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Resumen. Abordar como penalista el tema de la crueldad es especialmente com-
plejo, pues todo lo que rodea a los castigos, desde la historia mas pretérita hasta hoy,
esta tefiido de dolor causado al hombre por el hombre. Son muchos los enfoques
posibles del tema. El jurista puede tener presente la valoracion antropoldgico-cul-
tural, la psicoldgica, la politica, pero, sobre todo, ha de ocuparse de la crueldad
ante el derecho, y, reducido a esa optica, este pequefios estudio recorrera algunos
aspectos del problema: el movimiento ilustrado hacia la abolicién del tormento y
la tortura, la prohibicion de los tratos inhumanos en el derecho internacional, la
respuesta punitiva a la crueldad cuando la ejercen los individuos, y, por tltimo, los
intentos de justificar la inevitabilidad del recurso a la tortura en algunas situaciones.

I. LA PROHIBICION DE LOS TRATOS CRUELES E INHUMANOS:
GENESIS Y CONTRADICCIONES DE UNA REGLA ESENCIAL

No hay que engafiarse sobre la extension y abundancia de la crueldad en el
mundo “antiguo”, aceptada como algo normal, justo y necesario. Tanto que si

! Contribucién al Seminario: Ensayos para una teoria de la crueldad humana, Madrid 13 de octubre

de 2014.
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pensamos en los tormentos que aplicaba la Inquisicién o bien, siempre sin salir
de la historia propia, podemos reconocer comportamientos de extrema crueldad
en episodios de nuestro pasado que se presentan con tintes épicos. Por ejemplo,
la conquista de América. Como denunciaron en su tiempo Antonio de Montesinos
y Bartolomé de las Casas?, y describe, en libro reciente, A. Espino’, y es solo un
ejemplo, las masacres, asesinatos, amputaciones de manos y pies, heridas curadas
con aceite hirviendo, violaciones...fueron lo normal en las batallas que tuvieron
lugar durante la conquista de América. Se dird, y es verdad, que no era mejor lo
que aguardaba a los espafioles que caian en manos enemigas.

Se dice y se repite que es muy dificil valorar la crueldad con la mentalidad de
nuestro tiempo, como si nuestro tiempo pudiera mirar al pasado con la tranquilidad
de que ciertas cosas ya no suceden, cuando eso es del todo falso. Los espectaculos de
crueldad se prodigan por todo el planeta, y hoy vemos decapitaciones, fusilamientos
masivos, lapidaciones, rostros desfigurados con acidos, seres humanos quemados
vivos y podriamos seguir. Se dird que esas son practicas perseguidas alli donde se
hacen, lo cual en bastantes casos no es verdad, pero lo cierto es que la crueldad esta
viva y presente en nuestro mundo Teniendo presente, pues, que hay una cierta auto-
complacencia en mirar al pasado como algo superado, podemos recordar algunos
datos que anteceden a la formal consecucion de la abolicidon del tormento en Europa.

El siglo XVIII marca sin duda un hito en la historia de la humanidad en el camino
hacia la racionalidad politica y el reconocimiento de los derechos del individuo fren-
te al Poder. En politica se registran sucesos transcendentales como la Revolucion
norteamericana y la Revolucion francesa. En la filosofia politica y penal aparecen
las obras de Montesquieu, Voltaire*, Rousseau, Adam Smith, Becaria, Filangieri.

En ese ambiente, y a la vez que se luchaba por los ilustrados en pro de la aboli-
cién del tormento, surgieron los penitenciaristas humanistas, que iban a determinar
los primeros grandes cambios sobre la concepcion de los sistemas penitenciarios,
brutales e inhumanos en su tiempo. Su precursor, segun se reconoce generalmente,
fue el inglés John Howard, a través de su destacada obra “El estado de las prisiones
en Inglaterra y Gales” aparecida en 1777. En ella denunciaba las condiciones de

La crueldad no fue una deriva exclusiva de los espafioles. Como sefiala Martinez Baracs, con
ocasion del comentario critico a la nueva edicion de la obra mas importante de De las Casas, ...
la sensacion que le queda al lector no es de simple condena a los espafioles, porque Las Casas nos
confronta con el problema de fondo que es el de la crueldad humana, particularmente en las guerras
de conquista y depredacion de pueblos diferentes. En esto los amerindios no fueron una excep-
cion...”. («Relectura de la crueldad humanay. En Letras Libres, enero de 2014, recension a Fray
Bartolomé de las Casas. Brevisima relacion de la destruicion de las Indias. Edicion, estudio y notas
de J. M. Martinez Torrejon, Madrid, Real Academia Espafiola, Galaxia Gutenberg, 2013).

3 Espino Lopez, A. La conquista de América: Una revision critica. Barcelona, RBA Ediciones, 2014.
Es de enorme interés la voz “Suplicio” que escribe Voltaire en su Diccionario Filosofico.
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enfermedad, inmoralidad, miseria y corrupcion que habia en los presidios ingleses.
Y ahi aparecia la primera propuesta de un régimen penitenciario: Howard reclamaba
que las carceles fueran instituciones ordenadas y regidas por responsables honestos
y que se clasificara a los delincuentes por grupos y que cada grupo tuvieran un
moderado régimen de trabajo.

En realidad, es en esa época cuando nacen las “prisiones” en el sentido que tiene
hoy esa palabra. Con ellas se intentaba superar los campos de trabajo, las galeras,
los encadenamientos en mazmorras, y, ademas, desterrar el tormento® y la pena
de muerte, que en el Antiguo Régimen eran un siniestro y popular espectaculo que
se celebraba en calles y plazas como medio de “terror penal” de segura eficacia.
Aquella era una idea de lo “justo” solo compatible con la conviccion de que el
delincuente era un no-ser, al que se podia descuartizar si se consideraba que eso era
lo proporcionado, y viene, como no, a la memoria el suplicio de Robert Damiens
en la plaza de la Gréve de Paris, recordado por Beccaria.

Una secuela de las ideas de Howard seria el llamado sistema filadélfico®, que
impulsé un cuaquero ultrareligioso, William Penn, fundador de la colonia Pennsyl-
vania. El régimen consistia en el aislamiento permanente en la celda y el silencio
continuado, con la obligacion de leer la Biblia y otros libros religiosos, porque de
ese modo lograria la reconciliacion con Dios. El sistema excluia penas corporales
y reducia mucho la pena de muerte. Hay que tener en cuenta que hasta entonces lo
normal era que las celdas fueran espacios grandes donde se amontonaban 30 6 40
presos, y a veces se mezclaban hombres y mujeres. Era normal tanto la homosexua-
lidad como la prostitucion. Ahora bien, de eso se pasoé al aislamiento celular absolu-
to de cada condenado, lo cual fue calificado por el gran penitenciarita inglés William
Roscoe como la “maxima crueldad con que se puede tratar a un ser humano™”.

La prohibicion del tormento y de las penas degradantes se fue imponiendo en
Europa, lentamente a partir de comienzos del siglo XIX. En el concreto caso de
Espana todavia en el reinado de Carlos III la tortura era considerada legitima y ade-

Para conocer la escalofriante amplitud y variedad de los tormentos aplicados en Europa entre los
siglos XVI y XVIII, conviene leer la relacion que de las “penas aflictivas” hace Toribio Nuifiez en
“Ciencia social segun los principios de Bentham”, Imprenta Real, Madrid, 1835, p.163 y ss.

El nombre del sistema procede de su implantacion por la Philadelphia Society for Relieving
Distraessed Presioners.

