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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar el tormento como medio de
prueba, sus origenes histéricos, como sus periodos, su llegada a Espafia y
como se convierte en una institucion fundamental en la fase probatoria del
proceso penal del Antiguo Régimen, pues era el medio que habitualmente
utilizaban los jueces para hacer confesar al reo su culpabilidad, vulnerando
asi un posible principio de presuncion de inocencia establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. También se analizarg, su ultima etapa, asi como
su dificil abolicion en Espafia y en toda Europa. Se comparara la fase
probatoria del derecho procesal del Antiguo Régimen frente a la fase
probatoria del derecho procesal positivo establecido en la actual y
recientemente modificada Ley de Enjuiciamiento Criminal. En resumen, se
estudiara la evolucion que ha tenido el tormento como medio procesal en

Espana.
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ABSTRACT

The objective of this Project is to analyze the torment as a means of
evidence, its historical origins and its stages, its arrival to Spain and how it
becomes a fundamental institution in the evidentiary phase of the penal
process in the Antiguo Régimen, since it was the means used frequently by
the judges to make the ‘“accused” confess his culpability,
violating/jeopardizing the presumption of innocence located in the Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Furthermore, it will be analyzed its final stage, as
well as its difficult abolition in Spain and throughout Europe. Its
evidentiary phase in procesal law of the Antiguo Régimen will be compared
to its evidentiary phase in the current procesal law and recently modified
Ley de Enjuiciamiento Criminal. In summary, it will be studied the

evolution of the torment as a procedural tool in Spain.




aD DE p
v L,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

Introduccion

El uso del tormento en los juicios causo polémica entre los fildsofos
y juristas a finales del Antiguo Régimen. En el caso de la Espafia, su
utilizacion era parte del proceso penal, era una prueba judicial anterior a la
sentencia y a la pena. Por tanto, el tormento no era una forma de castigo; a
pesar de la crueldad en la mortificacion del cuerpo del acusado, era solo un
instrumento de confesién. Sin embargo, con el devenir del tiempo, el
tormento pasé de ser un reputado instituto procesal dentro del sistema
inquisitivo a un delito castigado por el Cddigo Penal.

En la actualidad, no se puede considerar desaparecida su préactica
qgue como pone de manifiesto los informes de las organizaciones
internacionales de defensa de los derechos humanos y las Naciones Unidas
todavia sigue vigente en no pocos paises, a pesar de lo dispuesto en
constituciones y legislaciones internas.

Por ello, la erradicacion de la tortura en el mundo es uno de los
grandes desafios que asumieron las Naciones Unidas a s6lo unos pocos afios
de su fundacién. Para garantizar a todas las personas una proteccion
suficiente contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, en el transcurso de los afios la Organizacion fue adoptando
normas de aplicacion universal que finalmente fueron consagradas en
declaraciones y convenios internacionales. La adopcién el 10 de diciembre
de 1984 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes por la Asamblea General de las Naciones Unidas
sefial6 la culminacién del proceso normativo en el ambito de la lucha contra

la tortura.
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Al elaborar ese texto, las Naciones Unidas no se limitaron a
consignar por escrito en una serie de articulos todo un conjunto de
principios y votos piadosos cuya aplicacion y observancia nada ni nadie
garantizaria. También instituyeron un 6rgano de vigilancia, el Comité contra
la Tortura, que se encargaria fundamentalmente de velar por la observancia
y la aplicacién de la Convencién. Su texto, que consta de 33 articulos y al
que se han adherido o que han ratificado 58 Estados al 1 de enero de 1992,
entrd en vigor el 26 de junio de 1987, actualmente ya son 146 paises. Y en
virtud del articulo 17 de la Convencion se cred el Comité contra la Tortura,
que entrd en funciones el 1 de enero de 1988. Tal 6rgano esta compuesto
por diez expertos de gran integridad moral y reconocida competencia en
materia de derechos humanos.

Recientemente, el secretario general, Ban Ki Moon, en el XIX Dia
Internacional de las Naciones Unidas en Apoyo de las victimas de la tortura,
ha mostrado su preocupacion por estas practicas a pesar de la prohibicion
absoluta de estas. Ademas, incide en la responsabilidad de los Estados para
velar por las victimas de la tortura asi como recoge la Convencidn contra la
tortura, ratificada por los Estados por ello, es vinculante a estos y a todos los
miembros de la comunidad internacional aunque ese estado no haya
ratificado los Tratados Internacionales en los que se prohibe explicitamente
la tortura pues la tortura se considera un crimen en el Derecho Internacional
y forma parte del Derecho Internacional consuetudinario.

En definitiva, en este trabajo se pretende estudiar el tormento
judicial del Antiguo Régimen hasta la actualidad, por lo que se analizara su
origen, sus etapas, su proceso, las clases de tormento, su abolicion y como

se ha transformado en la actualidad.



aD DE p
W £,
>

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

1. Antecedentes histéricos del tormento

1.1 Su origen y sus etapas

La historia del tormento comienza en el Occidente, concretamente,
en la antigua Grecia y alcanza su periodo de esplendor entre los siglos XII y
XVIII:

La primera etapa, se encuentra en la antigua Grecia pues es donde

por primera vez se tiene la necesidad de regular la manera de dirimir
conflictos, siendo de gran importancia el estatus que poseia el individuo
ante la sociedad por lo que el tormento solo era aplicable a esclavos,
extranjeros, personas que desempefiaran una actividad vergonzosa y
aquellos cuya deshonra fuera publica. Los hombres libres, quienes tenian
una dignidad y honor, no eran susceptibles en ningin caso de ser
atormentados.

La seqgunda etapa, se encuentra en la Antigua Roma, en la que al

igual que Grecia, las penas de tormento eran exclusivas de los esclavos a
quienes sus propietarios podian atormentar si sospechaban que hubieren
cometido algun delito en contra de la propiedad. Mas tarde, tras las guerras
sociales entre Patricios y Plebeyos, nace una nueva distincion en la que los
ciudadanos se dividen en dos tipos, honestiores y humiliores. Los primeros
eran privilegiados y constituian la clase gobernante efectiva del Imperio; los
segundos eran el resto del pueblo, los que se dedicaban a ocupaciones
humildes, los pobres y desarraigados. Los humiliores eran susceptibles de la
aplicacion de todas las penas de tormento que antes estaban reservadas para
los esclavos. Los honestiores podian ser atormentados en los casos en que

fueran culpables de traicion y otros crimenes especificos, sin embargo, esto


https://es.wikipedia.org/wiki/Occidente
https://es.wikipedia.org/wiki/Antigua_Grecia
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no es aplicable a nuestro estudio pues se trataba la pena como tormento
mientras que lo se pretende analizar el tormento como medio de prueba.

La tercera etapa, en la época clasica romana, los filosofos, juristas y

literatos manifestaron su objecion en contra del tormento, pero esto no era
provocado por un espiritu de humanidad o pensamiento moral ante el dolor
humano, sino por la posibilidad de que los esclavos al ser atormentados,
pudieran ser inducidos a testificar en contra de sus amos.

La cuarta etapa, en el Derecho Germanico, se consideraba algo

parecido al honestior romano y por tanto no aplicaban penas de tormento
salvo en los casos de esclavos acusados de crimenes, las mujeres de
hombres de rango asesinados por ellas y los hombres libres publicamente
declarados traidores, desertores o cobardes, quienes eran deshonrados.

La quinta etapa, en la Edad Media, el derecho penal durante la Alta

Edad Media en Europa, especialmente entre los siglos 1X y XII, tenian una
vertiente juridico-privado. El sistema juridico estaba basado en la prueba y
no en el tormento, por lo tanto, siempre debia existir un acusador y un
acusado que comparecian ante un juez, el primero tenia la carga de la
prueba, el segundo podia solo jurar su inocencia. Solo en algunos casos el
acusador podia solicitar como medio de prueba la aplicacion de tormento
para obtener la confesion del acusado. Asi pues, el juramento era la prueba
mas fuerte que la parte acusada podia brindar. Y también existia la ordalia y
el combate judicial. En aquellos casos en que la reputacion del acusado era
mala y la acusacion conllevaba la pena capital, se podia recurrir a la ordalia
0 juicio de Dios para determinar si decia la verdad.

La sexta etapa, la llamada edad de oro, del tormento judicial, siglos
XI1 al XVIII, tras una revolucién en el Derecho y la Cultura Juridica, surge

la creciente necesidad de crear leyes universalmente obligatorias y
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aplicables en toda la Europa Cristiana. Esto trae como consecuencia la
entrada de un procedimiento inquisitorial que desplaz6 al viejo
procedimiento acusatorio. En esta nueva etapa del procedimiento legal se
pensaba que todo individuo tenia derecho a un medio de defensa; la prueba
se convertiria en el elemento base de todo juicio. Esto parece correcto, solo
que al ser dificil encontrar pruebas, la confesion adquiere una relevancia
suprema y el tormento se consolida como la forma maés eficaz para obtener
confesiones. En casos de crimenes capitales en los que se carecia de pruebas
y la autoridad no tenia un juicio claro basado en el juramento de inocencia
del acusado, dada su poca credibilidad, se atendia al principio de que el
poder divino otorgaria fuerza al acusado para demostrar su inculpabilidad.
Entonces el individuo era atormentado, esperando que de ser inocente Dios
le daria la fuerza para soportar el castigo. Inicialmente esto se aplicaba solo
en Tribunales civiles, posteriormente fue adoptado por los eclesiasticos,
cuando surge la Santa Inquisicion, quienes creian que la coexistencia entre
gente de fe y herejes, agnosticos, ateos, etc., era impensable, por tanto, todos
aquellos que estuvieran en este contexto, atentaban contra la unidad y el
orden social. En resumen, debia ser atormentados para confesar su delito y
comenzar a expiar sus culpas.

La etapa de la abolicion del tormento que comienza entre los siglos

XVIIl hasta el XIX, surgiendo asi el periodo conocido como la
“Ilustracion”, que pone fin a un oscurantismo ideoldgico, definiendo al
hombre en un orden natural como un ser de bondad, un ser de luz, el cual no
podia ser lastimado por su semejante. Es asi como los estados Civilizados
comienzan a abolir el tormento de sus legislaciones, bajo el principio de
que, si bien un ser humano puede caer en circunstancias que lo lleven a

cometer actos de tipo delictivo, el Estado no puede en ningln caso combatir

10
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la oscuridad en la cual cayo el individuo, con actos del mismo tipo. Esta
busqueda de abolir el tormento, tom6 mucho tiempo y fue conseguida
gracias a que los nuevos pensadores dejaron de escribir en lenguas
selectivas como el latin y en medios a los que solo tenian acceso las
minorias, comenzando a difundir sus ideas en textos simples, faciles de leer,
entender y conseguir. Dos grandes representantes de este movimiento son
Voltaire con su Diccionario Filosofico y Beccaria con su libro De los
delitos y de las Penas. El primer Estado que abolié el tormento fue el reino
de Prusia en 1754, seguido de Suecia, el Reino de las Dos Sicilias, el Gran
Ducado de Baden, de Mecklemburgo, de Brunswick, de Sajona, el reino de
Dinamarca, etc. Y asi sucesivamente los distintos reinos poco a poco fueron
suprimiendo el tormento. En el caso de Espafia no llegaria hasta el afio
1808.

Sin embargo, el optimismo juridico de los siglos XVIII y XIX se
vino abajo cuando en las primeras décadas del siglo XX retorn6 el tormento
y desde entonces no dejo de aumentar su frecuencia e intensidad con la
aparicion de los estados totalitarios, surgiendo nuevamente la supremacia
del Estado sobre los derechos de los individuos. Y una serie de Estados
comenzaron a ignorar el papel protector de la ley, primero en contextos
politicos extrajuridicos y luego en contextos juridicos comunes. Por ello,
llega la URSS, la Esparfia y la Italia fascista y finalmente la Alemania nazis
bajo el Tercer Reich, la tortura reaparecid bajo la autoridad estatal
extraordinaria, revolucionaria y del partido, y més tarde bajo la autoridad
legal ordinaria.

En la actualidad, la tortura estd presente en la guerra moderna, es
decir, a la necesidad de obtener informacion rapida y eficaz y la creacion de

medios para realizar interrogatorios adecuados para espias, prisioneros, etc.

11
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Y desgraciadamente en el terrorismo y la amenaza que representa, es decir,
a la idea de supervivencia de un Estado todopoderoso, que por medios
violentos logra retener su supremacia. Esto suele ocurrir en paises
democratas que caen en la tentacion de las practicas inhumanas para lograr

sus objetivos.

1.2 La llegada del tormento a Espafia hasta el Antiguo Régimen

Apenas se ha escrito sobre la historia del tormento en Espafia, sin
embargo, el derecho romano fue la gran influencia de la llegada del
tormento, pues en una primera fase, el derecho de Roma, es el que introduce
el tormento y formaliza su uso por parte de los tribunales.

Los visigodos se limitaran a conservar suavizando y humanizando
ese instituto legal, herencia del romanismo, que chocaba y repugnaba
profundamente a sus tradiciones. Una vez conquistada Hispania se introdujo
el derecho romano por lo que el derecho primitivo quedaria bajo la
influencia romana del Antiguo Imperio Romano, el cual, ya aplicaba el
tormento.

