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154 GuiLLERMO OLIVER C.

a medidas de proteccién extraprocesales, como la vigilancia de la Po.-

licia, y subsidiariamente, a medidas intraprocesales, como la caracte-
rizacién fisica del testigo o impedir el ingreso del publico a la sala de
audiencias); 5°) que se fuera mas estricto en la apreciacion de estos
requisitos cuando se trate de un policia que de un civil; 6°) que no se
considerara un motivo suficiente el simple hecho de que el anonimato
del policia sirva para que éste pueda intervenir en una operacion fu-
tura; 7°) que el tribunal si conociera la identidad del testigo protegido;

8°) que la defensa del imputado pudiera en el juicio interrogar al tes-

tigo anénimo; 9°) que ~como propone Decap- la declaracién prestada
por el testigo durante la investigacion hubiera podido ser revisada
por la defensa del acusado con el tiempo suficiente para preparar el
contra interrogatorio; 10°) que, segin otra propuesta del citado De-
cap, el tribunal fuera mas exigente para atribuir fuerza probatoria a
los dichos del testigo de cargo cuya identidad el reo desconoce, que a
los del testigo de descargo cuya identidad el acusador si conoce (por
la desigualdad de armas en el plano de la contradiccién), y 1 1°) que
la eventual condena no se fundara solamente ni de modo principal en
las declaraciones del testigo anénimo. o
De este modo, se impediria que la reserva de identidad de los testi-
gos de cargo se transformara en una herramienta de aplicacién gene-
ral. No obstante, este esfuerzo no serviria para negar lo que “a estas
alturas del partido” ya parece indudable: en este punto las ideas bec-
carianas, lamentablemente, se baten en retirada, algo que ni siquiera

la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos hu-
manos ha podido evitar. '

CariTuLo XVI
- DEL TORMENTO
Cesare Beccaria y la tortura:
comentarios criticos desde una perspectiva actual’

Kai AmBos *

I. INTRODUCCION

- La exigencia de Cesare Beccaria por la abolicién de la tortura no
puede ser valorada aisladamente, sino sélo en relacién con su legen-
daria obra De los delitos y de las penas y la concepcién contractualis-
ta-utilitarista del Derecho penal que ésta encarna. Antes de referirnos
a su critica de la tortura y de intentar juzgar su significado actual,
debe primero analizarse en general la recepcién de la obra y en es-
pecial la historia de su gestacion. Esta breve investigacién conduce
fundamentalmente a tres conclusiones, que pueden anticiparse en
forma de tesis. :

" El texto original se preparé en aleman y fue traducido al castellano por el Dr.
Luis Emilio Rojas, moderador del pancl en que fue presentado por su autor. El
autor agradece la revision de la traduccion hecha por la Dra. Maria Laura Bshm,
y a Maria Cecilia Domine y Rodrigo Gonzalez-Fuente Rubilar, doctorandos de su
Departamento, por su colaboracién en la preparacién de esta versién. El autor
utilizé para su estudio la reciente traduccion al aleman realizada por Vormbaum
(C. Beccaria, Von den Verbrechen und den Strafen [1764], Berlin, 2005), que si-
gue el ordenamiento dado por Morellet, donde este Capitulo tiene el nimero XII,
aceptado por el propio Beccaria a partir de la 5° ed. italiana y en la edicién en
espariol de Temis, teniendo también en cuenta la version original italiana (Dei
delitti e delle pene, disponible en www.liberliber.it, 2% ed. electr., 2003) y su tra-
duccién espariola por Juan Antonio de las Casas, que es la oficial del Kolleg. Por

lo mismo, todas las citas y referencias al texto de Beccaria se han remitido a este
ultimo texto por el editor.

* Catedratico de Derecho Penal y Derecho Penal Internacional de la Universi-
dad de Gotinga, Alemania.
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La obra de Beccaria tiene hasta hoy un significado permanente

como manifiesto politico-criminal para la sustitucion, fundada desde -

el utilitarismo, del Derecho penal cruel, religioso y medieval por un
Derecho penal secular y (con ello) en definitiva mas humano.

Beccaria se inserta en el conjunto de muchos otros pensadores
ilustrados, pero pudo sin embargo formular sus tesis —en absoluto
nuevas— de modo tan sencillo, que lograron una rapida difusién en
varios idiomas. Esto explica la popularidad hasta hoy permanente de
Beccaria. Sin embargo, la falta de reconocimiento de los predecesores
intelectuales de sus tesis y en especial de la participacion relevante
de los hermanos Verri en la gestacion de su obra, precisamente en su
capitulo sobre la tortura, hacen dudar de su originalidad y su hones-
tidad cientifica.

