferiar
de manera degradante ¢ inhumana", La
norma estaba, evidentemente, tormada del
paragrafo 31 (trato degradante) de la Ley
penal militar alemana de 1974 (CALDERON
SUSIN, MILLAN GARRIDO). La expresion
cancreta “trato degradante” hay gue buscarla
en el articulo 5 de |la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (1948), articulo 3
del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (1950), articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Paliticos
(1966) y articulo 15 de la Constitucién espa-
nola. A la vista de tales textos, resulta incom-
prensible que se tipifiquen en este ariculo
173 del nueve Codigo Penal dnicamente los
‘tratos degradantes™ y no los “tratos inhuma-
nos".

En cuanto a los caracteres de este delitg,
debemos destacar que —en nuestra opinidn—
s un delito de resultado pues la consumacion
exige el “menoscabo grave de la integridad
moral de |a victima®. El precepto describe un
delito de accién, pues es dificil imaginar un
“trato degradante” consistente en una caon-
ducta omisiva, que podria integrar supuestos
de menor gravedad como las discriminacio-
nes. Es, sin duda, un delito de lesion, pues
comporta un dano efectivo al bien juridico pro-
tegido: |a integridad moral de la persona que
sufre el trato degradante. No estamos, en mi
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opinidn, ante un tipo abierto puesto que, aun-
que la descripeion del tipo utiliza la expresion
“trato degradante”, no constituye un elemento
normativo que haga necesario buscar fuera
del tipo penal alguna caracteristica de la anti-
juricidad, por mas que la doctrina del Tribunal
Europea de Derechos Humanos se haya cui-
dado de definir tal concepio.

Podemos hablar de un delito simple o unio-
fensivo, al proteger la norma un unico bien
juridico (la integridad moral). Por otra parte,
se describe una sola accion (“infringir un trato
degradante”) y un resultado (“grave menosca-
bo de la integridad moral”), por lo que pode-
mos calificarlo como un delito de un acto o©
delito simple, pues puede bastar un solo acto
para consumar la accién incriminada y produ-
cir el resultado tipico.

El sujeto activo del delito —y también el suje-
to pasivo— puede ser cualquier persona fisica,
lo gue implica que nos encontramas ante un
delito comun. Es, ademas, un delito de con-
sumacion normal, pues solo cuando la accion
tipica {trato degradante) alcanza determinada
intensidad (produciendo el resultado de
menoscabar gravemente la integridad moral
del sujeto pasivo) se lesiona el bien juridico
prategido. La accién que describe el tipo
penal es susceptible solo de comisidn dolosa,
pues el verbo “infligir” (un trato degradante) es
claramente intencional, por 1o que no se con-
cibe la comision culposa. Por dltimo, es un
delito autonomo y no una simple variante de
un tipo basico, claramente diferenciado de las
demas infracciones comprendidas dentro del
mismo Titulo, caracterizadas par el hecho de
que el sujeto activo ha de ser un funcionario
publico ¢ Autoridad.

B. Sujeto activo y pasivo

Ya hemos advertido que el articulo 173 no
cualifica el sujeto active del delito de trato
degradante, pues emplea la expresion “el
que” al iniciar la descripcion tipica. MAQUE-
DA ABREU, analizando la posible ampliacion
del marco tipico de 1a tortura, eritico una pro-
puesta legislativa que comprendia a los parii-
culares como sujetos activos de esta singular
figura delictiva, que —en su opinidn— debia
sequir siendo un delito de funcionarios.

Razonando que el Codigo Penal contiene ins-
trumentos adecuados para valorar estas con-
ductas cuando provengan de particulares,
argumento gue completa con el rechazo del
“robo acompafado de tortura” del articulo
501.4 del anterior Cadigo Penal. Entendemos
que esta postura critica no es posible mante-
nerla en relacion con el tipo delictivo gue
comentamos, pues se trata la incriminacian
expresa del menoscabo grave de |a integridad
moral de las personas, ocasionado por un
trato degradante, que no debe quedar impune
en un estado de derecho cualguiera gue sea
su autor, si se quiere dar la adecuada tutela
penal a un bien juridico de tanto valor como la
integridad moral de la persona humana. Y ello
justifica, para GONZALEZ CUSSAC, este tipo
residual que califica como figura comun de
trato degradante.

El sujeto pasivo del delito {comao titular del
interés juridicamente protegido), el sujeto
pasivo de la accidn (sujeto sobre el que recae
la accion defictiva) y el perjudicade por la
infraccién ha de ser la persona fisica que
sufre el trato degradante y el menoscabo
grave de su integridad maral, sin que sea
posible que reunan tales condiciones las per-
sonas juridicas privadas o publicas.

C. Accion tipica

En la descripcion de este delito debemos
distinguir una accion tipica propiamente dicha
—consistente en infligic a otra persona un trato
degradante— y el resultado incriminado
{menoscabo grave de la integridad moral de
una personaj.

El verbo tipico, que describe la accion dolo-
sa, es “infligir” que —segun el Diccionario de la
Lengua Espanola— procede del latin infligere
(herir, golpear} y significa “Hablando de
dafos, causarlos, y de castigos, imponerlos™.
De manera que se puede decir que el verbo
tipico ha sido cuidadosamente elegido para
destacar el sentido doloso de la accién lipica.

Pero, realmente, el nacleo de la descripcion
tipica esta integrado por la expresion “trato
degradante”. “Tratar” significa relacionarse
con otra persona y asi se describe la existen-
te conexion entre el sujeto activo y pasivo de
la accion,
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Cabe preguntarse si lo que se castiga es
una conducta o sucesion de actos que, al
repetirse, constituyen un “trato”. Se exigirian
asi varios aclos degradantes, para integrar el
delito. No creemos, sin embargo, que sea
necesaria una conducta, aunque seguramen-
te serd el supuesto mas frecuente. Para noso-
tros, el trato hace referencia mas a la intensi-
dad o indignidad de la accion que a su dura-
cidn temporal o repeticion. De forma que un
solo acto (brutal, cruel, humillante o deshon-
ros0) puede ser calificado de degradante si
tiene intensidad suficiente para ello.

Literaimente “degradante” viene de degra-
dado, gue significa rebajado a grado o rango
inferior. Rebaja en el plano de la estimacidn,
reputacion o dignidad. Hacer despreciar, envi-
lecer o humillar, Dar un trato degradante es
humillar, deshonrar, despreciar o envilecer a
una persena, afectando a su dignidad huma-
na. En opinién de un Juez del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, son accio-
nes degradantes: cortar el pelo al rape, emba-
durnar con alquitran y plumas, ensuciar con
inmundicias, cubrir de estiércol, obligar a des-
filar desnudo ante extrafios, comer excremen-
tos o vestir de forma ridicula o despreciable.

La jurisprudencia de la Sala 5.2 del Tribunal
Supremo se ha visto obligada a fijar unos cri-
terios de calidad e intensidad que permitan
decidir en qué momento un trato desconside-
rado o abusivo deja de ser una falta de edu-
cacion social (o falta disciplinaria) para con-
vertirse en un verdadero trato degradante o
inhumano. Y asi, la calificacion de una practi-
ta como malos tratos ha de hacerse aten-
diendo a un minimeo de gravedad, a un trato
gue se pueda considerar como poco humana,
vejatorio, que suponga infringir un sufrimiento
que no tenga relacion con la pedagogia militar
0 implique acciones o expresiones injuriosas,
que alcancen determinada intensidad depen-
diente de las circunstancias del hecho
(Sentencia de 14 de septiembre de 1992
Ponente: Sr. SANCHEZ DEL RIOQ SIERRA).
Debe ser calificado como trato degradante
—anade la Sentencia de 23 de marzo de 1993
(Ponente: Sr. JIMEMEZ VILLAREJO)- en
cuanto implica la reduccidn de una persona a
la condicion de objeto, de fardo, de mera

cosa, la utilizacion de la misma para el procaz
divertimiento de gentes, su anulacion como
persona libre, la negativa, en definitiva, de su
dignidad de hombre. ¥ la sentencia de la
misma Sala de 12 de abril de 1934 (Porentea:
Sr. JIMENEZ VILLAREJQ) diferencia el “trato
degradante” con las expresiones levemente
injuriosas o incorrectas desprovistas de grave
carga ofensiva,

Hemos calificado este delito como de resul-
tado, pues la accion tipica consistente en infli-
gir a una persona un trato degradante debe
alcanzar |a intensidad suficiente para “menos-
cabar gravemente su integridad moral’. La
produccion de esta consecuencia, dentro de
la adecuada relacion de causalidad, nos lleva
al analisis de las condiciones personales de la
victima, planteandonos si se puede producir
este resultade cuande caben dudas sobre la
integridad moral del sujeto pasivo. Sin embar-
go, debemos recordar que la dignidad es
inherente al hombre, de tal forma gue es inde-
pendiente de su existencia real en el pasado
y en el presente de una persona determinada.
Si debemos respeto a la integridad moral de
todas las personas (aun de las “indignas’),
resulta —en buena medida— superflua la exi-
gencia de resultado en este delito, pues ni
siguiera es 0til para medir el grado de intensi-
dad de |a accidn tipica. ¥ ello porque |a propia
nocion de “trato degradante” implica —segun
la doctrina del Tribunal Europen de Derechos
Humanos— un menoscabo grave de la integri-
dad moral o dignidad de la victima.