Es tal su influencia que los reyes visigodos, en la creaciéon de sus
leyes, las cuales, van a estar bajo el influjo romano, llegaria el Codigo de
Eurico o el Edicto de Teodorico que tradicionalmente se ha atribuido al rey
ostrogo Teodorico Il y que, sin embargo, el historiador italiano Giulio
Vismara'considera que el autor de este Edicto no es el rey ostrogo, sino
Teodorico I, el rey visigodo. Pues bien, ain queda resto de la influencia
romana al encontrar tres disposiciones acerca del tormento tipicamente

romanas.

! Citado por Tomas y Valiente, Francisco en el Manuel de Historia del Derecho, pag. 101

12
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Posteriormente, el Codex theodosianus que contenia 15 titulos
referentes al tormento, el Brevario alariciano que tienen nueve leyes acerca
del tormento de las 21 leyes teodosinas referentes al tormento judicial. Y es
fundamental destacar que el Breviario no contiene leyes visigodas, sino que
era una compilacion del derecho romano postclasico en su vertiente de leges
e iura’.

Por otro lado, encontramos el Liber Judiciorum que aspira a ser una
regulacion juridica completa; en no menos de trece leyes aborda el problema
del tormento judicial.

En la segunda fase, de la recepcion del Derecho Romano, el
tormento judicial habia desaparecido y corresponde al Derecho Comun de la
escuela de Bolonia, a sus romanistas y canonistas a base del Corpus luris
Civilis, de las Decretales y de los cddices del Digesto o del Decreto ese
instituto y de haberlo difundido por los diversos paises cristianos. Asi en
Castilla, el tormento olvidado, sera reintroducida y puesta en vigor por las
Partidas”.

La reaparicion del tormento judicial va ser obra del derecho culto y
romanizante de Alfonso X y sus juristas de formacion bononiense. Ya en el
primer cuerpo legislativo de este tipo, ElI Especulo, promulgado para los
tribunales del Rey, de su corte, o de sus oficiales, alcaldes del rey, etc. Por
medio de esta obra se restaura el tormento en los tribunales tanto para los
sirvientes que dan testimonio como para los acusados, aunque sean hombres

libres®,

> Tomas y Valiente, Francisco, Manuel de Historia del Derecho, pag. 102-104
® Tomés y Valiente, Francisco, Manuel de Historia del Derecho, pag. 194 y 200; 233-235
* Tomés y Valiente, Francisco, Manuel de Historia del Derecho, pag.235

13
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En cuanto al tormento, es la séptima Partida®, la destinada al derecho
procesal en su titulo 30 con nueve leyes a los tormentos. Su aplicacion no
era igual para todos los hombres libres pues existian una serie de
inmunidades fundadas en la nobleza, posicion social, estudios, edad, etc...
La inmunidad de estas personas, salvo la de la mujer encinta por su caracter
temporal, no era absoluta pues en caso de acusacién de alta traicion, ni tan
siquiera los caballeros se veian libres del tormento. Y el tormento no solo se
practicaba contra los reos no privilegiados en las causas criminales.
Ademas, el tormento no podia ser aplicada sin expreso mandamiento del
Juez, que necesitaba para ello presunciones o sospechas ciertas y los
ministros ejecutores, como los alguaciles, solo podran proceder por mandato
del Juez y siempre en presencia de este que hard tomar constancia por
escrito de cuanto se digiera en el tormento. Contra el mandamiento judicial
que ordena el tormento, la legislacion de las Partidas admite la “alzada” o
apelacién a pesar de tratarse de una sentencia interlocutoria.

Ademas, recoge dos modos de tormento: el de azotes y el
consistente en colgar a un hombre por los brazos y colocarle pesos en la
espalda y en las piernas, pero mientras la primera sélo se utiliz6 como pena,
la segunda si se utiliza como instrumento procesal bajo la acepcion de
“tormento de la garrucha”.

En el Antiguo Régimen, en el Derecho de Castilla, encontramos un
titulo de las Partidas (la séptima Partida, titulo 30), varias leyes dispersas de
esa misma fuente y algunas posteriores del Derecho Real se ocupan de este
problema. Ademaés, la doctrina de los doctores, interpretada por jueces
singulares y por los Tribunales colegiados, desempefiaba la funcion de

completar la insuficiencia normativa. Es conocida por la obra de Piero

> La séptima Partida de Alfonso X

14
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Fiorelli®, la figura de la “tortura o tormento judicial” constituida por los
juristas del mos italicus con base mas o menos directa en las fuentes
romanas, especialmente en el Digesto, en Codigo Justiniano, y en las
sentencias de Paulo. Gran numero de constituciones imperiales sobre el
tormento se recogieron también en el Codex theodosianus, algunas de las
cuales aparecen después en el cadigo Justiniano, de modo analogo, nueve de
las veintiunas leyes teodosianas sobre el tormento se incluyeron en el
Brevario de Alarico. Y segun Fiorelli gran parte de esas fuentes romanas
pertenecian cronoldgicamente a la época del Bajo Imperio’.

Y, por tanto, el tormento fue admitido y parcialmente regulado tanto
por el Derecho romano como por mas antiguos ordenamientos, la institucién
fue definitivamente construida por la doctrina de la Baja Edad Media.

Después de las fragmentarias reflexiones de los primeros glosadores
sobre el tormento aparecio en Bolonia entre 1263 y 1286 una obra anénima
y sin titulo que fue Unicamente denominada y citada como Tractatus de
tormentis; el tormento recibia en ella un tratamiento sistematico,
examinandose sucesivamente su concepto, sujetos pasivos, grados, efectos,
etc®.

Se discutio y discurrié mucho sobre el tema del tormento en Europa
desde el siglo XIII al XVIII, desde que el Derecho candnico y el Derecho

estatutario italiano fueron admitiendo el tormento, hasta la abolicion en casi

® Fiorelli, Piero, La tortura Giudiziaria nel ditrito Comune, Giuffré ,1954

" Toméas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 2, La tortura, Teorfa y
Préactica de la Tortura Judicial en las Obras de Lorenzo Matheu | Sanz (1618-1680) pag.
777-778

®Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, La Gltima etapa y la
abolicion de la Tortura Judicial en Espafia, pag.810.

Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1 cap. 2, La tortura, Teoria y
Préctica de la Tortura Judicial en las Obras de Lorenzo Matheu | Sanz (1618-1680) pag.
778

Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, La ultima etapa y la
abolicién de la Tortura Judicial en Espafia, pag.810-811.

15
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todas las monarquias europeas a finales del siglo XVIII o principios del
XIX. Y quienes aplicaban el tormento eran los jueces, quienes, elegian unas
0 u otras doctrinas, uno u otros textos, y a la larga, basandose en las
diferentes legislativas existentes entre los Derechos reales, y en estas
variaciones doctrinales, se construy0 en cada ordenamiento juridico una
practica peculiar sobre los medios materiales del tormento, los indicios, la
confesion o los efectos probatorios de esta, es decir, sobre los distintos

elementos constitutivos del tormento judicial.

2. Estudio Histérico del Tormento en el Derecho Procesal del
Antiguo Régimen

2.1 EIl Derecho Procesal

En 1543, el jurista espafiol, doctor en leyes al servicio de la Casa del
Infantado, Pedro Medina’escribié: “No se ejecutan en nuestra Espafia las
crueles justicias y tormentos que en otras naciones: nadie empala, a nadie
quebrantan los huesos ni aprenden, a nadie mata o condena la voluntaria
pasion o deliberacién del juez, ni se admite solo arbitrio de jueces
particulares: solo la ley juzga; establecida y admitida en la repablica, es la
que mata y condena al delincuente: nadie se puede quejar con razon”°,
Pero, nada tiene que ver lo que dicen estas palabras con la verdadera y cruda
realidad del proceso penal del Antiguo Régimen.

En el siglo XV ya estaba en Castilla plenamente establecido el

procedimiento inquisitivo en materia penal. Su aceptacion sustituyé al

% Citado por Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho
penal de la Monarquia Absoluta (s siglos VXI, XVII y XVIII), del proceso penal y del
Estado de la Administracion de Justicia, pag. 297

9 Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta (s siglos VXI, XVII y XVIII), del proceso penal y del Estado de la
Administracion de Justicia, pag. 297-299

16


https://es.wikipedia.org/wiki/Jurista
https://es.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%B1a
https://es.wikipedia.org/wiki/Casa_del_Infantado
https://es.wikipedia.org/wiki/Casa_del_Infantado

aD DE p
Sty //f’/
-

Universidad ¢
de La Laguna '

Facultad de Derecho %

procedimiento acusatorio, dominante en el Derecho local altomedieval que
se ha atribuido normalmente a la influencia del Derecho romano canonico
de la Recepcion bajomedieval y mas en concreto del procedimiento penal
candnico. Hay diversos autores que han manifestado la aparicion si no de un
procedimiento inquisitivo iniciado de oficio, si al menos de inquisitiones
como medios de indagar la verdad incrustada dentro del procedimiento
acusatorio, antes de que se generalizara la recepcién romana-canonica de tal

institucion. Como afirma el profesor Cerda™ «

el proceso inquisitivo aparece
en los derechos medievales europeos y también en los espafioles, antes y no
por obra exclusiva de la Recepcion romano-canoénica”. Pues los reyes
durante la Baja Edad Media no abandonaron por completo la persecucion de
los delitos a la iniciativa acusatoria de los particulares, sino que intentaron la
averiguacion de la verdad penal “material” por medio de pesquisidores
reales. Debido a esta iniciativa real, los pesquisidores y pesquisas
apareceran en algunos Fueros municipales, como medios de prueba insertos
en un procedimiento penal acusatorio y transformandolo parcialmente.
Después y teniendo en cuenta estos antecedentes, el Derecho procesal-penal
canonico de la Recepcion consagraria y haria arraigar en el Derecho
castellano leones el procedimiento penal inquisitivo, principalmente a través
de las leyes de la Partida tercera y de otros textos alfonsinos. Por lo tanto,
dicho proceso se estructura, iniciado de oficio por el juez, que seran quien
dirigird las investigaciones, acumulando pruebas, y quien normalmente
juzgara de los resultados que de ellas se hayan desprendido.

En los siglos posteriores, los textos de Partidas y del Fuero Real

fueron completados por algunas leyes reales; pero en conjunto los reyes se

11 Citado por Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho
penal de la Monarquia Absoluta..., pag. 299
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limitaron casi exclusivamente a beneficiarse del tratamiento que esta
institucion alcanzo en aquellos cuerpos legales alfonsinos. Y es que “la
introduccion del procedimiento criminal de oficio era el necesario
complemento para el nacimiento del Derecho penal del Estado™2. Con él se
trataba de absorber la justicia penal entre partes, elevandolo al &mbito del
interés publico y poniéndolo bajo la tutela del poder real; se queria superar
la “verdad” admitida entre los implicados en cualquier asunto criminal; y se
procuraba el fortalecimiento del poder del rey que con tan gran instrumento
lograba ser temido y consegui imponer su voluntad y dominio en muchas
ocasiones. El procedimiento penal inquisitivo ha sido siempre un arma
autoritaria e intimidativa, tanto cuando quien la he esgrimido ha sido el
Estado como cuando fue ampliamente utilizada por la Iglesia. Todas las
cortes europeas bajomedievales comienzan a emplear el ius punendi como
arma politica y por esto es Idgico el procedimiento penal inquisitivo dentro
de las respectivas jurisdiccionales reales ordinarias®®.

Una vez establecidos los antecedentes del proceso penal, ahora se
procede a su explicacion. El proceso penal en Castilla podia comenzar: bien
con la pesquisa, bien por denuncia o bien por acusacion.

La pesquisa era una diligente y legitima investigacion que hacia de
oficio el juez para inquirir y saber los delitos que se cometian y de ese modo
castigar a sus autores, ademas, habia varias especies de pesquisas, las leyes
de la Partida tercera aluden a la pesquisa general, que es la realizada para
conocer que delitos se han cometido y quienes los cometieron, pero debido a
las difamaciones y por las muchas molestias fueron prohibidas por una ley

del Fuero Real que paso a la Recopilacion de 1567 y otra de Alfonso X1y

** Citado por Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho
penal de la Monarquia Absoluta... ... , p-300-301

*Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta... ... , p.300-301
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parece deducir que el juez de tales pesquisas habia de ser el propio rey. Otro
tipo de pesquisa era la llamada particular o especial, la cual, era la forma
normal y tenia lugar en relacion con las recientes y conocidas ejecuciones
de un delito, del cual se ignoraba quien fuese el autor.