El significado practico actual de su obra es menor dado el ase-
guramiento normativo (juridico constitucional e internacional) de un
Derecho penal mas humano y de un proceso penal justo. Incluso los

sistemas penales per se inhumanos y preilustrados, atendida la lex

lata de los derechos humanos, no requeririan ninguna lectura de Bec-
caria para convencerse de la necesidad de reformas humanizadoras,
ya que estan obligados a ellas. Si tales reformas no se llevan a cabo,
tampoco Beccaria va a cambiar nada. En lo que se refiere a la tortura,

criticada por Beccaria con nuevos argumentos, la situacion no se pre-

senta de manera distinta, donde ademas la concentracion de Beccaria
en la tortura represiva aplicada en €l proceso penal inquisitivo pierde
completamente de vista los problemas discutidos hoy en dia en rela-
cién con la tortura preventiva de rescate.

II. LA RECEPCION TRADICIONAL Y LA RECEPCION CRITICA DE BECCARIA

Segin la recepcion tradicional de Beccaria, el Derecho penal inser-
to en un Estado de Derecho, secular y humanitario se fundamenta
en De los delitos y de las penas. Asi, segun Weis, Barbero Santos
y Lekschas, esta obra habria ejercido influencia significativa en las
conquistas de ese Derecho penal acorde con las pautas del Estado
de Derecho —por un lado, la abolicién de la pena de muerte y de la
tortura asi como del proceso inquisitivo secreto, por otro lado la intro-
duccién del principio de legalidad-. Esta opinién puede considerarse
dominante sobre todo en Latinoamérica. Alli se cuenta esta obra en-
tre las “altas cumbres” del Derecho penal y se menciona en €l mismo
nivel de autores como Carrara y von Liszt, entre otros, como puede
verse en las obras de Agudelo, Aniyar, Beiderman, Da Costa, Zaffa-
roniy Faria, entre otros. Sobre todo la llamada criminologia critica le
asigna a esta obra un valor significativo no sélo politico-criminal, sino
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también filoséfico y dogmatico juridico-penal. Asi, dice, por ejemplo,
Alessandro Baratta:
sgste tratado es... la expresion de un movimiento de pensamiento en
el que confluye toda la filosofia politica del luminismo europeo... La
consecuencia de esto para la historia de la ciencia penal... es la formu-
lacion programética de los presupuestos de una teoria juridica del de-
lito y de la pena, asi como del proceso, en el marco de una concepcion
liberal del Estado y del derecho basada en el principio utilitarista de la -
maxima felicidad para el maximo namero, y en las ideas del contrato
social y de la division de los poderes”. - ,

En contra de esta opinién, tildada por Naucke de un modo algo pe-
yorativo como el “esquema-Beccaria”, se alzan una serie de autores,
entre ellos Kraupl, Kaper, Vormbaum y, ya en 1905, Esselborn, que
pueden estimarse pertenecientes mas bien al Derecho penal clasico y
a la dogmatica juridico-penal y que por eso cuestionan criticamente
sobre todo la fundamentacién juridico-penal tedrica de las tesis de
Beccaria. Estos autores reconocen el meérito histérico de Beccaria de
haber denunciado en el lugar correcto y momento oportuno los abu-
sos del Derecho penal medieval y fundado religiosamente. Sin embar-
go, dudan de la eficacia de esa critica y cuestionan su falta de fun-
damentacion y sistematizacion tedrica. Asi, von Bar, en su legendaria
historia del Derecho penal aleman, del afio 1882, si bien reconocié el
«mérito indiscutible e inolvidable” de Beccaria en relacién al combate
de los abusos del Derecho penal de la época, admitié sin embargo no
haber podido encontrar en el escrito “nada nuevo” que fuera mas alla
de una exposicién “popular”, y sobre todo criticé la falta de “coheren-
cia y exactitud” en la fundamentacion teérica’.