A Roscoe lo invoca Charles Lucas. «De 1"emprisonnement solitaire». En Revue Encyclopédique, t.
XLVI, Paris, 1830, p.23 y ss. En la actualidad el aislamiento es considerado un castigo destructivo, y
su frecuente uso como sancidn o en cérceles especiales es objeto de atencion para diferentes obser-
vatorios sobre tortura y tratos inhumanos. Informacion sobre el tema en Shalev, S. 4 Sourcebook on
Solitary Confinement. London, Mannheim Centre for Criminology, London School of Economics,
2008.
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cuada a derecho, y, por eso mismo Cuando los ilustrados se oponian y condenaban®
el uso del tormento eran tildados de traidores al orden natural y legal’. Para muestra
de ello basta con la obra que Alfonso de Acevedo escribio sobre el tormento, con
el fin de desterrarlo de los tribunales escribid, en 1770, su obra (originariamente
en latin) “Ensayo acerca de la tortura o cuestion del tormento; de la absolucion de
los reos que niegan en el potro los delitos que se les imputan, y de la abolicion del
uso de la tortura principalmente en los tribunales eclesiasticos”. Acevedo defendia
la necesidad de suprimir el tormento, texto que provoco un auténtico revuelo en su
época, al punto de que fue contestada por Pedro de Castro —Catedratico de Teologia
en Bolonia y Can6nigo de Sevilla— con su “Defensa de la tortura y leyes patrias que la
establecieron: e impugnacion del tratado que escribi6 contra ella el doctor d. Alfonso
Maria de Acevedo”. Lo peor es que, por muchas razones, ganaron los defensores de
la tortura, cuyo uso era tenido como una indisoluble potestad del Estado'.

Para admiracion de los ilustrados, desde hacia mucho tiempo, en la justicia
inglesa se habia proscrito el tormento (no la abundancia de la pena de muerte) por
ser indigno de la condicién humana!'. En Espafia hubo que esperar mas, y la aboli-
cion de la tortura legal no llegd hasta las Cortes de Cadiz'?, y, como consecuencia,
la prohibicion por Real Cédula de 25 de julio de 1814. En comparacion con otros
Estados europeos la abolicion en Espana fue tardia. Suecia la abolié en 1722, Prusia
en 1754, Dinamarca en 1770, Rusia en 1774, Austria y Polonia en 1776, Francia en
1780, y Holanda en 1798., Noruega en 1819 y Portugal en 1826".

8 Forner, J.P. Discurso sobre la tortura, con Estudio preliminar de S. Mollfulleda, Barcelona, Critica,
1990.

Scandellari, S. «La polemica sull’abolizione della tortura nella Spagna della seconda meta del
secolo XVIII». En Archivio Storico e Giuridico sardo di Sassari, vol. 1, 1994, p. 103 y ss.

A favor de las opiniones de Acevedo se manifestaron personajes de la importancia de Jovellanos,
Forner, Sempere y Lardizabal, quien expresamente, en el Discurso sobre las penas, rechaz6 la obra
de Castro.

" La tortura fue abolida en Inglaterra y Gales en 1641, y en Escocia en 1708.

El proceso de abolicion comenz6 realmente en las Cortes de Cadiz. En esa misma ciudad aparecio el
22 de abril de 1811 un Decreto de las Cortes, que abolia la tortura y las practicas de los “apremios”,
que eran acciones fisicas sobre los reos destinadas a afligirles. Pero al regresar al poder, Fernando
VII anul6 la Constitucion de 1812 y todos los Decretos de las Cortes. Eso suponia la reimplanta-
cion tedrica de la tortura “legal” (la ilegal tal vez no ha desaparecido nunca) —hasta que se abolid
definitivamente por Real Cédula de 25 de julio de 1814. Sobre el proceso penal en Espafia a inicio
del XDIX, y lo que eran los apremios, “Tratados de legislacion civil y penal, obra extractada de los
manuscritos del sefior Jeremias Bentham, jurisconsulto inglés, por Esteban Dumont, miembro del
Consejo Representativo de Ginebra, y traducida al castellano por Ramoén Salas”. Madrid, Imprenta
de D. Fermin Villalpando), Tomo III, Cap.XX, p.163 y ss.

La abolicion legal de la tortura no tiene nada que ver con la realidad de la tortura a detenidos y otros
excesos crueles. Basta pensar en el periodo del Terror en Francia, las atrocidades del nazismo, el
gulag soviético, el trato a los presos politicos en el Portugal de Oliveira o en la Espaila de Franco,
etc. Los datos historicos son solamente eso.
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II. CONTRADICCIONES: LA PENA DE MUERTE Y LA ESCLAVITUD

Sabemos que el tormento “legal” desaparecio a inicios del s.XIX, mientras que
la pena de muerte aun no ha desaparecido ni siquiera en el mundo “desarrollado”,
y basta citar su abundante aplicacion en Estados Unidos, lo cual pone de manifiesto
algo que cuando se lee a los protagonistas intelectuales del siglo XVIII queda en la
penumbra: la distinta actitud ante el tormento o la tortura legal y la pena de muerte,
que es tratada como algo totalmente diferente.

Cuando se mira al pasado sorprende comprobar que la lucha contra la tortura y el
uso legal del tormento no conlleva un paralelo rechazo de la pena de muerte, cual si
esta no fuera un “suplicio”, cuando en la lista de los horrores ocupa el primer lugar,
sin entrar, ademas, en las muy diversas maneras de ejecutar la pena de muerte (con
descuartizamiento, emasculacion, evisceracion, empalamiento, etc.), tantos horrores
que se llega a comprender la razén por la que el doctor Guillotin entendia que la
maquina que llevaba su nombre suponia una “humanizacion” del modo de ejecutar
la pena de muerte'*.

Asi como respecto del tormento puede decirse que los ilustrados, espaiioles o
extranjeros, lo condenaban unanimemente, no se puede decir lo mismo de la pena
de muerte. Entre los precursores de lo que seria el Siglo de las Luces se encuentra,
sin duda, John Locke, padre del liberalismo, que escribid, sobre el castigo justo
para el asesino: “...debe ser destruido como un ledn o un tigre, una de esas bestias
salvajes, con las cuales los hombres no pueden tener sociedad ni seguridad, y sobre
esto estd fundada la gran ley de la naturaleza, El que derrame sangre de hombre,
por el hombre su sangre sera derramada...”.

Mucho se ha escrito sobre la historia de la lucha por la abolicion de la pena
de muerte, ¢ innegablemente muchos personajes representativos del siglo XVIII
alzaron claramente su voz contra ella. Asi por ejemplo, Becaria, Voltaire, Jean-Paul
Marat, en cuyo Plan de 1égislation criminelle, se excluia la pena de muerte, de la
que tanto uso haria después la Revolucidén que él mismo defendié. Pero también
muchos ilustrados adoptaron una actitud de reserva o tibieza en relacion con la pena
de muerte.

4 En realidad el médico Joseph Ignace Guillotin, no fue el inventor, pues reprodujo una maquina

que ya se conocia, aunque tal vez la profusion de su uso durante el periodo del Terror fomentod
el “honor” de que se le diera su nombre. Maquinas similares habia en Alemania en el siglo XIII,
Alemania (Fallbeil), en Inglaterra (Gibbet), Escocia (Maiden) o Italia (la mannaia). La vinculacion
entre la guillotina y la Revolucion francesa es el motivo por el que en su novela El siglo de las
luces, Alejo Carpentier hace que el personaje que quiere establecer los principios revolucionarios
en el Caribe viaje portando una guillotina en la proa del barco (sobre el tema, Pérez Mink, D. «La
guillotina de Alejo Carpentier. En torno a ‘El siglo de las luces’». En La llegada de los barbaros:
la recepcion de la literatura hispanoamericana en Esparia, 1960-1981, coord. por J. Gracia y J.
Marco, Madrid, Edhasa, 2004, p.352 y ss.
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Bentham, y era otra forma de posicionarse, rechazé la pena de muerte, por su
inutilidad tanto para el castigo como para la prevencion, porque aun con la pena
de muerte sigue existiendo criminalidad, lo que denota una postura eventualmente
favorable si se probara la utilidad.

