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Preambulo

La tematica que se analiza en el siguiente trabajo se gest6 en el mes de febrero
del afio 2003 en un hotel de la ciudad alemana de Miinster; dias después de defender
con ¢éxito mi tesis doctoral en Derecho Penal que desarrollé en la Universidad de
Potsdam. Leyendo la prensa durante el desayuno, observé cémo casi todos los diarios
germanos se hacian eco del supuesto maltrato policial infligido a un joven detenido
involucrado en el secuestro de un menor de 11 afios en la ciudad de Frankfurt am Main.
Como cabia esperar, dicha actuacion policial generd un encendido y polémico debate
tanto en la sociedad alemana en general como en el dmbito juridico en particular.
Debate que, hay que decir, se extiende hasta el dia de hoy.

Desde ese momento, y vislumbrando lo interesante —en términos tanto juridico-
criminoldgicos como éticos— de la problematica en torno a la tortura policial en casos
absolutamente excepcionales en los que la vida de una o varias personas pende de un
hilo, decidi acometer su estudio en profundidad. Estudio el cual, debido entre otras
cosas a mis tareas docentes e investigadoras en la Universidad de Granada, se ha

prolongado durante mas de una década.

Una vez que el trabajo ve finalmente la luz en forma de tesis doctoral, quisiera
en primer lugar agradecer a mi director, el Prof. Jesus Barquin Sanz, su permanente
apoyo y acertados comentarios criticos que a lo largo de los ultimos afios ha venido
vertiendo a mi trabajo en el transcurso de largas conversaciones mantenidas tanto en el
Instituto de Criminologia de la Universidad de Granada como en contextos ajenos al
mundo universitario. Evidentemente, uno no puede sino ser receptivo a dichos
comentarios criticos, cuando los mismos provienen de un académico que en su dilatada
labor cientifica tiene en su haber la autoria de, a buen seguro, la obra de referencia en
toda la tematica relativa a los delitos de tortura.

En segundo lugar, quisiera hacer extensivo mi agradecimiento a mi tutor, el Prof.
David Lorenzo Morillas Fernandez, el cual me ha guiado con la seriedad y dedicacion
que le caracteriza en el itinerario que abarca el Programa de Doctorado en Criminologia
en el cual se inscribe la tesis doctoral que aqui se presenta.

No puedo tampoco olvidar en tercer lugar a la Freie-Universitit Berlin; y mas

concretamente al Departamento de Derecho Penal y a uno de sus miembros mads



destacados, el Prof. Klaus Rogall. Tanto su invitaciéon personal como su asesoramiento
cientifico con el que fui obsequiado en sendas estancias de investigacion realizadas en
la capital alemana en los afos 2009 y 2011 han sido un factor decisivo en la elaboracion

de esta tesis.

Finalmente, no puedo olvidar en cuarto lugar a mi familia mas cercana,
auténticos protagonistas y «victimas directas» de mi decision de acometer este arduo y
largo trabajo. Ni la mayor de las satisfacciones a nivel profesional puede soslayar la
falta de dedicacion por mi parte de la que tanto mi esposa como mis dos hijos se han
hecho acreedores desde que compartimos nuestra vida. Sirvan por tanto estas lineas para
reiterarles mis disculpas y mostrarles mi inmenso carifio.

Es por ello que, como no podia ser de otra manera, este trabajo va dedicado tanto

a mi mujer Rocio como a mis hijos Alvaro y Miguel.

En Granada, 15 de septiembre de 2015
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CAPITULO I. INTRODUCCION. LA RUPTURA DEL TABU

«Para mi resultaba algo inconcebible permitir la consumacion del asesinato de un nifio
secuestrado ante los ojos del Estado»

(Wolfgang Daschner)

Existen temas sobre los cuales uno tiene la sensacion de que su discusion se
encontraba ya superada desde hace tiempo en determinados sistemas politicos como es
el caso de una sociedad democratica. Temas sobre los cuales no se tiende a hablar al
considerarse que ya se ha dicho todo al respecto. Temas que se declaran indisponibles,
intangibles, excluyéndose de cualquier atisbo de discusion publica y a los que, en no
pocos casos, se les imbuye con la etiqueta de «tabl». Segln la opinidon generalizada, la
tortura se ha venido considerando como un ejemplo paradigmatico de ese «tabl».
Efectivamente, la prohibicion de la tortura, asi como de los tratos crueles, inhumanos o
degradantes, hay que encuadrarla entre las pocas normas protectoras de los derechos
humanos que reclaman para si una vigencia juridica absoluta, atemporal y sin excepcion

posible.

En el afio 1978, Aldo Moro, antiguo Primer Ministro de Italia, fue secuestrado
por un comando de la organizacion terrorista Brigadas Rojas, amenazando con matarlo
si no se cumplian una serie de condiciones. Tras ser detenido uno de los presuntos
autores, se planted la posibilidad de torturarlo para con ello obtener informacién sobre
el paradero del dirigente italiano. Como describe un sumario del caso, «un investigador
de los servicios italianos de seguridad propuso al general Carlo della Chiesa [de la
policia del Estado] que se torturara al preso que parecia tener informacion sobre el
caso». Sin embargo, «el general rechazoé la idea replicando: “Italia puede sobrevivir a la
pérdida de Aldo Moro, pero no puede sobrevivir a la introduccion de la tortura™».

. . . 1
Finalmente, los terroristas asesinaron a Moro.

' Episodio referido por DERSHOWITZ, Alan M. (2004): ;Por qué aumenta el terrorismo?, (Traduc. de
Gabriel Roson), Madrid: Encuentro, p. 157.
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Sin embargo, si se echa un vistazo a una serie de acontecimientos que han tenido
una considerable repercusion mediatica a nivel mundial en los tltimos afios, se observa
coémo la tematica en torno a la tortura ha jugado un papel de capital importancia en la
politica y en el Derecho tanto nacional como internacional. Las numerosas escenas de
violencia fisica contra reclusos iraquies en la prision de Abu-Ghraib en el afio 2004 por
parte de soldados de EE.UU., los hasta el dia de hoy sumamente controvertidos y
criticados métodos de interrogatorio utilizados por las fuerzas armadas norteamericanas
en la prision de Guantanamo, y last but not least el debate desatado en el ano 2005
sobre las practicas de tortura a potenciales miembros de Al Qaeda por parte de la CIA,
son so6lo algunos ejemplos que confirman la actualidad de la tortura a nivel mundial en

pleno siglo XXI.

En este sentido, un informe del Comité de Inteligencia del Senado
norteamericano, publicado el pasado 9 de diciembre de 2014, ofrece un detallado retrato
de uno de los episodios mas oscuros de la historia reciente de los EE.UU.: El programa
secreto de detencion e interrogatorio de supuestos terroristas islamistas por parte de la
CIA que la Administracion de George W. Bush puso en marcha tras los atentados del 11
de septiembre de 2001.% De las mas de 6.000 paginas del macabro informe sobre dicho
programa, el Senado norteamericano pactd que Unicamente 524 paginas fueran
accesibles al publico por razones de seguridad nacional. Segiin puede extraerse del
mencionado informe, el temor a un nuevo atentado terrorista en suelo norteamericano
llevo a la Administracion Bush a permitir el uso de torturas para extraer informacion de
presuntos terroristas islamistas. De hecho, el 1 de agosto del afio 2002, los propios
servicios juridicos de la CIA enviaron un escrito a la Casa Blanca sefialando que la
situacion excepcional que vivian los EE.UU. tras los atentados del 11 de septiembre de
2001 hacian necesaria la utilizacion de métodos de interrogatorio que, en ocasiones,
podrian ser contrarios a la prohibicion penal de la tortura.

El informe en cuestion denuncia tanto la brutalidad como, sobre todo, la
inefectividad de las torturas por parte del servicio de espionaje exterior de EE.UU,
cuestionando la legalidad de sus acciones y poniendo en duda la honestidad de los jefes
de la CIA cuando afirmaban a sus superiores que las denominadas «técnicas de

interrogatorio reforzado» (enhanced interrogation techniques, o EIT, en sus siglas en

2 Véase al respecto, en detalle: diario E/ Pais, edicion de 10 de diciembre de 2014, pp. 2-3; «Amerikas
Abgrund», Der Spiegel, num. 51 (2014), pp. 82 y ss.
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inglés) —un eufemismo dirigido fundamentalmente a eludir la palabra tortura y que
servia para describir acciones tales como el ahogamiento simulado (waterboarding)—
sirvieron para desarticular tramas terroristas o para detener a importantes miembros de
Al Qaeda

Unas 200 paginas del informe se dedican a la historia del programa,
documentandose 119 casos de presos sospechosos de estar vinculados al terrorismo
yihadista, de los que al menos 39 sufrieron los mencionados métodos de interrogatorio.

Empezando por el primer detenido de la CIA, Abu Zubaydah —hoy recluido en
Guantanamo y en su dia uno de los jefes de operaciones de la organizacion Al Qaeda—y
siguiendo con otros muchos, la Agencia norteamericana aplicé técnicas durisimas
durante dias e incluso semanas. Entre los métodos empleados para romper a los
sospechosos se encontraba el referido waterboarding, la privacion de suefio, la violencia
sexual, las amenazas de muerte o el denominado walling (golpear al detenido contra un
muro), ademas de otros.

Cuando empez6 a operar el macabro programa, mas de seis meses después de
recibir —el 17 de septiembre de 2001— una autorizacion del presidente George W. Bush,
la CIA no estaba preparada para detener secretamente a meros sospechosos que
supusieran un riesgo para EE.UU. o prepararan atentados terroristas.

El programa de detencion e interrogatorios finalizd a finales del afio 2006,
debido en parte a la falta de cooperacion de otros paises. Al llegar a la Casa Blanca, el
actual presidente Barack Obama declard ilegal el programa secreto de detencion e
interrogatorios de la CIA; sin embargo, hasta la fecha ninguno de sus agentes ha sido

llevado ante la justicia.

El fundamento de los origenes del Estado de Derecho estd sin duda en su
capacidad para proteger a los ciudadanos (Estado protector) frente a las formas de
violencia privada, pero también frente a los excesos de sus propios representantes. La
prevencion de los tratos inhumanos y degradantes, asi como de su practica mas burda y
cruel cual es la tortura, es un compromiso ineludible de los poderes publicos en los
Estados democraticos de Derecho, toda vez que estos se construyen como sistemas
sociales cuyo fundamento consiste en el respeto de la dignidad de la persona, de toda
persona, de cualquier persona.

El hecho de que la tortura (o su amenaza) no puede ni debe ser parte integrante

de las medidas contempladas juridicamente en un Estado de Derecho es algo que
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pertenece a las mas profundas convicciones de un sistema democratico. Sin embargo, no
constituye secreto alguno que en todo el mundo existen a dia de hoy un numero
considerable de paises,” entre los que se encuentran democracias mas o menos
consolidadas como EE.UU. o Israel, donde, en situaciones concretas, bajo determinadas
premisas y con una mayor o menor intensidad, se utilizan practicas de tortura
legitimadas incluso por el propio Estado. Por regla general, estas précticas se justifican
invocando una situacion especial de necesidad con un cardcter mds o menos
extraordinario. En este sentido, existe la cinica expresion que dice que «sobre la tortura

no se habla, sino que se practica».

La prohibicion de la tortura fue considerada durante mucho tiempo como uno de
los mayores logros de la civilizacion moderna. Después de una larga tradicion que se
remonta hasta la antigiiedad, donde la aplicacion de crueles métodos de tortura tenia
lugar de forma excesiva, inhumana y absurda, la superacion de estas practicas se
consider6 como un hito en el camino hacia el Estado de Derecho. En este sentido, la
prohibicién absoluta de la tortura supuso un elemento fundamental en los tratados
internacionales que a lo largo del siglo XX se aprobaron con la intencion de dar la
mayor cobertura posible a la proteccion de los derechos humanos. A partir de ahi, la
posibilidad de poner en tela de juicio la vigencia sin restriccion posible de la

prohibicidn de la tortura se considerd durante mucho tiempo como algo impensable.

Concretamente, y haciendo en este caso referencia a la normativa espafiola, se
parte de la premisa de un sistema politico y social en el que las actuaciones publicas
estan sometidas a la legitimidad que le otorga el respeto de los derechos fundamentales
(art. 1.1 de la Constitucion Espafiola, CE). Mas especificamente, sobre el tema de la
tortura, se trata de la proteccion del derecho fundamental a la integridad moral, la cual

se encuentra consagrada en el art. 15 CE en los siguientes términos: «Todos tienen

’ Segun sefiala Amnistia Internacional en varios informes, actualmente se aplica la tortura en casi cien
paises. Véase al respecto: KREUZER, Arthur (2004): «Zur Not ein bisschen Folter?», Die Zeit, nim. 21, 13
de mayo, p. 6. Véase también: «Amnistia Internacional denuncia casos de tortura y malos tratos en mas
de 98 paises», Seccion espaiiola de Aministia Internacional, 26 de junio de 2011. Consultable en Internet:
www.es.amnesty.org (Gltimo acceso: 19 de marzo de 2014). La propia organizacion defensora de los
derechos humanos hizo publico el 27 de octubre de 2004 un informe («Negacion de la dignidad humana:
Tortura y malos tratos en el contexto de la guerra contra el terror»), en el que se documentan decenas de
casos de torturas y malos tratos de detenidos en el transcurso de las guerras de Irak y Afganistan, lo cual
vendria a demostrar que los casos de Abu Ghraib no son aislados, sino que se trata de una violacién
sistematica de los derechos de los detenidos en la denominada «guerra contra el terrorismo». Cfr. diario
El Pais, edicion de 28 de octubre de 2004.
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derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin caso, puedan ser
sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes». Ademas, la principal
fuente internacional que ilustra el contenido de este derecho es la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 10 de diciembre
de 1984, en vigor en Espafia desde el 20 de noviembre de 1987. Segliin estos
compromisos nacionales e internacionales, los poderes publicos estan obligados a
erradicar las conductas que supongan malos tratos y torturas de sus ciudadanos y de
todas las personas que estén en su territorio, realizadas por parte de particulares o por

funcionarios publicos.

No obstante lo descrito en los parrafos anteriores, la situacion parece ser que ha
cambiado, tanto a nivel estrictamente europeo como internacional. Asi, se observa como
de forma creciente se pone en duda la prohibicion de la tortura en lo relativo a su
validez absoluta y a su intangibilidad.” La amenaza global proveniente del «nuevo»
terrorismo,” cuyas mayores cotas de dramatismo se alcanzaron el 11 de septiembre de
2001 con los atentados cometidos por la organizacion Al Qaeda en los EE.UU., ha
puesto en evidencia la vulnerabilidad de los Estados democraticos, dando lugar a que en
no pocos paises se haya priorizado la seguridad de las personas y sociedades, aunque
ello traiga consigo un evidente menoscabo de la libertad individual, lo cual, a la larga,
conduce a diluir progresivamente los ultimos tabus que han venido jalonando la
existencia misma del Estado liberal. En el concreto caso de Alemania, el impulso que
dio lugar a un enconado, emocional y controvertido debate sobre la tortura, el cual se
extiende ciertamente hasta el dia de hoy, vino precedido de unos acontecimientos de
caracter grave acaecidos en la ciudad de Frankfurt am Main en el afio 2002, entre los
que se encontraba la amenaza con aplicar torturas por parte de instancias policiales a
una persona detenida, para con ello lograr extraerle la informacién necesaria que
permitiese salvar la vida de un nifio que habia sido objeto de secuestro. Dichos
acontecimientos constituyen la base del siguiente trabajo y a los mismos se hara

referencia expresa en un capitulo posterior.

* En este caso cabe destacar sobre todo a DERSHOWITZ, Alan M. (2002): Why Terrorism Works, New
Haven, CT: Yale University Press, pp. 140 y ss.

> Para un analisis exhaustivo de las diferencias apreciables entre el «viejo» y el «nuevo» terrorismo,
véase: CANO PANOS, Miguel Angel (2009): «Reflexiones en torno al ‘viejo’ y al ‘nuevo’ terrorismoy,
Revista Espariiola de Investigacion Criminolégica, num. 7, pp. 1-30. Disponible en Internet:
www.criminologia.net .
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Hasta ese momento, nunca antes en la historia de Alemania se habia debatido de
forma tan abierta y con la amplia participacion tanto de la politica como de la opinién
publica sobre la eventual admisibilidad de la tortura. Algo parecido sucedié también en
los Estados Unidos de América tras los sucesos del 11 de septiembre de 2001.
Efectivamente, semanas después de los terribles atentados se planted la cuestion de si
los ataques terroristas cometidos en suelo norteamericano se podrian haber evitado en el
caso de que se hubiese detenido a alguno de los miembros del comando y, bajo la
amenaza o incluso la practica de la tortura, se le hubiese obligado a confesar el plan
terrorista. En este sentido, el 8 de noviembre de ese mismo afio, el profesor de la
prestigiosa Universidad de Harvard, Alan M. DERSHOWITZ, se pronunci6 en un articulo
publicado en Los Angeles Times a favor de admitir la tortura en los casos denominados
«ticking-time-bomb», o «casos de la bomba de relojerian.® Posteriormente, en otro
trabajo abogd por la regulacion de un procedimiento de autorizacion (judicial o
gubernamental) para torturar, invocando para ello la emision de una orden de tortura
(torture warrant).” El mencionado autor consideraba que, dado que la tortura venia
siendo usada por los EE.UU. —sobre todo durante la Administracién Bush— asi como por
otros paises aliados en el ambito del terrorismo, y deberia serlo en un caso de ticking
bomb o ante un inminente ataque masivo, lo mejor era regularla con responsabilidad,
detalladamente y estableciendo limitaciones.® A su juicio, una «orden de torturay»
autorizada ex ante por parte del poder judicial (o del Gobierno) es méas conveniente y
justa que dejar en manos de los servicios de seguridad la decision de si pueden torturar
0 Nno en un caso concreto, puesto que es notorio que no se les castiga penalmente. En su
opinion, los jueces estan en mejor posicion de valorar las necesidades de seguridad
contra los imperativos de la libertad. En cambio, los interrogadores de los servicios de
seguridad no estan entrenados para resolver este delicado equilibrio: su mision es la de
prevenir el terrorismo.’

