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Tipificacién del delito de torturas: derecho internacional y legislacién
extranjera

En el marco de la discusidn del Proyecto de Ley que modifica la tipificacion del delito de tortura,
eleva sustancialmente su penalidad y establece su imprescriptibilidad (Boletin N° 9.589), se
presenta este informe que aborda el tratamiento juridico de la tortura en el derecho internacional
y en la legislacién penal de Argentina y Espafia.

Para ello se comienza esbozando el tratamiento de la tortura como crimen de lesa humanidad,
particularmente lo relativo a la obligacion estatal de tipificar las conductas constitutivas de
tortura. Luego se expone la definicibn de tortura y de tratos inhumanos y degradantes que
ofrece la Convencion contra la Tortura (CCT), tratado internacional vigente y ratificado por
Chile. Conforme a ésta, la tortura requiere (i) dolo de producir sufrimiento fisico o mental; (ii)
tener por finalidad la obtencion de informacion o confesion, el castigo; la intimidacién o
coaccion, o discriminacion; (i) ser realizada directa o indirectamente por un funcionario publico
o0 por un particular ejerciendo funciones publicas. En cuanto a los tratos inhumanos y
degradantes, no existe una definicion especifica, aunque la jurisprudencia internacional,
particularmente europea, ha interpretado que se trata de conductas analogas a la tortura, pero
gue no alcanzan su grado de intensidad. Este acapite se cierra con una referencia a las
observaciones y recomendaciones que ha hecho la comunidad internacional al Estado de Chile
en relacion a la tipificacién de la tortura, con particular énfasis en las recomendaciones que ha
hecho el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas (CAT, por sus siglas en inglés).

En la segunda parte, se analiza la legislacion de Argentina y Espafia, para verificar el modo en
que tipifican la tortura y otros tratos inhumanos y degradantes. La seleccion se justifica
basandose en algunos aspectos relevantes que dichos paises comparten, y sobre todo, en la
evaluacion positiva que la CAT ha hecho a su tipificacion.

En relacion a Argentina, se pudo constatar la existencia de un tipo penal que en lineas
generales sigue la definicion de la CCT, aunque es alun mas abarcador. La norma contempla
figuras de comision por omisién y una figura “culposa”, por falta de cuidado del encargado del
recinto donde se cometieren torturas. Las penas son elevadas, y van desde un minimo de uno a
cinco afios para las torturas por aquiescencia, hasta la prisién perpetua, para las torturas con
resultado de muerte. El tipo comdn es aplicable a toda persona que ejecute tormentos, aun
cuando no sea funcionario publico.

En el caso espafiol, la norma ha sufrido diversas modificaciones para adecuarse a los
compromisos internacionales del Estado. Actualmente, el tipo penal se ajusta a la definicién
internacional, aunque sélo es aplicable a funcionarios publicos y no a particulares ejerciendo
funciones publicas. También omite referirse a la finalidad de “intimidar o coaccionar” a la victima
0 a otras personas. Por otra parte, el Cédigo consagra la comision por omision del delito de
torturas, castiga los tratos degradantes que menoscaben gravemente la integridad de la victima,
aunque sin definirlos, vy tipifica el delito de lesa humanidad de torturar (imprescriptible), el cual
requiere de un especial contexto o finalidad para configurarse. Finalmente, se consigna que el
CAT ha llamado la atencidon al Estado Espafiol por las bajas penalidades asociadas a los delitos
de tortura.
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Introduccion

En el marco de la discusion del Proyecto de Ley que modifica la tipificaciéon del delito de tortura,
eleva sustancialmente su penalidad y establece su imprescriptibilidad (Boletin N° 9589), se
presenta este informe que aborda el tratamiento juridico de la tortura en el derecho internacional
y en la legislacion penal de Argentina y Espania.

Primero se presenta el tratamiento internacional de la materia, poniendo especial énfasis en la
cuestion de la descripcién de la conducta tipica y la obligacién de sancionarla. Esto se hace con
la doble finalidad de aclarar las obligaciones internacionales de Chile en la materia y como
modelo con el cual evaluar las legislaciones de los paises estudiados. Por lo mismo, se detallan
las recomendaciones hechas por los organismos internacionales al Estado de Chile en materia
de tipificacion del delito de tortura.

En la segunda parte se analiza la legislacién penal sustantiva en materia de tortura en Argentina
y Espafia, utilizando como matriz de andlisis el marco entregado por el derecho internacional.

En anexo se incorpora Tabla de delitos y penas contempladas en el proyecto de ley que
modifica la tipificacion de la tortura.