Las fases del proceso inquisitivo eran las siguientes: el juez
ordenaba al escribano que abriese cabeza de proceso inquisicion, dirigida a
aclarar el delito cometido, del cual, se tenia noticia concreta y directa;
seguidamente se procedia a “informacién sumaria”, que comprendia las
primeras indagaciones efectuadas por el juez; si de ellas resultaba algln
sospechoso, se le encarcelaba, y en muchas ocasiones se le embargaban
judicialmente sus bienes. Hasta entonces todo habia sido secreto para el
sospechoso culpabilidad. Después el juez continuaba buscando aliquias
probationes contra reum, y principalmente procuraba adquirirlas a través de
interrogatorios de testigos y de la confesion del reo; tras haber interrogado
el juez inquisidor a los testigos, se daba al reo relacion de los nombres
aquellos, por si queria interponer “repulsas” contra ellos. En la fase final se
procedia a la publicacién de los testimonios y demas pruebas, a la acusacion
formal, hecha por el Promotor Fiscal normalmente, y al escrito de defensa;
por ultimo, se daba sentencia de tormento para intentar conseguir la
confesion del reo sobre su propia culpabilidad o sobre la de sus posibles
complices, o bien se pronunciaba sentencia definitiva, por lo general
condenatoria®®.

El proceso penal por “denunciacion” diferia con la fase inicial, pues
la denunciacion era la simple puesta en conocimiento de la justicia de la
comision de un hecho delictivo, pero con la importante caracteristica de que

el denunciante mencionaba ante el juez la persona que, segun él, habia

¥ Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta... ... , p.301-302
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ejecutado el delito. En muchos procesos el Fiscal aparece como
denunciante, aunque quiza hubiese tenido noticia del hecho a través de
algun delator méas o menos profesional. Y para facilitar la denuncia y con
ella la persecucion de muchos delitos, la ley penal solia advertir que se
mantendria en secreto el nombre del delator-denunciante.

Atendiendo que las pesquisas se iniciaban de oficio, por el juez, y la
denunciacion casi siempre, al menos formalmente, procedia del Fiscal o de
los Alguaciles, los procesalistas solian considerar que los delitos se podian
perseguir o bien de oficio o bien a instancia de parte.

El proceso comenzado por acusacion de la parte se abria con la
presentacion de la querella por delito cometido por la persona acusada. El
querellante-delator una vez presentada su denuncia desaparecia
procesalmente, incluso conociéndose su nombre, sustituyéndolo el Fiscal
por lo que no tenia que actuar ni probar nada, aunque gozaba en muchos
casos de posibilidad de percibir una parte de la pena pecuniaria pagada por
el denunciado-condenado. En los delitos privados, con la Unica excepcion
del adulterio, también solia el juez proceder de oficio sin peticidén expresa de
la parte ofendida.

En cuanto a la pesquisa no siempre era iniciada por el juez real
ordinario de un lugar. Con frecuencia al menos a lo largo de los siglos XVI
y del XVII, venian de la corte pesquisadores o jueces comisario del poder
del rey y de su Consejo para hacer la inquisicion. Pero debido a los abusos
cometidos al exigir las costas a los culpados, provoco la reaccion negativa

de los procuradores que lo denunciaron ante las Cortes de 1592-1598, y
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como veremos no solo se quejaron de las costas sino también por los
innumerables abusos cometidos por los jueces en la materia del tormento™.

Ahora se debe nombrar al sistema de pruebas®® para poder
comprender el procedimiento inquisitivo pues solo ciertos medios de valor
legalmente reconocido, las pruebas legales, servian para demostrar la verdad
de los hechos alegados. El valor de tales medios probatorios estaba también
previamente determinado, la prueba tasada. La teoria de la prueba en
materia penal fue obre de los doctores del Derecho comdn y por lo mismo
fue utilizada con ligeras variantes por los tribunales de los diversos paises
europeos. A pesar del casuismo de la doctrina se elaboran algunos
conceptos formales de los que luego se hacia uso particularismo legal y
doctrinalmente segun las circunstancias del caso. De este modo se distinguia
entre la “informacion” que consistia en simples dichos y afirmaciones
pronunciados entre el juez por alguien, sin que este prestara juramento; el
indicio o presuncién, que era ya una razonable conjetura acerca de la
participacion de alguien en un hecho delictivo. Por otro lado, la prueba
incompleta podia ser aquella que se producia al existir contra alguien el
testimonio de un solo testigo fidedigno. Y, finalmente, la plena et legitima
probatio (la prueba plena y legitima probatoria)

Todas estas formas de conocer la verdad eran manejadas por los
jueces, de manera que las primeras informaciones, por lo general secretas,
producian siempre indicios contra alguna persona, tras los cuales se podian
provocar la confesion del indiciado o acaso obtener varios testimonios

coincidentes contra él; en el peor de los casos dificil seria que los indicios,

> Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta... ... , p- 303

1% Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta... ... , p. 310-311
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interpretados en relacion con un solo testimonio, no permitieran formular
una semiplena prueba de la culpabilidad del indiciado.

Por tanto, la confesion del acusado era la prueba perfecta, y en caso
de no obtenerla se producia espontaneamente la existencia de indicios
contra un sospechoso permitia al juez someterlo a tormento pues era la
unica forma de que el atormentado confesara su culpabilidad en el acto del
tormento y también su ratificacion en la confesién después del tormento,
pero no si el atormentado sostenia antes, durante y después del tormento su
inocencia. El tormento como medio de provocar la confesion era una pieza
esencial del proceso inquisitivo por lo que esta fue sometida a duras criticas
por el humanismo®’. Y por otro lado, estaba la gran prueba testifical que era
norma basica de los Doctores del Derecho ComuUn, una prueba que se
consideraba tasada pues era el juez quien debia valorarla forzosamente con
arreglo al criterio dominante en Derecho y el acuerdo de dos testigos contra
alguien le obligaba a condenarlo®®.

Una vez finalizada la fase probatoria, se pronunciaba la sentencia, y
en Castilla las sentencias penales casi nunca estan expresamente fundadas
en hechos que se reconocen probados ni en textos concretos del Derecho
vigente, lo que actualmente se denomina falta de motivacion. Por lo que
dotaba a los jueces de gran indeterminacion a cada sentencia y de la maxima
libertad a los jueces, sobre todo en cuanto a la aplicacion e interpretacion

del Derecho vigente™®.

Y Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas ,Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta...... » P 311

'8 Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas ,Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta... ... » p- 313

% Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, El derecho penal de la
Monarquia Absoluta... ... , p. 317-318
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2.2 Los Principios del Proceso Inquisitivo

Los principios fundamentales en el proceso Inquisitivos eran:

Direccion judicial del proceso: El juez dirige el proceso y posee para

ello un poder muy amplio, discrecional, un enorme y temible arbitrio
judicial. Como en todo proceso( son todas las actuaciones abiertas desde
que se tiene noticia de la posible comision de un delito hasta la ejecucion de
la sentencia eventualmente condenatoria), el juez no solo juzga, sino que,
antes de juzgar, investiga los hechos, dirige la indagacion (actualmente las
investigaciones judiciales), busca culpable, acumula pruebas contra ellos,
esta actividad llamada inquisitoria o indagatoria disminuye las garantias de
imparcialidad que tiene el reo por parte del juez pues este indaga y ademas
juzga, el mismo juez realiza ambas acciones.

Biparticién del proceso en una fase sumaria 0 inquisitiva y en una

ulterior fase judicial en sentido estricto: En esta segunda fase, el inquisidor

se convertira en juez entre dos partes: el Promotor Fiscal que acusaba a los
reos, y estos, asistidos por sus abogados. El Fiscal esgrimia ante el juez las
pruebas por estas recogidas en la fase sumaria, contra las cuales tenia que
defenderse en esta segunda fase el reo.

Predominio del secreto: Toda fase sumaria 0 puramente inquisitiva

era secreta para los sospechosos contra los cuales hubiera indicio de
culpabilidad.

La confesion de culpabilidad: Era considerada como prueba plena,

como la reina de las pruebas. Los indicios de culpabilidad acumulados
contra alguien a través de la fase sumaria impulsaban al Tribunal a solicitar
de él en la fase final del proceso de confesion de que tales indicios era sefial

cierta de su verdadera culpa. Si la confesion se obtenia libremente, la prueba
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se consideraba como fuerte, pero si el presunto culpable no confesaba su
culpa voluntariamente, se podia someter a tormento?.

Y en caso de aplicar el tormento, si el atormentado insistia en
mantener hasta el final su inocencia, tal declaracion de inocencia no
equivalia a una prueba de esta y el reo podia ser condenado en virtud de
otras posibles pruebas. Pero si el atormentado confesaba su culpa, esta se
consideraba probada, con tal de que el mismo reo ratificard su confesion de
culpabilidad horas después de haber cesado el tormento y si no ratificaba su
confesion, el tormento podia proseguir hasta que volviese a confesar y si
tras esta segunda confesion se negaba de nuevo a la ratificacion, el tormento

podia ser reanudado por tercera vez.
2.3 El tormento como medio de prueba

Una vez analizado, los origenes, como sus etapas, asi como los
antecedentes del tormento en Espafia, como el proceso penal del Antiguo
Régimen que nos sirve de base para explicar el tormento como medio de
prueba en la fase probatoria del Antiguo Régimen.

Pues bien, el uso del tormento a finales del Antiguo Régimen causo
polémica entre los fildsofos y juristas en distintos paises de Europa. El
problema del tormento era complicado pues, en el caso de la Monarquia
espafiola, se trataba de una parte del proceso penal, por lo que supuso un
verdadero lastre para su abolicion.

En la Espafia del Antiguo Régimen, el uso del tormento era parte del
proceso penal, era una prueba judicial anterior a la sentencia y a la pena. Por

tanto, el tormento o tortura no era una forma de castigo, a pesar de la

 Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 6, El derecho procesal,
pag....5364-5365; El Tormento, pag. 5370
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crueldad en la mortificacion del cuerpo del acusado, era solo un instrumento
de confesién. El tormento judicial en sentido estricto persigue tres
finalidades concretas:

En palabras de Alonso Romero: “Era una prueba del proceso penal
destinada a provocar por medios violentos la confesion de culpabilidad de
aquel contra quien hubiese ciertos indicios; o dirigida, a veces, a obtener la
acusacion del reo contra sus complices, o también a forzar las declaraciones
de los testigos™?.

De las tres, la mas importante era la primera: el tormento como
medio de obtener una confesion de culpabilidad del propio reo que por si
mismo no estaba dispuesto a hacer. Y con ella su autocondena, al ser la
confesién la mejor prueba con que contaba el juez para castigarle. Algunos
autores aceptaban la practica solo en delitos atroces en los que convenia el
castigo rapido de hombres malvados, otros se mostraron claramente en
contra de su aceptacion. “El tormento solo tenia eficacia como instrumento
de ataque contra el reo, nunca puede ser su medio de defensa”?.

Francisco Tomas y Valiente sefiala que “uno de los puntos clave de
la construccion doctrinal del tormento es el relativo a los indicios, para
someter a alguien a tormento era necesario que precedieran ciertos atisbos
de culpabilidad contra €1, ademas de los indicios, se debia tomar en cuenta
la gravedad de estos”.

Debemos insistir en que la aplicacion del tormento era solo una fase
dentro del proceso penal, utilizado para administrar justicia, con la

imparticion de justicia se buscaba el bien publico, el provecho de la

2! Alonso, Marfa Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI11-XVI1I, Salamanca,
Universidad de Salamanca, 1982, pag. 245.

> Alonso, Maria Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI1-XVIII...... , P-255

* Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas ,Tomo 1, cap. 3, La Ultima etapa y la
abolicion de la Tortura Judicial en Espafia, pag. 813y 818
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Republica, utilizando para ello la represion. Y junto a la finalidad represiva,
la funcién intimidatoria. EI tormento era una prueba peligrosa, sin embargo,
se afianz6 como pieza ineludible del sistema represivo en su doble utilidad:
inquisitiva e intimidatoria.

Por este motivo, el tormento ha sido el instituto méas llamativo de
todo el proceso penal del Antiguo Régimen, el cual, se afianzd y se
conservo durante siglos, como una de las funciones mas relevantes dentro
del proceso penal pues asi lo exigia el sistema represivo imperante en la
Administracion de Justicia®,

Y como considera Fiorelli®® “entra dentro del concepto de tormento
cualquier procedimiento con el que, doblegando con fuerza o artificio la
contraria voluntad, se trata de conseguir del imputado u otro sujeto procesal
una confesion u otra declaracion dtil para la averiguacion de hechos no
acertados de otra manera, con el fin Gltimo de definir el juicio fundado la

sentencia sobre la verdad asi obtenida”.

2.3.1 La Préctica Judicial

Los juristas castellanos fueron conscientes de la falibilidad del
tormento con vistas a conseguir la verdad objetiva de los hechos. Y la
eficacia del tormento para conseguir los diversos fines que con él se
pretendian es indudable pues se puso su utilidad por encima de cualquier
otro tipo de consideraciones. Y siempre fueron evidentes sus peligros en
cuanto a un inocente débil confesaria con toda probabilidad para escapar del
dolor mientras que el culpable robusto podria aguantar en su negativa,

sospesandolos con sus ventajas la balanza se inclind favorablemente hacia

** Alonso, Marfa Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI-XVIII...... P 244245
* Fiorelli, Piero, La tortura Giudiziaria nel ditrito Comune, Giuffré ,1954
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esta ultimas y el tormento se afianzé como pieza ineludible del sistema
represivo en su doble utilidad inquisitiva e intimidativa.

