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i, Introduccidon

La tortura esti prohibida. La causa de esta prohibicion es el atentado
confra la dignidad humana. Existe un amplio consenso sobre estos
enunciados necesitados en si mismos de aclaracién y justificaciony, de

] {0 primero que deberia aclararse con exactited es: quéd debe ertenderse bajo et concepla de tartura {ast también
HILGENDORF, “Folter im Rechtsstaa™, J2, 2004, pp. 331 v ss5., p. 331% hay que suponer que parcce
problematica la definicion acufiada por Ja convencion anti-tortura de fa ONU y gencralmente aceptada, segin
la cual 1a tortwra scria esencialmente fa causacion mtencional, por parte del Estado, de considerables dolores
covporales o psiquicos {art. 1 ap. T parrafo 1), sobre tode, 2 causa de centrarse en el “dolor o sufrimicnlo”
de una perspectiva psicoldgico-naturaiista [de modo similar STOBBE, “Die Unmenschlichkeit der Folter”, en
BEESTERMOLLER/BRUNKHORST (Bd.), Rickkehr der Foiter, 2006, pp. 36 y ss., p. 40; en esc sontido, la
definicidn existente en ¢l art. 2 de le Corvencidr Interamericana para fa prévencién v casiigo de la tortura de
1383 ha sido ampliamente superior; sobre esto, BOSSUYT, “Two New Regional Corventions with Respecl to
the Prohibition of Torture™, en MATSCHER (L4 ), Folterverbor sowie Religionsfreiket im Rechrsvergleich, 1990,
ap. 81y ss, pp. 86-87). 81 se quicre ser consceuente, par efemplo, s forzoso inlerpretar que estamos frente a
un 2010 de torture cuando se le afeia Ja cabera 2 wna modelo que irabaja con su cabello, o cual le causa dolores
(psiquicos) considerables y comprensibles, mientras que no lo saria la flagelacidn que se le causa al crayente ni
al masoquista para su markirio. Las insuliciencias de la psicologizacion fucron vistas por 1a misma convencion
de la OKU de modo que no puede dejar de opanerse a clla, 1a cuestionable himitacion contenida en el articulo 1
apartado [ parrate 2, segin fa coal los dolores resuliantes de las sanctones Jegales no scinciuyen en el concepto de
tortura. Esta limitacién erea nuevamentz olios probiiemas, pues podria negarse la existencia de 1a tortora mediante
Ia afirmacion de que dmicamente se impone Ja sancidn prevista en la ley [la critica fundada en la propensidn al
abuso de la ¢lavsula~ por ejemplo TOMUSCHAT, “Rechtlicher Schutz gegen Folter™, on SCHULZ-HAGELEIT
(Bd.}, Alfrag-Mache-Folrer, 1989, pp. 95 y 55, p. 102; HILGENDORE, JZ, 2004, p. 334 —sin embargo. pass por
alto su condicion insoslavable motivada por su punio de vista que psicelogizal, Sin embargo, el punto de vista
determinane no podria probablemente setlo la alliceidn de dolores, sine, meior diche, el gfercicio del dominio
mas absolu:o que sobre una persona podria imaginarse, respeeto del enal deberdan jugar un rol imporiante, entre
otras cosag, las circunstancias thcticas de ser puesto merced del Estado, en el seatido de encontrarse en pesesion
de éste [subrayando correctamente un aspecto central de 1z poscsion JOERDEN, “Uber cin vermeintliches Recht
{des Staates), aus Menschenliche zu foltem”, Jabrbuch fr Recht und Ethik (13), 20035, pp. 495 v ss., p. 517;
subraya el ejercicio del poder, sobre tedo, REEMTSMA, “Wirsind alles fiir Dich”™. en REEMTSMA (Iid.), Foller,
1991, pp. Ty ss.,po 13 véase también PARRY, “Escaintion and Necessiny”, en LEVINSON (Ed.), Tortre — A
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modo queen esietrabajose trata de ofra cuestion, a saber: sila prohibicién
de la tortura, que se encuentra fundada en la dignidad humana, debe
experimentar o no limitaciones en determinados grupos de casos. La
intensa discusion actual gira en torno a esta cuestion: especialmente
en Alemania, {ras el caso Metzler-Gdfgen-Daschner®***; y en Estados
Unidos, después del atentado contra las torres gemelas en Nueva York®.
£n Israel, por el contrario, se viene discutiendo desde hace ya casi veinte
afios sobre la licitud de la uiilizacion de la tortura para la lucha contra el
terrorismo?.

(o)

ol

collection, Oxford/New York 2004, pp. 143 y ss,, p. 1535, ¢n el desarrollo de la por €l Tlamada perversidad de la
tortura, esto €8, su mversion de las ideas wadicionales de accidn, consentimiento v responsabilidad pues ta tortura
tendria ¢l significado de que el torturado, dado que €1 no cooperaria, s¢ estaria, al fin ¥ al cabo, haciende todo a si
ISR

En segundo lugar, deberia continuarse tradajande en lo que exactamente constitaye 1a violacion real de 1a dignidad
hwmana que se sucle alirnir de manera muy general, Sélo, enfonces, deberie estimarse, por ¢jemplo, ¢n qué
roedida ta amenaza de gjereer un dolor corporal, como ocurrid en el caso Dasclirer, Tepresenta ya una tortura {de
modo alirmativo, ea generel mediante una subsuncidn baje el concepto de “dolor psiquice” SEBBERGER, “Wenn
du nicht redest, filge ich Dir grofke Schmerzen zu”, Jura, 2003, pp. 7011 y 85, p. 714; GAEDE, “Die Fragilitat
des Folterverbots™, en CAMPRURBIL(EA.), Angst tnd Streben noch Sicherheit in Gesetzgebung nad Praxis, 2004,
pp. 135y s, 0. 163; ELLBOGEN, “Zur Unzwifissigkeit der Folter {aueh) im priventiven Bereich”, Jura, 2003,
pp. 339 vy ss., p. 340; JOERDEN, Jahrbuch filr Rechr und Ethik (133, 2005, p. £21; R MARX, “Tolter: eine
zuldssige Polizeiliche Praventionsmassaabme™’, en GEITL {Ed.), Foiter — Zullissiges Instrument im Rechisstaat?,
2005, pp. 95 y 8., . 102 [=KAlf (37), 2004, pp. 278 y 8s.]; SCHILD, “Felter {undrobung) als Straftat”, en
GEHL (0. 2), pp- 39 v ss., p. 61; sobre ello véase ademas IKINZIG, “Not kennt kein Gebet?™, en GEHL, (1. 2),
po. 11 vss,p. 19ys y ROXIN, “Kann staattiche Folter in Ausnahimefillen zuldssig oder wenigstens strafios
sein?” en Festechrift fiir ESER, 2005, pp. 461 ¥ 55., p. 4064; EL MISMO, “Rettungsiolter?”, en Festschrift fur
NEIM, 2006, pp. 161 ¥ ss., p. 169, ambos efectian consideraciones que abren mucvas perspectivas, porgue
supcran <1 psicologismo, las cuales consisten en que ia amenaza del dolor v su afliceion se igualarian en el efecto
del quebramamiento de la voluntad; en contra HILGENDORE, iZ, 2004, p. 338-334, v, sobre todo, HERZBERG,
“Folter und Menschenwirde”, IZ, 2005, pp. 321 55, y p. 325 y 5.; KRETSCHMER, “Folter in Deutsctiland”,
RuP, 2003, op. 102 v ss., p. 107: no hay tortura, pero si, obviaments, un tratamiento degradante; J, SCHULZ,
“Das Folterverbot der EVMREK und seine Auswirkungen auf das Strafrechi”, en LENZEN (coord.), Ist Felter
erlaubt?, 2006, pp. 77 ¥ ss., p. 87. Los impormntes argumentos de HERZBERG demuestran, seglin mi parecer,
muy poco ta no existencia de la tortura en los casos de mera amenaza que 1a necesidad de despedirse justaments
¢zl punto de vista psicelogicista ampliamente criticado).

et Enogl caso referido ef divcctor adjunte de Ja policia de Frankfurt am Main, Wollgang Daschner, habia
ordenado 2 un subosdinado suyo que durante el interrogatorio (Hevado a cabo €1 1 de actithre de 2002} amenazara
al detenido -que habia secuestrado, ¢l 27 de septiembre dz 2002, a un nifo de |1 afos- con gue st no les revelaba
el lugar donde se encontraba, wdavia, supuestamente cor vida €l aifio seevestrado, se fe aplicaria violencia
fisica. Et delenido, ante la amenaza, reveld el lugar donde habia ccultado al niflo, el cual ya habia faliccido
con anterjoridad al interrogatorio, asfixiado por la cinta aislante con ta que lo habia dejado enveelto. Wolfgang
Daschuer defendié piblicamente su postura, En junio de 2004, 1a Audiencia Provineial de Frankfurt am Main
ordend su procesamiento por un delito de amenazes mraves. El 20 de diciembre, Woligang Dascimer y el agente
de policia que obr6 baje su mando fueron condenados por amenazar con toriurar a un deten:do en ¢l curso de vn
interrogatorio policial, [N. del T., cfr. LG Frankfurt, NIW (103, 2005, pp. 692-696; GONGORA MERA, ““Cin
bisschen Folter™: Alemaria debate sobre la torura”, disponible en htipd/www.menscheorechte.org/beitracgef
menschenrechte/debate_tortura.ilm]

Mayores detalies vespecto a la discusidn americana se encueniran cn sl toxto que sigue,” Véase R. MARX,
“Globater Krieg gegen den Tervoristrus und tereitorial gebrochene Menschenreehite™, Krit (39), 2006, pp. 151y
55,7 153 y 5., conrespecto al punto de partida det gobicrno de los LEUU relativo a la tortura,

Para la digcusidn cientifica fueron sobre tode centrales: &l inforime de la denominada Comision Landau {resuimen
publicado en Jsrael Law Review (= [SLR)Y (23), 1989, pp. 146 y ss., en ¢l cual, entre otras ccsas, se emite
un dictzimen sobre la conformidad a Dorecho de log métodos interrogatorios del denominado Servicio de
Seguridad General (General Sccurily Service, o G88)] v, la decisitn det Tribunal Superior fresumen publicado
en LEVINSON (. 2), pp. 165 v 3:5.]. Sobre eflo, resurmidamente véase EHRLICH/TOHANNSEN, “Folter im
Dienste der Sicherheit?”, en HASSE y otros (Ed ), Meuschiencechte, 2002, pp. 332 yss.
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La prohibicion absoluta, en si humanitaria, puede resultar dolorosa en
situaciones de necesidad. Piénsese en lo peor: una ciudad entera como
Miunich, Nueva York, Barcelona o Rio de Janeiro, va a desaparecer del
mapamundi si no se empuja a hablar al terrorista responsable de la
bomba, que acaba de ser capturado.

Semejantes grupos de casos, los denominados grupes de casos de la
bomba de relojeria [ricking fime bomb Konstellationen], poseen a pesar
de su caracier extraordinario una gran relevancia tedrica, de modo que
aquel que quiera aferrarse a la prohibicidén absoluta de la tortura, sélo
e estos supuestos encontrard la ocasion de demostrar la seriedad de su
afirmacién. Por esa razon, en este trabajo no se seguiran las estrategias
que pretenden evitar el grupo de casos dela bomba de relojerfa aludiendo
a su cardcter infrecuentea4, sino rjue se tomara v cuestionara seriamente
si en esios casos no deberia afirmarse una excepcion a la prohibicidén
de forturay. Para nosotros, por tanto, no se trata de analizar el casc
concreto de Frankfures, sino la cuestién abstracta del cardcter absoluto
de la prohibicién de tortura. Y este carcter absoluto sélo es posible
someterio a la prueba de fuego, cuando él mismo resista ante la peor y
también exija en ese caso exiremo la observancia de la prohibicion de
torturar.