El presente documento ha sido elaborado a solicitud de una Comisién permanente del Senado,
bajo sus orientaciones y requerimientos. Por consiguiente el tema que aborda y sus contenidos
estan delimitados por los parametros de andlisis acordados y por el plazo de entrega convenido.
No es un documento académico y se enmarca en los criterios de neutralidad, pertinencia,
sintesis y oportunidad en su entrega
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Informes BCN relacionados:

e Finsterbusch, C. 2011. Concepto de tratos crueles, inhumanos o degradantes en
derecho comparado. Disponible en: http://bcn.cl/1p9n8 (enero, 2015).

e Weidenslaufer, C. y Voigt. A. 2008. Legislacion comparada sobre el Delito de Tortura y
su Tipificacion. Disponible en: http://ben.cl/lpaas (enero, 2015)

Derecho internacional

La tortura como crimen de lesa humanidad

La tortura es una conducta proscrita por el derecho internacional, tanto a nivel de tratados e
instrumentos internacionales:, como a nivel de costumbre internacional general o jus cogensz
Se trata por tanto, de una prohibicion universal e inderogable para los Estados. Ademas, se
trata de un delito de lesa humanidad, por lo que es imprescriptibles. Aunque tal caracter no le
fue expresamente otorgado en los documentos fundacionales del moderno sistema universal de
derechos humanos, el Estatuto de Roma resolvié cualquier duda al respecto al incorporarlo en
su catalogos.

La prohibicidon que pesa sobre la tortura no importa un simple deber de abstencion por parte del
Estado. Como toda obligaciéon de derechos humanos, implica también un deber de proteccion y
garantia de los derechos. En este sentido, la prevencion de las violaciones a los derechos
humanos es una obligacién de los Estados. Asi lo ha entendido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que ha sostenido que la Convencion Americana exige a los Estados tanto
“respetar” como “garantizar’ los derechos reconocidos en ellas. Como consecuencia de la
obligacién de garantia, sefiala la Corte, los Estados tienen la obligacién de prevenir, investigar y
castigar las violaciones a los derechos humanos.

Consecuentemente con lo anterior, el Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 (CCT), ratificado por Chile en 19887, establece una

! Los principales instrumentos internacionales que prohiben la tortura son la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1946 (art. 5°); Convenciones de Ginebra (arts. 50, 51, 130 y 147 respectivamente) de 1948; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 7°); Pacto Internacional contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984; y el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional de
1998 (art. 7).

2 De Wet, E. 2004. The Prohibition of Torture as an International Norm of juscogensand Its Implications for National and
Customary Law. European Journal of Internacional Law. 15 (1) pp. 97-121.

3 Articulo 29 Estatuto de Roma. Disponible en: http://bcn.cl/1ng0j (enero, 2015).

4 “La nocién de crimenes de lesa humanidad como una categoria especifica de delitos internacionales fue por primera
vez incorporada en un instrumento internacional en el Estatuto de Londres del Tribunal Militar Internacional (TMI), que
establecié los principios y procedimientos que rigieron los Juicios de NuUremberg. Més tarde, dicha categoria fue
introducida en los mismos términos en la Carta que estableci6 el Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano
Oriente. Los dos estatutos referidos definieron los crimenes contra la humanidad como: ‘[...] el asesinato, la
exterminacion, esclavizacién, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra poblacién civil antes de la guerra o
durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que
sean competencia del Tribunal o en relacién con los mismos, constituyan o no una vulneracion de la legislacion interna
de pais donde se perpetraron™ (Meza-Lopehandia, M. y Williams, G. 2014. Sobre los crimenes de lesa humanidad en el
derecho internacional. Informe BCN. Disponible en: http://bcn.cl/1pa2p (enero, 2015).

5 Articulo 7 letra (f) Estatuto de Roma.

5 Por todos: Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Disponible en:

http://ben.cl/louhg (enero, 2015).
7 Disponible en: http://bcn.cl/1nlzl (enero, 2015).
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serie de deberes para los Estados parte que van mas alla de la mera abstencion. Entre ellos, el
articulo 2.1 establece que “[tjodo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas,
judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté
bajo su jurisdiccion.” Dentro de las medidas legislativas que deben adoptarse, esta la tipificacion
del delito de torturas. Asi lo establece expresamente el articulo 4 del mismo texto:

1. Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicar4 a toda tentativa de cometer
tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participaciéon en
la tortura.

2. Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga
en cuenta su gravedad.

Entre las medidas legislativas exigidas por la Convencion, esta la establecida en su articulo 14.
Conforme a dicha norma, los Estados parte deben garantizar mediante legislacion que la
victima de un acto de tortura reciba “la reparacién y el derecho a una indemnizacion justa y
adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacién lo mas completa posible”. En caso de
muerte, se establece que las personas a su cargo tendran derecho a ser indemnizados.

a. La definicion de tortura

La propia CCT ofrece una definicién explicita de lo que debe entenderse por tortura. A partir de
esta, se puede construir una figura tipica modelo, “sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacién nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor
alcance™. Sefiala su articulo 1.1 que:

A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término "tortura” todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon
basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o
gue sean inherentes o incidentales a éstas.

De esta manera, los elementos descriptivos de la conducta que define la tortura pueden
sintetizarse de la siguiente manera: requiere (i) dolo de producir sufrimiento fisico o mental; (ii)
tener por finalidad la obtenciéon de informacién o confesion, el castigo; la intimidacién o
coaccioén, o discriminacion; y (iii) ser realizada directa o indirectamente por un funcionario
publico o por un particular ejerciendo funciones publicas.

