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SEGUNDA PARTE. EL Uso «TRANSNACIONAL» DE PRUEBA
OBTENIDA POR MEDIO DE TORTURA
Resumen

ABREVIATURAS .

---------------------------

A. El punto de partida tebrico

B. El uso supranacional de prueba obtemda
~ por tortura '

L TPIY/TPIR. . . . .o ;
1. jEs la tortura un metodo que arroje dudas
- sustanciales sobre la ﬁabzhdad de dicha

.................

--------------------

¢La admision de prueba obtenida por medw R
de tortura seria anmetzca y dafiaria

888 - Parégrafd, parigrafos " e
Abs. : Absatz (apartado). . :
o Am J.IntL L. American Journal of mternatmnal Law (Revnsta -
o Estados Unidos) : ,”-' ‘.',: - — : S

..... =

. III Prlmera conclusién intermedia con respecto . _Zi"{: '
':_: - al uso supranacional de prueba obtemda

- arts - lo, articulos ,
pormediodetortura . . . .. . ... ... o9 -, art, arts - articulo, al o
C. El uso transnaaonal de prueba obtemda mednante R AT Allgememer Teil (Parte Gener ) lF d l
. tortura B ’ BGBI - Bundesgesetzblatt (Boletm Oﬁaa ederal .
- 1. Eluso uansnacmnal de prueba obtemda or -+ alemdn) B S
: medio de tortura a la lus del derecho 0P BGH Bundesgenchtshof (Tnbunal Supremo Federal o
. e LR “- ... alemdn) .’ . '
;nt;x:;a;?g O.N.U ......... : “BGHSt - Entscheldungen des Bundesgenchtshofs in Straf- .
2.E art. 6 (1) del .Co.m-)er.m.) I.:'u.ro.pe:o s .= sachen (Decisiones en materia penal del Tnbunal
" de Derechos Humanos. .- . i Supremo Federal alemin) P

IL El uso transnacional de prueba obtenida por
tortura a la luz de la tradicién de civil law
alemana y de common law inglesa. . . .. . .

- 1L Segunda conclusién mtermedla con respecto L
" a la prueba transnacxonal obtemda por medlo ‘,
detortura . . . . .. ... ..., .. 00,
D. La carga y el estandard de prueba .. . . | L
Conclusién final: Contra la admisién de prueba o

BVerfG Bundesverfassungsgericht (Trlbunal
7 Constitucional Federal alemin)
" BverfGE . Bundesverfassungsgericht Entscheidung o
(Decisiones del Tnbunal Consutucmnal Federal

- ~ aleman) :" S -

BvR Bundesverfassungsnchter, Aktenzelchen
e einer Verfassungsbeschwerde zum
Bundesverfassungsgencht (expedxente que)a

T , constitucional) ¥
transnacnonal obtemda por medno de tortura o0 e a0 eis 122 i - Convencién Americana Sobre Derechos Humanos
BIBLIOGRAFIA e e e Ce e . 125 Cap. CaPItUIO ) : ' "
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CCT Comité Contra la Tortura - :

CEDH Convencién Europea de Derechos Humanos
Cf, cfr. Confréntese, comparese, véase o
cit. . Citado T
conc.’ - concordar RS Y
coord./ coords. Coordmador coordmadores
Cp - - Cébdigo Penal . S
CPI - Corte Penal Internacional :
CrApp.R. . Criminal Appeal Reports =~ -~
crit. * critico, criticamente . - -
CT-ONU - Convencién de la Tortura -
- DDHH Derechos Humanos .
DIH - Derecho Internacional Humamtano
DjT - Deutscher Juristentag - :. %
DPI °~ - Derecho Penal Intemaaonal
Dr...o ' Doctor .= - FhEL An T
ECHR - European Convention on Human nghts (CEDH) -

‘ ECPI ... -Estatuto de la Corte Penal Internacxonal 0.

4 - Estatuto de Roma : = -~ ST
Ed-. . .. Edicion, detor Editorial -
Ed./Eds. Editor/es .

-EE.UU. Estados Unidos de Amenca

. EGMR . Europalscher Genchtshof Fur Menschenrechte g
" (TEDDHH) - » S
EMRK' : Europiische Menschenrechtskonvennon -
_ - (CEDDHH) - '
et seq. 'y siguientes
et.al.. - ‘etaltera (latm y otros)
etc. - - etcétera . LRy
EU.. . . Europaxsche Union (Umén Europea)
EuGRZ - Europiische Grundrechte—Zeltschnft (Revxsta
Alemama) : ; :

Eur. Ct. H. R. European Court of Human Rigbts
Eur. J of Intl L."" European Journal of International Law,
. - International Law L
EWCA -~ England and Wales Court of Appeal i
fﬁ REE Folgende (siguientes) 2 S

r - . Terrorismo, tortura yrDerecbo penal /13 ]

FS Festschnft (libro homena;e) e

GA - Goltdammers Al'ChlV fur Strafrecht (Revxsta‘ PR
. *Alemania) - iR AT

GSS The General Securlty Servnce (Servncxo de--
P Seguridad Nacional Israeli) - .
Hrsg. . - Herausgeber (editor) -
- Hostile Terrorist Actxvxty (Actlwdad Hostxl
Terrorista) HE AR ‘ -

: " Hebrew University -
ie. - id est (latin: esto es) A SR
ibid. - - ibidem (latin: en el mismo lugar)
ICC - International Criminal Court :
ICTR = International Criminal Tnbunal for Rwanda

“S5 0 (Tribunal Penal Intemacnonal para Ruanda cntado ,
T también por TICR) - RN L
ICTY . - International Criminal Tribunal for the fromer
S Yugoslavia (Tribunal Penal Internacional para la -
antigua Yugoslavia; citado también por TICY)

B Ivl.-lR:?'? - International Human Rights % -

infra - mds abajo : S

J. Int’l Crim. Just - Journal of International Cnmmal Justlce o

JA 7. - . Juristische Arbeitsblitter - - .. R

JIC =0 - Journal of Intemanonal Cnrmnal Justlce (Revxsta
internacional) - L . Fhen

JZ Juristenzeitung (Rewsta Alemama)

LG - - Landgericht (Tribunal del Land —Estado—)

LJIL, Lend Journ. .. Leiden Journal of International Law (Revxsta

" internacional) : ‘ - S

Int’l. L., Leiden J. EERTST

Int. L.

LR Lowe Rosenberg (Comentano StPO Alemama)

mn, - Marginal ‘ E

MPC Model Penal Code (Céd:go Penal Modelo)

n. Nota -

N.T, n. del tr. nota del traductor

_ N_IW Neue Jurlstlsche Wochenschnft (Revnsta Alemama)
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nm.,no., Nr., Nro , nim. - niimero/s margmal/ es ‘

NStz - Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (Revista Alemama ;

NStZ-RR Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungs-
-+ Report (Revista Alemania) -~ ..

StV - Strafverteldxger (Revista Alemama)
supra’ 'mds arriba

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos .
ThiirrOLG  Oberlandesgericht Thiiringen (Tribunal Superior

NVwZ ‘Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht - - de Turingia - Estado feder: acio E?aAIiET:crll;a)
OLG - . Oberlandesgericht (Tribunal Superior del Land). TPIR Tribunal Penal Internaciona p
ONU " . Organizacién de las Naciones Umdas (cxtado (también CPIR) la antigua

- también como UN) . diiine oo TPIY . . Tribunal Penal Internacxonal Para a an gu _
ONU-CCT * Convencién contra la Tortura y otros Tratos o ' Yugoslavia (también Cpm

- Penas Crueles Inhumanos o Degradantes UE - Union Euro;:lea (Reinos Umdos)
OoPP Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO) UK United Kingdom f Lords
orig. - . original - - . - R UKHL 'United Kingdom House of Lords ONU)
OUP - Oxford Umversxty Press T UN United Nations (citado también como
P., pp., pig. ' pagina/s f;l eSS UNCAT The United Nations Conventlon agamst Torture
» PP., : : o

PACE - Police and Criminal Evldence ACt " UNTS - Treatde: 1'1:558 (Estados Umdos) United States
PACG . = . Protocolo Adicional a los Convemos dc, Gmebra ‘ US, USA, US.A. ~ United State do d Anwnca)
par. para pah' pars. _paragrafo/s. i ~“'of America (Estados Um s de

passim .~ aquiy all4, en varias partes B R E V'_’ vs .. V(;rsugatm vease) :

e PIDCP  “Pacto Internacional de- Derechos Cwnles y vid. -~ - “vide . . s

S ‘Pohtlcos TP vol., vols. - Volumen terbewegung

S Prof o Profesor. S o . VSA " Verlag fiir das Studium der Ar(t;exlerl terrgal;

. AR : I R BRI o Reports (Revista de Ingla

] RPP - Rules of Procedure and vadence (Reglas de Z“Ius t ;::fskcl}zrll'ﬂavzu r Tstematlonale Strafrechtsdogmatik
' - Procedimiento y Prueba) - - : Al nline.com>) o
| emania <Www.zis-o

. RPP-CP1 Reglas de Proced1m|ento y Prueba de la Corte ZRP (zlzt‘;fltilft fiir Rechtspolitik (Revista Alemania) -

3 Penal Internacional i chtswissens chaft
’E RPP-TPIY . - Reglas de Procedimiento Y Prueba del Tribunal. . - ZStW ‘ Zeitschrift fur die gesamte Strgffe o

ta Alemama)
~. Penal Internacional para la anmgua Yugoslawa . (R,??lb - ,

© 8., ss, - siguiente, siguientes ..
. seq. sequens (latin: siguientes) ; EEEERE
Stabilisation Force (Fuerza de Estabxlxzac;c’)n)

. SFOR

SIAC Special Immigration Appeals Comisién (Comisién ‘
k ' . ... de Apelacién Especial de mmxgracxon)
: ~ Stan.L.Rev . Stanford Law Review - : :

;f StGB - - Strafgesetzbuch (CP aleman)
P StPO vStrafprozefSordnung (Ordenanza Procesal Penal
: e alemana)

Sth:t»-, A Strafrecht (derecho penal) : :




~_El libro contiene dos textos que han sido preparados origi-
nalmente en inglés, el primero para una conferencia en Israel y
luego para un simposio del Journal of International Criminal
Justice (JICJ», ‘Oxford University Press); el segundo, como fruto
de un trabajo mis ‘amplio sobre utilizacién de pruebas (ver en
castellano mi reciente articulo publicado en la Revista “Politica
Criminal” n°® 7, 2009. A1-7, p. 1-51, <wwwpo]1t1cacr1mmal cl/n_
07/a_1_7.pdf>) para la <Israeli Law Reviews. Mientras el primero
ya fue publicado (JICJ t. 6, 2008, 261-287), el segundo aparecia
en una versién modificada en la revista aleman “Strafverteldlger
(t. 29, 2009, 151-161). = : .

Los dos trabajos discuten temas actuales relac1onados con
actividades terroristas desde un punto de vista del derecho pe-
~ nal internacional asi como del derecho penal material y pro-
~ cesal penal. El primer texto analiza, a partir de los casos polé-
micos de la bomba de tiempo (ticking bomb) y de un reciente
caso de secuestro en Alemania (caso Daschner), si la prohibi-
cién absoluta de la tortura puede realmente mantenerse en si-
tuaciones extremas en las cuales su uso podria ser el tinico me-
dio de obtener la informacién necesaria para prevenir dafios
(de adin mayor gravedad) a personas inocentes. El segundo ar-
ticulo examina si el uso «transnacional> de una prueba obteni-
da por medio de tortura, esto es, el uso de pruebas obtenidas
en el extranjero por un Estado o partes en juicios criminales,’
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lleva €onsigo una proh1b1c1on absoluta de s
proceso nacional.

Agradezco a Maria Laura Bohm (Gomngen/Hannover) y a]

u utnhzacxon en e]

Prof. Dr. Ezequiel Malario (Buenos Aires) la traduccién de los ar- .
ticulos. Agradezco también a José Fernando Botero Bernal (Got-
S tingen/Medellin) su colaboracién en la revision final de las prue-*
- bas (para otros agradecumentos me permito referir al lector a la -

ga Ricardo Robles por la acep
presnglosa Colecc1on de Cnencms Penales.

Kar AMBOS

tacién de estos dos traba]os ensu.

Gomngen sepnembre de 2009 A

N po 6rlicking bomb») debe revisarse nuevamente a la luz de la cre-
clente amenaza que representan los atentados terroristas y de

" la Hebrew University (HU) y de la Georg August Universitét Gottingen, Jerusalén,

RESUMEN P

El viejo debate sobre Ios €asos (wraelzes) de la bomba de tzem—r

un reciente caso de secuestro en Alemania. Ambos casos pueden

* Versién ampliada y actualizada de una ponencia pf&senmdé enel (primer)
simposio conjunto sobre 1a Dignidad Humana de las Facultades de Derecho de

2/3 de septiembre de 2007; asi como en el XXVII Seminario internazionale
di studi italo-tedeschi, Meran 26/27 de octubre de 2007; en el Francis Lieber
Colloquium on War and Crime en la Columbia Law School, New York City, 19 de
noviembre de 2007; en la Universidad Auténoma de Madrid, Area de Derecho
Penal, 27 de febrero de 2008 y en el Centro de Estudios de Derecho Penal,
Santiago de Chile, 9 de abril de 2008. Agradezco a los participantes de estos
eventos por sus comentarios criticos y sobre todo a Prof. Dr. M. Kremnitzer,
Dr. Itzahk Kugler y Dr. Y. Shany, por su ayuda con respecto al derecho israeli-
ta asi como por brindarme material. Debo disculparme con los colegas israe-
litas porque no leo hebreo y, por consiguiente, tuve que confiarme a textos
ingleses y traducciones. Es claro que una investigacién seria de derecho com-
parado requiere por lo menos del conocimiento pasivo del lenguaje del sis-
tema legal que se estd estudiando, de otra manera es dificil, cuando no im-
posible, comprender las sutilezas del debate nacional. - Publicaci6n original
en inglés en Journal of International Criminal Justice vol. 6 (2008), 261-287.
Traduccién del inglés de Maria Laura Bohm; revision y actualizacién por el autor.




tre la (no)-justificacion (antijuridicidad) del acto de tortura y
. laexcusa (culpabilidqd bersonal) del torturador. Asi, el investi- ;
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" combinarse en un “caso modelo” para evaluar si la demandg de :

una verdadera probibicion absoluta de la tortura puede real-

. podria ser el tinico medio de obtener la informacion necesaria
" para prevenir dafios (de atin mayor gravedad) a personas ino.
‘centes. Atin en estas situaciones, la probibicién absoluta de Ia

- dortura no debe bacerse mds flexible ex ante ni in abstracto en
- virtud de la postura inequivoca en la ley internacional y las ne.

- mente prevalecer en situaciones extremas en las cuales su uso

gativas implicaciones politicas que un enfoque flexible podria -
- acarrear. Sin embargo, esto no necesariamente conlleva la res- . |
- ponsabilidad penal individual ex post ni en concreto del inves- " &

" tigador, dados los deberes en conflicto que éste tiene que afron-

~ lar —respetar la dignidad bumana del sospechoso (terrorista) y .

- al mismo tiempo proteger (activamente) a Dotenciales victimas

* de las acciones de este sospechoso~. Sélo se puede encontrar una :

k '_'__'_:"._solucién Justa a este dilema si se distinguen, por un lado, los
.= niveles estatal e individual Y, por otro lado, si se diferencia en’,

.. gador puede ser'éxcusado, pero su conducta

 que esto convertiria a la tortura en algo lega

--socialmente aceptable y minaria asi la absolutez de la reglade -3
s : conducta «no torturar. Este resultado se desarrollard en la iil--
- tima Dbarte de este trabajo considerando las disposiciones perti- =

no fustificada, ya: " -;

! o incluso en algo

-nentes de los Codigos Penales israeli y alemdn, asi como las del

- Estatuto de la Corte Penal Internacional (-E-CPL) (infra IV,). An- '}

- tes de que puedan ser comparados los casos israeli v alemdn (1),

" deben efectuarse algunas aclaraciones respecto del estatus y ra-

- cionalidad de la probibicion internacional de la tortura (I1.) y . ]
- debe sconsiderarse un «caso modelos donde la tortura preventi- =

" va podria ser necesaria am).

[ Terrorismo, tortura y Derecho penal /21|

I EL CASO ALEMAN (DASCHNER) Y.LOS CASOS
~ISRAELIES DE LA BOMBA DE TIEMPO

" El estatus de los detenidos se ha deteriorado en forma cons- )
tante desde el 11 de septiembre. Una vez etiquetados como sterro--
ristass, ya no se les trata mis como ciudadanos comunes portado-
res de derechos, sino como enemigos que deben ser combatidos
por todos los medios ~no necesariamente legales-.! La «guerraal -
terrorismo» («war on terrors) tiende a deconstruir el sistema de
justicia penal abandonando principios fundamentales y ya lar-
gamente establecidos, como el principio de culpabilidad y.el (‘1e'
juicio justo, actuando en favor de la peligrosidad y ‘1'4‘ jurisdic-
cién militar.? Con respecto 2 la tortura practicada con el propél.-_'
sito de obtener de terroristas u otros sospechosos informacién______.
que pudiera salvar vidas, el debate ha generado argumentos par-
ticularmente sofisticados en vistas a justificar excepciones a_l__g__-y_
prohibicién internacional de la tortura. La discusi6n ya se habia -
iniciado mucho tiempo antes del 9/11 -basta con referirse a la
Israeli (Landau) Commission of Inquiry y su recomendacién de -
ejercer una «medida moderada de‘co_acci()n fisica» en los sospe-
chosos de terrorismo-,® pero recientemente volvié a situarse en -

=~ 1. Sobre el debate en el continente europeo de un Derecho Penal especiial
para enemigos véase K. AMBos, Feindstrafrecht, Schweizerische ?eitscbn_‘ﬂ‘ fiir
Strafrecht 124 (2006) p. 1 ss., con mis referencias; versién actual_lzad‘a ef‘l e’spa-'r
fiol en El derecho penal frente a amenazas extremas. Cuadernqs Luns Junene%
de Asia No. 34. Madrid (Dykinson) 2007, pp. 81ss. < - - o T

© 2. Para una presentacién general ver M. DeLMas-MartY, The Paradigm of
the War on Crime, Journal of Internacional Criminal Justice (en adelgnte -qu-){

"5(2007) p. 584 ss. i o

3. «Commission of Inquiry into the Methods of Investigation of r:he General
Security Service regarding Hostile Terrorist Activity» («Comisién de Anilisis en los
Métodos de Investigacion del Servicio de Seguridad General sobre la Act‘mdad
Terrorista Hostib), en adelante Commission of Inquiry, citas de la traduccién in-
glesa reimpresa en Israel Law Review 23 (1989) p. 146, aqui p. 184 (para: 4.7.'.).
Unas lineas antes (p. 184, para. 4.6) se establece en el Informe: <The effective in-
terrogation of terrorist suspects is impossible without the use of means of pres-
sure, in order to overcome an obdurate will not to disclose information and ‘to
overcome the fear of the person under interrogation that harm will befall him
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.- from his own organization, if he does reveal information.s [El interrogatorio efec-
- tivo de sospechosos terroristas es imposible sin el uso de medios de coaccién -
':, - para superar su obstinada voluntad de no revelar informacién y para superar el
~ " miedo de la persona bajo interrogatorio de que el dafio provendr4 de su pro- -

* . Pia organizacién, si revela la informaci6ns]. Véase también el niimero especial
o del Israel Law Review de 1989 (vol. 23, Nrs. 2-3) y para un critico resumen de © ;
-~ los resultados M, GUR-ARrYE, Can the War Against Terror Justify the Use of Force: .
’7 in Interrogations?, en: . Levinson (coord.), Torture: A Collection (Oxford: OUP, V
© . 2004) p. 183, aqui p- 184 ss,; para una presentacion general de la experiencia is-
o raclita D. Kretzmer, The Torture Debate: Israel and Beyond, en: D. Downes, P. -
“- Rock, Ch. Chinkin Y C. Gearty (coord.), Crime, Soctal Control and Human Rights. - i

. ?ad Torture ~ Good Torture? What International
© from the Recent Trial of Police Officers in German 200

. , . 1059, aqui
CPPAOGLIOG e SIS (2005) p. 1059, aqu

|22/ Kai Ambos

el centro de la escena ‘a partir de un caso de secuestro en Ale:
- mania:* Magnus Gaefgen, estudiante de derecho, secuestré aup 3
- pequefio de once aiios de edad que era hijo de un ejecutivo ban.
. cario de Frankfurt y exigi6 un millén de euros por el rescate del
_ - nifio. Gaefgen fue arrestado mientras recogia el dinero del res-
. cate. Después de un dia de infructuoso interrogatorio, el Vice-
presidente de la Policia de Frankfurt Wolfgang Daschner, oficial
- responsable de la investigacién, ordend a un oficial de policia
- subordinado que amenazara a Gaefgen con infligirle coaccién
- . fisica si continuaba callando la informacién concerniente al lu-
' gar en que se encontraba la victima. Mis precisamente, Dasch-
- ner (tal como esti documentado €n una nota oficial, escrita por
.- élmismoy anexada al expediente)’ ordend que deberia ser in-
- flingido dolor (sin causar lesiones) a Gaefgen, previo habérsele
- advertido y bajo supervisién médica, ya que se consideré que
-~ ésta era la Gnica y Gltima oportunidad de encontrar a la victima -
Y salvar su vida. Inmediatamente después de haber sido confron- -
~- tado con esta nueva estrategia de interrogatorio, Gaefgen confe-

Essays in bonour of Stanley Coben (Cullompten: Willan Publishing, 2007), pp.

© 120413500

- 4. Landgericht (Tribunai Estadual, en adeiante “LG") Frankfurt, semer‘icia‘ del

20 de diciembre de 2004, reimpreso en Newe Juristische Wochenschrift (en ade- e

lante “NJw™) (2005) pp. 692-696; Para un resumen en inglés véase F. JeBBERGER,
Criminal Lawyers May Learn

P
4

5. LG Frankfurt, suprgq nota 4, p, 692 c'ol. der.r ’

lﬁ Terrorismo, tortura y Derecho peﬁal / 2.?1

s6 que ya habia matado a la victima y dio a la policia informai-:'
cién sobre la ubicacién del cuerpo. - i o L
‘Gaefgen fue sentenciado a prisién perpetua por secuestro
extorsivo y asesinato.® Daschner y el oficial de policia subordi- o
nado también fueron investigados y declarados culpables: este
dltimo de coercién (Notigung) bajo el § 240 del Codigo Penal
Alemin (<Strafgesetztbuch», en adelante: «<StGB»), y el primero de
ordenar a un subordinado cometer un delito ( Verleitung eines.
Untergebenen zu einer Straftat, § 357(1) StGB) y de coercién.”
Sin embargo, el Tribunal, invocando la rara prescripcién del §
59 StGB («Verwarnung mit Strafvorbehalts®), se abstuvo de im--
poner una pena ya que considerd, inter alia, que la evaluaciénr
integral de la conducta de los acusados y de sus personalidades
demostraba que tal imposicién de pena no era necesaria.’ Esta -
es ciertamente una decisién salomoénica, que parece aceptar un.
compromiso inteligente entre el mantenimiento de la prohibi-
ci6én contra la tortura —como indispensable regla imperativa de 7
conducta dirigida al Estado- y cierta tolerancia y comprensién
hacia el investigador en particular que podria no sentirse capaz

¢~ 6. LG Frankfurt, sentencia del 9 de abril de 2003, reimpresa en Strafverteidiger
[en adelante <StV»] 2003, pp. 325-328; elevado en apelacién, véase Bundesgeﬁchtshpfﬁ
(“BGH” - Corte Suprema ), decisién del 21 de mayo de 2004 (2 StR 35/09) y
Bundesverfassungsgericht (“BVerfG” - Tribunal Constitucional Alemin), decisi6n.
del 14 de diciembre del 2004 (2 BvR 1249/04). El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos también rechazd el recurso de Gifgen (sentencia del 30 de junio de
20006; para un andlisis véase A. Esser, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht [en adelante
«NStZ>] 2008, 657 ss.). Estd claro que la evidencia obtenida mediante la amenaza -
de tortura no podria usarse contra el acusado (cfr. § 136a Strafprozessordnung
~ Cédigo Procesal Penal); en sentido similar House of Lords, A (FC) and others
(FC) (Appellants) (FC) and otbers v. Secretary of State for the Home Depamttent
(Respondent) (Conjoined Appeals), [2005] UKHL, 71; para un comentario critico
véase T. THiENEL, Foreign Acts of Torture and the Admissibility of Evidence, jICj

. 4 (2006) p. 401 ss. Véase también K. Amsos, Die transnationale Verwertung von

Folterbeweisen, StV 2009, pp. 151-161, texto del cual se encuentra en el presen-
te libro la versién en espaiiol ampliada y actualizada. : o
- 7. LG Frankfurt, supra nota 4, p. 692. El fallo no fue apelada. .

© " 8.: Una traduccion literal seria «aviso (o advertencia) con reserva de pena».

- 9.-LG Frankfurt, supra nota 4, p. 696 col. der. -
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de cumplir con esta prohibicién en casos extremos,' es'decir,

en casos en los cuales el recurso a la tortura podria ser el Unj-

co medio de obtener la informacién necesaria para salvar vidas

(situacién muy acertadamente descrita en aleman con el térmj. *: }

. . . 4
ER

no «Rettungsfolters) . . . - . Gl

. “Ahora bien, ;c6mo puede relacionarse este caso aleman con

los casos de la bomba de tiempo israelies? ;Acaso son compara-

bles los casos israeli y alemin? ;Podriamos extraer conclusiones -
en comin y hacer recomendaciones sobre 1a experiencia israeli ; |
y alemz}na a partir de estos casos? Cada una de estas preguntas -
las respondo afirmativamente. Si se comparan los debates aca- ~ §

démicos en Israel y en Alemania sobre estos €asos, 0, mis exac-
tamente, el debate internacional desde el informe de la Commis-

sion of Inquiry y Ia decisién central de la Israel Supreme Court i
de fgg:ha 6 de septiembre de 1999 con el debate aleman -mis
bien nacional- sobre el caso Daschner, se encuentran muchos

paralelismos.!? Considérese, por ejemplo, la distincién entre tor-

10, Aprobando la sentencia de Frankfurt también C."Rofov',?S;;;zfr:eébi-‘

Allgemeiner Teil, vol. | (4a. ed., Munich: C.H. Beck, 2006), para. 22 nm. (nime-
T0 marginal) 169; JeBBERGER, supra nota 4, p-1066. = - i
' + 11.. Segiin E. HiLoenDORF, Folter im Rechtsstaar?, Juristenzeitung 59 (en ade-
lante “JZ) (2004) pp. 331, 33

_en el Frankfurter Allgemeine
‘mino y-otras formas de torty

! 8 ‘ ra véase también R. MeRrkEL, Folter und Notwehr,
en].m I\tt Pawh‘k Y R. Zaczyk (coord.), Festschrift (en adelante “FS”) fiir Giinther
Jakobs (Berlin: Carl H, » 2007) pp. 375-403, esp. pp. 381, 389; critico L.

Geeco, Die Regeln hinter der Ausnahme. Gedanken zur Folter in sog. ticking ti-

me bbmb—!(onstellationen, Goltdammer's Archiv fi;
 bon ‘ Tir Strafrecht 154 (en adelan-
te “GA”) (2007) Pp. 628, 642 co

:’ofioor};ra_;interrogatjvan).,SObre el uso original del concepto tortura como mé-
e L; :: tener pruebas en vistas a una investigacién y condena penales véase
-t LANGBEIN, The Legal History of Torture, en: Levinson, supra nota 3, p. 93 ss.;

- G.JeRouscHex Y R. KovBey, Folte
G c ,  von Staats ? ’
. wa 12 Véase la sentencia, co Agaivet Torureot o v5 S
. of Israel et al., Israel Supreme Court, 6 de septiembre de 1999, reimpreso en

LeviNsoN, supra nota 3,p. 16

4 con nota 30, el término fue acufiado por M. Vec

N nota 70; véase también H. Suuk, Torture, en: - :
53, 56 (quien distingue entre tortura “terrorista” . |
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tura preventiva (administrativa) con vistas a obtener informacién -
para prevenir la comisién de otros delitos, y la tortura represi- .
va, encaminada a obtener pruebas para el juicio penal; o la dis-
cusién sobre la responsabilidad penal ex post del torturador (en
particular en lo relativo a las causas excluyentes de responsabis

~ lidad penal), la cual debe ser distinguida de la legalidad ex ante

de los métodos de tortura. Ambos debates tuvieron lugar, y con- E
tindan teniéndolo, sin que cada cual se percate de la existencia
del otro, fenémeno que desgraciadamente es bastante comiin eni -

- el discurso del derecho penal comparado entre la tradicién roma-

no-germinica (el asi llamado civil law) y anglosajona (common
law). Por supuesto que hay algunas excepciones,'* como siem-
pre, pero es justo decir que en general estos debates no se esti- -

‘ mulan 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 serdn cada vez mis frecuentes. Este articulo trata de hacer

Interrogation Methods, Berkeley Journal of International Law 19 (2001) p. 328,
aqui p. 339 ss.; GUR-ARYE, supra nota 3, p. 186 ss.; KRETZMER, supra nota 3, pp. -

127129 (para el abandono inicial de ciertas formas de coaccién fisica); critico

Zeitung (4 de marzo de 2003) 38; sobre el tér- - "+ sobre la jurisprudencia anterior de la Corte sobre este tema M. KRemNITZER ¥ R:

Stcev, The Legality of Interrogational Torture: A Question of Proper Authorization
or a Substantive Moral Issue?, Israel Law Review 34 (2000) p. 509, aqui p. 513 ss.;
véase también E. Benvenisti, The Role of National Courts in Preventing Torture of
Suspected Terrorists, European Journal of International Law 8 (1997) p. 596 ss.

. 13. Del lado israeli yo citaria el profundo estudio sobre el reporte de Ia
Commission of Inquiry realizado por Prof. M. Kremnirzer (The Landau Commission”
Report: Was the Security Service Subordinated to the Law, or the Law to the
Needs of the Security Service?, Israel Law Review 23 (1989) p. 238 ss.) quien ana-
liza detalladamente el debate alemin sobre el estado de necesidad (Notstand).
Del lado alemén podrian citarse los trabajos de Prof. W. BrucGEr (especialmen-
te: Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, JZ 55
(2000) p. 165, aqui 168 con nota 13) quien por lo menos esti informado del an- -
tecedente israelita sobre el tema. Su posicién puede encontrarse en inglés en:
May Government ever use Torture? Two Responses from German Law, American
Journal of Comparative Law 48 (2000) p. 661. Véase también ngco, supra no-
ta 11, p. 629 y passim.” .~ - S ’ Sl A
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una contribucién modesta a este debate necesario. Fn primer lu-

de este caso modelo serd examinada incluyendo la cuestién re-

© II-ACLARACIONES NECESARIAS RELATIVAS -
. AL ESTATUS Y A LA RACIONALIDAD . . -:
* DE LA PROHIBICION INTERNACIONAL . -
- DELATORTURA . "~ .. . ...

-/ Ta en varios instrumentos de Derecho Internacional Humanita-
rio («DIH-) y de Derecho Internacional de los Derechos Huma-

: . mos (-DDHHn).’? Esta prohibicién ha logrado el estatus de ius
[ cogens,Cy e ia

- co i-tide Para 1a prictica israelita en contrario desde la decisién de la Supreme
.- Cou 1999 (supra nota 12), véase KRETZMER; supra nota 3, p. 130.
e =i 15: Véage para DDHH Art. 7
‘ .. Y Politicos), Art. 2 ONU-CCT (
i B Penas Crueles Inhumanos o
i~ . deDerechos Humanos), Art,

Convencién contra Ia Tortura y otros Tratos o
Degradantes), Art. 3 CEDH (Convencién Europea

5(2) CADH (Convencién America bre Derech
W . ( na sobre Derechos
umanos). Para DIH véase el Art. comin 3(1) de las Cuatro Convenciones de

Ginebra de 1949, Art. 17(4) 111 de 1a Convencién de Ginebra; Art. 32 IV de la

Convencién de Ginebra, Art. 75(2)(ii
_ , 2)(ii) adh, ’
Cuatro Convenciones de Ginebra. - ) h:.Pf‘f"t I'y A" 4'(2)(@ T las

I (X Sentendia, Furunds,

+ ciembre de 1998, para. 153-157. i
603 con nota 42; p. GAETa, 57; véase también BeNvENIsTI, supra nota 12, p.

May Necessity be Available as a Defence for Torture

_ gar, haciendo algunas aclaraciones respecto al estatus y racionali- - - |
- dad de la prohibici6n internacional contra la tortura (infra Parte
- - 2)y, en segundo lugar, desarrollando, sobre la base de los casos Ch

" israelita y alemdn, una suerte de «caso modelo» donde la tortura
... preventiva podria ser necesaria (infra Parte 3). Por ultimo (yeste
- es el aspecto principal) la responsabilidad penal del torturador -

.- El Derecho internacional prohibiercatégéricafﬁente la tortu-

Y €s absoluta en cuanto a que «[nlinguna circunstancia

PIDCP (Pacto Internacional de Derechos Civiles . *

#fa (IT-95-17/1-T), Trial Chamber, fallo del 10 de di-- .