En cuanto a la regulacion normativa al tormento fue muy escasa, al
margen de las Partidas, el Unico texto en que se aborda de una manera
global su tratamiento, apenas hay disposiciones que se ocupen de ella. La
insuficiencia normativa fue compensada con la importante aportacion
doctrinal a este campo que hizo objeto a del tormento de un estudio sutil y
casuistico en el que se pretendia dejar resueltos todos los problemas que la
aplicacion del tormento en sus distintos supuestos pudiera plantear.
También contribuyeron los autores, al justificar doctrinalmente
determinadas préacticas, a burlar algunas de las reglas con las que las
Partidas limitaban su utilizacion y que hacian del tormento un medio
extraordinario y estrictamente subsidiario al que solo deberian acudir los
jueces en defecto de otros remedios. Pero la practica fue todavia mas alld y
los jueces siempre tendieron a ampliar en beneficio de sus atribuciones los
preceptos legales y doctrinales. Y en cuanto a sus abusos, apenas se intentd
poner remedio pues nuevamente el silencio normativo se hace complice de
una situacion contra legem conocida y aceptada, ademas fue respaldada mas

0 menos con el apoyo de la doctrina se impuso sin problemas®.
2.3.2 La Doctrina judicial
Tras esta pequefia introduccion, se va analizar la doctrina del

tormento que queda dividida en cuatro partes: concepto, fines, sujetos y

causas del tormento pueden agruparse constituyendo un conjunto de

% Alonso, Marfa Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI1-XVIII...... ,p. 245-247
Tomaés y Valiente, Francisco, Obras Completas ,Tomo 1, cap. 3, La Ultima etapa y la
abolicién de la Tortura Judicial en Espafia, p. 813y 814
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cuestiones previas y esenciales; tras ello hay que estudiar los indicios son
suficientes contra alguien para someterlo a tormento; en tercer lugar se
aborda el andlisis de la ejecucion material del suplicio (medios, intensidad,
duracién, posibles responsables derivadas de exceso..); finalmente se cierra
con la valoracion de sus efectos(confesion, ratificacion, purga y reiteracion).

Las definiciones de los autores son incompletas, pero se entiende
que se aplica como medio de prueba subsidiario y en que el tormento
persigue la indagacion de la verdad. El juez de la causa debe conseguir
aclarar la verdad de los hechos y en consecuencia poder dictar de oficio
sentencia de tormento, pues asi era la doctrina dominante?’.

Cierto es que el tormento solo era admitido como medio de prueba
subsidiario, pero en la practica no siempre respetaban los jueces ese
caracter. Pues los medios de prueba conocidos, estaban técnicamente poco
desarrollados (prueba documental-penal) o muy desacreditados (prueba
testifical) o quedaban subsumidos en el mismo tormento (confesién). Y por
ello la confesién fue considerada como la prueba perfecta y la finalidad real
no era tanto la basqueda de la verdad objetiva, como la obtencién de una
confesion por la que alguien se declarara culpable de ahi que los jueces
insistieran al reo en el acto del suplicio para que “dijera la verdad” cuando
este se declaraba inocente pues para el juez la “verdad” no podia ser otra
que la confesion. Por consiguiente, el tormento era un combate entre dos
partes: una encarnada por el juez y que representaba la administracion de la
justicia real, interesada a obtener una confesion que satisfaria a todos y la
otra parte por el reo que aun cuando fuera culpable sabia que su vida y
quizas su libertad estaban en sus manos, o en su capacidad de resistencia al

dolor.

*Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas ,Tomo 1, cap. 3, La ultima etapa y la
abolicién de la Tortura Judicial en Espafia, p. 814-816
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2.3.3 Procedimiento

La aplicacion del tormento se dirige hacia el reo indicado de
culpabilidad, pero también hay otras especies de tormento: el ejecutado en
la persona del reo con el fin de que declarase quienes fueron sus complices,
el llamado “tormento en cabeza ajena” y el aplicable a ciertos testigos.

Para averiguar quiénes fueron los complices del reo ya convencido,
solo era necesario atormentar a este. Sin embargo, la regla basica del
tormento del Derecho comun, que permitia obtener del reo la confesion de
un hecho propio, pero no de la deposicion contra otras personas, pero hay en
ciertos casos en los cuales el juez puede atormentar al reo convencido para
preguntarle por sus complices. Y para el jurista Castillo de Bobadilla?® que
da por valido el tormento en cabeza ajena en cualquier delito, e incluso
permite en otros dos casos el tormento del reo convicto de culpabilidad asi
cuando se le aplique para que confiese que no matdé en defensa propia y
cuando siendo los delitos atroces se dé suplicio al reo ya condenado para
que confesando pueda ejecutarse en él la pena de muerte, interpuesta la
apelacién. Por el contrario, el tormento contra los testigos estaba regulado
en las Siete Partidas, para aquellos casos en que el testigo se contradijera o
actuara maliciosamente en ocultacion de la verdad. Y en este caso, habia

diversos privilegios personales pues la sociedad era estamental, por lo cual,

*® Castillo de Bobadilla, Jerénimo, del Confejo del Rey Don Felipe 111, nueftro Sefior, y fu
Fifcal en la Real Chancilleria de Valladolid, Tomo Primero, POLITICA PARA
CORREGIDORES Y SENORES DE VASSALLOS EN TIEMPO DE PAZ, Y DE GUERRA. Y
PARA JUEZES ECLESIASTICOS Y SEGLARES y de Sacas, Aduanas, y de Refidencias, y
fus oficiales: y para Regidores, y Abogados, y del valor de los Corregimientos, y Goviernos
Realengos, y de las Ordenes, edicion Facsimil, editada por el Instituto de Estudios de
Administracion local Madrid, 1978.
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los nobles, las personas “constituidas en dignidad”?>como los doctores,
consejeros del rey... estaban exceptuados de la prueba del tormento,
también gozaban del mismo privilegio por causa de debilidad los menores
de catorce afios, y por causa de su estado, la mujer embarazada. Pero en la
practica, se introdujo un abuso consistente en atormentar a hidalgos y
caballeros por delitos distinto a los de lesa Majestad en contra de la
prohibicion legal, de ello, se quejaron a la Corte de Valladolid de 1544 pero
su protesta fue inutil, pero lo volvieron a intentar en 1548.

La construccion doctrinal del tormento es relativa a los indicios pues
para someter a alguien al tormento era necesario que precedieran ciertos
atisbos de culpabilidad contra él. Una ley de las Partidas afirmaba que para
dar tormento el juez necesitaba tener “presunciones o sospechas ciertas”
contra el preso. La ley nombraba dos sospechas por las cuales queda
justificado el atormentar al reo: una, la de que sea opinion coman que aquel
hombre cometid el delito; otra, la de que este le sea de probado por la
deposicién de un solo testigo de una buena fama. Sin embargo, todos
interpretaron que su enumeracion era simplemente ejemplificativa y en
ningn modo exhaustiva cuya consecuencia seria que cada uno de debia
exponer que indicios estimaban suficientes para poder atormentar y debido a
su gran complejidad de hacer una enumeracion y ante la inutilidad de sus
intentos, concluyeron que no se podia dar una regla cierta siendo lo mas
oportuno y conveniente dejar la valoracion de los indicios suficientes para el
tormento al arbitrio del juez a la vista de la calidad del delito y demas
circunstancias. Esta era la doctrina dominante que justificaba por si misma

la inutilidad de toda enumeracion casuistica y ninguna disposicion

*9 Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, La Gltima etapa y la
abolicién de la Tortura Judicial en Espafia, p. 813y 814
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normativa se pronuncié sobre esta materia ni intenté nunca poner cortapisas
a la valoracion arbitraria de los indicios®.

Una de las garantias que tenia el reo era la necesidad de que se le
notificase el auto judicial por el cual se le sometia a tormento, y la
posibilidad de apelar con efecto suspensivo contra dicho auto. Pero la
costumbre, en la practica, era la no observancia de este precepto, tal garantia
estaba reconocida en las Partidas. Y hasta que los Jueces Superiores no se
pronunciasen sobre la apelacion, el inferior debia dejar en suspenso la
aplicacion del tormento y se entendia que la confesion era nula si se
realizaba antes de la decision del recurso y de este modo evitar que los
jueces disfrutasen del arbitrio para la disponibilidad del tormento. Sin
embargo, en la préctica, esto no sucedia asi, pues los jueces superiores no
reprobaban esta practica ya que ellos mismos la ponian en uso. Por lo
generalmente, se solia hacer en la Sala de alcaldes de casa y corte y el auto
de tormento se pronunciaba cuando el reo estaba ya en el lugar de tormento.
Inmediatamente se procedia a su ejecucion ya que el auto solo adquiria
existencia formal después de haberse puesto por escrito en las actas, lo que
se hacia estando ya el reo en el tormento.

La apelacion del mismo solo podia hacerse materialmente después
de que el reo habia sido atormentado y su decision de recurrir no tendria
sentido por lo que esto servia para dejar sin efecto la regla de las Partidas,
pues en ellas se hablaba de que podia apelarse del auto de tormento cuando
este se hubiese emitido “a tuerto”, cosa inconcebible en los Tribunales
Superiores que nunca actuan a la ligera sino que examinan siempre las
causas con gran atencion y estudio como corresponde a la preparacion de

sus miembros. Varias disposiciones reprobaban esta practica y exigieron la

3 Alonso, Marfa Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI-XVIII...... , p. 248-251

31



aD DE p
o £,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

necesidad de la notificacion de la sentencia de tormento a las partes para que
pudieran apelar de la misma, a la vez que exigian el cumplimiento de las
leyes sobre esta materia, asi todas estas disposiciones dirigidas a la
Audiencia de Valladolid y de Granada ya que ni si quiera se decidia el
tormento por auto o sentencia.

Las quejas por parte de los procuradores fue la causa de que se
solicitara al Rey en las Cortes 1592-1598 debido a los innumerables abusos
cometidos por los jueces en la materia del tormento. Y, por lo que, se ordene
guarda puntualmente “la forma del derecho” ya que no puede haber buen
gobierno en la republica cuando la ley esta sujeta a la voluntad del juez sino
cuando el juez ejecuta puntualmente lo que mande la ley, por lo que el rey
accede de modo general del mandando guardar el Derecho. También sus
quejas fueron debido a que muchos jueces atormentaban a los reos con
nuevos géneros de tormento exquisitivos y que por ser tan crueles y
extraordinarios, que nunca jamas los imagino la ley®".

La ejecucion propiamente dicha del tormento comenzaba con el
triple apercibimiento hecho al reo para que dijera la verdad, conminandole
con el tormento si no confesaba al instante, y tomandole juramento. A veces
esta conminacién era fingida, es decir, sabiendo el juez que por razon de la
persona o por la insuficiencia manifiesta de los indicios no podia atormentar
al reo, procedia, a hacerle “conminacion de tormento y terror verbal” con el
fin de atemorizar al reo y forzarle confesar. El tormento habia de ser
dirigido por el juez de la causa y ejecutado materialmente por el verdugo sin
mas testigo que el escribano, quien estaba obligado a tomar nota de todo lo

que se digiera o sucediese en el acto del suplicio.

¥ Alonso, Maria Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI1-XVIII...... , p. 248-250
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Las preguntas dirigidas por el juez al reo atormentado debian ser
indirectas y no sugestivas para que de este modo el reo no pudiese mentir.
Es principio general que la intensidad y duracion del suplicio quedan al
arbitrio del juez, quien debe graduarlas segun las circunstancias del caso y la

complexion fisica del reo.

2.3.4 Las clases de tormento *2

Los procedimientos e instrumentos empleados para el tormento, en
las Partidas recogen dos modos de tormento: el de azotes y el consistente en
colgar a un hombre por los brazos y colocarle pesos en la espalda y en las
piernas. La primera forma no se emple6 como del tormento, aunque si como
pena. La segunda recibia el nombre vulgar de “tormento de la garrucha”;
hacia la segunda mitad del siglo XVI parece que solo se aplicaba a delitos
atroces, pero su uso se perdio hasta finales del XVII. Algunos autores
describen como poco usuales y muy horribles se empleaba también a veces
el fuego y asi muchas mas formas de tormento.*

Las clases de tormento que se practicaban en el Antiguo Régimen
eran las siguientes:

El primer modo, con el objetivo de afligir al reo, se le echaba agua

por la nariz, tapandole la boca, considerandose un método peligroso.

Segundo modo, el ladrillo: se le ponia agua muy caliente a los pies

del reo, habiéndolos dejado bien frios, previamente.

Tercer modo, el moxcon: se colocaba el ombligo del reo de tal forma

que causaba grandisimo dolor, que casi perforaba las tripas.

%2 Alonso, Marfa Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI1-XVIII......, p. 252-253
% Tomés y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, La ltima etapa y la
abolicién de la Tortura Judicial en Espafia, p. 820-822
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Cuarto modo, la cabra: se encerraba a una cabra por varios dias, sin

darle de comer, por lo cual, una vez realizado este proceso, se juntaba sal a
los pies del reo, esta se soltaba y debido al gran apetito, esta lamia los pies
del reo, lo cual, al lamerlos, despellejaba la piel de los pies.

Quinto modo, se colocaban unos garrotes entre los pies y las manos
de los reos, y luego se apretaba con cordeles tan fuerte que estiraba los pies
y las manos, con lo cual los reos padecian un inmenso dolor.