Actualmente, un «modelo de solucién» de la prohibicion legal de la tortura en el
citado pais norteamericano consiste en trasladar los interrogatorios de aquellos sujetos

sospechosos de terrorismo a territorios sin sujecion juridica alguna, como ocurre por

6 DERSHOWITZ, Alan M. (2001): «Is There a Torturous Road to Justice?», Los Angeles Times, edicion de
8 de noviembre.

7 DERSHOWITZ (2004), cit., p. 166. Una interesante revision de las tesis presentadas en su dia por
DERSHOWITZ puede encontrarse en: KRAMER, Matthew H. (2015): «Alan Dershowitz’s Torture-Warrant
Proposal: A Critique», Legal Studies Research Paper Series. University of Cambridge, nim. 2, pp. 1 y ss.
® DERSHOWITZ, Alan M. (2004a): «Tortured reasoning», en: LEVINSON, Sandord (Ed.), Torture. A
collection, Oxford: Oxford University Press, pp. 266 y ss.

? Ibidem, pp. 267-268.
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ejemplo en el caso de Guantanamo. Con ello se logra crear un abanico de posibilidades
que liberan a las fuerzas norteamericanas de cualquier sujecion legal a la hora de llevar

a cabo los interrogatorios. '’

Si se echa a continuacion un vistazo a la situacidon reinante en el contexto
europeo, puede observarse como la Ciencia penal se encuentra cada vez mas sometida a
una intervencion por parte de una politica de seguridad que pretende abarcar un amplio
y omnipresente control social, lo cual, en determinados casos y con respecto a
determinadas fuentes de peligro, ha dado lugar a debilitar la otrora prohibicion absoluta
de la tortura. Asi, las competencias de caracter procesal se han ido ampliando a estadios
anteriores a la mera sospecha y al peligro de lesion de un bien juridico. Al mismo
tiempo, la determinacion de los tipos penales desaparece de forma alarmante. En este
sentido, y haciendo referencia explicita al caso de Alemania, hay que destacar la
reforma penal llevada a cabo mediante la Ley para la Persecucion de la Preparacion de
Delitos Violentos Graves contra la Seguridad del Estado, de 30 de julio de 2009, la cual
introdujo en el Texto Punitivo germano los paragrafos § 89a, § 89b y § 91, cuyo
contenido tipico ha dado lugar a revestir al Derecho penal de elementos claramente
preventivos destinados a conjurar peligros mucho antes de la lesion efectiva de un bien
juridico."" En definitiva, el clima de politica criminal en el cual se desarrolla el Derecho
penal actual viene determinado sin duda alguna por el concepto de «sociedad de

riesgo». So6lo en un clima juridico como el descrito puede nacer la idea de que, para

' Ya un afio antes de las vergonzantes imagenes de la prision iraqui de Abu Ghraib, el prestigioso diario
norteamericano The Economist —basandose para ello en investigaciones realizadas por el Washington
Post— informé que los servicios secretos norteamericanos trasladaban a sospechosos de terrorismo a otros
paises para ser alli interrogados y torturados, llegando incluso la propia CIA a aplicar la tortura en su
lucha contra la amenaza terrorista. Véase al respecto: «Is torture ever justified?», The Economist, edicion
de 11 de enero de 2003, p. 11. Como se ha sefialado anteriormente, en diciembre de 2014, un informe
elaborado por el Comité de Inteligencia del Senado norteamericano confirmo la existencia desde el afio
2002 de un programa secreto de detencion e interrogatorio de supuestos terroristas islamistas por parte de
la CIA. Dentro de dicho programa se contemplaba la posibilidad de trasladar a meros sospechosos de
terrorismo a prisiones secretas ubicadas en varios puntos del planeta.

' Véase al respecto: CANO PANOS, Miguel Angel (2010): «La contaminacion preventivo-policial del
Derecho Penal. A proposito de la Ley alemana para la Persecucion de la Preparacion de Delitos Violentos
Graves contra la Seguridad del Estado, de 30 de julio de 2009», Cuadernos de Politica Criminal, nim.
102, pp. 145-191. Dicha reforma dio lugar a un peligroso adelantamiento de las barreras de proteccion por
parte del Derecho penal, lo cual trajo consigo la supresion definitiva de uno de los principios
fundamentales que hasta entonces regian en la legislacion penal alemana: la impunidad de los actos
preparatorios en el caso de sujetos individuales. Este Derecho penal de naturaleza profilactica y a todas
luces simbolica también puede observarse con nitidez en la Gltima reforma acometida en el Codigo Penal
espafiol mediante la LO 1/2015, de 30 de marzo, y muy especialmente por la LO 2/2015, de 30 de marzo,
en materia de delitos de terrorismo (ambas con entrada en vigor el 1 de julio de 2015). Véase al respecto,
en detalle: CANO PANOS, Miguel Angel (2015): «La reforma penal de los delitos de terrorismo en el afio
2015. Cinco cuestiones fundamentales», Revista General de Derecho Penal, nim. 23, pp. 1-34.
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proteger a la sociedad frente a un peligro, se debe obligar a un determinado individuo —
empleando para ello incluso la violencia fisica— a revelar contra su voluntad una

determinada informacién que se sospecha posee y que se considera relevante.

Como se verd a lo largo del siguiente trabajo, la problematica en torno a la
prohibicion de la tortura estd estrechamente vinculada a la discusion sobre la dignidad
del ser humano. Por ello, el debate iniciado en relacion a la tortura afecta directamente
no solo a cuestiones de indole policial, penal, procesal-penal o criminoldgica, sino
también a aspectos relativos a los derechos humanos y al Estado de Derecho, sin olvidar
cuestiones de caracter ético o filosofico. En el contexto descrito, y a partir del escenario
disefiado en su dia por el mismisimo Niklas LUHMANN (ticking-time-bomb-situations)"
se llega incluso a poner en tela de juicio la intangibilidad de la dignidad humana —
reconocida explicitamente en el Art. 1 de la Constituciéon alemana— en aquellos
supuestos en los que la propia dignidad del terrorista colisiona aparentemente con la
dignidad de ciudadanos inocentes. Como consecuencia de esta ponderacion —y teniendo
a la vez en cuenta escenarios de riesgo apocaliptico— se llega a afirmar que la dignidad
del ser humano ya no puede reputarse como inviolable cuando se trata de actuar a
cualquier precio con el objetivo de evitar un peligro de caracter global. Aunque para
ello el precio a pagar sea la utilizacion de la tortura por parte de instancias estatales. En
consecuencia, la prohibicién absoluta de la tortura, en si humanitaria, se considera sin

embargo que puede resultar dolorosa en situaciones de necesidad.

Los grupos de casos de las denominadas «bombas de relojeria» ponen
claramente de relieve la fuerza explosiva de la cuestion que se plantea. No muchos
consiguen resistir a la tentacibn que aparece en estos supuestos de naturaleza
excepcional: la de tolerar o permitir, por lo menos en estas situaciones excepcionales, la
tortura o su amenaza. En este sentido, la respuesta afirmativa de REEMTSMA a la
pregunta [uhmanniana de «jharia usted eso?», a pesar de su firme defensa de la

prohibicion absoluta, es representativa de la postura de muchos dentro de la literatura y

2 LUHNMANN, Niklas (1993): Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, Heidelberg:
C.F. Miiller Juristischer Verlag, p. 1: «Imaginense que son ustedes un alto oficial de policia. En su pais —y
esto es algo que podria ocurrir en Alemania en un futuro no muy lejano— existen gran cantidad de
terroristas, de extrema izquierda y de extrema derecha; cada dia ocurren asesinatos, incendios, muertes y
numerosos dafios para personas ajenas a la contienda. Ustedes han conseguido detener a uno de los lideres
de estos grupos. Si le torturaran podrian con ello posiblemente salvar la vida de muchas personas —diez,
cien, mil... Lo harian ustedes?».
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la doctrina cientifica.”> Asi, incluso el propio ROXIN, quien no abriga duda alguna sobre
la antijuricidad de cualquier tipo de accion de tortura, considera sin embargo
«plausible» la apreciacion de una exculpacion supralegal en semejantes situaciones
. 14 - -
catastroficas. ~ Existe por tanto un grupo de autores los cuales, a pesar de autodefinirse
a si mismos como opositores de la tortura, defienden sin embargo una cierta legitimidad

para el caso de la bomba de relojeria.

Precisamente debido a que desde hace algun tiempo aumentan las opiniones y
los intentos en torno a una eventual legalizaciéon o, por lo menos, justificacion de la
tortura para proteger la amenaza procedente de determinados peligros, puede hablarse
sin miedo a equivocarse de una especie de «renacimiento» de dicha practica, si bien su
retorno se produce desde una perspectiva distinta: La utilizacion de la tortura —o su
amenaza— se toma exclusivamente como (Gltima) opciéon de cara a conseguir
informacion util de miembros o complices de organizaciones terroristas de nuevo cufio,
o bien con la intencién de lograr extraer una serie de datos importantes del —presunto,
aunque altamente sospechoso— autor de un hecho grave (por ejemplo, el lugar donde
mantiene retenida a la victima o donde tiene colocada la bomba), para con ello evitar la
muerte de seres inocentes. En definitiva, la tortura se ha convertido en un problema
actual en pleno siglo XXI, el cual se enmarca en la biusqueda de métodos apropiados y

. . .. ., . . . . 15
eficaces para impedir la materializacion de peligros a escala nacional e internacional.

En la discusiéon actual en torno a la eventual admision de la tortura en
situaciones excepcionales hay que hacer referencia a una diferencia fundamental con
respecto al clasico paradigma de la tortura: la existencia de una constelacion triangular.
Efectivamente, las voces que en la actualidad abogan por permitir la tortura o su
amenaza sefialan que en estas situaciones dramaticas no sélo estan implicados el Estado

y la persona detenida —como asi ocurria/ocurre en la tortura tradicional—, sino el propio

> REEMTSMA, Jan Philipp (2005): Folter im Rechtsstaat?, Hamburg: Hamburger Edition, p. 122: «Mi
respuesta es clara: Si. Yo torturaria a esa persona hasta que nombrase el zulo donde mantiene retenido al
rehén. (...) Todo lo que yo seria capaz de hacer lo haria sin tener en cuenta la cuestion relativa a la
penalidad de mi conducta. En este caso hablo de mi como una persona privada. Pero si fuera yo un
funcionario publico muy posiblemente afirmaria lo mismo. Sin embargo, ni incluso en estos casos
abogaria yo por una legalizacion de la torturay.

' ROXIN, Claus (2005): «Kann staatliche Folter in Ausnahmefillen zuldssig oder wenigstens straflos
sein?», en: ARNOLD, Jorg, et al. (eds.), Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift fiir Albin Eser zum 70.
Geburtstag, Miinchen: C.H. Beck, p. 469.

' Véase en este sentido: LAMPRECHT, Florian (2009): Darf der Staat foltern, um Leben zu retten? Folter
im Rechtsstaat zwischen Recht und Moral, Paderborn: Mentis, p. 15.
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Estado, la persona detenida y la/s victima/s. El tener en cuenta y considerar esta relacion
de caracter triangular impide la asuncién de una imagen unidimensional dirigida
exclusivamente a atender los derechos de la persona eventualmente victima de torturas,
colocandose en cambio dichos derechos en relacion con la necesaria proteccion de la/s
victima/s. A partir de esta argumentacion, y poniendo para ello sobre la mesa siempre
los mismos casos (amenaza terrorista a una ciudad entera, secuestros de personas
inocentes que se encuentran en una situacion de peligro evidente para sus vidas), no
pocas voces reclaman la introduccion de la denominada «tortura de rescate» dentro del
espectro de las medidas policiales que gozan de cobertura legal.'® Al igual que en el
caso de la «tortura tradicional», este tipo de tortura estd asimismo dirigida a la
obtencion de informacion por parte de un sujeto detenido, pero la misma, al contrario de
lo que sucede con el resto de modalidades de tortura «tipicasy», tiene como objetivo, no
la confesion o el esclarecimiento de una conducta delictiva o la intimidacion del
destinatario del tormento, sino la salvacién de vidas humanas, ya sea una, varias o
miles. Ejemplos para ello no faltan desgraciadamente en la vida real, como sucede con

el conocido caso «Jakob von Metzler» en Alemania.!’

Pues bien, a la vista de la amenaza terrorista transnacional, y teniendo al mismo
tiempo en cuenta una serie de secuestros espectaculares con gran atencion mediatica
acaecidos en Alemania en las tltimas fechas, los politicos, juristas, sociélogos e incluso
filésofos germanos discuten sobre si una eventual utilizacion de la tortura por parte de
funcionarios publicos —en la forma de la denominada «tortura de rescate»
(Rettungsfolter)— podria estar justificada o exculpada juridica y/o moralmente en
determinados supuestos excepcionales. Mientras que algunos defienden su limitada o
excepcional aplicacion para salvar la vida de una, varias o muchas personas, otros por el
contrario rechazan de plano dicha posibilidad, ya que consideran que la dignidad del ser

humano —también la del mas indeseable de los criminales— es intangible tal y como de

' Véase, por todos: HECKER, Wolfgang (2003): «Relativierung des Folterverbots in der BRD?», Kritische
Justiz, p. 211, con bibliografia complementaria.

"7 Efectivamente, el concepto de la «tortura de rescate» (Rettungsfolter, en la terminologia alemana)
procede de la discusion desatada en los medios de comunicacion germanos fundamentalmente como
consecuencia del caso «Jakob von Metzler», habiéndose con el tiempo trasladado dicha acepcion al
discurso cientifico para utilizarla como sinénimo de los viejos conceptos de «tortura para la prevencion de
peligros» (Gefahrenabwehrfolter) o «tortura preventivay (Prdventivfolter). La expresion «tortura de
rescate» (Rettungsfolter) se utilizd por vez primera en Alemania por parte de Milo§ VEC en un articulo
publicado en el Frankfurter Allgemeine Zeitung, edicion de 4 de marzo de 2003, p. 38 («Schmerz gegen
Wabhrheit? Oder: Auch Not kennt ein Geboty).
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forma lapidaria sefiala el Art. 1 de la Ley Fundamental alemana, no pudiendo por tanto
dicho bien juridico ser ponderado con ningun otro.

En este sentido, y tal y como se analizard a lo largo del siguiente trabajo, no se
trata desde luego de una supresion general de la hasta el momento absoluta vigencia de
la prohibicién de la tortura, sino mas bien de considerar su eventual atenuacion en
relacion a una serie de casos aislados perfectamente delimitados. En un primer plano del
hasta hoy persistente debate juridico se encuentra el problema de si la dignidad del ser
humano también hay que considerarla como intangible cuando a través de la amenaza o
incluso la aplicacion de la tortura contra un concreto sujeto se puede salvar la vida de
uno, varios, ya incluso miles de seres humanos, dotados evidentemente también de
dignidad. En opinion de SALIGER, en el trasfondo de esta cuestion se esconde realmente
un cldsico problema de teoria juridica relativo a la fundamentacién de las normas;
problema que gira en torno a la cuestion de si podrian existir situaciones «en las cuales
la obstinacion en mantener la vigencia absoluta de una norma llevaria a consecuencias
insoportables».'®

Como cabia esperar, las organizaciones defensoras de los derechos humanos se
muestran horrorizadas ante la discusion en torno a una eventual aplicacion selectiva de
este instrumento de coaccion fisica. Asi, en el ano 2005, la Seccién alemana de
Amnistia Internacional public6é un documento titulado «No a la tortura — Si al Estado de
Derecho», mediante el cual pretendia impulsar un llamamiento para defender la absoluta

prohibicion de la tortura y, ligado a ello, la intangibilidad de la dignidad humana. "’

La tortura ha sido objeto de analisis por la mayoria de las ciencias que se ocupan
del estudio del hombre en sus diversas manifestaciones. Asi, ha sido analizada desde
perspectivas filosoficas, sociologicas, historicas, politicas, criminoldgicas y juridicas; y
desde estas ultimas su estudio no se ha caracterizado precisamente por ser privativo de
las ciencias penales, sino que también se han ocupado de su examen detallado el
Derecho internacional y el Derecho constitucional. Se esta por tanto en presencia de una
conducta susceptible de un enfoque multidisciplinar y de la que pueden manejarse

tantos conceptos como ciencias se han ocupado de su estudio.

'® SALIGER, Frank (2004): «Absolutes im StrafprozeB? Uber das Folterverbot, seine Verletzung und die
Folgen seiner Verletzungy, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, nim. 116, p. 38.