D. Culpabilidad y exencién de responsa-
bilidad

No se puede dudar del caracter intencional
de este delito: infligir un trato degradante sig-
nifica, ademds, una especial perversidad
cuando —por |as relaciones con la victima— se
busca la impunidad de tan grave conducta.

Es impensable que la realizacidn de estos
actos parezcea licita a su autor, desconociendo
las mas elementales reglas de convivencia vy
humanidad. Ello excluye la comision por culpa
o negligencia y el error de prohibicién.

For lo que se refiere a |as causas de exclu-
sidn de la responsabilidad, resulta verdadera-
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mente dificil admitir una causa de justificacian
{legitima defensa, estado de necesidad, cum-
plimiento de un deber o ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo) para legitimar esta
conducta,

Asi lo ha declarado, de forma terminante, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el caso de Irlanda contra el Reino Unido: El
Convenio prohibe en términos absolutos la
tortura ¥ las penas o tratos inhumanes ©
degradantes, cualguiera que sean los actos
de la victima. El articulo 3 no establece nin-
guna excepcidn y, conforme al articulo 15.2,
no admite derogacion siquiera en el caso de
un peligro pablico gue amenace la vida de la
nacién,

Tampoco puede ser fundamento de la
exclusion de la responsabilidad el consenti-
miento del ofendido o victima de |a conducta
sancionable y ello porque —con independen-
cia del caracter irrenunciable de los derechos
humanos fundamentales— el bien juridico pro-
tegido en esta falta es la dignidad de la per-
sona y su integridad moral, y, solo en dltimo
lugar, el honor de las persaonas.

E. Problemas concursales

Cuestion llena de dificultades es la distin-
cidn de esta infraccion con fos delitos —comu-
nes y militares— relacionados con la protec-
cion de la dignidad de la persona humana y
derechos del hombre.

La primera delimitacién ha de hacerse con
el delito de tortura y con el atentado contra la
integridad maral, cometides por Autoridad o
funcignarios publicos. La misma diferen-
ciacion ha de plantearse con el articulo 182
del Codigo Penal Militar (coacciones, violen-
cia, intimidacion o cualquier otro delito, come-
tidos en un procedimiento judicial militar, con
gl fin de obtener o impedir confesion, testimo-
nig, informe o traduccion).

Especiales problemas presenta esta infrac-
cién cuando la comparamaos con los delitos
militares de abuso de autoridad, en los
supuestos de personas que tengan la condi-
cion de militares subordinados al superior cul-
pable de la conducta degradante. Nos inclina-
mos siempre por la aplicacion de los delitos
casirenses previstos en los articulos 103 (fipo

basico del abuso de auteridad), 104 (maltrato
de obra a inferior) o 106 (trato degradante ¢
inhumano). La identidad entre este ditimo deli-
to y el que estudiamos, sita la distincién
entre ambos en la condicion del culpable y de
|a victima: existira delito militar si se da la rela-
cion jerarquica castrense (superior-inferior),
por ejemplo, entre un miembro de la Guardia
Civil y otro militar subordinado. A tales efectos
es decisiva la definicion de “superior” conteni-
da en el articule 12 del Cadigo Penal Militar.

Tampoco ofrece dudas la preeminencia de
los articulos 76, 77 y 78 {(delitos contra las
Leyes y Usos de la Guerra) del Codigo Penal
Militar, normas incriminadoras de los delitos
contra las personas protegidas en caso de
conflicto armado (Derecho Internacional
Humanitario), como prisioneros de guerra,
heridos, enfermos, naufragos o personas civi-
les; incluso el articulo 76 utiliza la expresidn
“trato inhumana” referido a los prisioneros de
guerra. Y lo mismo cabe decir en relacién con
los delitos previstos en los articulos 608 vy
siguientes del nuevo Codigo Penal.

La gravedad de la conducta prevista en el
delito que comentamos sirve para diferenciar-
la de otras infracciones disciplinarias (graves
y leves) también previstas en la L.O. 11/1891.

Asi, la condicion de la victima (personas
bajo custodia) la distingue de la falta del ar-
ticulo 8.1 de la misma ley: atentado grave ala
dignidad de los ciudadanos en el desempeng
del servicio o vistiendo uniforme. No cabe
duda que la practica de tratos inhumanos,
degradantes, discriminatorios o vejatorios
constituye un “atentado grave a la dignidad de
los ciudadanos”, que se convierle en la falta
muy grave prevista en el articulo 8.2 de la
citada L.O. 11/1991 si tales “ciudadanos” se
encuentran bajo custodia.

F. Penalidad

Consecuentemente con las caracteristicas
de este delito comun, se castiga con una pena
privativa de libertad {prision de seis meses a
dos afios) inferior a la prevista para el delito
de tortura y al atentado grave contra la inte-
gridad moral —cometidos por autoridad o fun-
cionario— e idéntica a |a establecida para el



tipo residual de atentado no grave contra Ia
integridad moral de una persona cometido por
autoridad o funcionario,

Resulta, por otra parte, congruente con el
desvalor de las acciones que se incriminan el
que se haya prescindido de Ia pena de arres-
to de fin de semana, multa o privacion de
derechos.

Sin embargo, no se debe dejar de senalar
que la pena asignada a este delito, salvo que
sed impuesta en su grado maximo (dos afos
de prision), es susceptible de ser suspendida
en su ejecucion, atendiendo a la peligrosidad
criminal del sujeto, conforme al articulo 80 del
nuevo Codigo Penal. Por ofra parte, el articu-
lo 57 atribuye a los Jueces y Tribunales Ia
facultad de acordar —en sus sentencias con-
denatorias por los delitos de torturas y contra
la integridad moral- la prohibicion de que el
reo vuelva al lugar en gue haya cometido el
delito, 0 acuda a aquel en gue resida la victi-
ma o su familia, si fueran distintos, dentro del
pericdo de tiempo que el Juez o Tribunal
senalen, segun las circunstancias del caso,
sin que pueda exceder de cinco afos.

EL DELITO DE TORTURA (art. 174)

A. Encuadramiento sistematico y caracte-
res de este delito

Si bien el articulo 174 del nuevo Céadigo
Penal regula este delito partiendo del texto del
articulo 204 bis del Codigo Penal que se derg-
ga {infroducido por Ley 3/1978, en cumpli-
miento de la obligacion contraida por Espana
al ratificar la Convencion contra la tortura de
1984), prescinde de configurar la tortura como
un tipo agravado de otros delitos y le atribuye
cardcter auténemo (Informe del Consejo
General del Poder Judicial), en su encuadra-
miento sistematico el delito de tortura ha
abandonado su clasico emplazamiento entre
los “Delitos de los funcionarios publicos contra
el ejercicio de los derechos de la persona
reconocidos por las leyes™ para situarse,
como hemaos visto, en el Titulo V1l denomina-
do “De las torturas y otros delitos contra la
integridad maral”.

En cuanto a los caracteres de este delito, lo
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primero que destaca es gue el sujeto activo
solo puede ser una autoridad o funcionario
publico (en el tipo especifico: un funcionario
de instituciones penitenciarias o de centros de
proteccién o correccion de menores), por lo
gue estamos ante un delitc espesial (DE LA
CUESTA) impropio en la medida que tiene
correspondencia con  delitos  comunes
(MUNOZ CONDE). ¥ ello porque lo caracte-
ristico de la estructura de lo injusto de Ias deli-
tos especiales (en este caso, impropios) resi-
de en la infraccion de un deber que, respecto
a determinados bienes juridicos, tienen deter-
minados sujetos (MAQUEDA ABREU).