Mas radical aun es Naucke, quien ve en Beccaria al critico del an-
tiguo y tradicional Derecho penal fundamentado religiosamente, pero
al mismo tiempo también al fundador o reforzador de un nuevo De-

V. Bar critica, por una parte, la “opinion superficial y desacertada” de que
“las leyes penales podrian prescindir de una interpretacion cientifica; por otra, la
fundamentacién preventivo-generaly contractual de la pena, pues se apoya €n la
“ficcion del consentimiento” de la pena y en el sacrificio para la intimidacién de
otros (critica en la que sigue a Kant, quien conocidamente reprocha a Beccaria,
y en general a los representantes de las teorias preventivas, colocar al hombre
“entre los objetos del Derecho de bienes”®, esto es, querer usarlo como medio para
los fines del Estado y de la sociedad). En el extremo, Naucke afirma que la funda-
mentacién de Beccaria es de una “superficialidad politicamente negligente™ y su
pena privativa de libertad alternativa es el “infierno secularizado”.
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recho penal (duro) publico orientado a la efectividad y la utilidad so-.

cial, donde solamente la fundamentacion religiosa del Derecho penal

es sustituida por una secular. Las exigencias de Beccaria -abolici¢n

de la pena de muerte y de la tortura- y sus principios -proporciona-
lidad, legalidad, dafio social- serian demasiado superficiales y mal
fundamentados, como para poder fijar los limites infranqueables del
Estado de Derecho que corresponde a un Derecho penal humano. Asi,
por ejemplo, un principio de legalidad entendido en forma absoluta
conduce a un poder legal sin limite, al cual debe someterse el ciuda-
dano. Su teoria general es demasiado poco concreta, su “sentimiento
de humanidad” es “irracional” y demasiado “falto de contenido”, como
para poder oponerse a los excesos inhumanos del Derecho penal en
su configuracién y aplicacion concreta. Para esto se necesitaba no un
jurista bien intencionado e ilustrado (secular), sino un jurista “(que
no hay en Beccaria) bien formado en las técnicas juridicas, pero es-
céptico contra toda forma de dominio”. El contrato social “inevitable”
de Beccaria, del cual nadie puede zafarse, conduce a la inevitabilidad
y necesidad del castigo, y con ello a un Derecho penal ain mas po-
deroso. La fundamentacién utilitarista del Derecho penal de Beccaria
conduce a que los principios postulados por él no fueran discutidos
“como limites absolutos de todo Derecho penal, sino... como justifi-
cacion de la finalidad del castigo”; se trata entonces de fundamenta-
cién (legitimacién), no de limitacién del Derecho penal. Ademas, el
planteamiento utilitarista es intercambiable: sirve no sélo al Derecho
penal racional y liberal, sino a todas las formas de Derecho penal,
desde el liberal-humanista hasta el inhumano-brutal y el poder de
turno puede decidir por si mismo, gracias a la “clausula general del
danio social, que puede llenarse arbitrariamente”, cuanto ¥y qué Dere-
cho penal se requiere para la conservacion del poder. De este modo,
el Estado de Derecho Jjuridico-penal de Beccaria se evidencia como
un “Estado de seguridad legalmente reforzado Y con contenidos cam-
biantes”. El Derecho penal de Beccaria puede ser todo, sobre todo
secular, pero “humano no es”,