' AMNISTIA INTERNACIONAL (2005): Nein zur Folter. Ja zum Rechtsstaat. Fiir den Schutz des absoluten
Folterverbotes, pp. 1-8. Disponible en Internet: http://archiv.amnesty.de/internet/deall.nsf/docs/2005-
DEU07-018-de/$FILE/ai-AntiFolterMemorandum.pdf .
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El objetivo del siguiente trabajo es analizar de forma exhaustiva la denominada
«tortura de rescate» tomando como base de la exposicion un caso real acaecido en
Alemania en el afio 2002. A partir del mismo, el estudio de esta modalidad de tortura no
solo se va a llevar a cabo desde una perspectiva exclusivamente juridico-penal y
criminolédgica, sino ampliando el espectro tedrico a otras disciplinas afines —como la
Etica— donde dicho concepto puede sin duda ser objeto de estudio. Ademas, y si bien la
base del trabajo viene marcado por el ordenamiento juridico alemén, también se
pretende abordar la cuestion enfocando el analisis desde la perspectiva del Derecho
espanol, es decir, analizando como el ordenamiento juridico patrio solucionaria un
hecho como el acaecido en Frankfurt a.M. en el afio 2002. Con respecto a ambos paises,
y teniendo en cuenta la normativa internacional que se ha ocupado profusamente de la
prohibicion de actos de tortura en cualquier situacion, la cuestion central del trabajo va a
girar en torno a la eventual admision de la «tortura de rescate» en los ambitos policial,
constitucional, penal-sustantivo y procesal penal. Se trata en definitiva de intentar hallar
un resquicio dentro de la prohibicion absoluta de la tortura por el que, en situaciones
excepcionales, podria llegar a justificarse moral y juridicamente la violencia fisica o
psiquica desplegada por un agente policial frente a un sujeto detenido. Y todo ello
asumiendo que dicha posibilidad estd expuesta a fervientes criticas por parte de un

sector mayoritario de la doctrina, tanto germana como espaiola.
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CAPITULO II. EL PARADIGMA DE LA «TORTURA DE
RESCATE» DESDE LA TEORiA DEL DERECHO: EL
ESCENARIO DEL «TICKING-TIME-BOMB» Y LA SITUACION
DEL «TRAGIC CHOICE» COMO PRECURSORES DEL DEBATE
EN TORNO A LA TORTURA

La problematica en torno a la denominada «tortura de rescate» en situaciones de
amenaza excepcionales no es desde luego nueva, por lo que a la literatura cientifica en
general y a la dogmadtica penal germana en particular no les deberia haber pillado por
sorpresa ni tampoco desprevenidas. Y es que resulta evidente que escenarios de estas
caracteristicas, donde la vida de una o muchas personas se encuentra en serio peligro
como consecuencia de la conducta de uno o varios sujetos, son puestos sobre la mesa de
forma reiterada y desde los mds variados ambitos académicos, si bien su eventual

aparicion en la vida real habia sido hasta la fecha infravalorada.

Desde una perspectiva histdrica, la cuestion relativa a la eventual justificabilidad
de la tortura en general la planted ya hacia 1770 el propio Jeremy BENTHAM en unos
textos manuscritos casi inéditos sobre la tortura titulados «Of Torture» y «Of
Compulsion and herein of Torture».”’ Comenzé BENTHAM por afirmar su radical
oposicion inicial a la tortura y la sorpresa que para ¢l mismo supuso el resultado de su
investigacion, que le llevé finalmente a entender, contra los argumentos expuestos por
el mismisimo BECCARIA, que en algunos casos (muy pocos) su aplicacion podia quedar
justificada desde una perspectiva utilitarista, del mismo modo que llega a serlo el
aislamiento compulsivo o incluso la privacion a un sujeto de un bien tan fundamental y
basico como la vida: alli donde constituya un mal menor.*'

Partiendo de un concepto propio de tortura —imposicion de dolor fisico violento

sobre una persona para obligarle a hacer o desistir de hacer algo, haciendo depender el

29 BENTHAM, Jeremy (sin fecha): «Of Torture», Bentham Manuscripts, University College London 46/63-
70; BENTHAM, Jeremy (sin fecha): «Of Compulsion and herein of Torture», Bentham Manuscripts,
University College London, 46/56-62. Ambos manuscritos se encuentran reeditados en: TWINING,
William L./TWINING, P.E. (1993): «Bentham on Torture», Jeremy Bentham: Critical Assessments, (Ed.
Bhikhu PAREKH), Vol. 11, London: Routledge, pp. 512-565.

*! Ibidem, pp. 514-515.
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cese del dolor de su realizacion o desistimiento— BENTHAM constatd, ademads, su empleo
acostumbrado en el ambito doméstico, su posible menor lesividad que otros métodos
comunmente aplicados para fines similares, no objetados por nadie, y su ventaja
respecto de la pena o el castigo, ya que la tortura cesa en el momento en que el sujeto se
pliega a la exigencia. Ahora bien, considerando muy razonable el extendido temor
frente a su utilizacion abusiva, derivada de lo indeterminado de su intensidad o
duracion, el pensador inglés se preocupd por delimitar los supuestos susceptibles de
justificacion. A su juicio, estos deberian quedar limitados a los casos en que, o bien se
exige a alguien que haga algo que el interés publico requiere y que, con seguridad, esta
en su mano realizar, o bien se le obliga a algo que probablemente, aunque no con
certeza, puede hacer, y que, por ser tan grande el interés publico involucrado, de
omitirlo estaria justificada la imposicion de un sufrimiento, pues el peligro derivado de
su inactividad seria mayor que el de que una persona inocente sufriera el grado mayor
de sufrimiento que puede ser impuesto por una tortura de la clase y cantidad
permitida.*

En todo caso, y para evitar un empleo incorrecto o abusivo de la tortura,
BENTHAM proponia observar unas estrictas reglas sobre todo materiales, respetadas las
cuales el mencionado autor —si bien en cualquier caso preferia la abolicion pura y
simple de la tortura— se mostraba partidario de su admision por el sistema penal de
manera excepcional, y limitando eso si su aplicacion a los delitos contra las personas, y
no contra el Estado, o por lo menos contra el Gobierno, incluso en tiempos de guerra o

. 23
de emergencia extrema.

Mas recientemente, y en un ambito internacional, la controvertida figura de la
«tortura de rescate» fue abordada por primera vez en el afio 1973 en un articulo
publicado por el conocido filésofo norteamericano Michael WALZER.** En el
mencionado trabajo, WALZER hace referencia explicita a la situaciéon que suele ser
denominada como «ticking-time-bomb»: En este caso, a un dirigente honrado de una
nacion que sufre la plaga del terrorismo se le pide que autorice la tortura de un lider
rebelde capturado, que sabe o probablemente conoce la posicion de varias bombas

escondidas en edificios de viviendas situadas en distintos lugares de la ciudad, y que se

** Ibidem, p. 519.

> Ibidem, pp. 532-533.

** WALZER, Michael (1973): «Political Action: The Problem of Dirty Hands», Philosophy&Public Affairs
2/2, pp. 167 y ss.
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encuentran preparadas para explotar dentro de las siguientes veinticuatro horas. El
dirigente en cuestion ordena que el hombre sea torturado, convencido de que debe
hacerlo asi en aras a la salvacion de unas personas que de otro modo pueden morir en
las explosiones; y ello incluso estando a la vez convencido de que «la tortura es mala,
evidentemente abominable, y no solo algunas veces sino siempre».>

Pues bien, teniendo como trasfondo esta situacion ficticia, y al tiempo que
afirma la existencia de normas morales en alguna medida «absolutas», WALZER sostiene
sin embargo que en determinadas circunstancias puede existir la necesidad de
transgredirlas. De este modo, aun en el caso de que un oficial tuviera por ejemplo que
autorizar la practica de la tortura, éste podria sin embargo ser descrito (si su accién ha
sido util), como una buena persona e, incluso, como un ser honrado por haber tomado la
decision correcta en momentos en que era dificil hacerlo.”® Para WALZER, el dilema
deriva, precisamente, de mantener a la vez la exigencia de la accion desde una

perspectiva utilitarista, asi como su condena desde una vertiente deontologica.

Posteriormente, en el afio 1982, el profesor de filosofia de la Universidad de
Nueva York, Michael LEVIN, hizo referencia explicita a la tortura de rescate en un
famoso articulo que bajo el titulo «The Case for Torture» fue publicado en el citado afio
en la revista Newsweek.”’ Partiendo también del conocido escenario relativo al «ticking-
time-bomby, LEVIN expone en dicho articulo la situacion ficticia en la cual un terrorista
ha escondido una bomba atémica en la isla de Manhattan, la cual va a explotar al
mediodia si no se cumplen las condiciones exigidas por éste. Detenido horas antes de
que se produzca la detonacidn, el terrorista se niega a indicar el lugar donde tiene
escondida la bomba. ;Debe ser este sujeto torturado? Al respecto sefiala LEVIN lo
siguiente: «If we follow due process —wait for his lawyer, arraign him— millions of
people will die. If the only way to save those lives is to subject the terrorist to the most
excruciating possible pain, what grounds can there be for not doing so? I suggest there

are none».”® En este sentido, la conclusion a la que llega el mencionado autor resulta

> Ibidem, p. 167.

%% Ibidem, p. 170.

*" LEVIN, Michael (1982): «The Case for Torturew, Newsweek, edicion de 7 de junio, p. 4.
* Ibidem, p. 4.
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contundente y a la vez controvertida: «There are situations in which torture is not

merely permisible but morally mandatory».*’

Con respecto al ambito cientifico aleman, la prueba mas temprana en el tiempo
que acredita la existencia de una discusion filoséfica y constitucional en torno a la
problematica de la tortura se sitia en 1976, afo en el que fue publicada en Alemania
una monografia cuyo autor era el por aquel entonces Primer Ministro del Land de Baja
Sajonia, Ernst ALBRECHT.

En este trabajo de caracter filosofico, cuyo titulo rezaba «El Estado —idea y
realidad. Elementos fundamentales de una filosofia estatal», ALBRECHT intentd poner a
prueba la supuesta vigencia absoluta de algunos derechos fundamentales contenidos en
la Norma Fundamental alemana.’” Entre ellos se citaba de forma expresa la prohibicion
de la tortura o, tal y como el propio ALBRECHT sefialaba en su trabajo, «el derecho a
aplicar libremente la tortura por parte del Estado».”’ Para ello, el mencionado autor se
servia también de un experimento de caracter ideal al cual ya habian acudido otros
autores como los anteriormente citados WALZER y LEVIN, y mediante el que se podia
crear un escenario susceptible de relativizar la prohibicion absoluta de la tortura. Asi, se
trataba de plantear una situacién de grave peligro —por ejemplo, la amenaza con utilizar
armas de destruccion masiva— a partir de la cual debia considerarse que la aplicacion de
medidas encuadrables dentro de la tortura constituia el Unico y ultimo medio para
conjurar esa situacion de peligro. En concreto, ALBRECHT presentaba en su trabajo el
caso siguiente: «Si por ejemplo se confirmara que un determinado circulo de personas
dispone de modernas armas de destruccion masiva y que esta dispuesto a utilizarlas con
finalidades delictivas en un plazo corto de tiempo, y teniendo en cuenta, ademas, que
este proposito sélo puede ser desbaratado si se consigue descubrir a tiempo el lugar

donde se encuentran esas personas, en ese caso puede resultar necesario desde un punto

** Ibidem, p. 4. En el citado articulo, el propio LEVIN ya vaticinaba que casos como los planteados podrian
convertirse en realidad en un futuro no muy lejano: «These situations are moving from the realm of
imagination to fact». Para un analisis de otros casos ficticios semejantes véase: DERSHOWITZ (2002), cit.,
pp- 140 y ss. Tras los fatidicos atentados del 11 de septiembre de 2001 en los EE.UU., precisamente este
ultimo autor se mostrd favorable a la utilizacion de la tortura en casos excepcionales. Asi, en un articulo
publicado en noviembre de 2001 en Los Angeles Times sefalaba lo siguiente: «The real debate is whether
such torture should take place outside of our legal system or within it. The answer to this seems clear: If
we are to have torture, it should be authorized by the law. Judges should have to issue a ‘torture warrant’
in each case». DERSHOWITZ, Alan M. (2001): «Is There a Torturous Road to Justice?», Los Angeles
Times, edicion de 8 de noviembre de 2001.

% ALBRECHT, Ernst (1976): Der Staat — Idee und Wirklichkeit. Grundziige einer Staatsphilosophie,
Stuttgart-Degerloch: Seewald, pp. 168 y ss.

1 Ibidem, p. 172.
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de vista ético el obligar incluso con la tortura a que un miembro del mencionado circulo
de personas facilite esa informacion, siempre y cuando ésa sea realmente la tUnica
posibilidad de impedir ese crimen indecible».*>

Por consiguiente, en un contexto como el descrito, ALBRECHT consideraba que
uno no podria sino hacer aquello que en principio se encuentra prohibido y que a la vez
constituye un tabt, a saber, aplicar la tortura. Se trataria asi fundamentalmente de «una
verdadera decision de cardcter ético, de una ponderacion de valores con el objetivo de
reconocer y cumplir con el valor posiblemente maximo, es decir, lo bueno».”®> Lo
sorprendente del caso es que ALBRECHT no reclamaba dicha exigencia en la seccion de
su trabajo dedicada a analizar el «Estado real», sino mas bien en aquélla destinada a
presentar el «Estado ideal».

A partir de lo explicado, ALBRECHT afirma en su obra la posibilidad de
contemplar la necesidad extralegal de torturar, mas alld por tanto de los postulados del
Derecho constitucional alemén que prohiben tajantemente la utilizacion de la violencia
fisica o psiquica por parte del Estado. En supuestos excepcionales como el descrito, esta
necesidad u obligacion apareceria como una forma de «moralidad» (Sittlichkeif) no
susceptible en principio de ser legitimada, pero que con una evidencia incontestable
probaria la conveniencia de relativizar la prohibicion de torturar.’* En opinion de
ALBRECHT, en estos casos no cabria por tanto otorgar a la dignidad del ser humano el
peso que los textos legales le atribuyen. Hay que decir que posteriormente, y en
reaccion a una campafla en su contra iniciada por parte de la seccion alemana de
Amnistia Internacional, ALBRECHT se decidi6 a retirar los pasajes comprometidos de su
obra en una segunda edicion de la misma. A esta fundamentacion ética de la «tortura de
rescate» presentada en su dia por el autor germano se hard especial referencia en el

Capitulo VI del trabajo.

Afos mas tarde, un caso parecido al descrito en la obra de ALBRECHT le sirvio a
Niklas LUHMANN como punto de partida de una trascendental conferencia que bajo el

titulo «;Existen todavia en nuestra sociedad normas irrenunciables?» («Gibt es in

2 Ibidem, p. 174.
 Ibidem, p. 174.
** Ibidem, p. 174.
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unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?») pronuncié en el ano 1992 en la
Universidad de Heidelberg.™

Uno de los objetivos de su intervencion era sondear la dimension que desde la
Teoria del Derecho presenta el pensamiento utilitarista con respecto a la prohibicion de
la tortura. La cuestion planteada le interesaba a LUHMANN sobre todo desde la
perspectiva de su teoria de los sistemas como caso limite de la diferenciacion funcional
de la sociedad. ;Llega la autonomia de los sistemas parciales hasta tal punto que le
permite a un sistema mantener en todo caso la vigencia de determinadas normas, con
independencia de las irritaciones que puedan surgir en otros sistemas parciales? Como
ejemplo de una norma que en la sociedad alemana de la época se consideraba como
irrenunciable, LUHMANN hacia referencia a la garantia de la dignidad humana, recogida
en el Art. 1 de la Ley Fundamental germana.

Pues bien, para afinar y, consiguientemente, refutar la referida irrenunciabilidad,
el prestigioso socidlogo alemdn expuso directamente a los asistentes a su conferencia un
caso ficticio al comienzo de su alocucién, el cual, afios mas tarde, fue acogido en
numerosos trabajos juridicos y sociologicos bajo la figura del escenario del «ticking-
time-bomb». En concreto, su alocucion comenzd con el siguiente planteamiento:
«Imaginense que son ustedes un alto oficial de policia. En su pais —y esto es algo que
podria ocurrir en Alemania en un futuro no muy lejano— existen gran cantidad de
terroristas, de extrema izquierda y de extrema derecha; cada dia ocurren asesinatos,
incendios, muertes y numerosos dafos para personas ajenas a la contienda. Ustedes han
conseguido detener a uno de los lideres de estos grupos. Si le torturaran podrian con ello
posiblemente salvar la vida de muchas personas —diez, cien, mil... ;Lo harian
ustedes?».

Con esa provocativa pregunta, LUHMANN no pretendia desde luego solucionar
las dificultades de indole juridica en las que cualquiera se veria involucrado si se
decidiese a aplicar medidas encuadrables dentro de la tortura. Ahora bien, desde la
perspectiva distante de un socidlogo, el cual ante todo se interesa por la «forma del
problemay»,”” LUHMANN se abstuvo conscientemente a lo largo de su alocucién de dar
una respuesta valorativa a la cuestion planteada. Incluso las reflexiones que de forma

especulativa realizé al final de su conferencia en torno a la «admision de la tortura a

> LUHMANN, Niklas (1993): Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, Heidelberg:
C.F. Miiller Juristischer Verlag.

% Ibidem, p. 1.

7 Ibidem, p. 2.
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través de la inspeccion por parte de Tribunales de caracter internacional, la supervision
de la escena por television en Ginebra o Luxemburgo, asi como su control telematico»,
no suponian en su opinién «una solucion satisfactoria» a la problematica planteada.’®
Por el contrario, la tnica intencién que perseguia con la provocativa pregunta era llamar
la atencion sobre una problematica general asociada a la afirmacion de la existencia de
principios juridicos indisponibles para los que se reclama una validez universal tanto
desde un punto de vista material como temporal. Para el mencionado autor, la admision
de la intangibilidad (sin excepcion) de la dignidad de cualquier ser humano y la promesa
que de ello se deriva de renunciar, en cualquier circunstancia, a la aplicacion de la
tortura, pueden considerarse como postulados demasiado precipitados si se tienen en
cuenta unas determinadas situaciones peligrosas. Y ello, sobre todo, cuando claramente
se tiene la sensacion de que «el Derecho tnicamente puede mantenerse mediante una
injusticia».”” Efectivamente, si en el caso ficticio expuesto por LUHMANN el policia se
decide a torturar, con ello estaran menoscabando los derechos y la dignidad del
sospechoso, contraviniendo normas vinculantes de Derecho internacional, policial,
constitucional y penal sustantivo. Si no lo hace, debe observar con los brazos cruzados
el sufrimiento y la eventual muerte de miles de personas —ya incluso la suya propia—. Es
por ello que el oficial de policia debe escoger entre dos males o, lo que es lo mismo,
solo puede realizar una conducta en todo caso incorrecta: a esto se le denomina «tragic
choicey.