Sexto modo, llamado el fuego: se untaba los pies del reo y luego se
pretendia fuego por lo que padecian un intolerable dolor.

Séptimo modo, lo llaman el Suefio Italiano: al reo se le colocaba en
un instrumento similar a un reloj de arena, lleno de clavos con las puntas
colocadas en la parte de adentro y al ser tan estrecho, el reo apenas cabe por
lo que no se puede mover sin clavarse los clavos.

Octavo modo, lo llaman la garrucha: en este se siente tanto dolor que
era preferible que le cortaran al reo sus manos y segun afirma Francisco
Bruno**quiere el reo mas morir que padecer tanto dolor.

Ante los diversos modos, los Tribunales castellanos el tormento que
con frecuencia practicaban el de agua y cordeles, puesto el reo en el potro,
se le rodeaban los miembros con cuerdas, que se iban apretando poco a poco
y en ciertos casos muy graves, la garrucha, el reo, atadas las manos a la
espalda, era elevado del suelo por las mismas, permaneciendo asi el tiempo
que el juez estimase oportuno. En cambio, los jueces inferiores solo podian
utilizar el tormento de los cordeles, a veces endurecido echandoles agua
para que al acogerse produzcan mayor dolor o en casos muy atroces, la
garrucha. A los jueces superiores se les permitia mayor libertad, estando

facultados para aplicar tormentos insélitos, en opinién de la doctrina.

3 Citado por Alonso, Maria Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XIH-XVIII...... ,P.
253
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En el caso de aplicar al reo el tormento del potro, este se conminaba
tres veces por el juez para que confesara, antes de comenzar la ejecucion
real del tormento. Si aquel persistia en su negativa, el juez ordenaba
entonces al verdugo que fuera dando vueltas a las cuerdas, a la vez que
excitaba al reo para que dijese la verdad. En cuanto a la duracion e
intensidad, nada dice las disposiciones legales, por lo que los autores,
dispusieron que quedara al arbitrio del juez y en cuyo caso, el reo muriese 0
sufriera un dafio irreparable en su cuerpo durante el tormento, solo era
castigado el juez cuando se pudiese demostrar que habia habido dolo en su
actuacion, pero no si habia ejecutado el tormento con todos sus requisitos,
pues como dispone Castillo de Bovadilla, lo que se hace “con permiso de la
ley” no merece pena y “el daflo que uno siente por culpa, a si se le debe

imputar”.

2.3.5 La Confesion del Reo

La confesion arrancada en el tormento debia ser ratificada
libremente después de pasada las veinticuatro horas para que tuviera valor
probatorio, en este sentido, se mantuvieron sin alteracién las reglas de las
Partidas, también, lo relativo a la posibilidad de reiterar el tormento una o
dos veces mas en razon a la calidad del delito perseguido®.

En caso de la negativa del reo ante la confesion aplicandole el
tormento, habia tres soluciones o alternativas:

El reo negativo purga los indicios anteriores y en consecuencia debe

ser absuelto.

% Alonso, Maria Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI1I-XVIII...... , p. 252-256
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El juez puede dejar la causa indecisa y esperar a que sobrevengan
nuevas pruebas legitimas y verdaderas para poder condenar al reo.

La negativa del reo no tiene ningun valor y en consecuencia el juez
puede condenarlo en base a los indicios o pruebas antecedentes.

En cuanto a la primera solucion se mantuvo por algunos autores y lo
llamaban el “efecto purgativo” por lo que era merecedor de la absolucion.
En cuanto a la segunda solucion, segln el jurista Antonio Gomez si acepta
que cuando hubiese indicios y presunciones contra el reo, este podria ser
condenado a una pena arbitria. Y en cuanto, a la ultima solucion por los
autores Gonzalez Suarez de Paz, Hevia Bolafios y Lorenzo Matheu®
argumentan que su negativa no afectaria para nada a la fuerza de los
testimonios existentes contra él, y en consecuencia el reo podria ser
condenado a la pena ordinaria, si aquellos eran suficientes para constituir la
prueba plena, o extraordinaria, en el caso de pruebas imperfectas. Pues el
tormento solo tiene eficacia como instrumento de ataque contra el reo,
nunca puede ser un medio de defensa. En cambio, en las Partidas, exigia
para la absolucion del reo el que este no hubiera confesado ni existiesen
pruebas contra él, mientras que la opinién contraria no cuenta con ningdn
respaldo normativa

En definitiva, la falta de unanimidad y los titubeos de la doctrina
produjeron inseguridad juridica, por causas como la insuficiencia en la
regulacién, discordancia en la elaboracion doctrinal sobre aspectos
decisivos, excesivo margen al arbitrio judicial, artimafas, abusos, silencio

normativo en torno a ellos.

3 Citado por Alonso, Maria Paz, El Proceso Penal en Castilla, siglos XI11-XVIIL......... ,p.
252-256

36



aD DE p
W £,
>

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

3. La abolicién del tormento en Espafia

En palabras de Tomas y Valiente “los argumentos esgrimidos
durante los siglos XV, XVII y primera mitad del XVI1II contra el tormento
no lograron ni la supresion ni la simple reforma institucién, fue porque se
dirigian aisladamente contra esta y no contra todo el sistema procesal-penal
del que el tormento era una pieza bésica y consustancial” ya que aquellos
quienes censuraban el tormento partian tacitamente de la aceptacion de estos
principios generales en los que se asentaba el proceso penal. Por eso, su
posicion, ldgica y justa en cuanto se refiere al ataque propiamente dicho, era
insostenible si no se la llevaba a sus ultimas consecuencias: la reforma
completa del sistema procesal penal, y ain de las bases mas profundas del

ordenamiento juridico.

3.1 La llustracion y las ideas de Beccaria

Este espiritu critico y reformista es el tipico de los hombres de la
ilustracion pues ellos, pretendian modificar los fundamentos juridicos de la
sociedad, partiendo de una distinta y mas benévola consideraciéon del
delincuente, de otra idea del delito, de otros principios de la politica real en
materia de represion penal, de nuevos principios ordenadores del proceso
penal y en esta vision sistematica, racional, desairado del argumento de
autoridad y del conservadurismo inmovilista, encajaba perfectamente la
censura al tormento y la exigencia de que fuera eliminado. Y el propulsor de
este movimiento comenzé con un manuscrito de Beccaria titulado
escuetamente “De los delitos y de las penas” en 1764, y con ello, comenzé

el siglo XVIII de Beccaria, que luchaba por la abolicion del tormento

37



aD DE p
W Lp,
>

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

judicial. En los juristas espafioles de la llustracion como Lardizabal,
Sempere y Guarinos, entre tantos, la influencia de Beccaria fue tan intensa
que conviene exponer los argumentos del penalista italiano contra el
tormento, porque fueron después fielmente reproducidos, en especial por
Lardizabal e indirectamente también por los demas®’.

Beccaria comienza por retorcer la calificacion juridica del tormento:
puesto que es este un padecimiento fisico, es una pena, pero las penas solo
se aplican al delincuente condenado; por tanto, no hay derecho a imponer a
un ciudadano una pena mientras se duda de su culpabilidad.

El uso del tormento es cruel e irracional, su origen puede radicar en
una interpretacion abusiva de ideas religiosas; asi, de la confesion de los
pecados como parte esencial del sacramento de la penitencia.

El suplicio no deja al reo en libertad para declarar, y su respuesta al
interrogatorio hecho en el potro es casi indudablemente afirmativa a la
culpabilidad. Pues solo hombre de gran robustez puede darse la resistencia
al dolor necesaria para superar el tormento en silencio por lo que se
cuestiona el éxito de tal medio de prueba.

Y en todo tormento se coloca al inocente en peor situacion que al
culpable. Aquel, confiese o no, habréa sufrido al menos una pena indebida, el
tormento, mientras que el culpable tiene ante si una posibilidad favorable: la
de resistir al tormento y eludir asi la justa pena que le corresponde por el
delito cometido.

Con algunos de sus argumentos podemos apreciar la sencillez de
estos, asi como la novedad de su conexion sistemética con otras reformas, y
el espiritu racionalista, humanitario y optimista. Todo ello, determino su

enorme e inmediato influjo en Espafia como en el resto de Europa. Aunque

¥ Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas ,Tomo 1, cap. 3, La Ultima etapa y la
abolicién de la Tortura Judicial en Espafia, p. 826-828
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por muy rapido que fuera el cambio de mentalidad de los juristas, hubo sin
duda serias resistencias que vencer, en tanto en relacién con otras
instituciones, como en lo que se refiere al tormento judicial. El forcejeo
entre los reformistas, cuyo numero crecia ininterrumpidamente, y los
aferrados a la defensa del tormento.

En 1770 se produjo en Espafia una importante polémica entre
Alfonso Maria de Acevedo y el canénigo don Pedro de Castro, el primero
con su obra influida por las ideas de Beccaria, este se mostraba enemigo del
tormento y a juicio de Tomas y Valiente era mediocre y poco sélida. Tuvo
su importancia debido a la polémica que tuvo con don Pedro que le parecid
un ataque peligroso a una institucion necesaria y juzgandose en la
obligacion de escribir contra Acevedo.

A finales del siglo el tormento cay6 en desusos, sin embargo, al no
estar abolido oficialmente, los jueces podian aplicarlo. El hecho de que, no
obstante, la vigencia de leyes pesimisivas, su practica decayera notable y
rapidamente, es sintoma del cambio de mentalidad operado en la segunda
mitad del siglo. Si en 1770 Acevedo escribia contra interpretaciones
abusivas del tormento respecto al reo negativo, y entre 1783 y 1804 son
numerosos los testimonios demostrativos del poco uso del tormento, parece
clara la influencia de la polémica ya descrita y la generalizacion entre los

juristas del espiritu de la Ilustracion.
3.2 La abolicién por las Cortes de Cadiz
También la abolicidn llego a Espafa y esto se produjo en el periodo

de 1808 a 1814. Se hubiera podido anticipar con Carlos Ill cuyas juristas

tanto lo esperaban, pero tal reformismo no se hizo apenas en el ambito
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juridico-penal puesto que el Rey era mas un Monarca absoluto que ilustrado
y tal paso supondria el cambio hacia el reformismo.

El primer texto constitucional esparfiol que abolio el tormento fue el
Estatuto de Bayona o también llamada Carta de Bayona que era una
carta promulgada en la ciudad francesa de Bayonael6 de
julio de 1808 por José Bonaparte como rey de Espafia e inspirada en el
modelo de estado constitucional bonapartista. Su origen procede de la crisis
del Antiguo Régimen absolutista en Espafia en marzo de 1808, tras
producirse el Motin de Aranjuez contra Godoy y el propio rey Carlos 1V,
abdica en su hijo Fernando el 19 de marzo pero antes de que su hijo pueda
consolidarse como rey, Napoledn Bonaparte convoca a Fernando VII en
Bayona para que renunciase a la Corona espafiola y por lo cual Napole6n
nombrd rey de Espafia a su hermano José Bonaparte | que reinaria en
Espafia como José | hasta 1813 mientras tenia lugar la Guerra de la
Independencia.

El Estatuto daria el primer paso hacia abolicion del tormento, aunque
en sus primeros proyectos no se mencionaba el tormento. Pero en el tercero
se reprodujo casi textualmente el articulo 82 de la Constitucion francesa del
afio VII. Sin embargo, este articulo no abolia el tormento pues en Francia
fue la Monarquia Absoluta la que tomoO esta medida, pero si prohibia
cualquier rigor ilegal empleado en la prision o detencién de los reos. Y por
medio de este se introdujo la abolicién legal del tormento en el articulo 114
del tercer proyecto que paso a ser el 133 del Estatuto de Bayona con esta

redaccion definitiva®:

¥ Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 3, La (ltima etapa y la
abolicion de la Tortura Judicial en Espafia, p. 833-835
Tomas y Valiente, Francisco, Manuel de Historia del Derecho, pag. 436-437
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El tormento queda abolido; todo rigor o apremio que se emplee en
el acto de la prision o en la detencion y ejecucion y no este expresamente
autorizado por la ley, es un delito

En cuanto a la parte espafiola no dominada por los franceses, estos
provocando el levantamiento antifrancés del 2 de mayo de 1808 inici6 una
guerra de independencia nacional para rechazar al enemigo que tan
pérfidamente ha invadido Espafa. Pero en esta lucha contra los franceses se
involucrdé un movimiento revolucionario contra el absolutismo politico y en
términos méas profundos contra las bases del Antiguo Régimen, adoptando
todo ello las caracteristicas de un verdadero proceso constituyente.

Por lo que, una vez mas, el liberalismo llevaba a ejecucion reformas
propuestas y defendidas por los ilustrados. Las garantias individuales era
una de las ideas basicas del liberalismo, por lo que, uno de los modos
legales de proteger al individuo era asegurarlo contra el uso del tormento y
por ello no bastaba que en 1810 ya no fuese de uso vigente, sino que habia
que abolirlo por medio de una ley.