- lativa a si esto tendria algiin efecto en la legalidad de la aplica-. b
- ci6n preventiva de la tortura (infra Parte 4). Debe quedar claro, . -
-+ por ultimo, que esta investigacién parte del presupuesto de que - '}
= los casos de tortura deben ser y serin penalmente perseguidos.if i |
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excepcional, cualquiera que sea, ya sed, un estado o amenaza .
de guerra, inestabilidad politica interior o cualquier otra emer- -~
gencia publica, pudiera invocarse como una justificacién de tor-

tura.» (Art. 2 CCT)." Esto ni siquiera es puesto en cuestién por -
~ quienes en estos casos argumentan un enfoque mis flexible.'® * -

in the Interrogation of Suspected Terrorishs?, Journal of Ihiematiopal Criminal -
Justice 2 (2004) p. 785, aquip. 787. . .- - - ] oo ',

“"17. Esto se confirma en las decisiones del Comité Contra la Tortura, p. €j.en

la decisién con respecto a Bélgica del 27 de mayo del 2003 (CAT/C/CR/30/6) -

donde el Comité recomend6 que Bélgica incluyera en el Cédigo Penal una pres-

cripcién que prohibiera expresamente invocar et estado de necesidad para jus- =

tificar la violacion del derecho a no ser sujeto a tortura, disponible en www.un-
hchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CAT.C.CR.30.6.En (sitio visitado el 10 de marzo de -
2008).. = s s N '

" 18. Véase p. €j. BRUGGER, supra nota 13, p. 167 col. izq.; MERKEL, Supra nota
11, pp. 383-384. Sin embargo, BruccEr entiende que se lee una excepciénenla -

~ prohibicién estricta del Art. 3 CEDH mediante una analogia con el Art. 2(2) que °
permite el uso de fuerza con consecuencias mortales bajo ciertas condiciones,
- p- €j. en caso de legitima defensa. Ibid. p. 170 col. izq. De manera similar, sobre

la base de un dmbito idéntico de proteccién a la vida y a la dignidad, véase G.

WAGENLKNDER, Zur strafrechtlichen Beurteilung der Rettungsfolter (Berlin: Duncker

& Humblot, 2006) p. 191 ss. Esto es una patente interpretacién contra legem cu- . .
ya premisa subyacente -la comparabilidad de homicidio y tortura- es defectuo- .-

sa desde que la tortura es siempre una violacién a la dignidad humana mien-
tras que el homicidio no lo es necesariamente (crit. también Kinzic, Not kennt
kein Gebot?, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 115 (en adelan-
te “ZStW”) (2003) p. 791, aqui p. 805 ss.; JEROUSCHEK y KOLBEL, supra nota 11, p.
617 col. izq. con nota 42; B. Krerscumer, Folter in Deutschland: Riickkehr einer
Ungeheuerlichkeit, Recht und Politik 39 (2003) p. 102, aqui p. 107; F. SALIGER,
Absolutes im StrafprozeB? Uber das Folterverbot, seine Verletzung und die Folgen
seiner Verletzung, ZStW 116 (2004) 35, pp. 46-47; W. ScuiLp, Folter(androhung)
als Straftat, en: G. Gehl (coord.), Folter — zuldssiges Instrument im Strafrecht
(Weimar: Bertuch, 2005) p. 59, aqui p. 70-71; WAGENLANDER, Supra nota 18, pp.
150-151; desde la perspectiva del derecho constitucional alemin F. WiTTrECK,
Menschenwiirde als Foltererlaubnis?, en: Gehl, ibid., p. 37, aqui p. 46 ss.; también
distingue entre homicidio y tortura respecto de la dignidad humana HiLGenDORF,
supra nota 11, p. 336; C. Roxin, Kann Staatliche Folter in Ausnahmefillen zulis-
sig oder wenigstens straflos sein?, en: J. Arnold et al. (coord.), FS ' fiir Albin Eser
(Mtinchen: C.H. Beck, 2005) p. 461, aqui p. 464; K. L0DERssEN, Die Folter blei-
bt tabu - kein Paradigmenwechsel ist geboten, en: K. RogaLL et al. (coord.), FS
Jitr Hans-Joachim Rudolphi (Neuwied: Luchterhand, Wolters Kluwer, 2004) p.
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i .7 21..1a Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido repetidan;ehté oy
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Hay sin embargo, dos limitaciones importantes. En pri.t_ner Iues
gar, la tortura, asi como esti definida en el Art. 1 CCT" «no in- -
cluye el dolor o sufrimiento, que sélo surgiera de sanciones lici- ; :
tas, ya sea en forma inherente o incidental a ellass. En segundo’ |
lugar, y alin mis importante, la cldusula de inderogabilidad dela *
'CCT sdlo se refiere a la tortura stricto sensu, p. €j., como lo defi. |-
ne el Art. 1 CCT, pero no incluye los actos 'que no encuadran en -

tortura, como serian «os tratos inhumanos y degradantess, Sin

embargo, mientras que la CCT distingue al parecer entre la tor:"

{tura y otras formas de tratos inhumanos,” en general los trata-

dos de derechos humanos tratan la tortura y «el trato o castigo
: _c._mel,__inhumano o degradante» en forma equivalente, prohiben -  # i
ambos (Art. 7 PIDCP, el Art. 3 CEDH, Art. 5 CADH), y declaran- | '
~aambos inderogables (Art. 4 (2), Art. 15(2),* Art. 27 (2)).2 Esta .

6?1’ aqui pp. 701'7_02; véase tambj ién FJ EBbsnm;R, ﬂﬁﬁﬁgsklz'luéuf SL‘R -Wenn Du R
I,“th redest, fiige ich Dir groe Schmerzen zus, Jura 25 (2003) p. 711, aquip. |
- 714 col. izq. con el argumento exactamente contrario de BRuGGER, esto es, que =

‘ ,él hecho de que el Art. 3 no contenga la restriccién del Art. 2(2) demuestra que

tal restriccién no es admisible para el Art. 3; para una comparacién de la tortu- 5

'. ra con el homicidio justo durante el combate, Suuk, supra nota 11, p. 48 ss. -

.- 19.La parte respectiva dice: «... se entender4 por el término “tortura” todo acto

por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos gra-

L \I;:;l)(;a sean fisxoos o menta:les, con el fin de obtener de ella o de un tercero infor- .,
S 00 una confesidn, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche -

q:ferh:aq‘)m;i:ao’ o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cual-
P m;‘;“ da en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o su-
frimi sean infligidos por un funcionario puiblico u otra persona en el ejercicio

de funcio ibli s
¢ ciones piiblicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencias i °

200 i : L

Ténu(:-é :nal('ia Cl:a dxscusné.n detallada véase Y. Suany, The Prohibition against
~ Absolute be B el', Pegradmg and Inhuman Treatment and Punishment: Can the
. Absi lativized under International Law?, Catbolic University Law Review

ue isi .
que no son admisibles excepciones a la prohibicién del Art. 3, véase la senten-

- .cia original Lawless v, Irland juli icati
_ 21-22; sentencia mis reciente gﬁ,ﬁ’: o de 1961 (application Nr. 332/57), para.

e e o Cols ik 128 i de 2003 Gl

 JZ60@005) p. 32 pasado por alto por R. Herzeere, Folter und Menschenwilrde,

1,;a‘quvi Pp.324-325,:. . .. .

331,
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- obvia contradiccién entre la CCT —como un tratado especifico

sobré Derechos Humanos- y los tratados de los derechos hu-

~ manos en general, hubiera podido ser resuelta por las reglas de
lex specialis y lex posterior (dando prevalencia a la CCT)? si el
" Art. 16(2) de la CCT no remitiera a los tratados generales de De-
- rechos Humanos con su cldusula «sin perjuicio».?* Esta cliusula
- -hace que prevalezca la prohibicién indiscutible respecto a la tor-
tura y a los tratos inhumanos, asi como su inderogabilidad como
" se establece en los Tratados de Derechos Humanos.? Esta con-

clusién es confirmada por la prohibiciéon de la tortura y de lgs

tratos inhumanos en instrumentos del DIH, ya que «este cuer-
~ po de leyes constituye un régimen legal _especifico inderogable -
- particularmente disefiado para regular situaciones de emergen- .
. cia».® Esto también se confirma en la jurisprudencia del Dere-

cho Penal Internacional (en adelante «DPI) de acuerdo con la

cual la prohibici6n contra la tortura constituye «un valor indiscu-

" tible del cual nadie debe apartarse».”’ Esto significa, en definitiva,
. que la distincién entre la tortura y otros tratos inhumanos den-
‘tro de las ideas de los Arts. 7 PIDCP, 3 CEDH y 5 CADH queda

. sin efecto legal respecto a posibles excepciones a la prohibicién
“de la tortura y otros tratos inhumanos.? Sin embargo, la distin-

cién entre los diferentes grados de tortura, en linea con la «teo-

23. Para la regla de la lex posterior véase el Art. 30(3) de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados del 22 de mayo de 1969, UNTS 1155,

- 24. Art. 16(2) reza: <La présente Convenci6n se entenderd sin perjuicio de
lo dispuesto en otros instrumentos internacionales o leyes nacionales que pro-

hiban los tratos y las penas crueles, inhumanos o degradantes...». _
' 25. Véase el Art. 30(2) de las Convenciones de Viena, supra nota 23. Para el

mismo resultado SHANY, supra nota 20, pp. 120-121; DEerLMAs-MARTY, supra no-

"ta 2, p. 595 ss.; cierta ambigiiedad sobre el punto advierte KaDisH, Torture, the

State and the Individual, Israel Law Review 23 (1989) p. 345, aqui pp. 350-351.
26. SHANY, supra nota 20, p. 121 con extensas referencias en la nota 88. -
27. Furundzija, supra nota 16, para. 154 [«an absolute value from which no-

body must deviates).. . - ; C i Coie
28. Sélo podria tener algiin efecto en el 4mbito del remedio proporcionado

- a las victimas, véase Snany, supra nota 20, p. 9.
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__ ria de grados» de la Corte Europea de Derechos Humanos,? no - o
~ es totalmente irrelevante ya que los malos tratos que no «alcan-
 cen un nivel minimo de severidad»* no quedan comprendidos
en el ambito de la prohibicién establecida en los Arts. 7 PIDCP, - .
3 CEDH y 5 CADH.* Por supuesto que los tres grados de mal--
trato ~tortura, trato inhumano y el maltrato «ordinario>= no pue-

den ser distinguidos de manera convincente in abstracto, sino

*sdlo caso por caso. Asi, mientras una medida aislada de «coac-
" cién fisica moderadas en el sentido de la Commission of Inqui-
ry Report? o medidas sinherentes al poder investigador en ¢] -

sentido de la Israel Supreme Court, como por ejemplo dar pu-

fietazos al sospechoso,* pueden no alcanzar todavia la severi-

A29.;‘7Véase sé;lféucia Ir;elbhd: v UK, CEDH,‘ fallo dei 18de enéjro de 1978, (appli-
cation Nr. 5310/71), para. 167: «Although the five techniques, as applied in combi-

. nation, undoubtedly amounted to inhuman and degrading treatment, although their
object was the extraction of confessions, the naming of others and/or information :
" ‘and although they were used systematically, they did not occasion suffering of the

particular intensity and cruelty implied by the word torture as so understood.» [«Si
bien las cinco técnicas aplicadas en combinacién, indudablemente conformaron
un trato inhumano y degradante, y si bien su objeto era el obtener confesiones,

el nombre de otros y/ o informacién, y si bien estas técnicas fueron aplicadas sis- © .
" temdticamente, no ocasionaron un sufrimiento de la particular intensidad y cruel- -~ -~
dad implicadas por el término tortura tal como se lo suele entender.s]. Véase tam- -~

bién BENVENISTY, supra nota 12, pp. 604-605; SHANY, supra nota 20, pp 118-119

30. Ireland v. UK, supra nota 29, para. 162.
31.  Asi, esta triple distincién no es sélo -mzdabansmo tenmnologlco-, como

es criticado por O. Gross, Are Torture Warrants Warranted? Pragmatic Absolutism - -

and Official Disobedience, Minnesota Law Review 88 (2004) p. 1481, aqui p. 1488.

- 32.- Acerca de la formulacién del minimo de severidad requerido la Corte - =,

Europea de Derechos Humanos, supra nota 29, para. 162, establece que este mini-
mo «t ... “is, in the nature of things, relative; it depends on all the circumstances

of the case, such as the duration of the treatment, its physical or mental effects -
and, in some cases, the sex, age and state of health of the victim, etc. [«... es, por - § o
Su propia naturaleza, relativo; depende de todas las circunstancias del ¢aso, como

la duracién de trato, sus efectos fisicos o mentales ¥, en algunos casos, el sexo,

~edad y estado de salud de la victima, etc.s). Para el enfoque del Human Rights - o
Committee véase BENVENISTI, supra nota 12, p. 606. Para MERkEL, supra nota 11, .
p. 398 ss., el concepto de tortura depende (tamblen) de los derechos involucrados.

- 33. Véase supra nota 3. - S
" 34, Israel Supreme Coun, supra nota 12 para, 26
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" dad necesaria, el efecto combinado con otras medidas si podria
-alcanzarla.? Por estos problemas de definicién es que cualquier

intento de determinar el alcance de la prohibicién o, viceversa,
de determinar la conducta permitida ex ante e in abstracto, en

. particular por una ley parlamentaria como fue propuesto por la
' Israel Supreme Court,® esti condenado al fracaso, y no va a re-

solver el dilema al que se enfrenta el investigador individual en

_ un caso concreto: o bien tal ley solo reitera el Derecho Interna-
- cional, p. €j.'el Art. 7 PIDCP, y es por tanto superflua, o bien in-

tenta ser mis concreta y corre asi el riesgo de exceder los limi-

‘tes del Derecho Internacional, y haciendo al legislador blanco

* ' de'la critica internacional.’’ 4 fortiori; medidas que ex ante au-

torizan el uso de tortura o los tratos inhumanos, por ejemplo las

35. Ireland v. Uk, supra nota 29; Israel Supreme Court, supra nota 12, pa-

" ra. 30: <Their combination, in and of itself gives rise to particular pain and su-

ffering.» [«Su combmacnon, da lugar eny por si misma 2 dolores 'y sufrirmentos

.. particulares.), - ¢ : v

36. Israel Supreme Court supra nota 12 para. 14 37 39 Lomismo se apln—

- ca a la reglas infra-legales como las directivas del Fiscal General que también

fueron mencionadas implicitamente en ibid., p'tm 38 y fueron luego establecx—

- das, véase KRETZMER, supra nota 3, p. 129. -

37. Sobre el problema de legitimidad véase también FELLER, Not -actual-
Necessity, but «possible» Justification; not «moderate» Pressure but either <Unlimiteds

-.or “None at all”, Israel Law Review 23 (1989) p. 201, aqui p. 213; sobre la impo-

-33); contra una autorizacién legislativa Gur-ARrYE, supra nota 3, pp. 187, 190; - )

sibilidad de una definicién general véase LODERsSEN, supra nota 18, p. 794; so-
bre la incertidumbre legal producida por un balance de intereses HERDEGEN, en:
Maunz/ Diirig, Grundgesetz, 44to. suplemento de 2/2005, Art. 1(1) nm. 45 (p.

crit. también Kinzic, supra nota 18, p. 808; GAETA, supra nota 16, p. 792; R. A.

" Posner, Torture, Terrorism, and Interrogation, en: Levinson, supra nota 3, p. 291,

aqui p. 297. En favor de una ley, sin embargo, A. M. DErsnowiTz, Is it Necessary

- to apply Physical Pressures to terrorists — and to Lie about it?, Israel Law Review

23(1989) p. 192, aqui p. 197; idem, Tortured Reasoning, en: Levinson, supra nota
3, p. 257, aqui pp. 263-264; A. EnkEer, The Use of Physical Force in Interrogations

+ and the Necessity Defence, en;: Hebrew University of Jerusalem/Center for Human

Rights, Israel and International Human Rights Law: The Issue of Torture (1995)
P. 55, aqui p. 63 ss.; de hecho, la tnica posibilidad de autorizar el uso de coac-
cién fisica durante el interrogatorio es si se apuesta a una regulacxén ex am‘e e

in abstracto, véase mfm nota 163 y texto principal.: IRE T
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- howitz,®® que ni siquiera gozan de la legitimacién parlamenta-

“merecen mayor discusién.® ©. o T i EAE
", En este punto debe enfatizarse que la racionalidad de la pro- =
- hibicién absoluta de la tortura reside —no obstante el derecho - -
- positivo escrito sobre la materia- en que la aplicacién de tortu-
. ra implica un ataque frontal a la dignidad*® humana de la victi- =}

ma. No hay ningiin otro acto que viole tan profundamente esta ©
dignidad. La protecci6n de la dignidad humana se encuentra en
el niicleo de la prohibicién de la tortura! y esta prohibicién es "
por tanto «una de las normas de moralidad més firmes».*> Un Es- F
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«Srdenes de torturas (<torture warrants»), como lo sugiri6 Ders-

ria, violan tan flagrantemente el Derecho Internacional que nc

Tb il TN L Then

38.°A. M. Dersnowitz,” Why Terrorism Works: Understanding tbe Threat, "
_ Responding to the Challenge (New Haven: Yale University Press, 2002), pp- 158 - :
"163. No queda de ningin modo claro, por.qué un juez deberia estar en una "
" mejor posicién para juzgar la necesidad de tortura que el propio investigador,
- quien est4 frente a los sospechosos y conoce los detalles del caso; asimismo, "
+ DerRsHOWITZ parece sobreestimar la eficiencia del control judicial ex ante para -,

" obtener la responsabilidad; también crit. E. ScArRy, Five Errors in the Reasoning - -
of Alan Dershowitz, en: Levinson, supra nota 3, p. 281 ss.; POSNER, supra nota fs
-3, p. 296 (acerca de la eficiencia de las garantias judiciales); WALDRON, Torture

and Positive Law: Jurisprudence for the White House, Columbia Law Review 105 .

(2005) p. 1681, aqui pp. 1687, 1702-1703, 1713 ss.; para una refutacién gene-
* ral DersHow1Tz, Tortured Reasoning, supra nota 37, p. 257 ss. (esp. pp. 266 ss., -
- 274) enfatizando la necesaria distincién entre (su) evaluacién empirica y la pre-
- ferencia normativa; - e S st T s DT Lo e ‘
=% 39.. Para el mismo resultado con todos los argumentos pertinentes GRoss,

supra nota 31, p. 1534 ss.; SHANY, supra nota 20, p. 122.

- 40. Para una excelente explicacién de la relacién entre dignidad‘hﬁmana y
¢ tortura véase HILGENDORF, supra nota 11, p. 337; véase también KREMNITZER, S~ -

pranota 13, p.249ss.-. oo . L )
:. 41, Israel Supreme Court, supra nota 12, para. 22; véase también DELMAS-

- MARTY, supra nota 2, p. 592 (prohibicién de la tortura como expresién delva- =~
lor universal de la dignidad humana). Greco, supra nota 11, p. 636 ss., enfatiza
la violacién de la libre voluntad. = - .~ - e T T
©.i% 42, M.S. Mooz, Torture and the Balance of Evils, Israel Law Review 23
B (1989) p. 280, aqui p. 332 [-one of morality’s firmest normss}. En el mismo senti- . }.
o do WaLpRroN, supra nota 38, p.-1681: Jegal archetype ... emblematic of our lar- .
 ger .commitment to nonbrutality in the legal systems [sarquetipo legal... emble-
mitico de nuestro mayor compromiso de no brutalidad en el sistema legal:] y .
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tado regido por los principios del Estado de Derecho no pue-
de permitir la tortura, inherentemente repugnante y mala,® sin
traicionar sus propios principios* ni sin perder credibilidad a -
nivel internacional. Para un Estado que obedece la ley no hay -
mis alternativa que reafirmar el fuerte mensaje simboélico de la-

prohibicion de la tortura, estableciendo para eso un estindar -
claro® e invocando el principio de reciprocidad.* Dicho esto,

también es verdad que la absoluta prohibicién respécto del Bs-

tado no necesariamente conlleva la responsabilidad del indivi- -
duo por un acto de tortura. Mientras que el Estado debe tener :
en cuenta consideraciones institucionales” —en una especie de ]

FRAE SOENEN i

: pp 1692—1693. d(‘)ncl.‘leﬁ‘conside‘ra a la tortura ‘prol{ibidé cér;ld -malum in se;;vtax-n- o

bién pp. 1717, 1718 ss. (contra el genio y espiritu de la ley), p. 1723 ss. (donde .
explica el concepto de arquetipos). . A oo

43. SHANY, supra nota 20, pp.106-107. B e
. 44. Véase también Commission of Inquiry, supra nota 3, p. 182 (para. 4.3: <The B
Jaw... is the keystone for the existence of a State such as ours, which believes in - .
values of liberty and equality... If we do not preserve the rule of law zealously -
in this area as well, the danger is great...» [<La ley... es la piedra angular parala

- existencia de un Estado como el nuestro que cree en los valores de libertad y -

de igualdad. ... Si nosotros no hacemos que se preserve celosamente el Estado -
de derecho también en este Ambito, el peligro es enorme...sD; p. 184 (para. 4.5:
«we are convinced that this [the preservation of the law, K.A.] is essential for the 3
moral strength of Israeli society» [«estamos convencidos que su preservacion [la -
preservacién de la ley, K.A.] es esencial para la fortaleza moral de la sociedad is-
raclita..s]); Israel Supreme Court, supra nota 12, para. 39: «Preserving the Rule of
Law and recognition of an individual's liberty constitutes an important component
in its understanding of security» [«Conservar el Estado de Derecho y el reconoci-
miento de la libertad individual constituye un componente importante €n su [de
los Estados, K.A.] interpretacién de 1a seguridads}. Véase también Kinzic, supra
nota 18, pp. 807, 808-809 (con referencia a la decisién de 1a Israel Supreme Court);
KRETSCHMER, stpra nota 18, p. 108; WALDRON, supra nota 38, pp. 1737-1738 (peli- ~

- gro de corrupcién del sistema legal), p. 1739 ss. (socave del Estado de Derecho).

.45. Sobre este aspecto BENVENISTI, supra nota 12, p. 608; LUDERSSEN, supra
nota 18, p. 707. Esto también es importante en tiempos de conflictos asimétricos
(para un enfoque aparentemente mis flexible Suany, supra nota 20,p. 117).

-46. Esto es especialmente relevante en el DIH, pero no en DDHH, véase

‘Suany, supra nota 20, p. 110 ss. - v

47. Sobre éstas véase Gross, supra nota 31, p. 1550 ss.; SuANY, supra nota

. 20, pp. 107-108. -
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-absolutlsmo pragmatxco-—, el mdxvxduo podna enfrentarse a si- ii}
tuaciones en las cuales en lugar de complacencia institucional, " |
mis bien seria tolerada o incluso esperada una «desobediencia ..
oficials civil.®® Por supuesto que esta desobediencia debe presu-

- poner una deliberacion seria por parte del investigador respec- ;
tivo ~deliberacién que no debe y no puede ser sustituida porla - .
mera voluntad legislativa.?” La dicotomia entre Estado-individuo =

que subyace a este enfoque, refleja a su vez la dicotomia entre -

los DDHH y DIH relevantes, en tanto dirigidos al Estado, y el .

DPI, en tanto dirigido al individuo. Mientras los primeros con- Y
tienen una prohxbncnon absoluta de la tortura, el Gltimo es mis |

flexible y permite asi causas excluyentes de la responsabilidad

talle mfm Parte 4) 51

- 48. Los conceptos de «pragmatic absolutismo» [«absolutismo pragmiticos] y ' .*
““«official disobedience» [«desobediencia oficials] vienen de Gross, supra nota 31, ="
" “pp. 1500, 1519,.1553 quien pari el primero sostiene una prohibicién absolu-
- ta de la tortura (p. 1490 ss.) y para el iiltimo permite al individuo ir sfuera del
: marco normativos {«outside the legal orden] en caso de circunstancias extremas -
(pp. 1486-1487, 1489, 1519 ss.). Para la misma distinci6n entre el Estado y el in- -«
- dividuo KapisH, supra nota 25, pp. 347, 352 ss.; A. ZUCKERMAN, Coercion and -
- the Judicial Ascertainment of Truth, Israel Law Review 23 (1989) p. 357, aqui p:
- 371; WITTRECK, Supra nota 18, p. 43; Suug, supra nota 11, p. 58; distinguiendo - -

de manera similar entre «official empowerement» [«empoderamiento oficlal] ex

linea similar S1ANY, supra nota 20, p. 126 ss., confrontando la estricta naturaleza

*BENVENISTI, supra nota 12, p. 609, ve una sincoherence between the international

- penal.® Estas consideran un juicio ex post acerca de si la des- -+ -
_obediencia del mdxv:duo era requenda Y aceptable (en mds de-:

S

" ante y <ustificationss [«justificacioness] ex post, GUR-ARYE, supra nota 3, p. 189 .
~(sigue explicitamente a KapisH, supra nota 25, pp. 190-191). ok
.. ' 49. De acuerdo con GUR-ARYE, supra nota 3, p. 189, el investigador debena L
- “incluso estar forzado a evaluar «whether in the concrete circumstances the balance -
- indeed justifies breaking the laws [ssi en las circunstancias concretas el balance en
** realidad justifica quebrantar 1a leys]. En contraste DErsHOWITZ, Supra nota 37,p.
. 263, considera que es injusto trasladar a los investigadores el riesgo de ser penados.
50, Parala misma dicotomia véase GAETA, supra nota 16, pp. 789-790; enuna -

" del DIH con la «relatividad» de la LPI tal como se expresa en el Art. 31(1) E-CPL -

- -and national spheress [sincoherencia entre las esferas internacionales y nacionaless).

*51." A favor de tal juicio ex post o ratificacién también BENVENISTL, Stpr@ no- -

ot 12, p- 609 ss.; Gross, supra nota 31, p. 1526 ss.; SHaNY, supra nota 20, p. 123

E
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iu. EL «CASO MODELO» COMO UN CASO
DE PRUEBA PARA LA RAZONABILIDAD"
'DE LA PROHIBICION ABSOLUTA DE:
LA TORTURA S

_-\( . «:EV,

El €aso modelo consta de los hechos centrales del €aso ale-

" man Daschner y de los casos israelies de la bomba de tiempo.

Ambos casos tienen que ser interpretados rigurosamente para -
encuadrarse en la situacién de Rettungsfolter tal como fue defi-
‘nida anteriormente.? Para el caso de la bomba de tiempo, en su

forma mas estricta, esto significa que el sospechoso no sélo es
un miembro de un grupo terrorista o que sé6lo conoce el lugar -
-de la bomba, sino que -ya sea como Unico perpetrador o conjun-

tamente con otros— ha preparado y llevado adelante el atentado .
en cuestién utilizando explosivos. Asi, debe haber un objetivo -

_ bastante preciso en la aplicacién de la tortura, es decir, encon-
trar donde se ubica la bomba y evitar su detonaci6n; objetivos -

generales como el que alguna vez formulara la Israel Supreme -

* . Court —recoger informacion sobre los terroristas y sus métodos

organizativos...»~-> son demasiado vagos como para justificar el .
uso de tortura. Sobre el caso de Daschner la pregunta que se

~ plantea en primer lugar, es si la amenaza de infligir dolor que-

da comprendida dentro del 4mbito de la prohibicién de la tor-
tura. El Tribunal del Estado de Frankfurt ignord este problema;
por su parte, algunos académicos pretenden poner la amena-

za'y la efectiva aplicacion de la tortura en un pie de igualdad, -

pero esto va claramente contra la redaccién de Art. 1 CCT que
requiere la real «infliccién» de tortura.’ Si se tratara la amenaza

(pero hmntadas alas medtdas que no llegan a ser tortura)
. 52.. Supra nota 11 y texto principal. ] : ) o
53. Israel Supreme Court, supra nota 12, para. 1 [sto gather mformauon re-

garding terrorists and their organizing methodss). B
54. Roxin, supra nota 18, p. 464; H. Dux, Memungen zur -Folterd:skussion-

- ZRP 36 (2003) p. 180.

55. Supra nota 19. Para el mismo punto de vista KRBT&CHMER supra nota
18, p.107; HerzBERG, Supra nota 22, p. 326; MERKEL, supra nota 11, p. 401.
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- decidirse en cada caso concreto. .. . LA s L
- -~: Teniendo en cuenta estas restricciones, el caso modelo reza -
- de la siguiente manera: una persona, sospechosa de haber co-
- metido un delito, p. €j., de haber secuestrado a otra personao
~de haber puesto una bomba, es arrestada y se niega a cooperar
~ con los investigadores. Si éstos no obtienen inmediatamente la
.7 informacién sobre el paradero de la persona secuestrada o sobre
- cémo desactivar la bomba, la victima va a morir y labombavaa
" explotar. Para impedir que esto suceda, los investigadores obtie- ..
- - nen del sospechoso la informacién necesaria aplicando tortura.”
- De este modo la victima puede ser rescatada y la bomba puede | -
ser desactivada. De mis esti decir que en este caso los investi-

de cometer un delito en forma equivalente a la real comisién,

" - los delitos incipientes tal como estian previstos en el § 241 StGB
'.(Bedrobung, amenaza de cometer un delito) serfan algo super-
" fluo. Otra cuestién a considerar es si la amenaza de tortura po-

“dria constituir en si misma tortura, o por lo menos un trato in- -
~ humano. Esto fue afirmado por la Corte Europea de Derechos
" Humanos para el caso en que dicha amenaza sea «suficientemen-
te real e inmediatas.* De todas maneras esto tinicamente puede |

gadores son agentes del Estado. La situacién podria ser diferen-

- te si se tratase de investigadores privados o de ciudadanos que
.. cumplen con tareas de investigacién, pero estas alternativas es-

capan al dmbito de este estudio.” .

< i 56, Sentencia, Campbell and Cosans v, UK, Failo dél 25 de’febrerb de 1982 = |
" - (= EuGRZ 1982, 153), para. 26. [sufficiently real and immediates], Para una bue-

na discusion con mis referencias véase Kinzig, supra nota 18, p. 799 ss. (801),
quien concluye que «ine emst gemeinte und ernst empfundene Androhung von
Folter (...) einen Fall von Folter darstellen kanns [euna amenaza de tortura plan-
teada en serio y percibida como seria (...) puede representar un caso de tortu-
ras], esto constituye por lo menos un trato inhumano dentro del significado del

fiad humana KrerscumEeR, supra nota 18, p. 107. - . .
.7+ 57. Sobre la legitima defensa en casos de tortura «privada» véase W. PERRON,
Foltern in Notwehr?, en: B. Heinrich (coord.), FS fiir Ulrich Weber (Bielefeld:

- Art. 3 CEDH; para una misma conclusién que focaliza la violacién de la digni-

e Gieseking, 2004) p. 143, aqui P- 150 pp.; LENCKNER/PERRON, en: Schonke, A. y
- Schréder, H. (coords.), Strafgesetzbuch (27ma. ed., Munich: C.H.Beck, 2006) § 32

Terrorismo, tortura y Derecho penal / 37' v

.~ Llamo a este caso un caso modelo por dos razones. En pri-
“- mer lugar, porque es un caso ficticio, tedrico, que dificilmente
alguna vez ocurra de esta forma en la prictica. En muchos casos

- la policia no podri estar segura de si la persona arrestada esta-
~*_ba realmente involucrada en el delito o, al menos, de cuil pudo
* - haber sido su contribucién. Por lo tanto seri incierto qué infor-
" macién podria obtenerse del sospechoso y si el infligirle dolor
podria:ser de alguna manera efectivo. En otros casos la bom-
-~ ba no estara activada ni con el tiempo de descuento corriendo,
- s decir, el peligro a evitar no seria inmediato. Por estas y otras
- razones es que en especial el escenario de la bomba de tiem-

"~ po no es muy realista. Incluso se podria decir que es comple-

- - tamente tedrico -volveremos sobre este punto mis adelante.’®
- Pero esto no significa que el caso modelo tenga que descartar-
" . se para nuestros fines, en particular para Dboner a prueba la ra-
- cionalidad de la demanda de una probibicién absoluta de tor-

.. tura. Dicha demanda s6lo puede sostenerse légicamente si no

- se puede imaginar un caso en el cual deba sufrir una excepcién,
* es decir, en el cual la tortura deba ser permitida.® Esto nos lleva
al segundo motivo por el cual llamamos a nuestro €aso un caso
modelo: estd disefiado teniendo en cuenta los requisitos legales
de una causa de exclusién de la responsabilidad. En otras pala-
- bras, si la responsabilidad penal del torturador ni siquiera pue-
de ser excluida en este caso extremo, tal responsabilidad nun-
- ca podria ser excluida, a fortiori, en los casos menos extremos
- (claramente mis realistas). . . -

nm. 62a; HiLGENDORF, supra nota 11, p. 335; KRETSCHMER, supra nota 18, p. 108
8s.; SCHILD, supra nota 18, P- 73 ss. (todos estos autores argumentan esencial-
mente en favor de una prohibicién casi idéntica); véase también WitTr ECK, supra
nota 18, p. 40 con mds referencias sobre la postura en el Derecho Constitucional;

- para la inaplicabilidad de limitaciones constitucionales en el caso de individuos
privados WAGENLANDER; Supra nota 18, p. 123 ss. . T : :

58. Véase infra notas 151 y 152 y texto principal. e

-1+ 59. Sobre este argumento de l6gica véase MeRkeL, supra nota 11, p. 379;
también ENKER, supra nota 37, p. 73; KRETZMER, stipra nota 3; GReco, supra no-
ta 11, pp. 629 y 643; para tal caso extremo también SHUE, supra nota 11, p. 57.
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.. IV. POSIBLES CAUSAS DE EXCLUSION:..
-DE LA RESPONSABILIDAD PENAL : -
‘DEL INVESTIGADOR QUE TORTURA

- Puede exclmrse la responsablhdad penal del torturador co
causas excluyentes (supra—legales) La invocaci6n de estas causas
se basa en la suposicién de que son aplxcables ala polncxa ya
~otros investigadores publicos. Si bien ambas causas, es decnr, la
legitima defensa y el estado de nece51dad (o necesidad, como se
la llamaré en adelante) se reconocen en el Derecho comparado
“enel DPI en general, y en Israel y Alemama en pamcular hay al
gunas diferencias importantes que pueden tener algin efecto en
la aplicabilidad de la causa respecuva Ademds, la distincion entre
]ustgﬁcaczon y excusa, ‘central para NUestro €aso, NO'es reconoci
da formalmente ni en el derecho anglosa)on (common law) ni er
el DPLY Sin embargo su importancia es reconocida por autol
, del derecho anglosa;on e 1sraeh 62 Incluso podna argumentars

60 El punto es discutido en Alemama pero uene que ser respo ido afir-
) mativamente, para un anilisis completo ver WAGENLANDER, supra notd 18, p. 29
55,93 ss., pp. 198-199; véase también RoxIN, supra nota 10, § 15 nm. 108 ss;, §
- 16 nm. 103-104; LODERSSEN, supra nota 18, p. 697 ss.; KRETSCHMER, supra nota’.
18, p: 104-105; Psnuou, supra nota 57, pp.. 145-146; Hmznznc supra nota 22,
- pp. 321-322; Scmm, supra nota 18, p. 67; crit. MERKEL, supra nota 11, PP 382--»»
-~ 383, Kinzis, supra nota 18, p. 810, distingue entre legitima defensa y necesidad
iy descarta la aplicabilidad de la tltima debido a la reglas mds especificas qu
- prohiben 1la tortura; esto es poco convincente, ya que la subsidiariedad de la-
.- necesidad s6lo opera con respecto a otras causas excluyentes de fa responsab
*  lidad (miés especificas) pero no con respecto a las normas de prolubicxén (pr

- marias o secundarias). s REEARE
- 61. . Para una dxscusién més detallada véase K Amnos Toward a Universal
System of Crime: Comments on George Fletcher’s Grammar of Criminal Law;'
- Cardozo Law Review 28 (2007) 2647, p.: 2659 ss., p: 2669 (versi6n en espa:
" fiol: dDogmitica juridico-penal y concepto universal del hecho pumblen Polttica '
: Crzminal 5 (2008), www.politicacriminal.cl). PRI
. "¥% 62, Cfr. MOORE, supra nota 42, pp. 284, 308 520 Dnsnowm‘z, supra nota - ‘
; = 37 p. 200; P. Rosinson, Letter to the Editor, Israel Law Review 23 (1989) p. 189,
. aqui p. 190; KREMNITZER/ SEGEV, supra nota 12, pp. 535-536; GUR-ARYE, SUpra ;"

i que la Iarael Supreme Court mterpreta la necesndad como una
- excusa al rechazar su «valor normativo adicionals y al enfatlzar el

: dxétmcnon se desarrolla en Ia linea divisoria entre una conducta

- ofrece la tnica salida del dilema entre la prohibicién absoluta de =

; prohnbncxon en casos extremos Como el de nuestro caso modelo

la reforma de 1994 (legltlma defensa 64

f,nota 3, p 188 M. S WATTAD, The Tortunng Debate on Torture,
i University Law Review 29 (2008) 1, pp- 39 ss.
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sent:mlento de necesxdad» del mvestlgador 8 En todo caso, esta

no annlurxdnca (justificada, permluda) y antqundxca pero no de
una conducta culpable: (excusada, no culpable): Esta dxstmcxon

ortura y un entendible error individual de no cumplir con esta .