Resulta evidente que en el caso ficticio presentado en su dia por LUHMANN —el
cual, en otro contexto y situacion completamente distintos, se materializd con los
sucesos ocurridos en Frankfurt en el afio 2002— se encuentran enfrentadas la prohibicion
absoluta de la tortura por un lado y la proteccion absoluta de la vida, por otro. En este
caso, la teoria utilitarista propone la utilizacion del paradigma del «tragic choice». Una
situacion como la descrita se caracteriza por la confluencia de al menos dos bienes
juridicos los cuales colisionan entre si, de tal manera que una coordinacion entre ambos
no resulta posible sin menoscabar el nucleo fundamental de, por lo menos, uno de los

dos bienes.”” Con un ejemplo como el descrito en los parrafos anteriores, LUHMANN

¥ Ibidem, p. 27. Y aiiadiendo: «Pero tampoco logra satisfacer el que nadie haga nada, sacrificando
inocentes al fanatismo de los terroristasy.

% Ibidem, pp. 2 y 31-32.

% véase al respecto: GUCKELBERGER, Annette (2004): «Zuldssigkeit von Polizeifolter?»,
Verwaltungsbldtter fiir Baden-Wiirttemberg, p. 121; JAHN, Matthias (2004): «Gute Folter — schlechte
Folter? Straf-, verfassungs- und vélkerrechtliche Anmerkungen zum Begriff “Folter” im Spannungsfeld
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queria demostrar que aquellas normas del ordenamiento juridico concebidas como
«irrenunciables» no podian ser mantenidas en un sistema politico confrontado con

amenazas terroristas de gran alcance.

Entre el publico asistente a la conferencia impartida por LUHMANN se encontraba
Winfried BRUGGER, al cual el ejemplo planteado por el primero le impacté de tal
manera que desde ese momento se ocup6 de su analisis y, por ende, de la problematica
de la «tortura de rescate», desde una perspectiva eminentemente juridica. Asi, en los
ultimos afios, este profesor de Derecho Publico y de Filosofia del Derecho en la
Universidad de Heidelberg, fallecido en el afio 2010, analiz6 intensamente y a través de
numerosas publicaciones las distintas posibilidades de solucién de la cuestion planteada,
discutiendo de forma preeminente los problemas que esta constelacion de casos plantea
desde la perspectiva del Derecho policial. En el transcurso de sus trabajos cientificos,
BRUGGER partié de una prudente concesion del derecho a aplicar la tortura en casos
excepcionales,”’ para acabar defendiendo a ultranza la «obligacion» del Estado a
torturar en determinados casos; obligacién que seria incluso «judicialmente exigible».*
Si bien el planteamiento teérico de BRUGGER con respecto a la tortura de rescate serd
objeto de un andlisis exhaustivo en el Capitulo VI del presente trabajo, conviene ahora
siquiera esbozar desde la Teoria del Derecho la propuesta de este autor dirigida a
permitir excepcionalmente la aplicacion de la violencia estatal contra personas

detenidas.

También en este caso, el razonamiento dogmatico de BRUGGER expuesto en sus
distintos trabajos parte de la exposicion de una concreta situacion ficticia que
basicamente concuerda con la presentada en su dia por Niklas LUHMANN, si bien la
misma se agudiza de forma importante al incorporar nuevos datos adicionales. Asi, en el
ejemplo presentado por BRUGGER también aparece un terrorista, el cual amenaza un
nimero importante de vidas humanas a través de una accion delictiva y que es objeto de

detencion por parte de la policia. También —al igual que hizo en su dia LUHMANN— se

von Prévention und Repression», Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
p. 31

* BRUGGER, Winfried (1996): «Darf der Staat ausnahmsweise foltern?», Der Staat, nim. 35, pp. 67 y ss.
*2 BRUGGER, Winfried (2000): «Vom unbedingten Verbot der Folter zur bedingten Recht auf Folter?»,
Juristenzeitung, nam. 4, pp. 170-171. EL MISMO (2005): «Das andere Auge. Folter als zweitschlechteste
Losung», en: NITSCHKE, Peter (Ed.), Rettungsfolter in modernem Rechtsstaat? Eine Verortung, Bochum:
Kamp, pp. 111-112.
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parte en este caso de la certeza de que la amenaza puede ser realmente eliminada a
través de la aplicacion de la tortura por parte de las instancias policiales. En concreto, el
mencionado caso expuesto por BRUGGER en el afio 1996 describia la siguiente situacion
extrema: Una determinada persona, la cual unicamente tras el pago de una cantidad
importante de dinero estd dispuesta a evitar la explosion de una bomba que podria
causar la muerte a un buen nimero de habitantes de una gran ciudad, es detenida por la
policia en el momento de la entrega del dinero. Una vez en dependencias policiales, el
sujeto en cuestion sefiala que la bomba explotard en un intervalo de tres horas ya que el
detonador de la misma se encuentra activado. Tras intensas e infructuosas
conversaciones de la policia con el sospechoso, los agentes llegan a la conclusion de
que la tnica forma de intentar evitar la catdstrofe es amenazar al (presunto) autor con
utilizar la violencia fisica, ya incluso con la efectiva aplicacion de torturas, para con ello

. . 43
conseguir arrancarle el lugar donde se encuentra depositada la bomba.

Como tedrico del Estado, y partiendo por tanto de los postulados mantenidos al
respecto por la Constitucidon alemana, BRUGGER veia dificil de justificar la limitacion de
la garantia de la dignidad humana defendida en su dia por LUHMANN. Con todo, y
animado por la conferencia de su colega, BRUGGER desarrollé en una serie de
contribuciones cientificas su posicion personal en torno a la justificacion dogmatica de
la tortura a partir de los casos construidos en su dia por LUHMANN. Para ello no
escatimo esfuerzos a la hora de construir de forma muy meticulosa su metodologia
dirigida fundamentalmente a superar y rebatir el inequivoco tenor literal no solo del Art.
1 apartado 1 de la Constitucion alemana [Grundgesetz, GG (= «La dignidad del ser
humano es intangible»)], sino al mismo tiempo de casi una docena de preceptos de leyes
ordinarias, constitucionales, de Derecho europeo e internacional, para de esa manera
justificar la aplicacion de la tortura en una serie de contextos excepcionales. En tltimo
término, BRUGGER se sirvid incluso de la llamada «ldgica de la ponderacion»
(Abwdgungslogik), mecanismo utilizado en el Derecho constitucional aleman para
equiparar garantias fundamentales —exceptuando claro estd la garantia de la dignidad
humana— cuando en una determinada situacion se encuentran confrontadas posiciones

antagdnicas que afectan a determinados derechos fundamentales.

* BRUGGER (1996), cit., p. 69.
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Efectivamente, BRUGGER considera que en aquellos supuestos en los que la
tortura y, ligado a ello, el sufrimiento controlado y limitado de un terrorista, el cual
motu proprio se ha trasladado a una situacion ilicita, resulta apropiado y necesario para
impedir la muerte y el sufrimiento de un niimero considerable de seres humanos, la
dignidad humana del terrorista debe ser puesta en un segundo plano, prevaleciendo por
tanto la vida y la dignidad de la/s potencial/es victima/s. Tal y como se analizard en
detalle en el Capitulo VI, resulta evidente que, en su planteamiento tedrico, BRUGGER
puede en principio remitirse al instituto juridico conocido en Alemania como «disparo
mortal finaly (finaler Todesschuss), donde la anteriormente mencionada «logica de la
ponderacion» tiene lugar en detrimento del delincuente/terrorista.**

El escenario descrito en los parrafos anteriores sirve al tedrico del Estado
BRUGGER como punto de partida para fundamentar de forma argumentativa la
admisibilidad de torturas policiales de naturaleza preventiva en situaciones de
necesidad. En su opinion, «al especificar y extraer un grupo de casos, en los cuales la
prohibicion absoluta de la tortura daria lugar a resultados absurdos e injustos, en
definitiva, a un escadndalo de caracter éticon, no se produce ciertamente un
debilitamiento de la prohibicién general de la tortura, sino que la misma sale mas bien

fortalecida.*’

Hay que decir que, en un principio, las tesis planteadas por BRUGGER no
tuvieron practicamente eco alguno en la doctrina alemana. A pesar de sus reiterados
intentos de introducir sus propuestas en la discusion cientifica, sus argumentos en torno
a la justificacion excepcional de la tortura fueron literalmente ignorados. Ni tan siquiera
lograron ser expresamente rechazados. El gremio de los tedricos del Estado no tenia por
tanto intencion alguna de entrar a discutir sobre una eventual «interpretacion racional»
de la dignidad humana propuesta por el mencionado autor. Efectivamente, mientras que
la ciencia juridica alemana se ha ocupado intensamente, y ha admitido, que la policia
pueda en casos extremos como los representados por una toma de rehenes matar de un
disparo al autor de los hechos, llegando incluso a debatir en profundidad la existencia de

un estado de necesidad en relacion a la actividad estatal, en cambio no se ha ocupado de

* BRUGGER, Winfried (1995): «Wiirde gegen Wiirde», Verwaltungsblitter Baden-Wiirttemberg, nim. 16,
p. 448; EL MISMO (1996), cit., pp. 75-76.; EL MISMO, (2000), cit., p. 168. Baste apuntar aqui que el
mencionado «disparo mortal final» hace referencia a aquellos supuestos en los cuales la policia puede,
por ejemplo, ocasionar la muerte de un atracador cuando éste amenaza de forma directa a uno o varios
rehenes al apuntarles con una pistola.
*> BRUGGER (2000), cit., pp. 171-172.
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la problematica de la tortura. Motivos para haber abordado este tema tan delicado no
han faltado. Asi, Alemania se hizo eco en su dia de la jurisprudencia emanada por el
Tribunal Supremo israeli, el cual en una trascendental sentencia del afio 1996 admitio la
aplicacion de la tortura contra presuntos terroristas detenidos, basandose para ello en la
existencia de una legitima defensa que fundamentaria la violencia estatal para con ello
evitar un acto terrorista contra la poblacion israeli.*® Algunas voces aisladas dentro de la
doctrina alemana, como es el caso del propio BRUGGER, intentaron abrir el debate en el
pais germano. Sin embargo, dichas contribuciones cientificas fueron practicamente
ignoradas por el grueso de la doctrina alemana. No se sabe a ciencia cierta la razén por
la cual no se inicié en Alemania una discusion doctrinal con respecto a la tortura. Es
posible que la mayoria de juristas considerasen que dicha temadtica resultaba tan ajena al
ordenamiento juridico aleman, de tal modo que ni tan siquiera merecia la pena teorizar
sobre la misma; o bien que, partiendo de un consenso de caracter tacito, la tortura se
plantease simplemente como un tabu. En relacion al pais germano, un factor
problematico asociado a un eventual debate en torno a la tortura se encuentra en el lastre
histérico con el que Alemania se ve permanentemente confrontada desde la Segunda
Guerra Mundial. Efectivamente, en este pais no puede discutirse sobre la tortura sin al
mismo tiempo evocar el terror desplegado en su momento por la GESTAPO durante el
régimen Nacionalsocialista. No cabe duda de que esa mirada retrospectiva es legitima e
importante, ya que la misma muestra lo que la aplicacion de la tortura puede suponer en
un Estado totalitario. Con todo, uno no puede pasar por alto que con el debate actual en
torno a esta problematica no se pretende en modo alguno regresar a una forma de
Estado donde se practique impunemente la violencia fisica contra seres humanos; mas
bien se discute sobre si en determinados y estrictamente delimitados casos
excepcionales podria resultar conforme a Derecho el amenazar con o el infligir
directamente a un delincuente un dafio fisico en aras a obtener una determinada
informacion dirigida a salvar la vida de una o varias personas inocentes.

Por todo lo dicho, en Alemania resultaba hasta fechas recientes practicamente
impensable el llegar incluso a debatir sobre la posibilidad de admitir legalmente la

tortura policial para conseguir extraer informacion a un sujeto detenido.

* Sentencia del Supreme Court israeli de 14 de noviembre de 1996 (caso Muhammad Abd Al-Aziz vs.
General Security Service). Dicha sentencia, y una posterior dictada por el propio Tribunal Supremo
hebreo el 6 de septiembre de 1999, son objeto de un exhaustivo analisis en el Capitulo IX del trabajo.
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Sin embargo, hoy puede afirmarse sin miedo a equivocarse que la ruptura del
tabu, la cual hace afios era objeto de discusion cientifica —y rechazo mayoritario—
unicamente con respecto a casos ficticios como el expuesto en la década de 1970 por
Ernst ALBRECHT en su controvertida monografia, ha pasado a tener una actualidad sin
igual, alcanzando a la realidad juridica, politica y social a través de los acontecimientos
vividos en Frankfurt en otofio del afio 2002, los cuales dieron lugar a uno de los casos
mas polémicos y controvertidos de la historia juridica y criminologica reciente de

Alemania. Al analisis de los mencionados acontecimientos se dedica el Capitulo III.
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CAPITULO III. EL PARADIGMA REAL: EL CASO «JAKOB
VON METZLER»

El 27 de septiembre del afio 2002, Magnus Géfgen, un joven de 28 afios que se
encontraba finalizando la carrera de Derecho, decidid secuestrar a Jakob von Metzler,
un menor de 11 afios, hijo de una acaudalada familia de banqueros residentes en la
ciudad de Frankfurt am Main, al cual ya conocia desde hacia algun tiempo debido a la
relacion de amistad que Gifgen habia mantenido con su hermana mayor. Con dicho
secuestro, el joven estudiante aleman de clase media pretendia hacer frente a los
ingentes gastos que traia consigo su relacion con un grupo de jovenes pertenecientes a la
alta sociedad de la ciudad de Frankfurt. Para ello, su plan consistia en secuestrar al
menor y exigir a los padres de la victima el pago de un millon de euros en efectivo.

Informada la familia von Metzler del secuestro del pequefio Jakob, ésta accedid
sin titubeos a cumplir con las exigencias del secuestrador, el cual les habia indicado el
dia (la noche del 29 al 30 de septiembre) y el lugar (una zona boscosa situada en las
cercanias de Frankfurt), donde se debia realizar la entrega del dinero. Cumpliendo con
el plan previsto, fue el propio Gifgen quien se encargd de recoger las bolsas que
contenian la cantidad pactada, siendo en todo momento observado por la policia de
Frankfurt, la cual por razones obvias no procedié a detenerlo. A continuacion, y tras
ingresar parte del dinero en un cajero automatico para con ello cerciorarse de su
autenticidad, Géfgen se retir6 a su domicilio para descansar. A la mafiana siguiente, tras
abandonar su lugar de residencia, el joven jurista se dirigid a recoger a su novia de
dieciséis anos, marchdndose ambos al centro de Frankfurt a realizar algunas compras,
entre las que se encontraba un flamante Mercedes Benz en un concesionario oficial.
Mientras tanto, la policia irrumpi6 en el domicilio de Gafgen con la esperanza de poder
encontrar alli al pequefio Jakob. Sin embargo, todo lo que hallé fueron restos del dinero
del rescate, asi como un croquis que indicaba los pasos a seguir en el secuestro del
menor.

Sobre las 16.30 de ese mismo dia 30 de septiembre, y en el momento en que
Magnus Géfgen sefiald6 durante una conversacion telefonica intervenida por la policia
que estaba a punto de abandonar el pais con destino a la isla de Fuerteventura, los

agentes decidieron no esperar mas e intervenir, deteniéndolo junto a su novia —la cual
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desconocia por completo el plan urdido por su pareja— en el parking del acropuerto de
Frankfurt, y siendo Géfgen conducido a la Jefatura Central de Policia de la misma
ciudad.

Una vez en dependencias policiales, y aunque légicamente existian indicios mas
que evidentes que le implicaban en el caso, el detenido se negd a indicar el lugar donde
mantenia retenido al menor, si bien declar6 que el nifio estaba vivo y era objeto de
vigilancia. Con todo, en sucesivas versiones de los hechos, Géfgen se dedico a dar
pistas faltas a los agentes, llegando incluso a inculpar del secuestro a personas
inocentes. Las continuas apelaciones de los funcionarios de policia a la conciencia del
detenido, asi como las advertencias de las graves consecuencias que su conducta podria
tener de cara a una sentencia condenatoria, no lograron resultado positivo alguno.

En concreto, los acontecimientos vividos en la Jefatura Superior de Policia de la

ciudad de Frankfurt transcurrieron de la siguiente manera:

A las 20.00 del mismo dia 30 de septiembre, el Vicepresidente de la Policia de
Frankfurt, Wolfgang Daschner (en aquel momento el agente de més alto rango dentro de
la Jefatura, al encontrarse el Presidente de vacaciones), fue informado por el Jefe de la
comision especial encargada del caso de que el detenido no ofrecia colaboracion alguna,
intentando por el contrario ganar tiempo. Sin ni siquiera haber visto directamente a
Magnus Géfgen, el alto mando policial dio la orden de aplicar «coaccion fisica
inmediatay (unmittelbarer Zwang, en la terminologia policial alemana), contra el
detenido. Se trata de una medida prevista en el Derecho policial vigente en el Land de
Hessen, territorio al cual se encuentran adscritos los funcionarios de policia de Frankfurt
a.M.

Sobre las 21.00, algunos agentes encargados del caso debatieron en ausencia de
Daschner sobre su propdsito. Teniendo en cuenta que el psicélogo policial consideraba
que el infligir violencia fisica no conduciria a que Géfgen indicara el paradero del nifio,
los policias reunidos decidieron preparar un plan de accion dividido en fases. Este plan
preveia entre otras cosas la confrontacion del detenido con la hermana de Jakob von
Metzler —a la cual conocia— para de este modo conseguir influir emocionalmente en el
detenido. Informado Daschner al respecto sobre las 22.30, éste dio su visto bueno al
plan. Paralelamente se decidi6 informar a la opinidén publica sobre el secuestro del

menor de once anos, con la esperanza de obtener datos que permitiesen avanzar en las
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investigaciones. Logicamente, esto condujo a aumentar si cabe atin mas la presion sobre
la policia de Frankfurt encargada del caso.

