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DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL

MIGUEL POLAINO-ORTS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

I.

SISTEMATICA LEGISLATIVA

Dos titulos del libro IT del CP se ocupan de incriminar los
tipos penales que afectan al bien juridico de la dignidad personal,
que el legislador cataloga como integridad moral (como concepto
complementario al de la integridad fisica): el titulo VII y el titulo

VII bis:

2.

El titulo VII lleva por ribrica «De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral» y abarca los
articulos del 173 al 177 CP. La intitulacion legislativa,
combinacion de rubrica descriptiva y de fijacion del
objeto de tutela, cita en lugar primero y preferente al
delito de tortura, relegando las restantes figuras a un
lugar secundario y derivado bajo la mencién de «otros
delitos» contra la integridad moral. El desacierto del
legislador es notorio, porque el contenido lesivo de
injusto de esas «otras» figuras (alguna heredera de
las antiguas faltas contra las personas de maltrato
de obra o de vejacién injusta, pero otras, como
el acoso laboral o el maltrato familiar, de entidad
delictiva incuestionable) es de tal magnitud que no
se las pueden considerar tipos asegundados al tipo
«principal» de la tortura. Los tipos penales contra
la integridad moral que incrimina el legislador son,
esquematicamente, los siguientes:

Tipo comtn de delito contra la integridad moral (art.
173.1, primer parrafo).

Acoso laboral (art. 173.1, segundo parrafo).
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3. Acoso de morada o asedio inmobiliario (art. 173.1,
tercer parrafo).

4. Maltrato familiar habitual (art. 173.2 y 3).

5. Injuria o vejacién injusta leve en el ambito familiar
(art. 173.4)

6. Tortura, donde se prevén varios tipos penales:

a) Tortura funcionarial en el &mbito policial (art. 174.1)

b) Tortura funcionarial en el &mbito penitenciario (art. 174.2)
¢) Tipo atenuado de tortura funcionarial (art. 175)

d) Tipo omisivo de tortura (art. 176)

) ademds de una cldusula de penalidad concursal (art. 177).

- El titulo VII bis, introducido en el texto del Codigo por la
LO 5/2010, de 22 de junio, lleva por ribrica De la trata de
seres humanos 'y se integra de un tnico (largo y farragoso)
precepto, el articulo 177 bis, reformado dltimamente por
la LO 1/2015, de 30 de marzo (en vigor desde el 1 de julio
de 2015).

1I. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La rudbrica del titulo VII menciona, como objeto de tutela
penal, la integridad moral, que, ante la ausencia de una definicion
legal, la doctrina define como la estimacion y dignidad que a toda
persona es debida por el mero hecho de serlo (BLaNcO LozaNO).
Tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que este
bien juridico abarca diversas facetas y manifestaciones de la
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personalidad, como el reconocimiento de la propia identidad, el
respeto, la autoestima e incluso el equilibrio psicologico. De este
modo, se confiere relevancia y tutela penales a una institucion de
largo reconocimiento constitucional (art. 15 CE) e internacional
(articulos, 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 y 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950). Segtin el articulo 15 CE:

«Todos tienen derecho (...) a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningiin caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes».

El legislador espafiol parece configurar el bien juridico
de la integridad moral (en el sentido de psiquica) como algo
diferente y complementario respecto de la integridad corporal
(en el sentido de fisica). Pero ni esos dos bienes juridicos ni las
conductas que los lesionan pueden delimitarse tan claramente,
como si fueran compartimentos estancos nitidamente entre si:
un ejemplo de ello es que el legislador, en esta misma sede de
los delitos contra la integridad moral, incrimina en el articulo
173.2, el delito de maltrato familiar habitual, castigando a quien
«habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica» en el ambito
familiar, de manera que se incorporan aqui actos de violencia
fisica que seguramente hubieran encontrado mejor acomodo
entre los delitos contra la integridad fisica.

Segtin la STC 120/1990, de 27 de junio, la integridad moral
se identifica con la dignidad y la inviolabilidad de la persona,
y abarca su preservacion no sélo contra ataques dirigidos a
lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase
de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento

19



REev. DERECHO PENAL CENTRAL N.° 2, 1sSN 2697-3251

de su titular. Ademds, la integridad moral se ha identificado
también con la integridad psiquica, entendida como libertad de
autodeterminacion y de actuacién conforme a lo decidido (ast,
STS de 8 de mayo de 2002).

III. TRATO DEGRADANTE
A) Tipo comin
Segtn el articulo 173.1, parrafo 1.°, del 173 CP:

«El que infligiere a otra persona un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad
moral, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afos».

El Tribunal Constitucional define trato degradante como
la humillacién o sensacién de envilecimiento que alcance un
nivel determinado (STC 65/1986, de 22 de mayo, ponente: Latorre
Segura). Por su parte, el Tribunal Supremo lo define como: Aquel
que pueda crear en las victimas sentimientos de terror, de angustia
v de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y
de quebrantar [...] su resistencia fisica o moral (STS de 29 de
septiembre de 1998, ponente: Ramos Gancedo).

Estas definiciones jurisprudenciales no logran superar
la ambigiiedad y vaguedad terminoldgica del concepto de
trato degradante, cuya definicién se remite tautoldgicamente
a conceptos (como humillacién, sensacién de envilecimiento,
terror, angustia, etc.) que son carentes, a su vez, de un contenido
claro y delimitado.
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La conducta tipica gira en torno a dos elementos: la propia
accion delictiva (infligir un trato degradante) y un resultado
material (menoscabar la integridad moral de manera considerable
o grave). Entre uno y otro componente existe una relacién causal
o, mejor, medial (PEREzZ CEPEDA) La accion tipica consiste,
entonces, en infligir a otra persona un trato degradante de forma
idénea para que producir el resultado del grave menoscabo de su
integridad moral.

Esos dos componentes tipicos deben ser entendidos en
sentido normativo. Ello quiere decir que el tipo penal no prejuzga
el modo en que deba llevarse a cabo dicho trato humillante ni la
forma en que deba producirse el atentado contra la integridad
moral. Tales actos pueden ser realizados, pues, de muy diversas
formas fenomenoldgicas, siendo indiferente cudles sean, asi
como que consistan en una accién o en una omision.

El verbo tipico consiste en infligir un trato degradante
y no meramente en degradar a otro. Ello ha llevado a un sector
doctrinal a exigir que exista una cierta permanencia o duracion
en el tiempo o, al menos, una repeticiéon del comportamiento
degradante, pues en otro caso no habria trato sino simplemente
ataque. La jurisprudencia, por el contrario, ha estimado también
que concurre el tipo penal en casos consistentes en una conducta
unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad
lesiva para la dignidad personal suficiente: en otras palabras, un
solo acto aislado puede ser calificado, por su brutalidad, crueldad
o capacidad de humillacién, como degradante si tiene intensidad
suficiente para ello.

Antiguamente se delimitaba la gravedad del menoscabo
a la integridad moral en funcién de la naturaleza, entidad y
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duracién del acto humillante, de manera que el comportamiento
particularmente cruel integraba el delito, relegdndose otros
supuestos de menor intensidad para la falta de vejaciones
injustas leves del antiguo 620.1 CP. Desaparecidas las faltas,
seria impune la conducta que originara un menoscabo leve de la
integridad moral, salvo que sea subsumible en el tipo de injuria o
vejacion injusta leve en el ambito familiar del articulo 177.4 CP.
El problema estriba, precisamente, en valorar si concurren los
elementos tipicos de manera fehaciente y bastante.