‘Se establece en ) Ias tres prov1sxones relevantes lo< 51gu1ente, : 7
‘Artlculo 34).(34-10) del Codigo’ Penal 1srae11 de 1977, segin

Una persona no podra incurrir en responsablhdad penal por reahzzu'
‘un acto inmediatamente necesario para rechazar un ataque ilegal que im: ;' S
phcaun nesgorealdedanoasuvxdaoaladeuntercero oasulibertad,", :
» mtegndad fisicao propledad sin embargo la persona no estard actuando
en defensa propia si ella provocé dicho ataque por su conducta mapro-
piada; snempre que haya prevmto los posibles desarrollos postenores '

§ 32 StGB Notwebr (legmma dt:fensa)65

Nortbem IlImozs ) i

+63.. Israel Supreme Court, supra nota 12, paras. 36 [-addmonal normauve va- o

; . lue»], 38. [feeling of necessitys]. Véase también GUR-ARYE supm nota 3, p 188
1 conc. GReco, supra nota 11, p. 632 con nota 31. :

- 64" Reforma No. 39, en vigencia desde 1995, traducclon de Dr Yuval Shany, : v ] o

o "Hebrew University, prepamda para el autor, - R S

.65.: N.T.: La versién aqui presentada es de la traductora, con: consulta de

_las tmducciones al espaiiol del Codngo Pen.al Alemin de C. Lépez sz (Bogota
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" za deben estar dirigidos contra la misma persona que s¢ defien-
** de o contra un tercero, el que se defiende debe defenderseasi . .
" mismo o a este tercero y la defensa debe dirigirse contra el ata-
> cante o contra sus intereses legales.* En nuestro caso modelo el *
~ ataque o la fuerza se dirigen contra la libertad de la persona se-
. cuestrada, o contra la vida, la integridad fisica, etc. de las victi-

. mas potenciales del ataque terrorista. La tortura (como el acto’ .|
 de defensa) se dirige contra el secuestrador, o contra el terroris- -
" ta responsable de instalar la bomba, es decir, contra atacantes :

[ 40/Kai Ambos - - e

2) Legitixﬁa defensa es la defensa que es necesaria para repeler :
- una agresién antijuridica actual contra uno mismo o contra un tercero, -

. Amiculo BMDECPL - o

4+ - (c) Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero o, §. -

en el caso de los crimenes de guerra, de un bien que fuese esencial
para su supervivencia o la de un tercero o de un bien que fuese **
esencial para realizar una misién militar, contra un uso inminente e -
“ilicito de la fuerza, en forma proporcional al grado de peligro para*
- él, un tercero o los bienes protegidos. - T

Ambas diépééiciéneéi tanrtio'larxr dela léy isréeii ‘c'omc; ladela

- ley alemana requieren un ataque ilicito, el E-CPI requiere por}.j.—, 5

_su parte un uso ilicito de la fuerza. El ataque 0 el uso de la fuer-- -

dentro del significado de la legitima defensa y no contra inocen- ..
tes que podrian simplemente tener conocimiento de la situacion,

" por ejemplo la esposa o los parientes del terrorista.” Esta esuna: -
diferencia importante respecto del estado de necesidad y de he-

: cho habla en favor de la legitima defensa en nuestro cas0.%8 Mis 7» 1 ‘

problemitico es sin embargo el requisito temporal contenido -

Universidad Externado de Colombia, 1999) y de E. Eiranova Encinas y ). Ortiz k

de Noriega (coord.) (Madrid: Marcial Pons, 2000)... . . - = - ° LT
.2 66, Roxin; supra nota 10, § 15 nm. 124 ss.; MOORE, supra nota 42, p. 323ss. .
67. Explicitamente MooRe, supra nota 42, p. 324. R
</ GB. Por esta razén ENKER; supra nota 37, p.. 75 ss. y GUR-ARYE, supra nota .-
3, p. 191 ss., p. 194; prefieren la legitima defensa a la necesidad. fLeeE

" normalmente no va a encajar juridicamente debido a la ausen-
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~ en los términos «nmediatamentes, «reals (Art. 34-10 C6digo Pe-:
 nal Israeli), «actuab (§ 32 (2) StGB) e «<inminente» (Art. 31 (1) () .
“ E-CPI). Este requisito limita la legitima defensa y la prevé s6lo. = * i

frente a ataques que son inmediatamente previos (en los que -

 por consiguiente el peligro es «nminentes), que se estin llevan-
““do a cabo o que aiin contindan.®® Mientras que el ataque que se. -
realiza mediante un delito continuado —como lo es la privacién .-

de la libertad por medio del secuestro— es un ejemplo clasico de”

‘_un ataque que ain continda, en los casos de 1a bomba de tiem-""
~pola inmediacion o inminencia del ataque es realmente discuti--
“ ble. ¢Cuénto tiempo debe estar activada la bomba antes de que
- explote y qué periodo de tiempo todavia estaria bajo el requisi- "
" to de inmediacién? En el caso normal de legitima defensa esta-
" mos hablando de minutos, no de horas: el atacante estd cargan--
" do su rifle para disparar a la victima, el atacante esta levantando

su brazo con el cuchillo para apuiialar a la victima, etc. Un gol-"

© pe preventivo en contra de un ataque temido esti excluido.” Por

lo tanto la legitima defensa en el caso de la bomba de tiempo

cia del _requisito de iﬁmediaci_én.?_‘ R =

- Por consiguiente, es correcto que4 la lsﬁrée‘lr Supfemé Cdihft Yy
la mayoria de los autores ni siquiera discutan la legitima defen-

" sa en estos casos,” sino que traten directamente la defensa bajo

o 69. Véase K. Amsos, Other Grounds Excluding Responsibility, en: A. Cassese,r
P. Gaeta y J.R.W.D. Jones (coords.), The Rome Statute of the ICC: A Commentary,

. Vol. I (Oxford: OUP, 2002) pp. 1003-1048, aqui p. 1032.

" 70.- Para una discusién véase RoxIN, supra nota 10, para. 15 nm. 21 ss.; véa--
se también G. FLETCHER, Basic Concepts of Criminal Law (New York: Oxford
University Press, 1998), pp. 133-134; AMBOs, supra nota 69,p. 1032, -

71. Similar V. Ers, Notwehr als Menschenrecht, NStZ (2005) p. 593, aqui p.
600 col. izq., quien argumenta que el recurso a la tortura para prevenir un ata-
que terrorista «en algiin momento futuros (irgendwann in der Zukunf?) no pue-’
de ser justificado por legitima defensa debido a la falta de inmediacién del ata-

_ que; véase también M. JAHN, Das Strafrecht des Staatsnotstandes (Frankfurtam -

Main: Klostermann, 2004), pp. 249-250. R i
'72.. Una excepci6n es Moore, supra nota 42, p. 323, quien considera que sthe
principle uncovered as the moral basis for the defense may be applicables [«el




" pero reconoce que sthe literal law of self-defense is not availables [da ley literal

= pra nota 12, pp. 606-607, _aiplican la legitima defensa, ambos aparentemente pa-- o
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- el supuesto del estado de necesidad. En el caso del seéuest}o
- en cambio, o bien el ataque seri actual durante el tiempo que, o
continde la privacién de libertad,” o el ataque consistird en la - ¢
negativa del sospechoso (omisi6én) a dar la informacién necesa:
ria no obstante estar obligado a hacerlo”™ -ya sea por su com-

portamiento ilicito anterior © por una ley administrativa (de po- ~ |

licia) especifica~75 -~ - . T A O R B
- - Las complicaciones empiezan aqui con el anilisis del gcto |
de legitima defensa, el real contra-ataque de la persona que se

. defiende. Este acto debe ser «necesarios (Art.' 34-10 Cédigo Pe: - | |

principio que se revela como la base moral para la defehs,ar pu'ede ser apliwble;] “

de la legitima defensa no esti disponibles] por la falta del requisito de inmedia-
ci6n (ibid.). En contraposicién ENKER, supra nota 37, p. 75 ss. y BENVENISTL, 6~ - §

sando por alto el requisito de inmediacién; de manera similar GUR-ARYE, supra
. nota 3, p- 193 ss. En contra de la legitima defensa en estos casos por la falta de . :
.. la intencién (dntents) de defenderse WatTAD, supra nota 62, pp: 38-39, 48. .. -
_ . 73. Véase PrrroN, supra nota 57, pp. 147-148, quien explica este punto de - :
vista con el interés puesto en la reafirmacion de la ley en si misma como biena - - |
* ser protegido por la legitima defensa (sobre esta concepcién dualista véase in - f

Jra nota 77 con el texto principal); véase también WAGENLANDER, Supra nota 18, 5

" P-117; JeRBERGER, supra nota 18, P- 713 col. izq.; ErB, supra nota 71, p. 598 col.
izq.; MERKEL, supra nota 11, p. 387 ss. Cael et L i
74. Cfr. HILGENDORF, supra nota 11, p. 339; RoxIN, supra nota 18, p. 464;
Y/AGENLANDER, supra nota 18, p. 116; también O. Miene, Nochmals: Die Debatte
tiber Ausnahmen vom Folterverbot, NJW (2003) p. 1219, équi p. 1220; para otro
_ punto d.e vista KRETSCHMER, supra nota 18 pp- 111-112; quien sélo interpreta
una omisién como un ataque (en el marco del significado de legitima defensa) . .
si tal or'nisién trae consigo una intrusion en la esfera personal de la victima, es .. < §
decir, si es «grenzverletzends [«iolatoria de limitess], y niega que esta violacién - !
se de para nuestro caso al ocultarse el paradero de la victima secuestrada. . . |
O 75.'El deber de cooperar se desprende de los deberes especificos de in-
formacién codificados en las leyes de policia de los Estados, véase p. ej. para.
12(?) col. 1 de la Ley de Policia de Hessen o para. 20(1)27(4) col. 1, (3) Nr. 1 Ley
Policial de Baden-Wiirttemberg. Para una discusién WAGENLANDER, Supra nota
18, p. ?6 85.; G. HAURAND 'y J. VanLe, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr
in Entfithrungsfillen, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht [:NVwZ»] 22 (2003)
P- 513, aqui p. 516 ss.; véase también Jerouscuek y KOLBER, supra nota 11, pp. -
615-616; KreTscHMER, supranota 18, p. 104, - . i o
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_‘nal Israeli), erequerido» y «necesario» (§ 32 StGB) _'o «razonables y

- «proporcional» (Art. 31 (1) E-CPD). Aparte del significado de es-
. tos términos, el alcance de la legitima defensa depende mucho
- de su racionalidad subyacente. En primer lugar, la legitima de-
- fensa es, independientemente de su codificaci6n en la ley posi-
~_tiva, el derecho mis original y natural del individuo para preve-
. _"nir cualquier intrusién en su privacidad; como el que delimita
1o bueno de lo malo.” Como consecuencia, la legitima defensa
7 no se basa Unicamente en la proteccién de los intereses indivi-
" “duales en juego (Undividualschutz), sino también en la reafirma-
- ci6n de la ley misma (Rechtsbewdibrung) frente al atacante ilici-
-~ to”” —de acuerdo con la cldsica frase alemana, «Das Recht braucht

. dem Unrecht nicht zu weichens (<El Derecho no tiene que ceder

- ante lo injusto»).”® Como consecuencia, la legitima defensa difi-
- cilmente puede tener limites, y en particular no puede someter-
“se a una mera prueba de proporcionalidad, con tal que el acto

. real de legitima defensa sea el medio <necesario» (erforderlich),
*._es decir, adecuado (geeignet) y menos grave, pero igualmente
+ efectivo (relative mildeste) para repeler el ata.qué.f?; Este ultimo
_‘punto ha sido rechazado por el Tribunal del Estado de Frankfurt
- en el caso Daschner, en el que se consideré que la amenaza de

usar la fuerza no era ni el \inico medio ni el menos severo a dis-

' posicién de la policia, ya que se pudieron haber utilizado otros,
- como por ejemplo la confrontacién del sospechoso con los her-

manos de la victima.®*® Mientras que en general se puede dudar

" .76. Véase con mis referencias MERKEL; supra nota 11, pQ 385 ss.... .
-»= 77, Cfr. Roxin, supra nota 10, § 15 nm. 1 ss.; PErrON, supra nota 57, p. 147.
"'+ 78. Cfr. A.F. BErNER, Die Notwehrtheorie, Archiv des Criminalrechts 29 (1848)
p- 547, aqui pp. 557, 556. Sobre la importancia del concepto de «Derechos en el

" discurso legal alemin con respecto a la legitima defensa G. FLeTcHER, The Right

and the Reasonable, Harvard Law Review 98 (1985) p. 949, aqui p. 964 ss.

7 79. LENCKNER y PERRON, supra nota 57, para. 32 nm. 34. Sobre el mismo sen-
tido de «razonablemente» en el Articulo. 31(1)(c) E-CPI, véase AMBOs, supra no-
ta69,p. 1034, . . - oo ‘ i

-+ 80. LG Frankfurt, supra nota 4, p. 693 col. der.: «Die Axidrohung von

Schmerzzufiigung war jedoch nach Art und Ma8 nicht das mildeste Gegenmittel,
da mit dem Snnfenkomept noch andere MaRnahmen zur Verfligung standens



7 experiencia histérica respecto de la confiabilidad de confesio-
-~ nes hechas bajo tortura en el marco del juicio inquisitorio-,® |as
: - técnicas modernas de interrogacién parecen permitirle ademis
4 - ala policia aplicar un sistema mis sofisticado de medidas antes

nera cinico el distinguir entre grados de tortura con respecto al

~._€s muy cuestionable si las medidas alternativas hubieran sido

" realmente efectivas, dada la presién temporal y el peligro inmi-

. evasivo y engaiioso del secuestrador durante el interrogatorio,
47 ninguna medida alternativa hubiera logrado que confesara in-
f - mediatamente.® Asi, en general, en un secuestro o en una situa-

S L g
0

t [,.La amenaza de inﬂng:rgolc;r, smembargo,

- des Folterverbots in der BRD?, Kritische Justiz 36 (2003) p. 210, aqui p. 216, -
~ - 81. Véase el trabajo fundamental de A. IaNoR, Geschichte des Strafprozesses

in Deutschland 1532-1846 (Paderborn et al.: Schoningh, 2002), P. 163 ss., quien
demuestra que la tortura no sélo fue considerada inhumana, sino inefectiva con

vista a la persecucién de los verdaderos delincuentes. Crit. en nuestro contex-

. to también ZuckErMAN, supra nota 48, P- 366; JerouscHEK y VKOLDEL, supra no-

.. tall, pp.617-618; Prrron, supra nota 57, p, 148. BRI ‘

"+ .. también KREMNITZER, supra nota 13, pp. 250, 254, ya que cualquier uso de coac-.

"~ ci6n fisica viola la dignidad humana y el uso de fuerza es un proceso dinimico.

Para una distincién similar véase sin embargo Mookre, supra nota 42, p. 334.

; ) 84. El hecho de que #n casu la victima ya estaba muerta antes que se iniciara
i " el interrogatorio no cambia la posible justificacién de la tortura; sélo convierte
¢ lasituacién de la legitima defensa en una legitima defensa putativa, la cual, de
i acuerdo a la opinién dominante en la doctrina alemana, negarfa el mens rea del
g - acusado (véase para una discusién desde una perspectiva comparativa AMBOS,
. supra nota 61, p. 2661 ss.). AR oo : L e e

" de Ia conveniencia ¥ la efectividad de Ia tortura -a lé luz de lz; i

_de acudir a la pura fuerza fisica.® Si bien parece de alguna ma- |

.~ requisito de «menos severo, pero igualmente efectivos,® in casy .

- nente para la victima.* Teniendo en cuenta el comportamiento -
~ ci6n similar, la amenaza del uso de fuerza podria ser «requeridas

La 7 no fue ni cuahtatlvam cuantitativa- - ¢
+ mente la contra-medida Menos severa, ya que segiin la idea de graduacién ha-
- bia otras medidas a disposicién.«. En una linea similar W HECKER, Relativierung -

R 82. Véase Kinzig, Supra nota 18, p. 807; conc. PBRROVN, .{upi'a nota 57, p. 148“
:72w - (aunque con un resultado distinto en el caso concreto, véase infra nota 86).. "
-+ 83, Crit. al respecto Jrrouschek y KoLeew, supra nota 11, p. 618 col. der. Crit.. -

. 85. Véanse los resultados ficﬁcbs del DG Ffankfﬁrf, subn; ﬁot; 4,p 692 col. der. o
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" dentro de la idea de Ia legitima defensa.% De todas maneras esto

 sélo puede decidirse ante el caso concreto en cuestion.

.. Sibien la disposicion alemana sobre la legitima defensa —por
las razones antes mencionadas— no requiere la proporcionalidad,

" esto no significa que la legitima defensa sea ilimitada, sino que
. - requiere que el acto sea «requerido» (geboten). Este es un con-

cepto normativo que demanda ciertas «restricciones ético-socia-

" les» de Ia legitima defensa, pof ejemplo en el caso de ataques
-~ por parte de agentes que no sean totalmente responsables o cul-

77, pables (nifios, personas dementes etc.), en caso de ataques in-
" significantes, etc.”” En el caso del Tribunal de Frankfurt,* como
“ ha argumentado la mayoria de los autores alemanes, la viola-

: - cién de la dignidad humana implicita en la ame»naza’de tortura
~conlleva la falta de «Gebotenbeits de la legitima defensa y, por

~ consiguiente, la ilicitud de la (amenaza de) tortura.®® A primera

- .vista, esto parece ser convincente, pero ;c6mo podria algo que
estd prohibido (1 tortura y la violacién de la dignidad humana)
- ser al mismo tiempo requeridos (geboten)?® Esto genera algu-
" nas dudas sobre la alegada inalienabilidad o inviolabilidad de
I dignidad humana.®* éNo violamos todo el tiempo la dignidad

‘ 86 Para el mismo resultado HILGENDORF, Supra nota 11, p- 339 col. izq.;

E PERRON, supra nota 57, pp. 148-149; Ers, supra nota 71, pp. 598-599 (espe-

cialmente critico de la valoracién opuesta del LG Frankfurt); véase también
. WAGENLANDER, supra nota 18, p. 118 ss.; JERBERGER, supra nota 18, p. 713 col.
izq.; LENCKNER y PERRON, supra nota 57, para. 32 nm, 62a.- - ‘  A
.~ 87."RoxIN, supra nota 10, para. 15 nm. 55 ss.” RN
% 88, LG Frankfurt, supra nota 4, pp. 693-694. .~~~ = - i

.. 89, RoxIn, supra nota 18, p. 465; idem, supra nota 10, para. 15 nm. 106-107;

.- PERRON, supra nota 57, pp. 149-150; LENCKNER Y PERRON, supra nota 57,Apara. 32
. nm. 62a con mis referencias.” .- - = AR »

- 90. Cfr. RoxIN, supra nota 18, p. 465. Para el mismo resultado K. BERNSMANN,
Entschuldigung durch Notstand (K6ln et al.: Heymann, 1989) pp. 93-94; Kinzic,
supra nota 18, p. 811; JeBBerGER, supra nota 18, p. 714 col. izq.; HILGENDORF, supra
nota 11, p. 339 col. izq.; Jerouscuek y KOLBEL, supra nota 11, pp. 619-?2(.) (distin-
guiendo entre 1a tortura publica y la privada, y aceptando la limitacién Gnicamente
para la primera); SALIGER, supra nota 18, pp. 48-49; ScuILD, supra nota 18, p. 72.

91, La doctrina de la inviolabilidad, basada en el Art. 1 de la Grund‘gesetz
- alemana, es una de las grandes apuestas del derecho constitucional alemin; sin
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" embargo ha provocado reacciones criticas, especialmente con iéspécto a nuestro -
- . caso: véase LODERSSEN, supra nota 18, p. 702, quien llama a esta doctrina (segiin
- la cual ]a dignidad humana debe reservarse de cualquier «Prozess der Abwigungs

gran mentira perpetua del derecho constitucionab). Crit. también HERrzBERG, su- .
Dranota 22, p. 322; M ERKEL, Supra nota 11, p. 396 ss.; para un anilisis completo”

-siete), véase sentencia Jallob v. Alemania (application no. 54810/00), del 11 de -

gACT340031997 (visitada el 10 de marzo de 2008). Para un estudio tedrico-po-
Derechos Humanos; véase también, mas actual, G. AcamBen, Medios sin fin: Notas - |

: WAGENLM‘!DER, supra nota 18, pp. 165-166.

humana de las personas que no obedecen nuestras reglas: por .
ejemplo el portador de droga que es obligado a ingerir algu-

na sustancia para expulsar de su cuerpo las drogas pasadas de - -
contrabando;* o los refugiados africanos que huyen a nuestros ©
paises ricos y estin encerrados en campamentos sin los estin- - -
dares minimos de respeto a los derechos humanos?* ;No signi-
fica esto que aiin el principio de dignidad humana tiene limita-
ciones inherentes? Con respecto a nuestro caso, la preguntaesi -}
¢como respondemos por la dignidad humana de la victima Que,
encerrada en un cuarto diminuto, oscuro, podria morirse lenta
y dolorosamente de sed e inanicién?* ;Por qué el ordenamien-
to legal debe dar mis valor a la dignidad del delincuente culpa:

[proceso de ponderaciéns]), «die grofSe Lebensliige des Verfassungsrechis |da

de los diferentes puntos de vista véase WAGENLANDER, supra nota 18, p. 135 ss, "
92." En dicho caso, en el cual un supuesto narcotraficante fue obligadoa in-
gerir vomitivos para provocar la expulsion de las «<burbujas» que contendrian - .
la droga, Alemania fue incluso condenada por la Corte Edropea de Derechos
Humanos, inter alia, debido a una violacién del Art. 3 (por diez votos contra "'

julio del 2006.- . . S S Tt
93. Segin un informe de Amnisty International los campamentos estableci-
dos en }as Islas espafiolas no cumplen con los estindares minimos y los refugia-
dos estin incluso expuestos a abuso sexual y de otras formas, ACT 34/003/1997, .
19 de marzo de 1997, disponible en http://web.amnesty.org/library/index/en- -

litico de las contradicciones del discurso de los derechos humanos respecto de
Ia situacién precaria de los no-nacionales véase H. ARenDT, Los origenes del to-
talitarismo (Madrid: Alianza Editorial, 2006 — orig. en alemién: Elemente und
Urspriinge totaler Herrschafi, 1951), especialmente en su capitulo Aporias de los o

sobre la politica (Valencia: Pre-Textos, 2001 - orig. en italiano: Mezzi senza fine. -
Note sulla politica, 1996), y del mismo autor Estado de Excepcion. Homo Sacer
1T (Valencia: Pre-Textos, 2004 — orig, en italiano: Stato di Eccezione, 2003). -.: - |

94. Sobre la violaci6n de la dignidad que implica el secuestro véase - |
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' Ble que a la de la victima inocente? (No es el secuestrador —de :

acuerdo con la estructura de la legitima defensa- responsable

- del ataque y por tanto de sus consecuencias, incluso hasta el ex- = -
_~tremo de poder ser sometido a tortura?”® Después de todo, ¢no - -
~'es él quien controla la situacién y no es €l quien podria evitarla =
- amenaza fisica simplemente proporcionando la informacién re-__ .
- querida,® mientras que la victima no tiene ninguna otra alterna- -
tiva que esperar ser rescatada desde el exterior? ;No tiene la vic- - :
" tima, por consiguiente, mis derechos que el secuestrador?”’ Estas . -
_ preguntas llevan a serias € importantes discusiones que parecen -

requerir un enfoque algo mis flexible; demuestran en todo caso -
que la invocacién de la legitima defensa en un caso como el de -

- - Daschner —o la invocacién de la necesidad en un caso del tipo *
- de la bomba de tiempo- no pueda ser descartada simplemente ..

por un recurso casi reflejo a la prohibicién internacional o cons-
titucional de la tortura.”® En esta situacién nos enfrentamos cla-

* ramente al dilema de que la dignidad humana (del sospecho- -~
" . 50) se opone a la dignidad humana (de la victima) ~un aparente . -
~- ‘estancamiento entre intereses de igual valor en conflicto.” De
~hecho un Estado que categéricamente prohibe la tortura pare-
ce abandonar en este caso a la victima y, de ese modo, violar su -
dignidad humana.!® Con este trasfondo se entiende que algunos -

95. A favor de este argumento basado en las estructuras de atribucién en la -
legitima defensa MErkEL, supra nota 11, p. 390 ss.; en general también WITTRECK,

supra nota 18, p. 52. ) :

: 96. Para el mismo argumento KREMNITZER Y SEGEV, Supra nota 12, pp. 543- -
544; GUR-ARYE, supra nota 3, p. 194; crit. SuuE, supra nota 11, p. 52ss.. - <"

- 97. Véase para este argumento MERKEL, supra nota 11, p. 397.. B
98. Véase sin embargo, DeLMas-MARTY, supra nota 2, p. 592, descartando una
defensa individual para la tortura preventiva con un recurso demasiado generala .

los derechos humanos como es el estindar de interpretaci6n del Art, 21(3) E-CPL.

*= - 99, W. BruGGer, Darf der Staat ausnahmsweise foltern?, Der Staat 35 (1996)

p- 67, aqui p. 79; idem supra nota 13, p. 169 col. izq.; conc. JerouscHEk y KOLBEL,

" supra nota 11, p. 618; Ers, supra nota 71, p. 599 col. izq.; WAGENLANDER, Supra
" nota 18, p. 167; también véase Kinzic, supra nota 18, p. 792. .

100. Véase también HiLGENDORF, supra nota 11, p. 338; Ers, suprd nota 71,

-P- 399 col. izq.; LOpeRssEN, supra nota 18, p. 701; MERKEL, stipra nota 11, pp.
. 396, 402; contra este argumento KRETSCHMER, Supra nota 18, p. 108; contra €l
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- valecer por encima de los intereses del sospechoso y que prohi-

biciones constitucionales, internacionales, o de otro tipo contra

- la tortura deban ser restringidas teleolGgicamente.®! Por consj.

guiente, en semejante caso seria «requerido» (geboten) un acto
... -delegitima defensa,' los 6rganos estatales podrian ser incluso - §
i1 .. o obligados a usar la tortura y las victimas potenciales o sus fami-

-~ liares tendrian derecho a ese recurso.!® . -

et Ca e

i
3
1
g
"3
L

ber, que un Estado que ordena o permite la tortura ya no puede
. ser considerado un Estado regido por los principios del Estado

" VW(:rrm-:éx, supra npia 18, p. 52 con nota 83. Este autor (enp 49 ss,, p. 56) en-
: " fatiza el conflicto entre el deber de respeto (al sospechoso) y de proteger (a ld

: 199-200). Este recurso 2 la doctrina de justificacion en caso de colisién de debe-
- res (rechtfertigende Pflichtenkollision) presupone, sin embargo, que los debe-
*+- res contradictorios sean ambos deberes de actuar, no como en este caso un de:
ber de actuar (con respecto a Ia victima) y un deber de omitir (con respecto al
L sospechoso), véase también WAGENLANDER, supra nota 18, pp. 114-115; SavLiGes,
“:i. Supra nota 18, pp. 47-48; Scuup, Supra nota 18, pp. 71-72.- .. ;
; 101. Este punto de vista ha sido mas enfiticamente defendido por Brucces,
| * supranota 99, p. 74 ss.; idem, supra nota 13, p. 168 ss.; en una linea similar Ers,

E
i § 7 +i. tos casos una restriccion de la prohibicién de la tortura por el recurso a la legi-

I Kk - nota 3, pp. 293-294; H. Or7o, Diskurs tiber Gerechtigkeit, Menschenwiirde und
i - Menschenrechte, JZ 60 (2005) p. 473, aqui pp. 480481, . . . . - :

ficacion debido a la ausencia de tortura stricto sensu véase HERzZBERG, supra no-

1 22,p. 328, T _ Pl e

‘ IR "103. Bruccer, supra nota 13, pp. 170-171; véase también; WAGENLANDER,
¢ Supranota 18, p. 176 ss.; Jakoss, Terroristen als Personen im Recht, ZStw 117
--. (2005) p. 839, aqui P. 849; crit. WiTTRECK, supra nota 18, p. 56 con el convin-

P

tados deberes legales estrictos, - .. .- .

" autores argumenten que los intereses de la victima deben pre-v‘

© supra nota 71, p. 599, arguyendo que el punto muerto entre la dignidad huma-
_..na del sospechoso y la victima (supra nota 99 y texto principal) acarrea en es- .

_ ... Sin embargo, a pesar de todos estos argumentos, atin pieh# 3
- 80 que el principio fundamental enunciado anteriormente, asa- *  §

.+ victima) que puede llevar a una justificacion si el acto de tortura es proporcio- -
nal (para una idea similar, véase. WAGENLANDER, supra nota 18, p, 155 ss., pp.

