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PRESENTACION

El libro contiene dos textos que han sido
preparados originalmente en inglés, el
primero para una conferencia en lIsrael y
luego para un simposio del journal of
International  Criminal Justice  (yic, Oxford
University Press); el segundo, como fruto
de un trabajo mas amplio sobre utilizacién
de pruebas (ver en castellano mi reciente
articulo publicado en la revista Ppolitica
Criminal n.° 7, 2009. Al-7, pp. 1-51
[www.politicacriminal.cl/n_07/a_1_7.pdf] vy
en Las prohibiciones probatorias, E. Beling et
al., Bogota, Temis, 2009) para el /sraeli Law
Review. Mientras el primero ya fue
publicado (jic/, t. 6, 2008, pp. 261-287),
del segundo aparece una version
modificada en la revista alemana
Strafverteidiger (t. 29, 2009, pp. 151-
161).



http://www.politicacriminal.cl/n_07/a_1_7.pdf

Los dos trabajos discuten temas actuales
relacionados con actividades terroristas
desde un punto de vista del derecho
penal internacional asi como del derecho
penal material y procesal penal. En el
primer capitulo se analiza, a partir de los
casos polémicos de la bomba de tiempo
(ticking bomb) y de un reciente caso de
secuestro en Alemania (caso DASCHNER), Si
la prohibicién absoluta de Ila tortura
puede realmente mantenerse en
situaciones extremas en las cuales su uso
podria ser el Unico medio de obtener la
informacion necesaria para prevenir
danos (de aun mayor gravedad) a
personas inocentes. El segundo capitulo
se dedica a examinar si el uso
"transnacional" de prueba obtenida por
medio de tortura, es decir, el uso de
prueba obtenida en el extranjero por un
Estado o Partes en juicios criminales, lleva
consigo una prohibicion (absoluta) de
utilizacién de esta prueba en el proceso
nacional.



Agradezco a MaRia LAURA BOHM
(Gottingen/Hannover) y al profesor Dr.
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traduccion de los articulos. Finalmente
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editorial de la Universidad Externado de
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(PUEDE UN ESTADO TORTURAR
SOSPECHOSOS PARA SALVAR LA VIDA
DE INOCENTES?

El viejo debate sobre los casos israelies de
la bomba de tiempo (ticking bomb) debe
revisarse nuevamente a la luz de la
creciente amenaza que representan los
atentados terroristas y de un secuestro
reciente en Alemania. Ambos casos
pueden combinarse en un '‘caso modelo'
para evaluar si la demanda de una
prohibiciéon absoluta de la tortura puede
realmente prevalecer en situaciones
extremas en las que podria ser el Unico
medio de obtener Ila informacion
necesaria para prevenir danos (de mayor
gravedad) a personas inocentes. Aun en
estas situaciones, la prohibicién absoluta
de la tortura no debe hacerse mas flexible
ex ante ni in abstracto; dadas la postura



inequivoca en el derecho internacional y
las negativas implicaciones politicas que
un enfoque flexible podria acarrear. Sin
embargo, esto no necesariamente
conlleva la responsabilidad penal
Individual ex post ni en concreto del
Investigador, dados los deberes en
conflicto que este tiene que afrontar;
respetar la dignidad humana del
sospechoso (terrorista) y al mismo tiempo
proteger (activamente) a potenciales
victimas de las acciones de este
sospechoso. Sélo se puede encontrar una
solucion justa a este dilema si se
distinguen, por un lado, los niveles estatal
e individual vy, por otro lado, si se
diferencia entre la (no) justificacién
(antijuridicidad) del acto de tortura y la
excusa (culpabilidad personal) del
torturador. Asi, el investigador puede ser
excusado, pero su conducta no justificada,
ya que esto convertiria a la tortura en
algo legal o incluso en algo socialmente
aceptable, y minaria asi el cumplimiento
estricto de la regla de conducta 'no
torturar'. Este resultado se desarrollara en



la Ultima parte de este capitulo
considerando las disposiciones
pertinentes de los Cbédigos Penales israeli
y aleman, asi como las del Estatuto de la
Corte Penal Internacional (ecri). Mas
adelante se comparan los casos israeli y
aleman; no obstante, antes se hacen
algunas aclaraciones respecto del estatus
y racionalidad de la  prohibicién
iInternacional de la tortura, y se considera
un "caso modelo", donde I|a tortura
preventiva podria ser necesaria.

EL caso ALEMAN (DASCHNER) Y LOS CASOS ISRAELIES
DE LA BOMBA DE TIEMPO

El estatus de los detenidos se ha
deteriorado en forma constante desde el
11 de septiembre de 2001. Una vez
etiguetados como "terroristas" ya no se
les trata mas como ciudadanos comunes
portadores de derechos sino como
enemigos que deben ser combatidos por
todos los medios, no necesariamente



legalestts, La "guerra al terrorismo" tiende
a deconstruir el sistema de justicia penal
abandonando principios fundamentales y
ya largamente establecidos, como el
principio de culpabilidad y el de juicio
justo, actuando en favor de |Ia
peligrosidad y la jurisdiccion militart2:. Con
respecto a la tortura practicada con el
propodsito de obtener de terroristas u otros
sospechosos informacion que pudiera
salvar vidas, el debate ha generado
argumentos particularmente sofisticados
con miras a justificar excepciones a la
prohibicion internacional de la tortura. La
discusién ya se habia iniciado mucho
tiempo antes del 9/11 -basta con referirse
a la israeli (Landau) Commission of Inquiry Yy
su recomendacion de ejercer una "medida
moderada de coaccion fisica" en los
sospechosos de terrorismot3-  pero
recientemente volvid a situarse en el
centro de la escena a partir de un caso de
secuestro en Alemaniatt*; MacNus GAEFGEN,
estudiante de derecho, secuestré a un
pequeno de once anos de edad quien era
hijo de un ejecutivo bancario de Frankfurt