Estas opiniones aparentemente contradictorias pueden superarse
o al menos aproximarse, si la obra de Beccaria es valorada como lo
que es, como un manifiesto o programa politico-criminal, segun pro-
pone Faria da Costa, cuyo éxito -mediante su rapida difusién en dis-
tintos idiomas (“eco como pocos libros de la historia del pensamien-
to”, seglin Weis)- radica Jjustamente en la proclamacién popular y en
forma de tesis de las demandas centrales del Estado de Derecho, que,
en palabras de Rother, deben ser vistas como impostergables en' el
curso de la Ilustracién, ¥ como exigencia verdaderamente revolucio-
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narias en aquel tiempo. Este manifiesto no contiene una pretensién
teérica mayor, pues la fundamentacion utilitarista propuesta por Bec-
caria del contractualismo es, segtin afirma Deimling, un fundamento
filoséfico (demasiado) elemental, como para formular una teoria del
delito concreta basada en él. En especial, su “particular combinacién
de exigencias humanitarias con reflexiones utilitarias” conduce, se-
gun Kiiper a abiertas contradicciones, que en definitiva sélo pueden
resolverse mediante el desplazamiento de reflexiones humanitarias
por intereses del bienestar comunitario. Esto resulta claro en sus
consideraciones sobre la pena de muerte, que en definitiva rechaza
solamente por razones de utilidad: por una parte, promueve esta pena
si “fuese el verdadero y tinico freno que contuviere a otros”; por otra
parte, exige en base a esas reflexiones de eficacia preventivo-general
penas privativas de libertad atin mas crueles. Para Beccaria esta an-
tes que nada la “certeza” del castigo fuera de discusién, pues cierta
flexibilidad acorde con la humanidad contradiria sin embargo el inte-
rés comun; el perdon y la gracia es solamente “fomentar el halago de
la impunidad”, Una pena es justa cuando es necesaria. No obstante,
del pensamiento penal de Beccaria basado en el contrato social y el
dano social es posible extraer, como ahora sostiene Gracia Martin, un
concepto objetivista de delito —en todo caso, comun para la ilustracion
burguesa del siglo XVIII, segun demuestra Wrage- y un planteamien-
to base para una concepcién material del injusto. Asi es posible ver
en la teoria hoy dominante del bien juridico una concretizacién de la
teoria del dafo social. Esto, sin embargo, no cambia en nada el hecho
de que esta teoria puede ser abusada o manipulada, especialmente
en su version real-socialista-soviética de la peligrosidad social, para
la aplicacién del Derecho penal como instrumento politico de disci-
plinamiento de la “contrarrevolucién”, segan ha expuesto criticamen-
te Lammich. Por eso el escepticismo de Naucke esta completamente
justificado -a pesar del potencial limitador que debe reconocerse a
la idea del darfio social-. Como sea, también se debe reconocer, como
hace el citado Kiiper, que Beccaria colocé al Derecho penal con su
liberacién de elementos religiosos y su orientacién al dafio de la socie-
dad o del bien comun en “una nueva base racional” y “de este lado del
orden social”, aun cuando las reflexiones humanistas tienen aca una
relevancia sélo secundaria, si es que no se quieren ver realizadas en el
primado de la prevencién de delitos. Pero, en todo caso, como afirma
Alff, se trata para Beccaria no de un Derecho penal per se humano y
justo, sino de uno eficiente y socialmente 1til.

Con estas limitaciones, el “folleto” (libricino) de Beccaria, enten-
dido como manifiesto politico-criminal, es un hito de la Ilustracién y
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en definitiva de la abolicién ~en todo caso normativa- de la tortura, -

Sigue siendo expresion del Derecho penal liberal clasico, indepen-
dientemente de si se estima que éste es apto para la solucién de log
problemas actuales de la sociedad del riesgo o no. La obra, por lo

tanto, sigue mereciendo una lectura critica, especialmente en los pai-

ses con un sistema de justicia penal antiilustrado, lo que explicaria
su éxito permanente en Latinoamérica, mientras que, como ya se ha
expuesto, los autores europeos tienen una opinién dividida sobre sy
significado actual. - : : R B

III. SOBRE LA GENESIS DE DEI DELITTI E DELLE PENE

Mas grave que la critica teérica y dogmatica al escrito me parece
la historia de su génesis, de la cual se sigue que la autoria (Gnica) de -
Beccaria debe ser puesta seriamente en duda -mas que por razones-

intelectuales, a causa de la falta de afan de trabajo-. De la reciente
investigacién de Malarino, que contiene un analisis exhaustivo de la
correspondencia de los hermanos Verri, y de la investigacién recienie
sobre Beccaria en Italia, se desprende con indiscutible claridad que
especialmente Pietro Verri influy6 en forma decisiva en la génesis de

la obra tanto desde un punto de vista intelectual como material2. Asi

también se explica que €l mismo la haya defendido ~como una obra
propia-. » : ‘ L
Con respecto al tema que se me ha asignado, la tortura, en primer

lugar debe aclararse, en atencion a la honestidad histérica y 'cientiﬁ.(‘:a, ,
que Beccaria de ningiin modo fue el primero en oponerse a la tortura. -

Jerouschek reproché a Beccaria no haber mencionado la Cautio Crimi-
nalis (1631), de Friedrich von Spee, a pesar de que debié conocerla y
que alli podria encontrarse “practicamente todo” lo que Beccaria tuvo
para decir en “rechazo” de la tortura. Tampoco se encuentra en Bec-
caria una referencia a la Dissertatio de tortura ex Joris christianorum
proscribenda (1705), de Thoma‘sius. Pero sobre todo nunca reconocié

