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El libro, que forma parte de la colecciéon Justicia Penal que dirige
Ricardo Robles Planas, recoge dos textos, uno del primer simposio conjun-
to sobre la Dignidad Humana de las Facultades de Derecho de la Hebrew
University y de la Georg August Universitdit Géttingen en Jerusalén, y el
otro sobre la utilizacién de la prueba publicado en Israel Law Review.

El enfoque que da el autor a su trabajo (si bien no es exhaustivo, dada la
finalidad de la obra en conjunto, en cuanto a los temas de Derecho penal sus-
tantivo, como por ejemplo el bien juridico protegido, la imputacién objetiva
y subjetiva, etc., encontramos en las notas bibliogréficas variada jurispru-
dencia y doctrina de Derecho comparado que sirven para revisar algunos
aspectos relacionados con el tema) es ciertamente interesante por mostrar
los caminos y soluciones que han propuesto los distintos ordenamientos ju-
ridicos (en concreto el inglés, el aleman y el israeli) al enfrentarse a los ca-
sos de terrorismo y tortura; que sirven luego como punto de referencia para
analizar la prohibicién absoluta de la tortura y la posibilidad de exonerar de
responsabilidad al investigador que lleva a cabo los actos de tortura (debido
al conflicto de deberes que éste tiene que afrontar) (pag. 20).

Por eso el catedratico emprende la revision de tres puntos fundamentales:

a) el estatus y racionalidad de la prohibicién internacional contra
la tortura [Parte II]; b) Si la tortura preventiva (aquella que es
ejecutada con miras a obtener informacién para prevenir la co-
misién de otros delitos) podria ser necesaria [Parte III]; y ¢) de
ser asi, qué responsabilidad
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b) generaria en el ejecutor de la tortura [Parte IV].

Todas esas cuestiones desarrolladas enlazan con la segunda parte del
libro, en donde ahora al autor le interesa averiguar si esas pruebas ob-
tenidas a través de la tortura pueden tener o no valor dentro de un pro-
ceso penal. Finalmente examina la carga de la prueba que recae sobre
el Estado (en el sentido de demostrar que el material probatorio no fue
obtenido mediante tortura).

Respecto a la primera cuestion que hemos senalado en los parrafos
precedentes, el catedratico de Gottingen analiza algunos aspectos rele-
vantes sobre la tortura en el Derecho internacional (pp. 28-34) y afirma,
aunque en pocas lineas, que se prohibe categéricamente debido a la exis-
tencia de la dignidad humana de la victima. Sin embargo, no desconoce
que la tortura (preventiva) puede traer “algunos beneficios”, y por esta
razon se pregunta si un Estado puede torturar sospechosos para salvar la
vida de los inocentes. En su biisqueda de respuesta propone como mode-
lo dos interesantes casos: a) el caso Daschner (un estudiante de derecho
secuestra a un pequeno de once anos de edad y exige una millén de euros
por el rescate. El estudiante es arrestado mientras recogia el dinero. Tras
un infructuoso dia de interrogatorio en la policia, el oficial responsable
de la investigaciéon ordena a un subordinado infligirle coaccién para ob-
tener informacion sobre el paradero de la victima. Aplicada la coaccién,
el secuestrador confiesa que ya habia matado a la victima y da informa-
cién sobre la ubicacién del cuerpo) y b) Los casos israelies de la bomba
de tiempo (un miembro de un grupo terrorista ha llevado a cabo un aten-
tado utilizando explosivos. Es detenido por la policia y torturado para
averiguar dénde se ubica la bomba y evitar su detonacién).

Con base en aquel supuesto planteado, Ambos centra su atencién en el
delito (en concreto, en la categoria del injusto) y se pregunta si puede o no
ser antijuridica la conducta del investigador publico o agente de policia que
aplica la tortura (preventiva). Revisa la legitima defensa (pags. 39-51) y el
estado de necesidad (pags. 51-62). Sin embargo, el autor afirma que a estos
oficiales bien podria otorgarseles una excusa en vez de una justificacién.