Es un delito auténomao, integrado por un tipo
basico, un tipo agravado y un tipo especifica,
diferenciado de otros resultados (MUNOZ
CONDE), cuya naturaleza independiente se
sustenta —segin DE LA CUESTA- en la
amplitud de su dictado tipico, en la especiali-
dad de su marco de actuacion y en el bien
juridico especificamente protegido. Segun
MAQUEDA ABREU es un delito de resultado
cortado, pues el funcionario orienta su accian
a la obtencion de un resultado externo (obte-
ner una confesion o informacion o castigar a
una persona) cuya produccion no se exige
para la consumacidn. Pero, al mismo tiempo,
en este tipo complejo se exige un resultado
integrado per los sufrimientos fisicos o menta-
les de la victima, la supresion o disminucisn
de sus facultades de conocimiento, discerni-
miento o decision, lo que ha llevado a carac-
terizar a la tertura como un delito de resultado
(OE LA CUESTA). De forma que la compleji-
dad del tipo, su estructura dolosa vy la existen-
cia de elementos subjetivos del injusto, lo
configura coma un delito de intencion (POLAI-
MO NAVARRETE) o de tendencia interna tras-
cendente (GOMEZ BENITEZ), subtipo de los
de resultado cortado (DE LA CUESTA).

Hemos repetido que se trata de un delito
complejo integrade por una cualificacion de |a
antijuricidad (conducta abusiva del funciona-
rio), elementos subjetivas del injusto (finalidad
de aobtener una confesion o informacién o,
simplemente, el castigo de la victima), diver-
sas acciones tipicas (sometimiento a las con-
diciones o procedimientos que se describen)
y diferentes resultados (produccion de sufri-



100

mientos fisicos o morales, supresidn o dismi-
nucién de sus facultades de conocimiento,
discarnimiento o decision, o cualquier ofro
atentado contra la integridad moral). No es
pues aventurado calificar este delito como un
tipo mixto alternativo, pues basta la concu-
rrencia de alguno de los elementos subjeti-
vos, cualquiera de las acciones tipicas o uno
de |os resultados para consumar la infraccion.

La doctrina esta de acuerdo con que este
delitoc es eminentemente doloso y no sus-
ceptible de comision por imprudencia. Fun-
damentan este criterio la exigencia del “abuso
de su carge” por parte del funcionario y las
finalidades que constituyen los elementos
subjetivos del injusto. Par mi parte estimo que
—a |a vista de los resultados tipicos— es posi-
ble su comision a titulo de dolo eventual y
rechazables los supuestos de imprudencia
cuyo castigo, por otra parte, veda el articulo
12 del nuevo Caédigo Penal al no estar tipifica-
da la conducta culposa.

B. Bien juridico protegido y sujetos acti-
vo y pasivo

Partiendo del ya senalado caréacter plurio-
fensivo de este delito, debemos destacar que
el articulo 174 se encuentra dentro del Titulo
VIl “De las torturas y otros delitos contra la
integridad moral". Del "nomen iuris” se deriva
pues que la “tortura” es uno de los delitos can-
tra la integridad moral. Asi pues, se trata de la
integridad, dignidad de la persona humana o
si se quiere de las garantias personales mas
elementales, reconocidas por la Constitucion,
de los afectados por las tres vertientes basi-
cas —policial, judicial y penitenciaria— del fun-
cionamiento de la Justicia (DE LA CUESTA).
Para otros autores, 1a “ratio iuris” es el abuso
de poder, que da primacia al ataque a
las libertades y derechos consagrados
por la Constitucién (RODRIGUEZ DEVESA-
SERRANO GOMEZ). En todo caso, al lado
del bien juridico preferentemente tutelado, se
protegen también -como hemos visto- la
libertad personal, la incolumidad o integridad
fisica y mental, la funcidn piblica y las
garantias procesales reconocidas en la
Constitucion, particularmente a 1as persanas
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sometidas a interrogatorios por autoridades o
funcionarios publicos o a los detenidos, inter-
nos 0 presos.

Mo existen discrepancias doctrinales al cali-
ficar esta infraccion penal como un delito
especial impropio, puesto que el sujeto activo
solo puede ser la autoridad o funcionario
publico y en las “torturas penitenciarias” la
auteridad o funcionarioc de instituciones
penitenciarias o centros de proteccion o
correccion de menares (MUNOZ CONDE,
RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ,
RODRIGUEZ RAMOS), quedando excluidos
los particulares a quienes les serdn de aplica-
cidn los respectivos delitos comunes (ALON-
SO PEREZ). Anade MAQUEDA ABREU que
se trata de la infraccion de un deber legal
{extrapenal) inherente a la funcion, vinculada
a la inobservancia de las normas que rigen el
proceso de investigacion policial o judicial o
bien la custodia y vigilancia penitenciarias,
rechazando mayores precisiones en la des-
cripcion del sujeto active (por ejempla: una
referencia a la policia judicial o a los jueces ¥
fiscales), sin perjuicio de la conveniencia de
ampliar el marco tipico de esle delito. Criterio,
por cierto, acogido por el articule 174 que
analizamos, que suprime la anterior referen-
cia local al “curso de una investigacion policial
o judicial”,

El articule 24 del nuevo Codigo Penal nos
proporciona el concepto de "autoridad” (el que
por si solo o como miembro de alguna corpo-
racion, tribunal u organc colegiado tenga
mando o ejerza jurisdiccion propia) y de “fun-
cionario publico” (todo el que por disposicion
inmediata de la Ley o por eleccion o por nom-
bramiento de autaridad competente participe
en el gjercicio de funciones publicas) a efec-
tos del indicado texto punitive. Es indudable
que se encuentran comprendidos en la defini-
cién los funcionarios médicos encargados de
la atencion de presos o detenidos, cuya inclu-
sign entre |05 sujetos activos propone razona-
blemente la doctrina.

En principio, sujeto pasivo de esta infrac-
cion puede ser cualquier persona, ya sea un
detenido o un testigp (ALONSO PEREZ),
aunque del analisis de la accion tipica debe-
maos matizar que se debe tratar de una perso-



na sometida a interrogatorio policial o judicial,
privada de libertad o sujeta de alguna manera
a la autoridad del sujeto active, de forma que
sea posible someterla a las condiciones o pro-
cedimientos incriminados, con abuso de su
cargo. En las llamadas torturas penitenciarias
—tipo especifico de este delito— el sujeto pasi-
vo debe ser un detenido, interna o presc en
instituciones penitenciarias o centros de pro-
teccion o correccion de menores.

C. Accidn tipica
Introduccion.

El articulo 174 del nuevo Codigo Penal des-
cribe el delito de torturas incriminando un tipo
basico (primer parrafo del nimero 1 del pre-
ceplo), gue comienza con la frase: “comete
tortura...", estableciendo mayor pena para &l
supuesto agravado (que se cualifica por la
intensidad del atentado contra la integridad
moral) y afadiendo un tipo especifico donde
se castiga con las mismas penas las torturas
penitenciarias (nimero 2 del articulo),

En todos estos supuestos concurren los
siguientes alementos:

— Sujetos activos especiales (autoridad o
funcionario publica).

- Abuso de su cargo por parte del sujeto
activo.

— Elemento subjetiva del injusto, consisten-
te en |a finalidad de consequir una confe-
sion © informacién o castigar a cualquier
persona por un hecho determinado o por
meras sospechas.

— Verbo tipico: someter a esa persona a las
condiciones o procedimientos gue por su
naturaleza, duracidn u olras circunstan-
cias (o de cualguier otro modo) produzcan
el resultado tipico previsto por el precepto.

- Resultado: ocasionar a la victima sufri-
mientos fisicos o mentales, la supresion o
disminucion de sus facultades de conoci-
miento, discernimiento o decision; o aten-
tar de otro modo contra su integridad
moral.
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Tipo bdsico.

Analiza DE LA CUESTA la definician inter-
nacional de la tortura que, en la linea abierta
por la Declaracidn sobre la proteccion de
todas las personas contra la tortura aprobada
por la Asamblea General de la ONU en 1975,
esta contenida en el articulo 1 de la
Convencidn contra la tortura de 1984, segun
el cual se entiende por tortura todo acto por el
cual se inflija intencionadamente a una perso-
na doltares o sufrimientos graves, ya sean fisi-
€os 0 mentales, con el fin de obtener de ella o
de un tercero infarmacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o
se sospeche gque ha cometido, o de intimidar
O codccionar & esa persona o a atras, o por
cualquier razén basada en cualguier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufri-
mientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de fun-
ciones publicas, a instigacion suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consi-
deraran torturas los dolores o sufrimiento que
sean consecuencia unicamente de sanciones
legitimas, o que sean inherentes o incidenta-
les a éstas.