La proscripcion de los tratos crueles, inhumanos o degradantes

Por otra parte, la Convencion establece la obligacién de los Estados parte de prohibir otros
actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que no lleguen a ser
tortura en los términos convencionales, cuando éstos sean cometidos por funcionario publico u

8 Articulo 1.2 CCT.
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otra persona en ejercicio de funciones oficiales, o por su instigacion, consentimiento o
aguiescencias.

La CCT no ofrece una descripcion especifica de este tipo de conductas. Sin embargo, al
referirse a éstas, las identifica como aquellas “que no lleguen a ser tortura tal como se define en
el articulo 1. En otras palabras, se refieren a conductas menos graves que la tortura, pero
igualmente atentatorias contra la dignidad humana. El concepto ha sido precisado en la
jurisprudencia del Sistema Europeo de Derechos Humanos, el cual ha adherido a la idea de
gradualidad entre torturas, tratos inhumanos y tratos degradantes:.

La falta de tipificacion adecuada del delito de torturas en Chile ante la comunidad
internacional

La comunidad internacional ha manifestado su preocupacion por la falta de una tipificacion
adecuada del delito de torturas en Chile. Reflejo de ello son las recomendaciones que diversos
Estados han hecho a Chile en el marco del Examen Periédico Universal (EPU) del Consejo de
Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones Unidas:.

Por su parte, el Comité Contra la Tortura (CAT, por sus siglas en inglés), organismo de
Naciones Unidas que vigila el cumplimiento de la CCT, ha recomendado al Estado de Chile,
desde 1994, que ajuste la legislacion nacional penal al estandar internacional, tanto en relacién
a la descripcion tipica, como respecto de la gravedad de las penas asociadas®. En las
recomendaciones evacuadas en 2004, el CAT valord la incorporacion del delito de apremios
ilegitimos al Cdodigo Penal, pero precisé que dicha definicién debia incorporar los propdsitos
de la tortura y la agquiescencia de funcionarios publicos como conducta puniblez.

En 2009, el CAT volvié sobre el problema de la descripcion tipica de la tortura, aclarandole a
Chile que, “[n]o obstante la afirmacién del Estado Parte de que, segun el Codigo Penal chileno,
todos los actos que pueden calificarse de ‘tortura’ en el sentido del articulo 1 de la Convencion
estan penados”:

[...] el Comité considera que el Cddigo Penal no contempla todos los actos punibles
contenidos en la Convencidn, tales como la tentativa. Asimismo, al Comité le preocupa,
como ya manifestd en sus conclusiones anteriores, que no se haya ampliado el plazo
de prescripcion de diez afios ni se haya eliminado la prescripcion para el delito de
tortura, habida cuenta de la gravedad del mismo. [...] El Estado parte debe adoptar las
medidas necesarias para asegurar que todos los actos de tortura aludidos en los
articulos 1 y 4 de la Convencidon sean considerados delitos en su legislacion penal

9 Articulo 16 CCT.

1 Bueno, G. 2003. El concepto de tortura y de otros tratos crueles, inhumanos o degradantes en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Nueva Doctrina Penal: pp. 603-628.. Disponible en: http://bcn.cl/1p9mx (enero,
2015).

1t Sobre la distincion, ver Finsterbusch, C. 2011. Concepto de tratos crueles, inhumanos o degradantes en derecho
comparado. Informe BCN. Disponible en: http://bcn.cl/1p9n8 (enero, 2015).

12 Recomendaciones de Brasil (N° 32) y Uzbekistan (N° 73.a). EPU, 2009. Disponible en: http://bcn.cl/1p9rd (enero,
2005); Recomendaciones de Australia (N° 121.26); Republica Islamica de Irdn (N° 121.74) y Bélgica (N° 121.75). EPU,
2014. Disponible en: http://bcn.cl/1p9rd (enero, 2015).

13 Cfr. Asamblea General de Naciones Unidas. Informe del Comité contra la Tortura. Suplemento No. 44 (A/50/44),
1995: parr. 60 letra (d) http://ben.cl/1p9pz (enero, 2015);

14 Art. 2 Ley N° 19.567 de 1998 que agrega un articulo 150 A y 150 B al Cddigo Penal. Disponible en: http://bcn.cl/lodku
(enero, 2015).

15 Comité contra la Tortura. Examen de los Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 19 de la
Convencion. Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura. Chile, 14 de junio de 2004. CAT/C/CR/32/5:
parr. 6 letra (c). Disponible en: http://bcn.cl/1pbfa (enero, 2015).
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interna y que se apliquen penas apropiadas en cada caso teniendo presente el grave
caracter de estos delitos. Asimismo, el Comité insta al Estado parte a que elimine la
prescripcién actualmente vigente para el delito de torturaz.

Legislacién extranjera

A continuacion se presenta la tipificacion del delito de torturas en dos jurisdicciones, Argentina y
Espafia. La seleccién se justifica basandose en cuatro criterios que facilitan la comparacion de
experiencias. Primero, ambos paises comparten con Chile su adhesion a la tradicién juridica
continental, y en lo que se refiere a materias penales sustantivas, los tres poseen un Gnico
Cddigo aplicable a todo el territorio nacional. También comparten la experiencia reciente de
gobiernos autocraticos que practicaron la tortura en forma sistematicav, y todos ellos son
signatarios de la CCT. Finalmente, es significativo que tanto Argentina como Espafia han
modificado sus tipos penales relativos a torturas y tratos inhumanos y degradantes, de modo
mas o menos explicito, para ajustarlos a la CCT, y han recibido la aprobacién de la CAT.