< tima defensa 0 a Ia necesidad; para un resultado similar también PosNer, supra - §

‘ E .: = . 102, Cfr. WAGENLANDER; supra nota 18, pp. 170, 199; en .fax}or de una justi- ‘

- . cente argumento de que en estos casos extremos de una «colisién de dignida- <
O des» 1a ley se mueve en un terreno tan resbaladizo que no pueden ser interpre- -
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de Derecho -un Rechtsstaat-, también se aplica a la calificacién
 ex post de actos oficiales como correctos o incorrectos, como le-

gales o ilegales. En prirrier lugar, la legitima defensa como una

‘causa de justificacién’™ haria al acto de tortura legal, es decir, ne-
- garia la antijuridicidad de la tortura.!” Esto crearia una contradic-

cién irreconciliable entre sostener la prohibicién a nivel estatal

- y.abandonarla a nivel de justificacién individual. De hecho, si la
. tortura no puede ser licita para el Estado, no puede serlo tam-
_poco para el investigador policial como representante del Esta-

do. Ademas, si la tortura fuera licita, la victima de la tortura no

. podria defenderse contra el ataque que el tonumdof_;¢aliza asu
-~ dignidad humana, sino que tendria que tolerarlo ya que la legiti-
" ma defensa presupone un ataque ilicito.'% Por tanto, el reconoci-

miento de la tortura como un acto licito convertiria en definitiva

_alatortura en algo legal y. socialmente aceptable. La prohibi-
cién de la tortura habria sido minada -un peligro no s6lo para
 las democracias menos estables que las de Israel y Alemania—'%’

y rodaria pendiente abajo sin poder ser refrenada.'®® Por iiltimo,

e 104. Véase FLETéuax, supra nota 70, pp. 132-133; Ampos, supra nota 69, p-

1021 ss., p. 1032 con nota 161, ", . * . . T
-+ 105. Esto incluso aceptado por los autores del derecho anglosajén, véase

- Moore, supra nota 42, pp. 320-321. . )

106. Para este argumento basado en la doctrina alemana de ln"-Not;;vehrprobe-
(«examen de la legitima defensas) véase LODERSSEN, supra nota 18, pp. 698-699,

' quien por esta razén rechaza la legitima defensa. o
+107. Incluso BRUGGER, supra nota 99, pp. 84-85 ve este peligro pero sélo
. para democracias menos estables.' | . o

108, Véase también KrREMNITZER, supra nota 13, p. 272; ZUCKERMAN, supra
nota 48, p, 372 (-abandono del procedimiento penal ordinarios); D. KRETZMER,
Introduction, en: Hebrew University of Jerusalem/Center for Human Rights, Israel
and International Human Rights Law: The Issue of Torture (Jerusalem; Hebrew
University, 1995), p. 4; idem, supra nota 3, p. 124; JerouscHek y KOLBEL, supra
nota 11, p. 619 col. izq.; GAETA, supra nota 16, pp. 792-793 (sriesgo de abusos);
Gross, supra nota 31, p. 1506 ss.; SHANY, supra nota 20, pp- 108-109, 110, 114; E.
WeBLav, Die staatliche Pflicht zum Schutz von Verbrechensopfern und das Verbot

- der Folter, en: N. Paech et al. (coord.), Volkerrecht statt Machtpolitik (Hamburg:
: VSA, 2004) p. 390, aqui p. 400 ss.; WALDRON, supra nota 38, p- 1734 s5.3 Greco,

Supra nota 11, p. 639. El argumento de la sbarranca abajo» también es admitido
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y atin muy importante, la apﬁrente anulacién de la dig'rvxjda‘d‘ del (h

sospechoso por la dignidad de la victima es una petitio princi-

. pii, ya que ésta presupone el argumento que antes necesita ser .
demostrado, es decir, la relatividad de la prohibicién de la tor-~ |
tura. La alegada violacién de la dignidad de la victima por parte
del Estado por #0 torturar al sospechoso se basa en la hip6tesis -
de que el delito original cometido por un agente auténomo, por .

ejemplo el secuestro de un chico de once afios, puede imputar-

se al Estado sélo porque el Estado se niega a autorizar que sus

oficiales torturen a los sospechosos para salvar a sus victimas,'? -

Esta linea argumentativa es incompatible con una teoria norma-

‘tiva de imputacién que pone los actos de un agente auténomo_
"en su centro y sélo separa el eslabén de imputacién entre estos
actos y el agente si otros agentes auténomos intervienen activa’
y voluntariamente en el curso ordmano de los acontecimientos.?:
Si bien puede sostenerse, aunque con un concepto algo natura-
lista y mecinico de causahdad que el secuestrador es respon-
“sable de su propxa tortura ya que €l es quien.en primer lugar
" secuestr6 a la victima y ‘ahora se niega a cooperar, esta descrip-
cién va muy lejos, ya que hace al Estado cémplice de la muerte -

de la victima por no torturar al secuestrador. El secuestrador y

el investigador estatal son agentes auténomos en la cadena de -
acontecimientos, el ltimo no puede ser hecho responsable del
resultado de un acto del primero por no haber usado una técni-

ca de investigacién que esti prohibida por la ley internacional y

nacional. Por todas estas razones, en definitiva, la tortura nunca

~ puede ser «requeridas por la legitima defensa y lo mismo se debe:

por los autores criticos de la’'prohibicién absoluta de la tortura, véase BRUGGER,
supra nota 99, p. 97; idem, supra nota 13, pp. 172-173; contra este argumento

- ERB, supra nota 71, pp. 601-602; crit. también WAGENLANDER, supra nota 18, pp.

1671-68; critico por razones de principio MerkEL, supra nota 11, pp. 379-380.
109. De acuerdo con esta idea de atribucién véase en detalle MERKEL, SH-

" pra nota 11, p. 393 ss.; contra un deber del Estado de torturar en €stos €asos

KRETSCHMER, supra nota 18, p. 108.

- 110. Véase para los ongenes y sngniﬁcado de esta teona Amnos supra no- L
"tz61p2664ss pn : : ;
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‘ apllcar, a fortiori, para dlsposmlones de Ia legmma defensa que

prevén un requisito de proporcionalidad mds estricto. En otras
palabras: si la tortura ni siquiera puede ser -requenda» por la le-
gitima defensa, con menos razon podra ser proporc1onal dentro
del marco de lo que s1gmﬁca la legmma defensa

2 Necesxdad SRR :

Las dxsposxcnones relanvas a Ia necesndad ]ustlﬁcante estable-

- cen lo siguiente: : :

~ Articulo 34k (34-11) del Codlgo Penal 1srae11 de 1977 refor-
mado en 1994 (necesndad) m..

- No habri :esponsabilidad penal si se comete cualquier acto
~sinmediatamente necesario, con el propdsito de:salvar la vida, la
- - libertad, el cuerpo o la propiedad, ya sea de si mismo o de un pr6ji-
:-+ mo, de un considerable peligro de daiio serio e inminente al estado
particular de coéas [las circunstancias], en el momento necesario, y
.fante la falta de medios altemanvos para evitar el dafio. -

77.75—§ 34 StGB Recbgferttgender Notstand (estado de nece31dad
]ustlﬁcante N2 oo b o

Quien anté un peligro actual para la vida, el cuerpo, la libertad,

el honor, la propiedad u otro bien juridico, no evitable por otros
medios, cometa un acto con el fin de evitar el peligro para si o para

. un tercero no actia antijuridicamente si en la ponderacién de los
bienes juridicos en conflicto y el grado de peligro involucrado, el
. interés protegido por esta persona sobrepasa significativamente el

interés dafiado. Esta norma sélo rige si el acto es un medlo apro- |

piado para evitar el pehgro ’

111 Reforma No 39, en vngor desde 1995 extraldo de la Israeln Supreme
COUIT, para. 33. . : L : . Cisi

112, Véase supra nota 65
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© . Articulo 31(1) E-CPI

(d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente cons.
" tituya un crimen de la competencia de la Corte como consecuencia

-de coaccién dimanante de una amenaza de muerte inminente o -
de lesiones corporales graves continuadas o inminentes para éu . |
s < otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria Yy ra-

-+ zonablemente para evitar esa amenaza, siempre que no tuvierala . §
"~ -~ intencién de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar, |

Esa amenaza podri: . : -
(i) Haber sido hecha por otras personas; o - = (R .
(ii) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control.
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... Con base en la distincién entre la justificacion y la excusa,é
" la necesidad, en su forma clésica, constituye una justificacién ya

que su rasgo mas prominente es el equilibrio de intereses o la

opcion entre males.'” El examen de esta ponderacién de males

es central para nuestro caso; de hecho, algunos autores confian
“exclusivamente en esta ponderacién como si la necesidad no
tuviera otros requisitos.!”® Sea como sea, el examen esti previs-
to en todas las disposiciones pertinentes, ya sea explicitamente
(ssi en la ponderacién de los bienes juridicos en conflicto ... el
interés protegido por esta persona sobrepasa significativamen-

" te el interés dafiados, § 34 StGB; «no tuviera la intencién de cau-

sar un dafio mayor que el que se proponia evitars, Articulo 31(1)
(d) E-CPI) o implicitamente («considerable peligros... «ante la fal-

~i+2 4 La necesidad jusiiﬁcante ha asumido un lhgé}"cenfral enel

f : ta de medios alternativoss, Art. 341D Cédigo Penal israeli). Si
} [ 7 ... debate sobre los casos de la bomba de tiempo.'’? La Commis-

la necesidad es considerada como una excusa, como por ejem-

+ - sion of Inquiry Report dio «importancia centralsa esta defensay. -
consider que el «gran mals del terrorismo <ustifica contra-me- = §
~ didas» en este mismo sentido.!* Segiin la Israel Supreme Court,

+ la defensa por necesidad * - - e SRR

«estd a disposicién de todos, particularmente de un investigador

que actiia bajo la esfera organizacional del Estido en interroga-
 torios de esa naturaleza y “es probable que se de en los casos de
bombas de tiempo” (...) Si un investigador GSS que aplicé métodos

fisicos de intemgatodo con el prop6sito de salvar vidas humanas
- €s acusado penalmente, es probable que la defensa por “n’eces‘idad':" '
i osea posible para é1 si se dan las circunstancias apropiadas»". |

. 113. En favor de la distincién entre necesidad ¥ coaccién véase AMBOS, St-
- -pra nota 69, p. 1023 ss., p. 1036. La tltima defensa no es pertinente en nuestro
. €as0 ya que el investigador que recurre a la tortura no es, por lo menos no di-
© . rectamente, coaccionado por el sospechoso de secuestro o de terrorsmo para

hacerlo, es decir, no existe la ausencia de voluntad o de libertad ante la amena-

" za inmedjata, - -~ - . -

i_j'.114. Commission of Inquiry, supra nota 3, p. 186 (para, 4.13). - Lo
R 115. Israeli Supreme Court, supra nota 12, para, 34 [«...is open to all, par- -
ucplax"ly an investigator, acting in an organizational capacity of the State in inte-
.. rrogations of that nature and “likely to arise in instances of ticking time bombs” "

" plo en el § 35 StGB (véase infra Parte C), se encuadra diferen-
“te.y en particular no exige la ponderacién de bienes o el exa-
men del equilibrio. Ahora bien, antes de aplicar este examen a
" nuestro caso, deben ser tratados los otros requisitos de la ne-
cesidad. El primer problema surge con respecto al requisito de
inmediacion («acto inmediatamente necesarios... <en el momen-
to necesarios, Articulo 34(11) Cédigo Penal israeli; «peligro ac-

. if 2 GSS investigator who applied physiczﬂ interrogation methods for the pur-

+ pose of saving human life is criminally indicted, the “necessity” defence is like-

ly to be open to him in the appropriate circumstances.s). Crit. sobre la defensa
por necesidad en nuestro contexto, sin embargo, DersHOwITZ, Supra nota 37, p.
197; idem, Tortured Reasoning, supra nota 37, pp. 262, 264; ENKer, supra nota
37, pp. 56 ss., 80, 82. Estos autores parten de la hip6tesis -incorrecta— de que
los contornos de Ia necesidad no pueden definirse con precisién. .
- 116. Véase supra nota 61y texto. .. - . . : R
"117. El ejemplo clisico es Ia Seccién 3.02 MPC (Cédigo Penal Modelo) ame-
ricano, que requiere que <the harm or evil sought to be avoided by such conduct
is greater than that sought to be prevented...» [«el dafio o el mal que se busca
evitar con esa conducta sea mayor que la que se trata de prevenir...»]. Véase tam-
bién Moore, supra nota 42, pp. 284-285; AMBos, supra nota 69, pp. 1036-1037.
© 118, Véase por ¢jemplo SuuE, supra nota 11, p. 57; PosNER, supra nota 3,
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o tual para la vida...», § 34 StGB; <amenaza de muerte inminen-

- te o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes., »,
Articulo 31(1)(d) E-CPI), el cual, como se dijo anteriormente:

.. conlleva la exclusién de la legitima defensa en los casos de Ia
. bomba de tiempo, ya que en estos casos el ataque no ocurre in- -
-mediatamente segun el significado de las previsiones de la le- :

- inmediacién debe ser entendido mis ampliamente en la nece-
-~ sidad, incluyendo los asi llamados casos de defensa preventiva
~ . 0 pre-emptiv. Mientras ésta es la visién general de la doctrina y
la jurisprudencia,'” el razonamiento, si es que se llega a dar, no
" . siempre es convincente.'* Ademds falta una limitacién temporal

""119. Commission of Intjuirj, ‘supra nota 3, p. 170 ss (;‘mi:a>.>312),‘i p.’>.186
- (para. 4.13): «not only when the perpetration of such activity is actually immi- -

«no s6lo cuando la consumacién de tal actividad es realmente inminente, sino
T también cuando ésta exista potencialmente, de tal modo que sea probable que
*-- -ocurra en cualquier momentos]. Concordantemente RoBINsON, supra nota 62, p,
. 189; de otra opinién FeLLEr, supra nota 13, pp. 207-208 quien reclama un pe-
 ligro «concrete, imminents [<concreto, inminentes] —en contraste con un peligro
- «possible, future» [«posible, futurcs]. Véase también Israel Supreme Court, supra
~ . nota 12, para. 34; «the immediate need... refers to the imminent nature of the
- Aact rather than that of the danger. Hence, the imminence criteria is satisfied even
* -~ if the bomb is set to explode in a few days, or perhaps even after a few weeks, -
- _ provided the danger is certain to materialize and there is no alternative means
- : of preventing its materialization. In other words, there exists a concrete level of
e imminent danger of the explosion’s occurrence.s (da necesidad inmediata... se
" - refiere a la naturaleza inminente del acto, mds que a la del peligro. Por lo tan-
"~ 10, el criterio de inminencia se satisface atin cuando la bomba se programe para
... explotar en unos dias, o quizis incluso después de unas semanas, dado que es
~ seguro que el peligro va a materializarse Y que no hay medios alternativos para
. Prevenir su materializaci6n. En otras palabras, existe un nivel concreto de pe-
. ligro inminente de que ocurra la explosiéns]. De manera similar, en Alemania,
- a'unque ambos parigrafos 32 y 34 del StGB usan el término «actuals (gegenwdr-
4ig) con respecto al ataque o peligro, hay un consenso general de que tiene que

~-ser entendido m4s ampliamente en el caso de la necesidad, véase RoXIN, supra
-, nota 10, para. 16 nm. 20, " . s - A ‘ fal e

oo +120.° Asi, 1a interpretaci6n de la Israel Supreme Court, como est citado ensw- |

"+ bra nota 119, es dificil de conciliarse con la redaccién del Art. 34(11), ya que esta

e d‘f‘POSlC!én se refiere a un «peligro inminente para el concreto estado de cosas..». .- |

~-gitima defensa. Asi, la pregunta que surge es si el requisito de - I

“nent, but also when it exists potentially, so that it is liable to occur at any timer . |
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precisa. Si bien es claro que en los distintos casos de justifica-
cién de la legitima defensa y de la necesidad -el primero presu-
pone un ataque o uso de fuerza mis bien limitado; el Gltimo un
peligro 0 amenaza mis amplio-'*! el requisito de la inmediacién
debe ser entendido en forma mis amplia en la necesidad, inclu-

" so en este caso la materializacién del peligro no puede ser muy
" lejana en el futuro. Asi, en el caso, las medidas de contraataque

alternativas bastarian para apartar el peligro y asi el requisito
de «de otra manera inevitable» (§ 34 StGB; «ausencia de los me-
dios alternativos para evitar el dafio», Articulo 34(11) Cédigo Pe-
nal israeli), es decir, el que no haya ninguna medida alternativa
menos intrusiva a disposicién del investigador, no se cumpliria.

_En efecto, el peligro s6lo puede considerarse «actual» si una con-

tra-medida posterior no fuera posible o s6lo con riesgos mucho

- mayores.}2 A la luz de este estindar es dificil argumentar, como
- lo hizo la Israel Supreme Court,'?* que el criterio de inminencia
estarfa satisfecho incluso si se teme que la bomba explote «en
“unas pocas semanas» («after a few weekss).!? Si la materializacién

- del peligro es temporalmente tan distante puede espe;afse, con

cierta certeza, que la informacién necesaria para prevenir la ex-
plosién pueda obtenerse por otros medios distintos a la tortura,
o sea, mediante la investigacion y las tareas efectivas de inteli-
gencia de los 6rganos de seguridad. T

- Elrequisito «de otra manera inevitable» no esti explicitamen-
te previsto en el Art. 31(1)(d) E-CPI, sin embargo, puede o bien

e L,

121 ZuckERMAN, supra nota 48, p. 365, estd confundiendo la legitima de-

fensa y la necesidad al requerir indistintamente para ambas un «peligro inmi-
nentes, . . R e _

122. Véase por todos RoxIn, supra nota 10, para 16 nm. 20,

123. Israel Supreme Court, tal como fue citada supra nota 119.

124. En forma similar, la Commission of Inquiry, supra nota 3, p. 174 (pa-
ra, 3.15) descarté ficilmente el factor temporal al encubrirlo con el examen de

- la eleccién de males ~conceptualmente diferente- y especificando en este con-
_texto: «ewhat difference does it make, in terms of the necessity to act, whether

the charge is certain to be detonated in five minutes or in five days?s [¢qué di-
ferencia hay, en términos de la necesidad de actuar, si la carga va a ser efectiva-
mente detonada en cinco minutos o en cinco dias?). B o




defensa, es decir; la- pregunta central reside en saber si la med

o mterpretarse como la contracara del requ:snto de mmedmcxon
~ bien leerse en l0s requisitos -necesarlo- y. «razonable-126 de la ne
© cesidad (véase el Art. 31(1)(d) E-CPI y Art. 34(11) Codngo pen
- Israeli).'”” A su vez, el requisito de «necesanedad» debe ser afirma.
~ do en forma similar a como se lo hace en el caso de la legitima

da de contra ataque es siquiera adecuada Yy necesaria en senti
do estricto: Este no es el caso si el acto no'es efectlvo, o si ha

-mente efecuvos In casu, se aphcan las mismas consu:leracnon
ue en el caso de la legitima defensa;!?8 podrna dudarse parti
‘larmente de la efectlvxdad de la’ tortura con.vistas a obtenérl

-esto no_quiere descartarse en forma absoluta la posibilidad. d

- seguro de que la victima posee y puede proporc1onar la info

125 ~En este sentldo Knnmmnzen supra notar 13 'p“ 245: «<inminencias co-

‘nm. 19,

.. 126. la mterpretac:én dejLSnERGER «onentada a los derechos humanos- del ;-
- requisito de «razonabilidad» que lleva a la conclusién de que la tortura preven-
- tiva siempre es irrazonable (supra nota 4, pp. 1072, 1073) no es convmcente ya

- que no esti claro qué es lo que entiende por razonabilidad y por consiguiente -
.- su conclusién puede aceptarse o rechazarse, dependiendo de esta interpretacion;.
~ si, por otro lado, él considera la racionalidad como una expresi6n de proporcio-.

.+ nalidad (como aparece en la p. 1072: «... el recurso a ella [la tortura, KA estd -

< ... siempre fuera de proporcién al pehgro a la vida y al cuerpo que debe ser pre-

* venido o evitados) su afirmacién encuadra mejor en la ponderacién de laelec-. " §
*_cién de males. De hecho, «aazonable» en el Articulo. 31(1)(d) E-CPI puede ser
considerado un término general que abarca -necesanedadp -proporcionahdad' ke

- (AMBOS, supra nota 69, p. 1040), :

-7 127.- Véase p. €]. Roxin, supra nota 10, para. 16 nm, 23 con respecto al § 34 i. a8

g StGB Ya que esta dlsposxcion no requiere exphcxtameme un acto -necesano-
128, Véase supra nota 76 y texto principal. - F

. .129, Véase ya supra nota 81 y en el contexto de necesndad KREMNszﬂﬂv; g E
o supra nota 13, p. 248; KREMN]TZEEYSEGEV supra nota 12, 551 GAETA supra L y
: " p Gl p RO . riendo con la autonomia del mocente, y la necesxdad defensiva con derechos de

;VV’»Vnota 16, pp. 791792, e s

a dxsposmlon del’ agente ‘otros medios menos ‘severos e 1gual :

'do de la tortura, era necesario..
A dlferenaa dela legltxma defensa,'® la contra-medida nece-:
: sana no debe dirigirse si o si ‘contra la fuente del peligro ode Sl
% amenaza, ni se limita a las personas «inocentess.? Si bien la Gl-_

tima, la asi llamada necesidad agresiva (Aggresswnotsmnd) ~di-

. informacién correcta o cuanto menos algo de informacién.!? Con:

»rque haya situaciones en que el torturador podna estar de hecho'

e mo «la faceta de la ‘ausencia de un curso de accidén altemanvm, véase también:
2 U. Kmnuimszn Allgememer Tetl (2 ed. Baden Baden Nomos 2006) para

S taS,PP 123-124. ; S o >

o (para 3.13); crit. también ENKER, supra nota 37, p. 73.;

macion requerlda para prevemr el dano concreto 130 pero sobre‘r :

- ‘esto no podra haber certeza absoluta y la aplicacién de: la tor- -
tura debe predlcarse s6lo con base en tal certeza, En todo caso,’

la mformacmn que se obtenga debe ser lo suﬁcxentemente pre-

cisa; mformacxon general sobre los explosivos en posesion del: .
o sospechoso o sobre la estructura del grupo al cual éste perte- ... -
" nece no es suficiente.! De la misma manera,y a diferenciadelo -

estableado porla Commission of Inquu'y Report 132 tampoco al- -

demostrarse espec1ﬁcamente que el uso de fuerza, hasta el gra-,j

rigida contra el inocente— puede tomarse como el caso habxtual,f
no constituye de ninguna manera el tnico supuesto. También-

: :‘emste la nocién de necesidad defensiva (Defenshmotstand) la-
f ‘f ';cual se dirige contra Ia prop1a fuente de la amenaza. La (hfe-f'
" rencia reside en que en este caso quien se defiende tiene mas

: 'derecho ~similar al de la persona que actiia en legitima defen-

sa—que en el caso de quien actia contra el inocente: En otras -

" palabras, los intereses del responsable estin menos protegldos; v
- que los del inocente (jy con razén!).’® Para Vnu\estro caso, gso

130 Vease tambxen JEfSnnmnn supra nota 4 p 1070 KRETZMER, supra no-:

*131.. Aunque en este senudo Commxssxon of Inquiry, S“P’ a nota 3’ p. 172 ;

¥ 132. Commission of Inquiry, p. 173 (para: 3.14)

- 133 Véase supra nota 66 y el texto principal.. ==

»+134. Esto.se sigue claramente de la redaccion del Art: 31(1)(d)(D que se* 7
reﬁere a una amenaza shecha por otras personass: estas otras personas son .

. necesariamente responsables de la amenaza y por consiguiente no inocentes.
- Incorrectamente, por tanto, GAETA, supra nota 16, p 791 convmcentemente con—_
; tra ésta Jrﬂnmcnk supra nota 4, p. 1070, R

+135,. Véase para una buena discusién sobre la necesndad agresiva, interfi :

canza con la sola necesidad de un mterrogatono. ‘Mis bien debe 2y




- s1gmﬁca que estd claramente mas Jusnﬁcado aphcar coercién fi
sica contra el terrorlsta o secuestrador, responsable de la bon

ba de txempo o de la privacién de libertad de otra persona, que
‘contra el menos responsable o contra el i inocente. ¥ Podria

- lso argumentarse -si se traza un paralelismo con el arguménto e

.grimido respecto de la legitima defensa~'¥’ g que temendo €n cuen
‘tala'gravedad de la tortura, torturar a un inocente nunca puede

< estar ]ustxﬁcado.m Para evxtar este problema he construido nue.

- tro caso modelo con un sospechoso- responsable del ataque ¢
del pehgro Si la defensa por la necesidad no opera en esté. cas
* no podri, a fortiori, operar en un caso donde la contr

~ se dirija contra un inocente, ' -

" Si la necesidad en definitiva excluye 0 no la responsab idad

: del 1nvest1gador que tortura; dependera de la ponderaaon de

los valores en ]uego Esta ponderac1on esti en el nicleo mismo

-dela defensa por necesidad como causa de ]usnﬁcaaon y.con
- pone por 1 tanto todas las d15posnc1ones pertinentes, mcluyendo‘

E mayor alcance para el defensor y menos proteccxon para la persona responsa-
- ble de Ia amenaza Roxix, supra nota 10, para. 16 nm"46 ss.; 72 ss.; Véase ta
¥, - bién Bemvsms‘n, supra nota 12, p 601; WAGBNLANDER supra nota 18, pp.. 132
i 1330 .
e 136 Vease Inmblen Moomz supra nota 42 p 326 KREMNITZER Supra n :
ta 13, p. 272; KremNITZER Y SEGEV, supra nota 12; pp. 548-549 criticando que la

" Commission of Inquiry y Supreme Court consnderan el estar lmolucrado enl
: acuvu:hd terrorista como suficiente,. : :

= 137, ‘Véase supra nota 67 y texto pnncxbz;l

-"138. Véase también Moore, supra nota 42, PD- 315 533 da CXCCPC‘O" apa~ o
rente y ambigua respecto de las <most horrendous consequencess [das conse- "
- . cuencias mis horrendass] no resulta relevante en DUEstro caso, ya que no es pro- -,
" bable que tales consecuencias ocurran en el caso de Ia bomba de tiempo, ibid.); ;
. concordantemente Benvenisty, supra nota 12, pp. 601, 607; a favor también de 1
~ este punto de vista WAGENLANDER, supra nota 18, p..123; GUr-ARYE; supranota
- 3, PP- 183-184, 191, 193, quien por esta raz6n rechaza la necesidad como #00 ‘
- broad [«demasiado : amplias] (p. 191); en una linea similar Dersnowrrz, Tormmd
Reasoning, supra nota 37, p. 272. De todos modos, tampoco puede excluir'ie By
. completamente la posxbilldnd de una explosnon de ]a bomba y asi das conse-

cuenc:as mds horrendas»
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.‘ Ia (poco clara) (hsposxcxon 1sraell.¥39 Sn blen por las razones ante-
g riormente expuestas““’ parece demasiado simple descartar (con ;
 base en un absoluto y estricto punto de vista deontologlco de
? moralldad)Ml ‘cualquier intento de balance respecto ¢ ‘de 1a prohi- -
 bicién absoluta de la tortura'y. la unphc1ta violacién de la dlg-i
- nidad humana,* 142 eg 1gualmente poco convmcente una pondera-
‘c1on aislada’ meramente cuantitativa que haga un. balance entre -
la persona. secuestrada vy las victimas potenc1ales de un ataque 3
~'terrorista por un lado,y la victima de tortura por otro ‘Sia losr
" fines argumentatxvos fuera a abordarse tal balance, esto condu-:
" ‘cma a resultados diferentes en nuestros dos casos basicos: en

el caso del secuestro deberia negarse un 'sobrepeso (mgmﬁcanr

te) del interés protegldo (la-vida y la reconocida dignidad hu-

* mana de la vxcnma) por encxma del mteres danado (la dignidad
z“:humana del secuestrador) mlentras que en ‘el caso de 1a bom-
ba de tiempo, esto’ debena responderse en senudo aﬁrmatxvoJ S

“(avidayla dxgmdad humana de varias victimas por encima de?ii e
i la dlgmdad humana de una sola vxctlma) 143 Este resultado pone -

139 La ponderacion de blenes estaba exphcntamente prevxsta en la ante-

rior disposicién de 1977 y no hay ninguna indicacién de que el legislador qui-- SEg
- siera abolirla; criticamente sobre la d:sposxcton actual Knmmrzzn y Scczv, Sz
‘ pra nota 12, p. 545, il 20h !

140, Véase supra nota 99 sS. y texto prmcipal

" 141; Crit. MOORE, supra nota 42, pp. 297-298: Para unn buena dxscusxén de:-. o
' laq teorias morales deontolégicas y consecuencialistas y sus variantes en nues--..
“tro ‘contexto MooORE, supra nota 42, p. 286 ss.; optando éste por un término me-_, il
- dio; Gross, supra nota 31, p. 1490 ss. opta por un absolutismo pragmitico «mis sl
. sofisticados (pp..1491, 1500 ss.); una posicién consecuencialista bastante ;;)t:sg- REGIREEEE
mitica adopta POSNER, supra nota 3, p. 293 ss: (sin aclarar, sin embargo, la base . -

filoséfica de esta posicién); véase también WALDRON, supra nota 38, pp. }:12- :
1713; para un punto de vista més deontolognco véase Gmaco, supra nota p )

. 634 s, o

142/ E‘.n esta lmea por e]emplo KREMNITZER, S“Pm “Ota 13' p 107—108

114; Jnﬁnuncnn supra nota 18, p 714 col 1zq WATTAD supm nota 62 pp- 41-1':' i
2,48, G

143, Para este pumo de vista aparentemente Mooun .supm nota 42 p- 333,

* cuando establece que «those who culpably cause the need for torturedlg [gz:;_ 5
" ting the homb may be tortu red when absolutely necessary to remove =
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de manifiesto que esta forma de ponderacién omite considera: 3
ciones generales e institucionales importantes* que van mészrl?: |
del caso en cuestién. Estas consideraciones estarian contem la
das si se realizase un balance integral y cualitativo.™s Este te g; ,
en cuenta las consecuencias negativas que un enfoque ﬂe;'bli ‘
- respecto de la prohibicién de la tortura podria acarrear par; Ll
orden legal en su conjunto, asi como el riesgodela pen’dientee

v { g:zmlt?:7y el dafio para la reputacién del Estado a nivel inter-
SR onal. Se trata por tanto de los mismos argumentos que ya-

?o?hl;?: c:::;zz:;[«aqpeggs que culpablemente causan la necesidaa de tonﬁka :
0 una bomba... pueden ser torturados cuando sea '
" bo red completa-
;1::: Ir;eccisano para ehmma.r la amenaza que ellos han causados]. Mis ﬁana-
¢ la Commission of Inquiry, supra nota 3, p. 174 (para. 3.15): «the alterna- - -

ic[;,og; :x;e::eeﬁn;?sg him, in order .to induce him to talk and reveal a cache of
s aviian poplas r:neazxtﬂfor use in carrying out an act of mass terror against -
L n] tion, an ! ereby prevent the greater evil which is about to oc-

he answer is self evident.s [a alternativa es: stenemos que aceptar el deli

;augiirioc:;n;blar Y que revele un escondite de materiales explosivos destinados’ ‘
- l)l‘weniro 1lm aiito de terror masivo contra una poblacién civil, y de tal ma-
por si misma .]e C‘:)la mayor que esta a punto de ocurrir? La respuesta es obvia
o mb'eﬁ.vc; p 01;:; consecuencia, este examen incluso esti planteado en tér-
. Ny ej (s zando la razonable creencia del investigador que aplica el
o rza (pp. 174-175, para. 3.16). Para un balance equivocado ENKER, s4- .-

lugla‘;"4 desl;bdignidad humana del sospechoso) frente al esalvar vidass. -

. 145. >o re su rol decisivo Suany, supra nota 20, pp. 113, 129. ‘
o 247.55 : c(g;l:;ra]; sobfe este enfoque del examen KREMNITZER, supra nota 13,
P Simac:i,ones . jusnf.icacién también F. MoLina, La ponderacién de intereses .
Riows oo e necesidad extrema: jes justificable la tortura?, en: A. Cuerda’

= -}, La Respuesta del Derecho Penal ante los Nuevos Retos (Madrid:
Dyl «;stn:) l3006), P- 265, aqui p. 269 ss. s - i -

. re el im, i X 4 ot
g pacto negativo pa@ los interrogadores ENKER, supra nota
legajzs ;’énz;ierall(nsm:g:fnx, supra nota 13, p. 247 (sincluyendo consecuencias . .
62 p. 199 ¢ rez :; fo sufrido gor el sistema legals); RoBINSON, supra nota . "

&2 pﬁSionergs * edente que sentaria para el uso de fuerza en el interrogatorio

. n generab); BENVENISTI, supra nota 12 Pp. 601-602; JEROUSCHEK

y KoLseL, supra nota 11, pp. 618, 620, . - . A DR

—

s han formulado anteriormente respecto de la prohibicién ab- I

"“oluta de la tortura en el derecho internacional'® y de la legiti-

- ma defensa.'*® Ademds no debe pasarse por alto que tal necesidad - =

~ como justificacién tendria el mismo efecto justificativo de la le- - '

: : gitima defensa, es decir, convertiria a la tortura en algo licito y :
: per‘mitido.‘ﬁ'f Por dltimo, se deben recordar las incertidumbres y - -
dificultades practicas propias de los casos de la bomba de tiem-" - -

to de ¢ ‘
ataque que conlleva abofetear en la cara al sospechoso, o0 amenazarlopa- ' §

bra nota 37, p. 72, quien pone «el uso de fuerza para obtener informaciéns (en - |
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po.’! De hecho, en la mayoria de los casos s6lo se sabrd expost .
si la bomba de tiempo realmente existia.'?? Estas incertidumbres -~

. ' sugieren que nuestro caso modelo se dard muy raramente en la-
. “prictica y que €s muy riesgoso justificar la tortura —con todas -

sus consecuencias- sobre una base empirica tan dé_bil. En defi--
nitiva, una ponderacién integral cualitativa excluye el uso de la.

tortura preventiva en interrogatorios. Este resultado se refuer- T

tive is: are we to accept the offence 'of assault entailed i PRI o ft za sj estd contenido en un mMarco normativo como eldelaAn- """
ed in slapping as suspect’s . B : i :

gemessenbeit (la adecuacion), explicitamente en el § 34 StGB Vo

* podria decirse, en disposiciones israelies y otras disposiciones -
~sobre la necesidad.!”* De hecho, este marco abarca todas las con-- -

148. Véase supfa nota 45 ssy texto princii)ai. .
149. Véase supra notas 107 y 108 y texto principal.

... 150. Véase ya supra nota 105. .

151, Véase KREMNITZER Yy SEGEV, Supra nota 12, p. 549 ss. Véase también -
KREMNITZER, stipra nota 13, p. 264 ss. (p. 271) desvidndose de Ja Commission of

"~ Inquiry en la evaluacién de la amenaza terrorista y el peligro. concreto puesto

en los casos de Ia bomba de tiempo (p. 264: ninguna amenaza a la existencia de-
Israel; ninguna vida en concreto, ni peligro inmediato; la informacién obtenida -
era de naturaleza general; el grupo de sospechosos, demasiado amplio, exten-’
diéndose a quienes prestaban apoyo pasivo etc.); sobre la incertidumbre para
los investigadores véase también ENKER, supra nota 37, p- 73 Yy GUR-ARYE, St~ '

. pra nota 3, p. 192; sobre los problemas pricticos también LENCKNER Y PERRON,

supra nota 57, para. 32 nm. 62a; crit. recientemente también WATTAD, supra no- -

ta 62, pp. 36 s. R AT o E
152. Véase también BENVENISTI, supra nota 12, p. 602; SCARRY, supra no-

_ ta 38, p. 284; WALDRON, supra nota 38, p. 1715. ZUCKERMAN, Supra nota 48, pp.