Asf, la jurisprudencia ha estimado como trato degradante
de suficiente entidad delictiva las siguientes conductas: guardia
civil que rasura las axilas de un detenido para analizar el vello
y someterlo a un test de drogadiccion (STS de 16 de diciembre
de 1996); propinar golpes e introducir la cabeza de la pareja en
el inodoro (SAP de Barcelona de 17 de abril de 2000); pintar el
cuerpo con pintura rosa y cortar drasticamente el pelo a otro antes
de abandonar desnudo en medio del monte (STS de 8 de mayo de
2002); desnudar, rasurar el vello pubico, cortar el pelo, obligarle
a estar presente mientras otro hacia sus necesidades (SAP de
Alicante de 23 de mayo de 2001).

En cambio, la jurisprudencia ha negado la existencia del
delito en los actos de sumergir dos veces a otro en el agua de la
piscina (SAP de Baleares de 29 de septiembre de 1998); escupir,
agarrar por los brazos, empujar contra la pared, dar un fuerte
tirén de la mochila (STS de 10 de febrero de 2015); profesora que,
en el marco de una actividad de juego, ata a los alumnos a la silla
(SAP de Santa Cruz de Tenerife de 21 de mayo de 2004), etc.

El tipo subjetivo es eminentemente doloso, si bien no
incorpora expresamente ningin elemento subjetivo del injusto.
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El dolo eventual, por tanto, es técnicamente admisible, aunque,
como observa TAMARIT SUMALLA, dificilmente aplicable dada la
propia dindmica de la conducta. En tanto delito de resultado es
apreciable la tentativa.

En cuanto a la diferencia ontolégica entre trato degradante
y tortura, nuestra jurisprudencia parece acoger (por todas, véase la
STS de 8 de mayo de 2002, ponente: Sanchez Melgar) la doctrina
sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para el
cual el trato degradante implica una conducta menos intensa que
la tortura, aunque generalmente caracterizada por la nota de la
habitualidad (cfr. SS TEDH de 28 de enero de 1979 y de 25 de
febrero de 1982).

B) Acoso laboral

El articulo 173.1, 2.° pérrafo, tipifica el delito de acoso
laboral, introducido en nuestra legislacion por la LO 5/2010, de
22 de junio, y conocido también con los anglicismos de mobbing,
bossing o bullying:

«Con la misma pena serdn castigados los
que, en el dambito de cualquier relacion laboral
o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de
superioridad, realicen contra otro de forma reiterada
actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir
trato degradante, supongan grave acoso contra la

victima».
A efectos de penalidad, el texto legal se remite a la
fijada para el tipo comin de trato degradante del péarrafo

anterior del mismo precepto. Pero, en cambio, se delimita de
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él al circunscribirse esta modalidad de acoso al dmbito laboral
o funcionarial y, ademads, por no llegar el acoso, a pesar de su
reiteracion de actos, a la categoria de trato degradante. Con ello,
en puridad, el legislador est4, si cabe, rizando atin mads el rizo de
los conceptos juridicos, al introducir distinciones no facilmente
delimitables en la practica entre figuras que, en realidad, se
superponen en muchas ocasiones entre si.

Veamos los elementos esenciales en torno a los cuales

gira la figura de acoso laboral:

24

La conducta tipica consiste en la realizacion reiterada
de actos de humillacién que no constituyan un trato
degradante pero si un grave acoso a la victima. Lo mds
problemadtico serd, a este respecto, determinar cudndo
existe trato degradante (y, por tanto, concurre el delito
del pérrafo primero del articulo 173.1) y cudndo no, y
entonces concurriria acoso laboral: la configuracién del
tipo impedirfa practicamente la apreciacién de acoso
laborar porque, en puridad, toda realizacién reiterada
de actos de humillacién produciendo un grave acoso a
la victima tendrian que ser valorados inexorablemente
como un trato degradante. Hubiera sido preferible
que el legislador se olvidara de delimitar los dos tipos
cuantitativamente y lo hubiera hecho sélo competencial
o materialmente: todo acoso en el &mbito laboral entraria
dentro de este tipo y fuera del &mbito laboral, en primero
de ellos.

Existencia de una relacién laboral o funcionarial en la
conducta que media entre sujeto activo y sujeto pasivo.
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- Prevalimiento de una relacion de superioridad, de
manera que el sujeto activo ha de mantener una relacion
jerdrquicamente sobre ordenada a la del sujeto pasivo.

- La ejecucidén de actos hostiles o humillantes, que ha de
ser, en este caso, reiterada, no bastando en este caso con
un Unico acto aislado.

- Sobre la conveniencia politico-criminal de este tipo
delictivo, el legislador, en el Preimbulo de la LO 5/2010,
justificaba de esta manera la introduccién del acoso
laboral:

«[...] dentro de los delitos de torturas y contra
la integridad moral, se incrimina la conducta
de acoso laboral, entendiendo por tal el
hostigamiento psicologico u hostil en el marco
de cualquier actividad laboral o funcionarial que
humille al que lo sufre, imponiendo situaciones de
grave ofensa a la dignidad. Con ello quedarian
incorporadas en el tipo penal todas aquellas
conductas de acoso producidas tanto en el dmbito
de las relaciones juridico-privadas como en el de
las relaciones juridico-publicas».

En cualquier caso, la inclusién del delito en esta sede
nos parece desafortunada, por cuanto hubiese sido deseable,
desde una perspectiva técnica y sistemadtica, su inclusion en el
marco del titulo XV del Libro II, esto es, de los delitos contra los
derechos de los trabajadores, pues eso es precisamente lo que
es el acoso laboral: un comportamiento contra el trabajador o
empleado publico en su entorno laboral o administrativo.
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C) Acoso de morada o asedio inmobiliario

Junto al acoso laboral, la LO 5/2010, de 22 de junio,
introdujo otro nuevo delito de acoso o asedio, esta vez en el
ambito inmobiliario, que es tipificado en el parrafo 3.° y dltimo
del articulo 173.1:

«Se impondrd también la misma pena al
que de forma reiterada lleve a cabo actos hostiles
o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, tengan por objeto impedir el legitimo

disfrute de la vivienda».

La incorporacion del asedio inmobiliario o acoso de la
morada pretendia responder al fenémeno social, criminolégico
y victimoldgico de los llamados asustaviejas: especuladores que
inciden contra inquilinos, por regla general de avanzada edad
y residentes en inmuebles de renta antigua, realizando actos
(cortes de luz u otros suministros, conminaciones amenazantes)
tendentes a lograr un expedito abandono del hogar en que se
residen (HERRERA MORENO).

Las caracteristicas tipicas esenciales del asedio
inmobiliario pueden resumirse en los siguientes puntos:

- La conducta tipica consiste en la realizacion de actos
hostiles o humillantes no llegan a constituir trato
degradante. Esta delimitacién es, como en el caso
anterior, criticable. En lugar de la diferenciacion
cuantitativa, hubiera sido preferible la distincién
puramente material o de especializacion: no aludir
a que el acto constituya o no trato degradante sino
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reconducir a este delito todos los actos de ese género
que se realicen en el &mbito inmobiliario, constituyan
o no trato degradante.

- Laexigencia de reiteracion delictiva excluye del tipo
la realizacion aislada de una conducta hostil en el
ambito inmobiliario.

- El elemento tener por objeto impedir el legitimo
disfrute de la vivienda, mds que un elemento
subjetivo del injusto (como lo parece configurar el
legislador) debe ser entendido, en sentido objetivo,
como la delimitacion material del contexto en que se
ha de llevar a cabo el asedio inmobiliario con fines
especulativos.

- Finalmente, con relacién a la conveniencia politico-
criminal de la figura, el Predmbulo de dicha LO 5/2010
explicaba que:

«al hilo de la proliferacion, durante
la vltima década, de conductas acosadoras en
la esfera de la vivienda, se sanciona también
el acoso inmobiliario. Con ello se pretende
tutelar el derecho al disfrute de la vivienda
por parte de propietarios o inquilinos frente
a los ataques dirigidos a obligar a unos o a
otros a abandonarla para ast alcanzar, en la
mayoriade los casos, objetivos especuladores.
Distintos pronunciamientos judiciales habian
venido poniendo de manifiesto las dificultades

que para la represion de estas conductas se
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derivaba de la ausencia hasta el momento
de una especifica regulacion penal de este

fenomeno» .