Otros ilustrados no asumieron esa postura abolicionista, sino que como maximo
aconsejaban un uso “moderado”. Karl Hommel, el traductor al aleman de la obra
de un abolicionista como Becaria, se mostraba partidario de un uso “limitado” de
la pena de muerte. Nuestro Lardizabal se mostrd partidario de la pena de muerte,
e incluso entrd en un andlisis de los argumentos abolicionistas de Becaria para
rebatirlos'.

La emperatriz de Rusia, Catalina la Grande, amiga de Voltaire, y considerada
ilustrada, restablecio la pena de muerte que habia sido abolida en el precedente
reinado de Isabel I (1741- 1762). En Inglaterra, que es considerada por muchos la
“cuna” de la Ilustracion, ni siquiera se plante6 la supresion de la pena de muerte y
apenas se produjeron reformas penales significativas durante el s. XVIII, a cuyo fin
eran mas de trescientos los delitos que podian ser castigados con la muerte, situa-
cion que no comenzaria a variar, y aun muy lentamente, hasta 1810'6. En cambio,
en una Monarquia absoluta como la austriaca la pena de muerte se abolié en 1787,
aun cuando fue posteriormente restablecida.

El propio Gaetano Filangieri, que tanto habia influido en los ilustrados espaiioles,
aceptaba la pena de muerte, y Jovellanos advertia que era éticamente inaceptable
aunque politicamente comprensible, especialmente pensando en los criminales que,
segin mostraba el delito cometido, habian perdido la condicién de persona acer-
candose a la de bestia'”. Pero la defensa de la pena de muerte era aun mucho maés
amplia: Kant y Hegel, los grandes filosofos inspiradores de las teorias absolutas de
la pena, y reconocidos patriarcas de la filosofia del derecho, fueron también parti-
darios de la pena de muerte. El retribucionismo kantiano, que para su autor suponia
la tnica y obligada via de realizar la justicia, le llevaba a afirmar que la muerte del
criminal era un imperativo categorico porque era la inica retribucion adecuada para
quien ha quitado la vida a otro. Y aun mas lejos llegé Hegel, para quien la pena de
muerte devolvia al delincuente la condicion de ser racional, pues “quien ha cometido

Una exposicion critica de los argumentos de Lardizabal puede verse en Betegon, J. «Lardizabal:
“Discurso sobre las penas” (nota con motivo de su reedicion)». En Anuario de Derechos Humanos,
nim. 3, Madrid, Universidad Complutense, 1985, p.678 y ss. A los argumentos alli vertidos creo
que se puede afadir otro: el temor de Lardizabal a contrariar a la Corona.

Vid.: Carbasse, J.M. «La peine de mort». En Que sais-je?, PUF, Paris 2011; Arroyo Zapatero, L.
«La experiencia de la abolicion de la pena de muerte en Gran Bretana». En Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, p.48 y ss.

Vid.: Sanchez Corredera, S. Jovellanos y el jovellanismo. Una perspectiva filosofica. Biblioteca de
Filosofia en espafiol, Fundacion Gustavo Bueno, Oviedo, Pentalfa ediciones, 2004, p. 104.
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un homicidio ha reconocido para si el homicidio como ley que a ¢l debe aplicarse-
le”, a pesar de que el propio Hegel tuviera sus dudas acerca de sus propias tesis'®.

También hay que recordar que las Cortes de Cadiz no abolieron la pena de muer-
te en la Constitucion de 1812. El Estatuto de Bayona, de 1808, habia prohibido la
tortura, pero no la pena de muerte, como tampoco lo haria el CP de 1822.

En suma: aunque hubo importantes ilustrados que se pronunciaron contra la
pena de muerte, puede afirmarse que la intensidad y generalidad de la oposicion al
tormento no se dio en modo alguno con la pena de muerte, que habria de llegar con
plena vigencia a la segunda mitad del siglo XX.

Otra contradiccion (para nosotros) fue la tibieza de muchos ilustrados en relacion
con el problema de la esclavitud. Es cierto que figuras como Diderot o Rousseau
sostuvieron que ningin ser humano puede ser propiedad de otro. Pero también es
cierto que muchos ilustrados famosos nada dijeron sobre el tema, o bien incurrian en
insalvables contradicciones, como sostener que no se podia esclavizar a un pueblo
por el solo hecho de haberle vencido, para luego afiadir que en el caso de los negros
era justificable por su inferioridad. Voltaire, en los Ensayos sobre las costumbres
y el espiritu de las Naciones se manifestd a favor de la esclavitud, pero diciendo
que “...se nos reprocha este comercio: un pueblo que trafica sus hijos es aiin mas
condenable que el comprador. Este negocio demuestra nuestra superioridad; lo que
nos da una maestria para tenerlos...”. Montesquicu, que consideraba impensable la
esclavitud en Francia, se manifestaba comprensivo en relacion con la necesidad, por
razones econdmicas, de la esclavitud de los negros, a quienes, ademas, consideraba
seres inferiores.

En Espafia, se ha dicho siempre, no hubo un negocio de trata de esclavos
comparable al que pudo haber en Inglaterra, Portugal u Holanda. Pero no hay que
engafiarse: los mismos ilustrados aprobaban esa clase de comercio, comenzando
por Campomanes, que tan importante fue para la difusion de la obra de Becaria y
de Filangieri, defendia que era imprescindible el libre cambio de esclavos', que se
establecio en 1789, y se mantendria hasta finales del siglo XIX.

Los ilustrados espafioles, pues, convivieron tranquilamente o sin especiales
preocupaciones por el problema de la esclavitud. Ese clima de indiferencia no se
alterd hasta que en 1802 Isidoro de Antilléon pronuncié un profundo discurso® en la
Academia Matritense de Derecho Espatfiol y Publico, en sesion dedicada al problema

Mizrahi, E. «La legitimacion hegeliana de la pena». En Revista de Filosofia, Vol. 29 Num. 1, 2004,
p. 21.

Fernandez Duran, R. La corona espaiiola y el trafico de negros: del monopolio al libre comercio.
Ecobook, 2011, p. 381 y s.

De Antillon y Marzo, 1. Disertacion sobre el origen de la esclavitud de los negros. Motivos que la
han perpetuado. Imp. en Mallorca, Domingo, 1811.
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de la esclavitud, exigiendo la abolicion de la esclavitud en los territorios espafioles
de ultramar el 2 de abril de 1802 en la Real Academia Matritense de Derecho Espa-
ol y Publico. Ese discurso no tuvo consecuencias inmediatas, pero algunos afios
después, cuando se reunieron las Cortes de Cadiz, en las que el propio Antillon fue
también diputado, sus argumentos fueron utilizados por otros diputados abolicio-
nistas, como Guridi, Argiielles y Garcia Herreros, en el debate sobre la necesidad
de abolir la esclavitud*'. Pero de nada sirvid, y la Constitucion de Cadiz, fruto
tardio del pensamiento ilustrado, mantuvo la esclavitud, a pesar de que Agustin de
Argiielles record6 a todos que Inglaterra habia abolido la esclavitud en 1807: habia
demasiados intereses economicos ligados al negocio de esclavos, incluyendo en su
defensa, especialmente, a diputados americanos®.

III. LA PROHIBICION INTERNACIONAL DE LOS CASTIGOS
CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES

III.1. Las proclamas internacionales
En la cultura penal de nuestro tiempo es lugar comin la proscripcion de los
castigos crueles o inhumanos (lo cual también lo suscriben Estados® que mantienen

2 Forcadell Alvarez, C. «Isidoro de Antillén y Marzo: de provinciano ilustrado a mito de la nacién
liberay. En Revista de Historia Jeronimo Zurita, n° 87,2012, p. 45.