Una vez constituidas las Cortes de Cadiz, el diputado, Agustin
Arglelles presentd a las Cortes en sesion del 2 de abril de 1811 una
proposicion pidiendo la abolicion de la tortura y que fue aprobada por
unanimidad de los diputados. Despues de la sesion del 2 de abril la
Comision de justicia quedo encargada de redactar el proyecto de decreto,
que presento a las Cortes el dia 21 del mismo mes. Tal proyecto comenzaba
con un extenso predmbulo condenatorio de la tortura y apremios, y de la
arbitrariedad, crueldad y barbarie de los jueces y seguia la parte dispositiva
con la abolicion de la tortura y de los apremios utilizados contra los reos y

testigos.
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En la sesion del dia 22 de abril quedo aprobado por unanimidad el
texto del decreto de abolicion del tormento:

Las Cortes generales y extraordinarias, con absoluta unanimidad y
conformidad de todos los votos, decretan: Quede abolido para siempre el
tormento en todos los dominios de la Monarquia espafiola, y la préactica
introducida de afligir y molestar los reos......

Meses después fue incorporado en el articulo 301 de la Constitucién
de 1812 que luego paso a ser el articulo 303 de su texto definitivo y que

1*°, decia:

mucho mas escueto que el decreto de 22 abril de 181

No se usara nunca del tormento ni de los apremios

Al volver Fernando VII de su cautiverio en Francia, este articulo de
la Constitucién y aquel decreto quedaron derogados por el decreto dado en
Valencia el 4 de mayo de 1814. Aunque ya no tenia sentido autorizar la
tortura pues habia caido en desuso y la habian abolido tanto los legisladores
de Bayona como los de Cadiz. Por lo que Fernando VII publicé el 25 de
julio de 1814 una Real Cédula mandando a los jueces no emplearan
tormentos ni apremios contra reos o testigos:

Que, en adelante, no puedan los jueces inferiores ni los superiores
usar de apremios ni de género alguno de tormento personal para las
declaraciones de los reos ni de los testigos, quedando abolida la practica

que habia de ello...

4. Derecho Procesal Actual en comparacién con el Derecho

Procesal del Antiguo Régimen.

39 Ver el apéndice, el Decreto LXL de 22 de abril de 1811: Abolicion de las torturas y de

los apremios, y prohibicién de otras practicas aflictivas.
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La abolicién legal del tormento judicial en Espafa fue definitiva e
irreversible, por lo que muchos de los juristas del s XIX quedaron
satisfechos de que el tormento hubiese desaparecido de las leyes y de la
practica judicial. Y por supuesto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882 (su antecesora la Ley de Enjuiciamiento de 1872) no admite ni en su
articulado ni en la Exposicién de Motivos firmada por el ministro Alonso
Martinez, ninguna clase de tormento o de medios coactivos contra el
imputado o investigado o contra el testigo, y toma medidas contra cualquier
posible exceso en este sentido, sea por parte del juez o por parte de otros
funcionarios*.

De la exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
importa destacar la cuidadosa diligencia por eliminar vicios o abusos
antecedentes a su entrada en vigor y que el legislador quiso corregir con
ella; abusos o excesos que se cometian dentro de la fase sumaria y al
amparo del excesivo secreto sumarial, cuyo secreto el legislador quiso
reducir para ampliar las garantias del imputado y dentro de ese mismo
enfoque llevando en cierta medida el sistema acusatorio al sumario del
mismo.

Por lo demas, el articulado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es
particularmente meticuloso al regular, en la fase sumaria, pero cuando ya se
ha dictado auto de procesamiento, la declaracion prestada por el procesado.
Entre las disposiciones a destacar son las siguientes:

> En su articulo 389 indica que tampoco se podra

emplear con el procesado género alguno de coaccion o amenaza.

“ Tomas y Valiente, Francisco, Obras Completas, Tomo 1, cap. 5, La Tortura Judicial y
sus Posibles Supervivencias, pag. 881-883.
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> En su articulo 391 declara que el juez podra ordenar al
procesado, pero sin emplear ningun género de coaccion....

> En su articulo 392 admite la posibilidad de que el
procesado rehuse contestar al interrogatorio.

> En su articulo 406 no otorga valor probatorio
definitivo a la confesion del procesado, sino que aun en ese supuesto
el Juez instructor deberd buscar pruebas que permitan establecer la
verdad material.

> En su articulo 393 prohibe que el interrogatorio se
prolongue mucho tiempo, y ordena al juez que lo suspenda para que
el procesado descanse y se recupere.

> En su articulo 394 dispone que el Juez que infringiere
estas normas (en especial las de los articulos 389 y 397) sera
corregido disciplinariamente a no ser que incurriere en mayor
responsabilidad.

> Anélogas precauciones se establecen, por ejemplo, en
el articulo 439 en orden de las declaraciones prestadas por los

testigos en el sumario.

De esta forma, legalmente esté abolido el tormento como medio para

provocar confesiones o testimonios en el proceso penal y esta expresamente

prohibidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y tampoco aplica medios

coactivos en sus interrogatorios.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal ha ido evolucionando

progresivamente por lo que el proceso penal del Antiguo Régimen nada

tiene que ver con el actual proceso penal tanto es asi que recientemente ha

sido modificada la Ley de Enjuiciamiento Criminal por medio de la Ley

Organica 13/2015 que pretende el fortalecimiento de los derechos

44



aD DE p
v L,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

procesales de conformidad con las exigencias del Derecho de la Union
Europea y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica en el
ambito de los derechos a la intimidad, al secreto de las comunicaciones y a
la proteccion de datos personales garantizados por la Constitucion.

Y por la Ley 42/2015 que pretende implantar ciertas medidas que,
sin necesidad de Ley Organica permita evitar dilaciones innecesarias en el
proceso, sin disminuir los derechos de las partes. En definitiva, las reformas
trasponen en el ordenamiento interno la Directiva 2013/48/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013 sobre el
derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los
procedimientos relativos a la orden de detencion europea y sobre el derecho
a que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a
comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacion
de libertad.

Ahora bien, las grandes diferencias con el proceso penal del Antiguo
Régimen y el actual proceso penal son abismales.

Es fundamental destacar que el proceso penal vigente ha
evolucionado hasta ser un sistema mixto que surge de la combinacion de los
sistemas inquisitivo y acusatorio. Este sistema descansa en los siguientes
principios**:

> La separacion de la funcion de investigacion y la
funcién de juzgar.
> Del resultado de la instruccion depende de que haya

acusacion. El juzgador ha de basarse en las pruebas del juicio oral.

“* Montero Aroca, Juan; Gémez Redondo, Juan Luis; Monton Redondo, Alberto; Barona
Vilar, Silvia, Manual Derecho Jurisdiccional 111, Proceso Penal, 22 edicion, pag. 24-47
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> El acto del juicio es oral, pablico y se rige por el
principio de inmediacion, dependiendo la sentencia de la apreciacion

por el juez.

En cuanto al proceso penal se dirige a probar la culpabilidad o
inocencia del investigado, absolviéndole o imponiéndole una pena. Se
caracteriza por regirse por el derecho publico, estar informado por el
principio de legalidad, necesidad y oficialidad. El papel del Ministerio
Fiscal tiene el derecho-deber de ejercitar la accion penal ante la sospecha de
la comision de un delito pablico, asi como la prohibicion de solicitar la
incoacion o de personarse en los procesos por delito privado.

Asimismo, el Proceso Penal exige la previa de investigacion, por
tanto, se distingue dos fases: la fase de instruccion y la fase de
enjuiciamiento.

En la fase de instruccién tiene por objeto preparar el juicio oral
mediante la determinacién del hecho punible y la de su presunto autor. Se
basa en el principio de imparcialidad del 6rgano decisor para evitar el
prejuzgamiento acerca de la culpabilidad del investigado, por lo la fase de
instructora se encomienda al juez de instruccidn; organo distinto del de
enjuiciamiento. Ademas, este estd sometido al imperio de la ley por lo que
sus actos estan sujetos a la ley y no a su libre albedrio, como recoge el
articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola:

La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley.

Finalmente, si procediera, comenzara el juicio oral en el que se
realizara la actividad probatoria, de cuyo resultado procedera la condena o

absolucion del presunto acusado
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Este principio de imparcialidad del juez estd consagrado en el
articulo 24.2 Constitucién Espafiola:

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los
casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se
estaran obligado a declarar sobre los hechos presuntamente delictivos.

Como se explicd anteriormente, en el proceso penal actual rige en la
fase de investigacion el principio inquisitivo y en la fase oral predomina el
principio acusatorio. En cuanto al principio inquisitivo, el juez actGa por
iniciativa propia mientras que, en el principio acusatorio, el tribunal adopta
una posicién pasiva mientras que las partes, acusacion y defensa contienden
en igualdad de condiciones ante el juez, que dirige el debate y después dicta
sentencia. Esta sentencia puede ser impugnada por medio del recurso
correspondiente ante el drgano jurisdiccional competente. Ademas,
dependiendo del delito cometido a enjuiciar, este se resolvera por el proceso
correspondiente pues hay diversos procesos como los ordinarios, abreviado,
de enjuiciamiento rapido, especiales, etc.

La fase que mas importante, sin duda, es la fase probatoria aquella
que estd dirigida a ocasionar la evidencia necesaria para obtener a

conviccion del juez o del tribunal decisor sobre los hechos por ellas
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afirmados, intervenida por el 6rgano jurisdiccional bajo la vigencia de los
principios*:
> Igualdad
> Contradiccion
> Garantias constitucionales tendentes a asegurar su
espontaneidad e introducida en el juicio oral a traves de medios
licitos de prueba.
> Publicidad (salvo razones de seguridad u orden
publico como los juicios de los menores, secretos de Estado, delitos
contra libertad sexual
> Oralidad

Es fundamental que la prueba aportada sea pertinente, necesaria y
atil, los medios de prueban deben estar propuestas en los escritos de
acusacion y defensa y se entendera que la prueba es suficiente cuando sea
capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado. El
procedimiento probatorio se divide en la fase de proposicion, la fase de
admision y la fase de ejecucion.

Por lo que los elementos tipicos de la prueba penal serd la
presuncion de inocencia (toda persona acusada de un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, articulo
24CE), la carga de la prueba (aportacion de las pruebas por ambas partes) y
la libre valoracion del juez como dispone el articulo 741 Ley de
Enjuiciamiento Criminal: El tribual, apreciando, segun su conciencia, las
pruebas practicas en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la

defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia

“* Montero Aroca, Juan; Gomez Redondo, Juan Luis; ...... Manual Derecho Jurisdiccional
111, Proceso Penal, 22 edicion, pag. 300-307
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dentro del término fijado en esta Ley. Esto quiere decir que el érgano
enjuiciador, en su conciencia y segun la experiencia asumida en el acto del
Juicio Oral, donde se habran practicado las pruebas en su presencia, debera
tenerlas en consideracion para fundamentar con ellas una sentencia en
sentido condenatorio o en orden a la absolucion del acusado.

En cuanto a los medios de prueba son diversos y ya la confesion del
acusado no es la prueba fundamente pues este tiene el derecho a no
declararse culpable, por lo que podemos encontrar la prueba documental,
testifical, de la victima, pericial, testimonial, etc... Incluso, con las
innovaciones tecnoldgicas se puede considerar como prueba un mensaje de
WhatsApp, aunque la reciente STS 300/2015 de 19 de mayo advierte de las
cautelas con que ha de ser abordada la prueba de una comunicacion
bidireccional, dadas las posibilidades de manipulacion de los archivos, por
lo que se considera indispensable que se practique una prueba pericial en
caso de que la documental sea impugnada. No obstante, la practica de esta
pericial esta rodeada de numerosos obstaculos de muy diversa naturaleza.

Como ya se estudio en el Derecho Procesal del Antiguo Régimen se
establecio plenamente el procedimiento inquisitivo y la confesion era la
prueba mas importante de ahi la necesidad de aplicar el tormento judicial, el
juez no era imparcial y no estaba sometido bajo al imperio de la ley sino a
su arbitrio. Sin duda, alguna, el proceso ha evolucionado estableciendo las
garantias constitucionales y procesales como trasponer las disposiciones

procedentes de las Directivas o Reglamentos de la Unidn Europea.

5. La Codificacién
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En efecto, si bien en el ambito procesal la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882 vino a asegurar las garantias procesales al detenido
durante el curso de la investigacion policial o judicial, los codigos penales
espafoles no ofrecieron un tratamiento de las conductas de tortura adecuado
a su naturaleza.

Los primeros cddigos otorgaron a la tortura y los tratos inhumanos
0 degradantes una cierta regulacion especifica, pues si bien no tipificaban
expresamente el delito de tortura se incriminaba los malos tratos o
violencias que el funcionario publico cometiera en el ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de la pena que le correspondiera por el delito comdn
cometido. Estos preceptos permitian subsumir en ellos la mayoria de los
supuestos de tratos inhumanos o degradantes y de tortura.

Por lo que hay dos etapas después de la abolicion del tormento hasta
1978 cuando, con la llegada de la democracia, surge un tipo especifico de
torturas, aunque solo en 1995 se adopta oficialmente dicho nombre.

