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CUESTA ARZAMENDI, José Luis: El delito de tortura. Ed. Bosch, Barcelona,
1990.

Hace unos pocos afios, en un importante trabajo, se lamentaba M. Maqueda
ante la necesidad de enfrentarse en nuestros dias con la realidad de una practica
que la filosofia de la razén y del sentimiento, propia del Siglo de las Luces,
parecia haber desterrado definitivamente del mundo civilizado (1). Pero si des-
pués de dos siglos de que Verri le sugiriese a Beccaria que escribiese un trabajo
sobre métodos de juzgar y de castigar (2) y de que éste hiciese una llamada a
la suavidad de las penas denunciando como tiranica la crueldad, se sigue traba-
jando, necesariamente, para desentraiar y acabar con la prictica de la tortura,
es porque ésta existe y porque la vieja razon humanitaria se ha mostrado insufi-
ciente. A fin de cuentas, decia Céline, el hombre es frecuentemente humano de
la misma manera que una gallina vuela. Sin embargo, el viejo suefio de la razén
y del sentimiento sigue vigente y si a nuestra vista, como expresaba Voltaire,
«vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la arbitrariedad», puede to-
davia mantenerse la voluntad de perfeccionarlo todo que atribuia a su siglo y
dentro de ella la de «perfeccionar las leyes de que dependen nuestras vidas» (3).
En esta voluntad de perfeccionamiento de la ley puede encuadrarse el libro que
comentamos, «El delito de tortura», que ademas de meritorio empeilo, contiene
una ordenada sistematica, un valioso andlisis critico de su actual regulacién en
el Codigo penal asi como acertadas propuestas.

Aungque dividido en cuatro capitulos, el libro puede enmarcarse en dos gran-
des apartados, expuestos y analizados basicamente desde una perspectiva técnico-
juridica. El primero hace referencia al concepto internacional de tortura y gira
especialmente alrededor de la Convencion de las Naciones Unidas de 10 de di-
ciembre de 1984 de lucha contra la tortura y otros tratos o penas inhumanos
o degradantes. El segundo se refiere a la tortura en el Derecho espaiiol, centrén-
dose fundamentalmente en el articulo 204 bis del Cédigo penal en relacion con
el articulo 15 constitucional, si bien también plantea el autor otras normas del
propio Cadigo penal como son, el articulo 421.3, lesiones con tortura, o el articu-
lo 504.4, produccién de tortura con motivo u ocasiéon del delito de robo, asi
como otras referencias normativas como el articulo 5.1 del Reglamento penitenciario.

En relacion con la Convencion de las Naciones Unidas aprobada el 10 de
diciembre de 1984, puede recordarse que fue ratificada por Espafa casi tres afios
mas tarde, el 19 de octubre de 1987, incluyendo en el instrumento de ratificacién
dos declaraciones por las que se reconoce la competencia del Comité, regulado
en los articulos 21 y 22, para recibir y examinar las comunicacién en que el
Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple las obligaciones que le
impone la Convencién, o para recibir y examinar las comunicaciones enviadas
por personas sometidas a la jurisdiccion de un Estado Parte. Sin embargo, como
indica el autor, (pp. 20 y 21), estos mecanismos de acceso y en todo caso de
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aplicacién de los términos de la Convencidn son criticables por su cardcter limita-
do ya que su operatividad es siempre «a posteriori», careciendo de eficacia pre-
ventiva y siendo incluso escasa como respuesta ya que la unica sancién prevista
es la publicacion por el Comité de los resultados de las investigaciones que practique.

Respecto al contenido de la Convencién, estableciendo el precedente de la De-
claraciéon sobre la proteccién de las personas contra la tortura y otros tratos y
penas crueles inhumanos o degradantes de 1975, y tras delimitar la tortura como
categoria diferente de las penas y tratos inhumanos o degradantes (articulo 1
y articulo 16 respectivamente), expone el autor las obligaciones de los Estados
que la suscriban, tanto en el ambito interno como en el internacional y los meca-
nismos de aplicacidén. Sobre la definiciéon concreta de la tortura contenida en
el articulo primero, el autor destaca como rasgos singulares los siguientes: la plu-
ralidad de bienes juridicos protegidos; su consideracién como delito especial por
razon de sus sujetos activos: funcionarios y demds personas que ejercen funciones
publicas; su consideracién como delito de resultado en tanto consiste en inflingir
«a una persona dolores o sufrimientos graves»; su calificaciéon de doloso derivado
de la expresa intencionalidad en la causacion del sufrimiento grave y de la expresa
referencia a fines y, en relaciébn con ello, causacion intencional «versus»’ fines
propuestos, su calificaciéon como delito de «intencién transcendente» o delito de
tendencia. Por 1ltimo se expone la posibilidad de comisién por omisién, asi como
referencias a formas imperfectas de ejecucién, a formas de participacién, a limi-
taciones de posibles causas de justificaciéon y a las circunstancias modificativas.