Aqui tampoco se discutird sobre la regulacion juridico-positiva. Esta, por
un lado, rechaza de manera clara cualquier excepcién a la prohibicién de
la tortura®, pero, por el otro, no puede sustituir una reflexién sobre los
fundamentos filoséfico-juridicos.

4 Asi sinembargo, RAESS, Der Schutz vor Foller i Volkerrechs, 1989, pp. 112 y s KRAMER, IKrit) (33), 2000,
p. 624; SCHLINK, en BRUGGER/SCHLINK, Darf der Siast foltern? — Eine Podiumsdiskussion HFR 2002,
Beitrag 4, p. 6; SHUE, “Torsure™, en LEVINSON {n. 2}, pp. 47 ss. p. 37 y s.; probablemeante también Z12EK, (n.
1hp 14

5 Sobre ello, véase espectalmentc el falle del LG Trankiurt, NJW, 2003, p. 692 y las refercrcias en la sizuiente
nota, [N.del T. véase arriba la n F* %+

6 Subraya la claridad del Derecho positive, por eiemplo, DUX, ZRP, 2002, p. 180; KRETSCHMER, RuF, 2003, 1,
108; JAHN, “Gute Tolter — Schiechte Folter?”, WritV, 2004, pp. 24 ¥ ss., p. 35: ROXIN, “Rettungsfolter?” (n. 2},
p. 183; SCHILD, “Folter einst und jetzt”, en NITSCHKE (£d), Retungslolter im modemen Rechisiaat?, 2003,
pp. 6% yss., p. 80. Con respecio a la reglamentacion juridico-positiva, detzlladamente (y, en parle, relacionado
con el easo de Frenldfurt) HECKER, “Relativierung des Follerverbots in der BRDY”, Keid (363, 2003, pp. 210
¥ os8, p. 212 v oss; JERBERGER, Juea, 2003, pp. 712 y ss; KRETSCHMER, RuP, 2002, pp. 102 y s3;
MERTEN, “Falterverbot und Grundrechtsdogmatik”, 38, 2003, pp. 404 v g5, p. 405 y s.; WELSCH, “Die
Wiederkelr der Folter als das letzte Verteldigungsinittel des Rechtsstaates?”, BayVI3L, 2003, pp. 481 v s5.
483 v 5 GAERDE (n. 2% pp. 161 y s5.; GUCKELBERGER, “Zulissighkeit von Polizeifolier?, VEIBW, 2004, pp.
121 y ss. JALIN, Krit, 2004, pp. 32 y ss.; NEUHAUS, “Die Aussageapressung zur Reitung des Enifibrico:
strafhar!™, Ga, 2004, pp. 527 y 35, AIEGLER, "Das Folterverhot in der palizeitichen Praxis”, Tity, 2004, pp.
Sty ss, o oS1 yss; ELLBOGEN, Jura, 2003, pp. 339 y ss.; ESSER, “Tie menschenrechiliche Konzeption
des Fotterverbotes i deatschen Strafverfahren™, en GEHL (n. 2), pp. 143 vy ss.; KINZIG, (0. 2), pp. 12 v 855
MOROUZL “Folter iy Notlulie — geboten™ JA, 2005, pp. 306 y ss.; HONG, “Das grundgesetzliche Felierverbot
und der Mensclhenwirdegehalt der Grundrechte”, er. BEESTERMOLLERBRUNKHORST €1, 2), pp. 24 y s
IPSEN, “Folierverbot und Notwearrecht”, en LENZEN (n. 2}, pp. 38 y ss.
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2. éBxcepcibén a la prohibicidén de Is tortura en los casos de
bombas de relojeria?

Los grupos de casos de las bombas de relojeria ponen claramente de
relieve la fuerza explosiva de la cuestion de que se trata. No muchos
consiguen resistir 2 la tentacién que se plantea en estos casos: la de
tolerar o permitir, por lo menos, en esias situaciones excepcionales,
la tortura. La respuesta afirmativa de REEMTSMA a la pregunta
luhmanniana de “charia usied eso?™, a pesar de su firme defensa de
la prohibicion absoluta, es representativa de la postura de muchos
deniro de la doctrina®. ROXIN, quien no abriga duda alguna sobre
la antijuridicidad de cualqmer tipo de accidn dc tortura, considera
“plausible” Ia apreciacidn de uuna exculpacién supra legal en semejantes
situaciones catastroficass. Tampoco han faltado autores que, a pesar

de autodefinirse a si mismos como cpositores de la tortura, defienden
una justificacion para el caso de la bomba de relojeria®. Entre los pocos
que no dudan —correctamente, coma veremos— de la existencia, en el
caso extremo, de un deber de tolerar la propia muerte por convicciones
morales se encuentra el profesor espafiol MOLINA FERNANDEZ",

7 LUHMANN, Gibt ¢s in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normea? 19932, p 1, en relacidn a un caso de

bombas de relojeria. ’

REEMTSMA, Folter im Rechtsstaat, 2005, p. 122; de modo similar ZIZEX (n, 13, p. 103,

9 ROXIN, Staatiiche Folter (n. 2}, p. 469 también EL MISMO, Rettungsfolter? (n. 2), p. 172; EL MISMO,
Strafrecht, Allgemeiner Tail, t. 1, 4" ed, 2006, § 22/16%; de modo similar ROBINSON, “Letter to the Editor™,
LR (23), 1989, pp. 189y ss5.. p. 191; GROSS, “The Frohibitions on Torture and the Limits of the Law™, en
IEVINSON (0. 2}, pp. 229y s5.,p. 231,240y 5., quien describe su estralegia como la del absolutiso pragmatico
¥ desebediencia oficial; SCARRY, “Five Errors in the Reascning of Alan Dershowitz”, en LEVINSON (n. 2}, pp.
281 yss,, p. 282; BIELEFELDT, “Die Absolutheit des Folierverbots”, en BEESTERMOLLER/BRUNKHORST
(n.2),pp. 109yss.,p. 114. Fldefensor dela tortura DERSHOWITZ, “Isit Necessary o Apply “Physical Pressure”
to Terrorists - and to Lie about it? IsLR (23}, 1989, pp. 192 ¥ ss., p. 200, queria incialmente conceder, como
NI, $6{0 una discuipa. Desde una perspectiva de 1a teoria de sistemes inentz POSCHER, “Menschenwirde
als Tabu”, cn BEESTERMOLLER/BRUNKHORS Tn. 23, pp. 75y 85, 2. 83y 3, ¢laborar a racionatidad de una
prohibicidn sin excepeidn qus no scrd respetada ante catastrofes {con modificaciones parciales, en EL MISMO,
“Menscherwilrde im Staatsnotstand”, on LENZEN (. 2), pa. 47 y ss., p. 61 8. LENCKNER, en SCHONKE/
SCHRODER S1GB, 27 ed., § 34/41e, opinan, por oira parte, que Ja cuestion ai siquicra deberia formutarse, pues
un Estado de Dergcho Uegaria aqui a sus limites,

10 SHUE (n. 5), pp. 37 v 5.; NEUHAUS, GA, 2004, p. 523, n. 23 y p. 329 v 5., quien enfaticaments tnterccdc a
favor del castigo de Datchner JOERDEN, Jahrbueh fiir Rechy und Etkik (133, 20(!3 p. 519ypp. 522y s.,quicn
en general se opone 2 fa admiston de 1a tortura debido a que conduciria a la ruptera del dique [N.det T. iHevaria
un efecto de pendicnte resbaladiza), defiende, sin embargo, una causa de justificacion extralegal para ¢l caso de
la bomba de relgjeria. Cit. ademas KADISH, “Tarture, the State and the lodividual™, IsLR (23), 1989, pp. 345y
S8, p. 354, con a difcrenciacion segdn la cual la prohibicion de la tortura seria absohuta para e Estado, pero, para
el individuo solamente relative. Fs un cahallo de Troya en el campo de quicnes ¢ oponen a la torfura, gue nos
obliga tal vez a reflexionar sobre Ta seriedad con la cual defendemos [2 prohibicion a priraer vista somrendente
POSNER, “Torture, Terrorism, and Interrogation”™, en LEVINSOMN (n. 2), pp. 291 y 55, p. 296! 12 posicidn mas
ventajosa seria ta de conservar la prohibicion tradicional sin implementaria en la situacion extrema (respecto de
ta cual dehen contarse seguramente e easo de hariba v, tal vez también, €l caso del secuestro).

11 Cfi. MOLINA FERNANDEZ, “La ponderacicn de intereses en situaciones de necesidad extramas jos justificable
ta wortura?”, en CUERDA RIEZE) (Ed.), Ia respuesta def Derecho ante fos nuevos retos, 2006, pp. 265 y ss., pp.
283 ys..
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Aquellos que quieren prescindir de la prohibicién de 14 tortura; incluso-
de manera general, se jactan, no sin razén, de la sinceridad de su punto
de vista que declara abiertamente cotno correctas juridico 'y'ino'ralmente
ias alternativas de comportamiento gue se percibirian efectivas y
totalmente comprensibles®?. Sobre todo, se acentfia que solamente se
podria hacer una excepcion a la prohibicién de torturar en situaciones
extraordinarias de necesidad, de modo que, en la mayoria de los casos,
estaria vigente una prohiibicion cast “absoluta” de la tortura®™.

éCuales son, sin embargo, las razones que deberian llevar a semejante
solucién? aqui no pueden analizarse con igual profundidad la diversidad
de argmmentos que se han ofrecido. Por esa razon, nos centraremos en los
dos argumentos que han tenido mayor peso v difusion en la doctrina*.

12 Asi, en pardeular, et mforme de la Comisién Landaw, 1sLR (23), 1989, p. 183 (“camino de los hipderitas™),
DERSHOWITZ, Why Terrorism Works, New Haven/London, 2002, pp. 150 y 5, EL MISMO, “Tortured
reasoning”, en LEVINSON (n. 2), pp. 257 y 55, p. 256, rcefiere: “La cuesticn sostanciel no es timlo 1a rortura
camo la responsabilidad, la noloriedad v 1a franqueza en una demecracia que enirenia una opcion de males”; en
particular, también, po. 274 y 5., DERSHOWITZ, que ¢s conocide debido a su propucsta de una orden judicial
de tortura (forire wanant} (Cfi, por cjemplo, Why temorism works, p. 158; Tortured rcasoning, p. 203). Véase,
ademas, (DERSHOWITZ sustancialmente de acuerdo] LEVINSON, ““Precommitment” and " Posteommitment™
The Ban on Torture in the Wake of September 117, Texas Law Review (81), 2003, pp. 2013 y ss., p. 2042,

13 BRUGGER, “Darf der Staat ausnanmsweise foltern?” Der Staat (35), 1996, pp. 66y ss..p. 95: "2 lasprohibicienes
hasta aliora absoletas se les afiade una disposicion excepeional para ¢l grupo de casos aqui mencionados - jpero
tan s0lo éstosl =, Viase, ademds, FIILGENDORE, JZ, 2004, p. 331+ “sélo se trata de 1a cuestion de st podria
forturarse “en determinados easos excepcionales estrechamenta delimitados™; LEVINSON, Texus Law Review
{81}, 2003, p. 2031: “La cueslitn es si la tortura estd alguna vez en un sélo ¢aso, justificada, no si lo es siempre
o incluso con frecuencia legitima”; PARRY {n. 2, p. 15%: Para ser justificzble, 1a tortura debe sar la excepeidn,
no iz norma”, FEROUSCHEK, “Gefahrenabwendungsiolter — Rechisstaatliches Tabu ader polizeirechtlich
iegitimierier Zwangseinsalz?”, JuS, 2005, pp. 296 y ss., p. 300. En contra, con razon, BIELEFELDT, “Das
volterverbot it Rechisstaat™, en NITSCHEE (n. 1), pp. 93y s5..p. 104 véase ampliamente infra en el apartado 3.