Sobre la 01.00 de la madrugada del dia 1 de octubre, y tras un breve encuentro
con su madre propiciado a instancias policiales, Gédfgen cambid subitamente su
declaracion, afirmando ahora que unos conocidos mantenian retenido a Jakob en una
cabafia situada en el Langener Waldsee, una zona boscosa localizada en las cercanias de
Frankfurt. Aunque el psicologo policial no dio credibilidad alguna a dicha declaracion,
afirmando por el contrario que se trataba de una nueva mentira del detenido, la comision
encargada del caso decidi6 enviar a un centenar de policias al lugar indicado por Géfgen
para que limpiasen la zona de forma exhaustiva en busca del pequefio Jakob. Al mismo
tiempo, otra decena de agentes irrumpid en los domicilios de los dos supuestos
complices, los cuales resultaron ser personas conocidas por Géfgen, pero que en modo
alguno tenian algo que ver con los hechos. Tiempo mas tarde se interrumpi6 el

interrogatorio del detenido, decidiendo continuar con el mismo a la mafana siguiente.

Cuando en la mafiana del 1 de octubre de 2002 Daschner regresé a su lugar de
trabajo, se informo en primer lugar de los acontecimientos ocurridos a lo largo de la
noche en torno al sospechoso detenido. También €l consideraba que Géfgen estaba
mintiendo continuamente, por lo que Daschner indic6 al Jefe de la comision encargada
del caso que el pequefio Jakob podria encontrarse en una situacién de grave peligro para
su vida. Por ello debia localizarse a un agente dispuesto a amenazar al detenido, ya
incluso a aplicarle violencia fisica para de este modo conseguir arrancarle a Géafgen el
lugar donde se encontraba la victima. Todo ello debia llevarse a cabo en presencia de un
médico de la policia, debiendo también ser grabada la escena con una videocédmara.
Incluso llego a considerarse la opcion de conseguir de forma inmediata un suero de la
verdad.

Acto seguido, sobre las 7.00 de la mafiana, y de nuevo en ausencia de Daschner,
los agentes encargados del caso se volvieron a reunir. En el transcurso de dicha
conversacion, en la cual todos ellos mostraron nuevamente sus reservas juridicas y
morales con respecto a la decision adoptada por su superior, se decidi6 aplazar alin mas
en el tiempo la decision de Daschner y esperar el resultado de la confrontacion de
Gifgen con la hermana de Jakob.

Sobre las 8.00, Daschner ordeno a varios de los integrantes de la comisién que

se personasen en su despacho y le explicasen el motivo por el cual todavia no se habia
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cumplido con su orden. A pesar de las reservas manifestadas por los agentes, Daschner
se reafirmé en su proposito, convencido de que el joven detenido conocia el paradero
del pequefio Jakob.

En torno a las 8.20 se recibid en la Jefatura la noticia de que en la zona indicada
por Gifgen en su declaracion realizada en la madrugada se habia encontrado un saco de
dormir perteneciente a un niflo, asi como algunos restos de sangre. Acto seguido,
Daschner, convencido de que el menor se encontraba todavia vivo, aunque temiendo
que su vida corriese serio peligro al haber transcurrido varios dias sin haber recibido
alimento alguno, dio la orden de amenazar al presunto autor del secuestro con infligirle
dafnos de carécter fisico si éste no sefalaba con certeza el paradero de la victima,
encargandose el inspector Ortwin Ennigkeit de cumplir directamente con la orden
emitida por su superior.

En concreto, el propio Daschner redactd una diligencia sobre dicha medida, la
cual, incorporada al acta del interrogatorio, hizo llegar posteriormente al Ministerio

Fiscal. En dicho documento se podia leer entre otras cosas lo siguiente:

«Con la finalidad de salvar la vida del nifio secuestrado he ordenado que al
detenido G: —tras la previa amenaza; —bajo supervision médica; —mediante la causacion
de dolor (sin heridas)—, se le debia de nuevo preguntar. La determinacion del lugar
donde se encuentra secuestrado el nifio no permite dilacion alguna; por ello, y siempre
dentro del marco de la proporcionalidad, existe para la policia la obligacién de adoptar

todas aquellas medidas necesarias para salvar la vida del nifion.*’

A continuacion, el agente encargado del interrogatorio, Ortwin Ennigkeit, ilustro

al detenido acerca de lo serio de la situacion en la que se encontraba, advirtiéndole que

*" Extracto del informe redactado por el propio Daschner el dia 1 de octubre de 2002. Segiin sefiald en su
momento el propio Tribunal de Frankfurt encargado de enjuiciar la conducta de Wolfgang Daschner, el
dia de autos incluso «se adoptaron los preparativos para ejecutar las amenazas dirigidas contra el
detenido». Véase al respecto: STUBINGER, Stephan (2007): «Zur Diskussion um die Folter», en: INSTITUT
FUR KRIMINALWISSENSCHAFTEN UND RECHTSPHILOSOPHIE FRANKFURT A.M. (Ed.), Jenseits des
rechtsstaatlichen Strafrechts, Frankfurt a.M.: Peter Lang, p. 281. De hecho, ese mismo dia se encontraba
disponible un profesor de lucha instructor de la policia, en posesion de una licencia de entrenamiento
concedida por la Federacion alemana de Deportes, el cual, llegado el caso, hubiese ocasionado a Gafgen
dolores mediante el estiramiento pronunciado de la mufleca. Ademas se habia pensado en provocar una
presion en determinadas zonas del 16bulo de la oreja. Véase al respecto también: «Innerhalb sehr kurzer
Zeit hitte er nicht mehr geschwiegen». Entrevista realizada a Wolfgang Daschner, Frankfurter
Rundschau, edicion de 22 de febrero de 2003, p. 2. Dicha diligencia se filtro a los medios de
comunicacion germanos en febrero del afio 2003, provocando una encendida discusion en circulos
politicos, juridicos, ya incluso en la propia opinion publica en general.
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un helicoptero estaba trasladando a dependencias policiales a un experto dispuesto a
infligirle dafios que a buen seguro en su vida habria experimentado. Ademas, al parecer
le insinud la posibilidad de ser encerrado en una celda en la cual se encontraban dos
individuos homosexuales de raza negra, los cuales estarian dispuestos a agredirle
sexualmente. Como consecuencia de la amenaza, y sin que por tanto se llegara
efectivamente a ejecutarse la misma, el joven estudiante indico el lugar donde se
encontraba el cadaver del pequefio, ya que este ultimo habia sido asesinado mediante

asfixia por el propio Géfgen el mismo dia en que se produjo el secuestro.

Daschner era consciente de que su mandato daria lugar a una investigacion
judicial. Sin embargo, al mismo tiempo estaba convencido de que en ese caso concreto
se debia llevar a cabo una ponderacién de bienes entre el derecho a la vida del nifio de
once afios y el derecho del sujeto detenido a su integridad fisica.”® En su opinién, la
finalidad de dicha coercién fisica no era esclarecer un hecho delictivo, sino «Unica y
exclusivamente» salvar la vida del pequefio Jakob. Teniendo en cuenta la premura de
tiempo con el que contaba la policia —el pequeiio Jakob habia sido secuestrado el 27 de
septiembre, encontrandose desatendido por lo menos desde el dia 30 del mismo mes— se
decidi6 acudir a la via de la amenaza o incluso el uso de la fuerza como unica
alternativa posible que quedaba para conseguir extraerle al detenido la informaciéon que

.49
se pedia.

Como cabia esperar, la Fiscalia elevd acusaciéon formal contra Wolfgang
Daschner y Ortwin Ennigkeit. El dia 20 de diciembre del ano 2004, la Audiencia
Provincial de Frankfurt consideré a Ennigkeit responsable de un delito de coacciones,
mientras que Daschner fue declarado culpable de la comision de un delito de induccién
a subordinado a la comision de un delito de coacciones. Ambos agentes fueron
condenados a una sancién de amonestacion con reserva de pena, que en el caso de
Ennigkeit se estableci6 en una sancidon de 60 dias-multa a razén de 60 euros diarios,

mientras que Daschner recibio una pena de 90 dias-multa a razon de una cuota diaria de

* Voict, Wilfried (2003): «Es gibt Dinge, die sehr wehtun», Entrevista realizada a Wolfgang Daschner
por el semanario Der Spiegel, nim. 9, 24 de febrero, p. 24.

* Tras la muerte en el afio 1997 de Matthias Hinze, un joven de 20 afios hijo de un hostelero del Land de
Brandenburgo, el cual dias antes habia sido secuestrado y escondido en un zulo, donde muri
deshidratado, o el asesinato de la nifia de 11 afios Ursula Hermann en la localidad bavara de Eching, la
cual, tras ser también secuestrada, fue enterrada viva en una caja de madera, Wolfgang Daschner temia un
escenario parecido en el caso «Jakob von Metzler», por lo que su proposito era salvar a toda costa la vida
del nifio, aun cuando el precio a pagar por ello fueran los principios del Estado de Derecho.
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120 euros.” En este sentido, la Audiencia Provincial de Frankfurt consideré que los
métodos de interrogatorio empleados en el caso «Jakob von Metzler» no podian estar
amparados por un estado de necesidad justificante ni por ninguna otra causa de
justificacion o exculpacion, ya que los mismos atentaban contra la dignidad humana
prevista en el Art. 1 GG, asi como contra la prohibicion absoluta de la tortura contenida
en el Art. 3 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Con todo, el Tribunal
consideré como circunstancia atenuante los «honorables motivos» y el sentido de la
responsabilidad mostrados por ambos acusados, ya que su actuacion se habia dirigido
unica y exclusivamente a salvar la vida del pequefio secuestrado. Los magistrados
también tuvieron en cuenta en su sentencia la enorme presion bajo la que se encontraban
los agentes Daschner y Ennigkeit en el momento de tomar la decision, sobre todo si se
considera que el detenido mintié en repetidas ocasiones a la policia, llegando incluso a

dar pistas falsas sobre el paradero del pequefio.”

Es evidente que el caso «Jakob von Metzler» desencaden6é un profundo y
emocional debate sobre la eventual admisibilidad de la practica de la tortura o su
amenaza por parte del Estado en situaciones excepcionales; debate el cual se mantiene
intacto en el pais germano hasta el dia de hoy y que sin duda no tiene parangoén en la
historia reciente de Alemania.

Resulta indudable que el caso «Jakob von Metzler» supone desde luego el

quebrantamiento de un tabu. Nunca antes en la historia de Alemania se habia debatido

*% Un analisis pormenorizado del proceso seguido en el afio 2004 contra los agentes Daschner y Ennigkeit
ante el Landgericht Frankfurt a.M. se lleva a cabo en el Capitulo IX del presente trabajo. Por su parte, en
sentencia dictada el 28 de julio del afio 2003 por el Landgericht Frankfurt a.M., Magnus Géfgen fue
declarado culpable de un delito de asesinato en concurso ideal con un delito de secuestro con resultado de
muerte, asi como de un delito de denuncia falsa en concurso ideal con dos delitos de detencion ilegal. Por
todo ello se le impuso una pena de cadena perpetua, dictaminandose en el pronunciamiento judicial la
«especial gravedad de la culpabilidad» (§ 57a apartado 1 num. 2 StGB), lo que impide una eventual
puesta en libertad tras 15 afios de condena. Hay que decir que el propio Géfgen recurri6 dicha sentencia al
considerar, entre otras cosas, que las pruebas halladas como consecuencia de su declaracion obtenida
mediante la amenaza de torturas no deberian haber sido valoradas en el correspondiente juicio. Sin
embargo, tanto la justicia alemana como incluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictaminaron
que el juicio contra Magnus Géfgen habia sido del todo punto imparcial, no dando por tanto lugar a las
pretensiones aducidas por el sujeto condenado. Todas estas cuestiones de indole procesal son examinadas
de forma exhaustiva en el Capitulo X del presente trabajo.

>l En un comunicado emitido por el Sindicato de la Policia alemana (Gewerkschaft der Polizei, GdP) tras
la sentencia condenatoria a los agentes Daschner y Ennigkeit, se sefiald que el proceso penal dirigido
contra ambos funcionarios policiales habia mostrado de forma clara a la opinioén publica las complejas
decisiones a las que en casos extremos se pueden llegar a ver confrontados los agentes de policia. En
opinién del mencionado sindicato policial, la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Frankfurt
en el caso «Jakob von Metzler» habia logrado crear seguridad juridica, reafirmandose que aquellas
personas que se encuentran bajo custodia policial no pueden ser en ninglin caso objeto de amenazas o de
violencia fisica.
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de forma tan abierta y con la amplia participacion tanto de la ciencia juridica, la politica
y la opinion publica sobre la eventual admisibilidad de la tortura.’® Es evidente que,
también en Alemania, en ocasiones puntuales se superan los limites de lo legalmente
permitido en el transcurso de un interrogatorio policial. Pero hasta octubre del afio 2002,
ningun funcionario policial germano habia hecho constar por escrito la posible
relevancia penal de su controvertido método de interrogatorio para que el mismo
pudiese ser valorado por un Tribunal, como tampoco nunca hasta entonces se habia
justificado de manera tan vehemente la amenaza con utilizar la violencia fisica contra
una persona detenida. Efectivamente, tanto el Vicepresidente de la policia de Frankfurt
como otros sujetos pertenecientes a los ambitos politico, juridico y policial
consideraban —y siguen considerando— que el en Alemania denominado Derecho de la
defensa frente a peligros (Recht der Gefahrenabwehr) permite en casos excepcionales
interrogar al presunto autor de un delito mediante el uso de la violencia, cuando esa
medida resulta fundamental para, por ejemplo, salvar la vida de un rehén.

«En esta situacién», senald Daschner en una entrevista, «existen dos
posibilidades: cruzar los brazos es una de ellas, con la consecuencia de que casi ante los
ojos de la policia se produce la muerte de un nifio o bien éste sufre graves dafios en su
salud. (...) Esta posibilidad yo la catalogaria como un delito de omision del deber de
socorro, ya incluso como un delito de homicidio por omision. El Estado ostenta el
monopolio de la violencia y, por tanto, tiene la obligacion de repeler cualquier acto
injusto contra sus ciudadanos». Ahora bien, el propio Daschner queria al mismo tiempo
dejar claro que «una medida asi so6lo se puede adoptar en un caso absolutamente
excepcional, es decir, cuando no existe ninguna otra posibilidad de salvar vidas
humanas o impedir graves menoscabos de la salud», con lo que el Vicepresidente de la

Policia de Frankfurt estaba invocando un eventual estado de necesidad supralegal.”

Ahora bien, la alegada violacion de la dignidad de la victima por parte del
Estado por el hecho de no torturar al sospechoso se basa en la hipotesis de que el delito

original cometido por un agente autonomo —en el caso que aqui se analiza se trata del

>% Algo parecido sucedi6 también en los Estados Unidos de América tras los sucesos del 11 de septiembre
de 2001. Asi, por ejemplo, el 8 de noviembre de ese mismo afio, el profesor de la prestigiosa Universidad
de Harvard, Alan M. DERSHOWITZ, se pronuncié en un articulo publicado en Los Angeles Times a favor
de admitir la tortura en los casos denominados «ticking-time-bomb». Véase al respecto: DERSHOWITZ,
Alan M. (2001): «Is There a Torturous Road to Justice?», Los Angeles Times, edicion de 8 de noviembre.
>3 Véase al respecto, en detalle: VOIGT, cit., p. 24. Véase también: WELDING, Steen Olaf (2003): «Die
Folter als MaBnahme in Notfédllen. Zur Rechtfertigung einer exekutiven Abwagungskultur», Recht und
Politik, Vol. 39, p. 222.
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secuestro de un chico de once afios por parte de un estudiante de Derecho— puede
imputarse al Estado sdlo porque éste se niega a autorizar que sus oficiales torturen al
sospechoso para salvar a su victima. Segin AMBOS, esta linea argumentativa resulta
ciertamente incompatible con una teoria normativa de imputacion que pone los actos de
un agente autdbnomo en su centro y solo separa el eslabon de imputacion entre estos
actos y el agente si otros agentes autdbnomos intervienen activa y voluntariamente en el
curso ordinario de los acontecimientos.>® Si bien puede sostenerse —aunque ciertamente
con un concepto algo naturalista y mecanico de causalidad— que el secuestrador es
responsable de su propia tortura ya que ¢l es quien en primer lugar secuestr6 a la
victima y ahora se niega a cooperar, esta descripcion va sin embargo demasiado lejos,
ya que hace al Estado complice 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; este tltimo no puede ser hecho responsable del resultado de
un acto del primero por no haber usado una técnica de investigacion que se encuentra

prohibida por la ley internacional y nacional.

Mientras que algunos defendian —y siguen defendiendo— una limitada aplicacién
de la tortura para con ello salvar la vida de una o varias personas, otros, por el contrario,
rechazan de plano dicha posibilidad ya que consideran que la dignidad del ser humano
resulta intangible, tal y como al respecto sefiala el Art. 1 apartado 1 de la Ley
Fundamental alemana, no pudiendo dicho bien juridico ser ponderado con cualquier

otro, aunque sea la vida o la dignidad de victimas inocentes.