1. Argentina

Argentina ratificé la CCT en 1986=. Ya antes, en 1984, mediante la Ley N° 23.097+, se habia
incorporado el delito de torturas a su Cadigo Penal. Su redaccion le vali6é que la CAT destacara
sus normas que “en calidad y cantidad satisfacen las prescripciones e la Convencién”, pese a la
brecha que separaba ésta de su aplicacion préactica=.

El tipo penal castiga la aplicacion de torturas de cualquier clase a una persona privada de
libertad, aunque no define qué entiende por este tipo de conductas. Ademas sanciona a quien
ejerciere torturas sobre personas privadas de libertad, independientemente de si aquel esta
legitimamente recluido y de si el hechor es o0 no un funcionario publico.

ARTICULO 144 ter.- 1. Sera reprimido con reclusiéon o prisién de ocho a veinticinco
afios e inhabilitacién absoluta y perpetua el funcionario publico que impusiere a
personas, legitima o ilegitimamente privadas de su libertad, cualquier clase de tortura.

Es indiferente que la victima se encuentre juridicamente a cargo del funcionario,
bastando que éste tenga sobre aquélla poder de hecho.

Igual pena se impondra a particulares que ejecutaren los hechos descritosz.
Asimismo, la norma gradia la pena en funcién del resultado (muerte, lesiones) e incluye los

tormentos psiquicos, en la medida que tengan la gravedad suficiente. De la misma manera,
castiga el delito por omision del funcionario publico en cuatro hipétesis=: (a) si el funcionario

16 Comité contra la Tortura. Examen de los Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 19 de la
Convencioén. Observaciones finales del Comité contra la Tortura. Chile, 23 de junio de 2009. CAT/C/CHL/CQ/5: parr. 10.
Disponible en: http://bcn.cl/1p9pz (enero, 2015).

17 En el caso de Chile, ha sido acreditado por ejemplo por los Informes Rettig y Valech.

8 Cfr. United Nations Human Rights. Status of Ratification Interactive Dashboard. Disponible en: http://bcn.cl/1paa3
(enero, 2015).

19 Disponible en: http://bcn.cl/1p9sn (enero, 2015).

20 Asamblea General de Naciones Unidas. Informe del Comité contra la Tortura, 16 de septiembre de 1998. Suplemento
No. 44 (A/53/44): parr. 62. Disponible en: http://bcn.cl/1pa2o (enero, 2015).

2L Titulo V Capitulo | Cédigo Penal argentino. Disponible en: http://bcn.cl/cgia (enero, 2015).

2 Articulos 144 quater y 144 quinto del Cédigo Penal argentino.
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tiene competencia para evitar la comision y no lo hace; (b) si el funcionario sin competencia
para evitar la comision no denuncia los hechos dentro de 24 horas, agravandose su
responsabilidad en caso de ser médico; (c) el juez competente que no instruye sumario o el
incompetente que no denuncia al juez con competencia dentro de las 24 horas siguientes; y (d)
el funcionario que esté a cargo del lugar donde se comete el ilicito y por cuya negligencia el
mismo fue posible.

Como puede apreciarse, el tipo penal toma algunos elementos de los establecidos en la CCT,
aungue es bastante mas amplio. Siguiendo la descripcién del instrumento internacional, el tipo
del Cdédigo Penal argentino incluye tanto sufrimientos fisicos como sicolégicos. Aunque usa la
formula mas genérica de “cualquier clase de tortura”, restringe los tormentos sicoldgicos a
aquellos que tengan gravedad suficiente. Por otra parte no define qué se entiende por tortura.

En contraste con la norma internacional, le resulta indiferente la calidad de funcionario publico
del hecho (salvo en el caso del delito por omisién) y tampoco hace referencia a la finalidad con
gue se comete el acto reprochado. Ademas, la norma incluye delitos propios de comisién por
omisién, tanto respecto del funcionario que, teniendo atribuciones no hace nada para evitar el
delito, como de aquel que sin estar facultado para evitarlo, omite denunciarlo. De esta manera,
la norma parece abarcar mas que la simple aquiescencia contemplada en la CCT=. También
contempla una forma culposa del delito, al castigar al funcionario a cargo del establecimiento
donde se practicaren las torturas, cuando se pueda establecer que el hecho no hubiere
acontecido de mediar debida vigilancia y diligencia.

Por su parte, el articulo 144 bis numeral 2 y 3 castiga al funcionario que aplicare “cometiera
cualquier vejacion contra las personas o les aplicare apremios ilegales” en un acto de servicio y
a aquel que, guardando privados de libertad, les impusiere severidades, vejaciones o apremios
ilegales, con penas desde uno a cinco afios de prision mas inhabilitacién por el doble de tiempo.

En la tabla N° 1 se presentan los delitos de tortura y apremios ilegales contemplados en el
Cddigo Penal argentino, ordenados de menor gravedad a mayor y separados por la calidad del
sujeto.