El abuso del cargo por parte de la autoridad
o funcionario constituye el primer requisito de
la accion tipica prevista en el articulo 174 del
nuevo Cadigo Penal. Se trata, como dice
RUODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ,
de un abusa de |a situacion de inferioridad en
que se encuentra el sujeto pasivo; en realidad
es un prevalerse del cardcter publico del cul-
pable gue se tipifica como delito autdnomo,
en lugar de integrar la circunstancia de agra-
vacion del articulo 22-7.2 del nuevo Cddigo
Penal,

El verbo que describe la accién tipica es, sin
duda, someter a la victima a condiciones o
procedimientos que produzcan resultados
previstos en la infraccion, gque pueden resu-
mirse en |a causacion de sufrimientos, que-
brantamiento de su voluntad o atentado con-
tra su integridad moral, como consecuencia
residual.

Estima con razdn ALONSO PEREZ que el
precepto parece incriminar el uso de métodos,
quimicos o psicoldgicos, que permitan adue-
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fiarse de la voluntad del interrogado ("proce-
dimientos gue por su naturaleza... supaon-
gan... la supresién o disminucion de su facul-
tades de conocimiento, discernimienta o deci-
sion”]. Naturalmente ello no descarta la tipifi-
cacion de los medios violentos —violencia fisi-
ca o mental— para vencer la resistencia del
interrogado y anular total o parcialmente su
voluntad, particularmente en |a llamada tortu-
ra indagatoria o inquisitiva (dingida a obtener
una confesién o informacion), distinta de la
tortura vindicativa (castigo por cualguier
hecho que |a victima haya cometido o se s0s-
peche que ha cometido).

La primera consecuencia es |a mas tipica
de la tortura y consiste en causar al sujeto
pasivo “sufrimientas fisicos y mentales”. No
exige el tipo delictivo la gravedad de tales
dolores o sufrimientos, que si concurre inte-
graria el supuesto cualificado castigado con
mayer pena. Sin embargo, es preciso que los
sufrimientos sean importantes, pues esta enti-
dad del resultado sirve a la jurisprudencia y
doctrina para distinguir la tortura de los tratos
inhumanos o degradantes y de los antiguos
“apremios”. Es de alabar, por ofra parte, que
se contemplen los sufrimientos mentales o
psiquicos al lado de los fisicos, lo gue incrimi-
na las amenazas para lograr la sumision de
una persona (DE LA CUESTA). Compartimos
con este autor sus reflexiones sobre la dificul-
tad de valorar objetivamente la entidad del
sufrimiento fisico y mental, cuya gravedad nos
remite a criterios eminentemente subjetivos-
derivados de |a capacidad individual de resis-
tencia.

El sequndo resultado esta descrito con gran
precision en el texto punitive y abarca tanto la
supresion como la disminucion (en t&rminos
apreciables) de las facultades de la victima en
orden al conocimiento, discernimiento (gue
quiere decir capacidad para distinguir una
cosa de otra) o decision. Es decir, supone &l
quebrantamiento de la voluntad del sujeto
pasivo, el mayor atentado contra su libertad
individual v el completo desconocimiento de
las garantias procesales y de los derechos
fundamentales de la persona.

El ultimo resultado tiene un caracter residual
fremle a los anteriores, pues incrimina el
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spmetimiento de la victima a condiciones o
procedimientos que, de cualquier otro moda,
atenten contra su integridad moral. Tan geneé-
rica descripcion dificulta la delimitacion de
este delito con el de trato degradante, menas-
cabando gravemente la integridad moral (art.
173) y con el arliculo 175 que castiga los
atentacos contra la integridad moral de una
persona cometidos por autoridad o funcio-
naria.

Tipo agravado.

Lo que hemos llamado “tipo agravado” con-
siste en la prevision de una pena mas eleva-
da que la correspondiente al tipo basico (pri-
sion de dos a seis afios frente a uno a tres
anos), si el atentado fuera grave. Hay gue
entender gue la gravedad del “atentado” con-
tra la victima hace referencia a todos los
resultados de |a conducta criminal, es decir: a
sus sufrimientos fisicos y mentales, a la
supresidn o disminucion de sus facultades de
conacimiento, discernimiento o decision y a
cualquier otro atentado contra su integridad
moral. Con sobrada razén apunta ALONSO
PEREZ |as dificultades para la calificacion de
la gravedad de los hechos, gue se deja al
arbitrio judicial su apreciacion, extremo gue
puede resultar peligraso y debe ser pondera-
do por la jurisprudencia.

Pero existe otro problema mayor, consisten-
te en la posible doble valoracion penal de los
resultados de |a tortura. En efecto, cuando tal
reprochable practica produce -ademas del
atentado a su integridad moral- un resultado
lesiva para la victima (por ejemplo, lesiones
graves), se puede alirmar que el atentado as
grave y, por tanto, se debe aplicar la penali-
dad agravada gue contempla el tipo cualifica-
do del articulo 174, a la que se afiade el cas-
tigo separado de las lesiones conforme al ar-
ticulo 177 del mismo Cédigo Penal. Y tampo-
co resulta satisfactoria la solucién de reducir
la gravedad exigida por el tipo cualificado al
atentado contra la integridad moral, con olvido
de lesiones o dafos a bienes tan relevantes
para la calificacién de la tortura como la vida,
integridad fisica, salud, libertad sexual o bie-
nes de |la victima.
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Tipo especifico: las forturas penitenciarias.

El numero 2 del articulo 174 gue comenta-
mos, siguiendo la tecnica del anterior articulo
204 bis, castiga con idénticas penas los mis-
mos actos descritos en el tipo basico cuando
los sujetos activos sean autoridades o funcio-
narios de instituciones penitenciarias o de
centros de proteccion o correccion de meno-
res y los pasivos detenidos, internos o presos.
La novedad, respecto del texto precedente,
es |a inclusion entre los sujetos activos de las
autoridades o funcionarios de centras de pro-
teccidn o correccidn de menores y la conse-
cuenle adicion, entre los sujetos pasivos, de
los internos.

El tipo especifico que analizamos se remite
a"los actos a que se refiere el apartado ante-
rior”, es decir, a la accidn tipica basica con-
sistente en someler a cualguier persona (en
este caso a detenidos, internos o presos) a
condiciones o procedimientos que, por su
naturaleza, duracion u ofras circunstancias, le
supongan sufrimientos fisicos o mentales, la
supresion o disminucion de sus facultades de
conacimiento, discernimiento o decision, o
que de cualguier otra modo atenten contra su
integridad moral. De forma que, de la inter-
pretacion del término “actos” empleado por el
precepto, se deduce la no exigencia de las
finalidades que integran el elemento subjetivo
del tipo basico (ALONSO PEREZ).

Los articulos 521 a 526 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal regulan el tratamiento
de las personas detenidas y el régimen de los
establecimientos penitenciarios se rige por la
Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria
{modificada por Ley Organica 13/1995), v el
Reglamente Penitenciario de 9 de febrero
de 1996. En el ambito de la Jurisdiccion
Militar esta vigente el Reglamento de Esta-
blecimientos Penitenciarios Militares, aproba-
do por Heal Decreto 1396/1292. El articulo 4,
nimero 2, apartado a) del Reglamento Peni-
tenciario establece que los internos tendran
“Derecho a que la Administracion penitencia-
ria vele por sus wvidas, su integridad y su
salud, sin que puedan, en ningln caso, ser
sometidos a torturas, a malos tratos de pala-

H

bra o de obra, ni ser objeto de un rigor inne-
cesdrig en la aplicacion de las narmas™

El procedimignto ante los Juzgados de
Menores —creados por la Ley Organica del
Foder Judicial de 1985- esta regulade por la
Ley Organica 4/1892 (que modificd la Ley de
Tribunales Tutelares de Menores de 1948) y
las medidas que puede adoptar el juez en su
resolucion son las previstas en la citada Ley
Organica Reguladora de la Competencia y el
Procedimiento de los Juzgados de Menores,
entre las que se encuentra la puesta a dispo-
sicion del menor de las Instituciones adminis-
trativas de proteccion de menores (art. 9) y el
ingresc en un Centro de régimen abierto,
semiabierto o cerrado o internamianto por uno
a tres fines de semana (art. 17). En el nuevo
Codigo Penal esta prevista la aprobacion de
una futura ley reguladora de la responsabili-
dad penal del menor (art. 19),

D. Antijuricidad

El articulo 174 gque comentamos se caracte-
riza por la exigencia de un elemento subjetivo
del injusto constituido por la finalidad de obte-
ner una confesidn ¢ informacién o castigar a
una persona por cualguier hecho gue haya
cometido o se sospeche que ha cometide. Tal
elemento permite clasificar la tortura como
indagataoria (o inquisitiva) o vindicativa.