Logicamente, a nadie escapa que el estudio de la tematica relativa a la «tortura
de rescate» asociada al caso «Jakob von Metzler» se presenta como un reto de caracter
multidisciplinar, no reservado por tanto a un exclusivo analisis de naturaleza juridica o
criminoldégica. M4és bien al contrario, dicha problematica ha sido abordada
indistintamente por historiadores, sociélogos, politdlogos e incluso en las ultimas fechas
también por la Filosofia y la Etica. Con todo, y antes de entrar en un anélisis
estrictamente cientifico de la problemética asociada al empleo de la «tortura de rescate»

en situaciones como las acaecidas en Frankfurt en el afio 2002, conviene hacer

** AMBOS, Kai (2009): Terrorismo, tortura y Derecho penal. Respuestas en situaciones de emergencia,
Barcelona: Atelier, p. 48.
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referencia a las reacciones que el caso «Jakob von Metzler» suscitd en su momento

tanto en la opinion publica germana como en la doctrina cientifica.
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CAPITULO 1IV. REACCIONES AL CASO «JAKOB VON
METZLER» EN LA OPINION PUBLICA Y EN LA DOCTRINA
CIENTIFICA

1. Introduccion

Teniendo en cuenta los acontecimientos acaecidos en relacion al caso «Jakob
von Metzler», no puede desde luego sorprender la polémica, seria e incluso emocional
discusion que se desatd en los medios germanos, en la propia sociedad e incluso en
circulos politicos y cientificos con ocasion del proceso penal iniciado para enjuiciar la
conducta llevada a cabo por Wolfgang Daschner y Ortwin Ennigkeit. Desde entonces, la
tortura ha vuelto a ser un tema objeto de debate. Asi, una forma de proceder por parte de
la policia, la cual se venia considerando como proscrita de una vez para siempre tras la
traumatica experiencia vivida en Alemania con ocasion de la dictadura
nacionalsocialista, surgi6 de repente como una conducta ligada a la actividad policial,
apareciendo incluso voces que defendian su admision. La ciencia juridica, los medios de
comunicacion, los politicos de todos los partidos, incluso miembros del Gobierno y
ministros, asociaciones profesionales y la poblaciéon alemana en general dieron su
opinién sobre la causa penal abierta contra el Vicepresidente de la Policia de Frankfurt,
sin que en algunos casos se conociesen los detalles de los hechos. Algunas voces
llegaron incluso a reclamar la regulacion legal de los requisitos que debian cumplirse
para utilizar la tortura en casos excepcionales. Y si bien dicha discusion deberia haber
concluido con la firmeza de la sentencia dictada el 20 de diciembre del afio 2004 contra
Daschner y Ennigkeit, lo cierto es que el 26 de septiembre de 2005 fue publicada en
Alemania una declaracion de Amnistia Internacional a la que se adherian personalidades
importantes de la vida alemana y que llevaba por titulo «No a la tortura — si al Estado de

Derecho».”

>> AMNISTIA INTERNACIONAL (2005): Nein zur Folter. Ja zum Rechtsstaat. Fiir den Schutz des absoluten
Folterverbotes. El citado memorandum fue firmado por mas de 180 destacados cientificos, politicos y
artistas y esta considerado como la toma de posicion politica central contra cualquier intento de relativizar
la prohibicién de la tortura. Véase al respecto la nota nam. 19.
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Opiniones controvertidas procedentes de algunos sectores politicos, asi como
comentarios de muy distinta naturaleza por parte de periodistas y expertos en Derecho
pusieron en gran medida de manifiesto la incertidumbre que existia a la hora de juzgar
la conducta llevada a cabo por los agentes Daschner y Ennigkeit. Todo parece indicar
que en algunos casos ni siquiera existia un rudimento de solidos conocimientos sobre la
cuestion. Asi, las valoraciones de la conducta del Vicepresidente de la Policia de
Frankfurt iban desde aquéllas que exigian la imposicion al agente de una pena privativa
de libertad hasta las propuestas que solicitaban condecorar a Daschner con la Cruz del
Meérito Federal.”® Y es que tan pronto como se hizo publica la actuacion de Daschner y
uno de sus subordinados en la noche del 30 de septiembre al 1 de octubre del afio 2002,
se inicid en Alemania un debate vigente hasta el dia de hoy sobre la cuestion relativa a
si puede resultar admisible amenazar o incluso aplicar la tortura contra un sospechoso
durante un interrogatorio policial para con ello proteger bienes juridicos de gran valor,

como sin duda era la vida de un nifio de once afios en el caso «Jakob von Metzler».”’

Como se verd a continuacion, lo primero que salta a la vista es la profunda
separacion existente entre la «opinion general» y la mayoria de la ciencia juridica;
separacion que parece extenderse a posiciones irreconciliables cuando se debaten
cuestiones tan emocionalmente intensas como es el tratamiento legal de la tortura, sobre
todo en aquellas constelaciones de casos de caracter grave y excepcional donde estd en

juego la vida de una victima menor de edad.

%% KINzIG, Jorg (2003): «Not kennt kein Gebot? Die strafrechtlichen Konsequenzen von Folterhandlungen
an Tatverddchtigen durch Polizeibeamte mit praventiver Zielsetzung», Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, nam. 115, p. 791.

" Hay que decir que el caso «Jakob von Metzler» causo sensacion mas alla incluso de las fronteras del
pais germano. Asi, el entonces Enviado especial de las Naciones Unidas sobre el tema de la tortura, Theo
van Boven, exigi6é a Alemania en una carta redactada el 20 de septiembre de 2004 que se pronunciara
sobre el supuesto maltrato policial infligido al imputado Magnus Géfgen. Para el Enviado especial
resultaba de capital importancia saber si —y en caso afirmativo, de qué naturaleza— se habian decretado
medidas de caracter penal o disciplinario contra los funcionarios de policia presuntamente responsables
de dichos actos de maltrato; y en caso contrario por qué no se habian impuesto dichas medidas. Con
respecto a la mencionada carta hay que decir sin embargo que el 11 de febrero de 2004 ya se habia
formulado acusacion formal contra Daschner y Ennigkeit por parte de la Audiencia Provincial de
Frankfurt. Véase al respecto: ANDERS, Dieter (2007): «Aktuelles Forum — Die Diskussion zur rechtlichen
Zulassigkeit staatlicher Folter in Ausnahmesituationen», en: GOERLICH, Helmut (Ed.), Staatliche Folter.
Heiligt der Zweck die Mittel?, Paderborn: Mentis, pp. 17-18.
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2. La opinion publica y los medios de comunicacion

El caso «Jakob von Metzler» caus6 una gran sensacion en los medios de
comunicaciéon germanos.’® El punto central del debate no estaba sin embargo en la falta
de escrupulos mostrada por el autor del secuestro y posterior muerte del pequefio Jakob
y por su insolencia a la hora de indicar a la policia pistas falsas del paradero del menor,
ya incluso inculpar a personas inocentes, sino en el hecho de que la policia habia
amenazado al detenido con utilizar la violencia fisica para con ello localizar con vida a
la victima. Por ello, en los medios alemanes se tendi6 en general a utilizar el término
«tortura» o por lo menos la «amenaza de tortura». El interés medidtico no hizo sino
acrecentarse cuando altos representantes de la justicia y la policia, asi como algunos
politicos y juristas se posicionaron a favor de la actuacion del Vicepresidente de la
Policia de Frankfurt. Sin ir mas lejos, el entonces Presidente de la Asociacion
Profesional de la Magistratura, Geert Mackenroth, mostré su apoyo incondicional a la
actuacion de la policia de Frankfurt en el caso «Jakob von Metzler», si bien

. . L. . 59
posteriormente tuvo que matizar sus palabras ante la avalancha de criticas recibidas.

Haciendo en primer lugar referencia a la opiniéon publica germana, hay que
sefialar que las tomas de posicion tuvieron en la mayoria de los casos un marcado
caracter emocional. Si bien podian encontrarse algunas voces criticas con la conducta
del Vicepresidente de la Policia de Frankfurt, lo cierto es que la inmensa mayoria de la
ciudadania se mostré partidaria de la actuacion de Daschner. Si se echa ademés un
vistazo a algunas de las discusiones mantenidas en el seno de la opinion publica, se
observa como la forma sobria y escrupulosa de plantear el problema y su solucion por
parte de los juristas no encontrd en modo alguno comprension en los legos en Derecho.
Por el contrario, en la opinion general podian vislumbrarse mayoritariamente posiciones
radicales, emocionales y, en algunos casos, altamente polémicas. Incluso los ejemplos
que se ponian encima de la mesa eran de por si significativos: el nifio inocente que se
encuentra amenazado por un criminal sin escrupulos, el cual se coloca voluntariamente
en los margenes del Derecho y que, por lo tanto, no puede ni debe ser juridicamente

protegido. En este caso, a aquél que al abordar el problema decidia partir de postulados

> En relacion a los articulos aparecidos en la prensa alemana véanse las fuentes citadas en: FAHL,
Christian (2004): «Angewandte Rechtsphilosophie — “Darf der Staat foltern?”», Juristische Rundschau,
num. 5, p. 183, nota nim. 10.

% Véase: Frankfurter Rundschau, edicion de 22 de febrero de 2003, p. 2.
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estrictamente juridicos se le pedia que analizase la cuestion desde el prisma del padre de
un nifio que se encuentra en esa situacion, para que con ello relacionase el «problema
juridico» con la decisién que, como ser humano, habria de tomar en esa situacion de
emergencia.®

Teniendo en cuenta la compasién con la victima y, unido a ello, la incertidumbre
sobre si Jakob von Metzler continuaba o no con vida, el grueso de la ciudadania
germana consideraba no s6lo comprensible desde un punto de vista moral, sino también
necesario y legitimo utilizar la amenaza de la violencia fisica contra el sospechoso del
secuestro para con ello conseguir la informacidn necesaria que condujera al lugar donde
se encontraba el pequefio de once afios. Con absoluta perplejidad e incomprension
reacciond la sociedad alemana al saber que el secuestrador —y, como después se
confirmaria con el hallazgo del cadaver, también asesino— del pequeno Jakob debia ser
«tocado con guantes de terciopelo», mientras que el Vicepresidente de la Policia de
Frankfurt, el cual amenazo con usar la tortura con la tnica intencion de salvar la vida
del pequeio, debia acarrear con las consecuencias penales derivadas de la imputacion
contra su persona de un delito de obtencion de una declaracion mediante la fuerza o un

delito de coacciones.

En el contexto descrito, si ya muchas editoriales publicadas en relacion al caso
«Jakob von Metzler» ponian en duda que la conducta del agente fuera merecedora de
sancién penal,’' esa impresion no hizo sino acrecentarse si se tienen en cuenta las cartas
enviadas por no pocos ciudadanos a la prensa escrita. Estas «cartas al director» tienen
desde luego su importancia ya que, junto con las encuestas de opinidn, constituyen la
unica posibilidad de palpar el modo y manera en la que la problematica en torno a la
conducta de Daschner fue percibida y enjuiciada por la opinion publica alemana. En

esas cartas se resalta «la voz del puebloy, reflejandose al mismo tiempo las reflexiones

8 Cfr. SCHILD, Wolfgang (2005): «Folter(androhung) als Straftaty, en: GEHL, Giinter (Ed.), Folter —
Zuldssiges Instrument im Strafrecht? Ein internationaler Vergleich, Weimar: Bertuch, p. 59.

%1 Sirva de ejemplo la editorial publicada en el Frankfurter Allgemeine Zeitung el dia 21 de diciembre de
2004, es decir, un dia después de dictarse sentencia condenatoria contra los agentes Daschner y Ennigkeit:
«Ahora el asunto se zanja con la imposicion de una pena relativamente suave, la cual califica el hecho
cometido por Daschner como ilegal, pero sin pretender dafiarle mas desde un punto de vista moral o
profesional. No obstante, ni toda la percibible satisfaccion puede apagar una sensacion de descontento. Y
es que, si bien es cierto que Daschner no actu6 conforme a la ley, algo que sin duda debe ser exigible a un
agente de la autoridad y con mas motivo atiin con respecto a un alto cargo policial, resulta ciertamente
dificil considerar su conducta como inmoral. El intent6 salvar una vida. En esa situacion no era
precisamente Daschner el poderoso, sino Gifgen. Tal y como se supo posteriormente, el nifio ya no se
encontraba con vida porque Géfgen lo habia asesinado el mismo dia del secuestro».
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y las opiniones de los ciudadanos. Pues bien, practicamente la totalidad de los autores
de esas cartas mostraron su apoyo a la conducta llevada a cabo por Daschner. Ninguno
de ellos deseaba una sentencia condenatoria, sino que, por el contrario, consideraban
que una absolucion del Vicepresidente de la Policia de Frankfurt constituia la tnica

« ey 62
decision correcta.

En segundo lugar resulta de especial interés hacer referencia a las encuestas
demoscopicas que en los afios 2003 y 2004 fueron llevadas a cabo en Alemania para
sondear la opinion de la ciudadania con respecto a los acontecimientos ocurridos en
Frankfurt en relacion al caso «Jakob von Metzler». Asi, segun una encuesta realizada
por la empresa Forsa en el afio 2003, un 63 por 100 de los encuestados respondi6 con un
«no» a la pregunta de si el Vicepresidente de la Policia de Frankfurt debia ser
condenado, mientras que unicamente un 32 por 100 contesté con un «si». Por su parte,
apenas un 5 por 100 se abstuvo de dar una respuesta («no sé»).*>

Un afno mas tarde, una encuesta realizada a nivel estatal a instancias de un canal
de television germano, y que se llevo a cabo en los dias previos a que la Audiencia
Provincial de Frankfurt dictara sentencia condenatoria contra los funcionarios de
policia, dio como resultado que un 68 por 100 de los ciudadanos encuestados era

partidario de absolver a los agentes Daschner y Ennigkeit.**

Dentro de las encuestas de opinion llevadas a cabo para sondear el estado de la
cuestion en la opinion publica alemana en torno al caso «Jakob von Metzler», hay que
destacar los resultados de una encuesta que con regularidad lleva a cabo el Instituto de

Ciencias Penales de la Universidad de Gieflen entre los estudiantes que comienzan sus

62 Para ilustrar el estado de opinion del grueso de la ciudadania alemana en aquellas fechas, a
continuacion se va a reproducir una carta enviada al prestigioso semanario Der Spiegel por parte de un
lector: «;Qué derecho debe valorarse mas? ;El derecho de un asesino de nifios sin escrupulos o mas bien
el derecho de un nifio, cuya muerte en este caso ya no podia ser evitada? Si este debate se lleva a cabo,
entonces considero que aqui algo no va bien. Como padre de dos nifios esta pregunta no puede plantearse
de ningun modo. Para mi resulta cualquier medio adecuado cuando con ello se puede conseguir salvar la
vida de un nifio. El derecho del delincuente a su integridad corporal no puede ser en este caso objeto de
debate. Todo ello constituye para mi un triste ejemplo de que, en nuestro pais, el derecho de un
delincuente se valora mas que el de una victima. Deberia darles vergiienza a aquellos que ponen a un
funcionario de policia al mismo nivel que un asesino». Véase: Der Spiegel, num. 11 (10 de marzo de
2003), pp. 8-12.

6 Véase al respecto: HECKER, cit., p. 210, nota nimero 2, asi como el nimero 10 del afio 2003 del
semanario Stern.

6 Cfr. KREUZER, Arthur (2005): «Zur Not ein biBchen Folter? Diskussion um Ausnahmen vom absoluten
Folterverbot anlédsslich polizeilicher “Rettungsfolter”», en: NITSCHKE, Peter (Ed.), Rettungsfolter in
modernem Rechtsstaat? Eine Verortung, Bochum: Kamp, pp. 46-47.
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estudios de Derecho. Asi, en noviembre de 2004 se llevo a cabo dicha encuesta de
caracter anonimo, debiendo los estudiantes manifestar en una de las preguntas su
opinion con respecto a la prohibicion de la tortura en el contexto de los sucesos
ocurridos en Frankfurt en el afio 2002. Pues bien, unicamente un tercio de los
encuestados se mostrd partidario de mantener una prohibicion absoluta de la tortura.
Menos de una quinta parte estaria dispuesto a permitir excepciones a esa prohibicion,
pero Unicamente en situaciones como las de un inminente ataque terrorista. Por ultimo,
una cuarta parte de los estudiantes encuestados justificd la actuacion de Wolfgang

Daschner.®

Una encuesta semejante, la cual hay que inscribir en un ambicioso proyecto de
investigacion criminoldgica llevado a cabo en los ultimos afios por el Prof. Franz
STRENG en la Universidad de Erlangen-Niirnberg (Alemania), tenia entre otros como
objetivo sondear la opinién de estudiantes Derecho sobre el controvertido instituto de la
«tortura de rescate». Para ello, el mencionado autor elabordé un cuestionario que
contenia una pregunta la cual debia ser contestada de forma an6énima por el alumnado
que entre los afios 2003 a 2010 inicié sus estudios juridicos en la mencionada
universidad germana.®® El tenor literal de la preguntaba rezaba de la siguiente manera:
«Recientemente, un alto oficial de policia ha amenazado con torturar a un secuestrador,
para con ello intentar salvar la vida de la persona secuestrada (caso “Jakob von
Metzler”). ;Deberia el ordenamiento juridico aleméan permitir una actuacién como la
descrita, pudiéndose llegar incluso a utilizar materialmente la tortura mediante
supervision médica? ;O considera en cambio que dichas conductas son contrarias a su
concepcion del Derecho?». A continuacion, las opciones de respuesta que contemplaba
dicha pregunta eran las siguientes: (1) La tortura deberia permitirse cuando la misma
puede salvar la vida de una persona; (2) La tortura deberia unicamente permitirse para la
defensa frente a peligros extremos para la comunidad, por ejemplo en los casos de
amenaza de una organizacion terrorista con utilizar armas de destruccion masiva; (3) La
tortura no deberia permitirse en ningin caso; (4) Todavia no me he formado una

opinion al respecto.