367-368, correctamente nos recuerda las dificultades que siempre existirin en : :

" el juicio que se hace ex post para descubrir la verdad.

153. Cfr. Moore, supra nota 42, pp. 288-289; KREMNITZER y‘Sx-:Gnv, suprd
nota 12, p. 547; KRETSCHMER, supra nota 18, pp. 106, 112-113. ;. :




O
s
o

I
o

" I 62 / Kai Ambos

" sideraciones normativas derivadas de leyes de derechos huma.
- nos y constitucionales relevantes en nuestro €aso, y e

S por con-
 siguiente una expresién del enfoque deontolégico.15t. .

3.El argumento en favor de la exculpaéién L

Aunque sostener la prohibicién de la tortura sea necesario

- para preservar la integridad y legitimidad de un Estado respe-
=~ tuoso de sus leyes, esto no es justo respecto de los oficiiles de
-policia o agentes de seguridad individuales que pudieran en-

~ contrarse a si mismos en situaciones donde la tortura es el tinj-
. co medio disponible para evitar un peligro serio para la vida

- humana. En semejante situacién no puede esperarse que lavo-

“luntad'del agente siempre «supere las presiones y evite come-
ter erroress.'” Sin embargo, este nivel individual, interesado en

las categorias de éulpa personal y culpabilidad, puede ser teni-

i'—,ﬁdo en cuenta concediendo a estos oficiales una excusa en vez
- de una justificacién.!s - - s e Lo

El caso modelo, similar a una situacién de coaccién extrema,'¥
.. demuestra en forma Ilamativa la ventaja de esta distincién para

154. Mientras algunos cuesﬁdﬁan el séntido de este requisito dado que to-
- das las consideraciones ya forman parte de la ponderaci6n de males, la opinién

dominante en la doctrina alemana todavia le concedé una importancia conside-
rable como una suerte de segunda fase del control normativo; esto es convin- -

cente en tanto el balance realizado en la primera fase no vaya mds alla del caso
concreto, en el sentido integral explicado anteriormente (supra nota 145 y tex-
- to principal); para una discusién véase Roxin, supra nota 10, para. 16 nm. 91 ss:

con mds referencias. In casu el LG Frankfurt, supra nota 4, p. 693 ss. y la mayo- -

-ria de los estudiosos descarts la adecuacion de (una amenaza de) tortura, véa-
- 5€ Roxy, supra nota 18, p. 465; JeBbencer, supra nota 18, p. 714 col. izq.; mis
referencias en LG Frankfurt, supra nota 4, pp. 694695, ~ - . oa T

. 155, Para este estricto punto de vista véase, sin embargo, GUR-ARYE, suprd
nota 3, p. 188, : .. _ .

~..156. Como se ha
% tada n casu por autores cy

- 157. Para una discusién al res
supra nota 69, p, 1042 ss.

dicho antes (supra nota 62) esta distincién es incluso acep-

yos sistemas legales no aceptan, en general, la dis-
- tinci6n entre justificacion y excusa. o ’

pecto aplicada al caso Erdemovid cfr. Ampos,

—

" * para él, para un pariente o para otra persona allegada,

sa pai
- posicién apodictica de JeRBErGER Y a favor de una €xcusa p
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las situaciones en que la ilegalidad del acto debe sostenerse por.
rz:zison d'état, pero el autor individual, por razones de culpa per-

- sonal, deberia ser eximido de responsabilidad. El aparato doc-

L . . ria.
trinal para alcanzar esta €xencion es de importancia secundaria,

en tanto se trate de una excusa. En el Derecho alemin ecli)rzc:;rg :
so a la necesidad exculpante (entschuldigender Notstan 1§ -

o 2
35 StGB'® estd normalmente bloqueado por el requisito de un

1 i ado de
estrecha vinculacién entre la persona que actia en est ,

peli obstan--
necesidad y la persona que se encuentra en peligro. l\'{o obstan;
te se ha argumentado en forma convincente que en cxlrcunsl” -
cias excepcionales podria ser invocada una causa supra- egal.

‘acusado podria de esta forma ser absuelto en lugar ,d,¢ ser co_n;-‘» |

71158. En la ley israeli no hay tal disposic.'lon. El péirrafo } c::atl,eit_:z i:)G:,im.
éé: «1) Quien en un peligro actual para la vuila', el cuerpo, oda e peligeo
ble de otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin de evit

g . cuer-
Esto no rige en tanto que al autor se le pueda exigir -toleral: el p:sl);%‘rs, ::e pi oo
do con las circunstancias particulares, porque €l n,ufmo ha ca it
o porque se encuentra en una especial relacion juridica. Sin em rgo el
ducirse la pena conforme al § 49(1), cuando el autor no debia asumir
. . . dicas _ . E

en consideracién a una especial relacién juri ) e
'n159. Cfr. RoxiN, supra nota 18, pp. 468-469, proponiendo concreta

; e 7 tzlicher
" una wecesidad supra-legal de exclusién de responsabilidad» (ibergesetzl

PO bomba
verantwortungsausschliefSender Notstand) pero s6lo p ‘“Ia) loslfna::)s(s:r;aeste ca-.
de tiempo, y no para los de secuestro como €n el caso asc1 8 p. 4f); para una
s0 a favor de una excusa supra-legal WITTRECK, Supra nom146, [:s es;). 166
discusién general véase idem, supra nota 10, para. 22 nm-4_715 I,Dara quien un
ss. Contra esta solucion JEBBERGER, supra nota 18, PP- 71b o,este autor aco-
torturador siempre debe ser encontrado culpable; sin em gyr %2605) p. 1066) el
gié favorablemente el fallo de Frankfurt en otro trabajo (/1 exencil’m de pena.
cual, con un razonamiento similar al de RoxIn, opt6 por unaG vupra nota 18, p.
En cuanto a la culpabilidad con JeBBerGER concuerda K;;Zla;;nque critico de la
812; en el resultado también ScriLp, supra nota 18, p- 79, ra personas priva-

. Lt ién WATTAD,
das; en contra de una exculpacién de funcionarios plrbh,c:s;;as?:t;e:a‘;vﬂsm do
supra nota 62, pp. 41, 48 con el argumento de que j ro\:ra zl caricter personal
¥ éste nunca puede ser exculpado; pero con esto s 1gnora € e
de una exculpacién. -« - LT s

actia sin culpabilidad. -
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denado con una sentencia moderada'® o en vez de ser condena-
do pero eximido de pena como en el caso Daschner. 16! - - ;...

V. (EFECTO ANTICIPADO EN LA TORTURA . ..
PREVENTIVA? n e

" La'pregunta que queda pof,fesolver, en cuanto a si tra

tamiento de la responsabilidad penal del torturador tendria un
efecto_ anticipado en la licitud de la tortura preventiva, puede res-
ponderse ripidamente. Si se sigue la solucién de la excusa sos-
tenida en este trabajo, tal efecto seria g limine precluido porla’

naturaleza personal de la excusa, ligada al agente. Sin embargo,” §
aun si se favoreciese una solucién de justificacion, ya sea que -

se invoque legitima defensa o que se invoque necesidad, esto

no cambiaria el resultado con respecto a la ilicitud de la tortu- |}
ra preventiva. Esto ha sido sostenido correctamente porlals- - |

rael Supreme Court: -

- da defensa por Vune‘CéSidard” 'noivcrpnstituyev una fuente de auton
dad que permita a los investigadores de GSS hacer uso de medios

fisicos durante el curso de los interrogatorios. El razonamiento que .. §

 subyace en nuestra posicién estd anclado en la naturaleza de Ia de-'

fensé por v"neces_idad”. Esta defensa trata de decidir aquellos casos

. que involucran una reaccién individual a un determinado conjunto
- de hechos con

~hechos: [e]sto es un esfuerzo ad hoc, en reaccién a un aconte-
cimiento. Es el resultado de una improvisacién dado el caricter’

'imprevisiblg de los acontecimientos (...). Asi, la misma naturaleza
. de la defensa no le permite servir como fuente de un poder admi-

. Distrativo general.»162

P

160. Para esta solucién GAETA, supra nota 16, pp. 793-794,
161, Supranota 8. .: - SRR R
162. Israel Supreme Court, supra nota 12; para. 35-37 (36) [The “necessi-
ty” defence does not constitute a source of authority, allowing GSS investigators
to make use physical means during the course of interrogations. The reasoning

underlying our position is anchored in the nature of the “necessity” defence. This

defence deals with deciding those cases involving an individual . B
" veri set of facts; [ilt is an ad hoc endeavour, in reaction to a[n] event. It is the re- o

sult of an improvisation given the unpredictable character of the events f Thus,

“the very nature of the defence does not allow it to serve as the source of a ge-

neral administrative power.s]. Para el mismo resultado KREMNITZER, Supra nota

. [: - Terrorismo, tortura y Derecho penal / 65 ]

. " La defensa por necesidad, como cuglquie.r base substant.iYa,

- para excluir la responsabilidad penal, permite una _evaluacxoq e
- ex post de la conducta de un individuo, la c'ua.l implica el ctifnj i
: plimiento de los elementos objetivos y subjetivos de un delito - -

(actus reus y mens rea). No se establece un estindar general de

' conducta ni contiene normas generales para or}ef\mr l_a’conducta By

_humana ex ante ni in abstracto —para tal progqsﬂo_ seria necesa- -
rio que el parlamento promulgue una_ley_—{‘” sino que _solo_/eva‘liua‘ _.
ex post (después del hecho) e in concreto la comision _Qe unde- * .

13, p. 237 s5.; KREMNITZER Y SEGEV, supra nota 12, p. 536 ss.; HECKER, supra no-

-a 80, p. 215. Para un punto de vista diferente véase s6lo BRUGGER, supra x}ot;g - .
7 13, p. 168 ss., quien argumenta con contra-normas que prevalec;en. por enctml: sl
de Ia prohibicién de la tortura; su restriccion teleol6gica de la prpl?lbl?lén‘de .

tortura ya ha sido rechazada supra.-- :

*-163. Commission of Inquiry, supra nota 3, p 184 (para. 4.5): ,'Thf: law itst;lff
- must ensure a proper framework for the activity of the GSS fega;dmg Hostile
- Terrorist Activity'(ﬂ'rA), with all their attendant problems and dilemmass [:La pro- -

pia ley debe asegurar un esquema apropiado para la actividad del GS§ [Serl\:ri;i)o
de Seguridad Nacional Israeli, K.A.] respecto a Ia Actividad Hostil Terrorista (HTA),
con todos sus problemas y dilemas que le atafiens]; Israel Supreme Court, supra

- -mota 12, para. 36: <The Rule of Law... requires that an.infriflgementlon ; hunlxal;
. right be prescribed by statute, authorizing the administration to this effects [« ;
" Estado de Derecho (...) requiere que una infraccién a un derecho humano sear
prescripto por estatuto, autorizando a la administracién para este efectos]; para.

37: «general directives governing the use of physical means durinfg int‘errogatio-
ns must be rooted in an authorization prescribed by law-‘ [<las dlfem."asdg‘:‘i
rales que dirigan el uso de los medios fisicos durante los interrogatorios debe

estar basadas en una autorizacidn prescripta legalmente:]; ENKER, su}z:ra nota v_:;z; :
" p. 63 ss.; KREMNITZER y SEGEV, supra nota 12, p. 53_8: -prefel.'able that al]i)c?t e
" to carry out an action, as the lesser evil, will be set in a specific and explici

gislations [«preferible que el poder de llevar a cabo una acc}§n, como el m::b r:ée-
nor, esté establecido en una legislacién especifica y exphc'nta:]. Véas-e ta 1ha n
HerpEGEN, supra nota 37, Art, 1(2) nm. 45 (p. 33) para quien el leg:sla.tdor -
bri de definir el zmbito de las violaciones a la dignidad. humgna permlddas, Sl,
tales violaciones son acaso aceptadas. - I ¢

reactingtoa gi- -
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lito por parte de un individuo, con miras a verificar sy compaﬁ.

bih'dad,cpn el orden legal en su conjunto y tomando en cuenta - §

las circunstancias extraordinarias de la conducta 16t ' "

‘ 164. V’éﬁse tahibiéxi Israel Supfevnielcéurt', suprar no>t_ai”12', vpn‘ra.' 36: <allo- -

wing one who acts... to escape criminal liability... does not possess any addi-
tional normative values [permitir a quien actia (...) que evada la responsabili-

dad penal (...) no posee ningtin valor normativo adicionab]; KrRemNiTZER, supra. -
nota 13, p."238: «<based upon the unique; isolated and extraordinary character 1
of the situation which makes it an exception to the rule... granted ad hoc, after .-
the fact... difficult to conceive it as guiding behaviour in advance in a specified .
 situations [(...) basado en el cardcter inico, aislado y extraordinario de la situa-"

cion que hace de ella una €xcepcidn a Ia regla (...) concedida ad hoc, después

del hecho. (...) dificil de concebir como una pauta guia por adelantado en una - 4
situacién especificas); p- 241: «ad hoc decision in a concrete cases [« decisién ad ' }
hoc en un caso concretos]; KREMNITZER ¥ SEGEV, supra nota 12, p. 538: «he basic _
" idea behind the concept of the lesser evil, embodied in the necessity defense, is
that it is hard (perhaps impossible) to determine in advance ail types of actio- -
ns that are justified under extraordinary circumstancess [da idea bisica tras del
concepto del mal menor, cristalizado en la defensa por necesidad, es que es di- ‘
1. ficil (quizds imposible) determinar previamente todos los tipos de acciones que - |
-+ estdn justificadas bajo circunstancias extraordinariass]. ENkEr, supra nota 37, pp. -
- 61-62: after-the-fact judgment based on a narrow set of considerations in which
we are concerned with the immediate consequences, not far-reaching and long-

fange consequences, on the basis of a clearly established order of priorities of

both means and ultimate values ... The defence of Necessity does not define a -
code of primary normative behavioup [el juzgamiento luego-del-hecho basado -

€n un conjunto reducido de consideraciones en las cuales estamos confronta-
dos con las consecuencias inmediatas, no con las consecuencias de largo-alcan-

ce y de vasto-rango, sobre la base de un orden de prioridades claramente esta-
blecido respecto de los medios y los valores Gltimos... La defensa por necesidad - - |
no define un c6digo de conducta normativa primarias]. Gross, supra nota 31, . 3‘

P- 1550: <ex post ratification serves, at most, as an ad hoc, individualized defen-

5e to specific state agents against civil or criminal charges in particular cases. It

_-cannot serve as a general, institutional, conduct-guiding rule to be relied upon
. €x ante>» [<la ratificacién ex Post s

irve, en la mayoria de los casos, como una de-
fensa ad hoc, individualizada, p

' Kat AMBOS

ara agentes estatales especificos contra cargos -
civiles o penales en casos particulares. Esto no puede servir como una regla de
- conducta, general, institucional, en la cual confiar ex antes], . . -. it .

Er USO «TRANSNACIONAL» e
DE PRUEBA OBTENIDA =~
POR MEDIO DE TORTURA’

RESUMEN . o

‘ I;‘I-dm‘culo ekéﬁina el usd gtransnaciozzal- de prz;eba fz;;tet:i;
" da por medio de tortura, es decir, el uso de prueba 0 ite.n; Cnfn "
“medio de tortura Dor parte de Estados o Partes en juicio

nales nacionales. Parte en un nivel teéric'p, desde laid};tlr;n)a
de Beling de la <prueba probibida» GBmewverbote_’;)a G ,:edian.té
Primero, el uso «<supranacional» de prueba obterlzz : modiante
tortura, es decir, el uso frente a tribunales penales i

nales (Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugosla-

via, <TPIY» Tribunal Penal Internacional pa.ra Ruandc::n «ZLI:,_
y Corte Penal Internacional, «CPl), es fznalzzaci.o (B;) e cuar-
to a su posible influencia en las prdctzc.as naciona e_.;.s conﬁaQ
chuye que tal prueba es siempre inadmisible ya que no cona
ble y, mds importante, porque su uso es antitético y 1;9017 I
a la integridad de los proce@imientos (B. VIII). Segun ,

Y’ L AL k o5 -

* “Traduccién del original en inglés del Prof. Dr. Ezequiel Malllzgg(:tf::lm
Aires.. Para facilitar la comprensi6n del texto a los lectores hisgalnicll sy ale;m.’ln.
bién se han traducido las citas de doctrina y iul‘i_SPmde"d: esmdia.n il Szymon
Agradezco a mi asistente Maria Laura Bohm y a mi colabotl,‘a or(;otﬁngham) Y Dr.
Swiderski por su ayuda. Agradezco a los Profs.’Paul Ro| ert:‘xru ctivos & igualmen-
Richard Vogler (Sussex) por sus comentarios criticos y consmcas O iones.
te al revisor an6énimo de la Israeli Law Journal por sus cri
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nclusion debe ser extraida para el uso transnacional de

Drueba obtenida mediante tortura (C.). La exclusion de tal brue
riie-

ba se sigue del derecho i ;
) internacional, en parti )
de la Convencion contra la Tortura de IaPONUa:CIaT'-.ngIU'A'z& i)5 |

ﬁ ie'la.i {:_?les' internas de Alemania e Inglaterra y Gales com
Jurisdicciones representativas del proceso penal «inqiu'sito(i

rials y «adversarial> (C. II.). Tercero, la carga de la prueba en N

gorealyserio (D). ~

¥ el criterio es que se trate de un ries-

sy

: | = Terrorismo, tortura y Derecho penal / 6i|

INTRODUCCION =

.. Desde la perspectiva del derecho penal (internacional) la -
" cuestion de la tortura tiene dos aspectos. El primero es material:
~es ilicito el uso de la tortura en todas las situaciones, incluso
en las mds extremas en donde ella es aplicada para salvar vidas
"“de inocentes (llamada tortura preventiva), y el torturador debe
siempre ser castigado? He intentado encontrar una respuesta di- .

ferenciada a esta cuestion en otro lugar.! El segundo aspecto €s :

": proceSal:‘gla prueba obtenida por medio de tortura puede ser
" utilizada en procesos penales? En paises regidos por el reinado -

del derecho (rule of law) y el juicio justo (fair trial) 1a respues-

» _»ta‘esLsimple y clara: «no», si la tortura fue aplicada por autorida- <.
- des nacionales y la prueba obtenida con la tortura seria usada -
“en un proceso penal posterior. Para tal situacién, que podria lla-

mar «so directo de prueba obtenida por medio de torturas, las -

" normas de procedimiento nacionales establecen claras prohibi- o
 ciones.” Estas prohibiciones nacionales estin basadas en el dere- .

1. «May a State Torture Suspects to Save the Life ‘of Innocents?, en Journal
of International Criminal Justice (JICJ»), ndm. 6 (2), 2008, pp- 261-288; en cas-
tellano en: Revista Penal (Espaiia), 2009, nim. 24 (en edicion). - e

2. Véase, por ejemplo, el § 136 a (1) de la Ordenanza Procesal Penal ale- -
mana (Strafprozessordnung, <StPO»), cuya traduccién es la siguiente: <La libertad B

_de resolucién y manifestacién de la voluntad del imputado no puede ser afec-
tada a través de malos tratos, cansancio, injerencia corporal, suministro de sus- -

tancias, tortura, engaiio o hipnosis. S6lo puede emplearse coercion si el dere-

cho procesal penal lo permite. La amenaza de efectuar una medida inadmisible
segin sus disposiciones y la promesa de una ventaja no prevista legalmente es-
tin prohibidas», El apartado (3) expresa: «La prohibicién de los apartados (DY

| (2) rige independientemente del consentimiento del imputado. Las declaracio- -

nes que han sido obtenidas en violacién de esta prohibicién no pueden ser va-
loradas, aun cuando el imputado consienta su valoraci6ns. Véase también el §
166 de la Ordenanza Procesal Penal austriaca (Stmﬁ:rozmordnung): «En per-
juicio del acusado [...] no estid permitido usar su testimonio,
de testigos y co-acusados, como prueba, si ellos: 1. Fueran obtenidos bajo tortu-
13 (art, 7 PIDCP, [...], art. 3 CEDH, [...], y art. 1Dy 15 CT-ONU [..]) L<.]
también el art, 171 § 5 del Cédigo Procesal Penal polaco (Kodeks Postgpowania
Karnego) segiin el cual no estd permitido «influir Ia declaraci6n de la petso- -

asi como aquellos - -

Véase - .
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cho de los derechos humanos, en'particula'r el art. 15 de la Con-
- vencién contra la Tortura de la ONU («CT-ONU>).? Una "cuestic‘m”
mis compleja, que serd analizada en este trabajo, es la de sita- |
les prohibiciones también son aplicables al uso transnacional .
de prueba obtenida por tortura, esto es, a situaciones en quela .
tortura es aplicada en un pais y la prueba obtenida es utilizada. .
- en otro. Es posible distinguir aqui dos situaciones. Primero, el : | -
~ Estado A que tiene una clara prohibicién de utilizar prueba ob-
tenida por tortura traslada a un sospechoso al Estado B —cono--
" cido por sus pricticas de tortura— para obtener tal prueba. Se--
- gundo, el Estado A en una investigacion (conjunta) en el Estado_,
B consigue prueba por medio de tortura y sus investigadores. -
_ traen la prueba al pais para presentarla en un proceso penal. La:
- diferencia entre estos casos es obvia: en el primer caso, la pric- -
“tica de tortura en el Estado B es usada conciente e intencional- -
- mente para sortear las prohibiciones de tortura del Estado A; en
- el segundo caso, el Estado A consigue prueba por medio de tor-
" tura accidentalmente, sin utilizar intencionalmente las pracncas
" de tortura del Estado B. El uso transnacional de prueba obte-. .
nida por medio de tortura debe ser distinguido del uso supra- -
- nacional de tal prueba, esto es, el uso ante tribunales penales

internacionales. Luego de una breve explicacién del punto de

partida tedrico relativo al uso de prueba obtenida ‘ilegz_ilm_en‘te,'r'

na bajo examen a través de coercién o amenaza ilicita» y el art. 170 § 1 (1) se-

giin el cual una solicitud probatoria referida a tal evidencia serd denegada. En
el procedimiento francés todo acto de investigacién puede ser apelado ante la
Chambre d'Instruction, la cual puede declararlo nulo y excluir Ia evidencia asi

- obtenida (srequéte en nullités, Art, 170-174 Code de Procédure Pénale) cf. STEFAN,
~ G./Levasseur, G./BouLoc, B, Procédure pénale, Paris, Dalloz, 21. ed. 2008, ni-

mero marginal (enms) 107, 777; Prerrerkorn, F., Einfiibrung in das franzosis-
che Strafverfabren, Hamburg, Lit, 2006, pp. 176, 178. Sobre la Ley de Policia y
Prueba Criminal inglesa (Police and Criminal Evidence Act; en adelante PACE:
Police and Criminal Evidence Act) de 1984 véase. infra C. 11. 2. .

3. Para un anilisis detallado, véase infra C. L; véase también THIENEL T

«The Admissibility of Evidence Obtained by Torture Under International Laws,

en European Journal of Intemational Law (-Ejlb), 2006 num 17(2), PP 349 .
367, p. 356 ss. .

'comenzare con el

; A. EL PUNTO DE PARTIDA TEémco

'\,

o
* denamiento juridico otorga al individuo frente al P

fun
- su expresion mas significativa en los derechos

tort
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anahsns de la problematxca a nivel suprani\::;ﬁ-
O -

al, dado que puede producir algunas conclusmxlxes :;Eonales

3 tes respecto del uso transnacional en los trxbuna es 2

de  prueba obtemda medlante tortura S

:

El enfoque posmwsta y deshgado de los pnncxpxos tde:;ztaf(lilz
de Derecho en el uso de prueba ¢ obtenida ﬂegaln;en ;ﬂ Olo B
superado en Alemania, y en los sistemas procesales

~"dos por el pensaxmento alemin, a comienzos del Bs:il:: xZ(Bc;vr; ii
. teoria de las’ «prohibiciones probatonas: de Ernst e fsm teona
" gerbote), publicada en 1903.4 La idea fundamenta e oo
‘esquela busqueda de la verdad dentro de la investig

trapues-
cesal penal tiene limitaciones debidas a los intereses contrap

de estas
. tos de mdole colectnva e 1nd1v1dua1 5La determmac:on

cuerdo
En una democraaa hberal constxtucnonal ordenada de a

uentra . :
alos prmcxptos del Estado de Derecho, esta posicion enc oo

damentales,
dela
especmlmente en la dngmdad humana y el hbre desarrollq

RPN im
der Wabrbeusﬁndung
4 BELING E Die Beweisverbote als Grenzen e S adad

Slrajprozess, BresLm, schletter, 1903 (Address jinaugura

tschen Reicbs-
de Tibingen); ya antes: BenNEckE/BELING, "Lebrbuch des Deulsc

27 ss. Véase también SENGE,
Strafprozessrechts, Breslau, Schletter, 1900, §§ 83 3., PP- 3 27 s Yoo o,

L., en Karlsruber Kommentar zut Strafprozessordning, M Beweis verwenungsvefbme
antes del § 48 nm. 20; JaunN, M., Beweiserhebungs- und ats und der effektiven
im Spannungsfeld zwischen den Garantien des Recms?; Deulscben]urbtenmg
Bekimpfung des Terrorismuss, €n: verbanalungen zumc C1-128,enC21. -~ ¢
[DJT“] Erfurt 2008, vol. I, Gutachten [estudios] Parte e eeattgart ef al.
5. Véase también: HENKEL; H., Strafi ve'fabrensre“e ::ler Beweisverbote
Kohlhammer, 1968, p. 271; OT70, H., «Grenzen undTminGA.) ntm. 117, 1970,
im Strafverfahrens, en GoltdammersArcbw fur Strafrec t g
289-305, p. 289, ot
P 69 3é:s: OTT0, Supra nota 5, p. 291, dO“de e reﬁere 2 Belmg
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personalidad, gafantiiados constituci ' TR
dos d stitucionalmente: .
- mientf) ll?:;cl'l;:: Hum?nos. aplicables.” En esta c;::’;::;iﬂta- - |
la injerencia esta tg:e e leglslador constitucional ha protegidon:. "_ '
de hechos a través ,dpo(rj lo tan.to, en principio, el esclarecimjeme‘ :
ilﬂadmisible y pmhib?doe:%r;“n‘;a;g’zg)edios lp'Ir‘ObatoriOS result?n -
. . > i uso el Tri -
niljiﬂii”efi‘é‘ﬁ“ lgB-”"desgeﬂcbtsbof): i bien 2:]211' gglp b
verdad no pued cubrir la verdad, en un Estado constitucional ‘11
Yeread no puede ser perseguida a cualquier precios.? Por lo tar':f’

) - -

se también: BELING, supra nota 4; p. 37: ,Mlseitig e

consecuentemente i
interescs de] p::ct:s ::!)e alln:11 surge un conflicto insoluble entre dignidad humana
7 penal, que conlleva a una prohibicién de prueba. (...) Per:

ain dejando de oo . "

do_y segurame;?:zo la dignidad humana, la opinién moderna seguiri afirman- |

dividuo debe ser aseqn mj: n- que la esfera de la personalidad de cualquier i
gurada ante Ia intervencion estatal, también enel procest;

penal.s] (énfasi igi Vé wirtiger Stan
asis en el original). Véase también: RocaLy, K., «<Gegenwirtiger Stand
y *y g 4

und Entwicklun
gstendenZen der Lehre
en Zeitschri . von den strafprozessual eisv :
ift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (<ZStW: )629B7€9wmin(: d;;tem' ‘
»), y . 'pp' 8 3

1'44, p- 9; EISENBERG U. Beu)eisrec er Sir: [ k
y ey ® btd St ﬂ_mmzesso’dnuﬂ‘g Mﬁnchen Becl
y 3y ]

6.ed. 2008, Parte
- ’ 1,Cap. 3 N
Miiller, 7.ed. 2007, ,mf 88{,’_?’?' 330; K"“?‘B» H.-H., Strafprozessrecht, Heidelberg,

- 8. ROGALL, supra nota 7, p. 6

9. BGH, Sentencia okn o
365 = Neue Juri: » 14 de junio de 1960, reimpreso en BG / »
Jurisische Wochenschrit (NG5, 1960, nim, 15, . 580 1o 1000

»Allerdings hat di
ese Rech
tsauffassung zur Folge, dafl wichtige, unter Umstinden -

die einzigen Mit ot
jedoch hingen ;‘::l ::t WA‘:jkl-’imng_ von Straftaten unbenutzt bleiben. Das muf§
erden. Es ist auch sonst kein Grundsatz der .SLPO dal

die Wah.l'heit um j en P € Wi " 2;2 8la ﬂ
ed i
) el l'fol'scht erden mUBte (§§ 245) 52
i1 » LA

95 £, 69 Abs. 3 StP
4 . O » .
) [<Sin embargo, esta interpretacion juridica tiene por con-

secuencia que im,
ortan i
tos casos, 10s Gni :z’ ' me:ﬁz;:\icgos para el esclarecimeinto de delitos —en cief-
puedan ser utilizado
s. Sin embargo, esto debe
]

ser tolerado. No es un principi
cualquier preci principio de la OPP, que la verda )
uier precio (8§ 245, 52 s5., 252, 812 $5., 95 55., 69 :p(:erl::d:;e;ig‘;e;?g\iga .
- : 53 ). Véase

(o, el acusado es reconoc

- puede ser menoscabada ni manipul
libre voluntad del acusad

. pondientes. Sin embargo, las prohibiciones

wird man dariiber sei
s, o dacs dl; ;eelrn;icrllass n;lluch der Strafprozess die Menschenv:r.}i‘;‘zr:t::l:jt:n B
Smfprdzéésinterésse ‘e u oshchef Konflikt zwischen Menschenwiirde u : o
o Moot o gm}elm BCEWCISVETbOt fihren muss. (...) Aber auch on -
Recht - datauf bestehéngm t.?n wird t%ie moderne Anschauung —und sicherv:uf:
sichergesiel ren, das S]edem seine Persénlichkeitssphiire vor Staatszugriff -
biti o proceswerdeo per;al hir trafprozess. [«Existird acuerdo en torno a qu g -
; ebe tener en consideracion la dignidad buman?w ey qlnx‘e 3
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idoy respetado como un sujeto activo .
y no simplemente COMO el objeto de los procesos per\ales_.10 Su -
libertad de decisién 'y de acci6n es intangible e invulnerable; no
ada.!' La manipulacién de la
o mediante amenazas, coercion, enga-
fio u otros métodos similares debe ser prohibida, y esta prohi-

bicién debe ser hecha efectiva mediante las sanciones corres-
de prueba no tienen

nte individual de proteger los derechos indivi-

solo el compone
duales” y vengar su violacién mediante la exclusion de la prue-

- ba obtenida ilegalmente en contra® del acusado.* Las prohibi+
ciones probatorias conllevan tambié

n una dimension colectiva

también BGH, Sentencia, 17 de marzo de 1983 reimpresa €n BGHSt 31; p. 304, .-
p. 309 = NJW, 1983, num. 36, p. 1570 ss., P 1571: ,[...] die StPO zwingt nicht
aur Wahrheitserforschung um jeden Preis.” [«(...) el OPP no obliga a la investi-
gacién de la verdad a cualquier precio.). P Ci e RE e

.10, Véase mis reciente KELKER, B., «Die Rolle der Staatsanwaltschaft im -
Strafverfahrens, en ZSTW, 2006, nim. 118 (2), pp- 389-426, p. 420 S para una

perspectiva con base en principios constitucionales véase MurMANN, U., <Uber

. den Zweck des Strafprozesses, en GA, 2004, nim. 151, pp- 65-86, p. 65 ss;; en -
particular sobre la relacién sujeto-objeto ROBERTS, P, '

Subjects, objects, and va-

A./FARMER, L./ MARSHALL, S./Tapros, V. -

lues in criminal adjudications, en DUFF,
¢, Oxford et

(¢oord.), The trial on trial. Vol. 2. Judgment and calling to accoun

al,, Hart, 2006, pp. 37-64, p. 40 88.-." =+ =+ © T o
11. ScumipT, E., «Zur Frage der Eunarkon-Versuche in der gerichtlichen Praxis»,

en Siiddeutsche Juristenzeitung (.SJZ) 1949, p. 449, p-450-~ " e
12. Originalmente asi en especial RoGALL, Supra nota 7, p- 16 ss.° .

- 13. Es controvertido, sin embargo, si informacién exculpatoria no deberia ser
siempre admitida en la prueba ya que opera en favor del acusado (en este senti-
do RoxiN, C./ScHAFER, G./ WIDMAIER, G.,Die Miihlenteichtheorie, Uberlegungen
zur Ambivalenz von Verwertungsverbotens, en Strafverteidiger (StV=), 2006, ndm.-

26, pp. 655-660, pp. 656, 659, 660; RoxIN, c, Beweisverwertungsverbot bei -
bewuBter Miachtung des Richtervorbehalts (Bspr. von BGH StV 2007, 337>, en
Neue Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ»), 2007, ném. 27, PP: 616-618, p. 618; conc..
Jaun, supra nota 4, C 112 ss. ). - - B R A
14. Sobre esta teoria «vindicativas {,vindication“] 0 «curativar [eremedials} crit.
RoBerTs; P./ ZUCKERMAN, A, Criminal Evidence, Oxford et al., OUP, 2004, pp-
151,152 88,0 ¢ it o e e T S
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~al pfeserve : L : B A
peCialmenté Eez(;zi;egndad constitucional del ord'en'lég.al 15 e
' nte la garantia y realizacién de un juicio jfx:- a

- t0.18 Esto fue reconocido
_ nocido en 1961
‘las . ! , mucho despué 3 :
uprema Corte de Justicia de USA cuandlc)) als g}fp?iilal:gl’ e
a Ie- -

te,_ 0 « = - - ~
por «el imperativo de la integridad judicial,'” developed by :

~ others to « i :
las reglas (;:t:chlildac’l moral:.18 Un efecto colateral (positivo) de - -
usién podria ser el impacto disciplinario que e %
G-

tas reglas podri. \4
: glas podrian tener en las autoridades investigadoras, pero
7 ’

éste no puede . .

 dimientos administra propdsito principal ya que existen proce.