Tabla N° 1. Delitos de tortura en el Cédigo Penal argentino
Clasificacion del delito por Elementos principales Pena
calidad del sujeto
Delitos Torturas
comunes de gravedad suficiente.
Art. 144 ter N° 1

Tormentos fisicos o psiquicos Prision de ocho a veinticinco
afios mas inhabilitacién absoluta
y perpetua para ejercer cargos
publicos.

Torturas calificadas | Resultado de lesiones Prision de diez a veinticinco

por el resultado gravisimas. afios.

Art. 144 ter N° 2 Resultado de muerte. Prision perpetua.

Prisién de uno a cinco afios con
inhabilitacion por el doble de

Delitos Vejaciones o Cometido por funcionario
especiales apremios o ilegales | publico en acto de servicio.

% La CCT incluye los casos en que los sufrimientos sean “0 con su consentimiento o aquiescencia” [se refiere al
funcionario publico o quien haga las veces de tal]. De acuerdo a la Real Academia Espafiola, “aquiescencia” es
sinénimo de “consentimiento”: “(Del lat. acquiescentia). 1. f. Asenso, consentimiento.” (Disponible en: http://bcn.cl/1pbiz,
enero 2015). Ahora bien, en la version inglesa de la CCT, se usa el término “acquiescence” que de acuerdo al
Diccionario Oxford, se define como “[tlhe reluctant acceptance of something without protest” (http://bcn.cl/1pbj6), esto es
“la renuente aceptacion de algo sin protestar”. Pareciera que la norma argentina recoge el sentido de la voz inglesa
“acquiescence”, mas especifica que su homdlogo castellano “aquiescencia”.
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Clasificacion del delito por
calidad del sujeto

Elementos principales

Pena

Art. 144 bis N° 2

Vejaciones o
apremios ilegales
calificados

Art. 144 bis
N° 3

Cometido por funcionario
publico sobre personas que
estén bajo su custodia.

tiempo.

Torturas comision
por omision
(aquiescencia)

Art. 144 quater N°
2.

Cometido por funcionario
publico.

Omitir denunciar el hecho a la
autoridad competente dentro
de las 24 horas siguientes.

Prision de uno a cinco afios e
inhabilitacion por el doble de
tiempo para el funcionario que
fuere médico.

Torturas comision
por omision

Art. 144 quater N° 1

Cometido por funcionario
publico.

Omitir evitar la comision
teniendo competencia para
ello.

Prision de tres a diez afios.
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Clasificacion del delito por
calidad del sujeto

Elementos principales Pena

”

Torturas “culposa Cometido por funcionario Prision de tres a seis afios.
encargado del recinto donde se
Art. 144 quinto practicaren las torturas.

Omitir tomar las medidas
necesarias para evitar las

torturas.

Fuente: elaboracion propia.

Espafia»

Espafia ratific6 la CAT en 1987=. Hasta la dictacion del nuevo Coédigo Penal (1995),
legislacion contemplaba un tipo penal de tortura (art. 204 bis) en el titulo de los delitos contra la
seguridad interior del Estado®, o sea, ponia énfasis en el abuso de poder por parte de
funcionarios publicos”. Esta que fue objeto de criticas por la CAT, por no contemplar algunos
aspectos de la definicién convencional, como la tortura infligida con fines punitivosz:.

El Codigo Penal de 1995 incorporé una nueva regulacion de la tortura y los tratos inhumanos o
degradantes». De hecho, organizé su regulacién en un titulo especial sobre torturas y otros
delitos contra la integridad moral (titulo VII), consagrando el caracter pluriofensivo de la
conducta y resolviendo asi algunas dificultades concursales®». De esta manera, se afirmé el
caracter autébnomo del delito, impidiendo que la lesividad de la conducta quede absorbida en la