Los rasgos anteriormente expuestos son ampliamente analizados por el autor.
Asi, respecto a su dimension pluriofensiva se plantea que la criminalizacién inter-
nacional de la tortura protege no solo bienes juridicos individuales, como la dig-
nidad y humanidad que asumen dimension de interés internacional en la Conven-
cidn, sino que también, dada la especial consideracién del sujeto activo y su relacion,
tiempo-espacio, de dominio sobre la victima, alcanza a bienes juridicos supraindi-
viduales, como es el debido funcionamiento de los servicios ptiblicos. Junto a
una restrictiva interpretacioén respecto a los autores del delito de tortura, se plan-
tea sin embargo el 4mbito de la responsabilidad penal. El mismo articulo 1.1
de 1a Convencidn hace referencia a la «instigacién» y al «consentimiento o aquies-
cencia» por parte del funcionario publico en torturas inflingidas por otras perso-
nas. Indica el autor la via de la autoria mediata o el recurso al «actuar en nombre
de otro». Respecto al resultado delictivo, se valora positivamente la inclusién
del sufrimiento mental grave junto al fisico, lo que permite incluir la amenaza
en el delito de tortura, si bien la exigencia de gravedad plantea problemas ante
la ausencia de concrecién, remitiendo al juez su definiciéon. Ante ello, el autor
propone superar el problema que estd en el fondo de la tipificacién de la tortura
como delito de resultado a través de una construccién tipica del delito de tortura
como delito de actividad, actuando el posible resultado posterior en relacién a
la graduacién de la pena, si bien, entiendo, puede caber respecto de ellos, en
esa nueva configuracién, la eventualidad dolosa, cuestién, esta ultima, apuntada
al tratar, seguidamente, la consideracion del delito como doloso, dada la exigen-
cia expresa de intencionalidad de persecucién de determinados fines. En relacién
con los fines, se analiza la oportunidad o no de algunos de ellos, por «castigo»
o por «discriminacién» y el carécter exhaustivo o abierto de la relacién de fines,
optandose por una interpretacién abierta en base al articulo 1.2 de la Convencién
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que no impide regulaciones nacionales o internacionales que tengan un mayor
alcance. La posicion en el delito de tortura del sujeto activo permite considerar
conductas omisivas, de «tolerancia», derivadas de un posible «consentimiento o
aquiescencia», asi como omisiones impropias. En relacién con posibles formas
de participacién admite el autor el encubrimiento a pesar de no tener referencia
expresa en el texto. El articulo 2.2 y 2.3 sirve para plantear los limites a posibles
justificaciones penales («en todo caso») y, por iltimo, en relacién con la Conven-
cidn, se hace referencia a la posible presencia de circunstancias modificativas co-
nectadas con técnicas comisivas que en ultima instancia pueden depender de la
configuracién mds o menos amplia de la conducta delictiva.

El segundo de los grandes apartados en que puede dividirse esta obra, se refie-
re, como se ha apuntado mds arriba, a la presencia del delito de tortura en el
Derecho espaiiol. Desde la inequivoca declaracion del articulo 15 constitucional,
se exponen y analizan otras expresiones normativas de la prohibicién de la tortura
tanto en el Codigo penal como en otras normas penales complementarias. Dentro
del Cddigo penal y junto a la tipificacidon del delito de tortura del articulo 204
bis, se hace referencia al articulo 501,4 en el que la presencia del término tortura
procede de la reforma de 1983, y al articulo 421,3 que contempla el «empleo
de tortura» como agravacion del delito de lesiones desde la reforma de 21 de
junio de 1989. El autor comenta ambas referencias como carentes de sentido téc-
nico o propio derivado de la definicion del delito de tortura constituido en el
articulo 204 bis y desde la dptica, podia aiadirse, del concepto internacional de
tortura que se ha visto en la Convencién de las Naciones Unidas, en cuanto am-
bas referencias son ajenas a la condicién funcionarial, o asimilada, de los posibles
sujetos activos.