< . tailegal de los a tivos €sp ecificos para sancionar la conduc-
i o A - publi--

B

15. Sobre est o v o P N TR A
. zessordnung anip;dg-veﬁse también Scumipr, E., Lebrkommentarnar_fnﬂ_/); -
Vandenhoeok & Ra hmful:mngsg&se[z zur Strafprozeffordnung, Gottin ro-
precht, 1957, vol. 11, § 136a nm. 21 con su doc tf{, af; 1fen' :

. adelasy

péﬁoridad moral
ot sl val Idel F_st:.i\go, sobre la cual se desarrolla 1a exigencia de un juici
, nms. 40, 44, 49). Esta direcci6n sigue también la doctrirr:lzll((:

Gerhard Feze . L2
: deerisvet:a:?-:);e Ia funcién autolimitativa del Estado, en: id., Grtnd o
. ngsverbote, Heidelberg, Milller, 1995, p. 20 4. ¢ ifragen

16.  BEuLKE, W,
, W., Strafprozessrecht, Heidelberg, Miller, 10.ed. 2008 nm. -

. 454; FINGER, T., «P € Vi - }4 ausgewalﬂtel
y 1.y & rOZeSSuale Bewei i
7 " ' oz : €18 el’bo[e Eine Darstellun i
I< ar 1 gruppens e“_]u’ istische Ar be’l“bld“e’ (‘JA‘), 2006, num. 38, pp- 529'539 P 530

17. Mapp v. Obi .
30, 367 U.S., P. 659 [It_he imperative of iUdicial integrity.]- véase :.

DRESSLER, J., Understandi
‘ ol nding Criminal
2002, p. 381, sefial ling Criminal Procedure, Newark, LexisNexi
ando sin embargo también la iurisprudenciaNiLsul:{slisgljl?:ln?e%e\i .
’ B

esti cerca de renunciar
- por completoa | "
18. ROBERTS/ZUCKERMAN, SUpra n:t;e f‘lia ge le;;l: sion de la Cuarta Enmieda.
s P [ 88, ... ST .

19. El efecto «disciplinari i vor . :
Corte de Justicta de 6%?:2:&: «disuasivo» es controvertido: a favor la Subrema
O 361,382, exitico en cambio Oﬁipp v. Obio, véase DRESSLER, supra nota 17
> , Supra nota 5, pp. 292, 301, ar; ’
] M ] ’ gumcntando

que las reglas de exclusi
s erfolgungsorganz.s‘[?:oson kein g‘eeignetes Mittel zur Disziplinierung der
trafv son un método adecuado para el disciplinamiento

de los 6rganos investigadoress}; cri

5. 155 25, tambié ‘b’]; cnt: también RoBerTs/ Zuc

benad del 67mol.e;e (;I;s eczt:nlmea‘ critica la decisién 2 d) delizztzzig:fl?l;: . 1h4‘

funcion de las prohibicionejumten szg (Erfurt 2008), de acuerdo con la (:; l:

nimiento de Ia conducta & S :) exclusiones probatorias no deberia ser el mant

31 en contra, 5 abstencion:g;i d‘e las instancias investigadoras (42 votos a favi .

ticas para el en 'entos . \{eftse, por otro lado, sobre las consecuencias : .

Diskussion um die Beweis policial ArrLoTh, F, «Dogmatik in der Sack g
e verwertungsverbotes, en GA, 2006, nim ligf;l s;‘}:)—zzf:;

- co 0 estatal en descubrir la verdad en un juici
-~ outweighed por los i
. tias'ﬁindamema'les o derechos, O incluso

en la integrida

* yo también €s seguido en el nivel inter
. considerarse el posible efecto del uso
- integridad de los procesos (véase infraB.).
<. Fl sistema en cuestion de las prohibiciones P
 reglas de exclusién puede g€ :

; cién de derechos y dela integridad judicial)-
esto podria acarrear un

rrorismo, torturay Derecho penal / 75

o penal puede ser
ntereses privados 'prote'gidos como garan-
por el interés colectivo
d de los procesos criminales y, en definitiva, pof
onal. Este enfoque doble individual-colecti—
nacional, en particular al
de prueba «tainted» en 1a - '

el orden constituci

robatorias o de -
nerar tensiones entre 1a justicia ma- )
del ius puniendi) Y la justicia procesal (protec
20 En otras palabras, - - '
a relacion conflictiva entre, pot una parte, '
nistracion de justicia- -
penal encaminada a la investigacion y sancion efectiva de delitos,

y, por otra parte; la proteccion de los derechos fundamentales.
del acusado y 1a integridad del sistema en su conjunto.? Esto no
odo fins inflexi-

_permite una «regla simple, algoritmica, apta para t
ble,2 sino que muchas veces requiere de un balance delicado de
intereses que conduce 2 decisiones que muy pocas veces satisfa-

cena ambas partes ~fiscal y defensor— equitativamente. En todo
caso, reglas basadas en principios constitucionales rigen el uso
ncias son €l

dela prueba’obtenida ilegalmente, y SuS consecue
precio que un Estado constitucional regido por los principios del
Estado de Derecho, un verdadero Rechtsstaat, debe estar dispues-
to a pagar si quiere estar 2 la altura de la Jetra de su propia ley.

terial (realizacién

el interés en el funcionamiento de una admi

261, p. 259; en esta linea mds positiva también PRITTWITEZ, Ca «Richtervorbehalt,
Beweisverwertungsverbot und widerspruchslosung bel Blutentnahmen Ber. §81a
Abs. 2 StPO», en StV, 2008, nim. 28, pp- 486494
. 20. See AMELUNG, K., «Zum Streit tiber die Grundlagen der Lehre von :
sverwertungsverbotens, en Festschrift fiir Claus Roxin, Berlin ua.,, de Gruyter, 2001, .
pp. 1259-1280, p. 1279; JAcer, M, rwertung und Beweisverwertungsverbote
. im Strafprozess, Miinchen, Beck, 2003, p- 128 B R B s
. 21. Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional) Entscheidungen
(Fallos), vol. 44, p. 353, aqui - 374. i s s |
w22, Roperts/ ZUCKERMAN, SUPTa 1Y
pose rules}.- - oo c

oté 14, p.159 [simple, algorithmiC, all-pur-
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. B. EL USO SUPRANACIONAL DE PRUEBA OBTENIDA
- POR TORTURA oo

T

Aunque los procesos ante los Tnbunales ad-hoc de la ONU

. (’I‘nbunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, «TPIY, ;
.y Tribunal Penal Internacional para Ruanda, <TPIR») estin fuer-
temente influenciados por la tradicién de common law? con

- respecto a la admisién de prueba ha sido adoptada una postu- -
ra liberal mis tipica de la tradicién de civil law.** No hay reglas

" técnicas estrictas. Esto se debe, por un lado, a la necesidad que -

- tiene un Tribunal internacional de «combinar las tradiciones ju-
- - ridicas de muchos paises»;? por otro lado; es el resultado del

~hecho de que los tribunales penales internacionales, debido al -

- violento contexto de sus casos, se confrontan a2 menudo con fal- -
tade ev1denc1a que debe ser compensada con reglas probato-

rlas ﬂexxbles. :

Las reglas para la admisién de pruebas se encuentran en las
Reglas de Procedimiento y Prueba de ambos tribunales, que han

_sido establecidas por los jueces (cfr. art. 15 del Estatuto del TPIY
-y art. 14 del Estatuto del TPIR). Dado que ambas normativas son

esencialmente idénticas me concentraré en las RPP del TPIY e

mdlcare las dlferencxas cuando sea necesarlo. Hasta ahora, ni .

23.. Nemirz, J. C., «Die Hauptverhandlung unter besonderer Berticksichtigung
des Beweisrechtss, en Internationale Strafgerichtshéfe, 2005, nim. 53.
.-24. May; R./WIERDA, M., International Criminal Evidence, Ardsley/NY,

- Transnational Publishers, 2002, p. 93; AMsos, K., «The Structure of International

Criminal Procedure: Adversarial, Inquisitorial or Mixed?, en BouLANDER, M. (co-
ord.), International Criminal Justice: A Critical Analysis of Institutions and
Procedure, London, Cameron May, 2007, pp. 429-503, p. 477 ss.; 1d., lntemationales
Strafrecht, Munchen, Beck, 2.ed. 2008, § 8 nm. 32.

25.° ArcHBoLp, International Criminal Courts (KAuN, K.A.A. etal eds ), Z'Cd
2005, § 9-1 [«to combine the legal traditions of many countriess). :

Tﬁif :

tiene el principio gene

i or |
“ lor probatono es sustancialmente superado p

i cio justor® (regla 89 e
| gﬁir:;llll;lno t.}oxmenen tal regla de exclusion especifi _

| rue
: correspondlente seccion sobre reglas de p

es sustanaalmente super

- aplicable especxﬁcamente alap

26.. Cf. MAY/WIERDA, supra nota 24, pp. 95, 98 8s.; ARCHBOLD, supm nota ]
25,8920 . '

o, torturay Derecho pen

' 7 "6n'de':
TPIY ni el TPIR han temdo que decndlr sobre la admxsl de
n
B ba obtenida por medio de tortura. - N robatono  ont
prue la «Carta Magna» del derecho p s toda
Jarega 8 ral de que «una Sala puede admi

( g

i su va-
(O RPP del TPIY y TPIR) y que .pucde excluir prueb2 &

a necesidad de ©
(D) RPP del TPIY). Si bien las

bas (reglas 89 sS )y

de las
la regla 70 (F) RPP del TPIR confirma el poder inherente

Jor probatorio
Juir prueba esi suva
salas de juicio del TPIR deaf;:)c porﬁa necesidad de asegurar un

D) concede
sultado, 1a regla 89 C
juicio justo»** Si bienne::lof\‘ rr:specto a la exclusién de prueba

lia discrecio o A
lj:::\ :um)suon a las reglas probatorias nacionales (reg

btenida 2
la regla 95 es mas especifica con respecto a prueba o

onsxgunente es
ohibidos) y por € |
través de ciertos métodos (pro eba obtem por dio de |

tortura Ella reza como sngue

través de
! ‘Ninguna pmeba serd adms‘ble SIHSS O'I?:Ce‘:l(!laﬁ:blhdad osi -
o SO
" métodos que arrojen una duda sustanc la mtegfldad del »

vemente
* su admisién es antltétlca ay danana gra
proceso.* -

-

. o ta 23, p- 56. it deems to have
Zl ?Bt;r:;nﬁ’?n:; adm;tpany relevant evxdence W?o%l;ﬁve value is subs-
Probauv;avalue- -89 (C©)-}, lsmay exclude evidence ifits p :

jals -89 (D>}
d to ensure a fair i

tantially outweighed by the nee '

29 quf jt's probative v value is substantially O;;we‘ 300; también ScraBAS, W
re a fair trials). Véase MAY/WIERDA, supra nota Fo P Yug osl am,
The UN International Criminal T?'ibtmt:!(l).s‘6 ~The For ’”‘3' \ SUbs-
Sierra Leone, Cambridge et al., CUP, 20006, p ed by meth ods whlch cas

30. tNo ,evndence shall b admxssxble if o‘:mmis anmheuml to, and would se- .

o dmission ‘

" tantial doubt on its reliability or if its a .y

ngsel
riously damage, the integrity of the proceedi g v
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*. obtained by means contrary to inte
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. S. . - ) . . Py . i -
pect; tz;:r;ae:ecg(;:tg;v(%r;clio si esta regla es una lex specialis rés
o sélo clarifica su contenido,3 .
N o’ -
ro que ella excluye la prueba obtenida por medio de mgtsosll;‘s

rohibi in ni
gor érlci(:tr sin ninguna ponderacién ulterior (como expresado, -
...2).3 Esta mlo’ en la regla 89 (D): ssuperado por la necesidad -
. regla deja a los jueces la decision sobre qué métodos

arrojan «una duda sustancial sobre su fiabilidad» o cuando la ad-

misién d P g .
proceso = }? rueba seria «antitética a» y «dafiaria gravementes el
g -** Por lo tanto, si cierta prueba ha de ser admitida o ex- - -

L . L " -

- clara co: '
-8 pm;r)lars;l::;itga a nuestra cuestion. Ella excluia la admisién
" lacién a los derechosp}?t' med}o_f, *due C(.)nstituyen una grave vio-. :
 Dada Ia prorecis umanos internacionalmente protegidos: ¥

: proteccion contra la tortura en varios instrumentos de

dore
erechos humanos y el estatus de la prohibicién de tortura como

ius & ; : '
cogens (véase infra 2.), la prueba obtenida por medio de tor-

tura constituiri i
: imemadoltuhl;na «una grave violacién a los derechos humanos
, , na ente protegidos»¥’ y en consecuencia tendria que

31. Para e vista Sarry ‘ : mation,
este punto de vista SAFFERLING, C, J. M., Towards an Intémational

: Cr iminal PrOCedu’e Oxf et 9 a un PU“tO de vista
. ’ ord al. :
. d]ferente NeMm ’ OUP’ 2005} P- 2 5) par: :

¢ P- 70; segiin el cual la regl blo ti
klars3 2tellende: Bedeutung» [«una funcién de clziriﬁchciém?eg " 95 sl e et
- Cf Nemitz, supra nota 23, p. 70, ”
gz {soutweighed by the need s

. [«cast substantial d its reliabili y

mager, st , Qubt on its reliabilitys], [antitheticals], [«seriously da-
35. Rule 89 (D): A Cha y excly ; 3
R : mber may exclud i : value is
subsstgnt(x:z‘x:layd;)utweighed by the neeg to e::s:r:vak::gc:'il:l - p‘mbaﬁve e
. Cil i c 7 o

segln Cawvo-GoLLer, K. N., The Trial Proceedings of the Interna-.

tional C'rfminal Cbuﬂ - I
CTY ar i O 06
' and ICTR Pfeceden‘s, Leiden et al., Nijh ff, 20 ]

~which constif ; Lo

rightss]; véase tambitg:leza serious violation of internationally protected human

Proceedings, Oxford et al. AZ;G;A' S., Human Rights in International Criminal
- , 2003, p. 151. El titulo original rezaba: «Evidence

obtenida por medios contrarios a lo tional protected human rights.» [-Prueba

. N s derechos h i i
t?gldos.'l (modificado en la 12ava revisién de l::;n:l?;)s fr}tenlauonalmenle pro-

3 . l«a i i i i y '
( sSerious lOla[lOn of mtel’mtj()mu protected h I"gl‘ ]
7 vV uman rightssj.

- ser excluida. sin embargo, con 1a modificacion
 exclusién no es mis «una cu

" humanos internacionalmente protegidos,
" tealatortura, los jueces cuen

“tir prueba obtenida por medio d
- ellos la consideren confiable y no gravem
" tegridad del proceso. Por consiguiente, €s

" de consideraciones humanitarias, la razén pri | i
al de la Europa contl-

- nental por la reforma ilustrada post-revolucionaria.’? La doctrina

- Evidence Obtained by Methods Prohibite

y Derecho penai /79
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delaregla95la
estién de medios, sino una de re-
aun si son violados derechos
como la libertad fren-
tan atin con discrecion para admi-
e tortura, en tanto y en cuanto
' ente dafiina para la in-
tas condiciones de ad-

sultado».*® Como establece la regla,

misibilidad deben ser analizadas con mis detalle. . © < -

1 gfz‘s la t;)rturéz un método que arroje duda; sqstqnciales -
sobre la fiabilidad de dicha prueba? ' o

" la nc; rﬁ.abi’lbidad dela ﬁfueb:; 'obté'nida' por t()nufa fue, ademzi.s

; ncipal de su aboli-

cién de los cédigos de procedimiento pe

rtura es mas adecuada para

coincide en que la imposicién de to
dolor que su

evaluar la capacidad del sospechoso a soportar el

Jealtad a 1a verdad.® Claramente, la mayo
bajo tortura admitiria casi todo para frenar 1a imposicién de do-

lor adicional. En el viejo procedimiento criminal inquisitivo de l’a
época medieval la cuestién de la fiabilidad a menudo conducia
a limitar el uso de informaci6n que po
riormente, por ejemplo, registrando e

" 38, Como expuesto por CALvo-GoLLER, K. N., supra nota
ger a matter of means but one of results]. - : C 211 nd
© 39, Véase, por todos, IGNOR, A., Geschichte des Stré esses in Deulscaa
. 1532-1846, Paderborn et al., Schoningh, 2002, p. 163 ss., seil €
tura no sélo era considerada como inhumana, sino también cada vez mis F_omo
ineficiente para la persecucién y castigo de los verdaderos criminales.’ -
. 40. LanceEw, J. H., Torture and the Law of Proof;, Europe
the Ancien Régime, Chicago, UCP, 2006, p. 8; KOHNE; supra
PATTENDEN, R.; «Admissibility in Criminal Proceedings O
d by UNCAT>, en Tb

. Journal of Evidence & Proof, 2006, ném. 10, Pp- 1-41, p. 6 58 » 7

nota 7, nm. 890;

e International

a de los interrogados - '

dria ser verificada poste-

] lugar donde el sospecho- .
/36, p- 97 [no lon- -
alando que la tor- '

and England‘ in -

§ Third Party and Real .-
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Se considers que invocar ta] declaracién no fiable ante ,
nal seria contrario 2] Principio del «juicio justos.42 Ep definitiva,

aunque la Sala de juicio deberia siempre excluir Ia pmeba obte- =
nida por tortura en vista de la «duda sustancial» en cuanto a su -
fiabilidad, podrian €Xistir aiin casos en donde tal prueba pueda +

ser verificada por investigaciones posteriores y pueda probarse

que era correcta. Por consiguiente, la cuestién crucial en cuan- * -

to a su admisibilidad es la sigujente: -
2. ;La d;imi.éién de prueba obtenida pbr medio o

-de tortura serig antitética y daviarig 8ravemente . -
la integridad dey Dbroceso? v :

y las circunstancnas que rodearon su obtencién. Si la_admisién
de la prueba seria <antitética a» y
dad del procesos depende de Ia 8ravedad de Ia violacién come-

tida para obtener la prueba Como regla es posible decir que
con el incremento del nivel d

~A Handbook on the Convention

un tribys - -

ala jurisdiccién del Tribunal: -

«dafiaria gravemente 1a integri- |

€ gravedad de la violacién aumen--

.- par. 144, 153 5, - B

/Daneutus, H,, The United Nations Convention Agétmt Torture |
Against Torture ang Other Cruel Inbuman and

L —— Terrorismo, tortura y Derecho penal / 8? J

-

| i 0, pue-
¢ tribunal y aquella lograda por terceros. En el primer caso, p

rd considera-
de haber pocas dudas acerca de que~t'al prueballaszamegridad -
da como altamente antitética a y’damna paracmida; Bricac <<
proceso y en consecuencia tendria que ser ex

o s tor-
" gue, antes que nada, de la importancia de la prohibicion de
- guea )

i entemente Ci-
tura que el mismo TPIY ha reconocido en su frecunsmeré e
tada ccl.le:c:isién en el caso Furundzija en donde co

! tandares mas
' a como de #us cogens® y como «uno de losgs}; Nicolic, la
o ( :
: ?uor:inamentales‘ ‘de la comunidad internacional».* En

n

s 1z i e graves maltra-
Sala de juicio incluso consideré en un obiter (tllltlu irgf:;  itgculo
tos o torturas de un sospechoso pueden cons;. uir un obstacu

7 . . i V - ; I emeﬂte l-.
'+ «En circunstancias en que un acusado ha sido g‘lt av . ma i
tlratadoi quizés incluso sometido a (.) tortura, antes de ser entre
»

) itui impedimento juridico ‘
.. gado al Tribunal, esto puede constituir un impedime )

’ Este seria cierta-
al ejercicio de la jurisdiccién sobre tal acusz;ldlc));e e e
mente el caso, si personas que actiian en nombr 1

. dor estuvieren
 Estabilizacién en Bosnia y Herzegovina o el Pro;;ll;';l .3 No serfa
-+ involucrados en tales muy graves maltratos (m:l Cierima de 6508
apropiado para una Corte de justicia juzgar a “ e ma o

* abusoss® ' .- -

: ‘ e ec. 10, 1998),
45. Prosecutor v. Furundzija, Case No. IT-95-17/ l'J“di er‘lt.'\(D : '
' ‘ CE L e E g i D
e f the international

46. 1d. par. 154 [«one of the most fundamental standards of

265 s.;
X - «pra nota 1, p.
communitys]; para ulteriores referencias véase Amnos,b:: I;kafun A M. Lang,
recientemente MonLENBECK, M., Das absolute Folterver 0% K i

, ‘ 04 r
47. Véase Prosecutor v. Nikolic, Case No. ITb9 the Tribunal, (Oct, 9, 2002),
Motion Challenging the Exercise of Jurisdiction by

ision .. .
C . IT-94-2-AR73, Decision
par. 114; también citado en Prosecutor v. Nikolic, Case No o

28. .
. ne 5, 2003), par.
on Interlocutory Appeal Concerning Legality of Arrest (Ju

ar. 30 [«In circums-
48. Prosecutor v, Nikolic (June 5, 2003), supra nota 47, p :

bject to (...)
' maybe even sul
tances where an accused is very seriously mistreated, may

i legal im-~
. i ay constitute a :
torture, before being handed over to the T“b“ml’ @s ot Pt Lo

- 2008,p.39ss, 4-2-PT, Decision on Defence



" seccion 164 (2). .- -

De esto se si a fortiori. que | S
€ sigue, a fortiori, que la prueba obtenida por me.

: d. s s ze
dio de tortura seria antit€tica a'y dafiina para la integridad de|
el -

3 i

autoridades nacionales. 4 - '
Como L : : C . VT L E - F
deaa SObred;) dxcho. a.r}tes, los tribunales no han tomado una
a admisién de prueba obtenida por. medio de -

tortura. Si '
Sin embargo, ellos tuvieron que tratar con prueba ob- .

cabo icf. i
peCho[;gr ,l:l rp:ohcxa austriaca en ausencia del abogado del sos- -
P . que el derecho nacional aplicable (austriaco) de la

€poca no prevei:
preveia un derecho a Ja defensa técnica durante el in- . -

terrogato ici

galmfmer:,ztizl-ldc;al ¥, €n consecuencia, la prueba habia sido le-

s0stuvo que el lr , Sfc!ig-ur-l el derecho austriaco,* la Sala de Juicio -
_ Procedimiento austriaco lesionaba el derechoala

defensa técnj A
en Conz:::;c; selgun el art. 18 (3) del Estatuto del TPIY y que,
- Croencia, las d{fdaradones hechas ante la policia eran’ :

case where :
ved in such very serious Pnﬁl;:: o for SFOR o the Prosecution were invol-
atment ("-)v (---) it would be inappropriate fora

- cou
rt of law to try a victim of these abusess)

i ;(9) lS‘;muzm.n«;, supra nota 31, p- 292, -
.50. nueva Ord ! . 04 concede tal der
enanza Procesal Penal de 2004 concede tal derecho, ver Ia

. la cuestién del érgano responsable por la duracié
- cién del efecto de la violacién como tal: - = -

‘f S Terrorismo, tortura y Derecho penal / 83J

inadmisibles en el pr@x:eso.51 Una pdsiciéq similar parecé haber -
sido tomada en la primera decisién de apelacion del TPIR en el

caso Barayagwiza.* La cuestién era si la excesiva duracion de
Ia detencién provisional del acusado en Camertin (sin ser infor-
mado inmediatamente sobre los cargos en su contra) convertiria

. asuarresto, de otro modo legitimo, en ilegitimo y podria consti-
* tuirun obsticulo a la jurisdiccién (personal) del Tribunal sobre
-, labase de la «doctrina del abuso de procesos. La Sala de Apela-

cion respondi6 esta cuestion de manera afirmativa, separando
n de la deten-

* dncluso si la culpa es compartida entre los tres 6rganos de

- _los tribunales —o es el resultado de la accién de un tercero, como
* Camenin-, esto socavaria la integridad del proceso judicial para
-proceder. Ademds, seria injusto para el apelante enfrentar un jui-
cio sobre esas acusaciones si sus derechos fueron abiertamente

~ violados. Por consiguiente, para la doctrina del abuso de proceso
. es irrelevante qué entidad o entidades fueron responsables por las
- alegadas violaciones de los derechos del apelantes® .0 i

"Aunque esto se sigue, otra vez a fortiori, de que la prueba
obtgnida por medio de tortura nunca puede ser admitida, una
Sala de Apelaci6n diferente modific6 posteriormente esta deci-
sién, centrdndose sobre las responsabilidades (organizaciona-

les) por la duracién de la detencién y denegando un recurso,

N i

- 51. Prosecutor v. Delalic et al., Casé No. I’f—96—21-T, Decision on Zdravko

- Mucic’s Motion for the Exclusion of Evidence (Sept. 2,-1997), par. 52.=. 2 5 -
(Nov.: -

. 1;;-.9)Pmsecutor v. Barayagwiza, Case No. ICTR-97-19-AR72, Decision
o B 1T BN U T S R I SE L I S IS R N A S

53. Id. par. 73 [«even if fault is shared between the three organs of the
Tribunals - or is the result of the action of a third party, such as Cameroon ~ it
would undermine the integrity of the judicial process to proceed. Furthermore
it would be unfair for the Appellant to stand trial on these charges if his rights
were egregiously violated. Thus, under the abuse of process doctrine, it is irre-

levant which entity or entities were responsible for the alleged violations of the -
Appellant’s right.s). : o ST RIS PR

3

P
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- rights of the appellant.»
-- dor,

- Prosecutor v. Kordic et
2 al., Case No
. (Feb. 2, 2000), Transcript 13671:

. 948, p. 941 con varias referencias en la nota 25, . .

yendo la prueba obtenida ilegalmentes. En otras decisiones el

TPIR se ha abstenido de supervisar la legalidad de los actos de

autoridades nacionales.* s

Re - - - - B o
o d;:;r';:l,d: esgi ]ulx;lsprudenaa, es claro que los tribunales .-
_ rueba obtenida mediante tortu “propics”
investigadores o por fuerzas i 4 hombre oo

i rzas que actiian en su nombre N
.por ejemplo, la Fuerza de Estabilizacié o NS
] stabilizacién —-SFOR ikolic), -
o ! ; 7 - ~ en Nikolic), -
: go l‘ot ;c:;:) sclaz:)u co;no tratarian a tal prueba si fuera producid)a, '
5 : actuando de manera compl i -
 por mpletamente independien- -
e d?[; : :oste;et" que la prueba obtenida por medio de tortura
o debe deer;:, ?:gvda l.)a;o ninguna circunstancia, independien- -
| : eniencia. Dado el estat ibicién °
o status de la prohibicién
g :: é:)rtura_ como «uno de los estindares mis fun‘c)iamentales'
i : )rqupxdad internacionals,’” ésta no puede ser comparada

56 Prosossor s Bermreetee coe N rm o
osecutor v. Barayagwiza, Case No. ICTR-97-19-AR72, Decisién (Mar.': -

31, 200
by,t_he ?:l’hﬁzrs (7); ,ul;eﬁriéx?dose a nuevos hechos que «diminish the role played
€ prosecutor as well as the intensity of the violation of the

[«disminuyen el rol ju
- ¢ > gado por los defectos d -
i como la intensidad de la violacién de los derechos del a;ila(:tg f;)cum

55. Véase Pros ,
ase eculor v. Brdjanin, supra nota 44, par. 63 (no. 9) [function

of this Tribunal is not to deter and p

forcement authorities by excluding e eBa) conduct by domestic law er

. IT-95-14/2-T, Oral Decision of Judge May

armies or anything of that sort» |
: «No es deber de i iscipli é
citos 0 nada semejantes] (referida en Brdfanin ci;s::otht’all(;:la;l d ’d“sc'Pl‘"a' c]el"-'

< 56, Véase ,
SLUITER, G., sInternational Criminal Proceedings and the Pmtecﬁoﬁ .

of Human Ri;
ghtss, en New England Law Review, 2002-2003, nim. 37, pp. 935

w57, 8 . : : e
#pra nota 46 [«one of the most fundamental standards of the interna-

_ tional communitys).

gg; sl;r;a;l ilg:;on :e !oslderechos del acusado, pues esto era res.
. Ponsabilidad principal de terceros  De manera similac, en B
sador;es a a2 e j.uxcxo admitié transcripciones de conver-
seguridad de Bos?:isa l;:féi;ﬁ:: ilegahlneme) por fuerzas de.
| Segurk : vina con el argumento de -
! tiui?:lorll Ccile este Tnb}mal no es disuadir y sancionar la co?::izl;
gal de las autoridades de investigacion domésticas; exclu-

~ con
" Incluso en estos €asos los tribuna

pero, en ciertas ocasiones,
- yancia de la prueba para el proceso
- to, el hecho de que la prue

- de jugar un papel a favor de su a

" responsabilidad persona
"~ esto es, la cuestion de si la infraccién puede ser imputa
 tribunales es s6lo un aspecto a tener
- cion de intereses.’® Claramente, el resul
_ cambia con la gravedad de la infraccién procesal en cuestiony =
" las consideraciones a favor de la
* den superar a una violacion de
 como la prohibicién de tortura.” En otras palabras, 1
- cesal —in casu la prohibicion

- tura~ puede adquirir una importanci
ponderacién de intereses y que, en con

- importa necesariamente la exclusién de

" v Delalic et al., Case No. IT-96-21-T, Decision on
. - Exhibits 104-108 (Feb. 9, 1998) par. 18-20) que su :
" sila prueba no pudiera ser admitida a causa de «a mino

, - los casos que ella debe resolver en general e in casu dada la
i 1 . Cargos contra . . o
illegally obtained evidences]; véase también rgos contra el acusado. En consecuencia,

«It's not the duty of this Tribunal to discipline - °

Terrorismo, torturay Derecho penal

de reglas de procedimiento.
les no ignoran la infraccion,
conceden preeminencia a la impor-
concreto; en este contex-
ba fue cometida por un tercero pue- -
dmisién. En otras palabras, la

1 o de la organizacién por la infraccién, -
daalos -

lesiones ordinarias O menores

admisién de pruebas no pue- ..
una prohibicién tan importante .

de obtener prueba mediante tor- -

a tal que impide cualquier '

Del mismo modo, la «doctrina de la bandeja de plata» de la Cor-. -

te Suprema de los EE.UU.,% sobre cuya base la prueba obt_gnida B

58, Tal ponderacion también puede ser identificada en Brdjanin, supra nota
44, par. 63 (n0.7) y 63 (no. 8) donde 1a Sala expresa (con referencia 3 Prosecutor..
the Tendering of Prosecution
tarea seria puesta en peligro

ruless fcuna violacién menor a reglas de procedimientos], dada Ia gravedad de

exclude relevant evidence due to procedural conside
ness of the trial is guaranteed.» [«seria completamente
ba relevante debido a consideraciones de procedimiento, en tanto en cuante
lealtad del juicio esté garantizadas]. - - - AR
'59.En forma similar SLUITER, supra nota 5
turaleza de la violacién. = - Bt
60. Sobre Ia base de la doctrina (snacionals) d * ,
platter doctrines), originalmente la Corte Suprema también permiti6 €l uso €n
las Cortes federales de prueba que habia sido obtenida ilegalmiente por oficia-
les de los Estados. Pero posteriormente denuncié esta posi

inapropiado excluir prue-

6,Vpp- 946-947, enfatizando la na* )

en cuenta en la pondera- -

tado de esta ponderacion -

aregla pro- -

secuencia, su infraccion ™ -
la prueba respectiva.”

r breach of procedural 71

it would be utterly inappropriate to : )
rations, as long as the fair-

ola .7

e la bandeia‘de plaﬁ [-silver" -

ci6n en el caso Elkins
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or i . : - SRR
- fn en{)eamcul?l:es ?1 por un gobierno extranjero estaba general-
, permitida,® ha sido limitada cuando la infraccién prbéé-";_

sal, como en el caso de la tor
la Corte americanas.% . -

’1 : .Ha}l))r consideraciones adicionalés,‘ basadas en el déreC}"l(; d C
os tribunales, que hablan en contra de admitir prueba Obténie'j%

da por medio de tortura aun cuando fuera obtenida por terce- -

ros. Pri o g .
s. Primero, la obligacién de los tribunales establecida en sus ©

Estatutos de asegurar que el proceso sea justo y ripido (art. 20 -

(1) TPIY, art. 19 (1) TPIR) se extiende a violaciones de reglas -

m - N "« e .
P ‘C:zlrle; a.nteno;els al juicio, dado que ellas pueden afectar el .
card e justo del proceso como tal. E ignif A
aracter de ..Esto significa
violaciones deben ser consi ! ey
7 _ onsideradas y no d
violaciones deben s 7 y no pueden ser despacha-
' eraciones meramente organizaci i
nadas con la responsabilidad ot St
) : or la violacién.® S "
ad | p .83 Segundo, la re- .
gla 95 debe ser interpretada a la luz de su versién origin::\l que,
- . t]

como fue explicado arriba, claramente prohibia la admisién de - -

z;utilz'a oll)tenid? fnediante tortura. La modificacién de la regla'
o (;:) 664 groposxto de !imitar, sino de ampliar los derechos del "
acusado.™ _?rgf:ro, la misma Sala en el caso Brdjanin emiti6 el

v. United Stat ) g § ) - ‘ o
Criminal Proc?d,ff: g(’)s' 206, 80 S.Ct. 1437 U.S. (1960), véase WorraLL, J. L.
e Eroceaure. ston, Pearson Allyn & Bacon, 2.ed. 2007, p. 55.- .
o nited smg t:_i‘mis,‘ézs U.S. 433, 455 n. 31 (1976). RRE
lshocks the conscience feAr,"na”.dezc“"" 677 F-Supp. 893, 894 (S.D. Tex. 1987)
the conscience of Am o rerean co‘.m"]: If conduct of foreign officers shocks
der Fourth Amendmer'.:;l Ca[ns.coun’ fruits of their mischief will be excluded un-:
concleacia de la Corte A;n Si 1a conducta de oficiales extranjeros “conmueve la
Ia Cuarta Enmiendars], Vé ericana, los frutos de su ilicito serin excluidos baio'
When, if ever, shoul d T €ase recientemente ScHARF, M. P, <Tainted provenance:
Law Review, 2008 i, 65, Evidence be admissible?s, en Washington and Lee
t0 8l uso por los tribunles de § 129-172, p. 151 ss., extendiendo este argumen-
.63. Cf. SLUITER, supr. aes é pmeba obtenida por terceros mediante tortura.
en consideracién, ' .. i vie cu_"m 2 flcrechos humanos] debe ser tomada -

‘i . 64. ZApPALA, supra nota 3

6, refiriéndo + ol Sewtand e o i

(ICTY Second » ndose a Segundo informe anual del TPTY.

lo («To br:;ad;”t:ua{ Rc?on), par. 26 incluida la nota 9 en conjunto con el tinu-
. e rights of suspects and accused persons»), disponible en in-

tura, «conmueve la conciencia de

15 de febrero

 biernan la admisibilidad de la prueba («

" Governing the Admissibility
las «declaraciones que nO

" das de los sospechosos por medio de una con
" o pueden pasar el examen »
* far, dentro del marco del procedimiento de admision
- bilidad (guilty plea) (regla
. voluntariamente P

temer wwwuno}gltcty/rapp nnu—e/ 1995/ mdexhtm (consultado

el 19 de febrero de 2008).

tortura y Derecho P

de 2002 una decisién sobre los estindares que gb-i

Order on the Standards
of Evidences) donde establecié que

son voluntarias, sino que son obteni-

ducta opresiva,
de la regla 95+.%. De manera simi-
de culpa-
62bis), la admisién debe ser hecha

ara que sea aceptada como una confesion.®
.. Esto muestra que la voluntariedad, que siempre €s anulada con

", la tortura, €s un presupuesto 7 a ad
 tida¥ Cuarto, hay un argumento teleologico con respecto 2 los -

para que la declaracion sea admi- -

- 65. Prosecutor v. Brdjaniﬁ,isupré‘ nota 44, par. 67 létziieirients, which are *

not voluntary but are obtained from s

" the test under Rule 95 of the Rulesal.. =
5 66, CF. la regla 62bis RPP-TPIY que establece:
in accordance with Rule 62 (vi), or requests to change

1f an accused pleads gully

and the Trial Chamber is satisfied that: (i) the guilty plea has been made volun- =

tarily; [.-.}» [<Si un acusado se de

+ o solicita cambiar su manifestacion y declararse culp
1 satisfecha con que: (1) la declaracion
tariamente; [...b] (bastardilla agregada).