Por otra parte, no compartimos la critica que
parte de la doctrina (MAQUEDA ABREU) diri-
ge a este elemento finalista del delito de tor-
tura, que considera superfluo. Por el contrario,
estimamos que, precisamente, lo caracteristi-
co de la tortura son las finalidades persequi-
das por los funcionarios obligados a respetar
los derechos fundamentales de las personas
¥ gque —entre otras— se expresan en la defini-
cion convencional de la tortura: obtener infor-
macion o una confesion (tortura inquisitiva o
indagatoria) o castigar a un persona por un
acto que haya cometido o que se sospecha
ha cometido (tortura vindicativa).

E. Culpabilidad
Tado el interés que presentaba el problema

de la comision culposa del delito de tortura,
par la imposibilidad de aplicar el articulo 565
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del anterior Coadigo Penal ante la exis-
tencia del comentado elemento subjetivo
del injusto en los dos primeros parrafos del
articulo 204 bis (RODRIGUEZ DEVESA-
SERRANO GOMEZ, ALONSO PEREZ),
desaparece con la aprobacion del nuevo
Codigo Penal que (en su articulo 12) estable-
ce que las acciones u omisiones imprudentes
solo se castigaran cuando expresamente [0
disponga la ley.

Asimismo resulta problematica la comision
doloso-eventual de estos delitos, pues si
—como  apunta MAQUEDA ABREU- se
requiere gue |la conducta (someter a una per-
sona a determinadas condiciones o procedi-
mientos) y el resultado tipico (produccién de
sufrimientos fisicos o mentales, supresion o
disminucion de facultades de conocimienta,
discernimiento o decision u otro atentado con-
tra la integridad moral) sean queridos como
medio para obtener el fin (obtener una confe-
sion o informacion o castigar a una persana),
en la clasica estructura de los delitos de len-
dencia, aparece dudosa (DE LA CUESTA) la
comision a titulo de delo eventual que —por
definicion— no puede abarcar la preordena-
cion hacia las finalidades gue constituyen el
elemento subjetivo del injusto del tipo basico
de tortura.

El dolo eventual, por €l contrario, si seria
posible en el tipo especifico de las torturas
penitenciarias {art. 174.2), aungue otra con-
clusion se alcanzaria si el nuevo Codigo
Penal hubiera sido mas fiel a la definicion
internacional {convencional} de la tortura.

F. Formas de aparicién. Grados de ejecu-
cidn y de participacion

Aungue no deja de ser polémica la punicion
de la tentativa en los delitos de tendencia o
resultado cortado, el articulo 4 de |la Conven-
cion sobre la tortura establece que los
Estados deban castigar penalmente |a tentati-
va de cometer tortura.

Par ofro lade, 1a sentencia de la Sala 2° del
Tribunal Supremo de 1 de febrera de 1994
deniega la aplicacion del delito continuado a
los de torturas del articulo 204 bis del anterior
Cadigo Penal, argumentando que no es admi-
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sible la continuidad delictiva del articulo 69 bis
al tratarse de un bien eminentemente perso-
nal. Por ello, cuando terminaba un interroga-
torio, fuera formal o informal, nacia un nuevo
delito de torturas (ALONSO PEREZ). Del exa-
men del articulo 74.3 del nuevo Cédigo Penal
(delito continuado) se llega a la misma con-
clusian desestimatoria.

En cuanto a la autoria y participacion en el
delito de tortura, hay que recordar que nos
encantramos ante un delito especial impropio,
cuyo sujeto activo ha de ser una autoridad o
funcionario (cualificado en el tipo especifico
de torturas penitenciarias), de forma gue el
autor debe dominar o contribuir a dominar el
curso del hecho. Con razén opina MAQUEDA
ABREU que esto sucede tanto si realizan la
tortura por propia mano (autoria directa) como
si se sirven de otro como instrumento (autoria
mediata) o ejecutan una parte esencial del
plan delictive comun (coautoria), ya mediante
la realizacion de actos tipicos o de coopera-
cion necesaria. Precisamente la sentencia de
la Sala 2* del Tribunal Supremo de 13 de
diciembre de 1993 calificd como cooperador
necesario (arl. 14.3 del Codigo Penal} a
quien, dirigiendo un interrogatoria, permitié un
maltrato calificado de tortura.

En el supuesto de participacion en la tortura
de “extranei” (personas no cualificadas como
sujetos activos), entendemos con MAQUEDA
ABREU que el funcionario o autoridad res-
pondera del delito de torturas y el “extraneus”
del delito comun que hubiere realizado, salvo
que este dltimo fuera el inductor de las tortu-
ras. Y ello porque solo los sujetos activos del
delito previsto en el articulo 174 pueden
cometer la vulneracidn de obligaciones espe-
cificas que se incrimina en el delito de tortu-
ras.

G. Circunstancias eximentes y modifica-
tivas de |a responsabilidad

Predomina en nuestra doclrina un criterio
muy restrictivo en la admision de las causas
de justificacion respecto del delito de tortura.
No es ajena a esta tendencia la terminante
expresion (“en ningun caso”) que acompana a
la prohibicion de la tortura en el articulo 15 de



la Constitucion espafiola (DEL TORO), ni las
limitaciones que establece el arlicule 2 de la
Convencion de 1984 para la justificacion de la
tortura, prohibiendo su invocacion en circuns-
tancias excepcionales (estade de guerra,
amenaza de guerra, inestabilidad politica
interna o situaciones de emergencia publica)
y rechazando la exencidn por obediencia
debida. Por otra parte, razona RODRIGUEZ
DEVESA-SERRANO GOMEZ que, si la
ausencia de causas de exclusidn de la antiju-
ricidad constituye un elemento negativo del
tipo, la antijuricidad se excluye si el funciona-
rio actlia en legitima defensa o cumpliendo
las prescripciones legales. Sin embargo, hay
gue convenir con MAQUEDA ABREU que los
principios de necesidad y menaor lesividad
posible (basicos de la legitima defensa) resul-
tan incompatibles con la practica de la tortura,
por lo que no podra invocarse |a eximente de
legitima defensa para repeler una revuelta en
un establecimiento penitenciario, justificando
la tortura que presupone el estado de inde-
fensién del sujeto pasivo. Y tampoco es asu-
mible justificar la tortura de una persona bajo
contral de la autoridad a funcionario, invocan-
do el cumplimiento de un deber o el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Por lo que se refiere a las circunstancias
modificativas de |a responsabilidad criminal y
concretamente a las agravantes, eslimo que
son inherentes al delito de tortura la alevosia,
el abuso de superioridad y |a circunstancia de
prevalerse del cardcter plblico del culpable
{autoridad o funcionario que actua abusando
de su cargo). Por el contrario, entiendn gue
pueden ser apreciadas las agravantes de
“cometer el delito por motivos racistas, antise-
mitas u otra clase de discriminacién referente
a la ideologia, religién o creencias de la victi-
ma, la etnia, la raza o nacion a la que perte-
nezca, su sexo u orientacion sexual, o Ia
enfermedad o minusvalia que padezca" (art.
22.4% y de ensafamiento (DE LA CUESTA),
es decir: “aumentar deliberada e inhumana-
mante el sufrimiento de la victima, causando
a ésta padecimientos innecesarios para la
gjecucion del delite” (an. 22.5.9 del nuevo
Cadige Penal).
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H. Problemas concursales y penalidad

Se debe delimitar el delito de tortura con los
delitos cometidos por los funcionarios publi-
cos contra las garantias constitucionales,
especialmente con el previsto en el articulo
533 del nuevo Cddigo Penal, donde se casti-
ga con pena muy inferior a la prevista para la
tortura al funcionario penitenciario o de cen-
tros de proteccidn o correccion de menores
que impusiere a los reclusos o internps san-
ciones o privaciones indebidas, o usare con
ellos de un rigor innecesario. ¥ tambien con el
tipificado —y asimismo castigado con menor
sancién- en el articulo 534, numero 2, donde
se incrimina a la autoridad o funcionario que,
con ocasion de licito registro de papeles,
documentos o efectos de una persaona, come-
ta cualquier vejacion injusta.

Hay gue deslindar el delito que analizamos
de las amenazas de torturas (art. 169) y de los
atentados contra la libertad sexual cuando |a
violencia o intimidacidn revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio (art.
180).