Junto a las acertadas apreciaciones del autor sobre la discutible presencia de
estas referencias normativas, realizadas a partir de interpretaciones doctrinales
y jurisprudenciales, respecto al articulo 501.4, y sistematicas en relacion al 421.3,
cabe, entiendo, un ulterior comentario de caracter politico-criminal y también
sistematico. Si la referencia basica sobre la conducta constitutiva del delito de
tortura en nuestro Codigo penal se encuentra en el articulo 204 bis, que delimita
sujetos activos y situaciones comisivas singularizadas por la indefensién o depen-
dencia de los sujetos pasivos, la presencia del término tortura en los articulos
501.4 y 421.3 puede entenderse doblemente perturbadora. En primer lugar por
su falta de sintonia con los rasgos normativos del articulo 204 bis y en segundo
lugar porque parece avalar una direccion discursiva manifestada desde opiniones
no precisamente rigurosas con las garantias juridicas del detenido o preso, que
de manera copfusa viene a plantear que como tortura pueden calificarse numero-
s0s comportamientos, coincidan o no con el tipo penal, con lo que se produce
la consecuencia de desdibujar los rasgos propios del tipo de tortura en términos
de opinién publica, vanalizando su propia dimension.

El analisis del articulo 204 bis parte de los precedentes legislativos y parlamen-
tarios hasta llegar a su actual presencia que, procedente del ano 1978, se ha visto
modificada en el segundo pérrafo del articulo por la eufemisticamente titulada
Ley de Actualizacion del Codigo penal de 1989, tras la incorporacién del articulo
204 bis a) por la Reforma «urgente y parcial» de 1983. El mencionado tipo delic-
tivo es analizado desde diversas perspectivas sistematicas en relacién a su ubica-
cion, bien juridico protegido e inadecuacion de las penas previstas, para a conti-
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nuacion analizar los diversos contenidos que encierra en sus distintos parrafos.

Opta el autor por una mas precisa colocacion sistematica dentro de los «Deli-
tos contra la Constitucion», asumiendo la critica a la rubrica «delitos contra la
seguridad interior del Estado» por ser «flagante expresion del pensamiento autori-
tario del legislador de 1944» (E. Octavio de Toledo). Se entiende que la prohibi-
cion de fa tortura constituye una garantia constitucional desde el punto de vista
formal y material y se plantea también, aunque se¢ rechaza ante ¢l posiblemente
desproporcionado crecimiento del Titulo, una posible incardinacion en el nuevo
Titulo relativo a los «Delitos contra la comunidad internacional», dada la presen-
cia de la Convencion y la proteccion internacional contra la tortura. Del mismo
modo, s¢ apunta una mejor ubicacién, menos relegada y mas cercana al delito
de detenciones ilegales, asi como mas preeminente, dada la importancia del bien
juridico protegido, dentro de los «delitos cometidos por los funcionarios publicos
contra el cjercicio de los derechos de las personas reconocidos por las leyes».
Respecto al bien juridico protegido en el articulo 204 bis, reconociendo el autor
las vinculaciones estrechas entre las conductas prohibidas y las garantias procesa-
les, considera que los tipos contenidos en el 204 bis desbordan a aquellas y su
proteccion alcanza un mayor ambito relativo a las «garantias personales, libertad
en cuanto plasmacion de los valores constitucionales humanidad y dignidad) de
los afectados por las tres verticntes basicas, —la policial, la judicial y la
penitenciaria—, del funcionamiento de la Justicia» (pp. 122 y 123). Desde esta
consideracion de pluralidad de los bienes juridicos protegidos y desde la especial
necesidad de la tutela penal de los mismos, se critica la benignidad sancionatoria
llegandose a dudar de si cfectivamente se estan protegiendo penalmente tales bie-
nes juridicos 0 si no nos encontramos ante una apariencia protectora, ante un
supuesto mas, podria decirse, de proteccion «simbolica» (Baratta).

E!l analisis de contenido del precepto continua contemplando los diversos tipos
que contiene, su dependencia o su regulacion autonoma, en base a la estructura
tipica, confusa sin duda, de los distintos parrafos del articulo 204 bis. Para ello
se comienza por el parrafo cuarto de la norma del que se rechaza su cosideracion
como tipo residual y al que se le atribuye una funcion propia de proteccion espe-
cifica de la adecuacidon a la legalidad de los interrogatorios en materia penal.
Los parrafo primero y segundo del articulo 204 bis, con identidad de presupues-
tos tipicos, referencias intencionales en ambos, y caracterizados por la causacion
de resultados comisivos, se singularizan como supuestos propios de «tortura inda-
gatoria». Se atribuye al parrafo tercero del articulo 204 bis la realizacion del
tipo cuando se produzca en ¢l ambito penitenciario, con cualidad diversa de los
sujetos activos, distinto ambito de realizacion, ausencia de la intencionalidad pre-
sente en el primer parrafo, y remision a los parrafos anteriores en relacion a
los actos cometidos. Respecto al parrafo quinto del articulo, siguiendo los analisis
sobre el comportamiento omisivo realizados por Silva Sanchez, sc separa el autor
de su calificacién como delito de omision impropia o de comision por omision
para presentarlo como supuesto de «omision referida a un resultado legalmente
tipificado y que se equipara dircctamente por la misma ley a la omision».