-,

67. Claramente, la analogia con 1a declara
la premisa de que es una confesién, y como
Blackstone’s Criminal Practice 2009, O

 guilty is a confession for the purposes Of
missible in evidence provided that the provisi

[Una declaraci6n de culpabilida

82 (1), y como tal es admisible como p
. Ia sec. 76 (2)]. Estrictamente hablando, sin embargo, s trata
rense y su admisién en la prueba puede vari

del caso (cf. R v. Rimmer (1972]

mo se cita supra, pero remarcando 1a importancia

* - chos del casos] y de la discrecién udicial, Y afirmando que C RS
Y o recion ) ; la prueba [272]; véase también, 1€ .

[2007) EWCA Crim 3025

a ser solo srarelys [sraramentes]

clara culpable de acuerdo con laregla 62 (VWD

able y la Sala de Jjuicio es- -
de culpabilidad ha sido hecho qohm-

cién de cﬁiBabilidad se pasa en -

xford 2008, F17.2 (s. 2645): A plea of :

£ PACE 1984, s. 82 (1 and as such ad-
ons of s. 76 (2) are complied withs . -
d es una confesion a 108 fines de PACE 1984, s..
rueba si estdn dadas las previsiones de
solo de un acto fo-="
ar de acuerdo @ las circunstancias-.

1 WLR 268 CA, mentado por Blackston€ talco-
de los «facts of the case» [he-
una declaracion va.* -

admitida en

d CrA R 35:
jentemente, R v Adams (Ishmael) [2008] 1 Cr APP ' not a pro-

Whether a suggestion of a plea

vable admission or is or is not a safe basis

at a case management hearing is of ls
for i_denﬂfying»what the issue is will

pbf dltima vez - -
uspects by oppressive conduct, cannot pass .- -

his or her plea to guilty

tal un elemento de prueba (cf. - -

A SIS

i
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o la LU T PERRRE AR A
_ Situacién ante Iz CpJ es esencialmente Ia mjg

de la CPI /ey ialis resn oy
Dol de admisibilidad del apartagty gy o -TCCtO 9€ 12 regla ge.

(4) del mismo articyjg. re-
ece: |

~ pite la (nueva) regla 95 go las RPP de Jos TPIY/TPIR y estab]
: . ~ ‘_‘.‘-.. o - S s S

) ;;) }S;ICHA”’ Supra nota 62, p.155. . ..
e -pe.ﬂm :2 69 (4) se. cfﬂ?tra en el «valor probaton"o-
0. (o o ’::”r: un juicio justo, Véase tambjgn Pir

), 1ta
7Y on the Rome Statute of the Internationgy Criminal Court

Wien, Nwy 2.ed. 2
Lo 2 <€d. 2008, art. 69, ny Las RP
Cretas, véanse Jag reglas 63 ss"; » 9 * P-CP! no comignen reglas m4s con-

AGOFF, D. K, en TRIPFTERER, ..

ma. El articulo

72. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. 1CC-01/04-01/06, Decision -

de la evidencia y en el posi- - .

E e _Terrorismo, tortura y Derecho penal / 891 )

S huhﬁqos internacionalmente reconocidas cuando: (a) Esa violacién _ -
+ - suscite serias dudas sobre’la fiabilidad de las pruebas; o (b) Su
" admisién atente contra la integridad del juicio o redunde en grave: -

r V"wdesmedrq de élos - .

£ R

De este odo, en principio, la prueba obtenida en violacién

-

" de derechos humanos no es Der se inadmisible, sino que la de- i

cision depende de su fiabilidad .y sus efectos sobre la integri-

~ _dad del proceso. Asi, en el caso Lubanga™ 1a defensa invocé una

- Violacion al art. 33 del Cédigo Procesal Penal congolés porun . -
allanamiento que se habia realizado en la vivienda de Lubanga
~'sin que €l se encontrase presente.” Si bien la Sala de Cuestio-

“nes Preliminares (Pre-Trial Chamber) reconocié una violacién

- del principio de proporcionalidad Yy por tanto una violacién de -
- «derechos humanos internacionalmente reconocidos» no decla- -~ -
- - 16 inadmisible la prueba en cuestién ya que consideré qu¢ en . - .
- elcaso concréto dicha violacién no afectaba lla‘ fiabilidads de tal - =
- Prueba ni perjudicaba la integridad del proceso.™ La Sala con- . - °
sider6, con base en la revisién de la jurisprudencia relevante, - -
que Uinicamente graves violaciones pueden acarrear la exclusién -
de la prueba, agregé sin embargo que la prueba sélo era admi- - -
. sible «a los fines de la audiencia de confirmaciéns, enfatizando - -
ademis el «alcance limitados de tal audiencia asi como la posi- - :
bilidad de que la Sala de Primera Instancia (Trial Chamber) se -
pronuncie en forma diferente re_s'pécéto de la adnﬁéibilidadd_érla' i

Prueba en cuestién.”s - :

. -En cuanto a la prueba obtenida por medio de tortura, las mis- - - -
mas consideraciones antes efectuadas conducirian a su inadmi-

EIPTEN

on the confirmation of charges (Jan 29 2007). -0 7
~ 73, Id,, par. 62 ss. e e e et e R o
bdn;4 Id,, par. 81 ss. [«internati nally recognised human rightss}, par. 85 [«relia-
ili ']' = h o e S o e e e ke e
© -75..1d., par. 86 s, par.
llimited scopesl.. . . .

o o e e

90‘ [.for trl;evpurpose of theh confirmation he}mﬁn‘g*]‘, :
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_ sibilidad absoluta.” Esto es aplicable a toda la prueba obténi-
da por medio de tortura mdependxentemente de su fuente osu o

 efecto a favor o en contra del acusado.” Del parrafo 8 del art,
- 697 se deriva la irrelevancia para la CPI del derecho nacional,

- dado que la Corte no se pronunciari sobre la «aplicacién de di- :

cho derecho. Consecuentemente, la CPI debe juzgar la admisibi-
~ lidad sobre al base de su derecho; en particular, su «aplicacién e

interpretacién (...) deber4 ser compatible con los derechos hu- -
manos internacionalmente reconocidos» (art. 21 (3)). Esta clara’ - -
- referencia a derechos humanos fundamentales, tal como la liber- -
-tad frente a la tortura, es un fuerte argumento adicional de que -
“hay «algunas violaciones que, por su naturaleza, son tan crasas -
- 0 tan incompatibles con los derechos humanos internacional-
" mente reconocidos que la admisién de prueba obtenidas por ta- :*
les medlos siempre serd antitética a y dafiina para la integridad

_—del proceso.” Last but not least, con respecto al procedimiento -

- de admisién de culpabilidad previsto en el art. 65 del Estatuto
_ de la CPI tambxen se reconoce que tal admxs:on debe hacerse_":_

76 Para el mismo resultado CAI.VO GOLLER, supra nota 36, p. 286 <The dufﬁ- .

culty does not lie in cases of evidencé obtained by means of grave breaches of ~

an internationally recognized human right, such as torture for example, but by
means of less severe measures.» [La dificultad no radica en los casos de prue-

ba obtenida por medio de graves violaciones a un derecho humano internacio- -

nalmente reconocido, tal como la tortura por ejemplo, sino a través de medldas ’
_ menos severas.s]. '

* '77. Véase también PiracorF, supra nota 71, art. 69 nm, 66 (-no dxstinctlon

. between evidence proffered by the Prosecutor or the accused, or requested by

the Court» [ninguna distincién entre prueba ofrecida por el Procurador o el acu-

sado, 0 requerida por la Cortes]). El punto sin embargo es controvertido, en cuan- .-
. to a prueba obtenida mediante tortura utilizada en contra del tormmdor vease

la discusi6n de la postura de Scharf infra notas 99 ss.

78. Art. 69 (8) ECPI: «La Corte, al decidir sobre la pemnencia ola admnsxbn- h
lidad de las pruebas presentadas por un Estado, no podri pronuncxarse sobre .

la aplicacién del derecho interno de ese Estado.»

79. PIRAGOFF, supra nota 71, art. 69 nm. 71 [ssome vnolations whlch by thenr
nature, are always so egregious or so inconsistent with internationally recog-
nized human rights that the admission of evidence obtamed-], véase tambien .

PATTENDEN, supra nota 40, p. 15.

'-voluntanamente-
da-"“ si fuera obtemda p

III Primera conclusxon mt

* raes siempre inadmisib

 una formulac16n altern
. sélo minaria la regla general que espera-q

e
. cionalmente reconocidos. Esto implica que

Terrorismo,

tortura y Derecho

(ver art. 65 (1) ®)y que sena -nula e mva)hf
or medlo de tortura o EIET T e

ermedxa con resPeCto

- al uso supranacional de pr“?ba obtemda o

"~pormedlo detortura R O

de prueba obtemda por medxo de t:ru“;: .
le. Tal evidencia no es fiable y, ma

integridad - -

ortante, su uso es antitético. a y perjudicial pt:ra rl:leba eg; sufi-

gel proceso. Para considerar inadmisible a €s : lc)lado que la e

ciente con que exista uno de estos d(;sEdeffuC:;) o'1a CPL prevén
69 (7) del Esta :

gla 95 TPIY/TPIR y €l Zl;:va9('°') Una dlstmcxon entre prueba

' cia enal na-
nales internacionales —como modelos para la ]usn P

interna-
derechos humanos
‘cional- respeten completamente los <tos tribunales no

de estos derechOS. ‘

_Eluso supranacxonal

pueden utilizar prueba obteni

da en v1o]ac10n
Como ha senalado Sluxter- SR T

nal mtemacxonal puede es-
slenamente los derechos

| «Como modelos para la )ustlcna pe
..+ perarse que el TPIY y el TPIR respet;:n pA 1
- humanos mtemacnonalmente protegidos.

interna

Cay y la confianza en formas de a bus;énoftin:lenal internaci
c

“ cluyendo la recientemente_ estableci honor a2 esta

cer
(CPY), dependerd de si los tnbunales pueden ha

" expectativa 0 no*

argo plazo, el apoyo
cional, in-
onal

O (ed) c,‘ommenm")’ on

G en Tmnaknn. NWV 2ed 2003

- 80 GUARAGLIA F. /Hocnmun, minal c‘ouﬂ Wlen.

Ibe Rome Statute of the International Cri

© art, 65, nm. 25. - ‘
81. SLUITER, supra nota 56 p 9
tice, the ICTY and the ICTR may be ex
tected human rights. In the long fP“'

35 [-As models for imernnnonal cnmmal )us— e

fully respect in
pt;c;esi:;ort)t:or and conﬁdence in forms
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* C. EL USO TRANSNACIONAL DE PRUEBA . -
~ OBTENIDA MEDIANTE TORTURA . . ..

‘El uso transnacional de prueba obtenida p
ra ha sido objeto de dos decisiones recientes
res en Gran Bretafia y Alemania. Ambas

pueden informar nues- - -
. tra discusién y servir como casos modelo. . ... i. .. S
~ ~En el caso <4 and others v. Secretary of State Jor the Home'; -
" Departments® la Casa de los Lores britinica (House of Lords)te-" .~
" nia que decidir si los tribunales britinicos podian admitir como
~ prueba declaraciones que habian sido obtenidas por medio de -
- tortura por oficiales de un Estado extranjero sin estar involucra- e
das las autoridades britdnicas. Los recurrentes fueron detenidos -
- en aplicacién de la seccién 23 de la Ley sobre antitefrorismo, ;
crimen y seguridad (Anti-terrorism, Crime and Security Act) de S
- 2001.% La disposicién autoriza la detencién por un periodo in-
definido de sospechosos certificado como terroristas internacio- "
__nales segun la seccién 21 de esa Ley si, por razones juridicas o .- .
pricticas, es imposible deportarlos. La persona certificada terro-
- rista segiin la seccién 21 puede apelar a la Comisién de Apela- -

or medio de torty-
de cortes superio- ;-

 cin Especial de inmigracién (Special Immigration Appeals Com- -
mission —SIAC-) contra la certificacién argumentando que no hay -
motivos razonables para la sospecha (véase la seccién 25 de la -

S s

of iﬁtemationﬂ criminal adjudication, inclﬁding the recently established perma-

nent international criminal court (ICC
nals can live up to this expectation.s). . , , L

82. A and Others v. Secretary of State for the Home Department (No. 2) [2005] -
UKHL 71, [2005] 3 WLR 1249, disponible también en internet: www.publicatio- - -
ns.parliament.uk/pa/ldz00506/ldjudgmt/jd051208/aand-1.htm (consultada por
liltima vez el 25 de febrero de 2008) [en adelante A and others, HL].

. 83. Las secciones 21 a 32 de esta ley han sido revocadas por la Prevention of -
Terrorism Act 2005 [-Ley de prevencion de Terrorismo de 20055}, 1a cual fue lue-

Ley). Los recurrentes sostuvieron que el secretario de Estado se

) will depend on whether or not the tribu- -

80 enmendada por la Counter-Terrorism Act 2008 lLey de Contra-Terrorismos] '

(véase <www.statutelaw.gov.uk>) (véase también WaALKER, C., «+Keeping Control of :

2007, pp. 1395-1463.. - -

ntrol of Constitutionalisms, ‘en Stanford Law Revieuw, o

5 h;{)ia Ba;ado"ilegalmente para la emision

-+ e fundaba (en part

| 5 esa
terra y Gales confirmo

" setzbuch)® en relacién con los ataques de})l(l) 1:1
- Departamento de Estado de los EE.UU. prop

i i li
jerarquia prestadas en interrogatorios cump

c - ¢ de los interrogatori
‘sobre ¢l lugar y las circunstancias de los interrog :

: 0 evi
en dltima instancia las decla_l.’acto.nes-_coﬂv el
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de los certificados en

ru ijonada por otro .
ba obtenida por medio de tortura proporciona p
eba obtenida [

¢) la sospecha, podia ser u§af151 y ::;'1:1::
i rechaz6 1a apelacion. La Corte de Ape.la.cxon p e

O ates €0 decisién. E1 8 de dlclembred =X re,

‘ ' icion de los re-.

Jos Cimara de los Lores, concordando con la posicion

os. : 7

nida por me- -
* common law prohibe la admision de prueba obtenida por !

5 uién o con -
dio de tortura independientemente de dénde, o por quich & =T

. idad fue i la torfuras® © - el

¢ autoridad fue impuesta : ' e
basg: rsluqzllzc?ilsuién del 14 de junio de 2905, el Trlbu::ltmtgr ios.
L .e;mdual de Hamburgo (Oberlandesgericht) tuvo que T

1 caso «El Motassadeq».“.Motassadeq_

una cuestién similar en € o previsto €n

ito similar a la irac
fue imputado de un delito similar 2 la consp

5di an (Strafge-
d § 30 (2) tercera alternativa del Codigo penal aleman €

e septiembre. El

i de Al Qaida de alta
de tres miembros o e autorida-

. 87
tenidas.”’”
. onas estaban de :
des estadounidenses mientras esas pers de prensay -

mes :
A causa de la sospecha general, basada en irlllf:!ios 5 P ros de
de organismos de derechos humanos, de 4

5 informacién
i ibunal busco infor
Al Qaida eran sometidos a tortura, el Trib USCC e

simenes de declaraciones

. 6
obtenida. Si bien el Tribunal admitio

informacién no pudo ser doncia —dado que,

84,4 : ot 82, para. 10 C h o
e , HL, supra nota 82, P as inflicted.a). s+ -
(;f ::erg ‘;:":);’ :ﬁﬁm, or on whose aut.hont?' the ;c()):)t;r:ezditada o 2 009,
.85 (;LG Hamburg, Decisién del 14 de junio de mb\;rg o Molassaldgeuql- s
\im. 58, p. 2326 5., p. 2326, len adelante OLG Harm® tiwar a cometerlo. - -
num8'6 :\p' do co;,x otro para cometer un crimen 0 insug Fi Tribunal
. Acuer

detenidos los testigos-
.- 87. No es claro donde exactamente estaban eEI Motassadeq, supré nota 85;.

amburg,

Superior estadual de Hamburgo (OLG H‘IitnhOhgr Wahrsch ilidad al
2327) expres6 que ellos estaban «... M » [¢... con alta probabili

?;;1 Zugriffsbereich der Administration der USA v lsee :

i6n de los EEUUL sl v
menos dentro del 4mbito de la adminisﬂ'ﬂ‘-‘léﬂ ‘f B o

Es b

iond, via fax, re-

Lc;;'d'ﬁmg'l\am) [«irrespective o .

einlichkeit zumindest: -
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tura no pudo ser probada (sobre la delicada cuestién de la carga

yel estindar de la prueba, véase mis detalladamente infra C.)-, )
- también declaré, en un obiter, que ninguna declaracién obtenida
-por tortura —sin importar su proveniencia (autoridades naciomi¥ a
: les o extranjeras)- puede ser admitida como prueba.® .- . i
- Si se comparan estos dos casos, lo mis llamativo es que en -
. nmguno de ellos las autoridades nacionales estaban involucradas .
‘en la obtencién de la prueba respectiva. Segin la distincién he- -
~cha en la introduccién, entre la obtencién pro-activa de la prue- . .
"ba mediante el traslado del sospechoso a Estados que practican
la tortura (primera situacién) y la obtencién mis bien acciden” : -
tal de tal evidencia (segunda situacién), estos casos correspon-
-.den a la segunda situacién. Sin embargo; si (aun) en esta situa-: +

ci6n la admisién de prueba obtenida por medio de tortura debe
ser considerada legalmente imposible, entonces lo mismo vale

.a fortiori para la primera situacién. En cuanto al subsiguiente -
anilisis esto significa que la segunda situacion debe ser exami-:
‘nada en primer lugar y la primera sélo debe serlo si la prueba

88, OLG Hamburg, El Motassadeq, supra nota 85, p. 2326, se refiere en el sé'
gundo principio guia (-Leitsatz») de la sentencia al art. 15 de la CT-ONU y aplica’
esta disposicién a testimonios obtenidos bajo tortura por autoridades extranje- '
ras (=... Verbot der gerichtlichen Verwertung von durch Folter herbeigefiihrten

Aussagen, das ... auch bei im Ausland durch Organe anderer Smalen_mlttels
Einsatzes von Foltet herbeigefithrten Aussagen eingreift.» [«... prohibicién de va-

loracién judicial de declaraciones provocadas por medio de tortura, que .., tam-"
bién opera en caso de declaraciones provocadas por medio de tortura en el ex- -

tranjero por parte de 6rganos de otros Estadoss]). Ademis, en su tercer principio

guia, el Tribunal sostuvo que el § 136a OPP también es aplicable, por analogia,” -

si tales medios de interrogacién prohibidos son practicados por autoridades ex-
tranjeras y constituyen una flagrante violacién de la dignidad humana («... auf
die Anwendung unzulissiger Vernehmungsmethoden durch Angehdrige anderer
Staaten entsprechend anwendbar, sofern die Erkenntnisse, um deren Verwertung
es geht, unter besonderes krassem Verstof gegen die Menschenwiirde zu Stande

gekommen sind.» [«... aplicable correspondientemente a la utilizacién de méto-

dos de interrogacién inadmisibles por parte de miembros de otros Estados, en
tanto los reconocimientos, de cuya valoracién se trata, hayan sido obtenidos 2
través de una violacién especialmente crasa de la dignidad humanaa]). - - i i

con base en la libre apreciacién de la prueba disponible, Ta to; ais oi) temda

(segunda) smlacxén

Sy

i ra puede ser incompatible co

VIArt 15CTONU L

a) Rano y alcance

N gatona fue incluida en la convencién esencxalmente po
. Zones: La pnmera erala salvaguarda de la lealta

Terro

rismo, tortura y Derecho penal/ 95 l o

El uso transnacnonal de pruéba obtenida por niedioﬂ 2 @
de tortura ala luz del derecho 1ntemac1onal S

de tor-
nal de rueba obtemda por medlo
El o m‘“S“aClO ; n el art. 15 CT-ONU y el princi:

el
pio del juicio justo tal como es reconocido especialmente en

< art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (-CEDH') y o
: la;unsprudencna respectwa S , L

~*Elart, 15 CT-ONU es la unica regla umversal"9 que explicitg-'

5

mente exduye la prueba obtemda por medxo de tortura -

. odo Estado Parte se asegurara de (I“e mnguna declaracmn

" que 'se demuestre que ha sido’ hecha como resultado de. tor:llvrz
pﬁeda ser invocada como prucba en ningin procedlmemoés ue

" en contra de una persona acusada de tortura como prueba e q
se ha formulado la declarac:on > o '

| stran ue esta regla obh-
Los tmvaux dela CT ONU”" demue q gla obk

d del proceso,

89 La Convencién Interamencana pam Pfe"e"“' 14
(Adoptada en la Asamblea General de la OEA, en su 15t0
Sesiones, Cartagena de Indias, Colombia, 9/12/1985) uenedu T i median-
su Art, 10: {Ninguna declaracién que se compruebe haber sico
te tortura podrd ser admitida como medio de prucba en un 1a obteni
que se siga contra la persona o personas acusadas de haber!
te actos de tortura y Ginicamente como Pl'“eba de
do obtuvo tal declaracién.» o

90. Tal como narrado por BURGKR/

Periodo Ordinario de

DANEL!US, supm nota 42, p 148 8

‘ f;é;medio de tortﬁra es considerada adnﬁsible en est@ L

sancnonar la Tomlra
na regla similar en-"

proceso, salvo en el

que por este medxo el acusa-‘,- R




' gn'dac.i del proceso (judicial). Impidiendo el uso de Ia

. que un proceso Penal ante yn, Corte f
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dado que toda declaracién hecha bajo tortu

z6n era para desalentar e] uso de la tortur.

obtenida por medio de tortura en el proceso judicial, -]

se ejecuta ederal es abusado o d
©ntra un acusado que ha sido traido al territorio def ;Zg?g JtuJa;i:

lps métodos aqui alegados], ., -

94. The I T '
People (Attorney General) O'Brien (1965) IR 142, 150 [sinvolve

the state jn moral defi
lement..}; rej
Par.’17, 39 (Lord Bingham), ,.]’ reimpreso en 4 ang others, HL, supra nota 82,

= 95. Esto es prucba i o
) obty i ‘ o
nas que puedan jncr enida aplicando tortura g acusado o a otras perso-

sid ! ra es 0 Ve ke
O antes expuesto, susceptible de ser no fiable L; izguo c)ilz .
. nda ra. .

3, eliminando ung de. .~

prueba 7

~ por via de analogia a otros casos contra el torturador, como

l:' R -Terrorismo, tortura y Derecho penal / 97 ] §

~ CT-ONU no limita la exclusi6n a la prueba propia (nacional) ob-
- tenida mediante tortura, sino que establece de manera general
¢ que eninguna declaracién (...) hecha como resultado de tortu-

.o serd invocada como prueba <en ningiin procedimientos, esto

es, la prueba obtenida mediante tortura no es admisible inde--

" pendientemente de su proveniencia,® inclusive la prueba que se
~ haya obtenido con base en aquella (efecto extendido).””. El ilimi-

' tado alcance de la disposicién puede ser explicado por su ratio,

- a saber, eliminar incentivos para el uso de tortura, asi como im-

* pedir la produccién de prueba no fiable y cualquier perjuicio a
laintegridad del proceso; la proveniencia de la prueba no altera
~sunaturaleza ilicita y sus efectos negativos. Ademds, si los pro-
yectistas hubieran querido limitar el alcance de la disposicioén, ‘-

- ellos ficilmente hubieran podido hacer lo que hicieron con res-
- pecto a otras obligaciones que surgen de la CT-ONU (véase, por
~ ¢jemplo, el art. 2 (1), 12 y 13).% De hecho, ellos han actuado asi
- con respecto a la utilizacién (excepcional) de la prueba obtenida

mediante tortura en contra del torturador con el fin de probar la

.existencia de Ia declaracién bajo tortura (véase el art. 15 ultima

parte). Sin embargo, una aplicacion extensiva de esta excepcién

cientemente ha sugerido Scharf,® ha de ser rechazada.

96. }’ara el mismo fesulta;dézBéuﬁi; T., «Folter und Vélkérfecl{ti, ‘en'Das -
" Parlament, Aus Politik und Zeitgeschichte, 2006, niim 36, disponible en internet: - -

Www.bundestag.de/dasparlament/2006/36/Beilage/003.html (consultado por dlti-
ma vez el 25 de febrero de 2008); THigNEL, supra nota 3, pp. 360-361; PATTENDEN,
$upra nota 40, p. 10; ver también OLG Hamburg, El Motassadeq, supra nota 85,
-Segundo principio guia como citado supra en la nota 88. - - B

97. Nowak, M./McARTHUR, E., The UN Convention against Tortu

Sachen Gifgen v. Deutschland (22978/05), Urt. v. 30.06.2008:, en NStZ, 2008, pp.

+ 657662, p. 659; en el resultado también MOHLENBECK, suprd nota 46, p. 162 ss. o

98. A and others v Secretary of State for the home Department (No 2) [2004

EWCA Civ 1123, [2005] 1 WLR 414, también disponible en internet: www.bailii. -

Org/ew/cases/EWCA/Civ/2004/1123.html (consultado por Gltima vez el 25 de fe-
brero de 2008), par. 448 [en adelante A and otbers, EWCA] A - i

i P 2.

9. SCHARF, supra nota 62, p. 159 ss. = ;"

re, Oxford -
e al., OUP, 2008, Art. 15 nm. 2, p. 75 ss., 88; concordante Esser, A, <EGMR in. ©
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- Scharf sostiene que las declaraciones biogréﬁcas de los deteni:”
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ISR

» ' . | Hussein,® judi-
e c1>: \ ' ssein,'” perjudi-
P ~1o§ recientes es el proceso contra Saddam Hu ) e

N internacional. = -

dos del centro de tortura Tuol Sleng de los Jemeres Rojos (Kbmer . " ca,a largo plazo, a 197‘7 1ust1c1a.per??lF m IR

Rouge) deberian ser admitidas como prueba en el juiciocontra,, | . of oo C’f—OﬁU: eh el derecho doméstico.: -
: los lideres de los Jemeres Rojos ante las Cimaras extraordinarias b) El impacto dgl art.r.15 tado internacional, no tiene fuer-
L : del Tribunal internacional establecido por la ONU.'® Scharf es” i1a CT-ONU, como un tra;ocal a4 menos que se le haya dado o
[ : bien conciente del riesgo de que tal excepcién socave el art; 15~ | - ‘za vinculante en el defCChO ci’én explicita, sea a través deun .
1 "CT-ONU Y en consecuencia propone cuatro criterios que debe- - efectoa través de“uﬂ? ’ncorpor'zllemés en algunas jurisdiccione.s -
E e rian ser satisfechos para que un tribunal pueda considerar prue- - acto del parlamento © 1?}’;{ arincipi:” de derecho consuetudi-_
Lo ba obtenida mediante tortura. Primero, tal prueba nunca debe” | de common law, a tr:ves ep o que la CT-ONU s6lo es par-_

ser utilizada en un proceso donde la victima de dicho abusoes. | . nario internacional-‘;:‘-x Esto sign 'delqderecho doméstico inglés, -

“ el acusado. Segundo, nunca debe ser utilizada cuando las auto-- te del derecho alemin, pero no

islativo correspondiente ha .

i cuestiéon pue-.
sido adoptado por el parlamento.“?,S Si el tratado en

ridades de persecucién estuvieran directa o indirectamente in-

~'porque solo en el primero el acto leg
- volucradas en los actos de maltrato. Tercero, tal prueba tampoco - -

: or tribunales locales_,
debe ser considerada a menos que fuera suficientemente corro- | de ser aplicado directamente (en *}zf: 2 1s)us normas, €sto €s, st -
borada. Cuarto, no deberia ser admitida si, con esfuerzos razo-- | dependedela m..turaleza Y C,oln,te:l recisas para ser «auto-eje-
‘nables, la autoridad de persecucién pudiera obtener pruebano’ | - ellas son lo suficientemente clara cho a individuos sin necest- .- o
manchada que fuera efectiva para establecer la responsabilidad * | cutorias (self executing) con respor disposiciones locales.¢De -
‘penal.™ Aunque sea dificil de aceptar que acusados comolos. |  dad de una clarificacién ultenorull)do estaria limitado a imponer - =
lideres de los Jemeres Rojos saquen ventaja del art. 15 CT: -ONU, “otra forma, el efecto de ese tra el orden juridico a los Ob]‘etl‘z
esto es, una disposicién que ciertamente no estaba destinadaa = |’ :\'ma obligacién general de adapt;l_lf T
ampararlos frente a la responsabilidad penal, el dafio causado . vos establecidos por sus reglas-d Neuber g er negd que el art. 15
a la legitimidad de un proceso contra torturadores que se basa g . En A and Otbers, e.l juez Lorc 1 los tribunales ingleses, dado
esencialmente en prueba obtenida mediante tortura no deberia - CT-ONU fuera auto-elﬁ_C“tor‘oden artes. % Sin embargo, ést€ NO -
ser subestimado y ciertamente no puede ser superado porlos- | - que esta dirigido a ‘tf’_do Estado part PR LR :
cuatro criterios propuestos por Scharf, En efecto, estos criterios - [ ‘ R SR R A
no se relacionan con la cuestién de la integridad o lealtad del — T e P, .Das Todesurteil gegen Saddam ,
proceso, sino que sacrifican estas consideraciones en nombre de - 103, [flexibility.]; Véase AmMBoS, Kz‘ég; ‘:)l'm'l'_ 62, pp. 822-828. - ey
Ia «eficiencia probatorias'™ con vistas a condenar acusados con ., |- Husscin, en ]urLstean;"_'::’g‘[;ﬁgé -véase A and otbers, HL, :‘;fe’:a;;: véase
la mayor facilidad posible. Tal lexibilidads, uno de cuyos ejem- 104, Respecto dim)e:on ulterlor,es referencias; l‘espec‘og-e—n.poxunmé, K, =
R et T S T A . par. 27 (Lord:u;ShLe Fundamental (Grundgesetz); Vet tam l:ux . Akebursts
| ﬂa?kl::egctgrz)ﬂe?d:meé, Miller, 2.ed. 2004, nm. 708 ss;; MALANCET 4

7.ed. 2007, p- 65 55-
modern introduction to international law, London, _R-;mf‘»lf‘.igif T D s

105. BGBL. 1990 II p. 246. " 104:nm 73!‘1.,;»755;. HEerDEGEN, M.,

" 100. Véase www.eccc.gov.kh; para una éxPlicacién general del marco juridi-
€0 véase KasHyap, S., «The Framework of Prosecutions in Cambodias, en AMBOS, -

© 106. Véase DOEHRING, Suprd nots; s o 5: Kunic, o en VszttUMj W
K./OtumaN, M., New Approaches in International Criminal Justice, FreiburgiB, ~. | _ Volkerrecht, Miinchen, Beck, 7.ed. 20(; ,R e, 2904’ nﬁm99 o
ed. iuscrim, 2003, pp. 189-205, -+ . .. . e G. (ed.), Vélkerrecht, Berlin, derGruzta Spplprrpicens gty S
101. ScHARF, supra nota 62, p. 170, .. T S NP .-107, Véase también THIENEL; SUp e Eead\ s‘vale Pm-rty‘ ) o '
© 102. [«evidentiary efficiencys] - . » : o ' B st

ar.
108. A and others, ENCA, supra nota 98' pat




e b i g

h - - - F . 4 :
- ha sido seguido por el Tribuna] Federa] Constituciong] alemin
min’

(Bund, ]
ne esver;fassungsgerzcbt),“'v aunque Ia jurisprudencia del Co

mité cont :
son uniforrfnl; ‘i?zrtsu ::— g:nllf) ?UNU Y ,1:1 Practica de log Estados no™ -
TR ere, el Tribunal § i e

gle }.{,amburgQ aplicé el art. 15 C'I"-ONU como ::f ?: I‘I:Stadual— B
2sion local <auto-ejecutoria,, i1 Aun cuando no se qu?erad'e o

) S90S Irtan

109. Véase, por e; SR T e
- g jemplo, el art. 6 1 CED. ve P Lo
" Mot : H; véase tambi¢ i
assadeq, supra nota 85, p. 2328, THIENEL, suprg nota ;er;, (;1;2; Han?bl:"_g',E_l '

- 110. Véase también THieNgL, Stpra nota 3, p. 352

111, Bverfg decisién d o P © o .
i f el R - ;i
nGm. 47, . 2883 55 . . o) de mayo de 1994 reimpresa en: ny, 1994,

N 112. Pam i6n v 20 - p P.
: 1S on ver tambleﬂ HIE EL, s 3 ’ 3
una d CUSio) Vi | N Upra nota y P. 55.