La razén de ser de este precepto resulta, en nuestra
opinién, harto discutible, maxime cuando el legislador ya habia
introducido, a través de la misma LO 5/2010, un tipo agravado
de coacciones en el articulo 172.1 parrafo tercero, para el caso
de que las mismas tengan por objeto impedir el legitimo disfrute
de la vivienda. Teniendo en cuenta ese precepto, resulta de todo
punto innecesaria la figura de acoso inmobiliario, que -ademas-
careceria de campo de aplicacién al ser el delito de coaccion
inmobiliaria lex specialis y, por ende, de preferente aplicacion.
En aquellos casos en que no se consiga impedir dicho disfrute, se
estarfa en presencia de tentativa del citado 172.1.3.°.

IV. Maltrato familiar habitual

La reforma que, en su dia, oper6 en el texto punitivo la
LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social
de los extranjeros, incurrié en el incomprensible contrasentido
técnicoy sistemdtico de duplicar laregulacion del maltrato familiar
en dos sedes diversas, cuyos contenidos se superponen entre si,
al margen de la descripcidon confusa, farragosa y reiterativa de
los tipos penales en sede de delitos contra la integridad moral y
contra la integridad fisica.

Enefecto,el delito de maltrato familiarhabitual ,anteriormente
a dicha Ley Orgdnica tipificado en sede de lesiones (concretamente
en el antiguo art. 153 CP), fue trasvasado por la citada LO 11/2003 a la
esfera de las torturas y otros delitos contra la integridad moral, esto
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es, al articulo 173 CP, con lo que la regulacion del delito de violencia
intrafamiliar, en vez de resultar homogénea y coherente, queda
diezmada, desestructurada, con la consiguiente pérdida de seguridad
juridica y, por ende, de eficacia en su aplicacion. El criterio técnico
y sistemadtico correcto no hubiese sido otro que el de mantenerlo en
sede de las lesiones, junto al adyacente tipo, basico y genérico, de
maltrato familiar del articulo 153.

Las razones que, en todo caso, esgrimid el legislador
para llevar a cabo la incomprensible escisién de un mismo delito,
simultdneamente, en dos sedes diversas y con bienes juridicos
diferentes, no fueron otras que las de -increible y paraddjicamente-
una mejor sistemdtica, segin consta en la Exposicién de Motivos
de la citada LO 11/2003, de 29 de septiembre:

«El fenomeno de la violencia doméstica
tiene un alcance ciertamente pluridisciplinar. Es
preciso abordarlo con medidas preventivas, con
medidas asistenciales y de intervencion social a
favor de la victima, con medidas incentivadoras de
la investigacion, y también con medidas legislativas
orientadas a disuadir de la comision de estos delitos.

Por ello, los delitos relacionados con la
violencia doméstica han sido objeto en esta reforma
de una preferente atencion, para que el tipo delictivo
alcance a todas sus manifestaciones y para que
su regulacion cumpla su objetivo en los aspectos
preventivos y represivos. También se han incrementado
de manera coherente y proporcionada su penalidad
y se han incluido todas las conductas que puedan
afectar al bien juridico protegido. [...].

29



REev. DERECHO PENAL CENTRAL N.° 2, 1sSN 2697-3251

30

En segundo lugar, respecto a los delitos de
violencia doméstica cometidos con habitualidad, se
les dota de una mejor sistemdtica, se amplia el circulo
de sus posibles victimas, se impone, en todo caso, la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
y se abre la posibilidad de que el Juez o Tribunal
sentenciador acuerde la privacion de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento».

El delito de maltrato familiar habitual, en la redaccion
ofrecida por la ultima ley de reforma en esta materia: la LO
1/2015, de 30 de marzo (en vigencia desde el 1 de julio de 2015),
se configura en los apartados 2 y 3 del articulo 173 CP con este
tenor:

Art. 173.2.: «El que habitualmente ejerza
violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido
su conyuge o sobre persona que esté o haya estado
ligada a él por una andloga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion
o afinidad, propios o del conyuge o conviviente,
0 sobre los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que con ¢él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge
o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier
otra relacion por la que se encuentre integrada en el
niicleo de su convivencia familiar, asi como sobre
las personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentran sometidas a custodia o guarda en

centros publicos o privados, serd castigado con la
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pena de prision de seis meses a tres afos, privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas de tres a
cinco anos y, en su caso, cuando el juez o tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de uno a cinco ainos, sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder a los delitos en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o
psiquica.

Se impondrdn las penas en su mitad superior
cuando alguno o algunos de los actos de violencia
se perpetren en presencia de menores, o utilizando
armas, o tengan lugar en el domicilio comiin o en el
domicilio de la victima, o se realicen quebrantando
una pena de las contempladas en el articulo 48 o una
medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la
misma naturaleza.

En los supuestos a que se refiere este
apartado, podrd ademds imponerse una medida de
libertad vigilada».

Art. 173.3: «Para apreciar la habitualidad
a que se refiere el apartado anterior, se atenderd al
niimero de actos de violencia que resulten acreditados,
asi como a la proximidad temporal de los mismos,
con independencia de que dicha violencia se haya
ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las

comprendidas en este articulo, y de que los actos
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violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en

procesos anteriores».

Entendemos que este delito de maltrato familiar habitual
(al igual que el bésico y genérico del art. 153 CP) integra una
tipologia pluriofensiva, de manera que son objetos tutelados a
través de la norma penal los siguientes:

- La integridad moral y la dignidad no sélo de la
victima directa de los actos violentos, sino de todos
los miembros de la unidad familiar, afectiva o de
convivencia.

- La salud fisica y psiquica de los miembros de la
unidad familiar, afectiva o de convivencia.

- Laseguridad de los miembros de la unidad familiar o
andloga.

- El desarrollo de la personalidad de tales miembros en
un entorno de afecto, proteccién, respeto y libertad.

- Laeducacién, desarrollo y formacién de los menores
de edad que integran la unidad familiar o andloga.

- La paz familiar y los vinculos de afecto y sana
convivencia.

El delito es de cardcter especial, ya que el sujeto activo
tiene que estar relacionado con el pasivo por alguno de los lazos
familiares, afectivos o de convivencia referenciados en la norma.
A nuestro modo de ver, y tal y como se desprende del andlisis
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del objeto tutelado, sujeto pasivo del delito lo serd no solo la
victima inmediata de la violencia, sino también, mediatamente
y por el ataque a la dignidad, seguridad, respeto y paz familiar
y en la convivencia, toda la unidad familiar o andloga, y muy
especialmente los menores de edad.

Conforme al texto del precepto, el delito puede cometerse
también, verbigracia, después de disuelto el matrimonio
entre ofensor y ofendido, o extinguida ya la relacién afectiva,
exigiéndose entonces que las violencias tengan como causa o
motivo tales relaciones pasadas.

La conducta tipica queda nucleada en torno a la accién
de ejercer habitualmente violencia fisica o psiquica sobre las
personas del niicleo familiar o andlogo. Varios son los elementos
que deben destacarse en la configuracion del tipo penal:

- De un lado, la existencia alternativa de violencia
fisica o psiquica:

Por violencia fisica debe interpretarse aqui,
nuevamente, el acometimiento fisico agresivo
directamente aplicado sobre las personas.

En cuanto a la violencia psiquica, no es un
concepto féacil de definir ni de precisar, dada la
amplitud y diversidad de connotaciones y matices
en él presentes. En todo caso, parece claro que la
misma implica acciones tales como vejaciones,
agravios, desconsideraciones, insultos, opresion,
coercion, descalificaciones, humillaciones, etc.
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De otro, el elemento de la habitualidad delictiva
que se viene entendiendo, interpretando y
aplicando por nuestra jurisprudencia mayoritaria,
en aras de la proteccion del bien juridico, en un
sentido factico, material y flexible, tal y como
se desprende del propio texto del articulo 173.3
CP, no sujeto por tanto a excesivas o rigidas
exigencias formales.