El autor finaliza con una valoracion que siendo positiva respecto a la presencia
de un articulo especifico en el Codigo penal que tipifique la tortura, es notable-
mente critica respecto al contenido de dicha presencia. El alcance del articulo
204 bis C.P., mas reducido que el concepto internacional «minimo», con la consi-
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guiente proteccién deficiente e incompleta agudizada por llamativa benignidad
sancionatoria, permiten al autor proponer una nueva construcciéon del tipo penal
de tortura en base no tanto a la produccién de resultados, como al «empleo
de violencia o intimidacién por parte de funcionarios con el fin de obtener una
decldracion o informacién o con cualquiera de los fines senfalados por la Conven-
cién». Tal nueva tipificacion deberia estar acompanada de un conjunto de dispo-
siciones que permitiesen eliminar, en palabras del autor, «espacios de impunidad,
secretismo, ausencia de control y demads ocasiones propicias... en el d4mbito de
la intervencién policial y penitenciaria» (p. 220). ‘ :

Estas ultimas reflexiones con las que el autor finaliza «E] delito de tortura»

_sugieren un ultimo comentario general sobre la obra. Es indudable que el autor
acomete su objeto de estudio «El delito de tortura. Concepto. Bien juridico y
estructura tipica del articulo 204 bis del Cédigo penal» de modo riguroso, con
manifiesta comprensién a los referentes materiales objetos de proteccidn, con cui-
dada sistemdtica y con andlisis criticos y aportaciones valiosas, amplitud que este
comentario, necesariamente breve, no ha abarcado totalmente. Sin embargo, la
propia lectura de la obra sugiere desarrollos mds amplios procedentes de la com-
probacion de que los «espacios» u «ocasiones propicias» a los que el autor se
refiere, su regulacién, no son ajenos sino relacionales, coparticipes, de la protec-
cién penal frente a la tortura. Es cierto que con ello se desborda el objeto de
la obra pero la busqueda de la voluntad politico criminal en la proteccién contra
la tortura lleva también a ellos.

Se cita en la obra que comentamos (p. 21, nota 31) la indicacién del Comité
de Derechos Humanos que plantea como una de las vias mas eficaces de lucha
contra la tortura y tratos inhumanos y degradantes el registro sistematico de las
detenciones, la superacion de las situaciones de incomunicacion mediante la aper-
tura de posibilidades de comunicacion de los detenidos con médicos, abogados
y familiares (con presencia de estos en el interrogatorio, en especial con menores)
y el establecimiento de un régimen estable de visitas a los lugares de detencién
por parte de personas nombradas por organizaciones independientes, nacionales
e internacionales. Estas consideraciones llevan a que junto al desarrollo del arti-
culo 15 constitucional quepa plantear cémo han sido desarrollados otros conteni-
dos constitucionales como los de los articulos 17.2 en relacién con el 55.2, el
17.3, 17.4 y 25.2 porque pueden permitir comprender que la tortura no es sinéni-
mo de una peste feroz sino que se incuba en complejos procedimientos juridicos,
con técnicas minuciosas, como regulacion jerarquica del sufrimiento y fria perse-
cucion de fines (Cacciari). El andlisis de estos desarrollos en relacién con los
derechos del detenido, la duracién de la detencién, la asistencia letrada, la comu-
nicacién y la incomunicacién, el procedimiento «habeas corpus», los poderes po-
liciales en regulaciones de excepcidén y de excepcién «normalizada», los procedi-
mientos de urgencia, el aislamiento penitenciario (puede verse STC 2/1987) junto
a la regulacion penal sustantiva permite contemplar un complejo conjunto norma-
tivo en el que las deficiencias mostradas en la obra que se comenta, parecen
encontrar acomodo en regulaciones restrictivas de derechos y la «veritas indagatio
per tormentum» puede descubrirse en una lectura normativa del sufrimiento.
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