14 Porotrg lade, Ta comparacion con el (permitido) dencminado disparo mortal final [N. del T. por finaler Todesschuss
u finaler Rettumgssehuss ~digparo final de salvamento- se califica al uso del arma de fuege destinado mortal mente
por la policia en servicio para evitar el peligre de tereeros. Por cjemple, se la utiliza cn las tomas de rehencs,
eu lag ¢uales las negociaciones y el uso de armias po mortales no ofrecen ninguna perspectiva realista de éxito]
v ¢l enionces propuesto argumento a maiore ad ruinus fante iode BRUGGER, Der Staat {35), 1996, p. 75y
s5.; EL MISMQ, “Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingien Recid cul’ Folter?™, 14, 2000, pp. 165 y
55, p. 168; EL MISMO, cn BRUGGER/SCHLINK (n. 5}, p. 4; EL MISMO,Freiheit vmd Sicherheit, 2004,
pp. 3%y s EL MISMO, “Das andere Aunge. Folter als zweitschiechteste Losung”, en NITSCHKE (n. 7), pp.
107 v 55, p. 111 y 5. siguiéndole ISENSEE, Tabu im freiteitlichen Swaat, 2003, p. 60; OTTQ, “Piskurs iber
Gerechiigheit, Menschenwiirde und Menschenrechte”, 2, 2003, pp. 473 v ss., p. 480§ es facil de desvirtuar, ya
mediante lz contestacidn de gue ¢l disparo martal séria més grave que ba torlura (por gjemple, porgue ¢l disparo
mortal exigiria una omision, sin embargs, la tortura una accin posiliva: WELSCH, BayVBI, 2003, p. 485;
MNEUILALS, GA, 2004, p. 534; HECKER, Krit! (36), 2003, p. 215 n. 25 [de mwdo prudentc]; JAUN, Krity,
2004, p. 43; ENDERS, “La dignidad del Estado de Derecho reside en 1a digridad del ser humano -Das absolute
Verbot staatlicher Folige”, en NITSCIIKE (n- 7), pp. 133 v 55.,p. 139; o porquc la toriura heriria justamente lo
intime en el ser hunmuano, GAEDE (. 23 p. 184; SALIGER, “Absolutes im StrafprozeB?”, Z5tW (116), 2004,
pp. 35y s5., p. 47, ROXIN, Staatlicke Folter (. 2}, p. 464; EL MISMO, AT, t. [, 4" ed., § 16/9§; véasc también
CHRISTENSEN, “Wahrheit, Recht und Folter - Einc methodisehe Butrachtung”, en BLASCHKE y otros (Ed.),
Sicherheit oder Freiheit? 2005, pp. 133 v ss., pp. 149y 5., o también — v precisamente— mediante el resultado
explicadn como necesario en la n. 2 de 1a dimensién que lesiona especificamente 1a dignidad humana de la tortura
y ia consecuente declaracion de que ello faltaria en los casos del dispare morial {orientador agui JOERDEN,
Jahrbuch {ite Recht und Ethik (13), 2003, p. 517 n.90: en los casos de disparo de salvacion finat faltaria que el
secueslrador estuviera bajo 1a custodia del Estado; de forma similer KREUZER, “Zur Not ein bisschen Folter?™,
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En primer lugar, se argumenia que quien ha de ser torfurado no es una
personaajenda, sino aquél que precisamente esresponsable delasituacion
conflictiva. “Estd clara la valoracidn juridica del comportamienio
del extorsionista (antijuridica) v de la situacién de la victima (fiel al
Derecho)™s. Una prohibicién de la tortura, sin excepcidn, significaria
gue “se premiarian la sangre fria v la astucia del extorsionador™®. “Sin
embargo, ¢l Estado de Derecho no puede quedarse neutral entre el
Derecho v &l injusto, y debe intervenir en favor de la victima™. “En una
situacion en la que, se haga lo que se haga, hay que contar, en cualquier
caso, con la barbarie, el Derecho deberia ponerse del lado de la victima y
no del autor™®. “La toriura afecta a un culpable, su finalidad consiste en
salvar 2 un inocente™?. “Si el sospechoso es realmente el terrorista que
ha puesto en peligro la vida de gente inocente, la justicia dicta que sea él
quien cargue con los costes de abordar ese peligro™e. Finalmente, otra
forma de expresar este argumento es aludiendo a la causa de justificacién
de la legitima defensa en favor de terceros®, que algunos esgrimen para
estos casos.

Elsegundo punto devista relevante nose refierealoque ha hecho el sujeto
que ha de ser torturado, sino a aquello que su conducta podria generar, a
saber: un dario de dimensiones desastrosas. “Lamas grave de las torturas
no es nada en comparacién con la amenaza a los habitantes hecha por
el extorsionador de snfrir una muerte atroz mediante la explosion de

en NITSCHKE (n. 7), p. 44; de atro modo GEBAUER “Zur Grundlage des absoluten Folterverbots™, NVwZ,
2004, pp. 1405 v 55, pp. 1408 v 5. cn la tortura oxistiria un peligro de abuso mayor].

13 BRUGGER. Der Staat (35}, 1996, p. 8L,

16 BRUGGER, Der Staat (35), 1996, p. 88.

17 ISENSEE{n 13, pp. 39y s,

18  BRUGGER, JZ, 2000, p. 173.

1% HILGENDORF, JZ, 2604, p. 335, En principio, no esta claro si estus proposiciones no son wna mers alusion a
argumentos ajenos. Sin embarge, si se tiene en cuenta fag conclusiones a las que llega &l antor (338 5.; impesibilidad
de la tartura, pero 56lo de lega lata), parece obvio que, finalinente, hace suyas las proposiciones,

20 GUR-ARYE, “Can the War against Teeror justify the Use of Force in literrogations?”, en LEVIMSON (n. 2), pp.

185 y ss., p. 193,

ERB, en Minchener Kammentar zom Steatgesetzbuch, 2003, § 32/173 v 5.0 EL MISMOC, Jura, 2005, pp. 24 y

53, EL MISMO, NSIZ, 2005, pp. 393 y ss.; EL MISMO, en NITSCHEE (0. 73, pp. 49y ss.pp. 134y s, EL

RMISMO, “Folterverbot und Notwehrrecht™, en LENZEN (0. 2), pp. 19y ss, pp. 23 vss.; FAHL, JR, 2004, pp.

186y s.; JERQUSCHEK/KOLBEL, “Folter von Staats wegen?™, JZ, 2003, pp. 619y 5. MIEHE, “Nochmals: Dic

Debatte fiber Ausnatimen vom Folterverbot™, NIW, 2003, pp. 1219y 5. p. 1220, SCHAEFER, “Freibricf”, NJW,

1003 p. 947, GUR-ARYE (1. 21}, pp. 191 y 5. LACKNER/KITHL, SIGB 25% ed., 2004, § 32/17a: KUHL, AT,

' ed, 2005, § 7/1560: JAEGER, “Falterdcbatte — es gibt kein schwarz oder weifS”. en GEHL (n. 2), pp. 2% v 55,

p. 34; JERCUSCHER, fuS, 2005, p. 300 OTTO, Grundkurs Steafresht, 7° ed,, 2004, § 8/39; EL MISMO, 1Z,

2005, p. 481 BREUER, “Das Foltern von Menschen”, en BEESTERMOLLER/BRUNKHORST, (. 2}, pp. 11

vss,p 2130 SCHULZ (n. 2), p. 87; WAGENLANDER, Zur strafrechtiichen Buurteitung der Rettungstoler,

2006, p. 170 También BRUGGER, Der Staat {35), 1994, p. 83; FL MISMO, en BRUGGER/SCHLINK (1. 5%,

p. & MOORE, “Torture and the Balance of Evils,” en PLACING BLAME, Oxford, 1997, pp. %0 yss., p. 713

¢ ISENSEE (n. 15), p. 56, abordan este punto de vista

)
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una bomba”22, La prohibicién de torturar significaria “nada menos que
la imposicién al agredido de un deber de aceptar, sin resistencia, ia
destruccion antijuridica de su existencia fisica”. Eso acabarfa “nada
menos que en una barbarie contra los intereses superiores y justificados
de millones de afectadosy, por lotanto, en un escéndalo ético™4. “Apenas
podria imaginarse un menosprecio mas claro de la personalidad de un
ser humano que cuando a éste, en aras de sembrar el terror, se lo hace
saltar por los aires, se lo contamina con radicactividad, envenena o

infecta con gérmenes mortales.” “Respecto de la viciima existe una
forma cualificada de lesion de la digoidad™®, esto es, la “pérdida de
una posicioén juridica por principio imponderable”. Los principios del
Estado de Derecho no deberian convertirse en un “pacto suicida™8. “Los
nimeros importan, ain, en decisiones de principios™. La justificacion
a veces mencionada a consecuencia del estado de necesidad® o de la
colision de deberes® es una derivacioén del mismo pensamiento.

En principio, parece intuitivamente que los dos puntos de vista aludidos
tienen sustancia y pueden justificar una excepcién a la prohibicidn de
tortura para el caso de la bomba de relojeria. ¢Puede darse uno por
satisfecho con ello y, con base en estas dos consideraciones, admitir
Tinicamente la toriura en los casos de Ja bomba de relojeria?

22 BRUGGER, Dor Staat (33), 1996, p. 79,

23 ERB, Jura, 2005, p. 27.

24 TRAPP, “Individualrechte emst — aber nichl unangemessen ernst genomnrien™, en NIDA-RUMELIN/

YOSSENKUMIL (Ed.), Ethische und palitische Freiheil, 1997, pp. 448 y 85, p. 463
5 ERB, Jura, 2003, p. 27,
6 GOTZ, Das Ureil gegen Daschner im Lichie der Werteordnung des Grundgesetzes™, NIW, 2003, pp. 952 y sz,
p. 956,

27 ERB, "Notwehr als Menschenrecht”, N5tZ, 2005, p. 597, EL MISMO, en NITSCHXE (n. 73, p. 154; EL
MISMO, cin LENZEN (n. 22}, p. 2%

2% Esta expresion que dene su origen en ¢ volo particular del juez JACKSON en 337 U8, 1, 37 (1949) es tomada
por DERSHOWITZ, Terrorism (n. 13), p. 191 y tambign, recientemente, por BRUGGER en NITSCIIKTE (n. 7),
p. 147, Pe manera similar también FAHL, TR, 2004, p. 190 n.