En el segundo trabajo, el catedratico aborda el tema del uso “transna-
cional” de la prueba obtenida por medio de tortura por parte de Estados o
Partes en juicios criminales nacionales (pag.67). Asi, se pregunta si “tales
prohibiciones [a nivel de procedimientos o procesos nacionales] también
son aplicadas al uso transnacional de prueba obtenida por tortura, esto es,
situaciones en que la tortura es aplicada en un pais y la prueba obtenida
es utilizada en otro” (pag. 70).
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El autor nos expone un breve enfoque histérico de la cuestion
(pag.71), y nos recuerda luego, en palabras del Tribunal Supremo de
Justicia Aleman, que “[s]i bien el fin del tribunal penal es descubrir la
verdad, en un Estado constitucional la verdad no puede ser perseguida a
cualquier precio”. Esta afirmacién es puesta en tela de juicio al analizar
los procesos iniciados en los Tribunales ad hoc de la ONU (Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia y Tribunal Penal Internacional
para Ruanda) (pags. 76-88) y en la Corte Penal Internacional (pags. 88-
90), concluyendo que la prueba obtenida por medio de tortura (aunque
pueda ponerse en duda, en principio, la veracidad de la informacién),
para estos tribunales, es admitida o no dependiendo de las circunstan-
cias del caso, no obstante ser “antitética y danina para la integridad del
proceso”.

No hay que olvidar, concluye el Prof. Ambos, que “[t]al evidencia no
es fiable y mas importante, su uso es antitético y perjudicial para la inte-
gridad del proceso” y no tiene importancia si la prueba fue obtenida por
los investigadores del tribunal o por terceros.

Sobre el uso transnacional de la prueba obtenida mediante tortura,
el autor revisa el Derecho internacional aplicable (pags. 95-107) y tam-
bién analiza dos decisiones de las cortes superiores de Gran Bretana y
Alemania (pags. 92-94 y 107-116), que sirven para exponer su posicion.

En el primer caso, la Camara de los lores tenia que decidir si los tri-
bunales britanicos debian admitir como prueba unas declaraciones obte-
nidas por medio de tortura por oficiales de un Estado extranjero sin in-
tervencion de autoridades britanicas. En el segundo, el Tribunal Superior
de Hamburgo debia sentenciar a un sujeto del que se tenia informacion,
obtenida por Estados Unidos de unos miembros de Al Qaeda. En el pri-
mer juicio, el tribunal sostuvo que “el common law prohibe la admisién
de prueba obtenida por medio de tortura independientemente de dénde,
0 quién o con base en qué autoridad fue impuesta la tortura”; sin embar-
go, en el segundo, la suerte fue distinta pues, a pesar de que también se
encuentra prohibida la prueba obtenida por medio de tortura, no habia
certeza de los actos de tortura practicados por Estados Unidos.

Finalmente, senala que si bien se da por sentado que la tortura ha
sido efectivamente aplicada por un agente o un Estado, “en la practica a
menudo esto es desconocido y en consecuencia se plantea la cuestion de
a quién corresponde la carga de la prueba y qué estandar de prueba ha de
ser aplicado” (pags. 117-122).

De la exposicion cabe senalar que el esquema propuesto por el autor-
nos permite recordar que Derecho penal y procesal penal no pueden ser
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tratados por caminos separados, sino que deben considerarse como un
“sistema integral”.