De mayor gravedad que la tortura son el
delito de genocidio (art. 607), la tortura o tra-
tos inhumanos infligidos a personas protegi-
das en caso de conflicto armado (art. 609) o,
an la misma ocasién, las practicas inhumanas
0 degradantes que entrafien ultraje contra la
dignidad personal {art. 611.6.2) v similares
atentados {(art. 612.3.9),

Ya nos hemos referido a los delitos militares
de abuso de autoridad previstos en los articu-
los 103 (tipe basico) vy, particularmente, 106
{trato inhumano o degradante), castigados
con menor pena gue el tipo agravado de tor-
turas, del que se distinguen al exigirse gque el
sujeto activo del delito castrense sea un mili-
tar gue tenga la condicidn de superior. Por el
contrario, s6lo el ambito material del delito (un
procedimiento judicial militar) distingue |a tor-
tura del delito contra la Administracion de la
Justicia Militar previsto en el articulo 182 del
Cédigo Penal Militar.

En el campo disciplinario, infracciones que
no alcanzan la gravedad de |a tortura se tipifi-
can como faltas graves (“atentado grave a la
dignidad de los ciudadanos”, articulo B.1) y

B
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muy graves (“tratos inhumanos, degradantes,
discriminatorios vy vejatorios a las personas
bajo custodia”, articulo 9.2} en la Ley
COrganica de Regimen Disciplinario de la
Guardia Civil; o como faltas muy graves para
los funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia en la Ley Organica 2/1986, de Fuerzas
v Cuerpos de Seguridad (“tratos inhumanos,
degradantes, discriminatorios y vejalorios a
las personas bajo custodia®, articulo 27.3.¢).

En cuanto a la penalidad, el tipo agravado
{“cuando el atentade fuera grave”) se castiga
con la pena de prision de dos a seis anos vy &l
tipo basico con une a tres afios de prision.
Hay que poner de relieve que, conforme al
articulo 57 del nuevo Coddigo Penal, los
Jueces y Tribunales podran acordar en sus
senlencias —cuando condenen por un delito
de torturas y contra la integridad moral- |a
prohibicion de que el reo vuelva al lugar en
que haya cometido el delito, o acuda a aguel
en que resida |a victima o su familia, si fueran
distintos, dentro del periodo de tiempo que
sefialen y sin que pueda exceder de cinco
anos.

Mo finalizan agui las consecuencias juridi-
cas de este delito, pues el propio articulo 174
dispone que, ademas, se impondra, en todo
caso, la pena de inhabilitacion absoluta de
ocho a diez anos. Esta pena privativa de
derechos produce, segun el articulo 41 del
nueve Cadiga Penal, la privacion definitiva de
todos los honores, empleos y cargos plblicos
que tenga el penado, aungue sean electivos.
Y supone, asimismo, la incapacidad para
obtener los mismos o cualesguiera otros
honores, cargos o empleos publicos, ¥ la de
ser elegido para cargo plblico durante el
tiermpo de la condena.

Por otra parte, constituye falta muy grave
—que puede ser sancionada con la separacion
del servicio— para los miembros del Cuerpo
de la Guardia Civil "haber side condenado poar
sentencia firme, en aplicacidn de disposicio-
nes distintas al Codigo Penal Militar, por un
delito cometida con dolo gue lleve aparejada
la privacion de libertad” (art. 9.10 de la LO.
11/1991). Y la pena de inhabilitacion absoluta
implica la perdida de la condicion de militar de
carrera (art. 65.1.d de la Ley 17/1988).
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ATENTADO CONTRA LA
MORAL (art. 175)

INTEGRIDAD

A. Encuadramiento sistematico y caracte-
res de este delito

El articulo 175 del nuevo Codigo Penal des-
cribe un verdadero tipo residual de los delitos
contra la integridad moral de las personas
cometidos por autoridad o funcionario pablico.
La infraccién no se incluye entre los "Delitos
de los luncionarios publicos contra el ejercicio
de los derechos de la persona reconocidos
por las leyes”, que seria su lugar mas apro-
piado, para no romper la unidad del Titulo VI
gue incrimina de forma autonoma |as torturas
y otros delitas contra la integridad moral.

El delito guarda una gran analogia con el
precedente delito de tortura (art. 174), de
donde toma el sujeto activo, el abuso dsl
cargo y uno de los resultados tipicos (el aten-
tado contra la integridad moral), prescindien-
do de los demas elementos del delito de tor-
tura precisamente para diferenciarse de este
y canfigurar un tipo residual. Este caracter se
acentla a la vista de las menores penas pre-
vistas en el precepto.

En cuanto a sus caracteres, debemos des-
tacar que estamos ante un delitc especial
impropio, pues el sujeto activo solo puede ser
una auloridad o funcionaric piblico. Con la
particularidad de que, al no exigirse la concu-
rrencia de la mayoria de las circunstancias
que cualifican el delito de tortura, aumenta
considerablemente el nimero de sus posibles
autores.

La descripcian tipica corresponde a un deli-
to de accion, pues el verbo “atentar” dificil-
mente admite la conducta omisiva, aunque el
articulo 176 ftipifica la comisién por omision.
Es un delito de lesién pues supone un dafo
efectivo al bien juridico protegido que no es
otro que la integridad moral de |las persanas,
*nomen iuris” de lodo el Titulo VI del nuevo
Cadigo Penal.

For ofra parte, es un delito auténomo, dife-
renciado del delito de tortura con quien guar-
da notable parecido y del que toma numero-
sos elementos tipicos. Es un delite de resulta-
do pues Se exige para su consumacion gque se



praduzca efectivamente un atentado contra la
integridad moral de una persona. Puede ser
caracterizado como un delito complejo al
requerir un sujeto activo especial, un elemen-
to positivo en la accidn tipica (el abuso del
cargo), un elemento negativo del injusto (no
concurrencia de los requisitos restantes del
delito de tortura) y un verbo tipico que produ-
ce un resultade lesive (atentar contra la inte-
gridad maoral de una persona). Se trata de una
infraccion uniofensiva al vulnerar un solo bien
juridico (la integridad moral).

La accion que se describe en el articulo 175
@5 susceptible solo de comision dolosa, pues
el verbo atentar es claramente intencional v &l
abuso del cargo es incompatible con la comi-
sidn culposa aungue no con el dolo eventual.

Para el examen del sujeto activo nos remiti-
mos a |o dicho al analizar el delito de tortura v,
en cuanto al sujeto pasivo, puede serlo cual-
quier persona, incluso las juridicas, pues se
reconoce a éslas la titularidad del derecho a
la integridad moral que no corresponde sélo a
los individuos aisladamente considerados,
sino también en cuanto se encuentran inser-
tos en grupos y organizaciones, especialmen-
te en aquellas cuya finalidad sea especifica-
mente la de defender determinados ambitos
de libertad o realizar los intereses y los valo-
res que forman el sustrato Gltime del derecho
fundamental {Sentencia 64/1988 del Tribunal
Constitucional). En un sentido mas general, la
Sentencia 137/1985 ha reconocido la titulari-
dad de derechos fundamentales a las perso-
nas juridicas de Derecho privade v publico,
siempre gue recaben para si ambitos de liber-
tad, de los que deben disfrutar sus miembros
0 los demas ciudadanos.

B. Accidn tipica

La autoridad o funcionario publico debe, en
pnmer lugar, abusar de su cargo y tal elemen-
to de la accion tipica es literalmente idéntico
al exigido en el delito de tortura, a cuyo
comentaric nos remitimos.

La expresion “fuera de los casos compren-
didos en el articulo anterior” delimita este tipo
residual con el delito de tortura, de mayor gra-
vedad. Significa gue no deben concurrir todos
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los supuestos gue harian aplicable el delito
previsto en el articulo 174 del nuevo Cadigo
Penal. Excluye, por tanto, |a aplicabilidad del
tipo residual la concurrencia del elemento
subjetivo del injusto constituido por la finali-
dad de obtener una confesion o informacion
{tortura indagatoria o inguisitiva) o castigar a
una persogna por cualquier hecho que haya
cometido o se sospeche que ha cometido (tor-
tura vindicativa}. Pera, aun cuando no se exija
tal elemento, tampoco deben producirse
=CoOmo consecuencia del sometimiento de la
victima a determinadas condiciones o proce-
dimientos- dos de los resultados que caracte-
rizan al tipo mixto alternativo de tortura: la
perpetracion de sufrimientas fisicos o menta-
les o la supresidn o disminucion de las facul-
tades de conocimiento, discernimiento o deci-
sion del sujeto pasivo, Si, por el contrario, se
produce el tercer resultado (atentado contra la
integridad moral) y la ausencia del menciona-
do elemento subjetivo, nos encontramos ante
el tipo residual que analizamos,

No obstante no deja de plantear problemas
la expresidn nuclear del articulo 175; atentar
contra la integridad moral. El verbo tipico
“atentar” describe una conducta dolosa que
nos recuerda el delito de atentado, hoy defini-
do en el articulo 550 del nueve Cadigo Penal
{“Son reos de atentado los que acometan a la
autoridad, a sus agentes o funcionarios publi-
cos, o empleen fuerza contra ellos, los intimi-
den gravemente o les hagan resistencia acti-
va también grave..."). Se trata pues de un ata-
que, agresion, infraccion u ofensa contra |a
integridad moral de una persona. Ahara bien,
la expresion —por excesivamente amplia y
abstracta— no parece responder a las exigen-
cias minimas de una descripcion tipica que
salisfaga el principio de legalidad penal en su
vertiente de tipicidad.