29 DERSUOWTLZ, Terrorism {r.. 13), p. 1§9.

30 Asien patticular 2l informe de 1a Comisién Landa, {sUR (23), 1989, pp. 167 ss, pp. 184 y 5., E86; v también
ZAMIR, “tiuman Rights and National Sceurity™, IsLR {23), 1989, pp. 375 y ss, 0. 3935 n, 453, MOORE (n.
223, pp. 724 y 5. MIEHE, MIW, 2003, p. 1220: SCHAEFTR, NIW, 2002, p. 947; PARRY (0. 2), pp. 158
v 5. JAEGER (n. 22}, pp- 34 y 5.5 muy problamente también ZELLER, “Not actuat “necessity” but possible
“justification™, not “maderate” pressure, but either “nnlimited” or “none at all™, IsT.R (233, 1989, po. 201 yss,
n. 207, a pesar de contar con partes contradictorias (. 211 y s5.). Por el contrario, si bien ¢! Tribunat Supremes
Israel{ hablt del “estada de necesidad” -necessily defense-, sin embargo, enlendid bajo elbo antes una diseulpa
que una justificacion fusi también GUR-ARYE (m, 213, pp. 188 v 5.; MOLINA FERNANDEZ, (. 12), pp. 273

v 5. habla, a mi julclo, erroneancnle de justificacion].

31 WITTRECK, “Menschenwiirde und Folterverbot ™, DaV, 2003, pp. .873 y ss.,p. 877, ELMISMO, “Menscheuwirde
als Foltererlaubnis?™, en GEHL {n. 2), pp. 37 vy s5., p. 45; EL MISMO, “Achtungs- gegen Schutepflicht? Zur
Diskussion und Menschenwiirde und Folterverbot™, en BLASCHKE entre otres {n. 13), pp. 161 yss.,p. 175,
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3. Excepciones vy reglas, excepceiones como reglas

La respuesta es no, Y ello por una sencilla, pero no siempre atendida, -
razén, a saber: que en una argumentacién juridica ¥ moral no existen
puntos de vista que s6lo valgan de manera excepcional. Todo punto de
vista relevante, es decir, todo punto de vista al que ante algiin problema
se le atribuye una relevancia moral o juridica conserva también esta
relevancia frente a fodo problema equivalente. Con otras palabras: en
el mundo de la argumentacion juridica y moral no existen excepciones,
entendidas éstas como punios de vistas relevantes que solamente son
relevantes en un sector 0 ad hoc. Cada excepcion es la expresién de una
regla que le sirve de base, que regula, justamente, cdmo debe decidirse
en el caso de situaciones excepcionales. Esta regla, lamentablemente, no
siempre se formula de manera explicita; pero se deduce por tos datos de
cualquiera de los puntos de vista que sustentan la excepcién, y esto, por
razones que en este irabajo no necesitan discutirse a fondo®.

¢Cudles son las reglas que se encuentran contenidas de manera implicita
en los argumentos mencionados que justifican la excepcion? Sila tortura
atenta contra la dignidad humana, pero debe autorizarse en los casos de
las hombas de relojeria, porque el candidato a la tortura ha provocado
de manera responsable la situacién, se ha propuesto de manera implicita
la regla segln la cual: la dignidad seria algo que podria perderse por
el comportamiento precedente propio (“regla de la caducidad”). Aquél
que se ha comportado mal pierde, a cansa de sit mal comportamiento, la
pretension de no ser torturado y que su dignidad humana sea respetada.
Por consiguiente, la dignidad humana seria aigo disponible que podria
irse perdiendo segun qué tipo de vida anterior se hubiera llevado o, qué
tipo de hecho se hubiera realizado con anterioridad. La dignidad humana
no seria en virtud de su naturaleza humana inherente per se a cualquier
hombre, sino que serta algo exterior que se afiade a esa naturaleza, y que,

32 Sobre un intento de fundamentacion de esta pretension de universalidad de los argumenios reovales vEase por
efermnlo HARE, The Language of Morals, Oxford, 1952, pp. 137y ss., pp. 138 ys; ELMISMOQO, “Ethical Theory
and Ublitariunism™, en SENVWILLIAMS (R4, Utilitarianism and Beyond, Cambridge, 1982, pp. 23 vy ss, p.
23, quien b reconduee al sighilicado de expresiones moriles come “hien” y “deber”; HARBERMAS, iNskursethik
— Mutizen zu einum Begrondungsprogramm, en MoralbesuBisein und konnunikatives Handeln, 7* ed., 1997,
pp. 53 yss,p. 97, quien lo dectara como un presupuesto pragimatico trascendental de 1a argumentacion moral;
vy ALEXY, Theorie der juristischen Argumentetion, 1983, pp. 234 y 5., p- 237, quien lo irsla como una regla
Fundumental dei discurso practico gencral. Véase extensaraente, a tal efecto, WIMMER, Universalisierung en der
Fthik, 1980, Ultimamente el denorminado “particulatismo”, que nicga la prelension universal de razones morales,
gana seguidores de manera creciente, por ejemplo, NORRIS LANCE/LITTLE, “Defending Moral Particularism”,
en 1. DREIER (Ed.}, Congmporary Debates in Morgt Theory, Malden, 2006, pp. 305 y ss, p. 307, con més
referencias. Una discusion sobre esla postura superaria el marco aqui trazado.
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también, podria sujetarse a una condicién resolutoria cuya verificacion
convertiria al afectado en un individuo de segunda categoria®. Si se
acepta la regla de la caducidad también parece inexplicable qué impide
oponerse alapenade mueries, a la castracién obligateria de delincuentes
sexnales’s o, Incluso, a los asesinaios selectivos de ierrorisias conocidoss®,
De la misma manera, no habré razones por las que, en el traio con la
criminalidad organizada, se deban respetar los derechos individuales®.

Si esta primera regla era, por tanto, de naturaleza deontologica, puesto
que determinaria lo correcto con independencia de las consecuencias
bajolaaplicacidon de consideraclones generales (o sea: el comportamiento
previo del protegido por la prohibicion), la segunda regla gue subyace al
segnndo grupo de argumentos mencionados supra es consecuencialista,
esto es, orientada a las consecuencias®. El segundo punto de vista
en favor de la tortura, en los casos de bomba de relojeria, es ¢l que se
refiere a la dimensién del dafic esperable. Ahora bien, si esto resulta
relevante para autorizar una lesién de la dignidad humana, se esta
aceptando implicitamente la siguiente regla: la dignidad seria algo
que unicamente debe respetarse en tanto que los cosies de este respeto
no sobrepasen un determinado umbral de importancia ("regla de los
costes”). Silos demas tuvieran un interés suficientemente intenso en que
no se respetara la dignidad de un sujeto, el menoscabo de esta altima
estaria permitido. Por consiguiente, no existiria un 4mbito nuclear de la
personaiidad humana que estuviera protegido conira las intromisiones
gobernadas por intereses ajenos. Todo ser humano podria ser utilizado
e instrumentalizado para fines ajenos, stuponicndo que los demdés
consideren estos fines como suficientemente valiosos. Si se ha admitido

33 De forma muy clara MOORE (n. 22, p. 719 “st el bote salvavidas se esta hundiendo v alguien debe ir a salvar
al resto, los asesinos conocidos entre 1os pasajeros son buenos candidatos para ser [os primeres en ser lanzados al
agua’.

34 Acertadamente visto por HECKER, Kritd (36), 2003, p. 2i7. En verdad, la muerte per se no es atin un aiertado
contra fa dignidad. Lo que hace absolutamenic inaceplabie e Ta pena de muerte no es, sin embargo, la muerte, sino
la situacion en ka que ¢sta tiene tugar, a saber, una siluacion en ta cual alguien se encucntra detenido por of Estado,
entregado completaments indefenso a su merced. )

35  Realzado por LUDERSSEN, “Die Folter bleibt Tabu™, ¢r Festschrill fiw RUPOLPHI, 2004, pp. 69t v 55, b,

762; de modo similar MOLINA FERNANDEZ (n, 12, p. 281

Extremo que ¢s justificade de manera conseewenie por DERSHOWITZ, Teworism (i 13), p. 183,

Rotundo, por el conirario, en ese case TRAPP {n. 25}, pp. 473 v 5. que desde ] punto de portida de una variante

del utilitarismo desarrotiada por €1 cabifica a estos dereshos de “fundamcataiista-liberales™,

38 Respectoa la distincidn ene consecuenciatisitmo y deontolegicismo oft. BIRNBACHER, Analytische Tinfiheang
in die Ethik, 2003, p. 113 y 55.; NEUMANN, “Moralphilosophic imd Strafrechtsdogmanilc™, ARSP (44, 19491,
pp. 248 y 59, pp. 230 v s.); EL MISMG, “Die Moral des Rechis™, Jahrbuch {8 Rechi und Evhik {2), 1994, pp.
81 yss.,pp. 82y s. Segin LUBRE, “Konsequenzialismus und Folter”, en LENZEN (0. 2), pp. 67 v s5., p. 70,
el deoniolGzice deheria ser el argumento central del defensor de la tortura. Esto podria ser corecto 5010 o medias,
como se explicara mas sbajo.
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esta regla de los costes, ya no hay razones por las que solamente se deba
torturar al terrorista y no también, por eJemplo a sus hijos® a fin de que
aquél hable.

Todavia no se ha demosirado que las dos reglas que se acaban de
analizar sean incorrectas. Hasta el momento, se ha desarrollado un
argumento de coherencia mas modesto en la verificacién de que no es
posible compatibilizar estas regias con otras reglas que son constitutivas
y fundameniales para nuestra comprension tradicional del Derecho.
Nuestra tradicién se basa, justamente, en que existe algo como una
dignidad inalienable y unos derechos humanos inalienables que no se
le pueden denegar ni al peor de los canallas®®, y que, el individuo, no se
encuentra ni a disposicion de la utilidad del Estado ni tampoco a merced
dela del concindadano®. Mientras uno quiera aferrarse a estos principios
debe calificarse a la tortura de inadmisible —~también y precisamente en
las situaciones excepcionales—*2,

Muchos de los defensores de la aqui rechazada solucion flexibilizadora o,
cuando menos, muchos de sus simpatizantes podrian acobardarse ante
semejante ruptura con los principios establecidos. No es una casualidad
que las dos reglas arriba expresadas practicamente nitnca se expresen
de manera abierta v que el topico del Derecho penal del enemigo, de
cardcier afirmativo y legitimador, que también podria entenderse, por
lo menos, como un intento de articular ambas reglas, ha ya provocado,
en general, fundada indignacion®. Como ya he afirmado, se intenta

39 Asftambién KREMNITZER, “The Landau Commission Report”, IsSLR(23), 1989, pp. 216 ¥ 55, p. 234 MARX
{n, 2, pp. 139y s.; MOLINA FERNANDEZ (n. 12), p. 280; véase ¢l caso del terrorista, Mohammed, de aito
range de Al-Qaeda, apresado por los EEUIU [para més detalies, DERSHOWITZ, Terrorism {n. 13), p. 270}

40 Véase, por ejemplo, DURIG, “Der Grundrechtssutz von der Menschenwirde®, A0R (813, 1956, pp. 117 y ss., p.
126; BADURA, “Generalpravention und Wirde des Mensehen™, 1Z, 1964, pp. 337 y ss., p. 341; HABERLE,
»Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft”, en ISENSEE/KIRCHHOF {Ed.), Handbuch
des Staatsrechts, t. I, 1987, § 20/44; BVertGE 87, 228.