Un interesante andlisis jurisprudencial de este
delito lo encontramos, verbigracia, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Almeria de 2
de mayo de mayo de 2006 (Ponente: Martinez
Abad):

«El delito de maltrato familiar del art. 173.2
es un ‘aliud’y un plus distinto de los concretos
actos de agresion, y lo es, precisamente, a
partir de la vigencia del nuevo Codigo Penal
de 1995. En efecto, es preciso abordar el delito
de maltrato familiar desde una perspectiva
estrictamente constitucional; a pesar de su
ubicacion sistemdtica dentro del Titulo 111 del
Codigo penal relativo a las lesiones, el bien
Jjuridico protegido trasciende y se extiende
mds alld de la integridad personal al atentar
el maltrato familiar a valores constitucionales
de primer orden como el derecho a la
dignidad de la persona y al libre desarrollo
de la personalidad -art. 10-, que tiene su
consecuencia logica en el derecho no sélo

a la vida, sino a la integridad fisica y moral
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con interdiccion de los tratos inhumanos
o degradantes -art. 15- y en el derecho a
la seguridad -art. 17-, quedando también
afectados principios rectores de la politica
social y economica, como la proteccion de
la familia y la infancia y proteccion integral
de los hijos del art. 39 . En definitiva, el
bien juridico protegido es la paz familiar,
sancionando aquellos actos que exteriorizan
una actitud tendente a convertir aquel dmbito
en un microcosmos regido por el miedo y la
dominacion, porque en efecto nada define
mejor el maltrato familiar como la situacion
de dominio y de poder de una persona sobre

su pareja y los menores convivientes».

Porello,laviolenciafisica o psiquica a que se refiere el tipo
es algo distinto de los concretos actos de violencia, aisladamente
considerados, y el bien juridico protegido es mucho mas amplio y
relevante que el mero ataque a la integridad, quedando afectados
fundamentales valores de la persona y danado el primer nicleo
de toda sociedad como es el nicleo familiar.

Esta autonomia de bien juridico, de accién y de sujetos
pasivos, unida a la situacién de habitualidad que se describe en el
articulo 173 es lo que permite con claridad afirmar la sustantividad
de este tipo penal; los concretos actos de violencia sélo tienen el
valor de acreditar la actitud del agresor y por ello ni el anterior
enjuiciamiento de estos actos impide apreciar la existencia de
este delito -se estaria en un supuesto de concurso de delitos (art.
77) y no de normas-, ni se precisa tal enjuiciamiento, bastando
la comprobada realidad de la situacién que se denuncia como

35



REev. DERECHO PENAL CENTRAL N.° 2, 1sSN 2697-3251

ha quedado reforzado en la reforma del tipo penal dada por la
LO 14/1999, de 9 de junio, siendo al respecto irrelevante tanto
las protestas de haber sido enjuiciadas ya autébnomamente como
faltas las agresiones, o que por la falta de denuncia y del tiempo
transcurrido aquéllas hayan quedado prescritas.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 7-7-2000 razona,
en su sexto fundamento juridico, que la «habitualidad» que
necesariamente debe darse en el ejercicio de la violencia fisica
dentro del dmbito de las relaciones familiares para integrar el
delito auténomo del articulo 153 del Cédigo Penal (actual art.
1732 y 3) es una exigencia tipica un tanto imprecisa que ha
originado distintas corrientes interpretativas. Inicialmente se
consideraba que tales exigencias se satisfacifan a partir de la tercera
accion violenta: criterio que no tiene mas apoyo que la analdgica
aplicacion del concepto de habitualidad que el articulo 94 del
Cdédigo Penal establece a los efectos de suspension y sustitucion
de penas. Sin embargo, la mds moderna linea interpretativa,
prescindiendo del automatismo numérico anterior, ha entendido
con mayor acierto que lo relevante para apreciar la habitualidad,
mds que la pluralidad en si misma, es la repeticién o frecuencia
que suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo
importante que el Tribunal llegue a la conviccion de que la victima
vive en un estado de agresién permanente. En esta permanencia
radica el mayor desvalor que justifica una tipificacion auténoma
por la presencia de una gravedad mayor que la que resultaria de
la mera agregacion de las desvaloraciones propias de cada accion
individual.

Por violencia psiquica cabe entender, tal y como puede
extraerse de la STS de 21 de diciembre de 2001, la creacion de una

situacidn estresante y destructiva cargada de inestabilidad que
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no permite a la persona sometida a la misma el libre desarrollo
de su personalidad, en definitiva, el acoso, la tensién y el temor
creados deliberadamente por un miembro del entorno familiar o
afectivo sobre aquél que percibe mas débil.

Enestecasolasolalecturadelrelatohistéricodelasentencia
pone de relieve que no estamos ante determinadas acciones
individuales de agresion o violencia fisica surgidas aisladamente
a lo largo del tiempo, sino ante unas concretas agresiones que se
manifiestan como la exteriorizacién singularizada de un estado
de violencia fisica y psiquica permanente, ejercida por el acusado
sobre su pareja, que permite su consideracion como «habitual».

En atencién a lo expuesto en el anterior fundamento
juridico de esta resolucién y habida cuenta de los hechos
declarados probados en la sentencia apelada en cuya valoracion
no es de apreciar error de ningin tipo, la conducta enjuiciada
ha de subsumirse en el tipo penal del articulo 173.2 del CP ,
para cuya apreciacién no es necesaria siquiera la existencia de
previas denuncias y previos partes de lesiones, bastando que
con el adecuado material probatorio existente se acredite esa
permanente situacion de menosprecio, vejacién o amenaza, en
definitiva, ese continuado estado de agresion fisica o psiquica,
o de ambas, evidentemente atentatorio tanto al derecho a la
dignidad personal como a lo que constituye el normal desarrollo
de la vida familiar.

V. Injuria o vejacion injusta familiar leve
La supresién en 2015 del libro III del CP, que incriminaba
las faltas, enmascaré en diversas ocasiones el curioso expediente

de elevar dichas faltas a delitos leves: eso ocurrid con la falta
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de vejaciones injustas leves del antiguo articulo 620.1 CP que
pasa a ser, ahora, delito leve de injuria o vejacién injusta leve
en el ambito familiar, incriminado en el nuevo articulo 173 .4,
introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo (en vigor desde el
1 de julio de ese afio):

Art. 173.4: «Quien cause injuria o vejacion
injusta de cardcter leve, cuando el ofendido fuera
una de las personas a las que se refiere el apartado
2 del articulo 173, serd castigado con la pena de
localizacion permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la
victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de
cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses,
esta ultima unicamente en los supuestos en los
que concurran las circunstancias expresadas en el
apartado 2 del articulo 84.

Las injurias solamente serdn perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su

representante legal».

El tipo en cuestidn gira en torno al elemento distintivo de
lalevedad de la conducta, esto es: de la menor intensidad, entidad,
circunstancias, afeccion de la victima, duracidn y naturaleza de
la conducta injuriosa o vejatoria. Por regla general, se tratara
de paralizar, tipificando la presente conducta, la continuidad
delictiva posterior de una violencia en espiral que suele principiar
con conductas mas leves que luego van adquiriendo mayor
intensidad, crueldad y frecuencia (PEREZ CEPEDA). Desde ese
punto de vista, se configura el tipo como un delito obstdculo,
en la medida en que reprime penalmente el primer eslabén de
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una cadena que, si no existiera esta sancién normativa, seguiria
inexorablemente intensificindose de manera exponencial.