65 KREUZER (2005), cit., p. 47.

6 yéase: STRENG, Franz (2014): Kriminalitdtswahrnehmung und Punitivitdt im Wandel. Kriminalitats-
und berufsbezogene Einstellungen junger Juristen, Heidelberg: Kriminalistik, pp. 64 y ss. Para un analisis
mas detellado de este estudio véase: CANO PANOS, Miguel Angel (2015a): «Recension a Franz Streng,
Kriminalitdtswahrnehmung und Punitivitdt im Wandel. Kriminalitats- und berufsbezogene Einstellungen
Jjunger Juristen, Heidelberg, Kriminalistik, 2014, (159 paginas)», /nDret nim. 3 (ExLibris), pp. 11-15.
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Pues bien, los resultados de la encuesta desarrollada en los afios 2003, 2005,
2007 y 2010 fueron los siguientes: Del total de alumnos que participaron en el
cuestionario (N. 1077), una prohibicion absoluta de la tortura fue defendida inicamente
por un 41.9 por 100 de sujetos (451), mientras que un 51.3 por 100 (553) se mostraron
partidarios de permitir la tortura o su amenaza en supuestos excepcionales. En este
sentido, un total de 238 alumnos (22.1 por 100), se decantaron por la opciéon nim. 1,
mientras que 315 (un 29.2 por 100), optaron por la opciéon num. 2. Por su parte, un total

de 73 alumnos (6.8 por 100) manifestaron no tener una opinién al respecto.

Hay que decir que una encuesta de similares caracteristicas a la llevada a cabo
en las Universidades de Gieen y Erlangen-Niirnberg se viene realizando desde hace
tres afios por el autor de este trabajo en la Universidad de Granada. Asi, a comienzos de
los cursos 2012/2013, 2013/2014 y 2014/2015 se distribuyo entre el alumnado que
comenzo sus estudios en el Grado en Criminologia un cuestionario en el cual se debia
contestar de forma andénima a una serie de preguntas relacionadas no sélo con la
(eventual) comision de determinadas conductas desviadas y delictivas (lo que en
Criminologia se conoce como «delincuencia autorreveladay), sino también con respecto
a determinados temas actuales relacionados con la delincuencia y la Politica criminal.
Pues bien, una de las preguntas formuladas en el cuestionario giraba en torno a la
eventual legitimacion de la tortura o su amenaza en un caso (ficticio) de similares
caracteristicas a los hechos sucedidos en Frankfurt a.M. en el afio 2002. En concreto, y
tras exponer el supuesto de hecho, las cuatro opciones de respuesta eran las siguientes:
1. Nunca, en ningun caso se debe aplicar la tortura; 2. Deberia permitirse
excepcionalmente para los casos en los que estd en juego la vida de uno o
varios/muchos seres humanos; 3. Por supuesto que deberia permitirse ante criminales

como el del ejemplo; 4. Todavia no me he formado una opinion.®”’

Pues bien, tal y como se puede observar en el Grafico num. 1 que se reproduce

infra, los resultados de dicha encuesta entre los alumnos de Primer curso de

67 Aunque las respuestas 2 y 3 implican aceptar la aplicacion de la tortura o su amenaza, en el primer
caso, su uso solo se considera eventualmente admisible en supuestos absolutamente excepcionales, en los
que, por ejemplo, la conducta previa de un sujeto detenido por la policia pone en peligro la vida de una,
varias o muchas personas. En el segundo caso (respuesta 3), la tortura se considera admisible no sdlo en
supuestos excepcionales, sino, en general, en todo el ambito relativo a la criminalidad grave circunscrita a
los delitos contra la vida. Dicha diferencia entre las respuestas 2 y 3 se ilustr6o a los alumnos antes de
contestar el cuestionario.
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Criminologia que comenzaron sus estudios en la Universidad de Granada durante el afio
académico 2012/2013 (N. 62) no dejan de ser esclarecedores: un 88.70 por 100 de las
personas que respondieron al cuestionario se posicionaron a favor de legitimar la tortura
(o su amenaza), ya fuera en casos excepcionales, ya fuera como medida a aplicar en
supuestos de especial gravedad. En concreto, 45 personas (un 72.58 por 100), se
inclinaron por la respuesta nimero 2, mientras que 10 (un 16.12 por 100) acudieron a la
opcion numero 3. En el polo opuesto, apenas cinco personas (8.06 por 100) mostraron
su absoluto rechazo a la utilizacion de la tortura, mientras que Unicamente dos de ellas
(3.22 por 100) no tenian todavia formada una opinion al respecto.

Un afo mas tarde, es decir, en el Curso 2013/2014, los resultados de dicha
encuesta entre nuevamente estudiantes de Primer Curso del Grado en Criminologia (N.
81) son similares a los producidos en el afo anterior: un 81.48 por 100 se mostraron a
favor de utilizar la tortura o su amenaza, inclindndose 53 personas (65.43 por 100) por
la opcidon numero 2, mientras que 13 (16.04 por 100), decidieron optar por la respuesta
namero 3. En el polo opuesto, tinicamente 9 personas (un 11.11 por 100) mostraron su
rechazo absoluto a la utilizacion de la tortura o su amenaza, mientras que seis (7.40 por
100) no se habian formado todavia una opinion.

Lo mismo cabe decir con respecto a los resultados obtenidos durante el Curso
2014/2015 entre los nuevos estudiantes matriculados en el Grado en Criminologia (N.
63). Asi, del total de los alumnos que contestaron a la controvertida pregunta, un 88.88
consideraron legitimo la utilizaciéon de la tortura o su amenaza, inclindndose 45
personas (71.42 por 100) por la opcion numero 2, mientras que apenas 11 (17.46 por
100), decidieron optar por la respuesta nimero 3. Por el contrario, fueron inicamente 5
las personas que mostraron su rechazo a la utilizacién de este controvertido instituto
(7.93 por 100), indicando finalmente dos alumnos (3.17 por 100) sus dudas con respecto

a mostrarse a favor o en contra de aceptar la tortura o su amenaza.
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Grafico 1. Resultados de la encuesta entre el alumnado de Primer Curso del Grado en Criminologia

(Cursos 2012-2013, 2013-2014 y 2014-2015
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Para no focalizar dicha encuesta en estudiantes de primer afio y con respecto a
un Unico Grado, el mencionado cuestionario se repartid también entre alumnos de
cursos superiores dentro del Grado en Derecho. Asi, durante el Curso 2012/2013,
estudiantes de las asignaturas «Derecho Penal de la Empresa» y «Delitos Patrimoniales
y Socioecondémicos» contestaron el cuestionario y, dentro del mismo, la controvertida
pregunta en torno a la eventual legitimacién de la tortura o su amenaza en casos
excepcionales o en supuestos de especial gravedad. Los resultados de la mencionada
encuesta, los cuales se reproducen graficamente en el Grafico nim. 2, fueron los
siguientes: con respecto a la primera de ambas asignaturas, y del total de alumnos que
respondieron al cuestionario (N. 62), un 66.12 por 100 se mostraron partidarios de
utilizar la tortura o su amenaza en casos excepcionales. De ellos, un total de 34 (54.83
por 100) se inclinaron por la respuesta nimero 2 (= «Deberia permitirse para los casos
en los que esta en juego la vida de uno o varios/muchos seres humanos») mientras que
siete (11.29 por 100) acudieron a la tercera alternativa (= «Por supuesto que deberia
permitirse ante criminales como el del ejemplo»). En el polo opuesto, 14 personas (un
22.58 por 100) mostraron su radical oposicion al empleo de la tortura o su amenaza,
mientras que unicamente siete (11.29 por 100), afirmaron no tener todavia una opinion
formada en torno a dicha problematica.

En relacion a la segunda asignatura («Delitos Patrimoniales y

Socioecondmicos») los resultados de la encuesta fueron los siguientes: del total de 73
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alumnos encuestados, un 46.57 por 100 (34 alumnos) se mostraron partidarios de
aplicar la tortura o su amenaza en el ejemplo expuesto en la pregunta formulada. De
ellos, 22 (30.13 por 100) se inclinaron por la respuesta nimero 2, mientras que 12
(16.43 por 100) decidieron optar por la nimero 3. En sentido contrario, nada menos que
30 alumnos (un 41.09 por 100) mostraron su absoluto y radical rechazo al empleo de
medidas de tortura incluso en casos excepcionales, mientras que apenas nueve (un 12.32

por 100) todavia no se habian formado una opinion al respecto.

Grafico 2. Resultados de la encuesta entre el alumnado del Grado en Derecho (asignaturas «Derecho

Penal de la Empresa» y «Delitos Patrimoniales y Socioeconémicos». Curso 2012-2013)
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Como puede deducirse de los datos expuestos en los parrafos anteriores, el
porcentaje de estudiantes partidarios del empleo de la tortura en situaciones
excepcionales o ante supuestos de especial gravedad baja considerablemente cuando la
encuesta se realiza entre estudiantes del Grado en Derecho y en edades/cursos mas
avanzados. Efectivamente, tal y como se puede comprobar en el Grafico num. 3,
mientras que en el caso de los estudiantes de Criminologia, el porcentaje de los
partidarios de utilizar la tortura en casos excepcionales o frente a la delincuencia grave

supera el 80 por 100 en los tres cursos encuestados, en cambio, dichos porcentajes bajan
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de forma considerable entre los estudiantes del Grado en Derecho, alcanzando apenas
un 46.57 por 100 entre los estudiantes de la asignatura «Delitos Patrimoniales y
Socioeconémicos». Evidentemente, una de las razones de mayor peso que podrian
explicar dicha discrepancia observable entre el alumnado universitario es que los
estudiantes de Derecho matriculados en asignaturas optativas presentan un bagaje de
conocimientos juridicos bastante mas vasto que sus colegas que comienzan sus estudios
en Criminologia, lo que hace que los primeros estén familiarizados con cuestiones
relacionadas con los derechos fundamentales o las causas de justificacion en Derecho

penal.

Grafico 3. Comparativa de los resultados de la encuesta entre el alumnado del Grado en Criminologia y

del Grado en Derecho (Curso 2012-2013)
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Con todo, los datos reproducidos en relacion a la encuesta realizada en la
Universidad de Granada ponen de manifiesto que, también en Espafia y con respecto a

la temética tratada en el siguiente trabajo, no existe ni de lejos un consenso total y
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absoluto en torno a un rechazo radical y sin excepciones de medidas encuadrables
dentro de la tortura, y ello aun en los casos verdaderamente extraordinarios donde una,
varias o muchas personas se encuentran en una situacion de peligro inminente como
consecuencia de una acciéon llevada a cabo por un sujeto que se encuentra en

dependencias policiales.

3. La doctrina cientifica

También entre aquellos que reflexionaron sobre el caso «Jakob von Metzler»
desde una perspectiva tanto juridica como filoséfica habia partidarios —ciertamente una
minoria— y detractores de la amenaza y/o aplicacion de la denominada «tortura de
rescate».®® Aunque la problematica de la tortura y su amenaza contextualizada en el
caso «Jakob von Metzler» serd objeto de un exhaustivo andlisis filosofico-juridico en
los siguientes capitulos, conviene ahora si cabe esbozar las distintas posiciones teoricas

en torno a su eventual admision o rechazo.

Asi, los partidarios de la actuacion de Wolfgang Daschner reprocharon a sus
oponentes falta de proporcionalidad: Estos ultimos pasaban por alto que criminales
como Gifgen, el cual motu proprio se habia trasladado a una situacion ilicita, no
merecian proteccion alguna.” Ademas, los partidarios de la actuacion de Daschner
considera(ba)n que la escasa disposicion de un sujeto sospechoso a colaborar con la
policia no podia llevar al Estado a una situaciéon en la cual tuviera impedida la
proteccion de sus ciudadanos. En este caso no se trata ni mucho menos de introducir la
tortura como una medida rutinaria de investigacion, sino mas bien de poner en manos
del Estado una ultima arma para combatir el crimen, la cual deberia aplicarse

unicamente en casos excepcionales y cuando se hubiesen agotado la totalidad de los

6% Véase por ejemplo: ANDERS, cit., p. 28; JAGER, Christian (2008): «Das Verbot der Folter als Ausdruck
der Wiirde des Staates», en: PUTZKE, Holm, et al. (eds.), Strafrecht zwischen System und Telos.
Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar 2008, Tiibingen: Mohr
Siebeck, p. 540, con importante bibliografia complementaria; KREUZER (2005), cit., pp. 46-47, nota niim.
15.
% Véase al respecto, por todos: BRUGGER, Winfried (2003): «Das andere Auge: Folter als
zweitschlechteste Losungy», Frankfurter Allgemeine Zeitung, edicion de 10 de marzo, p. 8: «Muchos
toman en consideracion de forma incrédula esa situacion juridica y dicen: Aqui se pone patas arriba a la
justicia al recompensar el derecho de sanguinarios secuestradores y extorsionadores, dejando en cambio
sufrir a la victimay.
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otros medios disponibles, para con ello garantizar el bienestar de la ciudadania. En
consecuencia, este sector doctrinal venia a sefialar que la tortura y su amenaza estarian
justificadas en casos excepcionales, a saber, cuando se trata por ejemplo de salvar vidas
humanas, ya que la dignidad del autor de la infraccién habria en estos casos que
ponderarse con la dignidad de la/s victima/s, de modo que en esta concreta constelacion

deberian primar siempre los intereses de proteccion de la/s victima/s.”

En el polo opuesto, las voces criticas con la conducta del Vicepresidente de la
Policia de Frankfurt sefialaban que la utilizacion de la tortura significaba entre otras
cosas un regreso a la Edad Media.”! Ademas consideraban que, con su actuacion,
Daschner habia puesto en serio peligro el procedimiento penal contra Gifgen. Los
detractores mas enérgicos de Daschner no sélo veian en su conducta —consistente como
se sabe en amenazar a un detenido con la tortura— un atentado inexcusable contra el
ordenamiento juridico, el cual se vio afectado en sus principios mas fundamentales. Al
mismo tiempo, el caso «Jakob von Metzler» confirmaba de forma evidente que el
Estado de Derecho liberal se encuentra precisamente definido por una serie de limites a
los cuales se debe aquél atener en su actuacidn, para con ello no poner en peligro las
libertades publicas de los ciudadanos. Una situacion tan extrema como la vivida en
Frankfurt en el afio 2002 mostraba con toda su dureza que las libertades publicas tienen
un precio que debe pagarse. En caso contrario se abriria un campo de actuacion fecundo

para un Estado policial autoritario, el cual inicamente se atendria al marco legal vigente

" BRUGGER (2000), cit., pp. 165 y ss.; ERB, Volker (2005a): «Nothilfe durch Folter», JURA, nam. 1, pp.
24 y ss.; EL MISMO (2005b): «Notwehr als Menschenrecht — Zugleich eine Kritik der Entscheidung des
LG Frankfurt am Main im “Fall Daschner”», Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, nam. 11, pp. 593 y ss.;
GOTZ, Heinrich (2005): «Das Urteil gegen Daschner im Lichte der Werteordnung des Grundgesetzesy,
Neue Juristische Wochenschrift, num. 14, pp. 953 'y ss.; JEROUSCHEK, Ginter (2005):
«Gefahrenabwendungsfolter ~—  Rechtsstaatliches Tabu oder polizeirechtlich  legitimierter
Zwangseinsatz?», Juristische Schulung, nim. 4, pp. 296 y ss.; JEROUSCHECK, Giinter/KOLBEL, Ralf
(2003): «Folter von Staats wegen?», Juristenzeitung, nim. 12, pp. 613 y ss. De la misma opinién —aunque
limitada en parte a casos excepcionales—: GOSSEL, Karl Heinz (2007): «Enthédlt das deutsche Recht
ausnahmslos geltende, “absolute” Folterverbote?», en: DANNECKER, Gerhard, ef al. (eds.), Festschrift fiir
Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007, Berlin: Carl Heymanns Verlag, pp. 60 y ss.;
WAGENLANDER, Georg (2006): Zur strafrechtlichen Beurteilung der Rettungsfolter, Berlin:
Duncker&Humblot, pp. 199-200; WITTRECK, Fabian (2003): «Menschenwiirde und Folterverbot — Zum
Dogma von der ausnahmslosen Unabwigbarkeit des Art. 1 Abs. 1 GG», Die dffentliche Verwaltung, nim.
21, pp. 873 y ss. Por su parte, HERZBERG no considera justificable la tortura propiamente dicha, pero si en
todo caso su amenaza cuando con ello se pretenden preservar vidas humanas. HERZBERG, Rolf Dietrich
(2005): «Folter und Menschwiirde», Juristenzeitung, nam. 7, pp. 325 y ss.

"I En este sentido, por ejemplo: HECKER, cit., p. 216: «En vista del nivel de los actuales estandares
profesionales en lo relativo a las técnicas de toma de declaracion e interrogatorio por parte de la policia, la
utilizacion de la tortura significa un recurso a medios que estaban vigentes en la Edad Media». En
parecidos términos: ROXIN (2005), cit., p. 468, el cual habla de «un retorno a la barbarie».
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siempre y cuando no se encontrase en una situacion incomoda. En consecuencia, para
este sector doctrinal —mayoritario— debia excluirse de forma categorica la justificacion
siquiera puntual de la tortura, ya que su utilizacién no so6lo atenta contra normas
internacionales dirigidas a proteger a las personas frente a la tortura, sino que también
lesiona el derecho fundamental de respeto a la dignidad humana contenido en el Art. 1

apartado 1 GG, al cual se hace acreedor incluso el més sanguinario de los criminales.’