2 Este acapite estd basado en el Informe BCN elaborado por Christine Weidenslaufer y Alejandra Voigt titulado
“Legislacién comparada sobre el Delito de Tortura y su Tipificacion” (2008). Disponible en: http://bcn.cl/1paas (enero,
2015)
% Cfr. United Nations Human Rights. Status of Ratification Interactive Dashboard. Disponible en: http://bcn.cl/1paa3
(enero, 2015).
% El tipo sefialaba lo siguiente: “La Autoridad o funcionario publico que, en el curso de la investigacion policial o judicial,
y con el fin de obtener una confesién o testimonio, cometiere alguno de los delitos previstos en los capitulos uno y
cuatro del titulo ocho y capitulo seis del titulo doce de este Cédigo, sera castigado con la pena sefialada al delito en su
grado maximo y, ademas, la de inhabilitacion especial.
Si con el mismo fin ejecutaren alguno de los actos penados en los articulos quinientos ochenta y dos, quinientos
ochenta y tres, nimero uno, y quinientos ochenta y cinco, el hecho se reputara delito y seran castigados con las penas
de arresto mayor y suspension.
En las mismas penas incurrirdn, respectivamente, la Autoridad o funcionario de Instituciones Penitenciarias que
cometiere, respecto de detenidos o presos, los actos a que se refieren los parrafos anteriores.
La Autoridad o funcionario publico que en el curso de un procedimiento judicial penal o en la investigacion del delito
sometieren al interrogado a condiciones o procedimientos que le intimiden o violenten su voluntad, sera castigado con la
pena de arresto mayor e inhabilitacion especial.
Igualmente se impondran las penas establecidas en los parrafos precedentes a la Autoridad o funcionario que, faltando
a los deberes de su cargo, permitiesen que otras personas ejecuten los hechos previstos en ellos”. Disponible en:
http://bcn.cl/1pae3 (enero, 2015).
27 Zuafiga, L. 2007. El tipo penal de tortura en la legislacion espafiola, a la luz de la jurisprudencia nacional e
internacional. En: Pérez Alvarez, F. y Gacria Alfaraz, I. (coordinadores). 2007. En: Universitas vitae: homenaje a
Ruperto Nufiez Barbero. Salamanca: Universidad de Salamanca: pp. 875-912.
2 Asamblea General de Naciones Unidas. Informe del Comité contra la Tortura. Suplemento No. 44 (A/48/44), 1993:
parr. 434. Disponible en: http:/bcn.cl/1pacq (enero, 2015).
2 Ver texto original en: http://bcn.cl/1pblh (enero, 2015).
% De acuerdo a Zufiiga (2007), la opcién por la “integridad moral” como bien juridico protegido se explica por tratarse
éste de un derecho constitucional expresamente reconocido en la Carta Fundamental. De hecho, su articulo 15
reconoce el “derecho a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes”. Disponible en: http://bcn.cl/Imgmb (enero, 2015).
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configuracién de otros delitos (vg. lesiones, detencion ilegal, etc.) y sin que sea necesaria la
concurrencia de un delito base=.

Esta modificacion fue congratulada por el CAT, el cual la destac6 como una reforma que,

[...] no s6lo satisfacen la definicion del articulo 1 de la Convencidon sino que la
amplian en aspectos importantes, que otorgan a los ciudadanos una proteccion
mas fuerte contra esos ilicitos; las penas que contempla la nueva legislacién son
adecuadas a la gravedad de estos delitos, como prescribe el articulo 4 de la
Convencién. Ademas, se tuvo presente el breve tiempo disponible para realizar este
estudio, y el hecho de que ya existia material elaborado por la BCN sobre la materia.
[...] Ademés de la regulacion legal especifica refuerzan la proteccion penal contra la
tortura otras disposiciones del Codigo Penal, en especial las incluidas en el titulo sobre
delitos cometidos por los empleados publicos en agravio de las garantias
constitucionalesz.

Sin embargo, en sus observaciones finales al tercer informe periédico de Espafa ante el CAT
(2002), éste recomendo al Estado “que considere la posibilidad de mejorar la tipificacion del
delito de tortura en el articulo 174 del Cddigo Penal para completar su total adecuacion al
articulo 1 de la Convencion"=. Sefial6 esto en relacién con la omision en la descripcion tipica de
la tortura basada en “cualquier tipo de discriminacion”,

En 2003, se publicé la Ley Orgénica 15/2003, que tuvo entre sus objetivos, adecuar la
legislacion espafiola al Estatuto de Roma». En materia de tipificacion de la tortura, la ley
modificéd el numeral 1 del articulo 174, haciéndose cargo de las recomendaciones del CAT. De
esta manera, se incorporé al tipo la finalidad de castigar y la motivacion de discriminacion;

Articulo 174.

1. Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, y con el
fin de obtener una confesidon o informacidon de cualquier persona o de castigarla por
cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier
razon basada en algin tipo de discriminacion, la sometiere a condiciones o
procedimientos que por su naturaleza, duracion u otras circunstancias, le supongan
sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o disminucion de sus facultades de
conocimiento, discernimiento o decisién o que, de cualquier otro modo, atenten contra su
integridad moral. El culpable de tortura sera castigado con la pena de prisién de dos a
seis afios si el atentado fuera grave, y de prision de uno a tres afios si no lo es. Ademas
de las penas sefialadas se impondra, en todo caso, la pena de inhabilitacion absoluta de
ocho a 12 afos.

2. En las mismas penas incurrirdn, respectivamente, la autoridad o funcionario de
instituciones penitenciarias o de centros de proteccibn o correccibn de menores que

31 Zahiga, L. 2007. Op. cit.

32 Asamblea General de Naciones Unidas. Informe del Comité contra la Tortura, 16 de septiembre de 1998. Suplemento
No. 44 (A/53/44): parr. 124 y 126. Disponible en: http://bcn.cl/1pa2o (enero, 2015).

3 Comité Contra la Tortura. Examen de los informes presentados por los Estados parte en virtud del articulo 19 de la
Convencion. Espafia. 23 de diciembre de 2002. CAT/C/CR/29/3: parr. 12. Disponible en: http://bcn.cl/lpadm (enero,
2015)

# [dem: parr. 9.

3 Disponible en: http://bcn.cl/1pag5 (enero, 2015).
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cometiere, respecto de detenidos, internos o presos, los actos a que se refiere el
apartado anterior.