~113. oLG Hambuyr: |
! 8, El Motassaq, ‘
@ l ' eq, supra nota 85, p. : < i
’ﬁ&l:l?:;et:l\l;::w geltendes und im Strafverfahren »y beach‘t)enzc‘iaezs‘si'erlgzejmm. -
ertung.,.» [:directamente vigente en el derecho intern, ty ::oi? :

bici PP
icién de valoracién judicia] 3 observar en ¢] Proceso penal., ],

114, 1d. 4
v and others, HL, Supra nota 82, Par. 27 (Lord Bingham): Los recu.

aning, as intended ¢, |
O carry out the treaty obligation and not to pe inconsistent

;\:ﬁ olL[} [-.se basan en ¢} muy afianzadg Princip,
e b;u;io, .aprobada luego de 1, fecha de y
Con,m e er {r\texpretzfdo, si razonablemente

€stuviera destinadg 2 cumplir la oh;

io de que el texto de una ley del

1 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) no p

 fuera incompatible con él.] (con cita de Garla
- p.658s. . .: T
N tratado y referida a] mismo te- .-

es cf:ipaz de tener ta] significado, - -
8acion del tratado ¥y no comosi - -

N [—' S - Terrorismo, tortura y Derecho penal / 101 ]

: 2El aﬁ. 6 (1) del Convenio Europeo de Deredaos Humqnqs R

It

EnelCEDH no ixay una regla;" de exclusién explicita de la

" prueba obtenida por medio de tortura. La prohibicién de tortu- e

ra del art. 3 CEDH no se refiere a la cuestién de las consecuen-

" cias procesales por la violacién de este derecho, en particular -
- noestablece una regla de exclusién.!s A pesar de ello, tal regla
- puede ser inferida de una interpretacién sistemitica y-teleols-
' gica del principio del juicio justo consagrado en

» el art. 6 (1) del

CEDH en concordancia con el art. 3 del CEDH.- .~ - . - . B
res-

k:ribe reglas de admisibilidad de la prueba, sino que en este pun- -
to deja a los Estados parte una amplia discrecién;*' este Tribu-

- nal solamente examina —en una especie de evaluacién del efecto =~ - .
. general-si el proceso en su totalidad fue justo. Por consiguien- -

- te, en Schenk v, Switzerland el Tribunal sostuvo que su tareano.

* era decidir «como una cuestién de Dprincipioy en abstractos sila

prueba -que fue obtenida en contra del derecho local- puede .,

+:. ser admisible en juicio sin privar al recurrente de su derechoa -
~ unjuicio justo, sino analizar si el proceso en su totalidad fue jus-
. 10.'7 Adoptando este punto de vista el TEDH puso énfasis en el

hecho de que Ia conversacién telefénica registrada ilicitamente
1o era la inica prueba sobre la cual se basaba la condena del

| acusado'® y que él tuvo oportunidad spﬁdciitg para cuestionar la
- Auenticidad de la grabacién.™® Por lo tanto, en el caso de prueba

R R R R . N PR
AR NEC

nd v British Rail Engineering Ltd:
[1983] 2AC 751, 771). . : P R
115, Zur Begriindung eines Verwertungsverbots nun Essgn,' supra not? 97;{ N

116. Schenk v. Switzerland, Eur..Ct. H.R.; Application no. 10862/84; par:
46 (12 de Julio de 1988); Miailhe v. France No.2 Eur.
18978/91, par. 43 (26 de septiembre de 1996). it b b s TS s
« 117, Schenk v Switzerland, supra nota 116, par. 46 [«as a matter ,Of P ﬁnc&

‘Pleand in abstracn], « = #uc Lo SR
118, 1d. pan 48,507 doid et : e
* 119. 1d. par. 47; Kabn v. United Kingdom, Eur. Ct: H.R Application
35394/97, par. 38 (12 de mayo de 2000).. » T b ».,_'-‘K it

¥k

Ct. HR, Application no. * * -

no.. - .
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proceso en injusto, 4 fi,e mds exp

"1 " «prueba incriminatoria

- prueba material- obtenida

Kingdom, Eur,
2 de 2001) enf;

tes] (par. 79).- . .- R
© 121 Kabn 4, United Kingdom,

United Kingdom, Eur. Ct, HR, Applicati
tiembre de 2001). Véage también Mg
skonvenlion, Handkommentat; Bad

122, En ¢] €aso Jalloh o, Germa

. contra,

123, Jallop Germany, Eur, c.
deJuliodeZOOG). . SR
- 124. 1d, par, 107. -

Ct. HR, Application no, 44787/98, par. 76 ss.

atizando que |5 Prueba viciada era «not the on-
ly evidence against the applicantss [un,

0 era la iinica pryeba contra los recurren-

Supra nota 119, Par. 38 ss.; P.G. and JH. v
cation no, 44787/98, par. 79 ss. (25 de sep- -

YER-LADEWIG, J, Europd:‘wbeMenscbenmbt

en-Baden, Nomos, 2.ed. 2006, art. 6 nm, 55b,

"% 1a policia habia suministrado por la fuer- * -
za al recurrente, Que era sospechoso de trifico de dr

- De alghna manera esta clara e iuéiéri de laiprueba”ob-
- = De alguna manera, con esta clara exclus, §
: tem'lc)jz :c%:tx:iMra el TEDH hizo hincapié en !a namrﬂez: ¥1 ag;?ar
: vedad de la violacién Y, por ello, hizo l(:) mlsm;) cll:; gﬁa abla
: 126 También vale en-
- - hecho in abstracto en Kabn v. UK." vae 2 pen .
L ?if)na(; que el TEDH limit6 el alcance de su aﬁ;maqogj 3 gr;: l:
i incriminatoria (...) usada como prueba de la culpabilida ,

- sin embargo con Ia ratio de la regla de excluS(;Onlg clam.23 CT
-~ ONUy, en consecuencia, deberia ser rechazado.; Harutyunyan
" Entodo caso, el TEDH confirmé su posicion en sado ha-
o Armenia. La cuestién del caso se referia a St (?l‘;c;e su con-
- bia sido privado de un proceso justo por la admisién de

licito con respecto a la tortura; -

~S€a en la forma de una confesién o de -

: r e y Derecho penal /103 |

ios oo V eria se o p e la'cul-

" zados como tortura nunca deberia ser usada como prueba dbato_rio_.

P Zabﬂjdad dela ﬁctima, independientemente de su valor d;i)rg-o o .

e i6n sélo serviri legitimar indirectamen-

2 i serviria para leg

= Cualquier otra conclusién sélo legit o
R t?la(glase de conducta moralmente reprensible que k:f:}“ofes

C articulo 3 de la Convencién buscaron prorscnblr:(...;)..-‘a o

Do

o

admisié rue-
iti i, te, la admisién de pr
victima»,'¥” permitiendo asi; aparentemen ,

 ba obtenida por medio de tortura a favor flel ac;isalc!o. :;2?;;2
este punto de vista puede rendir homenaje al: am’pel:conﬂicto
' de defensa del acusado del art. 6 (3) (c) CEDH,; esti

. . : 0S que
fesién y de otras declaraciones incnmm;l,tc)l‘lili3 1d':'15t1§;§e:es°gri6 ‘
habian sido arrancadas por medio qe _tOlftUIfa- ltados en Jallob
~recordando expresamente los principios desarro Acos et

7‘ N - R B et 0 e

1250 parc105. ey <[ilncriminating evi-
126, Kabn o, United Kingdom, s o rent domen - obamed 20
dence - whether in the form of a confession or real ev

R . tment which can be . N
" fesult of acts of violence or brutality or other forms of trea o

. ; f the victim's guilt,
characterised as torture should never be relied on as P;ov‘:f) :1 d only serve to le-
Irrespective of its probative value. Any other con.clusm duct which the authors -

gitimate indirectly the sort of morally l‘¢?[>"'3h'~"‘_s‘ble c‘)m] “ R N RS
of Article 3 of the Convention sought to proscribe (...). (;f' the victims guilts]. «c.
+127. [dncriminating evidence (...) relied on as proc ota 40, pp. 11; 36 ss.;
128. Para un enfoque flexible PATT!NDEN..' sup:tan :cia de l,a prueba para el .
quien sostiene que la exclusién depende dela lTioseria injusta; véase también -
acusado si es crucial para su defensa, h excluso ity e s ek
fra nota 160 y en el texto principal. E

L e
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- this evidence rendered his triaf a5 a whole unfair.], -

7132, Véase también THiengL, su‘t’»;a no

to de los tribunales penajeg internaci

- daw, 2002, nim, 15, pyp, 155177, p. 156 ss. . -

7 ) art. 6 CEDH, es un prin-.
cipio intemacionalmente Téconocido y, en cierto modo,

yunyan v. Armenia, Eur, Ct, HR, Application no. 36549/ 03, par,

63 (28 de junio o 2007).

130. Id. par. 66 [regardiess of the impact of the statements obtained under
torture had on the outcome of the applicant’s criminaj Pproceedings, the use of

- 131, Id. par. 67, . Sl et e e -
1a 3, pp. 356-357, 362; id., supra no:
ta 92, p. 404 (sin otros argumentos). - ., - .. ] o
-~ 133, MBYER-LADEWIG, Supra nota 121, art, ¢ nm. 52. Véase también, respec-

onales; AMBOS, K., «The Right of Non Self-
incrimination of Witnesses Before the ICG, en Leiden Journg; of International

- 134, Saunders v. United Kingdom, gy

r. Ct. HR,, Applicaﬁonrno. 19187/91,
par.685s.(17dediciembredel996). e T T e

135. Id. par. 68 ss. .

injustos, 130 Luego de arribay a |

€n petjuicio del acusado;
.12 Este derecho, aunque -

laotra-
cara de la presuncién de inocencia consagrada en e art. G )

o6 Gafgen v. Germany, Eur. Ct.

e caso
- lo quieren aceptar 1a prohibicién de valoracién en

““quien en forma
* Duncker & Humblot, 2008, p: 75, p. 94 5., qui

o nota 97;
* 1a produccién de prueba®} (p. 98); Esstr, supra .

. : : ‘ - - ot >nde
AR l;ropohe quebrar la voluntad del sospechoso y tie
tamente sc

. = . . 1 T2

ervar un jUiCiO jl.lStO Last but not least, en el reciente caso Gd

‘ ] resulta-
" gen % a Corte distinguié entre el uso de pruebalque f:: el
gen R ‘de una violacién del art. 3 CEDH y el uso e
. dlreCto’l ‘ir;’ruto (indirecto) de tal violacién. Mien ran due
e oim 'oczso la prueba «nunca deberia estar bas.adatrefin clla
tin pnlt]:erla'culpabuidad de la victima, independleil mente
' g:f :up”'v'r:lo;:'rprobatorio»,¥37 en el dltimo caso hay por lo me

) 7 rueba tacharia al
una duerte presunci(’)n- de“que el uso de tal P e
, y de ini 138 :o: - 0.
]'lll.Cl'O €n su COl'lil.llltO € 1njusto.

~ En suma, la jurisprudencia reciente del

TEDH considera que

i lesiona el
"+ laadmisién de prueba obtenida por medio d}j tgar;u;aque o ton.
- juicio justo en el sentido del art. 6 (1) CEDH,

. u
iri: miento en s
tura es tan grave que su uso convertiria al procedi

i ere especifi-
conjunto en injusto,?® Aunque el tribunal no s_ed;eﬁei rhegi ode
camente al uso transnacional de prueba o‘bt]en;mep(;n respecto ..
~ tortura, la jurisprudencia analizadg, ggpgcxa m o SPeet?

L

gt

105 ss. (30 de junio de 2008),. - .-
137. Ibid., par. 99 [sshould never be re | :
imrespective of its probative values)]. - s ] R e T -
138. Ibid., par. 105 [,strong presumptions}, ora 40. p. 34'ss.; GAeDE, K,
*'139. Concordantemente PATTENDEN, supra n >

lied on as proof ;)f thequm’s guilf,r

be dur- -
irksame Teilba ] o
Fairness als Teilbabe ~ Das Recht auf kﬁ:kg"i ctl‘c:f : ;;umblét. 2007, p- 32t2é
. . Berlin, Du ! ngsv A
ch Verteidigun gemdf3 Art. 6 EMRK, . Beweisverwertu erbo N
- THiengr, supragnota 92, 404; LupiG, S./SPRENGER, J., ,Be

;' des EGMR", en -
RK Rechtsprechung oS - :
aus dem Fairnessgebot des Art. 6 EMRK in der , disponible en <WWW. -

: . k (,ZIS"
Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik (

- 56
ienes sin embargo s
Zis-online.com>), 2008, niim. 3, pp. 433-440, p. 439, quiene

- y

: -Terror-Kamp
rechos de participacién; TaLmon, S.,,Der Anti

.Te.rrorismo, toftura y Derecho pe_nal / 105 J -

H. R, Application np! 22?78[ 05- par 99' ;

. 'delosrde"fr.fw
de violaci6n de die
SA und die - - L

f der U Berlin,: 7

enzen des Staates, S
G ” . s el PN
Grundrechte®, en KAmmErer, A. (coord.), An den similar resalta el ..

i “ ho a participa
»Anspruch auf materielle Beweisteilhabe* [ derec

. 1710
diferenciacién; MonLenBECK, supra nota 46, p i

cién materia! en o
p. 661 s..con una tnple .
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leza de Ia violacign —como el interés lesionado del acusado.- es
tal que superaria e] interés del Estado a usar dicha
consecuencia convertiria al proceso en sy conjunt

Es »interesrarnte notar que a Ja misma conclusién Jle

o,

144. Adoptada ef 23 de mayo de 1969; en vigor‘désde el 27 de enero de -

1980, UN-Treaty Series vol. 1155, p. 331..

" parai ar los tratados i - TEDH I
o Ttg?t;zitcdirén de tortura del art. 1 de. la ((IiT (32;]; ra cat
e tortura del art. 3 CEDH un significado ,
término ] .

en .l .

i ia. DadO el €5~ o

d '()Vrtu a ind: P i de su provemenc ) g o

" ] i € endlentemente ¢ ' i :
: et d lia ICT ONU como tratado inteﬂlaClonal y la llllpOI ta-“-C a A

: pr_ueba y en B
O en injusto, -

o - ; » d. N "‘::'T,,
" nal, ésta es una respuesta ﬁnalryr de autonfia: 5
g6 la Casa de‘ ‘ s Ny - : :

- .y.de common law inglesa - . TV s
i e A Bk L o ; = ris‘
FR N R idicas al derecho (uris-.
. Como resulta de las referencias esporadicas
icci cen a diferen- =~
- muy similar. Dado que estas jurisdicciones pertene =

ida ilicitamente, un re- .
 diferente al problema de la prueba obtenida ilicita i

- la Corte Internacional de Justicig.» SR

V ‘ Térrorismo tormrd y Derecho penal / 1 (l] »

S - da en consideracion
e ' 4 n consideracion
! ser tomada e (
i artes» deberi 7 i DH in-
relaciones e7e g nternacionales. El mismo TE

145 3

ida por medio -
esto es, la absoluta exclusién de la prueba obtenida p

1 5 derecho internacio-
fundamental de la prohibicién de tortura en de > intemmacer.

I El uso transnacional de prueba obte:llda Pa:
-~ alaluz de la tradicién de civil law eman

osicion -

| edente, la posicion

prudencial) alemin e inglés en el texto prec " s o 7
de estas dos jurisdicciones en relacion con nuestra cue tion €s

inico y el com-
civi rmanico Yy €
tes familias juridicas (el civil law romanoa gf ! e .
mon law angloamericano) y como tal se aproximan de manera

- ion pro-

estra cuestion pro

sultado similar o idéntico con respectc(l) a g?'tida para un princi-
duciria un fuerte argumento y punto e lp art. 38 (c) Estatuto de.
pio general de derecho en el sentido de e s

' redenanza Procesal Penal |
1. Alemania: el §136 adela Ordenanzal’foce e Al
S R ida ilicitamente en Ale- T
la cuestién dol usa de. btenida ilicitamen .
V i6n del uso de prueba OBt teoria de Emnst* - =
n L?ac:: sst:c(i): cgleormemente influenciada por la & ,.
man e L g )

.

on no, 25803/94, par. 97 @81

145. Sél}hduni v. France, E

G, Appias
de julio de 1999). . A




" ° 48 nm. 20.
147. Decisién del 14 de iunio de 16 o ,
N 14 de un' . - R
' tambié junio de 1960, sy . .
ién la decisién del BGH del 17 de marzo d 5;‘9‘8‘3‘03\‘119':“1::;6_’::; = 1582; véase
- , p. 309 =1571.

148.- BVerfG, decisi
» i6n del 19 d
p. 428 ss., p. 428; ¢l 19 de octubre de 1983, en i :
P- 428; BGH, decision del 16 de febrero de '1954%132332 'sw:l sg;, &
’ y . -
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~  Belingdelas -prohibicionés probatorias Subli
. » (Beweisv ubli-
o ;féaetleir:t}::;:am’;n’te en 1903.'¢ La idea basica dee:ft(');?e’oﬁ?abh- |
Tie o I ;)l:l lico en averiguar la verdad en un proceso WS
- malpuede o I?;m?‘s por intereses privados protegidos colri::;
| - derechos o gara a;d ndamentales. Como el Tribunal Supremo '.
Feders) B undesgerichtshof; BGH) seiial6: Aunque el obj ;.
tiva del proces rczigsnal es descubrir la verdad, en un Estado cor!;: B
ErrerA 01:3 puede ser perseguida a cualquier precio.'’
28 130 de b enanza pr.ocesal penal alemana (OPP) ¢ e
gla de exclusién obligatoria para toda la prueba’ol;)tg :

nida por medi rtura
n ‘toprtczl o nooecsi::é to por las autoridades nacionales. Si bien
expresamente mencionada en el apartado 1

o d . . s

,‘ piee(;::l ﬁlsposxcmp, los métodos enumerados en este apartado- :
DoPpp a;g?;; :; :lsnsntuir tortura. Aunque hay muchas rcI:)gl;s éﬁ' \‘ -
- uno de los pocos c:;guarda de derechos individuales, el § 136a es
o s probibiis sos en que el derecho explicitamente dispo- o
ety icién absoluta de utilizar en el proceso tal rupb 7
L .digni ;:3 Se tal estricta regla de exclusién es la profl:)eccei:éfx :
e e Fenda umana consagrada en el art. 1 de la Grund, -

seiz (Ley Fundamental), la Grundnorm (norma fundamental)if- |

. € .

turas o medios similar
© a «objetos de;) Is)ri)ced- es a hacer una declaraci6n lo degradaria
; edimiento penal, lo cual es incompatible con o

su estatus de parte procesaldy .
7 clusién también es aplicabl  y con su dignidad. La regla de ex--

e a las declaraciones de testigos.!?

¥

146, BELING,'subr

p. 333 = NJW, 1954, mim. 7, p. 649 ss., p. 649

- 149. BGH, decisi6 '
, . del 16 d ra nota 148, p. 333 =
649: Der Beschold: n e febrero de 1954 .
" ) “ , supra =
igte ist Beteiligter, nicht Gegenstand]:les g;;?v:ffi’hznzs? E—l i :
penals] (argumentando en con-

imputado es .
un sujeto, no un obj
t ! » objeto del
ra del uso de un detector de mentiras) proceso

+ 150,
‘ El § 6? I1 OPP establece que el § 136 a OPP tamb

“: Aunque €l § 136a OPP se dirige

1 te de su proveniencia,
" obtenida de una manera qu
~ . mente grave de la dignidad del acusado. En

“ ejemplo, en el caso de prueba obt ' -

. ha de ser aplicado analégicamente €l § 136a (3) OPP.? De he- = -

~cho, en Motassadeq, el Tribunal Superior

- sostuvo que la regla de excl
“ . de prueba obtenida por medio de tortura po

. - seria en si mismo una violacién

 cién obtenida por medio de tortura in

'a nota 4; véa tambié »
‘ AL se también SeNGE, supra nota 4, antes del § .

iét} es aplicable a tesﬁgoé. s
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de manera explicita dnica- - -
mente a las autoridades nacionales y, en consecuencia; no €s: .
" directamente aplicable a terceros,'” incluidas las autoridades €X-:

tranjeras, €s generalmente reconocido qué¢,
la prueba no puede ser

enida por medio de torturd,

estadual de Hamburgo
usi6n también es aplicable en €as0 ©
- Estado.!* Por varias razones, éste es €l punto

Antes que nada, el uso de tal prueba por un

tado se ha comprometido por la (
- do antes (C.1.1.2)), el art. 15 CT-ONU excluye cu

LA e e T

origen. Ademis, una lectura conjunta

151, BOH, decision del 6 de diciembre !
= NJW, 1962, ném. 15, p. 598 ss.; p. 598; Mever-GORNER, L
zur Strafprozessordnung, Miinchen, C.H.Bec

© 152, MevER-GORNER, supra nota 151, § 136 a nm« By St
segundo principio guia
151, § 1362 .

- 153. OLG Hamburg, E/ Motassadeq, supra nota 85,
tal como citado supra en la nota 88; MEeyEr-GOSNER, supra nota
ién la decision del Tribunal

nm. 3; JAuN, supra nota 4, C 102, 103; véase también

. Superior estadual de Celle (OLG Celle) del 19 de septl
1985, nim. 38, p. 640 ss., p- 641 (sobre 1a aplicacién an

mo tenetura paniculares); dejando la cuestion abierta recientemente

2008, p. 643. Para una prohibicién de valora

tenidos por particulares por medios penalmente san

ci6n de la dignidad humana ofr. Decisiones 12 ©) c©) _UI}d

Derecho Penal del 67. D 2008, supra nota §ot s TR s
Vg ) ta 85, tercer principio guia’
tido también” .

154, OLG Hamburg, Ef Motassadeq, SUpT® no .
tal como citado supra en la not g8 p. 2329; en €l mismo SN
MevER-GORBNER, supra nota 151, § 136 a nm- 3; GLEB,

Strafprozessordnung und das Geﬂcbuugrfassyngsgeséf?y

[

de Gruyter, 25.ed. 2004, § 1362 am 79 1

2 e HEL

independientemen-* S ‘
utilizada si fue’ -~ -
e constituye una violacién especial-
tal situacién, por. = - ’

¢ 6rganos de otro '
de vista correcto: A
“tribunal nacional

de las obligaciones 2 que €l Es-~ . -
CT-ONU. Como s€ ha conclui-- -~ =~
alquier declara- - v
dependientemente desu :
de las obligaciones que€ Sl

c.le'1‘961,h eh BGHSt 17, p._._l%i, P 19 SRR
Kurzkommentar:. ... .~
k, 50.ed. 2007, § 136 a, nm- 2wl o

embrede1984,en1\UW,5 e
alégica del principio ne-. ..
BGH,NStZ, - .~ .~

cionados o mediante viola-~ © "
dd) dela seccidn de-. o -

S.,en LO\'B-ROSENBBRG', A
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se derivan de la CT-ONU, en particular de los arts. 2'7(1), 4y14
(1), y el estatus de ius cogens de la prohibicién lleva a la con-

clusién de que el Estado debe hacer todo lo que esti dentro de ]
~ su poder para prevenir y abstenerse de consentir hechos de tor- *

tura.'® Aunque la obligacién del Estado de proteger a las perso-

nas frente a la tortura, incluso por particulares,'* sélo puede ex- - -

tenderse a su territorio, s’ queda en la decisién soberana de los

tribunales aceptar o no en un proceso penal prueba obtenida s
por medio de tortura por parte de autoridades de otro Estado. -
Si se aceptara esta prueba, se enviaria el mensaje contradictorio -
de que la tortura por algunos es inadmisible, pero por otros po-- %
 dria ser tolerada, como si esto cambiara la naturaleza del acto =~
- de tortura como ataque patente a la dignidad humana. Admitir -
“1a prueba obtenida por medio de tortura minaria, por tanto, el
 efecto disuasivo general de la regla de exclusion, es decir, desa- - -
lentar a las autoridades nacionales o en este caso: extranjeras- - -
del uso de Ia tortura.’® Segundo, el uso de prueba obtenidapor *~ | -

155. En el mismo sentido Lord Bingham, 4 and otbers,M}VlL, supra nota” .
82, par. 34: <There is reason to regard it a duty of state, (...) to reject the fruits

of torture inflicted in breach of international law» [Hay razén para considerar "
un deber de Estado (...) rechazar el fruto de tortura infligida en infraccién del - -
derecho internacionals] (remitiendo a varias fuentes internacionales); también

THIENEL, supra nota 3, p. 363 ss.; criticamente PATTENDER, supra nota 40, p. 15
_ 85.; SCHARF, supra nota 62, p. 23, .- . S

+.156. MEYER-LADEWIG, supra nota'121, art. 3 nm. 3. . e

#157. Cf. art. 2 (1) CT-ONU: sbajo su jurisdicciéns; art. 3 CEDH en conexién - - -

con art. 1 CEDH: «de su jurisdicciéns; concordantemente THIENEL, supra nota 3,

P- 361; para una posible aplicacién extra-territorial de la CEDH en casos de ex-
tradici6n véase infra C. III. L e . .

-~ 158, Para la mayoria de la doctrina alemana este efecto disuasivo es s6lo un

efecto colateral, véase Vouk, K., Grundkurs StPO, Miinchen, Beck, 5.ed. 2006,§28 |

- nm. 7; criticamente desde la perspectiva del common law RoBERTS / ZUCKERMAN,
supra nota 14, p. 155 ss.; para May/ PowLzs, supra nota 143, p. 298, no es fun-
cién de los tribunales el disciplinar a la policia; Zanper, M., The Police and
Criminal Evidence Act 1984, London, Sweet & Maxwell, 5.ed. 2005, p. 362, hace
referencia a la critica de la Philips Royal Commisston [N. del T.: el autor se refiere
a la Comisi6n Real sobre Procedimiento Penal

Prpcedum— presidida por Cyril Philips y que presenté su informe en enero de 1981].

. N .: ' . et - -, v
. medio de tortura revictimizaria a la

- prueba obtenida por
s 1), otra razén para no
el proceso dafaria siempre, prov

" tegridad del proceso. (vease

" a proteger al acusado no ca

ra favorable al acusado.

~Royal Commission on Criminal

penal/111
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<~tima de la torturd, a;a—
lthl)mla no fiabilidad de 12
’ demostrada (B. I
o cambia segun 12
: ello menos
dmitida en
la in-

ignidad.'®® Tercer
amente su digni -
cando R medio de tortura, antes

‘admitir tal evidencia, 0 o
7 alti ero no
proveniencia de la prueba. Por dltimo, P :

t: :4a bajo tortura que €s 2
importante: la prueba obtenida * r)l i donde srovenga,
ra B L2)
::)tll))érééé que deba hacerse u;rac:;(o
2 en
s caci6n estricta de la regla de exclusnog, . af:usa—
e obte da por tortura opere 4 favor del i
§ 1§6a OPP esté destinad‘o., endprlcr‘lj ngm '
mbia la evaluacion cnU:: ET etivo
to del uso de prueba obtenida por xfnedno di ;91‘:-‘1' i."Z.) ;io' do-
rercicio del derecho de defensa (vease )éz; st r’;'medid e tortu-
o nde de la admisién de prueba obtenida por mecio &=

“Por las mismas razones,

cepciéna la a :
de que la prueba obteni
do. El hecho de que el

RO TR ‘;':_ o KR : : - ..\ e b x i ) n?
2. Gran Bretania: ;Regla de exclusion? - £ 00 el
La aproximacién del commorn law 2 la£0 abiertamente <ki-

ba (no ge confesién) puede ser :desb:l’t?c;?neﬂte toda evidencia
. T dmitiendo basicamers Fr o
beral> y sin principios, adiitriErm

— T . B8 T \ber Kom="
" 159. Véase VoL, supra nota 158, §28 n Baujone; K. en Karisrs nm. 37}
. 1 punto de vista mayoriarlot B0 0y 5003, § 1362

+ 160, Este ;ts : P O g, Minchen, gim;g,.ﬁ
tar zur Strafpro. . .

g::i:l. H., en ibid., 6.ed. 2008, 8 1'.”gatsvernn}a~‘$“37’ ngsgeserz,

Strafprozessordnung und das Geric nota 154, § 136a

Gruyter, 25.d. 2004, p. 63; Gl WP o1y 558,528

“27. VOLK, .
supra nota 151, § 136 2 nm. 27; H

cepcion DENCKER, F, Verwertung:
1977, p. 73 ss.; véas ; ® ibich
5, p- 290, PP, 290 230 Gt ° ci‘:lldl: yn cast entre und
del resultado obtenido (dxstmg\;én
una falsa), Véase para 1g discus

“‘pectivo'. R
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que es considerada relevante.'$! Una conocida frase de un j \ e ‘ba wustificada en la inherente falta de fiabilidad de tal evi-

del siglo diecinueve lo expresa del siguiente modo: «No imluez I s ]luégo ademds, en el principio nemo tenetur Y €n la.

a como Ia obtienes: incluso si la robas, seria admisibles,16? gglr- fienﬂ;a);da de’un adecuado comportamiento de la policia ha- - i
hz'1c1.a| el final fifel ultimo siglo esta posicién ha devenido mas res(f e ) ‘!{_‘;Pl‘;s personas bajo ¢ ustodia. ™ El término 7«opre5ic’>n» deb¢ sert
;rulcnva permitiendo a los jueces excluir prueba relevante,'® s | ’ce]mendido ‘Je manera amplia, incluyendo, en pa reicular, 12 tori’
fue .qbtemda ilegalmente y su admisién seria contraria a u; T RRRE PR (sub-seccion 8).1" De acuerdo a la seccion 78, el tnbuna 7

cio justo o lesionaria la regla contra la auto-incriminacién 162“[; i : mmd S xcluir prueba que pueda tener un cefecto adverso pard.

gran avance actual, dando mds peso a consideraciones de incic | Py efc rocesos.1”2 Por lo tanto, el jucz tiene discrecion'™ pard .
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el Comité contra Ia Tortura del art. 15 CT-
- disposicién supone un deber positivo del
" 7" declaraciones llevadas ante su

ARTHUR, supra nota 97, nm. 82, 84. Para otro punto

ta 158, pp. 380-381 seglin quien 1a defensa tiene que «to persuade the court that
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ra»2® es decir, la aplicacién de tortura debe ser efectivamente : -

«demostradas. Sin embargo, otra vez aqui se plantea la cuestién

. de si un estandard estricto de este tipo es apropiado a la luz de
las dificultades para probar con certeza el uso de tortura por:

parte de un Estado extranjero. Este Estado dificilmente coope-

rard en el esclarecimiento de los hechos*® y sin su cooperacién -
- es dificil encontrar prueba segura para probar la tortura, Ade- .
" mds, el riesgo real o aiin la alta probabilidad de que la prueba
- fue obtenida por medio de tortura es suficiente para contami- |
- nar la evidencia y asi desacreditar el procedimiento. Finalmen-
te, para un verdadero Estado de Derecho el riesgo real, es decir, -
-la posibilidad seria de que haya sido utilizada prueba obtenida -
“por medio de tortura debe ser suficiente para tornar insosteni- -
ble el proceso.?" Por todas estas razones, debe considerarse su-

ficiente el estandard de un riesgo real, serio.®!. . . -

CONCLUSION FINAL: CONTRA LA ADMISION
DE PRUEBA TRANSNACIONAL OBTENIDA
POR MEDIO DE TORTURA =~
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nales ha mostrado que la prueba (supranacional) obtenida por
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es fiable y dafia 1a integridad del proceso (B. II1.). Lo mismo vale
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