2 Malarino cita especialmente la carta de Pietro Verri a los amigos de Milan:
“Una vez que ¢l recopilé el material, lo puse por escrito y coloqué en un orden e
hice un libro del mismo”; una carta de Alessandro Verri a Isidora Bianchi, de la
que se sigue que a Beccaria le faltaba la “perseverancia necesaria” para escribir
la obra y que diariamente no podia trabajar mas de dos horas en ella, y Pietro
Verri *hacia el esfuerzo de llevar 1a obra con las propias manos a una version fi-
nal’. Otras referencias similares, atribuyendo a los hermanos Verri el mérito de la

obra, pueden verse en los textos de Llobet y Barbero Santos. En contra, subraya

Zaffarop% que el mérito del libro y su creacion corresponden a Beccaria y conside-
ra la critica manifestada como un producto de sus opositores antiilustrados.

DEL TorRMENTO

161

la ya mencionada coautoria intelectual de Pietr

o0 Verri en el Dei delitti
precisamente respecto de la tortura, a pesar d delitti,

€ que éste trabajé prac-

‘ticamente al mismo tiempo en sus Osservazioni sullg lortura, las que

concluy6 tres anos después (1777) y las publicé en 1804. Por eso no
resulta extrano encfontrar en las Osservazioni una serie de refereﬁcias
implicitas a Beccaria que arrojan una luz algo turbia sobre sy honesti-
dad intelectual, en la que se percibe el reproche de que los argumentos
de Beccaria contra la tortura eran vino viejo en nuevos recipientes. Es
posible que, como reconoce Jerouschek, los autores de la Ilustracion

no se atuvieran siempre estrictamente a la honestidad cientifica, como
a la que estamos obligados hoy, y que el “discurso cientifico-criminal

de la Ilustracion se impuso casi sin la creacién de nuevos argumentos”

R . P . . . .. 4
sino que su mernto consistié en la “secularizacion de la moral”, y tam-
poco se debe menospreciar el riesgo personal que Beccaria corrié con la

publicacion bajo su nombre; de todos modos, su completa apropiacion

indebida de la tradicién ilustrada (aunque por lo menos cita a Montes-

quieu) respecto del rechazo a la tortura y especialmente del aporte de
Verri, muy cercano a €l, deja un muy mal sabor en la boca.

IV. Los ARGUMENTOS DE BECCARIA CONTRA LA TORTURA

" En una lectura atenta es posible extraer de la parte pertinente del
texto nueve argumentos con distinto poder de persuasion: ‘

'La tortura es una pena anticipada y al mismo tiempo una infraccién
de la presuncion de inocencia, puesto que se torturaria justamente
para comprobar culpabilidad sin previa verificacién de la misma y
esto afecta también al inocente. El peligro de torturar a inocentes es
alto, porque la mayoria de los ciudadanos —en el sentido de la preven-
cién general negativa- siguen las leyes, es decir, son inocentes.

La tortura infringe la prohibicién de autoincriminacion, pues con
ella se pretende “que un hombre sea al mismo tiempo acusador y acu-
sado”, el torturado debe incriminarse a si mismo. -

La tortura es “infame crisol de la verdad” (infame crociuolo della ve-
ritd) e irracional, porque privilegia al fuerte, resistente e insensible al
dolor, frente al débil, y de este modo es tan irracional como la prueba
de Dios del medioevo. “Puestos dos hombres igualmente inocentes,
0 igualmente reos, el robusto y esforzado sera absuelto, y el flaco y
timido condenado”. o

La tortura privilegia al culpable frente al inocente, pues mientras
este tiene

“todas las combinaciones contrarias porque, o confiesa el delito, y es
condenado o es declarado inocente y ha sufrido una pena que no debia;
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pero el reo tiene un caso favorable para si, éste es cuando, resistiendo .
a la tortura con firmeza, debe ser absuelto como inocente; pues asi ha
cambiado una pena mayor por una menor”. .

La tortura elimina —como la prueba de Dios- la libre voluntad, pu.es
el dolor no deja al torturado ninguna otra eleccién que “llamar{se] reo
si cree con esto hacer cesar el tormento”. 1 PR TR

La tortura produce también falta de verdad, pues la confesién ng

es expresion del amor del torturado a la verdad, sino consecuencia
del tormento y del deseo de salvarse de éste. Muchos inocentes se
“confesaron reos por los dolores de la tortura”. Ademas, el contenido
de verdad de una declaracién es menos reconocible en un torturado
que en un hombre tranquilo. : SRR

La aplicacién de tortura para la purificacién de la infamia -basada
en usos religiosos y espirituales- es “ridicula”, puesto que asi secrea

una nueva infamia, cual es la de la victima de tortura.