22 El 8 de febrero de 1815, el Congreso de Viena, celebrado a raiz de la derrota final de Napoleon,
decidié también la abolicion de la trata de negros. En su virtud los Estados presentes (entre ellos
Espaiia) se comprometerian a no permitir ni en sus puertos, ni con naves de su pabellon, esa clase
de comercio. Pero Espaiia se neg6 invocando los irrenunciables beneficios que ese negocio repor-
taba. Se acordd compensar econémicamente a Espafia a cambio de la promesa de suspender el
comercio entre Africa y América, pese a lo cual Espana sigui6 tolerando esa clase de comercio, y
asi siguid hasta 1837, en que se aboli6 la esclavitud en la Espafia metropolitana pero permitiéndola
en Cuba y Puerto Rico, tinicos territorios que Espafia conservaba en América, cuyas oligarquias
exigieron la continuidad bajo la amenaza de independizarse o solicitar la anexion a Estados Unidos.
En Puerto Rico la abolicion no llegaria hasta 1873 y en Cuba, hasta 1880. A su vez, cada una de las
Republicas americanas tuvo su propio proceso de abolicion de la esclavitud, que no siempre fue
subsiguiente a la independencia (Reptblica Dominicana, 1822, Chile, 1823, Provincias Unidas de
Centroamérica, 1824, México, 1825, Bolivia, 1827, Uruguay, 1837, Nicaragua, 1838, Paraguay,
1842, Ecuador, 1851, Colombia, 1852, Argentina, 1853, Peri y Venezuela, 1854, Brasil, 1888).

3 La Convencion esta firmada por: Afganistin, Albania, Alemania, Antigua y Barbuda, Arabia
Saudita, Argelia, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Belarus, Bahréin, Bangladesh,
Bélgica, Belice, Benin, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Botswana, Brasil, Bulgaria, Burkina Fasso,
Burundi, Cabo Verde, Camboya, Camerun, Canadd, Chad, Chile, China, Chipre, Colombia, Corea
del Sur, Costa de Marfil, Costa Rica, Croacia, Cuba, Dinamarca, Djibuti, Ecuador, Egipto, El
Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos, Estonia, Etiopia, Federacion de Rusia,
Filipinas, Finlandia, Francia, Gabon, Georgia, Ghana, Grecia, Guatemala, Guinea, Guinea Bissau,
Guinea Ecuatorial, Guyana, Honduras, Hungria, Indonesia, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japon,
Jordania, Kazajstan, Kenia, Kirguistan, Kuwait, Letonia, Lesoto, Libano, Libia, Liechtenstein,
Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Malawi, Mali, Malta, Marruecos, Mauricio, México, Moldava,
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la pena de muerte y cuyos sistemas penitenciarios pisotean sistematicamente los
derechos humanos). En el plano de los documentos esenciales sobre esta cuestion se
sittia, en primer lugar la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes. La Asamblea General de las Naciones Unidas la apro-
b6 el 10 de diciembre de 1984, y esta considerada uno de los principales tratados
internacionales en materia de derechos humanos. Entré en vigor el 26 de junio de
1987. La Convencion contra la Tortura expresamente establece que por “tortura”
debe entenderse “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 o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u
otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su con-
sentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos
que sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas”.

La Convencion tuvo sus antecedentes en la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes que habia sido aprobada el 9 de diciembre de 1975 (Resolucion 3452
XXX), y su finalidad fue desarrollarla. Dicha Declaracion se presentaba como logi-
co desarrollo del articulo 5 de la Declaracién Universal de los derechos humanos
de 1948 sobre la tortura (“nadie sera sometido a tortura o a tratamientos o castigos
crueles, inhumanos o degradantes). A su vez, la Declaracion, habia sido precedida
por ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Asam-
blea de ONU el 16 de diciembre de 1966, y que entrd en vigor el 25 de marzo de
1976, en el cual se proclamaba que “Nadie sera sometido a tortura o a trato o cas-
tigo cruel, inhumano o degradante. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentacion médica o cientifica”.

En el ambito europeo tenemos el Convenio Europeo para la proteccion de los
derechos y las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de
1950%, cuyo articulo 3 declara que “nadie podra ser sometido a tortura ni a penas

Monaco, Mongolia, Mozambique, Namibia, Nepal, Niger, Nigeria, Noruega, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Panama, Paraguay, Pert, Polonia, Portugal, Qatar, Reino Unido, Republica Checa,
Republica democratica del Congo, Rumania, Santa Sede, San Vicente y las granadinas, Senegal,
Seychelles, Sierra leona, Somalia, Sri Lanka, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tayikistan, Togo, Tunez,
Turkmenistan, Turquia, Ucrania, Uganda, Uruguay, Uzbekistan, Venezuela, Yemen, Yugoslavia,
Zambia.

24 En la actualidad, vid.: Resolucién de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la
que se hacen publicos los textos refundidos del Convenio para la proteccion de los derechos y de
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o tratos inhumanos o degradantes”; el Convenio Europeo para la prevencion de la
tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, hecho en el Consejo de
Europa, en Estrasburgo el 26 de noviembre de 1987.

El grado de intervencion del derecho internacional es, pues, maximo. Pero a
pesar de eso quedan zonas oscuras. Concretamente se presentan precisamente cuan-
do se tiene que determinar lo que debe entenderse por “tortura”, “trato inhumano”,
o “degradante”. En relacion con la tortura las definiciones son aparentemente pre-
cisas. La Declaracion de 1975% precisaba que tortura es “...todo acto por el cual
un funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionalmente
a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informaciéon o una confesion, de castigarla por un
acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona
o0 a otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o incidentales
a ésta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos...” Se trata pues de una definicion (que se repite en la
Convencion sobre la Tortura) relativamente acotada en cuanto a victimas (personas
privadas de libertad) y responsables (funcionarios o personas que actiien bajo con-
trol de ellos), y algo menos en lo que concierne a la accion misma (sufrimientos
graves fisicos o mentales), lo cual deja abiertos espacios de inconcrecion.

Tiene ademds un punto importante a considerar: la exclusion de componentes
subjetivos o de finalidad perseguida en la configuracion de la tortura. Con ello se
sale al paso de pretendidas exclusiones de la tortura en nombre de que el objetivo
no era simplemente causar dolor, sino conseguir una informacién relevante. Otro
punto a tener en cuenta (para cuando mas adelante entremos en el tema de llamada
tortura de necesidad) es que también se prohibe a los Estados el derecho a alegar
circunstancias excepcionales, tales como estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica, como justificacion
de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes?.

En la interpretacion de los conceptos de tortura y trato inhumano o degradante
(para el Convenio Europeo antes citado), la Comisién Europea de Derechos Huma-

las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el protocolo adicional al
Convenio, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, y el protocolo numero 6, relativo a la abolicion
de la pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983.

Se repite en el art.1 de la Convencion.

Esa declaracion es importante y coherente con la que hace el art. 4 de la Convencion: “Todo Estado
Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacion penal.
Lo mismo se aplicara a toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que
constituya complicidad o participacion en la tortura”. Pero evidentemente eso no anticipa la exten-
sion que cada jurisdiccion nacional quiera dar a la eximente de estado de necesidad.
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nos se pronuncié con motivo del caso “Dinamarca, Noruega, Suecia y Los Paises
Bajos c. Grecia”, estableciendo que el grado del sufrimiento que se provoca sobre
el individuo distingue a la tortura de los tratos o penas inhumanos y a estos ultimos
de los tratos o penas degradantes. Para que un acto llegue a ser calificado como
tortura “...debe atravesar tres niveles. Primero, debe subsumirse dentro de alguno de
los supuestos que definen a un trato degradante. Luego, para ser categorizado como
trato inhumano, debe causar un sufrimiento mental o fisico severo, aplicarse deli-
beradamente y carecer de justificacion en las circunstancias particulares del caso.
Por ultimo, para ser calificado como tortura, el acto debe ser una forma agravada
de trato inhumano y perseguir un propoésito determinado...””’.