41 Portodos DURIG, AR (81, 1956, pp. 127 vy ss, (llamada Objektformel); BVerfGE 87, 228,

42 Muy similar R MARX {n. 2), p. 121

43 Conrgspecto al [erechopenal del enemigo véase JAKORS, “Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht”, HRRS, 2004,
pp. 88 vy ss.; TL MISMO, Terroristen als Personen im Rechi?, ZStW (117), 2005, pp. 839 v ss.; respecto 2 ello
en peneral y de manera critica GRECQ, “Uber das sogenunnte Feindstrafreeht”, GA, 2006, pp. 96 v ss., pp. 104
y5: ROXIN, AT, 1.1, § 2/127 v 5. SALIGER, “Fzindstrafrecht; Kritisches oder totalitires Strafrechtskonzept?”,
1Z, 2006, pp. 756 y ss.; SCHUNEMANDN, “Teindstrafrechit ist kein Strafrecht”, Festschrift fiir NEHM, 2006,
pp. 219 v 85, son acertados conexiones entre el topos def Derecho penal del enemigo v el esfuerzo para In
tegitimacion de la tortura por GAEDT (n. 2), pp. 175 y s.; JAHN, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004,
p. 234; FRANKENBERG, “Kritik des Bekamgpfungsreches”, Kritl {38), 20035, pp. 370 v ss, pp. 383 y 5.
BIELEFELDT (n. 14), pp.- 103 y s; BEESTERMOLLER, “Folter — Daumenscirauben an der Wirde des
Menschen”, e BEESTERMOLLIL \IBRUN EHORST (- 2), pp. 115y ss, p. 1135, BRUNKHORST, “Folter,
Witrde und repressiver Liberalismus™, en BEESTERMOLLER/BRUNKHORST (n. 2)pp. 82 yss, pp. 92 v s,
y también por JAKOBS, ZStW (117), 2003, p. 849 en su reciente toma de posicion ambigua, come minimo no
critica, segtn la cual el Estade en el interrogatorio de los terroristas deberia rebasar los limites del § 136a S1PO.
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vender la opinion segtin la cual se trataria simplemente de eso: de prever
una excepeion para un caso cxcepcional®. Sin embargo, un defensor de
Ia opinién criticada podria atreverse a dar el paso v a aceptar, sin mas
ocultacion, una o las dos reglas arrtha expuestas. Frenie a él ya no seria
suficiente el argumento de coherencia hasta el momento expuesto, de
modo que resulta forzoso explicar por qué ambas reglas también son, en
81 mismas, erromeas.

4. Critica a la regla de la caducidad

La dignidad puede perderse: asireza la primera regla. Ya se ha explicado
que esto no se corresponde con nuestra comprension de dignidad. Sin
embargo, lo que ahora se trata de demosirar es que hay que maniener
nuesira comprension de dignidad, gue no es defendible una modificacién
de nuestro concepto. A fin de cuentas, deberia irse hasta los fundamentos
de la filosofia politica para indagar en los motivos que sustentan la
prohibicion del menosprecio a la dignidad mediante la itortura. Sin
embargo, en este marco limitado, solamente se puede hacer un eshozo
de esta cuestion.

El Estudo ejerce el monopolio de la violencia sobre un territorio
determinado. Con otras palabras, él es la instancia superior de poder en
un determinado territorio. En ese sentido, todavia no se diferencia de la
gran banda de ladrones agustiniana, puesio que ésta es la insiancia mas
poderosa en un espacio determinado. El Estado, sin embargo, sostiene
gue se diferencia de la banda de ladroncs, porque, segiin afirma, no
gjerce s0lo el poder, sino el poder fegiiimo. Sin embargo, es necesario
que el Estado fundamente tal afirmacion desde una perspectiva juridica
v moral. Con otras palabras: el Estado debe presentar un titulo que
explique que el poder que detenta es, desde el punto de vista juridico y
moral, un poder legitimo.

Tiempo atrés, los Estados hactan valer como titulo, por ejemplo, un
mandaio divinc ¢ una tradicién familiar. En casos conocidos, aunque

44 Véase referencias supra n. 14, Junio a la estrategia del silencic sobre las dos reghas elaboradas es muy comin

también su injustificada negacién, por cjemplo, OTTO, JZ, 2003, p. 481: “pero éi {e1 torturado) tampoco guedarta

- privade de derechos debido a su comportamiento™. También es paco clare el informe de la Comisién Landau,

TsLR {233, 1089, p. 184, que si biea refiere que “organizaciones que se fijan esto (¢l terrorismo} ¢omo su objetive

no tienen el derecho moral de reclamar que el Estado mantengs por su parte tespecto a ¢llas log derechos civiles

corrientas”, stn embargo, en la siguignte oracion reitcra el compromise de respeio a 1os derechos humanos. Entre

Jos pocos que mencionan claramente Ia regla de la caducidad estan BREUER (n. 22}, p. 22, vy JAKOBS, Z8tW
(1173, 2005).p. %43n. 8
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por suerte excepeionales, el titulo fue incluso la llamada a la fundacién
de una sociedad depurada racialmente o a la de una sociedad sin
propiedad privada. El Estado actual, bajo cuve poder vivimos, exhibe
otro titulo: afirma hablar en nuestro nombre, Por consiguiente, ya no
apela a Dios o a la tradicién, sino a los mismos destinatarios del ejercicio
de su poder para demostrar sus derechos, para vincular por tanto a estos
destinatarios desde el punto de vista juridico y moral.

Para que la legitimidad del Estado se convierta en algo méas que una
simple afirmaci6n, éste debe tomar realmente en serio, como tal, a
aquél en cuyo nombre pretende hablar. Esto no significa que el Estado
también debe considerar con cierto alcance aguello que los cindadanos
quieren, sino que debe tener en cuenta - fundamentalmente- el mero
hecho de que los ciudadanos sean capaces de querer, es decir, que
tienen voluntad. El titulo de legitimidad estatal presupone que existen
seres humanos que tienen voluntad y que, el Estado, como minimo, toma
buena nota de esta realidad elemental. Una representacién en la cual
de ninguna manera puede reconocerse al representado, porque ¢ste ni
siguiera es considerade como titular de una voluntad, no es justamente
una representacion. En consecuencia, una retacidn en estos términos no
crea ningin deber moral o juridico de respetar las medidas provenientes
de la instancia de poder, puesto que, precisamente, respecio a los
representados, se estaria ante algo tan ajeno como cuando se esta frente
a las acciones de una banda de ladrones.

Para aclarar esto: el Estado no promete cumplir con: cnalquier contenido
de la voluntad de sus ciudadanos. Ello, ademés, no seria adecuado
entre 1n Estado y sus ciudadanos, sino mdés bien entre una abuela y su
nieto mimado. El Estado no promete tomar en serio el contenido de la
voluntad, sino el propio hecho de que los ciudadanos tienen voluntad.
Fsto es lo mas fundamental y es la clave de que tanto la tortura esté
prohibida como de que ningtn comportamiento precedente incorrecto
pueda derogar esta prohibicion.

A partir de estas modestas reflexiones se deduce, luego, la
inadmisibilidad de la tortura: la tortura aniquila la condicién del ser
humano, precisamente, de tener una voluntad, gue es presupuesto,
come se ha dicho, para el ejercicio legitimo del poder®. Si esto se

43 Dcmodo similar ENDERS (n. 15} p. 142; MARX (n. 2), pp. 118 ¥ s.; con més detalle también BRUNKHORST
(n. 443, pp. 92, 99 y REEMTSMA . 93, p. 125, quicnes ven ¢n la destruceion de 1z voluntad del cindadane
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comprende bien, no se trata entonces de que alguien deba sufrir algo
que no quiere, sino de que alguien sea sometido a un trato que aparece
como algo completamente indiferente frente al hecho de que €l es capaz
de tener voluntad. La tortura elimina la voluntad e, incluso, 1o hace de
manera completa, ¢e modo que aguél que es torturado se encuenira eo
ipso como alguien en cuyo nombre ¢l Estado ya no puede hablar més. La
tortura estd prohibida porque es un acto de exclusion, porque excluye
al individuo del circulo donde se encuentran los ciudadanos en cuyo
nombre habla el Estado.

A pesar de ello, cabria preguntarse si el ciudadano no podria
autoexcluirse®; si no podria tenerse en cuenta su voluntad de no
ser ya representado por el Estado, viéndose en su comportamienio
antijuridico previo una causa para torturario. Pero esto obviamenie
no es asi. Como se afirmd, lo malo en la tortura no es que ella no sea
compatible con el contenido de lo querido, sino que ella pasa por alio,
desconsideradamente, el hecho de gue en absoluto puede ser querida.
Ll Estado declara, por medio de la tortura, que la voluntad no le interesa
en absoluto. Por eso, parece contradictorio centrarse en el contenido de
Ia voluntad ~ila misma voluntad que, independiente del contenido, es
declarada, ya como tal, como irrelevante ante la tortura!— y esperar ante
él la caducidad de Ja pretension de no ser torturado.

Ademés, como argumento adicional, frente a la regla de l1a caducidad,
podria aducirse que, a las circunstancias que hacen tan poco probable el
caso de la bommba de relojeria, pertenece, v no en filtimo lugar, 1a de que
se haya descubierto el terrorista que habia puesto la bomba. Conforme
la regla de la caducidad no queda claro quién debe ser considerado
responsabie, Partiendo de las reglas juridico-penales de imputacion
de responsabilidad no s6lo quien ha puesto la bomba puede perder su
pretension de no ser torturado, sino también todo participe, fuese como
inductor o como complice y, también, finalmente, enalquiera que tenga
conoctmiento. Quien tenga conocimiento de donde se encuenira la
Justamente un socavamiento des las condiciones del ejercicio del poder legitimo. Estas relaciones lus desconoce
ERB.en NITSCHKE (n. 7), p. 162; ELMISMC, en LENZEN (n. 22}, p. 32, que ve en la tortura no méis que una
coaceion gjectiada mediaute vis compulsiva, En la misma linea que aqui se desarrolla, pero, de mody insuficiente
SPIRAKOS, Folter als Prablem des Strafrechis, 1990, p. 196 guien considera la “participacion en el Estado™ el
bign fesionadn por 1a torura do gue, sin etmbargo, deberia obhigarlo a Tlegar a la conelusion (por €l negada, p. 229
s.) de que pudiera toriurarse lan pronto cortno exista ef peligro de que el Estado dejase de extstir y ya no se pudiera
participar en €l
46 JAKOBS, Z51W (117), 2005, p. 849, en sus Gltimas declaracicnes respecto al Derecho penal del enetnige mas

bien s¢ cenira en este punio: la exclusidn del temorista serfa una avtoexciusion. De acuends POLAING-ORTS,
Bxrecho Penat del Enemigo, Lama, 2006, pp, 97, 99 v 5., 102, 106: “Se es enemigo, porque s quiere scelo™.
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bomba, pero sin ser garante ~asi, el aliado que no participa, el abogado
0, incluso, la novia o la madre del terrorista—, si hien no interviene
en la explosion ni como autor ni como participe, sin embargo, es afin
responsable en un sentido determinado, o sea, a causa de su omision
del deber de socorro. Por este motivo, los defensores consecuentes de
ia doetrina de la caducidad han afirmado que seria admisible torturar
a semejantes sujetos que tengan conocimiento de la situacién®.
Finalmente, es cuestionable si entonces la admisibilidad de la fortura
depende en realidad del comportamiento previo, puesto que se tendria
permiso detorturar pricticamente atodosujetoquenohaintervenido, tan
pronto como se supiera que éste podria evitar las malas consecuencias®.
Porque, cualquiera, y no solamenie quien colocéd la bomba puede ser
“responsable”, cualgquiera, v no- s6lo quien colocd la bomba puede
perder su dignidad y ser torturado también. Entonces, el argumento de
la pérdida de la dignidad cae practicamente ad absurdum, puesto que
comienza deontolégicamente con la cuestion de la responsabilidad para,
sin embargo, no diferenciarse practicamente en el resultado de una
postura consecuencialista que se apoya exclusivamente en los costes. En
una postura consecuencialista fampoco se torturaria a una persona que
1o suplera como puede evitarse el dafio, pues una medida como ésta de
nada serviria para evitar la catastrofe.