C. Circunstancias, problemas concursales
¥ penalidad

Resulta muy problematica la concurrencia
de una causa de justificacion (legitima defen-
53, estado de necesidad justificante, cumpli-
miento de un deber o ejercicio legitimo de un
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derechno, oficio o cargo) para legitimar la con-
ducta abusiva de una autoridad o funcionario
que atente contra la integridad moral de una
persona. Y tampoco es aceptable |la virtuali-
dad exculpatoria del consentimiento del ofen-
dido o sujeto pasivo de la accién punible, ya
gue el bien juridico protegido (la integridad
moral) es indisponible y el delito solo afecta
subsidiariamente al honor de las personas.

Son inherentes a este delito las circunstan-
cias agravantes de abuso de superioridad y
prevalerse del carédcter publico que tenga el
culpable (art. 22, 22 y 7¢ del nuevo Cadigo
Penal) y puede ser apreciada la de "cometer
el delita por motivos racistas, antisemitas u
otra clase de discriminacion reierente a la
ideologia, religién o creencias de la victima, |a
etnia, raza o nacian a la gue pertenezca, su
sexo U orientacion sexual, o la enfermedad o
minusvalia que padezca (art. 22.4%).

La misma delimitacion gue se ha hecho
entre el delito de tortura y otros delitos previs-
tos en el nuevo Cddigo Penal nos sirve para
distinguir &l tipo residual gue comentamos de
las infracciones penales tipificadas en los ar-
ticulos 169 (amenazas de delitos contra la
integridad maoral), 180 (agresiones sexuales
de caracter degradante o vejatorio), 533 (san-
ciones o privaciones indebidas o rigor innece-
sario con reclusos o internos), 634.2 (vejacidn
injusta can motivo de un registro), 607 {geno-
cidio), 609, 611.6.2 y 612.3% (delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado) y 620-2.% (vejacian injusta leve).

Es necesario también realizar andloga
referencia respecto de los delitos militares de
abuso de autaridad {arts. 103 y 108) y contra
la Administracion de la Justicia Militar {art.
182, todos del Cédigo Penal Militar). ¥ en la
Ley Organica disciplinaria de la Guardia Givil,
con la falta grave prevista en el articulo 8.1
(atentado grave a la dignidad de los ciudada-
nos) y muy grave tipificada en el articulo 9.2
{tratos inhumanos, degradantes, discrimina-
torios o vejatorios a personas bajo custodia),
conducta esta dltima gue también casliga
coma falta muy grave el articulo 27.3.c) de la
Ley Organica 2/1986, para los funcionarios
del Cuerpa Nacional de Policia.

Por lo que se refiere a la penalidad, el ar-
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ticula 175 distingue un tipo cualificado ("si el
atentado fuera grave”) castigado con la pena
de prision de dos a cuatro anos, al que se le
puede reprochar la ausencia de criterios obje-
tivos para determinar la gravedad del atenta-
do contra la integridad moral. Y un tipo basico
sancionado con seis meses a dos anos de pri-
sion. Anfade el precepto que se impondra, en
tado caso (es decir, en el supuesto del tipo
basico y del cualificado), al autor, ademas de
las penas senaladas, la de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico de dos
a cuatro anos. Esta inhabilitacién especial
produce, segun el ariculo 42 del nuevo
Codigo Penal, la privacion definitiva del
empleo o cargo sobre el que recayere y de los
honeores que le sean anejos y la incapacidad
para obtener el mismo u otros analogos,
durante el tismpo de la condena, debiendo
especificarse en la sentencia los empleos,
cargos y honores sobre los que recae la inha-
bilitacion. Por otra parte, la pena de inhabilita-
cion especial implica la pérdida de la condi-
cién de militar de carrera a los miembros de la
Guardia Civil (art. 65.1.d de la Ley 17/1989).

Finalmente, el articulo 57 del nuevo Codigo
Penal faculta a los Jueces y Tribunales para
acordar en sus sentencias condenatarias por
un delito contra la integridad moral, la prohibi-
cion de que el reo vuelva al lugar en gque haya
cometido el delito, o acuda a aquel en que
resida la victima o su familia, dentro del
periodo de tiempo gue sefalen, sin que
pueda exceder de cinco anos.

EL TIPO ESPECIAL DE COMISION POR
OMISION (art. 176}

A. Caracteres de aste delito

Ya advertia, con razén, el Informe del
Consejo General del Poder Judicial que no es
gbstaculo para la configuracion de la tortura
como actos perpetrados por autoridades o
funcionarios, el mantenimiento en el texto del
tipo de tortura cometida por otras personas
distintas a la autoridad o funcionario autor
directo, pues aparecen &stos en posicion de
garantes, que los hace responsables de los
hechos cometidos por su instigacion o con su




consentimiento, en la linea reconocida por &l
Convenio de 1984,

Sin embarge, hay que matizar que el delito
previsto en el articulo 176 que comentamos
abarca, en su modalidad de comisidn por omi-
sién, la ejecucidn {por otras parsonas) de los
hechos previstos en los tres articulos prece-
dentes, es decir, el delito comun de trato
degradanta {art. 173), el delilo de tortura {art.
174} y el tipo residual de atentado contra la
integridad moral (an. 175). Es, naturalmente,
la forma comisiva y el sujeto activa lo que lo
diferencia de los delitos procedentes, de
cuyos tipos toma las respectivas descripcio-
nes de las conductas incriminadas. El sujeta
activo es necesariamente distinto del autor
material del trato degradante, tortura o atenta-
do contra la integridad moral, puesto que se
lrata de ctra autoridad o funcionario que, fal-
tando a los deberes de su cargo, tolera tales
conductas. Y la forma comisiva se concreta
en la comisidn por omision que describe el
articulo 176: *...permitiere que otras personas
ejecuten los hechos previstos en ellos” (arts.
173, 174 y 175). Estamos pues ante un delito
autdnomo y perectamente diferenciado de
las tres infracciones que |e preceden, aungue
tributario de tales delitos, de los que toma
todos los elementos tipicos —a excepcidn dal
sujeto activo y, naturalmente, la forma comisi-
va- y las penas respectivamente sefaladas,
La técnica legislativa supone una remision a
los efectos de conocer los “hechos” que la
autoridad o funcionario no impide, faltando a
los deberes de su cargo {DE LA CUESTA}.

B. Accidn tipica

La doctrina (RODRIGUEZ DEVESA-
SERRANO GOMEZ, MUNOZ CONDE, DE
LA CUESTA, MAQUEDA ABREU, VIVES
ANTON, PUIG PENA, ALONSO PEREZ) cali-
fica la forma comisiva como de comision por
omision, anadiendo que el tipo presupone que
la autoridad o funcionario quedan situados en
la posicidn de garante que Ies hace respon-
sables de los hechos perpetrados por los
autores directos, por omitir impedirlos pudien-
do hacerlo (RODRIGUEZ DEVESA-SERRA-
NO GOMEZ, VIVES ANTON). Sin embargo,
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DE LA CUESTA matiza esta naturaleza desde
la perspectiva de SILVA SANCHEZ, estiman-
do gue no se trata de un caso de omision pura
de garante expresamente lipificada, sino de
una omision referida a resultado legalmente
tipificada y que se equipara directamente por
la misma ley a la comision. MAQUEDA
ABREU estima que puede apreciarse autoria
{en comision por omision) cuando el funciona-
rio, teniendo la posibilidad de intervenir en el
hecho (dominio “potencial”} para evitarlo, no
lo hace, en contra de lo que prescribe su
deber de actuar. Ahadiendo que se adopte un
criterio formal para la determinacion del deber
de garante que tome comeo fuente la ley o una
perspectiva material gue descanse en la fun-
cion de proteccion que compete a ciertas per-
sonas, no cabe dudar de la posicidn de garan-
te del funcionario judicial, policial o peniten-
ciario y su conducta debe ser calificada como
autoria por comisidn por omisian.