Claro esta que esa explicacion, en la medida en que abria la puerta a la “jus-
tificacion de la tortura” habia de provocar protestas, pues, aunque no se dijera,
la intencion era condenar al entonces gobierno de Grecia, pero se queria dejar a
salvo la posibilidad de extender la calificacion de tortura al tratamiento que en el
Reino Unido se daba a los acusados de pertenecer al IRA. Esa influencia se veria
claramente poco después, cuando en el caso Irlanda-contra Reino Unido la Corte
Europea decidi6 que las técnicas de interrogatorio usadas en Inglaterra eran tratos
inhumanos y degradantes, pero que no provocaron un sufrimiento de tal intensidad
y crueldad como para ser considerados como tortura. Ante unos hechos similares,
el TEDH, en ¢l caso Chipre c. Turquia entendid que si habia tortura, pues ésta es
una situacion objetiva, independiente de razones o finalidades?.

Desde entonces los criterios del TEDH han ido evolucionando relativamente en
sentido ampliatorio, consciente de que las exigencias de que para apreciar tortura
el castigo haya de ser deliberado y obedezca al propodsito de obtener informacion o
confesiones produce una indudable restriccion. Por tal motivo se aprecio tortura en
un caso de palizas a un detenido sospechoso de traficar con droga, rechazando que
la finalidad de obtener informaciones excluyera la tortura®.

Hay que afadir que no ha sido esa la posicién del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, que si bien, por una parte, no ha elaborado una doctrina tan
detallada como la del TEDH, no ha abierto la puerta a exclusiones de la tortura en
nombre de la justificacion o la finalidad perseguida.

27 Alonso de Escamilla, A. «La doctrina penal del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Estudio

de casos». En Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 43, 1, 1990; en concreta refe-

rencia a la tortura y al caso Irlanda c. Reino Unido, p.186 y ss.; Bueno, G. «EI concepto de tortura

y de otros tratos crueles, inhumanos o degradantes en el derecho internacional de los derechos

humanosy. En Nueva Doctrina Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 606.

Bueno, G. op.cit., p. 609.

¥ Informacion del caso en «El Tribunal de Estrasburgo condena a Francia por un caso de tortura». En
Diario El Pais, 29 de julio de 1999.
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Menos dificultades aparentes ha habido en la concrecion de lo que ha de enten-
derse por tratos inhumanos o degradantes, pues el sistema elegido ha sido el de la
exclusion o subsidiariedad, esto es: el trato inhumano o degradante es el que causa
dolor fisico psiquico, coloca a la victima en situacion de humillacion profunda, le
hace sentirse en total indefension y a merced de quien los aplica, tratado cual si
fuera un animal, etc., pero no llega a ser tortura. Ciertamente que se puede hablar
de inconcrecion, pero también hay que aceptar que la relacion de actos inhumanos
o degradantes podria ser interminable, y, por ello mismo, seria inviable incluirla en
una Ley. Ese criterio de subsidiariedad ha sido también el seguido por el TEDH. El
articulo 16.1 solo permite entender que la diferencia entre tortura y trato inhumano
depende de la intensidad del sufrimiento provocado®. Pero hay que notar que en
articulo 16.1 no se alude a finalidades que haya de perseguir quien inflige esos
tratos.

Por otra parte, y tal vez por eso mismo, la Convencion sobre la tortura no apor-
ta grandes precisiones sobre lo que debe entenderse por “dolores graves, fisicos o
mentales”, y por eso mismo el margen de arbitrio que puede haber en su apreciacion
es significativo, especialmente en lo que se refiere al dolor “mental”. Igualmente,
la exigencia de una finalidad u objetivo (obtener informacion) deja en un limbo
conceptual los casos en los que el maltrato fisico es gratuito, por mero deseo de
afirmar el poder o aterrorizar a las personas, con lo cual es tedricamente posible
que esa clase de acciones se puedan degradar a la condicion de trato inhumano o
degradante, en la medida en que, de acuerdo con el articulo 16.1 de la Convencién
contra la tortura, para la apreciacion del trato inhumano no es preciso perseguir
objetivo alguno.

En todo caso, la determinacion completa de lo que es inhumano o degradante o
cruel no puede ser catalogado a priori. Un ejemplo: el aislamiento, con incomuni-
cacion, aun disponiendo de medios de alimentacion e higiene, puede transformarse
en un tormento si se prolonga excesivamente, o bien la observacidn constante, cual
moderna pandptica, que puede resultar degradante al comportar la supresion total
de la intimidad. Se trata solo de dos ejemplos, pero ilustrativos, pues tanto valen
para el régimen penitenciario como para un delito de secuestro.

3 Convencion sobre la tortura, Art. 16 1. “Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cual-

quier territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1, cuando esos actos
sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actie en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la quiescencia de tal funcionario o persona. Se
aplicaran, en particular, las obligaciones enunciadas en los articulos 10, 11, 12 y 13, sustituyendo
las referencias a la tortura por referencias a otras formas de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.
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IIL.2. Derecho espaiiol

El CP espaiiol dedica un titulo (el VII del Libro II) a las torturas y otros delitos
contra la integridad moral®'. No voy a hacer aqui una exposicion del analisis doc-
trinal de estos delitos, pues no es el objetivo de estas paginas. El art.174°2 define la
tortura siguiendo puntualmente la Convencidn, que Espafia ratifico por Instrumento
de 28 abril 1989 entrando en vigor el 1 de septiembre de ese mismo afio.

Paralelamente a lo que sucede en el derecho internacional, la distincion entre
tortura y trato inhumano se establece en la intensidad. Pero el derecho espafiol
complica el tratamiento del problema, pues, a diferencia de lo que puede ver en
los instrumentos juridicos internacionales, amplia la incriminacion a cualquier
otro atentado a la integridad moral, y trata en otro articulo el sometimiento a trato
degradante que menoscabe gravemente la integridad moral, lo cual puede conducir,
como sefala Tamarit al despropoésito de que quepa calificar como torturas supues-
tos que por carecer de la nota de gravedad no colmarian las exigencias del tipo de
trato degradante. En esta misma linea de decisiones legislativas discutibles se puede
incluir como que se profundice en el concepto de sufrimiento mental, mencionado
expresamente la supresion o disminucion de las facultades de conocimiento, discer-
nimiento o decision. Pero ese paso ampliatorio queda diluido, en cuanto a la amativi-
dad, cuando el precepto incluye, como cierre, cualquier otro atentado a la integridad
moral, lo cual ademas se repite en el articulo 175, que castiga al funcionario que
atentare contra la integridad moral sin incurrir en lo dispuesto en el art.174. Todo
sumado produce un auténtico caos conceptual.

II1.3. Situaciones objetivas inhumanas o degradantes

En los ultimos parrafos hemos examinado someramente las declaraciones inter-
nacionales y el derecho espafiol en lo que concierne a la tortura y los tratos inhuma-
nos. Pero hay otra dimensién del problema que también conviene traer a colacion:

31 Sobre este Titulo, vid., por todos, Tamarit Sumalla, JM. Comentarios al Cédigo penal espariol. 6*

ed., dir. por G. Quintero, vol. I, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p.1059 y ss.

Art. 174: 1. Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, y con
el fin de obtener una confesion o informacion de cualquier persona o de castigarla por cualquier
hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en algiin
tipo de discriminacion, la sometiere a condiciones o procedimientos que por su naturaleza, duracion
u otras circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o disminucion de
sus facultades de conocimiento, discernimiento o 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. Ademas de las penas
sefialadas se impondra, en todo caso, la pena de inhabilitacién absoluta de ocho a 12 afios.