y exigié un millébn de euros por el rescate
del nino. GaerceNn fue arrestado cuando
recogia el dinero del rescate. Después de
un dia de infructuoso interrogatorio, el
Vicepresidente de la Policia de Frankfurt,
WoLrFGaNG DascHNER, oficial responsable de
la investigaciéon, ordend a un oficial de
policia subordinado que amenazara a
GaerGeN con infligirle coaccidén fisica si
continuaba callando la informacion
concerniente al lugar en que se
encontraba la victima. Mas precisamente,
DascHNER (tal como esta documentado en
una nota oficial, escrita por él mismo y
anexada al expedientei®) ordendé que
deberia ser inflingido dolor (sin causar
lesiones) a GaerGen, previo habérsele
advertido y bajo supervisiobn médica, ya
gque se consideré que esta era la Unica y
ultima oportunidad de encontrar a |la
victima y salvar su vida. Inmediatamente
después de haber sido confrontado con
esta nueva estrategia de interrogatorio,
GaerGeN confesd que ya habia matado a la
victima y dio a la policia informacién
sobre la ubicacidon del cuerpo.



GaerGeN fue sentenciado a  prision
perpetua por secuestro extorsivo Yy
asesinatoi®:, DascHNER Yy el oficial de policia
subordinado también fueron investigados
y declarados culpables: este ultimo de
coercion (Nétigung) bajo el paragrafo 240
del Cédigo Penal Aleman
(Strafgesetztbuch - StGB), y el primero de
ordenar a un subordinado cometer un
delito (Verleitung eines Untergebenen zu einer
Straftat, § 357(1) StGB) y de coerciéniZ:, Sin
embargo, el Tribunal, invocando la rara
prescripcion del paragrafo 59 StGB
(Verwarnung mit Strafvorbehalt’é*), se abstuvo
de imponer una pena ya que considero,
inter alia, que la evaluacién integral de la
conducta de los acusados y de sus
personalidades demostraba que tal
imposicion de pena no era necesariat,
Esta es una decision salomodnica, que
parece acertar un compromiso inteligente
entre el mantenimiento de la prohibicion
contra la tortura -como indispensable
regla imperativa de conducta dirigida al
Estado- y cierta tolerancia y comprension
hacia el investigador en particular que



podria no sentirse capaz de cumplir con
esta prohibicidon en casos extremosi®, es
decir, en casos en los cuales el recurso a
la tortura podria ser el Unico medio de
obtener la informacidon necesaria para
salvar vidas (situacion muy
acertadamente descripta en aleman con
el término Rettungsfolter)i1it,

Ahora bien, ;como puede relacionarse
este caso aleman con los casos de la
bomba de tiempo israelies? ;Acaso son
comparables los casos israeli y aleman?
;Se podria extraer conclusiones en comun
y hacer recomendaciones sobre Ilas
experiencias israeli y alemana a partir de
estos casos? Cada una de estas preguntas
tendran aca respuestas afirmativas. Si se
comparan los debates académicos en
Israel y en Alemania sobre estos casos o,
mas exactamente, el debate internacional
desde el reporte de |la Commission of Inquiry Yy
la decision central de la Israel Supreme Court
del 6 de septiembre de 1999 con el
debate aleman -mas bien nacional- sobre
el caso DascHNER, se encuentran muchos



paralelismostiz}, Considérese, por
ejemplo, la distincibn entre tortura
preventiva (administrativa), con vistas a
obtener informacién para prevenir la
comision de otros delitos, y la tortura
represiva, encaminada a obtener pruebas
para el juicio penal; o la discusidon sobre la
responsabilidad penal ex post del
torturador (en particular, en lo relativo a
las causas excluyentes de responsabilidad
penal), la cual debe ser distinguida de la
legalidad ex ante de los métodos de
tortura. Ambos debates tuvieron lugar, y
contindan teniéndolo, sin que cada cual
se percate de la existencia del otro,
fendbmeno que desgraciadamente es
bastante comun en el discurso del
derecho penal comparado entre Ia
tradicibn romano-germanica (el asi
llamado civil law) y anglosajona (common
law). Por supuesto que hay algunas
excepcionest3t, como siempre, pero es
justo decir que en general estos debates
no se estimulan mutuamente. Desde mi
perspectiva, este vacio debe ser llenado y
el debate comparativo debe iniciarse lo



antes posible, ya que
desafortunadamente estos casos no van a
desaparecer -dado el aumento del
terrorismo internacional- sino que en el
futuro seran cada vez mas frecuentes.
Este escrito trata de hacer una
contribucion modesta a este debate
necesario. En primer lugar haciendo
algunas aclaraciones respecto al estatus y
racionalidad de la prohibicién
internacional contra la tortura vy, en
segundo lugar, desarrollando, sobre la
base de los casos israelita y aleman, una
suerte de "caso modelo" donde la tortura
preventiva podria ser necesaria. Por
ultimo -y este es el aspecto principal- la
responsabilidad penal del torturador de
este caso modelo sera examinada
incluyendo la cuestion relativa a si esto
tendria algun efecto en la legalidad de la
aplicacion preventiva de la tortura. Debe
quedar claro, por ultimo, que esta
investigacion parte del presupuesto de
que los casos de tortura deben ser vy
seran penalmente perseguidos:,