Justamente una clausula general se intro-
duce en el articulo 11 del nuevo Cadigo
Penal, que regula la comision por omision, en
un precepto que adopta el criterio de la inje-
rencia como fundamentador de la omisién
impropia, segun la teoria del deber juridico y
que ha sido calificade como manifestacidn de
sectarismo doctrinal (GIMBERNAT ORDEIG).
En todo caso, pese a la criticable oscuridad
del precepto, es evidente que la conducta tipi-
ficada en el articulo 176 que analizamos satis-
face los requisitos establecidos en el citado
articulo 11 para la comisién por omision: 12,
La no evitacion del resultado, al infringir un
especial deber juridico del autor, debe equiva-
ler a su causacion y 2°. Debe existir una espe-
cifica obligacidn legal de actuar, Tede o cual
nos lleva a concluir que resulla superfluo el
tipo previsto en el ariculo 176.

En cuanto al verbo tipico, entiende RODRI-
GUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ que
‘permitir’ equivale a ne impedir, no prohibir,
pudiendo hacerlo, los hechos en cuestion, de
forma que el nucleo del lipo estd constituido
por el “tolerar” la realizacion de las conductas
punibles.
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Este delito tiene una estructura dolosa,
pues se exige que la autoridad o funcionario
actie “faltando a los deberes de su cargo” y
conociendo los hechos previstos, es decir: los
injustos tipicos de trato degradante, tortura o
atentado contra la integridad moral. Y ademas
el verba tipico “permitir” describe una conduc-
ta que no puede cometerse por imprudencia.

LAS REGLAS COMCURSALES (art. 177)

Se trata de la regulacién del concurso entre
los delitos que integran el Titulo VI (*De |as
torturas y otras delitos contra la integridad
moral”) y los otros resultados (lesion o dafio a
la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual
o bienes de la victima o de un tercero) distin-
tos del atentado a la integridad moral.
Desechando la técnica propia de los delitos
calificados por el resultado, el articulo 177 del
nueva Codigo Penal establece que se casti-
garan aguellos hechos separadamente con |a
pena que les corresponda por los delitos o fal-
tas cometidos, excepto cuando aquel (el refe-
rido resultado lesivo o dafioso) ya se halle
especialmente castigado por |a ley.

El articulo 177 parte de un supuesto: el
cardcter autonomo de todos los delitos previs-
tos en el Titulo VI {frato degradante, tortura y
atentado contra la integridad moral} que, sin
embargo, trata conjuntamente al definir el
“atentado a la integridad moral”, como resul-
tado comdn a todos ellos. Ahora bien, ademas
de este resultado tipico se pueden producir
otras consecuencias de las conductas incrimi-
nadas y, justamente, cuando estos resultados
consisten en la produccion de lesion o danc a
la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual
o bienes de la victima o de un tercero, entra
en juego la regla especial que constituye la
razon de ser del precepto,

. Qué guiere decir que los referidos resulta-
dos se castigaran separadamente? Contestar
a esta pregunta es indagar en la utilidad de |a
norma que comentamos, pues no podemos
concebir que el nuevo Codigo Penal simple-
mente reitere las reglas del concurso.
Precisamente la “ratio” del precepto no puede
ser otra que excluir la aplicacion de las nor-
mas concursales, En primer lugar las propias
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del concurso aparente de normas o leyes
penales regulado en el articulo B del nuevo
Codigo Penal {los hechos susceptibles de ser
calificados con arreglo a dos o mas preceptos
del Cédige y no comprendidos en los articulas
73 a 77). Como afirma COBO DEL ROSAL-
VIVES ANTON, cuando para el enjuiciamien-
to glabal de la conducta haya de recurrirse a
la aplicacion de dos o mas figuras delictivas,
lps hechos seran constitutivos de dos o mas
delitos concurrentes, por lo que las diversas
leyes aplicadas no entraran en conflicto y nin-
guna de ellas guedara desplazada. Se trata
de supuestos —como escribe SERRANO
BUTRAGUENO- en los que hay posibilidad
de aplicar mas de un precepto legal, pero de
tal forma que la aplicacion de uno solo de los
preceptos que eniran en conflicto agota ya
todo el desvalor juridico penal del hecho,
Parece evidente que el articulo 177 no se
refiere al concurso o conflicto de leyes o nor-
mas penales y excluye implicitamente la apli-
cacion de los criterios de especialidad, subsi-
diariedad, absorcién o consuncion y alternati-
vidad del citado articulo B.

Dentro de las normas del concurso de
infracciones, que el nuevo Codige Penal
denomina reglas especiales para la aplicacion
de las penas, los articulo 73 a 77 se refieren
al “concurso real”, “delito continuado”, “delito
masa”, “concurso ideal’ y “concursa medial”,
Maturalmente el problema sg presenta entre
gl “concurso real” (existencia de diversos
hechas que integran una pluralidad de infrac-
ciones independientes) por un lado y por otra
parte el “concurso ideal” (unidad de hecho y
pluralidad de infracciones) y “concurso
medial” (pluralidad de infracciones, cuando
una de ellas sea medic necesario para come-
ter |a otra). La funcion del articulo 177 es cla-
rificar que, en los supuestos de alentados
contra la integridad moral, se excluyen las
reglas del “concurso ideal” y del “concurso
medial" {an. 77), asi como del “delitoc conti-
nuada” (art. 74), mediante la técnica de rom-
per la unidad de hecho para rechazar toda
posibilidad de concurso ideal y, especialmen-
te. toda conexidad entre la accidn y los resul-
tados lesivos con el fin de impedir la aplica-
cion de los favorables efectos —en orden a la




aplicacion de las penas (ars. 74 y 77)— del
concurso medial v del delitc continuado, Por
gllo, no le falta razon a ALOMNSO PEREZ
cuando escribe que este precepto opta por al
concurso real de delites, con los que se
impondrian todas las penas correspondientes
a las diferentes infracciones para su cumpli-
miento simultaneo, si fuera posible, v, en otro
caso, siguiendo el orden de su respectiva gra-
vedad para su cumplimiento sucesivo (art.
75). En el mismo sentido MUNQOZ CONDE y
GONZALEZ CUSSAC entienden que se trata
de una norma expresa para evitar la aplica-
cion del concurso ideal o medial, excluyendo
también el concurso de leyes y la regla de la
absorcion,

Finalmente, es preciso analizar el sentido
de la oscura redaccion de |a frase final del
precepto: “.excepto cuando aquél ya se
halle especialmente castigado por la Ley".
Indudablemente se trata de excepcionar de la
regla que determina el castigo separado de
los resultados producidos “ademas” del aten-
tado contra la integridad moral, los supuestos
en que uno de tales resultados se encuentre
especificamente casligado por la Ley, De
forma que podria interpretarse que el pro-
nombre “aquél” se refiere a “la lesidn o dafo a
la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual
o bienes de |a victima o de un tercero”. Quiza
gsta norma hubiera tenido mas sentido frente
a los supuestos agravados del anterior
Codigo Penal: lesiones con tortura {art. 421.3)
o robo con torturas (art. 501.4), ya desapare-
cidos. Por ello estimamos que la locucidn
“agquél” se refiere, no solo a los resultados
lesivos o dafosos, sing mas precisamente al
‘alentado a la integridad moral”. Asi, en el
delito de agresionas sexuales castigadas de
forma agravada en el articulo 180 cuando “la
violencia o intimidacion ejercidas revista un
caracter particularmente degradante o vejato-
no” y en los delitos contra las personas y bie-
nes protegidos en caso de conflicto armado
consistentes en hacer objeto a una persona
protegida de tortura o tratos inhumanos (art.
€09), realizar practicas de segregacion racial
¥ demas practicas inhumanas y degradantes
{art. 611.6%) y hacer cbjeto a una persona pro-
tegida de tratos humillantes o degradantes
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{art. 812.3%). Un limite infrangueable vendra
dado por el respeto del principio “non his in
idem”,

Fodria pensarse que el inciso final del ar-
ticule 177 excluye también del castigo sepa-
rado de los resultados lesivos o dafosos que
describe, cuando éstos se encuentren sancio-
nadoes en el delito de torura —con indepen-
dencia del atentade contra la integridad
moral- interpretando gue los “sufrimientos
fisicos” a que alude pudieran integrar la men-
cionada lesién a la integridad fisica o a la
salud. Sin embargo, no me parece aceptable
esta postura, pues la expresion “atentado a la
integridad maoral” comprende, en mi criterio,
lodos los resultados lesivos de los delitos des-
critos en los ariculos 173, 174 v 175 por lo
gue la regla concursal que obliga a la punicidn
independiente —y por tanto su excepcion- se
refiere a los resultados causados adermnds
("ainda mais"), es decir que de ninguna
manera puedan ser comprendidos dentra de
los amplios términos que definen todo atenta-
do, incluido el grave, contra la integridad
maral.
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