A su vez dentro del primer grupo, existen otras dos
subclasificaciones: de un lado los Cddigos Penales de 1848, 1850 y 1928
que tipifican conductas generalizadas de abuso de sus funciones por parte de
funcionarios publicos, del otro desde el Codigo de 1870 (con la excepcion
del resefiado de 1928) donde estas conductas solo se castigan en relacion a
ambitos relacionados con la intimidad concretamente con el registro de
papeles de un subdito espafiol y efectos que se hallaren en su domicilio.

El Cédigo penal de 1822 (arts. 499 a 499) titulado “Delitos y culpas
cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos” sanciona
las conductas de violencia, maltrato y humillaciones que estos sujetos

puedan incurrir en el ejercicio de sus funciones.
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En este sentido el articulo 245 del referido Cédigo castiga junto a
supuestos de detencion ilegal, el maltrato injusto a detenidos. Mas dicha
proteccion, establecida sélo para ambitos de reclusién y penitenciarios,
resultaba demasiado fragmentario.

El Cddigo Penal de 1848 incorpora prohibiciones especificas de
maltrato o rigor indebido con detenidos y presos estableciendo una linea
continua que llega hasta la actualidad. En el articulo 291, incriminando al
empleado publico que en el desempefio de sus actos de servicio cometiere
cualquier vejacion injusta contra las personas, o usare apremios ilegitimos
0 innecesarios.... Se entiende que la pena que imponia era sin perjuicio de la
que correspondiera por el delito comin que en su caso cometiera.

En el Codigo Penal de 1928 se mantuvo una disposicion que
castigaba con pena de inhabilitacion especial, sin perjuicio de las demas
penas en que incurra si los actos de violencia fueran constitutivos de delitos
al funcionario publico que en el ejercicio o con ocasion de sus funciones,
empleare o haga emplear sin motivo legitimo, violencias innecesarias para
la ejecucidn de los actos propios de su cargo.

Los restantes codigos, por el contrario, no dieron un tratamiento
especifico a las conductas de tortura, ya que a partir del Cédigo Penal de
1870 las disposiciones que en los codigos anteriores permitian subsumir los
supuestos de tortura resultan inaplicables a dichos actos, al exigirse que la
vejacion injusta contra las personas fuera cometida por el funcionario
publico “con ocasion del registro de papeles y efectos de un ciudadano”.
Solo se mantuvieron los preceptos que castigaban el uso de privaciones
indebidas o rigor innecesario, cuyo ambito de aplicacion quedaban

circunscritos a los funcionarios de prisiones.
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Con esta regulacion, los comportamientos de tortura o tratos
inhumanos o degradantes sélo podian sancionarse si daban lugar a un
resultado de un delito comin. No existia, por tanto, un tratamiento
especifico del delito de tortura. Y desde derogacién del Cddigo Penal hasta
la aparicion de la reforma de 1978 existié un vacio juridico que causaba una
notoria desproteccion particularmente relevante en relacion a este delito.
Pero esto no significa que dichas conductas quedaran impunes pues le
imponian la agravante de abuso de superioridad. Pero este vacio legislativo
se va a colmar en 1987 con la introduccion del art. 204 bis, que tipifica
como figura independiente el delito de tortura.

Y finalmente lleg6 el Cddigo Penal de 1995 que recoge la tortura
como un delito independiente sefialado por una pena especifica dependiendo
que el comportamiento sea grave 0 no, pero si ademas se produce lesion o
dafo a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima
se castigaran los hechos por separados conforme a la norma concursal del
articulo 177CP, los articulos 173 'y 174 CP*,

Sin embargo, a pesar de que en Espafia aboliera definitivamente el
tormento y en muchos otros paises, a finales del siglo XIX el tormento ha
seguido siendo empleado; ya no como institucion legalmente regulada, ni
tampoco como medio de prueba ante los Tribunales sino mas bien como un
recurso utilizado en la persecucion y averiguacion de delitos de tipo
politico. En la actualidad aun sigue presente en la guerra moderna por la
necesidad de obtener informacion rapida y eficaz y la creacion de medios
para la realizacion interrogatorios adecuados para espias, prisioneros, etc. Se

debe destacar dos carceles en las cuales se aplicaban torturas, tratos

3 Rodriguez Mesa, M2 José, Torturas y delitos contra la integridad moral cometidos por
funcionarios publicos, Ed, Comares, Granada, 2001, pag. 130-131
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inhumanos y vejaciones a los presos. En la primera la carcel Abu Graib se
aplicaba la tortura a los presos de Irak por parte de los cuerpos militares de
Estados Unidos, una vez ocupada Irak, tras las diversas denuncias en 2004,
y en 2006 se cerrd la carcel y los presos fueron trasladados a otros centros
penitenciarios de Irak. El segundo escandalo de Estados Unidos, es la carcel
de Guantanamo en Cuba. En ambos casos son simbolo del abuso sistematico
de los derechos humanos. A diferencia de la primera, esta ya esta cerrada,
mientras que la segunda adn sigue funcionando a pesar de la promesa de su

cierre por parte del actual Presidente de Estados Unidos Obama.

6. La vision de las Constituciones espafiolas sobre la

torturay los Tratados Internacionales:

Como se aprecia anteriormente, el primer texto constitucional que se
promulga a favor de la abolicion del tormento judicial es el Estatuto de
Bayona de 1808 impuesto por los franceses, y a posterior por la
Constitucion Espariola de 1812 en el articulo 303. En cuanto a las siguientes
Constituciones Espafiolas 1837, 1845, 1869, 1876, 1931no recogen el
tormento en ninguno de sus articulos por lo que se entiende que el tormento
habia desaparecido. En la actual Constitucion Espafiola, sin embargo, si
hace una importante mencion en su articulo 15:

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
gue, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que

puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.
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En cuanto a la vision de los Tratados Internacionales destacamos
la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes fue aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975 (
Resolucion 3452 de la Asamblea General de Naciones Unidas), y su
finalidad fue desarrollar el su finalidad fue desarrollar el articulo 5 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 sobre la

tortura:

Nadie sera sometido a tortura o a tratamientos o castigos crueles,

inhumanos o degradantes.

En la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes de 1975
define en su articulo 1.1y 2 la tortura:

1. A los efectos de la presente Declaracion, se entendera por tortura
todo acto por el cual un funcionario publico, u otra persona e instigacion
suya, inflija intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves,
ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero una
informacidn o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido o
se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona o a otras. No se
consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o
incidentales a esta, en la medida en que estén en consonancia con las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier
instrumento internacional o legislacion nacional que contenga o pueda

contener disposiciones de mayor alcance.

54


https://es.wikipedia.org/wiki/Asamblea_General_de_las_Naciones_Unidas
https://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_los_Derechos_Humanos

aD DE p
W £,
>

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

La Declaracion de los Derechos Humanos de 1948 fue adoptada por
la tercera Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de
1948 en Paris. Ninguno de los de los 56 miembros de las Naciones Unidas
votd en contra del texto, aunque Sudafrica, Arabia Saudita y la Unién
Soviética se abstuvieron. La Declaracion de los Derechos Humanos es el
estdndar comun a ser alcanzado por todos los pueblos y naciones y en ésta
se recogen en sus 30 articulos los derechos humanos considerados basicos, a
partir de la carta de San Francisco de 26 de junio de 1945. Esta se firmo el
26 de junio de 1945 en San Francisco, California, Estados Unidos, ratificada
por los 50 de los 51 originales a los paises miembros. En este caso Polonia,
miembro original que no estuvo en la Conferencia firm6 maés tarde. Esta fue
ratificada al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la

Organizacién Internacional y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio.
El Preambulo establece:

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos

a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra
que dos veces durante nuestra

a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequerias,

a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y
el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del
derecho internacional,

a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de
un concepto mas amplio de la libertad,

Y con tales finalidades

a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos,
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a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios
y la adopcion de metodos, que no se usara; la fuerza armada sino en
servicio del interés comdn, y

a emplear un mecanismo internacional para promover el progreso
econdmico y social de todos los pueblos,

Hemos decidido aunar nuestros esfuerzos para realizar estos
designios

Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de

representantes reunidos en la ciudad de San Francisco que han exhibido
sus plenos poderes, encontrados en buena y debida forma, han convenido
en la presente Carta de las Naciones Unidas, y por este acto establecen una
organizacion internacional que se denominard las Naciones Unidas.

Por otro lado, los Tratados Internacionales ratificados por los paises
de Europa como el Convenio de Roma de 1950 llamado Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, 0 mas conocido como la Convencion Europea de Derechos
Humanos, fue adoptado por el Consejo de Europael 4 de noviembre
de 1950 y entr6 en vigor en 1953, ratificada por Espafa el 21 de octubre de
1987.

Tiene por objeto proteger los derechos humanosy las libertades
fundamentales de las personas sometidas a la jurisdicciéon de los Estados
miembros, y permite un control judicial del respeto de dichos derechos
individuales. Se inspira expresamente en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948.
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El Convenio ha sido desarrollado y modificado por diversos
protocolos adicionales que han afiadido el reconocimiento de otros derechos
y libertades al listado inicial o han mejorado las garantias de control
establecidas. Por otra parte, el nimero de Estados miembros se ha ido
incrementando hasta abarcar casi todo el continente europeo. Su antigiiedad
y desarrollo lo convierten en el mas importante sistema de proteccion de los
derechos humanos en el mundo. En su articulo 3 recoge la prohibicién de la
tortura:

Prohibicion de la tortura Nadie podra ser sometido a tortura ni a

penas o tratos inhumanos o degradantes.

Por medio de este Convenio se crea el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos también denominado Tribunal de Estrasburgo o
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sus siglas son TEDH), este
organo es la maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos
humanos y libertades fundamentales en toda Europa. Por lo que, si cualquier
persona considera haber sido victima de una violacién de sus derechos
reconocidos en este Convenio o cualquiera de sus Protocolos adicionales,
mientras se encontraba bajo la jurisdiccion de un Estado Miembro del
Consejo de Europa que haya agotado sin éxito los recursos jurisdiccionales
disponibles en ese Estado, puede denunciar contra dicho Estado ante este

Tribunal.

Por otro lado, para la Comisién y Tribunal de Derechos Humanos de
Estrasburgo, el articulo 3 del Convenio de Roma merece ser entendido no
como una prohibicion global de la tortura y de los tratos inhumanos o
degradantes, sino como un conjunto de tres prohibiciones distintas, aunque
proximas, por suponer todas ellas tratamientos ilicitos de parte de la

autoridad. Un ejemplo de las sentencias del Tribunal es la Sentencia recaida
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en el asunto de Beristain Ukar contra Espafia, donde hay una violacion del

articulo 3 de la Convencién por parte de Espafia®.

Conclusiones:

Primera: El tormento o tortura se define como la accion de infligir
sufrimientos agudos al reo para conseguir su confesion o, para infligirle un
castigo por un delito cometido. Tras el estudio realizado del tormento
judicial se puede observar que su origen fue en Grecia y este se fue
propagando por todo el mundo, hasta tal punto de llegar a ser parte de la
aplicacion judicial en Espafia, pues se convirti6 en el instituto mas
importante de la fase probatoria, como el mejor medio para conseguir la
confesién del reo pues esta se consideraba como la prueba perfecta.

Segunda: Aungue, el tormento no se puede considerar un medio
fiable para conseguir que el acusado declarase toda la verdad. Puesto que
aquellas personas con menos resistencias fisicas y por tanto mas sensibles al
dolor, aceptaban su culpabilidad con tal de ponerle fin al sufrimiento al que
estaban sometidos. Por el contrario, los verdaderos delincuentes, dotados
normalmente de un gran vigor fisico y mucho mas resistentes al dolor,
muchas veces lo soportaban, y conseguian librarse de la pena. Pero también,
este medio servia para confesar no solo el hecho delictivo cometido sino

también otros hechos delictivos, asi como dar a conocer posibles complices.

*Ver en el Apéndice, la Sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, 8 de
marzo de 2011, Asunto Beristain Ukar contra Espafia.
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Por lo que el juez aplicaba el tormento con libre albedrio y sin
ninguna limitacion. Y era tanto el afan de aplicarlo que ni si quiera algunos

nobles pudieron librarse de tan horrendo castigo.

Tercera: Sin embargo, el tormento fue abolido, pero no fue nada
facil y menos cuando tales précticas son parte del proceso penal, como en el
caso de Espafa. Las ideas de la ilustracion, de los grandes pensadores y
juristas como Beccaria consiguieron propulsar el cambio hacia la abolicion.
Y asi fue, muchos de los Estados fueron poco a poco aboliendo el tormento,
el primero fue Prusia seguido de Suecia.... En Espatia, tal abolicion llegaria
por medio del primer texto constitucional el Estatuto de Bayona, sin
embargo, llegaria oficialmente con la primera Constitucion Espafiola de
1812 recogida en su articulo 133.

Cuarta: Luego, llegaria la codificacion y por supuesto la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, estos impedian el uso, y ya en la ley se establecia
un Proceso Penal muy diferente al que antes se conocia, dejando atras la
practica del tormento como medio probatoria, limitando y sometiendo al
juez al imperio de la ley, asi como aplicando el principio de inocencia y la
imparcialidad del juez. A pesar de que el juez tiene libre valoracion en la
fase probatoria, tal valoracion siempre tiene que estar amparada por la ley, y
los medios de prueba tienen que ser utiles, pertinentes, necesarios y por
supuesto licitos.