2. En las mismas penas incurriran, respectivamente, la autoridad o funcionario de instituciones
penitenciarias o de centros de proteccion o correccién de menores que cometiere, respecto de dete-
nidos, internos o presos, los actos a que se refiere el apartado anterior.
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las situaciones inhumanas. Es comtn referirse a los tratos que unas personas dan a
otras directamente, y los podemos calificar como torturas o actos inhumanos, pero
no se emplea esa calificacion cuando se trata de condiciones objetivas en las que una
o muchas personas pueden verse. A esa reflexion se le puede objetar, logicamente,
que requiere establecer con precision donde comienza lo cruel o lo inhumano. Que
las leyes o las Constituciones recojan esa prohibicion, no significa que la realidad
penal la contradiga.

En muchos Estados del planeta cuyos sistemas proclaman la prohibicion de los
malos tratos y el respeto a la dignidad humana, los establecimientos penitenciarios,
si es que merecen ese nombre, son en si mismos una “maquina cruel” de destrozar
seres humanos. No hace falta citar paises concretos, pero en muchos existen pri-
siones superpobladas, que estan gestionadas desde hace afios por los propios reos.
El autogobierno sustituye al Estado, y la consecuencia es la corrupcion y violencia.
El siguiente paso es previsible: cientos de muertes a causa de motines, incendios o
luchas internas por el control de los presidios.

En la lista de tragedias puede citarse al incendio de la prision de Comayagua,
donde en 2012 murieron calcinadas 362 personas, pero la lista puede ampliarse
terrorificamente. De acuerdo con informaciones aparecidas en enero de 2014* se
filmo en video, por los propios presos del complejo penitenciario de Pedrinhas, en
Maranhao, al norte de Brasil, la escena de tres cuerpos muertos y decapitados, con
sus cabezas rodando, a lo que se afiadia a unas imagenes que mostraban a un preso
descuartizado en un contenedor del mismo presidio.

Algunos gobernantes ya han asumido la calificacion que merece la situacion: un
sistema penitenciario que lance a un ser humano a las fauces de un monstruo en el
que va a suftir extorsiones, palizas y posiblemente la muerte, es inhumano y cruel®.
La Comision Interamericana de Derechos Humanos recuerda a los Estados miem-
bros® que la CIDH recuerda que el Estado se encuentra en una posicion especial de
garante frente a los derechos de las personas privadas de libertad. Esto hace que el
acto de reclusion implique un compromiso especifico y material del Estado de garan-
tizar la vida e integridad personal de los reclusos. El deber de garantizar implica que
¢éste debe tomar todas las medidas necesarias para prevenir situaciones de riesgo que,
como la presente, amenacen gravemente los derechos fundamentales de los reclusos.

3 Vid. diario El Mundo.

3 A raiz de la muerte de 81 reos por un incendio en una carcel, suceso que conmociond a Chile, el
presidente Pifiera declar6 que el sistema penitenciario era “inhumano” (cfr. El Pais, 8 de diciembre
de 2010). Fiscal de la Corte Suprema: Sistema penitenciario es “inhumano”. La fiscal de la Corte
Suprema chilena, Ménica Maldonado, sefiald que el sistema penitenciario es “inhumano, degra-
dante y cruel”.

3 Comunicado de prensa de 10 de agosto de 2012, a raiz de la muerte de siete internos en una carcel
brasilefia.
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En este sentido, los Estados tienen el deber de garantizar que los centros peniten-
ciarios cuenten con estructuras adecuadas y seguras, asi como con medios idéneos,
planes de accion y personal suficiente y capacitado para mantener la seguridad en los
centros penales y hacer frente a este tipo de situaciones de emergencia.

(Puede afirmarse que eso sucede solo en paises que no forman parte de la Union
Europea? No lo creo. En Espafia existen centros penitenciarios, aunque sean la
minoria, en donde estd garantizado el hacinamiento, la inexistencia de intimidad,
las amenazas, todo ello en un clima de violencia que incluye, eventualmente la
sodomizacion violenta. El sistema es, por eso solo, cruel, pues ninguna justificacion
de la prision puede acoger eso.

Se dira, también, que esos ejemplos se circunscriben al mundo penitenciario.
Pero tampoco es verdad: son conocidos tratos de humillacion y desprecio, o de
dolor innecesario, sufridos en la prestacion de servicios sanitarios, y no hace falta
entrar en la polémica sobre los “limites éticos” de los cuidados paliativos. Y si se
quiere ampliar el circulo, podemos entrar en el tema de los desahucios en determi-
nadas circunstancias, sin alternativas, expresamente declarados violaciones de los
derechos humanos por el TEDH?.

La crueldad y la “inhumanidad” son, pues, una especie de gas invisible que
aparece en las mas variadas situaciones. De nuevo el Derecho, y en especial el
Derecho penal, reconoceran que su capacidad es limitada y que solo puede actuar
en situaciones extremas, pero también de eso habria mucho que discutir.

II1.4. La crueldad de los individuos y su valoracion penal

La lucha contra los tratos crueles, inhumanos, degradantes, se ha centrado, como
es logico, en la promocion de acuerdos internacionales orientados a su prohibicion,
y se ha pasmado también en la introduccién de preceptos penales que tipifican su
practica. Pero también esta presente, y mucho mas aun, la crueldad con la que unos
individuos tratan a otros. Los criminales “individuales”, pueden cometer inimagi-
nables atrocidades.

El CP espaiol, como sabemos, tipifica (art.173 CP) los tratos inhumanos y
degradantes que pueda realizar un particular. Ademas de esa incriminacion genéri-
ca, tenemos otras disposiciones penales en las que expresa o tacitamente aparece la
crueldad, la degradacion, el trato inhumano o la humillacion.

La agravante de ensafiamiento es sin duda la mas significativa expresion de la
intervencion del derecho penal contra la crueldad. Eso quiere decir que reine acuerdo
acerca de su contenido juridico, pues en este tema es fuerte la presion de la “interpre-

% Plataforma de afectados por la hipoteca (PAH) “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

paraliza el desahucio de una madre con dos hijos en el barrio de Vallecas”, Mundo Obrero,
14/01/2013.
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tacion popular”, que llega a incluir las pufialadas a un muerto. Es opinién unanime
que la brutalidad cruel, el aumento deliberado del dolor, comporta un aumento de la
antijuricidad. Que el aumento sea deliberado no significa que haya que probar una
«complacencia» del ejecutor, basta con que sea una accion decidida, dolosa, y no
consecuencia de un repentino episodio de violencia. Mas complicada es la admision
del ensafiamiento ejercido por medios morales, como serian las vejaciones no violen-
tas o que no causan por si mismas dolor fisico con las que se acompaiiara la ejecucion
del delito. Pero creo que es mas prudente, en esos casos, apreciar un concurso de
delitos con el de infligir tratos degradantes.

El castigo de la trata de seres humanos ha de tenerse como una decisiva apor-
tacion penal a la, lucha contra los tratos inhumanos y degradantes, en ejecucion,
por supuesto, de un amplio elenco de disposiciones y acuerdos internacionales.
Recordemos que se tipifica la esclavitud, la extraccion de organos, los trabajos
forzados. Muy cerca de estos delitos se han de incluir los relativos al forzamiento
a la prostitucion y el trafico de personas con ese fin.

La propia definicion basica de las lesiones (...el que, por cualquier medio o pro-
cedimiento, causare a otro una lesién que menoscabe su integridad corporal o su
salud fisica o mental) da entrada a posibles acciones en las que el dafio psiquico de
las agresiones fisicas puede superar a la entidad material de ellas, sin perjuicio de
que ademas esté contemplada la agravacion por ensafiamiento.

En un plano algo menor, pero sin perder el componente de lucha contra los tratos
inhumanos y degradantes, hay que incorporar la crueldad en las agresiones sexua-
les, por el caracter particularmente degradante o vejatorio de la accidn, asi como la
discriminacion racista en el trabajo.