La tortura se evidencia como lesién a la dignidad, como la que
s6lo ocurre frente a no personas como lo eran los esclavos en laan-

tigua Roma. - ‘ REER T P
Si la tortura ya es inapta para la comprobacién del hecho del tor-

turado, entonces menos puede servir para descubrir otros hechos y/o

participes. Todavia mas: el torturado va a acusar mas facilmente a

otros que a si mismo. Es injusto torturar personas por los delitos de

otros. Es ademas inttil, pues de este modo éstos no serian descubier-
tos y en su mayoria ya han huido. ' ' o

Resumiendo: la tortura genera declaraciones no veraces y privi-
legia a los fuertes y a los culpables frente a los débiles e inocentes
(argumentos 3, 4, 6), y conduce a la persecucion de inocentes por he-
chos eventualmente ficticios {argumento 9). Si bien Beccaria reconoce
la injusticia de la tortura de cara a la presuncién de inocencia (mérito
reconocido por Cattaneo y Schiiller Springorum), a la prohibicién de

autoincriminacién y a la libre voluntad (argumentos 1, 2, 5), y ve in-

c_luso su caréacter deshonroso e indigno {argumentos 7, 8), en defini-
tiva -sin considerar, ademas, abiertas contradicciones-3 se sigue de
la relacién entre su argumentacién con Su concepcion utilitarista y
o‘rientada al fin de Derecho penal ya explicada, que Beccaria no con-
§1dera la tortura como algo malo en si mismo -las penas privativas de
libertad propuestas por €l son por los menos igual de crueles-, sino

3 e o
Como su rechazo a la prohibicion de la autoincriminacién, Capitulo XXXVIIL
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como inutil y perjudicial para un Derecho penal eficiente. En con-
clusién, tal como también afirma Naucke —contra la interpretacién-
humanitarista de Voltaire-, Beccaria rechaza la tortura principalmen--
te por fundamentos utilitaristas y sélo secundariamente por razones
humanitarias. - PERECTENT N e o e

Ademas, Jerouschek ha hecho notar que:Beccaria parece haber.
soslayado la relacién entre la tortura y la prueba estricta medieval,
en especial la confesion coercitiva, no obstante que en otra parte dis-
i ngue entre “pruebas perfectas e imperfectas” distanciandose cons-
cientemente de la aritmética de los medios de prueba medievales, y
considera suficiente una “certeza moral” (“morale certezza”) en base a

un juicio de probabilidad para una condena. o . ,
‘La conclusion se mantiene: el humanismo de Beccaria que uno-
cree descubrir en su obra se subordina a las necesidades de un Dere-

cho penal protector de la sociedad.

V. SOBRE LA IMPORTANCIA ACTUAL DE LA ARGUMENTACION DE BECCARIA

Cuando uno revisa los argumentos de Beccaria contra la tortura
desde una perspectiva actual, nota, en primer lugar, que su orien-
tacion primordialmente utilitarista se encuentra superada, y en se-
gundo lugar, que se concentra demasiado en la cruel tortura de con-
viccion (represiva) del proceso penal inquisitivo como para podlel.' dar
respuestas a los dificiles desafios a los que se enfrenta la prohibicién :
de la tortura en nuestra época. Hoy la prohibicion de la tortura ya no
se comprende como relativa, sino que es manifestacién de la protec-
cion inquebrantable de la dignidad humana, segun lo ha declarado la
Corte Suprema de Israel en sentencia de 6 de septiembre de 1999 y
lo entiende la doctrina mayoritaria, como puede verse en las obras de
Delmas-Marty, Hassemer y Eser, y es reconocida como tal en los tra-
tados de derechos humanos internacionales y regionales asi como en
el Derecho internacional humanitario. Como sefiala el titulo del texto
de Méhlenbeck, la prohibicién de la tortura rige de modo- absoll_lto _
(también en Estados de excepcién), y es Derecho internacional vin-
culante (ius cogens), segun lo ha declarado reiteradamenf;e el Tribu-
nal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. Y, segin los arts.
7.1 y 8.2 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, su mfraccmn
puede ser sancionada como delito contra la humanidad o crimen de
guerra. Con ello no se anula la argumentacién contra la tortux:a} que
se basa en su falta de eficiencia —en ese sentido la argumeljltacmn de
Beccaria no esta completamente superada-, no obstante, d1ch.a} argu-
mentacién retrocede y deja en primer plano a la argumentacion que
tiene por base la dignidad humana. : L -
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Sin embargo, Beccaria no tuvo que lidiar con los problemas de def-:

nicién surgidos de alli, no sélo porque en su época ain no habig sido
consagrada la prohibicidn de la tortura, sino sobre todo porque la praxis
de tortura en la que €l centré su atericién era cruel al extremo y podia
subsumirse sin mds en un concepto de tortura construido a partir de I
violacién de la dignidad humana (en el sentido de la férmula calificada
del objeto del Tribunal Constitucional Federal aleman)®. Hoy en dia, en
cambio, se plantean dificiles problemas de delimitacién, ya en las defi-
niciones juridico-internacionales pertinentes, por ejemplo en relacién a
los métodos coercitivos de interrogacién (como en los mencionados en e]
§ 136 a de la Ordenanza Procesal Penal alemana), que no pueden califi-
carse facilmente de tortura. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) diferencia segun los distintos degrees of injury, esto es, el grado
de lesion, entre lorture, mistreatment y ordinary treatment, ser'lalando al
respecto, en sentencia de 18/1/78, en el caso “Ireland v. UK™:

“Although the five techniques, as applied in combination, undoubtedly
amounted to inhuman and degrading treatment, although their object
was the extraction of confessions, the naming of others and/or informa- -
tion and although they were used systematically, they did not occasion

suffering of the particular intensity and cruelty implied by the word tor-
ture as so understood®.

Por su parte, en la citada sentencia fundamental de la Corte Su-
prema israeli de 1989 sobre métodos “duros” de interrogacién en
el marco de los casos de ticking-bombS, se investigaron y valoraron
practicamente todas las técnicas pensables de interrogacién. Asi, por
ejemplo, el Tribunal se ocupa del handcuffing, donde el "sospechoso es
esposado de brazos y piernas durante la declaracién. En otra técnica
de interrogacion se coloca un saco en la cabeza, de tal manera que no

el texto de Ginbar, con el signifi

. cativo titulo de Why not torture Terrorist? Moral,
bractical, and legal aspects of' t

he ‘ticking’ bomb Justification for torture.,
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uede ver al interrogador. Todas estas medi.das, rn.és 0 menos gra\_zosas:
Son investigadas y observadas de modo dxferenc1ado.. La Qorte israeli
llega a la conclusion de que c?l handcuffing como med'lda a{sl.ada no es
tortura. Mas bien se protegerian lc_)s derecho§ del funcionario investiga-
dor, en la medida en que se podrx'an prevenir :fltaques del §ospechpso.
Sin embargo, se admite que la aplicacién corpbmgda de varias medidas
en si permitidas, su combined effect, puc.fde implicar tortura. '
En la doctrina se discute la relevancia de. esos esfuerzos de deﬁ;n-
cién. Esta postura sin embargo no es convincente. Pues, como bien
afirma Eser, si la tortura se prohibe de modo absoluto, pero el simple
maltrato no es considerado tortura Y, con ello, no es abarcado por la
prohibicién, entonces debe diferenciarse la tortura del sunple rn_altra—_
to. Esta diferenciaciéon no puede hacerse en abstracto, sino sélo en
i6n a cada caso concreto. 7 7
relicslic,) r;eE;pecto del minimum level of severity cxigidg, dice el TEDH en
la citada sentencia del caso “Ireland v. UK”, lo siguiente:

“lit] is, in the nature of things, relative; it depends on all the circur.ns-
fances of the case, such as the duration of the treatment, its physical
or mental effects and, in some cases, the sex, age and state of health
of the victim, etc.”.

- Cuando se parte de determinados métodos “duros” de interroga—v
cion, en los que el umbral de la tortura es slt:lperac;o, entor}ch se plar}-
tea la pregunta de si esos métodos también estan. pI"OhlbldOS en si-
tuaciones extremas, como el mencionado caso de tzckzn%-qub o.en el
caso de secuestro Gafgen/von Metzler o caso Daschner?, situaciones