Quinta: Sin embargo, en la actualidad, la practica del tormento o
tortura se produce no por los jueces, sino por los funcionarios publicos que
por medio del poder de superioridad que ostentan frente al presunto
delincuente infringen la ley, provocando tratos inhumanos o degradantes a
los mismos, vulnerando el articulo 3 del Convenio de Roma de 1950 vy el

propio articulo 15 de la actual Constitucion Espafiola.

59



aD DE p
o £,
-

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

Pues bien, se producen maltratos en las manifestaciones, a los
detenidos por presuntos delitos de terrorismo en los interrogatorios, o los
maltratos a extranjeros e internos en los centros penitenciarios. Y por estos
motivos el TEDH ha condenado a Espafia en seis ocasiones por la falta de
investigacién de las torturas. Motivo por el cual, hay que preocuparse para
que estos ataques no se sigan produciendo ya que si en su momento Espafia
se caracterizaba de aplicar el tormento como medio probatorio por los
jueces ahora se aplica en otros casos por los funcionarios publicos.

También, existen diversos paises que por la necesidad de obtener
informacidn de manera rapida y eficaz aplican la tortura.

Sexta: Finalmente, todas las naciones deben respetar
los derechos que vayan en contra de la dignidad humana como también su
integridad, porque los actos que vayan en contra de estas garantias
fundamentales estan condenadas por las diversas declaraciones que tratan
sobre este tema, pero mas que un tema que sea obligatorio por la legislacion

debe ser una cuestion de conciencia que tengan todos los Estados.

Apéndice:

I. Decreto LXL de 22 de abril de 1811

Abolicion de las torturas y de los apremios, y prohibicion de
otras practicas aflictivas.

Las Cortes generales y extraordinarias, con absoluta unanimidad y
conformidad de todos los votos, decretan: Quede abolido para siempre el
tormento en todos los dominios de la Monarquia espafiola, y la practica
introducida de afligir y molestar los reos por los que ilegal y abusivamente
[laman apremios: y prohiben los que se conocian con el nombre de esposas,
perrillos, calabozos extraordinarios y otros, qualquiera que fuese su
denominacion, uso; sin que ningun juez, tribunal ni juzgado, por
privilegiado que sea, pueda mandar ni imponer la tortura, ni usar de los
insinuados; apremios baxo responsabilidad y la pena, por el mismo hecho de
mandarlo, de ser destituidos los jueces de su empleo y dignidad, cuyo
crimen podré perseguirse por accion popular, derogando desde luego
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qualesquiera ordenanzas, ley, o6rdenes y disposiciones que se hayan dado y
publicado en contrario. Lo tendra entendido al Consejo de Regencia, y
dispondra lo necesario a su cumplimiento, haciéndolo imprimir, publicar y
circular. Dado en Céadiz a 22 de Abril de 1811. Diego Mufioz Torrero,
Presidente. Juan Polo y Catalina, Diputado Secretario. Miguel Antonie de
Zumalacarregui, Diputado Secretario. Al consejo de Regencia. Reg. Fol. 94.

I1. Sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, 8
de marzo de 2011, Asunto Beristain Ukar contra Espafia. (Resumen)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccion tercera),
reunido en sala compuesta por: Josep Casadevall, presidente, Alvina
Gyulumyan, Egbert Myjer, Ineta Ziemele, Luis Lépez Guerra, Mihai
Poalelungi, Kristina Pardalos, jueces, y por Santiago Quesada, secretario
judicial, Tras haber deliberado a puerta cerrada el 8 de febrero de 2011,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esta fecha:

1. En el origen del caso se encuentra una demanda (no 40351/05)
dirigida contra el Reino de Espafia y cuyo nacional, Don Aritz Beristain
Ukar («el demandante»), ha acudido al Tribunal el 9 de noviembre de 2005
en virtud del articulo 34 del Convenio para la proteccion de salvaguarda de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales («el Convenio»).

2. El demandante esta representado por los sefiores D. Rouget y A.
Larrate Aldasoro, abogados en San Juan de Luz y en Hernani,
respectivamente. EI gobierno espafiol («el Gobierno») esta representado por
su agente, Don I. Blasco, Abogado del Estado.Jefe ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en el Ministerio de Justicia.

3. El demandante alega, en particular, haber sufrido malos tratos
durante su detencién y arresto en Madrid. Se queja, también, de la ausencia
de investigacion después de sus declaraciones referidas a los hechos
denunciados y del sobreseimiento dictado.

Antecedentes de Hechos

1. El 5 de septiembre de 2002 a las 17 h, el demandante fue
detenido en San Sebastian por su presunta participacion en altercados
callejeros violentos (kale borroka). Estuvo en detencion incomunicada hasta
el 10 de septiembre, primero en un cuartel de la Guardia Civil de esta
localidad, y después en la Direccion general de la Guardia Civil en Madrid.
Durante su detencion, el demandante fue examinado por un médico forense
en cinco ocasiones, el 6, 7, 8, 9 y 10 de septiembre.

2. Tras los diversos informes forenses, el 10 de septiembre de 2002
el demandante fue llevado ante el Juez central de instruccion n° 5 de la
Audiencia Nacional, donde fue examinado una vez mas por un médico
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forense, que no constatd nuevas lesiones y aprecid el carécter satisfactorio
del estado general de salud del demandante, tanto a nivel fisico como
psiquico, en cuanto a la ausencia de signos de ansiedad. Seguidamente, con
la asistencia de un abogado, el demandante declaré haber sido objeto de
malos tratos durante el periodo de detencidon. Indicé que, en el trayecto entre
San Sebastian y Madrid, los agentes le habian colocado una bolsa en la
cabeza y habian proferido amenazas en contra de su familia. A su llegada a
la Direccién general de la Guardia civil en Madrid, fue obligado a quedarse
en ropa interior y fue atado en las extremidades mientras que recibia golpes
con una pistola. No recibié nada para comer o beber. Acostado sobre una
mesa y mientras tenia la cabeza cubierta por una bolsa de plastico, le
introdujeron un objeto en el ano. Finalmente, se quejé también de dolores en
la pierna. El demandante reconocio que no habia dado parte de la totalidad
de estos hechos al médico forense y justifico su silencio por su miedo a los
agentes de la Guardia civil que le vigilaban.

3. El 30 de octubre de 2002 el demandante denunci6 ante el juez de
instruccion de guardia de San Sebastian los mismos hechos. Este se inhibi6
a favor del juez de instruccién no 24 de Madrid, que ordend la apertura de
una informacion judicial. Por una decision del 10 de diciembre de 2003,
dictdé un sobreseimiento provisional y archivd el asunto, debido a la
ausencia de prueba de los malos tratos alegados. Y contra esta decision, el
demandante presentd un recurso de reforma y ademas, el demandante alego,
ademas, que los informes medico forenses no correspondian al modelo
establecido por el Protocolo adoptado por el Ministerio de Justicia espafiol
relativo a los métodos que tienen que seguir los médicos forenses en el
momento del examen de los detenidos. Por otro lado, se quejo de que el
Juez de instruccion no le habia oido en persona, ni habia oido al médico
forense y que tampoco habia intentado identificar a los agentes implicados
en los hechos denunciados con el fin de interrogarles. Por una decision del 3
de mayo de 2004, el juez de instruccion no 24 de Madrid rechazo el recurso,
basandose en el informe de la fiscalia y en la ausencia de rastros fisicos que
corroboraba los malos tratos alegados.

4. El demandante interpuso recurso de apelacion y por un auto del
14 julio 2004, la Audiencia Provincial de Madrid rechazo el recurso y
confirmé el sobreseimiento.

5. Invocando los articulos 15 (derecho a la integridad fisica) y 24
(derecho a un proceso equitativo) de la Constitucion, el demandante
presentd un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Por una
decision notificada el 23 de mayo de 2005, la alta jurisdiccién rechazo el
recurso por estar privado de contenido constitucional. Consideré que las
jurisdicciones ordinarias habian considerado, de modo ampliamente
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motivado y razonable, que los delitos denunciados no habian sido probados.
Por otro lado, recordd que la accion penal no daba derecho ilimitado a la
apertura del juicio oral. En cuanto a la queja derivada del articulo 15 de la
Constitucion y a la luz de la jurisprudencia establecida por el Tribunal
europeo de Derechos Humanos (entre otros, Martinez Sala y otros c.
Espafia, no 58438/00, del 2 de noviembre de 2004), consideré que no era
posible afirmar que habia habido falta de diligencia en la investigacion
llevada a cabo, porque el resultado de dicha investigacion mostraba que no
era necesaria una investigaciéon mas profunda teniendo en cuenta la falta de
verosimilitud de la queja y la ausencia de indicios de malos tratos.

Fundamentos juridicos:

Normativa utilizada:

La Constitucion Espafiola: Articulo 15 y el articulo 24.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal: Articulo 641

La Orden del ministerio de Justicia del 16 de septiembre de 1997 por
el que se aprueba el Protocolo que han de utilizar los médicos forenses en el
reconocimiento de los detenidos: Articulo 2

1. Sobre la queja derivada del carécter insuficiente de las
investigaciones llevadas a cabo por las autoridades nacionales.

Apreciacion del Tribunal

Respecto a la ausencia de una investigacion profunda y efectiva
respecto a las alegaciones defendibles del demandante, segun las cuales
habian sufrido malos tratos durante la detencion, el Tribunal estima que
hubo violacién del articulo 3 del Convenio en su aspecto procesal.

2. Sobre las alegaciones de malos tratos en el arresto y en la
detencion

Apreciacion del Tribunal

El Tribunal ha dicho en repetidas ocasiones que el articulo 3

consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades democraticas.
Incluso en las circunstancias mas dificiles, tal como la lucha contra el
terrorismo y el crimen organizado, el Convenio prohibe en términos
absolutos la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes. El articulo
3 no prevé restricciones, lo cual contrasta con la mayoria de las clausulas
normativas del Convenio y de los Protocolos y segun el articulo 15, no sufre
ninguna derogacién, ni siquiera en caso de peligro publico que amenace la
vida de la nacion. La prohibicion de la tortura o de las penas o tratos
inhumanos o degradantes es absoluta, cualesquiera que sean las conductas
imputadas a la victima. No obstante, para que sea aplicable el articulo 3 del
Convenio, el mal trato debe alcanzar un minimo de gravedad. Por otro lado,
las alegaciones de malos tratos deben estar apoyadas ante el Tribunal por
elementos de prueba apropiados. Para el establecimiento de los hechos
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alegados, el Tribunal se sirve del criterio de la prueba «més alla de cualquier
duda razonable»; tal prueba puede sin embargo resultar de un conjunto de
indicios, o de presunciones no refutadas, suficientemente graves, precisos y
concordantes.

En conclusion, el Tribunal estima que los elementos de que dispone
no le permiten establecer, mas alld de cualquier duda razonable, que el
demandante ha estado sometido a tratos que han alcanzado un minimo de
gravedad, contrarios al articulo 3 del Convenio. En consecuencia, el
Tribunal no puede concluir que exista una violacién sustantiva del articulo 3
del Convenio en relacién con los malos tratos alegados por el demandante
en el momento de su arresto y durante su detencidn preventiva.

Sobre la violacion alegada del articulo 13 del convenio

Sobre la admisibilidad: EI Tribunal comprueba que la queja no esta
manifiestamente mal fundada en el sentido del articulo 35 § 3 del Convenio.
El Tribunal sefiala por otro lado, que no concurre ningun otro motivo de
inadmisibilidad. Conviene pues declararla admisible.

Sobre el fondo: Teniendo en cuenta la argumentacion del
demandante en este caso y los motivos por los cuales ha constatado la
violacion del articulo 3 en su vertiente procesal (88 29 a 35 mas arriba), el
Tribunal considera que no se plantea ninguna otra cuestion bajo el angulo
del articulo 13 del Convenio.

Sobre la aplicacion del articulo 41 del convenio

“Si el Tribunal declara que hubo violacion del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte contratante permite borrar
solo insuficientemente las consecuencias de esta violacion, el Tribunal
concede a la parte perjudicada, si ha lugar, una satisfaccion equitativa”.

Fallo:

1. Declara la demanda admisible;

2. Dice que ha habido violacién del articulo 3 del Convenio en su
vertiente procesal;

3. Dice que no ha habido violacion del articulo 3 del Convenio en
cuanto a su vertiente sustantiva;

4. Dice que no se plantea ninguna cuestion distinta desde la
perspectiva del articulo 13 del Convenio;

5. Dice, que el Estado demandado debe abonar al demandante, en
tres meses a partir del dia en que la sentencia sea definitiva conforme al
articulo 44 8§ 2 del Convenio, las siguientes cantidades:

i. 20.000 EUR (veinte mil euros) por dafio moral,

ii. 3.000 EUR (tres mil euros) por gastos y costas;

iii. Todo importe que pueda ser debido en calidad de impuesto sobre
dichas cantidades. Que a partir de la expiracion de dicho plazo y hasta el
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pago, este importe sera incrementado por un interés simple calculado
conforme al tipo de interés de la facilidad marginal de crédito del Banco
Central Europeo incrementado en tres puntos de porcentaje.
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