Por lo demads, los sujetos activo y pasivo del delito son
especiales, en tanto que han de estar unidos por una relacion de
familiaridad o andloga. De ese modo, la conducta ha de realizarse
en el seno de relaciones de pareja (esto es: dirigirse contra quien
sea o haya sido conyuge o persona ligada al autor por una andloga
relacion de afectividad aun sin convivencia); o sobre miembros
del grupo familiar (descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge
o conviviente) o afines a ese grupo (por hallarse integrado en
el nucleo de su convivencia familiar); o en casos de especial
vulnerabilidad (por ser menores o discapacitados que requieran
una especial proteccién siempre que convivan en el mismo hogar
o se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cényuge o conviviente).

La diversa penalidad prevista en este precepto
(localizacién permanente, alejamiento del domicilio familiar,
trabajos en beneficio de lacomunidad, multa) compatibiliza,de un
lado, el combate del autor como sujeto particularmente peligroso,
asemejdandose el tratamiento al que se confiere a quien no aporta
el minimo grado de confianza para ofrecer un comportamiento
respetuoso de los derechos de las personas de su entorno sino
que, antes bien, es tratado como foco de peligro normativo (segtin
la calificacion del Derecho penal del enemigo).

Las vejaciones injustas leves serdn perseguibles de oficio.
En cambio, las injurias en esta materia unicamente lo serdn a
instancia de parte, esto es: mediante denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal.
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VI.

A)

DELITO DE TORTURA

Tipologia delictiva

Varias son las modalidades de tortura previstas por el
legislador espaiiol:

De un lado, el tipo basico y propio de tortura (art.
174), cuya descripcion la divide el legislador en dos
subtipos:

El primero, cuando se realice por funcionario ptiblico
o autoridad para obtener una informacién o una
confesion, lo que précticamente circunscribe el tipo
al contexto policial (art. 174.1), modalidad ésta que,
en realidad, esconde dos submodalidades (cuando el
atentado sea grave y cuando no lo sea); y,

Cuando tiene lugar en el &mbito penitenciario por
parte de autoridad o funcionario de instituciones
penitenciarias o de centros de protecciéon o
correccion de menores respecto de detenidos,
internos o presos (art. 174.2).

De otro, un tipo atenuado de trato degradante

funcionarial (art. 175).

- Ademads, incorpora el legislador una cldusula legal
especifica de comisién por omisién en esta materia

(art. 176). Y,

- Finalmente, una cldusula de penalidad concursal (art. 177).
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Veamos cada figura por separado.

B)

Tipo basico de tortura policial y penitenciaria

El delito de tortura se incrimina en el articulo 174,
que divide el tipo en dos modalidades bdsicas (policial y

penitenciaria):

«I.Comete tortura la autoridad o funcionario
publico que,abusandode sucargo,yconelfindeobtener
una confesion o informacion de cualquier persona o
de castigarla por cualquier hecho que haya cometido
o0 se sospeche que ha cometido, o por cualquier razon
basada en algiin tipo de discriminacion, la sometiere
a condiciones o procedimientos que por su naturaleza,
duracion u otras circunstancias, le supongan sufri-
mientos fisicos o mentales, la supresion o disminucion
de sus facultades de conocimiento, discernimiento
o decision o que, de cualquier otro modo, atenten
contra su integridad moral. El culpable de tortura
serd castigado con la pena de prision de dos a seis
afios si el atentado fuera grave, y de prision de uno a
tres afios si no lo es. Ademds de las penas sefialadas
se impondrd, en todo caso, la pena de inhabilitacion
absoluta de ocho a doce arios.

2. En las mismas penas incurrirdn,
respectivamente, la autoridad o funcionario de
instituciones penitenciarias o de centros de proteccion
o0 correccion de menores que cometiere, respecto de
detenidos, internos o presos, los actos a que se refiere
el apartado anterior».
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La segregacion del tipo en dos modalidades es
completamente superflua: también el funcionario de instituciones
penitenciarias mencionado en el apartado 2.° se hallaria
comprendido en el apartado 1.°, de manera que no se alcanza
a comprender por qué el legislador, intdtilmente, incluyé este
segundo apartado, mdxime cuando sanciona la conducta con la
misma pena prevista para el primero de ellos. Pero el legislador ha
querido distinguir el tipo propio de tortura policial (del apartado
1.°) del tipo asimilado de tortura penitenciaria (del apartado
2.°) quizd para dar una mayor autonomia al caso prototipico de
tortura, que es el regulado en el apartado inicial.

La definicién legal de tortura que contiene en el primer
apartado del precepto es practicamente un calco de la que ofrece
el articulo 1 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
de 10 de diciembre de 1984 y en vigor en nuestro pais desde
el dia 20 de noviembre de 1987 (conocida abreviadamente
como Convencion contra la Tortura). Segun el articulo 1 de la
mencionada Convencion:

«[...] se entenderd por el término «tortura» todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o
a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo
de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario puiblico u otra persona
en el ejercicio de sus funciones publicas, a instigacion
suya, o con su COnsentimiento o aquiescencia».
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Dicho precepto contiene, asimismo, una delimitacién
ex negativo de tortura, que siempre presupone infligir actos
ilegitimos, quedando al margen de dicha definicién «los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia vinicamente de sanciones
legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas».

El tipo propio de tortura gira en torno a varios elementos
normativos fundamentales (que son comunes a los dos subtipos
del art. 174 CP):

- De un lado, la conducta tipica consistente en someter
a alguien a condiciones o procedimientos que atenten
contra su integridad moral: tal sometimiento ha de
producir en la victima, a modo de resultado, bien
sufrimientos fisicos o mentales, o bien la supresion
o disminucion de sus facultades de conocimiento,
discernimiento o decisién,de modo que de algiin modo
limiten su capacidad y su libertad de declaracion.

- De otro lado, se trata de un delito doblemente
especial:

En el que el sujeto activo no es indiferenciado
sino un sujeto revestido de una especifica
cualidad fundante, la de ser funcionario publico o
autoridad. EI CP espaiiol contiene una definicién
doméstica, propia y especifica de funcionario
publico y de autoridad a efectos penales (arts. 29
y 30), que no tienen por qué coincidir -y de hecho
no coinciden- con el concepto administrativo de
funcionario y de autoridad. Pero aqui, ademads, no
se trata de cualquier funcionario o autoridad: sino
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de uno que actiia en el &mbito de una declaracion,
lo que generalmente situard el precepto en el
contexto policial; mientras que la modalidad del
apartado 2.° quedara circunscrita al dmbito de la
ejecucion penitenciaria de adultos o de menores;

Mientras que el sujeto pasivo serd, precisamente,
el sometido a esa declaracién, y -en el segundo
caso- el detenido, interno o preso.

- El tipo es subjetivamente configurado y exige un
elemento subjetivo del injusto que convierte al
delito en un tipo intencional mutilado de dos actos
(PoLAINO INAVARRETE), en tanto que la accion
dolosa es realizada por el sujeto activo como medio
ejecutivo para pretender alcanzar un fin subjetivo
que se constituye una ulterior actuacién del propio
autor (PoLAINO NAVARRETE). El delito se consuma
realizando la conducta bésica (aqui: el sometimiento
del declarante a tales condiciones) siempre que sea
realizada con la finalidad de esa obtencién y sin
necesidad de que realmente se llegue a obtener la
confesion ni la informacidn.

La introducciéon en el tipo de estas finalidades
alternativas es producto de traspolar a nuestra
legislacion las definiciones contenidas en instrumentos
internacionales, lo cual es censurables porque abre
peligrosas brechas de impunidad (BLANCO LozANO).

Asi, verbigracia, cuando el sujeto activo ejecute el
tipo objetivo con el fin de divertirse sddicamente a costa del
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sufrimiento de la victima, el hecho, lamentablemente, seria
atipico por torturas, ya que no se concretard entonces el elemento
subjetivo del tipo.