% El estudiante de Derecho Markus Gafgen secuestré a Jakob von Me};zleri
de 11 arnos, hijo de un banquero de Frankf.urt, para optener un resscate. -nS;
momento de la entrega del dinero fue detenido y luego interrogado. ) ednego Sin
embargo a sefialar el lugar donde estaba secuestrado ngfob. Después de Cllm dia
de infructuosos interrogatorios, el presidente de la Po]_ncxa, Daschner, ;r 1en 2
un subordinado usar amenazas de provocar un ma! a_Gafgen‘ h_a_sta que Iecpai‘? >
dénde tenia al nifo. Daschner veia ésta como la. unica Posnbxhdad deba Po 1cro
de salvar la vida de Jakob. La amenaza fue efgctwa. El m"xputadc? c.ol.a oro‘,, a;igos
la Policia pudo encontrar sélo el cadaver del nifio escopdldo. Se 1mc1arr(1)éxenados
procesos penales por este caso. Daschner y su su.bordmado fuer(;nz{ cc;: denado
por coaccion, Gafgen por homicidio calificado (Tribunal del l',ajm i te e consi.'
sentencia del 9/4/03). El TEDH, en el marco .de una valoracion in efs : i'n'usto
deré que el proceso contra Gafgen en su conjunto no puede eksft":tasos[u vJo que,
especialmente porque el Tribunal de primera instancia de Fran' u S e
las declaraciones no eran utilizables como elemento probato:lo: en esp cia 8
confesion asi obtenida y las declaraciones basadas en ella (“Gafgen v.
chland”, sentencia del 30/6/08).
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en las que se aplica tortura -la asi llamada tortura de rescate- para |
obtencién de informaciones salvadoras de vida, La pregunta €s muy
controvertida (y con razén), y no puede resolverse simplemente con
una referencia general a la prohibicion absoluta de la tortura, comgq
quiere Delmas-Marty. Uno puede dudar, con buenos argumentos, s,
en todos los casos, una accién con voluntad de rescate puede ser ca-
lificada de tortura, si se exige la finalidad de denigracién como parte
de la definicién de la misma, como hace Eser. Sobre todo no puede
o solo dificilmente puede hablarse de voluntad despersonalizante en
el sentido de férmula del objeto calificado, frente al inculpado, cuan-
do la tortura es aplicada para salvar a una o varias personas que se
encuentran en peligro concreto de vida, es decir, cuando se aplique
Jjustamente en defensa de la dignidad de las victimas de la victima de
tortura y esta tltima es, como afirma Eser, tomada en serio en sy res-
ponsabilidad frente al préjimo”. Incluso cuando no se esta dispuesto
a ir tan lejos porque uno considera que la victima de tortura siempre
€s tratada como cosa, mas ain cuando se la utiliza como medio para
rescatar a un tercero, esto €s, cuando se la considera instrumentali-
zada en el sentido kantiano, reducida a “mero objeto del poder esta-
tal”, aun asi -y a pesar de Ia critica de Lamprecht- no puede perderse
de vista que también la dignidad de la (otra) victima esta en juegoyel
Estado no puede permanecer indiferente (también) frente a ésta. Por
€so en definitiva es necesaria una consideracion diferenciada, que
POr una parte sostenga el caricter absoluto de la prohibicién de la
tortura de cara a 1a responsabilidad Jjuridico-internacional del Esta-

! E.n la medida en que se pueda partir in concreto de la “responsabilidad” en
relacion a la vida, la integridad fisica ¥/o la libertad de sy victima -en contra
de la (ficcibn) de 1a presuncion de inocencia-, Esto es: ciertamente la victima de
tortura es fundamentalmente sélo sospechosa

1noanF1a, pero eso no excluye per se sy responsabilidad por el bien y el dolor de
Su victima. En definitiva, esto depende del cas
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amiento de Eser a favor del estado de necesidad justificante, no
p-l ane consideracién una causa de justificacién por su efecto obje-
viene - clusién del injusto, no se le puede sin embargo reprochar al
oo Fle ex_o investigador la aplicacién de la tortura, cuando él se ha
funcwnago en una situacion de coercién moral y la ha aplicado sélo
encont’r: de un analisis cuidadoso como tltimo medio para el rescate
despuf;onas inocentes. En estas situaciones, entonces, debe ser ex-
de P! ea cual fuere la fundamentacién dogmatica-. En relacién
culpado —Zsabilidad penal individual en casos de tortura de rescate
2. rezgfo en esa medidal-, la prohibicién de la tortura no puede re-
;iir)fr?tonces de modo absoluto, aunque ello no ai‘”ecte la. prohibicion
absoluta de valoracion procesal de las pruebas asi obtenidas.
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