En cuanto a las ideas recogidas en el libro, resaltamos el cuestiona-
miento que presenta: ¢cabe algun tipo de justificacion si hay de por me-
dio vidas que salvar? Y la respuesta pasa desde considerar la dignidad
de la victima torturada hasta la inseguridad de la prueba y el dano que
significa para el eventual proceso penal. Y es que no hay que olvidar que,
como menciona el autor, “debe enfatizarse que la racionalidad de la pro-
hibicién absoluta de la tortura reside (...) en que la aplicacién de tortura
implica un ataque frontal a la dignidad humana de la victima”, y no hay
forma de ir en contra de eso: no puede instrumentalizarse a la persona
para poder conseguir informacién (no obstante, hay ejemplos en la rea-
lidad que contradicen esto y cada vez es mas frecuente que la sociedad
se pregunte “cPor qué el ordenamiento legal debe dar mas valor a la dig-
nidad del delincuente culpable que a la de la victima inocente? ¢No es el
secuestrador —de acuerdo con la estructura de la legitima defensa— res-
ponsable del ataque y por tanto de sus consecuencias, incluso hasta el
extremo de poder ser sometido a tortura?”). Esta puede ser una de las
razones, en nuestra opinién, por la que el autor del libro no ha hecho mas
que esbozar algtn intento de justificacién o -como menciona Ambos— ex-
cusa de la conducta del agente de policia que pone en practica la tortura
para obtener informacion del paradero de la victima, saber donde estan
las bombas, etc.

Parece que aquellos cuestionamientos a la “no instrumentalizacién
del torturador” o, dicho de otra manera, el por qué debemos respetar al
que sufre la tortura, si éste en primer lugar secuestré, mato, viold, etc.,
son fruto, en mi opinién, de dos consideraciones: a) La necesidad que
tiene la sociedad actual (“de riesgo”) por controlar y asegurar su integri-
dad y funcionamiento (como, por ejemplo, cuando el legislador tipifica
conductas como delitos de peligro abstracto y aumenta la severidad de
las penas a imponer) y b) la percepcion de que la integridad de la victima
del secuestro, como en el mencionado caso Daschner, “vale mucho mas
que la del secuestrador”. Esto dltimo podria tener su origen, en parte, en
el papel creciente de la victimologia.

Por los argumentos expuestos hasta ahora no puede sorprendernos
que Kai Ambos haga referencia al Derecho penal del enemigo. Asi, afir-
ma que una vez que los detenidos han sido “etiquetados” como terro-
ristas, “ya no se les trata mas como ciudadanos comunes portadores de
derechos, sino como enemigos que deben ser combatidos por todos los
medios”. Si bien es cierto que el autor sélo esta introduciendo el tema, se
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echa en falta una clara posiciéon al respecto: No podemos dejar de senalar
que el llamado Derecho penal del enemigo ha dado origen a vivas contro-
versias (tanto en su contenido como hasta en el nomen utilizado) puesto
que supone desconocer al infractor penal como ciudadano y su dignidad,
y precisamente porque no se trata de una reaccién frente a ciudadanos
este Derecho penal no estaria obligado a respetar plenamente las condi-
ciones de legitimidad que se exigen para imponer una sancién penal a los
ciudadanos (llamados ahora “enemigos”). Debemos insistir, por eso, que
la dignidad humana constituye fundamentalmente un limite a la inter-
vencion penal, de tal manera que la dogmatica penal no puede ignorarlo
y negarle a la persona el aspecto irrenunciable de su dignidad. Si bien
puede estarse de acuerdo o no con endurecer las penas o restringir ga-
rantias penales, no podemos aceptar que el llamado “Derecho penal del
enemigo” sustente la negacion del estatus de persona (dignidad) a ciertos
individuos.

En sintesis podemos senalar que este libro puede verse con una in-
teresante divisién, pues el primer trabajo aborda temas de Dogmatica
penal (lo que podria entenderse, en un manual, como la parte general);
y en el segundo, un aspecto procesal: la prueba obtenida a través de la
tortura. Pero también debemos advertir que por ser fruto de conferen-
cias, no aborda los temas con la exhaustividad que hubiéramos esperado
(no obstante, cuenta con mucha bibliografia y jurisprudencia de Derecho
comparado que puede ser muy tutil para aquellos que busquen informa-
cién al respecto) por ser la tortura una practica que ha tomado mucha
notoriedad, nuevamente, en estos tltimos tiempos. Aun asi, encontramos
interesante la postura expuesta, ya que los puntos que ha tratado sirven
para cuestionar, revistar y replantear algiin cambio dentro de los ordena-
mientos juridicos respecto a la tortura y su tratamiento.
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