- Ha de existir, ademds, abuso del cargo, esto es: una
extralimitacién objetiva por parte del funcionario o
autoridad de los cometidos propios de su funcidn,
de modo que incurre en actuaciones ilegitimas,
desproporcionadas o espurias. Siel elemento subjetivo
era problemadtico (con la logica dificultad probatoria
que entrafia todo elemento de caracter subjetivo: el
juez no puede meterse en la cabeza del autor para
averiguar qué intencién perseguia al realizar la
conducta), no menos lo es el elemento objetivo del
abuso del cargo, especialmente en las situaciones en
las que el funcionario o autoridad policial persigue
la finalidad de descubrir dénde se halla la victima,
o donde se encuentra la bomba en los casos de
colocacién de explosivos con una cuenta regresiva
(ticking-time-bomb), esto es: una loable finalidad
de evitar victimas y salvaguardar los derechos de
los ciudadanos, para lo que presionan al declarante
para obtener, no ya una confesion, sino al menos una
informacién que les permita evitar una masacre.

Paradigmdtico es, a este respecto, un caso de la
jurisprudencia alemana, muy controvertido: el caso Daschner
(también conocido como caso von Metzler): el 27 de septiembre
de 2002 el estudiante de Derecho Magnus Géfgen secuestra, a la
vuelta del colegio, al nifio Jakob von Metzler, hijo de un conocido
banquero y mecenas. Dos dias después recibe un rescate de un
millén de euros. La policia controla la entrega del dinero el 29
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de septiembre. A la vista de que el sujeto se dispone a reservar
un viaje al extranjero, la policia de Frankfurt detiene a Gifgen
el dia 30. El 1 de octubre Géfgen da pistas falsas a la policia,
para pretender su confusion. A la vista de que las horas pasan,
el vicepresidente de la Policia Daschner amenaza a Géfgen con
causarle males si no informa al respecto. Finalmente, Géfgen
confiesa que matd al nifio la noche del secuestro porque «lloraba
mucho».

Con independencia de la responsabilidad del asesino por
la muerte, se planted en ese caso los limites de la actuacion del
Estado en la conducta policial de inquirir la informacién que, en el
caso concreto y en ese momento, se requeria: averiguar el paradero
del menor que se halla en peligro manifiesto y grave. Daschner
y otro policia terminaron siendo condenados por tortura, como
reclamaba la doctrina (por todos, ROXIN; informacion al respecto
en CANO PARNOS), esgrimiendo ante todo la prohibicién de la
tortura como derecho absoluto. Sin embargo, dicha resolucion
no es incontrovertible: primero, porque todos los derechos
fundamentales (hasta el derecho a la vida) son, en situaciones
extremas de estado de necesidad, relativos, de manera que puede
actuarse frente a ellos si es para salvaguardar un bien de mayor o
de igual entidad (como lo era,aqui, la vida del menor); y, segundo,
porque no se pedia en este caso una confesion de culpabilidad
del declarante («he sido yo», como después se produjo), sino la
informacién necesaria para que el Estado cumpla la obligacién
de salvaguardar los derechos fundamentales de las personas en
peligro de muerte (en este caso, el menor).

- Eltipo configura el delito como uno de resultado, que
en cuanto tal admite la tentativa y también la comisién

por omisién, si bien esta Ultima serd reconducible,

46



DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL
MIGUEL POLAINO-ORTS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

por expresa prevision legal, al tipo especificamente
previsto en el articulo 176 CP.

- Tampoco acierta el legislador, nuevamente, con la
prevision de dos subtipos en el apartado 1 del precepto:
uno de caricter cualificado y otro privilegiado. El
primero, consistente en que la tortura sea «grave», se
ve castigado con pena de prision de dos a seis afios,
ademads de con la inhabilitacion absoluta prevista en
el inciso final. El segundo, si la tortura «no lo es»
(grave) se sanciona con pena de prision de uno a tres
afios mds dicha inhabilitacion absoluta. Criticamente
cabe preguntarse, a tenor del tipo que no prevé
precisamente ataques livianos al bien juridico, si
cabe una tortura «no grave» y, en caso afirmativo,
qué diferenciaria, entonces, la tortura «no grave»
del mero trato degradante funcionarial previsto en el
articulo siguiente, esto es, en el 175.

C) Tipo atenuado de atentado funcionarial contra la
integridad moral

El articulo 175 incrimina un tipo atenuado de atentado
contra la integridad moral cometido por funcionario publico o
autoridad:

«La autoridad o funcionario publico
que, abusando de su cargo y fuera de los casos
comprendidos en el articulo anterior, atentare contra
laintegridad moral de una persona serd castigado con
la pena de prision de dos a cuatro aiios si el atentado

fuera grave, y de prision de seis meses a dos afios si
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no lo es. Se impondrd, en todo caso, al autor, ademds
de las penas sefialadas, la de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico de dos a cuatro aiios».

Esta figura constituye un tipo residual respecto del delito
de torturas tipificado en el articulo 174 CP, en la medida en que
se construye ex negativo del tipo precedente («fuera de los
casos comprendidos en el articulo anterior») aunque comparten
algunos elementos esenciales: sujeto especial, bien juridico,
abuso de cargo, atentado contra la integridad moral.

- Desde el punto de vista del sujeto activo, se trata de
un delito especial, que sélo puede ser cometido por
autoridad o funcionario publico.

- La conducta tipica, redactada nuevamente
con defectuosidad técnica por su vaguedad e
indeterminacién, consiste en atentar contra la
integridad moral de la victima, gravemente o no. Con
esta ultima disyuntiva tipica, relativa a la intensidad
del atentado a la integridad moral, el legislador
parece establecer, aunque de un modo poco claro,
una importante diferencia en estas tipologias, y ello
segin el sujeto activo sea particular o funcionario
publico:

Si el sujeto activo fuera un sujeto indiferenciado
(comtin o particular), seria aplicable el delito de

trato degradante del articulo 173.1.

Si, por el contrario, fuese autoridad o funcionario
publico que actuase abusando de su cargo, el
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atentado a la integridad moral (no constitutivo
de torturas, pues entonces seria de aplicacién el
articulo 174 CP) seria sancionado conforme a este
tipo privilegiado del articulo 175 CP, ya aplicando
la modalidad de atentado leve (castigado con
pena de prision de seis meses a dos aflos, ademas
de la inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico) o grave (sancionado con pena de prisién
de dos a cuatro afios mads la inhabilitacion).

D) Tipo omisivo

El articulo 176 CP contiene un tipo omisivo de delito
contra la integridad moral:

«Se impondrdn las penas respectivamente
establecidas en los articulos precedentes a la autoridad o
funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere
que otras personas ejecuten los hechos previstos en ellos».

En puridad, el precepto contiene cldusula especifica de
comisién por omisidn, una suerte de especificacion en este dmbito
de la cldusula general de equivalencia de la accién y la omisién
del articulo 11 (comisién por omisién). Se trata, nuevamente, de
una figura especial, de sujeto activo funcionarial. En cuanto a su
estructura, parece ser de omisién pura o propia, dada la propia
dindmica de lo que es permitir, faltando a los deberes del cargo
funcionarial, consistente, por lo general, en que el funcionario
o autoridad responsable desatienda su deber, derivado de las
atribuciones de su cargo, de evitar (o si no le fuera posible,
denunciar ante quien proceda) la tortura o el trato degradante.
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Puesto que no se prevé expresamente la imprudencia, el
comportamiento ha de ser doloso, bien a titulo directo, bien a
titulo eventual.

Ejemplos:

«Ax»,director de un centro penitenciario, es conocedor
de que determinados funcionarios torturan a algunos
internos, mas no hace nada al respecto.