El argumento decisivo en conira de la regla de la caduacidad reza en
consecuencia: que la negacién fundamental de la voluntad no se puede
justificar pormedio de ninguna naturaleza de voluniad. En consecuencia,
la regla de la caducidad no sélo es falsa, sino también y, sobre todo,
hipderita, porque finge observarlavoluntad del torturado, para someterla,
justamente, a la negacién més profunda. Como argumenio adicional no
puede pasar por inadvertido que dificilmente pueden trazarse limites en
la docirina de la caducidad de 1a dignidad, puesto gquc no es solamente
responsable el terrorista, sino finalmente también cualquiera que tenga
conocimiento (por causa de la omisiém del deber de socorro).

47 Asi, en particular, MOORE (n. 22), p. 717; en contra, GUR-AYRE (n. 21), p. 193. D¢ modo simular propone
DERSHOWITZ, Temorisim (n. 13), pp. 174 y 5., ahandonar la diferenciacion de Derecho internacional entre
corbaticntes ¥ no combatientes, de modo que cualguiera gue sacara provecho del terroristo o en €l se apoya
diberia soportar les costes de su lucha {en contra, con razdn, el ya bastante concesive IGNATIEFF , The Lesser
Lvil. Political Cthics in an Age of Terror, Edinbaugh, 2003, p. 94).

48 Bl dnico grupo de casos en jos cuales surge una diferencia es en el de personas que tenen conocimiento y son
itresponsables -por gjempio fa hija de 12 afos del tervorista que conoce todn-. Porgre las personas irresponsables
lo son, con frecuencia, 4 cause de motivas intelectiales, suncue Ta importancia practica de esta difesencia podria
ser insignificante.
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5. Critica a 1a regla de los costes

Una critica més profunda a la regla de los costes se ha logrado ver, con
mas detalle, ya en el punto 4. Esta coloca el respeio dela dignidad humana
bajo una reserva de cosies y, esto, no es compatible con el pensamiento
de que el Estado, ¢n el ejercicio de su poder, pretende actuar en nombre
de todos los destinatarios. Una reserva de costes para el respeto de la
dignidad humana no significa oira cosa gue la renuncia a esta idea gue
consiste, justamente, en que hay un valor intrinseco en el ser humano, el
cual es completamenie independiente de los intereses de los demas. Con
otras palabras, el respeto ante la dignidad humana es una consideracién
deontolagica (en sentido kantiane) que, por tanio, es completamente
independiente de la consideracion de las buenas vy malas consecuencias
de su respeio®®, Ya el establecimiento de la segunda regla infringe esta

49 Esto Jo explica claramente NEUMANN, “Dic Tyrannet der Wilrde”, ARSP (84), 1998, pp. 133 ¥ ss., p. 134,
¥ HRUSCHKA, “Dic Wirde des Menschen bei Kant?, ARSP (88), 2002, pp. 463 v 58, (pp. 478 ¥ 5. La
incomnpatibilidad entre la dignidad v el consechencialisimo), v con relacion directa al problema de la torlra
GAEDE (s, 2}, pp. 173 y 5.0 "Para el utjlitarisnio no es posible pensar zlgo absojuto en el sentide de un Lerecho
absoluto” y JAFN, KritV, 2004, p. 47. En esia linea, tambicn HASSEMER, “Unverfiigbares im StrafprozeB”, en
Festschrift flir MAJHOFER, 1988, pp. 183 y 58, pp. 200 y s.. Por esc mismo, de manera consecuente TRAPP
(n. 25), p. 459; EL MISMO, “Wirklich Folter oder nicht vielmehr selbstverschuldete Rettungsbefragung?”, en
LENZEN (. 2), pp. 95 v ss., pp. 97, 113 v ss. y JOERDEN, Jahrbuch fur Recht und Ethik (13), 2003, p. 515,
quienes a causa de sus perspectivas utilitaristas no admiten reglas o derechos sin excepeidn, y BRUGGER, 12,
20000, p. 172; EL MISMO, Das anthropotogische Xreuz der Entscheidung in Politik und Recht, 2003, pp. 166 y
5., quien en sus publicaciones mas tardias profesa expresamente ef consecuencialisimo. Véase ya la defensa de ta
tortura Tealizada por BEN'YHAM, “Of Torture; Of Compulsion and herein of Torture™, en TWINING/TWINING,
Mortheri Ireland Legal Quarterly 24 (1973), p. 305 55, pp. 312y 5., 330y 5.,

Los autores que hablan de un condlicto de “dignidad conira dignidad” |asi BRUGGER. Der Swat {35), 1994, pp. 79
¥ 5. EL MISMO, Menschenwirde, Menschenrechts, Grundrechts, 1997, pp. 23 ¥ s.; EL MISMO, JZ, 2000, p. 169;
EL MISMQ, en BRUGGER /SCHLINK (n. 3, p. & EL MISMC, Freiheit (n. 13), pp. 61, 63 v 8.; EL MISMO, en
MNITSCHKE (0. 7), p. 112; ISENSEE (n. 153, p. 39, WITTRECK, DoV 2003, pp. 878 v s.; EL MISMO, ¢n GEHL (.
Z), o, 50y ss; EL MISMO, en BLASCHKE (n. 15), pp. 177 ¥ 5, {con tna contra ¢rilica no convincente pp. 170 v
5, quien afirma una lesién 2 la dignidad sobre la perspectiva de la victima, no ya en e! peligro para su vida, GOTZ,
NIW, 2003, p. 935, WAGENLANDER {n. 22), p. 167, aparentemente también BIRNBACHER, “Erhisch ja, reehtliich
nein - ein fauler Kompromiss?™, en LENZEN (0. 2), np. 135 v s, pp. 142, 145 y 147, una solucidn diferenciadora
STEINHOFF, “Warum Folter manchmal moralisch ¢rlaubt, fhre Institutionalisierung durch Felerbetehle aber
morzlisch nnzalassiz 81", en LENZEN (n. 2}, pp. 173 v ss., p. 183, guicn hace valer ¢ argumento solo para la
correccidn moral del torturador no fa correccidn juridica; contimia LENZEN, ““Folter”, Manschenwiirde und das
Recht auf Leben™, en LENZEN (n. 2}, pp. 200 y ss., pp. 210 v ss, quicn incluso considera priomtaria frente a la
dignidad de! autor ¢l dercehio @ la vida de la victima)] desconocen que la dignidad no es un estado -consecuencialisia-
bueno, cuya masimizacion frata de perseguirse, sino unia limitacion deontoldgica o la perseeucion de cualguier estado
bueno. Si la deontologia pudiera fundamentar después de Lodo deberes de accion y, no solo, debures de omision (4
favor de ello por cjiemplo HOFFE, Kategorische Restdsprinzipien, 1990, p. 189), lucgo deberian tener prioridad,
en caso de contlicto, los deberes de omisidn {asi refacionade con el caso de la tortura MERTEN, IR, 2003, p. 407;
WELSCH, Bay VB, 2083, p. 484: NEUHAUS. GA, 2004, p. 533; SALIGER, ZStW {116), 2004, p. 47; SCHILD (n.
2}, p. 72 WOLBERT, = Ausnahmsloses Verbot der Folter?”, en GEML (n. 2}, pp, 93 v s.; siguiendo ello MARX (n. 2},
pp. 120 v 5., v ROXIN, Stoatliche Folter (n. 2), p. 466; EL MISMO, Rettungsfolter (n, 23, p. 164; EL MISMO, AT, 1.
I, 4 ed., § 16/9% Los deberes de proteccion persisten fdnicamente en el marco de lo posible del Estado de derecho).
Ademas es fimportante ia advertencia juridico-posttiva debida 2 [IONG (n. 7), p. 26, y CHRISTENSEN (n. 15), p.
138, segin la cual los deberes de proteseion por si solos tampoco generan ninglin tundamento legal para validar la
ingerencia en 1z libertad de los civdadanos -Eingriffsgrundiage-. Cfr. también en este sentide, incluso sin relacidn con
la discusién sobre a tortura, WAHL/MASING, “Schutz dureh Eingriff™, JZ, 1990, vp. 353 v s, pp. 357 y 5.

La estructhura deontoldgica del arguracento de la dignidad humana desacierta también on las aprecisciones gue quieren
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comprensidn, puesto que se intenta reinterpretar la dignidad humana de
modo consecuencialista, por tanto, dependiente de las consecuencias.

Aunqueuno podria darse tebricamente por satisfecio con esta aclaracion,
supongamos, no obstante, ad argumentandum, que las cosas fueran
como afirman los partidarios de la excepeién, de modo que la dignidad
humana pudiera dejarse de respetar para evitar dafios importantes o
quizas solo catastrofales: éSe seguiria de ello que la tortura es admisible
en grupos de casos como los precisamente aqui discutidos?

Al respecto presentan dudas considerables —en contra de los defensores
de una excepeion a la prohibicion de tortura—. En principio, se encuentra
fuera de dudas que la no evitacion de la explosién de la bomba tendria
como consecuencia un dafio increible. La valoracion de los defensores
de la tortura, segun la cual este dafio seria mas grande que aquél
que se produciria por medio de la autorizacién de la tortura, parece,
sin embargo, contemplando la cuestibn mas de cerca, aliamente
problemdtica. Esta suposicién que se vende como empirica resulta ser
ampliamente ideologica. Aqui es el lugar en el que deberia escucharse el
repetidamente invocado peligro de la ruptura del dique®. La admision
de la tortura, también para una sitnacién excepcional, significa la
rehabilitacion de una estrategia de superacién de un problema que
serfa mejor que continuara desterrada del ambito de lo que debe ser
considerado. :

determinar el contenido de la diznidad del ser bumano mediante ke sonderacicn (por ciemple SCHLEHOTER, “Die
Menschenwirdegarantic des Grundgesctzes — absolute oder refative Begrenzong staatlicher Strafgewali?”, GA,
1999, pp. 337 y s5., pp. 362 ¥ s NEUHAUS, GA, 2004, pp. 329 v ; JEROUSCHEK/KCOLBEL, JZ, 2003, p. 618,
HERZBERG, JZ,2005, pp. 323 y 5., en particular p, 324, o conciben la prohibicion deemtologice referida 2 1a dignidad
como resuttado de una “ponderacion de segundo nivel” {asi SALIGER, Z5tW (116}, 2004, p. 63), o la entienden como
un ideat que debe ser alcanzado [WETZ, “Dic Warde des Menschen — Eia Phantora?”, ARSP (87), 2001, pp. 311 y ss.,
p. 323