IV. LA LLAMADA TORTURA DE NECESIDAD

Nuestro tiempo ha conocido nuevas formas de terrorismo, y no voy a entrar ni
en ello ni en las especializaciones que el derecho penal, procesal y penitenciario ha
registrado a consecuencia de ello. El problema no es solo ese, siendo importante,
sino la irrupcion de una nueva manera de plantear la lucha contra la criminalidad,
comenzando, por supuesto, por el terrorismo, pero sin limitarse a él. En el mundo
occidental se habla repetidamente de lo censurable que es la existencia de la prision
especial de Guantanamo, en la que, segun Amnistia Internacional, y en nombre de
la “guerra global” declarada bajo la presidencia de Bush, EE.UU. utiliza la tortura
fisica y psicoldgica como practica rutinaria para “extraer informacion?’.

37 En 2012 Amnistia Internacional publico el informe ‘Guantanamo: A Decade of Damage to Human

Rights’. Un estudio juridico, Rodriguez de las Heras, L. «Derecho Internacional Humanitario y
lucha contra el terrorismo: El caso Guantanamo». En Eunomia, Revista de Cultura de la Legalidad,
n° 6, marzo-agosto 2014, p.174 y ss.
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Guantanamo puede ser un ejemplo, pero el problema profundo, y es el que aqui
interesa es el de la creciente idea de que en la lucha contra cierta clase de crimenes,
especialmente los terroristas, el Estado no ha de tener limitacion alguna, pudiendo
hacer uso de todos los recursos que tenga a su alcance, incluida la tortura, si con
ella se puede conseguir que el detenido diga, por ejemplo, donde esta la persona
secuestrada o desactive una bomba de relojeria®®, y ante esa posibilidad reaccionan
los que estiman, con razon que el derecho no puede renunciar a sus principios en
nombre de la excepcionalidad de la situacion® ni puede admitir que los derechos
de los detenidos son provisionales.

Esas ideas no gozan del consenso que se pueda suponer en un Estado de Derecho,
ya sea la Administracion norteamericana o el Estado de Israel en su lucha contra
los palestinos®*. De esas concesiones a la tortura discrepaba, y es una opinién
importante por cuanto Alemania produjo una ley que autorizaba el derribo de avio-
nes secuestrados, que fue derogada por el Tribunal Constitucional, cuyo Presidente
Hans-Jiirgen Papier manifesto, al dar lectura al fallo “...1a proteccion de la dignidad
del hombre es estricta y no puede abrirse a limitaciones”, asi como que “la digni-
dad humana no es susceptible de ser relativizada, limitada o ponderada con otros
intereses publicos o privados™!.

Pese a que esa pueda ser la “postura natural” de un jurista, no han faltado pres-
tigiosas voces discrepantes que opinan lo contrario, y, como significativa muestra
basta citar por todos a Niklas Luhmann, quien rechaza la idea misma de que hay
principios o normas irrenunciables y, por lo tanto, en un caso como el de la bomba
de relojeria o si se planteara la posibilidad de abatir al avion que se dirige a estre-

38 Sobre este problema se produjo un amplio debate en Alemania. Es de gran interés el articulo de

Luis Greco «Las reglas detras de la excepcion.Reflexiones respecto de la tortura en los grupos de
casos de las ticking time bombs». En InDret, 4, 2007.
Algunos de estos problemas los abordé en mi articulo «Las decisiones extremas ante el derecho
penal», en Un derecho penal comprometido. Libro Homenaje al Profesor Dr. Gerardo Landrove
Diaz, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011. Vid., también Molina, F. «La ponderacion de intereses
en situaciones de necesidad extrema ;es justificable la tortura?». En La respuesta del derecho
penal ante los nuevos retos : IX jornadas de profesores y estudiantes de derecho penal de las
Universidades de Madrid, celebradas en la Universidad Rey Juan Carlos los dias 8, 9 y 10 de marzo
de 2005, coord. por R. Alcacer Guirao y A. Cuerda Riezu, 2006, p. 265 y ss.
Concretamente, el Tribunal Supremo de Israel considerd inconstitucional el recurso a la violencia
sobre detenidos, pero exceptuando precisamente el caso de las bombas de relojeria, en el cual,
siempre que una ley expresamente lo regulara, se podria aceptar. La cuestion se planteaba a propo-
sito de la excepciones que contenian los articulos 8 y 9 de la ley israeli sobre la Dignidad Humana
(Basic Law on Human Dignity) de 5 de agosto de 1995. La solucion buscada (la especifica cober-
tura legal que legitime la excepcion), conduce precisamente a uno de los puntos capitales en este
problema: la posibilidad misma de que el derecho regule a priori su propio decaimiento.
4 Cfr. A propdsito de estas declaraciones, J. Luther, “Razonabilidad y dignidad humana”, cit. p.
313.
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llarse contra un edificio habitado, pero en cuyo interior viajan personas inocentes, no
viene al caso invocar el respeto a la dignidad humana y renunciar a derribar el avion
o recurrir a la tortura como solucion para encontrar la localizacion del artefacto®.

Luhmann afade, ademas, y eso es lo mas importante para un penalista, que
la eventual legitimidad de la tortura en esos casos limite —no seria correcto decir
que Luhmann también estaba refiriéndose a Guantanamo, entre otras cosas porque
cuando expuso las ideas que comentamos todavia no existia la carcel de seguridad
de Guantanamo, que se cre6 en 2002—, tendria que estar expresamente acogida en
las legislaciones de las democracias modernas, con lo cual no se trata ya de dejar
en manos de los Tribunales la apreciacion de un eventual estado de necesidad, sino
de incluir en la ley un principio general de decaimiento posible de los derechos
humanos.

El articulo 2 de la antes citada Convencion sobre la Tortura declara que ninguna
situacion excepcional puede permitir a un Estado justificar la tortura. Doctrinal-
mente se afiade que no es posible argumentar sobre la necesidad de equiparar armas
entre quien interroga y el detenido, y ni siquiera se admite que pueda haber una
valoracion de la vida y de la dignidad humana que conduzca sostener que unas vidas
valen menos que otras, o que unos individuos son mas o menos dignos que otros*.

En este delicadisimo asunto es fundamental el orden del razonamiento: si se
tortura a un detenido porque es la tnica manera de localizar la bomba que puede
hacer volar la escuela llena de nifios, por ejemplo, el juzgador deberd ponderar los
intereses en conflicto. Pero seria un pavoroso salto atras aprobar a priori la proce-
dencia y justificacion de la tortura.

No se puede olvidar que la eximente de estado de necesidad la invoca quien
viene acusado de un delito, y por eso mismo todas las situaciones subsumibles en

42 Luhman, N. Gibt es in unsere Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, Heidelberg, C.F. Miiller,
1993. En opinién de Luhmann si el terrorista es capturado antes de que la bomba explote, es
admisible levantar la “norma irrenunciable” de la dignidad humana en este evento, para obtener la
confesion sobre la ubicacion de la bomba y la manera de desactivarla. Luhmann sugirié entonces
la aplicacion de tortura con la vigilancia de jueces internacionales, observacion televisada de la
escena en Ginebra o Luxemburgo, y direccion a distancia mediante el uso de aparatos de teleco-
municacion. Para Luhmann, esta no es una solucion “satisfactoria”, pero “seria peor no hacer nada
y ofrendar inocentes al fanatismo de los terroristas”. Un importante analisis de esas ideas, y del
ulterior debate habido en Europa sobre esa cuestion y la del derribo de aviones, vid. el excelente
articulo de Jorg Luther “Razonabilidad y dignidad humana”, Revista de Derecho Constitucional
Europeo, nimero 7, Enero-Junio de 2007. En relacion con esas ideas vid. también, Juan-Luis
Pintos, “Algunas consideraciones sobre los Derechos Humanos en sociedades policontexturales”,
Santiago de Compostela / Braga, 1999, en Justi¢a e direitos humanos, Braga, Universidade do
Minho, Centro de Estudos Humanisticos, 2001, p. 157-169.