«B», director de un colegio publico, tiene
conocimiento de que un alumno es victima de trato
degradante por parte de otros alumnos, pero no hace
nada al respecto.

VL Clausula concursal

Finalmente, se establece que, si en los delitos descritos en
los articulos precedentes, ademads del atentado a la integridad mo-
ral, se produjere lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud,
libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero, se castigaran
los hechos separadamente con la pena que les corresponda por
los delitos o faltas cometidos, excepto cuando aquél ya se halle
especialmente castigado por la ley (art. 177 CP).

De este modo, se dispone expresamente el castigo
independiente de las infracciones, esto es, la apreciacion del
concurso real de delitos, en los supuestos aludidos. No podia ser
de otro modo atendiendo a la diversidad de hechos, resultados
tipicos y bienes juridicos lesionados.

Acertadamente, doctrina y jurisprudencia convienen
que otros supuestos no comprendidos en la citada cldusula,
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verbigracia injurias, quedarian absorbidos por la propia conducta
tipica contra la integridad moral, por lo que no procederia su
separada punicion.

VII. Trata de seres humanos
A) Regulacion legal

La LO 5/2010, de 22 de junio, introdujo, a continuacién
de los delitos contra la integridad moral, el nuevo Titulo VII bis,
al cual lleva por ribrica «De la trata de seres humanos» y se
compone de un tnico precepto, el articulo 177 bis, que -en la
redaccion ultima ofrecida por la LO 1/2015, de 30 de marzo (en
vigor desde el 1 de julio de 2015), y que afect6 a los apartados 1
y 4 del precepto- reza lo que sigue:

«l. Serd castigado con la pena de cinco a ocho afios
de prision como reo de trata de seres humanos el
que, sea en territorio espariol, sea desde Espaiia, en
trdansito o con destino a ella, empleando violencia,
intimidacion o engaiio, o abusando de una situacion
de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de
la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega
o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control
sobre la victima, la captare, transportare, trasladare,
acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o
transferencia de control sobre esas personas, con
cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicion de trabajo o de servicios

forzados, la esclavitud o prdcticas similares
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a la esclavitud, a la servidumbre o a la
mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluyendo la
pornografia.

¢) La explotacion para realizar actividades
delictivas.

d) La extraccion de sus organos corporales.

e) La celebracion de matrimonios forzados.

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad
cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa,

real o aceptable, que someterse al abuso.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado anterior, se considerard
trata de seres humanos cualquiera de las acciones
indicadas en el apartado anterior cuando se llevare
a cabo respecto de menores de edad con fines de
explotacion.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres
humanos serd irrelevante cuando se haya recurrido
a alguno de los medios indicados en el apartado
primero de este articulo.

4. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista
en el apartado primero de este articulo cuando:

a) Se hubiera puesto en peligro lavida o la integridad
fisica o psiquica de las personas objeto del
delito;
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b) Lavictima sea especialmente vulnerable por razon
de enfermedad, estado gestacional, discapacidad
o situacion personal, o sea menor de edad.

Si concurriere mds de una circunstancia se impondrd
la pena en su mitad superior.

5. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista
en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacion
absoluta de seis a doce aiios a los que realicen los
hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad,
agente de esta o funcionario publico. Si concurriere
ademds alguna de las circunstancias previstas en el
apartado 4 de este articulo se impondrdn las penas en

su mitad superior.

6. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista
en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacion
especial para profesion, oficio, industria o comercio
por el tiempo de la condena, cuando el culpable
perteneciera a una organizacion o asociacion de mds
de dos personas, incluso de cardcter transitorio, que
se dedicase a la realizacion de tales actividades. Si
concurriere alguna de las circunstancias previstas en
el apartado 4 de este articulo se impondrdn las penas
en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia
prevista en el apartado 5 de este articulo se impondrdn
las penas sefialadas en este en su mitad superior.

Cuando se trate de los jefes, administradores o
encargados de dichas organizaciones o asociaciones,

se les aplicard la pena en su mitad superior, que podrd

53



REev. DERECHO PENAL CENTRAL N.° 2, 1sSN 2697-3251

54

elevarsealainmediatamente superiorengrado.Entodo
caso se elevard la pena a la inmediatamente superior
en grado si concurriera alguna de las circunstancias
previstas en el apartado 4 o la circunstancia prevista
en el apartado 5 de este articulo.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el
articulo 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos comprendidos en este articulo, se le
impondrd la pena de multa del triple al quintuple del
beneficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas
en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion
para cometer el delito de trata de seres humanos serdn
castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a
la del delito correspondiente.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se
impondrdn sin perjuicio de las que correspondan, en su
caso, por el delito del articulo 318 bis de este Codigo
vy demads delitos efectivamente cometidos, incluidos los
constitutivos de la correspondiente explotacion.

10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros
por delitos de la misma naturaleza que los previstos
en este articulo producirdn los efectos de reincidencia,
salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o
pueda serlo con arreglo al Derecho espaiiol.



DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL
MIGUEL POLAINO-ORTS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

11.Sin perjuicio de la aplicacionde las reglas generales
de este Codigo, la victima de trata de seres humanos
quedard exenta de pena por las infracciones penales
que haya cometido en la situacion de explotacion
sufrida, siempre que su participacion en ellas haya
sido consecuencia directa de la situacion de violencia,
intimidacion, engaiio o abuso a que haya sido sometida
y que exista una adecuada proporcionalidad entre
dicha situacion y el hecho criminal realizado».

B) Conveniencia politico-criminal

Ya en el Preambulo de 1a LO 5/2010, el legislador justifico
en los siguientes términos la oportunidad de la inclusién de este
nuevo Titulo legal y del citado precepto:

«El tratamiento penal unificado de los delitos
de trata de seres humanos e inmigracion clandestina
que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas
luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias
que existen entre ambos fenomenos delictivos. La
separacion de la regulacion de estas dos realidades
resulta imprescindible tanto para cumplir con los
mandatos de los compromisos internacionales
como para poner fin a los constantes conflictos
interpretativos».

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacion
del Titulo VII bis, denominado De la trata de seres humanos.
Asfi, el articulo 177 bis, tipifica un delito en el que prevalece la
proteccion de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos
que la sufren. Por otro lado, resulta fundamental resaltar que no
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estamos ante un delito que pueda ser cometido exclusivamente
contra personas extranjeras, sino que abarcara todas las formas de
trata de seres humanos, nacionales o trasnacionales, relacionadas
o no con la delincuencia organizada.

En cambio, el delito de inmigracion clandestina siempre
tendrd cardcter trasnacional, predominando, en este caso, la
defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos
migratorios.

Ademas de la creacién del articulo 177 bis, y como
consecuencia de la necesidad de dotar de coherencia interna
al sistema, esta reestructuraciéon de los tipos ha requerido la
derogacion de las normas contenidas en los articulos 313.1.y 318
bis.2.