50 KREMNITZER, IsLR {23), 1989, pp. 260 v s.; RAESS {n. 3), pp. 112 y s.; MORGAN, “The Utilitarian
fustification of Terture”, Punishment ond Society (23, 2000, pp. 181 ¥ ss., pp. 191 yss; EHRLICHAOHANNSEN
n. 4}, pp. 358 ¥ 5.5 ZIZEK (0. 1), po 104 HAURAND/VAHLE, “Rechtfiche Aspekte der Gefahrenzbwelbr in
Entfuheungsfillen”, NVwZ, 2003, pp. 514 v 5., p. 521; KRETSCHMER, RuT, 2003, p. 114; WULSCH, BuyVEI,
2003, p. 485, GEBAUER, NVwZ, 2004, pp. 1408 y s.; ZIEGLER, KritV, 2004, p. 62; GROSS (0. 10, pp. 234 y
s.; ELLBOGEN, lura, 2005, p. 342; GUSY, “Cliistion Thomasius: Uber die Folter, 17037, NIW, 2005, pp. 239
¥ 55., p. 240 KREUZER (n. 13), p. 44; MARN (n. 2}, pp. 113 ¥ 5., ROXIN, Staattiche Folter (n. 2}, pp. 467 v s.;
EL MISMO, Rettungsfolter? £1. 23, pp. 171 ¥ s K. GUNTUER, "Darf der Staat foltern, um Menschenleben zu
relen”, en BEESTERMOLLER/BRUNKIIORST (1. 2), pp. 101 ¥ ss., pp- 106 y s.; HASSEMER, “Sicherfizil
doreh Strafrecht™, StV, 2006, pp. 321 v ss., p. 330; MOLINA FERNANDEZ (n. 12), pp. 280 y 5.; VON DER
PFORDTEN, “Ist stauliche Folter als fernwirkende Nothilfe ethisch erlanbt?”, en LENZEN (n. 2), pp. 149 5.,
p. 168; POSCHER, Menschemwlrde (n. 10), pp. 530 v ss._ p. 33;: STEINHOFF (n. 50}, pp. 194 y ss.; también
JAHN (n. 44), p. 255 y WOLBERT (n. 50), pp. 90y s.; gue estos peligros seministran, a 10 suma, un argumento
adicional, lo subrayan correctamente GAEDE (n. 2), 190 y BIELEFELDT (. 10), pp. 112 ¥ s.
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En primer lugar, sorprende que esto pase por inadvertido a casis* todos
los defensores de la flexibilizacion de la prohibicién de torturas® o que,
en el mejor de los casos, sea contestado con argumenios muy natfsss, Sin
embargo, esa actitnd puede comprenderse después de reflexionar sobre
la carga emocional —o quizas, mejor dicho, ideclégica- del ejemplo de
la bomba de relojerfa. Por tanto, el ejemnplo no es problemético porque
sefiale una sitnacién exiraordinaria®, tampoco porque nos obligue
retoricamente a fomar una apremiante decision irreflexiva como si
pudiera escucharse el tictac de la bomba®. En realidad, lo prablemético
es que, a pesar de la bandera consecuencialista por él llevada, induce
a una infraccidn de un principio fundamental de la tradicion ética
consecuencialista mas importante, o sea, del utilitarismao: el principio de
imparcialidad®®. Nosotros sufrimos los dafios que deben esperarse de Ia
bomba de relojerias; los dafios esperables de la tortura afectan a oiros,
Incluso, mediante el agravamiento de la cuesiidn por una situacion de
decisidonextremase desplazala miradaaotrosdafios que pueden derivarse
de la antorizacion de la tortura para otras situaciones diferentes no itan
extremas. Las consecuencias que al final se consideran en el analisis de
coste-beneficio se reducen precipitadamente ala explosidn que se origina
directamente. Desde semejante perspectiva parcial parece realmente

51 Las pocas excepciones son JEROUSCHEK/KOLBEL, JZ, 2003, pp. 618 y s. (pero de manera diferente
JERGUSCHEL, Jus, 2005, pp. 301-302}, y JOERDEN, Fahrbuch fiir Recht und Eihik {13), 2005, p. 519, quiencs
por eso fundamentan fa excepeidn de manera més cauta.

52  Ellnforme de Ia Comisidon Landan, IsLR (23), 1989, pp. 173 v 5.; BRUGGER, Der Staat (35), 1996, p. 97, quien,
cotmo ¢! mismo dice, elude a las “consecuencias més distantas™ de la relativizacion de la prohibicion de tortura,
sin poder otrecer respuestas sobre ellas; y especialmente, en particular, FL MISMO, en NITSCHKE {n. 7), pp.
114 y 5. {a pesor del pasaje cop el encabezamiento “zrotura del dique hacia adentro y afuera?); EL MISMO,
Kreuz {n. 50, 167; DERSHOWITZ, Terrorism (n. 12}, pp. 144 y s;; BREUER (n. 22), p. 91.

53 Enparticular ERB, N5tZ, 2005, p. 601; EL MISMO, en NITSCHEE (n. 7}, pp. 166 y 5.; EL MISMO en LENZEN
{n. 22), pp. 35 ¥ 5., también POSNER (n. 11), pp. 294 v 5. FAHL, JR, 2004, 18%; WAGENLANDER (n. 22),
pp. 167 ¥ 5. Ya ¢s escandaloso cl comentario de POSNER cit., scgin ¢l cual los efectos corruptores para ¢ pais
torturador no tendrian lugar si la tortura fuera ejereida en el extnimjero. Seguramente debe crdenderse ello como
una pravocacion chistosa a la mversion que propone BRUGGER det argumento de Ta ruptura del digue, segin ia
cual Ta profubicion de towturar tendria efectos negativos incontrelabies (BIRUGGER, Ieretheit (n. 15), p. 70; EL
MISMQ en NITSCHKE (n. 7}, p. 116, en cuanto ala afirmacién de WITTRECKS de que por “razones de principic”
1o interesan 1as consecuencias euando se trata de salvar la dignidad de la victima (en BLASCHKY y otros (n. 15},
p. 136), representa una contradiccion con sus propias -y tal vez inconscientes- premisas consecuencialistas,

54 Vease yaambaenlan. 3.

535 Y, entonces, tampoce que €} gjemplo se centre en la comunicacion grafica, sobre 1o que sefiala la atencidn
ULBRICH, “Di¢ normative Kraft der Biider: Zur Funktion des Bildhaften in der Diskussion Gher die Zuldssigheit
staatlicher Folter”, en NITSCHKE (. 7}, pp. 119y ss.,pp. 122 ¥ 130-131.

56 Cfr, por ejcmplo, los consecuencialistas HART en SENVWILLIAMS (n. 333, p. 25; TRAPP (n. 25), p. 456
PETIIT, "The Conscquentialist Perspectiva®, en BARON/PETTIT/SLOTE, Tluee Methods of Ethics, Malden
entre otres, 1997, pp. 92 v ss, pp- 141 ¥ 5., 148; GESANG, Eine Veneidigune des Utilitarismus, 2003, pp. 98
123. Acerca de la cuestion de la tortura y del informe Landag KREMNITZER, IsLR (23}, 1989, p. 277: “Sdlo
quicn puede verse al mismo tiempo en ambos pares de zapatos —en los del wrturador y en los del torturado- v
sigue aceptando la conclusidn de Ta comisidn (en el sentido de la admisibilidad de la tortura en siuaciones de
necesidad -Luis GRECQ-) es un verdadero partidario del informe™.

57  De modo no sorprendente introduce BRUGGER sus nuevas versiones del caso de la bamba de relojeria asf: “El
£asn se ejecira en la ciudad natal del lector” (JZ, 2000, p. 165)
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“inhumano”?® insistir todavia en el caracter absoluto de 1a prohibicién de
tortura. Aquéllos, o sea, quienes conforme la tortura auiorizada deben
vivir bgjo el miedo de convertirse en victimas, no somos justamente
nosoires, sino otros, por regla general, grupos étnicos minoritarios®,
los cuales, por lo visto, carecerian aqui precisamente de importancia. Un
bonito balance entre costes y beneficios, en el cual nosoiros disfrutemos,
sobre todo, de los beneficios v, ellos, sobre todo, soporten los costes.

Pero una segunda razén para la ligereza con la cual se considerala tortura
en tna situacién semejante como la alternativa de comportamiento més
beneficiosa, se airibuye, en parte, a la modificacién de la actitud frente
al Estado, modificacién que también se refleja en las encuestas sobre
la tortura®. Para el pensamiento liberal parece casi constitutiva una
desconfianza sana frente al Estado®. Este ni es el lugar, cn el cual c]
ser humanoe logra y perfecciona su destino esencial®?, ni la realizacién
de la idea ético-moral objetivamente razonable®, sino, en primera
linea, el Leviatin®, o sea, una amenaza constante para los derechos
de sus sometidos. Sin embargo, esta actitud distanciada respecto
del Estado parece estar cediendo hacia una considerable confianzaq,
especialmente en los paises del bienestar, de modo que ya no se teme
frente a su amenaza, sino, exclusivamente, ante agrupaciones criminales
o terroristas, o sea, agrupaciones ajenas al Istado®. Por consiguiente,
el andlisis aparentemente empirico de coste-beneficio propuesto por
los partidarios de ia excepeién vive de una premisa ideoldgica, porque
a través la historia ha quedado repetidamente refutada, segtin la cual
habria que temer menos al Estado que a los particulares. Asi afirma, de

58 Asi, ERB, Jurg, 2005, p. 30

59 KAISER, “Telter, Misshandlung und kritnineller Machtimssbrauch heute”, Krimnl (35}, 2003, pp. 243 v ss5., p
254,

60 Véase al respecto SCHNORK/WISSING, ZRP, 2003, p. 142, quienes toman estos resultades correctamente como
“la expresidn de una decadencia de los valores™.

6% Asi, correctamente, FERRAIOLL Diritto e ragione, & ed., Roma/Bari, 1998, p, 927 )

62 Asi, seghn, la interpretacion habitual de ARISTOTELES, Poligk (rad. por Relfes), 1955, 1° Libro Cap. 11, ¥
Christian WOLFF, Verninfiige Gedanken von dem gesellschafilichen Leben der Menschen und insonderheit e
Gemeinen Wesen, Ed. Amdt, Hildesheim/New York, 1975, §§ 215 v 55, 218, 224; EL MISMO, Grundsitze des
Natur und Volkerrechts, cd. Thomann, Hildesheim/Mew York, 1980, en particular el § 9.