Ribotta, S. «Reflexiones sobre la torturan. En Papeles El tiempo de los derechos, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Namero: 5, 2011,

p-6ys.
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la eximente son situaciones excepcionales en la que la tinica salida, segun el acu-
sado, ha sido realizar un tipo de delito, por lo tanto, una decision excepcional pues
todo delito es una excepcion a la normalidad y no por eso se acepta como regla la
exencion de responsabilidad ni la atenuacion.

Partiendo de ello es imposible regular a priori que la tortura es delictiva salvo
que sea precisa, como si se pudiera establecer una analogia e identidad valorativa
entre la violencia coactiva y proporcional que ha de aplicarse para practicar una
detencion justificada y la aplicacion de tortura a un detenido con el fin de salvar un
bien juridico. Es por ello incompatible afirmar que se prohibe la tortura salvo que
haga falta, porque eso es lo mismo que renunciar al principio mismo, y ahi entra
la conocida tesis de Roxin: la superioridad moral del Estado de Derecho sobre el
delincuente proviene de que nunca se vale de los medios que usa el criminal*.

La tortura sobre un detenido, porque sabe donde esta la bomba o el nifio secues-
trado, constituye en todo caso un acto contra su dignidad humana, que no pierde
esa condicion por el reconocimiento de la dignidad de las personas que pueden
perder la vida si la bomba no se desactiva. De ahi extraemos dos conclusiones que
a buen seguro a nadie satisfacen, pero que nos ponen en la senda de la renuncia
a esperar encontrar una respuesta inequivoca del derecho: que la prohibicion de
la tortura como trato incompatible con la dignidad del hombre no puede admitir
excepciones en nombre de la tesis de que ningln principio es permanente; y que el
reconocimiento de la dignidad del agresor no supone olvido de la dignidad de las
posibles victimas.

La antes citada tesis de Luhmann, que se quiera o no aceptar, constituye el
epicentro del debate sobre este problema, tiene un “atractivo fatal”, en tanto que
magnifica las ideas de eficacia y legitimidad de las democracias para defenderse
frente a los que las quieren destruir. Pero no es posible caer en tan simplista valo-
racion, sino que es preciso analizarla pues tiene muchos mas seguidores de lo que
en apariencia se pueda pensar.

Como antes dije, el punto de partida de Luhmann parece facilmente compren-
sible: no hay regla sin excepcion, y las prohibiciones internacionales de la tortura
no pueden ser una excepcion a la posibilidad de excepcion. A favor de que, efec-
tivamente, la prohibicion de la tortura no admite excepciones, se ha pronunciado
el TEDH (S.7-7-1989), en la que manifestd que la prohibicion de excepciones a
la prohibicioén de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes que hace el
art.15.2 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos ( que da base al Titulo
VII del Libro II de nuestro Codigo penal) no admite excepciones, ni en nombre de
la lucha contra el terrorismo ni tampoco contra otros fendmenos criminales graves

4 Roxin, C. ;Puede llegar a justificarse la Tortura? Trad, J. Gonzalez Navajas, México DF, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, Conferencias magistrales, 2010.
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como el trafico de drogas, que tanto preocupa a los Estados modernos. La posicion
del TEDH sobre la inderogabilidad de la prohibicion de la tortura se concreta en
los casos Soering c. Reino Unido, 7 de julio de 1989, Ocalan c.Turquia, de 12 de
marzo de 2003 y Jalloh c. Alemania, de 11 de julio de 2006%, y esa posicién es la
misma que la del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas. Posteriormente, en
Sentencia de 11 de julio de 2006 (caso Jalloh contra Alemania*).

El rechazo a la imposibilidad de admitir excepciones parte de un principio
intangible: el respeto a la dignidad humana no decae nunca, y, menos aun, para los
funcionarios publicos. Sucede, no obstante, que muchos analistas juridicos del pro-
blema rechazan precisamente ese planteamiento de partida en torno a la dignidad.
En sintesis la objecion se presenta del siguiente modo: todos los derechos fundamen-
tales, y, con ellos los que tienen la consideracion declarada de derechos humanos,
son expresion y consecuencia de la dignidad del hombre, por lo que no es correcto
oponer esa dignidad frente a otros intereses como si en esos otros intereses no
estuviera también presente la dignidad. Es cierto que despreciar la integridad de los
detenidos ofende a su dignidad como personas; pero también se produce el mismo
resultado si se desprecia la vida y la dignidad de aquellos a los que se quiere salvar.

Ahora bien, si no se plantea el problema como enfrentamiento entre dos posi-
bles ofensas a la dignidad, sino como conflicto entre la vida de unos y la seguridad
de los otros, la conclusion puede ser otra. Si se compara la destruccion directa de
dignidad y la integridad del detenido por el propio Estado, como decision fatal que
se toma al servicio del objetivo de salvar la vida de otros, se rompera el pretendido
conflicto entre dignidades humanas.

El contra-argumento a lo que acabo de decir es facil de formular: la muerte de
los que estan en el objetivo (cuando la bomba explote) puede presentarse como
algo absolutamente seguro, y no meramente probable, con lo que la cuestion vuelve
a plantearse como opcién entre las vidas de unos y la dignidad del detenido y su
derecho a no ser torturado. El que tenga que tomar la decision tendra que ponderar
los vidas y valores enfrentados sin pretender invocar a la dignidad humana como
criterio presente solamente en relacién con uno u otro sujeto (el detenido y el o los
que pueden morir).

En suma, por la via de la dignidad, entendida como sustrato de todos los dere-
chos fundamentales, no es posible derivar una solucion; pero tampoco es posible
encontrar una respuesta del derecho dejando a la dignidad del hombre relegada a la

4 De acuerdo con la buena seleccion que hacen Mieres, J.L; Presno, M.A.; Sarmiento, D. Las senten-

cias basicas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Madrid, Civitas, 2007.

En el caso se forzo, usando violencia, a un detenido a ingerir eméticos a fin de que expulsara la
droga que portaba en su estomago. El Tribunal estim6 que el modo en que se ejecuto la accion era
inicuo y atentaba contra la dignidad.
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condiciéon de mero principio inspirador y retorico, pues entonces el paso al enfren-
tamiento entre intereses seria inevitable por voluntad del derecho. La dignidad ha de
ser algo maés y algo diferente. En problemas como los referentes, y es un ejemplo,
a la eutanasia y los cuidados paliativos que pueden acortar la vida, es precisamente
la dignidad humana quien marca la extension del derecho a la vida y del deber de
protegerla que otros tienen.

(Es posible alguna reflexion final? Posiblemente muchas, y a buen seguro lo que
el jurista cree que habria que hacer en una situacion limite no se correspondera con
lo que opinan legitimamente otros ciudadanos. Las leyes son modestos esfuerzos
que han hecho los humanos para poder convivir dominando a los instintos, o a eso
tan temible que se designa como justicia popular. Las decisiones o sentencias que en
nombre de las leyes se adoptaran en una situacion de emergencia serian acusadas, tal
vez, de estar desconectadas de la realidad, y de ser meramente simbdlicas. De nada
serviria aducir que instituciones como el estado de necesidad nacieron precisamen-
te para situaciones extremas, y que es ahi donde se han de ponderar y valorar los
intereses y derechos enfrentados. Pero la reaccion seria, probablemente, contraria,
y primaria la ideologia de guerra, frente a la que decae el gobierno de las leyes, lo
cual tampoco podria someterse a la objetivacion juridica, habria que confiarlo a la
conciencia de los que tengan que decidir.
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