Por su parte, el articulo 176 del Cédigo hace extensiva las penas establecidas para el delito de
accioén a aquel funcionario publico que, “faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras
personas ejecuten los hechos previstos en ellos”. En otras palabras, se consagra la comision
por omision del delito de torturas.

La definicion ofrecida por el CAddigo Penal espafiol sigue de cerca la CCT, aunque se aparta de
esta al exigir que el sujeto activo sea siempre un funcionario publico®. La l6gica de la norma es
gue solo éste esta en posicion de realizar todo el injusto supuesto en el delito de torturas, en la
medida en que con su conducta puede atentar contra la integridad moral de la persona bajo su
custodia, y al mismo tiempo, infringir sus deberes especiales de cuidado asociados a las
facultades especiales que le otorga la ley=.

El problema aqui es que la definicién dada por la CCT incluye también a “otra[s] persona[s] en
el ejercicio de funciones publicas”, lo que no parece estar contemplado en la norma espafiola.
En el mismo sentido, la norma omite referirse a la finalidad de “intimidar o coaccionar” a la
victima o a otras personas. Ambas carencias han sido destacadas por la CAT, la cual ha
recomendado expresamente su inclusion en el tipo pena.

[E]l Comité —a pesar de la explicacion proporcionada al respecto por la delegacion del
Estado parte— considera que seria oportuno incluir explicitamente en la definicién del
articulo 174 del Cédigo Penal dos importantes elementos ulteriores para que ésta sea
plenamente conforme al articulo 1 de la Convencién: que el acto de tortura también
puede ser cometido por “otra persona en el ejercicio de funciones publicas” y que la
finalidad de tortura puede incluir el fin “de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras” (articulo 1).

Adicionalmente, el articulo 607 bis numeral 2 inciso 8°, ubicado en el titulo XXIV sobre los
Delitos contra la Comunidad Internacional, incorporé como delito de lesa humanidad las torturas
graves ejercidas sobre personas que tuvieran bajo custodia o control, definiéndolas, para
efectos de dicho articulo, como “el sometimiento de la persona a sufrimientos fisicos o
psiquicos™o,

Este delito de torturas de lesa humanidad requiere que la conducta se cometa “como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil 0 contra una parte de ella” y
siempre se considerard como tal cuando se trate de una persecucion en razon de la pertenencia
de la victima a un grupo determinado de la poblacion y cuando se produzca en el marco de un
régimen de apartheid«. La norma distingue entre “torturas graves”, que estan castigadas con
penas que van de cuatro a ocho afios, y “torturas menos graves” con penas que van desde los

3 Comision por omision es distinto a omision. En el primer caso, el funcionario no ejerce sus facultades para impedir la
tortura. Aqui el funcionario debe tener un deber juridico de impedir la tortura. En el segundo, el funcionario tortura
mediante la omision, por ejemplo, absteniéndose de alimentar al detenido. Esta modalidad de comisién esta cubierta
por el tipo activo.

37 Cabe destacar que la norma ratifica expresamente la aplicabilidad del tipo de torturas en el contexto penitenciario, en
atencion a las constantes denuncias de abuso en ese ambito. Cfr. Conclusiones finales del CAT citados.

3 En el mismo sentido, Zufiga, L. 2007. Op. cit.

3 Comité contra la Tortura. Examen de los Informes presentado por los Estados parte en virtud del articulo 19 de la
Convencioén. Observaciones finales del Comité contra la Tortura. Espafia. 9 de diciembre de 2009. CAT/C/ESP/CO/5:
parr. C.1. Disponible en: http://bcn.cl/1pazg (enero, 2015).

“0 Disponible en: http://bcn.cl/Im8ob (enero, 2015).

4t Articulo 607 bis numeral 1 Cédigo Penal espafiol.
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dos a los seis afios2. De acuerdo al articulo 131.4 del Cdédigo Penal, “Los delitos de lesa
humanidad [...] no prescribiran en ningin caso”.

Por otra parte, el Cdédigo autoriza al juez a imponer penas accesorias (vg. prohibicion de
acercarse a la victima o de residir en determinados lugares) hasta por diez afios en caso de
torturas graves y cinco para las menos graves, con el objeto de proteger a la victima o en
atencion a la gravedad de los hechos=.

Finalmente, cabe sefialar que el Coédigo Penal espafiol castiga los tratos degradantes que
menoscaben gravemente la integridad de la victima, con prision de seis meses a dos afios,
aunque no los define expresamente«. En este caso, el tipo no exige que el sujeto activo sea
funcionario publico, por lo que cualquiera puede incurrir en ese delito. Es mas, el mismo articulo
173 penaliza del mismo modo el acoso laboral -que es el que se produce mediado por
relaciones de subordinacion y no llega a constituir un trato degradante- y la violencia
intrafamiliar, que puede tener asociadas penas mayores a las de trato degradante, e incluso a
las torturas, de producirse concurso ideal de delitos. También se castiga al funcionario publico
gue, abusando de su cargo, incurra en conductas que no califiquen como tortura, pero que
atenten contra la integridad moral de la victima, con presidio de dos a cuatro afios®.