- 63 HEGEL, Grundlimen der Philosophic des Rechts, 1986, § 259, Contra esta interpretacidn tradicional de HEGEL
como [lésofa del Estado antiliberal (por todas, POPPER, The Open Scciety and its Enemies, . 2, 3" ed., New
Tersey, 1906, pp. 27 ¥ ss. v 1IAYEK, The Counter-Revalution ol S¢ience, Indianapalis, 1952, pp. 367 v ss., en
particular p. 399), se defiende una reciemte interpretacion, gue estima ¢ pensamienio de HEGEL coma liberal
(por ejernplo RAWLS, Lectures on the History of Maral Philosophy, Catnbridge entre otros, 2000, pp. 352 v 55.)
o comne neutrai desde el punto de vista politico (cir. PAWLIK, “Begel und die Vemilnftigkeit des Wirklichen”, Der
Staat (41), 2002, pp. 183 v 53, np. 193 ¥ 5.3

64 HOBBES, eviathan, ed. Tucl, Cambridge, 1996, passim.

65  Esto lo subraya eon razon LUDERSSEN (n. 36), p. 696: “l08 seres humemos...se han desacostimbrado a sentir

wiedo a! Estado™; K, GUNTHER {n_51), p. 105: REEMTSMA (n. 93, p. 100,
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hecho, DERSHOWTTZ en las primeras paginas de su libro: “Un prineipio
importante de las libertades civiles es que los peligros més grandes a
la libertad vienen del Estado poderoso. (...) El fenémeno relativamente
nueva de los grupos terroristas —organizaciones gue, en si mismas,
no son Estados, pero que, sin embargo, hacen la guerra y procuran el
acceso a armas de destruccion— desafia por primera vez ese paradigma.
El nuevo paradigma —grupos terroristas capaces de causar esiragos
de la clase de los que anteriormente sélo podrian infligir los Estados,
pero sin la responsabilidad de éstos— requiere a los libertarios civiles el
replanteamiento sobre nuestra conceniracion en la accion del Estado”™.
BRUGGER comienza uno de sus primeros articulos con la pregunia
sobre si la prohibicién de tortura sin excepcion seria también vélida,
“cuando el Estado no es autoritario ni totalitario, sino que se encuentra
organizado segln el principio democratico y del Estado de Derecho v,
en ¢l caso concreto, persigue propdsitos que, en si tomados, parecen
legiiimos”®, Es posible encontrar mas manifestaciones en este tltimo
sentido®. Estas opiniones aparecen completamente incomprensibles
si se tiene en cuenta todo lo que han hecho los Estados a lo largo de
la historia, pero, especialmente, en la primera mitad del siglo XX.
Comparado con ello, no sélo tiene poca importancia el 11 de septiembre
(gue en absoluto debe ser minimizado), sino que también nuestra bomba
de relojeria parece una pequefiez. Las amenazas terroristas, hasta el
momento comprobadas de manera historico-empirica, no suministran

G DERSHOWITZ, Tervorism (n. 13), pp. 10y 3.

67 BRUGGER, Der Staat (35), 1590, p. 68 {ci@), p. 82.

68  Por gjerplo, HILGENDORF, IZ, 2004, p. 331 “Sin embargo no deberia pasarse por alto que hoy no estd en
debate el reareso a un Estado torturador totalitario...”; o la afirmacion de WAGENLANDER (n. 22),pp. 167 vs.,
scgln la cogl el permiiso excepcional de la tortura no serfa peligroso en un Estado de Dereche.

También la afinpagidn frecuente segint la cual hoy no estarfa en discusiGn la tortura lradicional, sino,
tmicarente, la tortura salvifica -Rettungsfolier- [por ¢jemplo, JEROUSCHEX/KOLBEL, JZ, 2003, pp. 614 ¥
s.; QILGENDGRY, JZ, 2004, p. 331; BREUER {n. 22), pp. 16 y 5.; JEROUSCHEK, JuS, 2008, pp. 297 y 300:
en osta linea ademds SCHROEDER, ZRP, 2063, p. 180; WOLBERT (n. 30), p. 85; IPSEN (n. 7), p. 39; también
ampliamente ISENSEE (n. 153, p. 60, LENZEN (u. 50}, pp. 200 v 5. [“tortura™]; TRAPP (n. 50}, pp. 99 ¥ ss., pp.
103 y 33, (“selbstsverscluldele Rettungsbefragiigen™) para quien ¢n los casos de sabvacidn ni siquiera se tratarfa
de tortura; el huevo de Colén lo encontrd ERB en NITSCHKE (n. 73, pp. 163 ¥ s.; EL MISMO, en LENZEN {n.
22}, p. 33, quien oping, que a5 convenciones de Derecho internacional publico no habrian pensado quizds en los
grupos de casos nueyos; de otta opinion resuita ideologico, sin embargo, DERSHOWITZ, Terrarism {n. 13}, p.
157, puesto gue sugicre que se tratarfa de un nuevo medo de tortura desconocido para nuestros antepasados, a la
que 1o s¢ le aplicaria el juisio tradicional de condenacian [as{ también SCHILD (n. 7), p. 78]. Incluso la tortura
de brajas fue finalmente ung instancia de tortura salvifica, pues se tratd de eso, de combatir los peligros para las
almas de 1odos los hombres que provenian de guienes se suponka que por haber hecho un pacts con €l demonio
integraban st ejéreito, ¢l de los ensmigos de Dios [véase SCHILD (n. 7), p. 75 v 8., 78 v 5.]. Las prohibiciones
Juridico-positivas sin excepeiones no son ofra cOsa que uUna Tespuesta a las estrategias arpumeniativas desde hace
tierpo conocidas, que quieren justificar Ta zortura también mediante Iz advertencia de 12 imprescindibilidad para
el salvamento de bienes importanies [asi también KREMNITZER, [sLR (23], 1989, p. 242; FECKER, Kritd {36),
2003, p. 213 JAFN, KritV, 2004, pp. 37 y s.; DORFMAN, “The tyranny of terror”, en LEVINSON (n. 2}, pp. 3 ¥
s, p. 16, ENDERS (n. 15), p. 145; KINZIG, (0. 2), p. 19 HONG (0. T), p. 25; MOLINA FERNANDEZ (n. 12},
p- 280]
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mucho fundamento para creer en el anélisis de coste-beneficio defendido
desde la opinidn rechazada.

Las consideraciones recientemente formuladas contra el anéilisis de
coste-beneficio sostenide por la opinién contraria son, naturalmente,
especulaciones empiricas, las cuales se encuentran bajo un tipo de
clausula rebus sic stantibus. Una prohibicién de la tortura para siempre
inviolable, en consecuencia, ahsoluta, sélo puede fundamentarse por
aquél que argumente, a la vez, desde el punto de vista deontoldgico y eso
significa, también, libre de empirismo. Con todo, hay que concluir que ni
siquiera los anteriores argumentos consecuencialistas de los defensores
de la tortura pueden soportar sus conclusiones.

6. Conclusion

La diferenciacién entrela situaciéon normal y la sitnacion de emergenciay
12 aceptacion de gue no deben parecerse las reglas vigentes en la situacion
normal y en la situaciéon de emergencia no son sostenibles, puesto que
toda regla trasciende a la situacién. Méis todavia: la excepcion demuestra
qué queremos decir seriamente con laregla. Esto no lo ha visto nadie con
més claridad que el filbsofo de la excepcidn, CARL SCHMITT, a pesar de
su afirmacion de que todo Derecho seria un Derecho de la situacién cuya
validez presupondria una situacion normal determinada®: “Lo normal
no demuestra nada, la excepcion prueba todo; ella confirma no sélo la
regla, en realidad, la regla vive inicamente de la excepclon””. Esto no
puede esquivarse con la advertencia de la necesidad de una ética del caso
excepcional™, del deber del estadista de abrirse a lo tragico de su misién
y de ensuciarse las manos™ o por medio de una diferenciacion entre el
trato con Jos ciudadanos y el combate contra los enemigos™.

“La excepcion prueba todo”. Por consiguiente, seria inadecuado
reprochar a la opinidn aqui defendida el fetichismo a las reglas por a su

&9 SCHMITT, Politische Theologie, 8" ed., 2004 p. 19

70 SCHMEVT (. 703, p. 21.

71 Wéase, en patticular, M. WALZER, Energency Efhics, en Arguing about War, New Haven/Londen, 2004, py.
33 y 55, p. 40; de acverdo LEVINSON, Texas Law Review (8§13, 2003, p. 2032; similar GROSS (n. 10}, p.
239, que diferencia entre una “perspectiva de politica general” y una “perspectiva del caso calastrofico”, y
ZUCKERMANN, “Coercion and the Judicial Ascertainment of Truth”, IsLR (23), 1989, pp. 357 vss, pp. 372y
5., ademds TRAPP {n. 25), p. 459.

72 Véase aqui nuevamente M. WALZER, “Polilical Action: The Problem of Dirty Hanés™, Philosophy & Publie
Affatrs {2), 1972, pp. 160 y ss., pp. 166 vy s.; también MOORE (n. 22), p. 720; ISENSEE, (n. 15), p. 61; ¥,
secundariamente, ELSHTAIN, “Reflection on the Problem of “Dirty Hands™”, en LEVINSON (n. 23, pp. 77 ¥ ss.,
p- 83

73 Véase arriban. 44,
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disposicidn a dejar morir seres humanos por el amor a unos “principios
abstractos™. La cuesiién son siempre las reglas o los “principios
abstractos”. También los defensores de la excepcidon defienden reglas,
Unicamente oiras, a saber: que la dignidad del ser humano puede decaer
0 que esta sujeta a una reserva de costes; reglas que con frecuencia ni
siquiera ellos quieren defendcer abiertamente, porque ellas tampoco son
defendibles. La cuestion no consiste en si obedecemos reglas, la cuestién
es, mejor dicho, qué reglas obedecemos: las reglas del Estado de Derecho
que conocen limites absolutos en el trato con los seres humanos o las
reglas de la gran banda de ladrones que puede saitarse, de manera
desenfadada, tales obsticulos. El Estado de Derecho debe resistir incluso
y, justamente, ante lo peor. Pues, como afirma ROXIN llegando al guid:
“su superioridad moral frente al delincuente radica justamente en gue el
Estado no se sirve de 1os mismos métodos que ésie™7s,

“La regla vive, en realidad, inicamente de la excepcién”: en la discusion
sobrelos casos dela bomba de relojeria no setrata, finalmente, de nuestro
comportamiento hipotético ante una situaciéon conflictiva imaginada,
que ojald nunca ocurriera, sino de nuestro comportamiento actual v de
las razones que io sostienen, tanto de nuesira renuncia a la tortura asi
como también de nuesira condena a esta practica. Por eso, proponer la
excepcion de 1a regla de la prohibicién de la tortura significa que no se
desestima la torfura porque lesiona la dignidad de un ser humano, sino
por el contrario, porque éste todavia no se ha comportado mal o porque
no tenemos ningim interés suficientemente fuerte para torturario. Sin
embargo, al Estado de Derecho lo que le importa es la dignidad.

74 Asi, sin embargo, FRANKE, “Wie verbindlich ist das Folterverbot fur den Rechtstaat™, en NITSCHKE
(n. &), pp. 51 y s5, p. 61; viase, ademis, ERB, Jura, 2005, p. 30; EL MISMOQ, N5tZ, 2005, pp. 600 y 5.; EL
- MISMO, en NITSCEEE (n. 7}, p. 163; EL MISMO, en LENZ; BEUNKHORST {n. 227, p. 34 s, que habla aqui
impradentemente de “rotalitarismo’™ mas refinado, pero, a pesar de cile, inaceptable ELSHTAIN {n. 73), pp. 83,
86 v 8., quien reeonduce la opinidén aqui sostenida a la tradicion teoldgica del pietismo rigido, y, por su parle,
defiende la tradicion catdlica de pna casuistica de la responsabilidad concreta, )

75 Asi, sin embargn, FRANKE, “Wie verbindlich ist das Folterverbet fir den Rechistaat”, en NITSCHKE
(n. 6), pp. 51 y ss,, 1. 6; viase, ademds, ERB, Jura, 2005, p. 30; EL MISMO, N&iZ, 2008, pp. 600 ¥ s.; EL
MISMO, en NITSCHKE {(n. 7}, p. 165; EL MISMO, en LENZ; BRUNKHORST {n. 22), p. 24 s., que habla aqui
Imprudentemente de “tolalitarismo™, inas refinado, pera, a pesar de ello, inaceptable ELSHTAIN {n. 73), pp. 83,
86 ¥ 5., qulen Teconduce Ja opinion aqui sostenida a la tradicidn teolégica del pietismo rigido, ¥, por su parte,
defiende la tradicion cardlica de una casyistica de la r¢sponsabilidad concreta,
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