Nuestra opinién, sin embargo, es la contraria: no era
necesaria la creacion de este nuevo Titulo, pues por razones de
homogeneidad del bien juridico protegido, el lugar oportuno para
el tratamiento de la mayor parte de estas conductas hubiese sido
el Titulo XV bis, relativo a los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros, con algin retoque al articulo 318 bis o
la inclusién de un tipo concomitante a éste. Los restantes casos
podrian haberse incluido, del mismo modo, en sede de los delitos
de lesiones (trafico de 6rganos), contra la libertad e indemnidad
sexuales, y contra los derechos de los trabajadores. En todo caso,
el legislador, en el apartado 9 del articulo 177 bis, sostiene que:
«Las penas previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio
de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo
318 bis de este Codigo y demds delitos efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion».
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0) Tipos penales de trata: contenido de injusto

El articulo 177 bis regula varias modalidades de trata de
seres humanos, aunque todas ellas giran en torno a unos mismos
elementos comunes, a los que se afladen otros especificos.
Esquematicamente podemos sefialar los siguientes tipos
delictivos:

a) Tipo basico (art. 177 bis.1)

b) Tipo agravado en atencion a las victimas: por poner
en peligro su vida o integridad fisica o psiquica o
por tratarse de victimas especialmente vulnerable
por razén de enfermedad, estado gestacional,
discapacidad o situacion personal, o por ser menor de
edad. (art. 177 bis 4)

¢) Tipo agravado en atencién al autor: funcionario
publico o autoridad (art. 177 bis.5)

d) Tipos agravado por pertenencia a organizacion
criminal (art. 177 bis.6)

En cuanto a los elementos comunes del tipo de injusto:

La conducta tipica se describe aludiendo a una pluralidad
de verbos delictivos: captar, transportar, trasladar, acoger, recibir,
incluyendo en la reforma de 2015 los actos de intercambiar y
transferir el control sobre las personas objeto de trata (aunque
en esa ultima reforma se elimind la conducta tipica: alojar).
Todos estos verbos tipicos responden, en puridad, a una légica
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muy diversa temporal y significativamente, y -sin embargo-
el legislador los mete a todos ellos bajo el mismo paraguas
del concepto de trata de seres humanos. Ello quiere decir que
el legislador alarga o extiende superlativamente el concepto
normativo de trata haciendo abarcar momentos temporales muy
distintos entre si.

Asti, por ejemplo, el verbo captar responde a una légica
preconsumativaen laque,en puridad, la trata aiin no ha empezado,
mientras que los verbos tipicos acoger o recibir responden a una
l6gica postconsumativa en la que, en puridad, la trata ya se ha
producido. Desde un punto de vista técnico, s6lo los verbos
transportar o trasladar se corresponderian con el concepto de
trata stricto sensu. Sin embargo, para el legislador todo es trata,
desde los momentos previos hasta los momentos posteriores,
incluyendo las conductas afiadidas en la reforma de 2015 de
intercambiar o transferir el control sobre las personas con las que
se trafica. Y, ademds, cualquiera de esas conductas aisladamente
considerada daria lugar, por si sola, al tipo consumado de trata,
sin necesidad de que se lleve a cabo la cadena completa.

Ello supone, en realidad, una desnaturalizaciéon del
concepto de trata, pues se tiene un tanto artificialmente
por consumado el delito aun cuando se realicen actos que,
técnicamente, so6lo serfan actos preparatorios (como captar),
configurdndose un tipo de consumacion anticipada (delito de
empresa, de emprendimiento o de emprender) y, ademds, porque
se imputaria como autores consumados de trata a los que, en
realidad, realizan adhesiones postejecutivas (como acoger o
recibir a los sujetos con los que ya se ha traficado). Llama la
atencion, ademds, que se sancionen los actos preparatorios de la
trata: provocacion, conspiracion y proposicion para cometer el
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delito de trata de seres humanos, que son castigadas con la pena
inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente (art.
177 bis. 8). Pero ;Cudl es el acto preparatorio del acto de captar
a eventuales victimas? La anticipacién de la punibilidad se aleja
ya escandalosamente de la lesion del bien juridico, vaciando en
la préctica la figura de contenido de injusto y comprometiendo
la legalidad de la incriminacion legal, lo cual no puede salvarse
ni siquiera aludiendo al caracter fundamental del bien juridico
como ha pretendido, sin acierto en mi opinién, la doctrina (asi,
por ejemplo, PEREZ CEPEDA).

- Se trata de un delito comun, de sujetos indiferenciados
(salvo en los tipos agravados de los apartados 5 y 6:
funcionario y organizacion delictiva). Es indiferente que
los autores sean nacionales o extranjeros.

- La propia dindmica delictiva impone un contexto
cibernético de movimiento o de trénsito, propio de la
naturaleza transnacional de la figura. Por ello, se incurre
en el delito tanto si se realiza la conducta en territorio
espanol como desde Espaia, en trdnsito o con destino a
ella.

- Propios de la conducta de trata es el empleo de un medio
viciante de violencia, intimidacién, engafio o abuso de
superioridad, necesidad o vulnerabilidad de la victima
nacional o extranjera, o bien con artificios fraudulentos
para lograr el consentimiento quien posea el control
sobre la victima. El legislador penal, en la reforma
de 2015, introdujo en el tipo la cldusula segiin la cual:
«Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad
cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa,
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real o aceptable, que someterse al abuso». (art. 177 bis.1,

in fine).

Las conductas tipicas han de estar encaminadas, en caso
de trata de adultos, a la consecucién de alguna finalidad
que el legislador configura como elemento subjetivo del
injusto: fines de imposicion laboral, trabajos forzados,
esclavitud, servidumbre, mendicidad, explotacién sexual,
pornografia, extraccién de drganos corporales, a los que
en 2015 se afiadieron otras finalidades como la explotacién
para realizar actividades delictivas o la celebracion de
matrimonios forzados. Estos fines deben estar presentes
en el 4nimo del autor al momento de realizar la conducta
tipica, pero, en tanto elementos subjetivos del injusto,
no forman parte del resultado tipico, no siendo por ello
necesario que se alcancen tales fines para que el tipo se
vea consumado. En caso de trafico de menores con fines
de explotacién ni siquiera se requiere que se verifique
alguna de esas finalidades adicionales en la conducta del
autor, de manera que la conducta es delictiva per se (art.
177 bis. 2).

Irrelevancia del consentimiento de la victima: mediando,
como media en la conducta tipica, un medio intimidatorio,
violento o defraudatorio, es l6gico que el consentimiento
de la victima, caso de que se hubiera recabado, seria
invdlido o irrelevante, dejando pues intacto el delito de
trato y la responsabilidad de los traficantes.

Los tipos agravados deben su agravacién a diversos
motivos:
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En primer lugar, a motivos que tienen que ver con
la propia victima: bien porque se hubiera puesto en
riesgo su vida o su integridad fisica o psiquica, o
porque sea alguien especialmente ya sea por razén
de su enfermedad, por hallarse embarazada, por
ser discapacitado, menor de edad u otra situacion
personal (art. 177 bis. 4, que prevé la pena superior e
grado a la del tipo basico y si concurre mas de una de
esas circunstancias agravantes, la superior en grado
en su mitad superior).

En segundo lugar, se agrava también por la cualidad
funcionarial, de autoridad o de agente de la autoridad
en el sujeto activo, esto es: por tratarse de sujetos
que tienen una especial obligacion de velar por la
incolumidad de los derechos fundamentales. (art.
177 bis. 5, que prevé ademds pena de inhabilitacion
absoluta de seis a doce afios).

En tercer lugar, por la pertenencia del autor a una
organizacién o asociacién, permanente o transitoria,
constituida por al menos tres personas, que se dedique
a estas actividades, distinguiéndose con pena mayor
al autor que tenga el estatus de jefe, administrador
o encargado de dicha organizacién o asociacion (art.
177 bis. 6). Ademas, al apartado 7 del articulo 177 bis
contiene la prevision de si el autor es una persona
juridica, como lo es, sin duda, una organizacién o una
asociacion, entes dotados de una personalidad juridica
propia que, por su dedicacidn, resulta socialmente
devastadora.
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Equiparacion de las condenas extranjeras a las nacionales,
a efecto de reincidencia, como resulta acorde a la
naturaleza supraestatal del delito y tal y como sucede en
otras figuras delictivas, como la falsificaciéon de moneda
(art. 177 bis. 10).

Excusa absolutoria, segtn la cual: «La victima de trata
de seres humanos quedard exenta de pena por las
infracciones penales que haya cometido en la situacion
de explotacion sufrida, siempre que su participacion en
ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de
violencia, intimidacion, engaiio o abuso a que haya sido
sometida y que exista una adecuada proporcionalidad
entre dicha situacion y el hecho criminal realizado».
(art.177 bis.11).
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