De esta manera, el legislador espafiol ha seguido mas o menos de cerca el criterio de la Corte
Europea de Derechos Humanos, en orden a establecer una escala graduada de tipos, siendo el
mas grave la tortura, en un estatuto intermedio el trato inhumano, y el grado mas leve, el de
trato degradante. En todo caso, la escala no es precisa, pues incorpora cualidades del sujeto
activo para la tortura strictu sensu, y finalidades especiales para la tortura de lesa humanidad
(ver tabla N° 2).

Para terminar, es necesario tener presente que el CAT ha sefialado su preocupacién por las
bajas penas asociadas a la tortura en sentido estricto. Al respecto, ha sefialado que:

El Comité observa que, de acuerdo con el articulo 174 del Cadigo Penal, el culpable de
tortura “sera castigado con la pena de prisién de dos a seis afios si el atentado fuera
grave, y de prision de uno a tres afios si no lo es”, lo que no parece propiamente ser
conforme al parrafo 2 del articulo 4 de la Convencidn que establece la obligacién de
todo Estado parte de castigar todos actos de tortura con penas adecuadas en las que
se tenga en cuenta su gravedad (articulos 1y 4).

El Estado parte deberia castigar todos los actos de tortura con penas adecuadas en las
que se tenga en cuenta su gravedad, de acuerdo con el parrafo 2 del articulo 4 de la
Convencién. Ademas el Estado parte tendria que asegurar que en todos los casos se
consideren de caracter grave todos actos de tortura, dado que ello atafie
indisolublemente e intrinsecamente al concepto mismo de tortura.

En la tabla N° 2 se presentan los delitos de tortura y contra la integridad moral contemplados en
el Codigo Penal espafiol, ordenados de menor gravedad a mayor y separados por la calidad del
sujeto.

Tabla N° 2. Delitos de tortura y contra la integridad moral Cédigo Penal espafiol*

“2 Articulo 607 bis numeral 2 inciso 8°.

43 Articulo 57 Cédigo Penal espafiol. La incorporacién de esta norma ha sido congratulada por el CAT (2002: parr. 5)
4 Articulo 173 Cédigo Penal espafiol.

4 Articulo 175 Codigo Penal espafiol.

4 Observaciones finales CAT, 2009: parr. C.1.
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Clasificacion del delito por
calidad del sujeto

Elementos principales

Pena

(sentido estricto)

Delitos Tratos Menoscabo grave de la Prision de seis meses a dos
comunes degradantes integridad. afios.
Art. 173
Torturas graves | Sometimiento de la victima a Torturas menos graves: prision
(lesa sufrimientos fisicos o de dos a seis afios.
humanidad) psiquicos.
Torturas graves: prision de cuatro
Art. 607 bis Contexto (ataque generalizado | a ocho afios.
0 sistematico contra la
poblacién civil o contra una
parte de ella)
Delitos Atentado contra | Cometido por funcionario Atentado menos grave: prision de
especiales la integridad publico. seis meses a dos afos.
moral (tipo
residual de Abuso del cargo. Atentado grave: prision de dos a
tortura) cuatro afios.
Atentado contra la integridad
Art. 175 moral de la victima que no
tenga la entidad de tortura).
Torturas Cometido por funcionario Torturas menos graves: prision

publico.

de uno a tres afios.

Art. 174 Abuso del cargo. Penas accesorias de proteccién
a la victima de hasta cinco afios.

Finalidad especial
(informacion, confesion, Torturas graves: prision de dos a
discriminacion). seis afios.
Resultado especial Penas accesorias de proteccion
(sufrimientos fisicos o a la victima de hasta diez afios.
mentales, disminucion de
facultades de conocimiento o
voluntad o integridad moral).

Torturas Cometido por funcionario idem torturas

(sentido estricto) | publico

comision por

omisién Falta a los deberes del cargo,
permitiendo la ejecucion de

Art. 176 torturas.

Fuente: elaboracion propia.

*Se excluyen los delitos de acoso laboral y de violencia intrafamiliar.
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Anexo: Tabla de delitos y penas contempladas en el proyecto de ley que modifica la tipificacion

de la tortura.

Art. 161 quinquies

los del art. 150

Clasificacion del delito por calidad del sujeto Elementos Pena
principales
Delitos Tratos crueles o degradantes Tratos crueles o Prisién de quinientos
comunes distintos a los del art. 150 degradantes distintos a | cuarenta y un dias a

cinco afios mas
accesorias .
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Torturas Autoria
mediata (art.

Art. 161 bis 161 quater)

Torturas

calificadas

Art. 161 ter

Infringir sufrimientos
graves (fisicos o
mentales)

Finalidad (informacion,
confesidn, castigo,
intimidacién, coaccién
o discriminacion)

Prisién de cinco a
diez afos.

Resultado de muerte,
lesiones graves o
violacién o abusos
sexuales.

Prisién de quince a
veinte afios.

Delitos
especiales

Torturas de comision por omision

Art. 161 quéter

Omitir evitar la
comision o hacer cesar
los tormentos.

Tener la facultad o
autoridad necesaria
para ello.

idem torturas y
torturas calificadas

Fuente: Tabla de elaboracién propia.
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