Con todo, los defensores de la conducta llevada a cabo por Wolfgang Daschner
y Ortwin Ennigkeit en modo alguno representan ya una pequeiia minoria. Es mas, desde
hace unas fechas reclaman para si el ser los portavoces de una mayoria silenciosa dentro
de la poblacion en general, viéndose incluso en la ofensiva desde un punto de vista
intelectual y moral. Efectivamente, si hasta hace pocos afios los partidarios de relativizar
la prohibicion de la tortura en Alemania habia que considerarlos como «provocadores
aislados» que defendian sin lugar a dudas una posicion minoritaria, en las Ultimas
fechas sus puntos de vista en torno a la tortura se han convertido por lo menos en
«discutibles».”” Reclamando para si una posicién defendida por la mayoria de la
poblacion, esa argumentacion ha llegado incluso a tener cabida en el Comentario de la
Constitucién alemana mads influyente en el pais germano, como asi lo demuestra el
controvertido analisis del Art. 1 GG llevado a cabo en el ano 2003 por Matthias
HERDEGEN, dentro de la obra publicada por Theodor MAUNZ y Giinther DURIG, y al cual

se hara referencia expresa en el Capitulo VI.”* En su analisis del Art. I GG, HERDEGEN

™ De esta opinion: ELLBOGEN, Klaus (2005): «Zur Unzulissigkeit von Folter (auch) im priventiven
Bereich — Zugleich Besprechung des Urteils des Landegerichts Frankfurt am Main vom 20.12.2004»,
JURA, nim. 5, pp. 342 y ss.; HECKER, cit., pp. 210 y ss.; HILGENDORF, Eric (2004): «Folter im
Rechtsstaat?», Juristenzeitung, nim. 7, pp. 331 y ss.; JAHN, cit., pp. 24 y ss.; JEBBERGER, Florian: (2003):
«Wenn Du nicht redest, fiige ich Dir groe Schmerzen zu», JURA, pp. 713 y ss.; KINZIG (2003), cit., pp.
791 y ss.; KRETSCHMER, Bernhard (2003): «Folter in Deutschland: Riickkehr einer Ungeheuerlichkeit?»,
Recht und Politik, pp. 102 y ss.; LUDERSSEN, Klaus (2004): «Die Folter bleibt tabu — Kein
Paradigmawechsel ist geboteny, en: ROGALL, Klaus, et al. (eds.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi
zum 70. Geburtstag, Neuwied: Luchterhand, pp. 691 y ss.; MERTEN, Jan O. (2003): «Folterverbot und
Grundrechtsdogmatik — Zugleich ein Beitrag zur aktuellen Diskussion um die Menschenwiirdey,
Juristische Rundschau, nim. 10, pp. 404 y ss.; NOROUZI, Ali B. (2005): «Folter in Nothilfe — geboten?!»,
Juristische Arbeitsbldtter, nam. 4, pp. 306 y ss.; POSCHER, Ralf (2004): «“Die Wiirde des Menschen ist
unantastbar”y, Juristenzeitung, nims. 15-16, pp. 756 y ss.; ROXIN (2005), cit., pp. 461 y ss.; SALIGER,
cit., pp. 35 y ss.; SCHILD (2005), cit., pp. 59 y ss.; WELSCH, Harald (2003): «Die Wiederkehr der Folter
als das letzte Verteidigungsmittel des Rechtsstaats?», Bayerische Verwaltungsblitter, nim. 16, pp. 481 y
SS.

7 BIELEFELDT, Heiner (2006a): «Die Absolutheit des Folterverbots. Uber die Unabwigbarkeit der
Menschenwiirde», en: BEESTERMOLLER, Gerhard/BRUNKHORST, Hauke (eds.), Riickkehr der Folter. Der
Rechtsstaat im Zwielicht?, Miinchen: C.H. Beck, p. 110.

" HERDEGEN, Matthias (2003): «Art. 1 Abs. 1», en: MAUNZ, Theodor/DURIG, Giinther, Grundgesetz.
Loseblatt Kommentar, 42. Ergidnzungslieferung, Miinchen: Verlag C.H. Beck, marginal num. 45. La
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llega a afirmar que «[E]n casos particulares debe ser posible que el amenazar con o el
infligir un dafio corporal, el superar de cualquier otro modo el control intencionado de la
situacion o bien la investigacion de procesos involuntarios no pueden considerarse que
lesionan el derecho a que se respete la dignidad humana cuando la finalidad de todo ello
es salvar vidas humanas».”

Con todo, a nivel particular se presentan propuestas de muy variado signo, de
modo que, hasta la fecha, so6lo en casos excepcionales aparecen voces que reclaman una
regulacion legal expresa de una serie de competencias estatales para aplicar métodos de
tortura con el objetivo de conseguir informaciones que permitan salvar la vida de seres

humanos.

4. Conclusiones

A partir de la vision esbozada en los epigrafes anteriores, puede decirse que el
debate publico en torno a una eventual relativizacion de la vigencia de la prohibicion
absoluta de la tortura y, en relacion a ello, la existencia de una nueva orientacion
percibible en la doctrina cientifica germana, son acontecimientos que constituyen una
especie de sismografo que da lugar a que se tambaleé el ordenamiento juridico desde el
momento en que una determinada «actuacion en situaciones extraordinarias» permite

acudir a lo que hasta hace poco resultaba impensable.

Al contrario que la mayoria de la poblacioén, la cual —como se ha podido
observar— mostrd su pleno respaldo a la actuacion de los agentes de policia teniendo
sobre todo presente la vida del menor secuestrado, la doctrina penal y procesal

alemanas, los filosofos, asi como gran parte de la clase politica criticaron de forma

instantanea esbozada en la que se encontraba el Derecho constitucional aleman en el afio 2003 debe ser
completada mediante una segunda instantanea procedente, esta vez, del Derecho penal. Asi, en la misma
editorial en la que aparece publicado el Comentario de MAUNZ/DURIG a la Constitucion alemana, surgio
practicamente al mismo tiempo un nuevo comentario de las causas de justificacion previstas en el Codigo
Penal aleman. Efectivamente, en el prestigioso Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch del afio 2003
podia encontrarse la opinion segun la cual el maltrato al (presunto) autor de un secuestro era susceptible
de interpretarse como una causa de justificacion, en concreto en la vertiente del auxilio necesario. Esto
podia aplicarse incluso en aquellos casos en los que el autor de la conducta (justificada) era un
funcionario de policia, ya que éste habia de considerarse como «un ciudadano ataviado con un uniforme».
Véase al respecto: ERB, Volker (2003): «§ 34 StGB», en: VON HEINTSCHEL-HEINEGG, Bernd (Red.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Vol. 1, Miinchen: Verlag C.H. Beck, marginal nam. 175.

3 HERDEGEN, cit., marginal num. 45.
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vehemente los métodos utilizados por Daschner, al considerarlos incompatibles con el
ordenamiento juridico aleman. Ciertamente podia vislumbrarse una cierta comprension
con el Vicepresidente de la Policia de Frankfurt, valorando en su favor la situacion
limite en la que se encontrd durante el interrogatorio de Magnus Géfgen. Con todo, ello
tenia como Unica consecuencia la aceptacion de la conducta de Daschner desde un
punto de vista moral, permaneciendo no obstante su ilegalidad desde una vertiente
estrictamente juridica, por lo que Daschner —aun de forma atenuada— debia responder

ante los Tribunales.

En consecuencia, la disparidad de opiniones a las que se acaba de hacer
referencia en los parrafos anteriores permite afirmar la imposibilidad de llegar a un
acuerdo en lo relativo a la admision de la amenaza de torturas por parte de la policia,
incluso en aquellas constelaciones ubicables dentro de la categoria de la «tortura de
rescate». Por ello, el objetivo del siguiente Capitulo es analizar el concepto de «torturay
desde la vertiente del Derecho internacional para, a continuacion, tratar de abordar la
cuestion relativa a si la mencionada «tortura de rescate» constituye o no una modalidad

de tortura a partir de la definicion internacional de dicho concepto.
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CAPITULO V. DEFINICION DE LA «TORTURA» EN EL
AMBITO DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. Introduccion. Concepto historico-juridico de la tortura y su posterior

evolucion

Antes de analizar la prohibicion y, llegado el caso, punicidon, o bien, por el
contrario, la eventual legitimidad de la tortura o su amenaza en el contexto del
interrogatorio policial, es necesario definir y, sobre todo, delimitar el propio concepto
de «torturax. Ello se debe a que, segun consideran no pocos autores en Alemania, esta
acepcion es utilizada en la discusion de una forma un tanto imprecisa o inflacionista, lo

. . . . . .y 76
que da pie a que, actualmente, la tortura muestre una «inquietante indeterminaciony.

El término «tortura» se suele emplear de forma muy diversa en el lenguaje
cotidiano. Generalmente, uno entiende por «tortura» cualquier tipo de tormento
infligido a un ser humano. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el
concepto de «tortura» designa un «grave dolor fisico o psicologico infligido a alguien,
con métodos y utensilios diversos, con el fin de obtener de ¢l una confesion, o como
medio de castigo».”” El concepto de la tortura ha tenido desde siempre un amplio
ambito de utilizacion en el lenguaje coloquial. Los medios de comunicacion lo emplean
para llamar la atencion, asi como para estigmatizar determinados acontecimientos con la
macula de una especial crueldad e inmoralidad. Acontecimientos en los cuales siempre
se encuentran implicadas determinadas instancias estatales, y muy especialmente

funcionarios adscritos al &mbito policial.

Hay que decir que la ampliacion del significado del concepto de tortura es un
fenomeno relativamente reciente. Desde una perspectiva historico-juridica, dicho
vocablo estaba plenamente delimitado. Asi, en el contexto germano se entendia por

tortura el denominado «interrogatorio de castigo» (peinliche Frage),” mediante el cual

" De esta opiniodn, entre otros: HILGENDOREF, cit., p. 331.

7 Por su parte, la enciclopedia alemana Brockhaus define el término «tortura» en los siguientes términos:
«Aplicacion de males de caracter corporal para obligar a la emision de confesionesy.

7 La palabra alemana «peinlich» procede del concepto en latin «poena».
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se le debia arrancar al imputado una confesion a través de la causacion de dolor. Por lo
tanto, la caracteristica fundamental de la tortura desde una perspectiva historico-juridica
era la causacion de dolor fisico a una persona con la intencidon de lograr quebrantar su
voluntad para con ello conseguir, bien una confesion, bien determinada informacion.

La Edad Media y las monarquias absolutas institucionalizaron en Europa la
tortura como instrumento de investigacion para obtener la confesion de los sospechosos
de haber cometido delitos. El procedimiento penal europeo, dependiente de las
confesiones forzadas, conocid la practica de la tortura hasta el siglo XVIII, con la
proliferacion de Codigos y Tratados que la regulaban y reafirmaban. La tortura judicial
era una pieza mas dentro del engranaje del terror punitivo, mientras que la coaccion y la
intimidacion de los ciudadanos suponian una herramienta para el mantenimiento del
orden establecido. Tal y como de forma atinada advierte TOMAS Y VALIENTE, la tortura
es eficaz, no tanto como instrumento para acceder a la verdad, porque puede dar lugar a
auto-acusaciones o delaciones falsas, sino sobre todo como mecanismo intimidatorio.”

En el procedimiento penal de tipo inquisitivo, secreto, con clara desigualdad
entre las partes (acusador y acusado), cuando no existian pruebas suficientes para
condenar al acusado, casi siempre habia por lo menos indicios suficientes para justificar
la aplicacion de la tortura contra él. En estos casos de pruebas incompletas, la tortura
tenia como finalidad «descubrir la verdad», entendiéndose que esa «verdad» quedaba
revelada cuando el reo atormentado confesaba su culpabilidad, pero no en cambio si
afirmaba insistentemente su inocencia durante el tormento. Una caracteristica
fundamental que definia a la tortura tradicional es la presencia en todos los casos de dos
partes enfrentadas: el Estado, representado por los 6rganos judiciales, y la persona a la
que se le imputaba una determinada conducta delictiva.

A la vista de lo explicado, no puede sorprender que los ilustrados tuvieran como
uno de sus principales lemas la abolicion de las penas crueles, inhumanas o degradantes,
por chocar frontalmente con la idea de que los derechos del hombre estan por encima de
cualquier poder constituido. En el caso de Espafia, la tortura fue abolida por la
Constitucion de las Cortes de Cadiz de 1812 (art. 303) y la Real Cédula de 25 de julio
de 1814 de Fernando VIL* En Alemania, fue Federico II el Grande, tercer rey de

7 TOMAS Y VALIENTE, Francisco (1973): La tortura en Espaiia, Barcelona: Ariel, p. 254.

%0 Tal y como sefiala ZUNIGA RODRIGUEZ, no hay duda de que hay que destacar muy positivamente el
esfuerzo de los iluministas por abolir de la faz de la tierra los malos tratos y las torturas de manos de los
funcionarios del Estado. La identificacion en el siglo XVIII de la tortura con toda una vision del mundo
rechazada por las fuerzas politicas y sociales emergentes fue el mejor caldo de cultivo de la proscripcion
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Prusia, quien tras su coronacion en el afio 1740 emitié un decreto de abolicion de la

tortura, si bien no de forma absoluta.

A partir del siglo XVIII comienza por tanto el declive histérico de la tortura que
culminard con su efectiva abolicion legal por parte de todas las Constituciones y
Codigos Penales europeos. Ello lleva l6gicamente a preguntarse acerca de las razones
que permitieron la desaparicion, e incluso la condena, de una institucion que se habia
configurado durante siglos como uno de los pilares bésicos del proceso penal. La
preocupacion, en los términos actuales, por el problema de la tortura surge en el seno de
todo el espiritu multidimensional del siglo XVIII, sin que sea posible asignarle un
origen filoso6fico concreto.

Su sustrato y fundamento racional ha de encontrarse en el largo recorrido
historico que comienza con el individualismo para culminar con la recepcion de los
ideales ilustrados en el Derecho positivo. En efecto, las ideas sobre la dignidad y la
moral humana aportadas por la Ilustracion se tradujeron en una reiterada repulsa moral
respecto de las practicas legales que pudieran ir en contra de estos nuevos valores
humanos, pero nada o muy poco habria contribuido el pensamiento ilustrado a la
abolicion de la tortura si ello no hubiese ido acompafiado del inicio de una reforma
radical de dos instituciones juridicas de peso: la reforma del sistema de sanciones y las
importantes modificaciones llevadas a cabo en el &mbito de la prueba.®' En este sentido,
la aparicion en el proceso penal de la denominada condena bajo sospecha
(Verdachtsstrafe), vino a permitir el castigo del delito sin la necesidad de una confesion
previa.

De lo anterior se puede deducir por tanto que la reforma juridica, junto con la
nueva doctrina sobre la separacion de los poderes legislativo y judicial, asi como

también la nueva concepcion de las relaciones individuo-Estado, constituyen las

de la tortura. Véase: ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (2007): «EI tipo penal de la tortura en la legislacion
espafiola, a la luz de la jurisprudencia nacional e internacional», en: PEREZ ALVAREZ, Fernando (Ed.),
Universitas Vitae. Homenaje a Ruperto Nufiez Barbero, Salamanca: Aquilafuente. Ediciones Universidad
de Salamanca, p. 878.

8! Particularmente significativa resulta en este sentido la obra de Cesare BONESANA, Marqués de
BECCARIA, De los delitos y de las penas, publicada en el afio 1764; obra de gran difusion en la época. En
dicho libro, BECCARIA critica fervientemente la irracionalidad, la arbitrariedad y la crueldad de las leyes
penales y procesales del siglo XVIII, muchas de ellas residuo anacronico de preceptos historicos
obsoletos. La obra de BECCARIA contiene asimismo una severa critica a la desigualdad del ciudadano ante
la Ley, a la pena de muerte y la confiscacion, al empleo del tormento, etc., pudiéndose encontrar en la
misma valiosas reflexiones sobre temas relacionados con el proceso penal, como la detencion preventiva,
el sistema de pruebas, el jurado, la publicidad de los juicios, etc.
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premisas que vienen a derrumbar los soportes técnicos y legales de la tortura,
haciéndola vulnerable a unas criticas frente a las cuales, en otro momento historico,

habria permanecido inmune.

Con la paulatina supresion de la tortura en el siglo XVIII, dicho concepto fue
perdiendo cada vez mads sus contornos juridicos a la hora de su utilizacion cotidiana,
adquiriendo por el contrario una connotacion de caracter moral y emocional. Con todo,
en el lenguaje estrictamente juridico, la concepcion historica de la tortura en el sentido
de la extorsion de confesiones o informaciones mediante el uso de la violencia continud
predominando hasta bien entrado el siglo XX.

Sélo a partir del nacimiento de una definicion de la tortura en el ambito del
Derecho internacional, la concepcion estrictamente juridica fue perdiendo su
significacion historica para pasar a convertirse en una definicion concebida en términos

bastante mas amplios.*

El siglo XX, heredero tedrico de las ideas ilustradas, no s6lo mantuvo una
postura abolicionista con respecto a la tortura, sino que fue incluso mas lejos que los
siglos precedentes al condenar, sin excepciones, cualquier acto que pudiera suponer una
pervivencia de esta institucion. No obstante, y a pesar de tan loables propositos, es
posible afirmar que, desgraciadamente, la tortura siguié constituyendo durante el siglo
pasado una practica utilizada o al menos tolerada por no pocos paises. Algo que se ha
mantenido en el actual siglo XXI.

Efectivamente, cuando en el siglo XX una serie de Estados empezaron a
desconocer el papel protector de la ley y entrd en crisis la concepcion de la soberania
popular transmutada por la soberania de una parte del pueblo, reverdecié la practica de

la tortura. Los Estados autoritarios y fascistas, las dos guerras mundiales, los conflictos

%2 RODRIGUEZ MESA, Maria José (2000): Torturas y otros delitos contra la integridad moral cometidos
por funcionarios publicos, Granada: Comares, p. 18.

¥ Véase al respecto: WEILERT, Anja Katarina (2009): Grundlagen und Grenzen des Folterverbotes in
verschiedenen Rechtskreisen, Berlin, Heidelberg, New York: Springer, pp. 9-10. En este sentido, el
Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof, BGH) sefiala de forma expresa lo siguiente:
«Actualmente, la tortura ya no establece de forma obligatoria —como asi lo hacia el limitado concepto
histérico-juridico— que la finalidad del maltrato sea conseguir informaciones o lograr por la fuerza una
confesion» (BGHSt 46, 292, 303). Desde la perspectiva juridico-penal germana, la intencion de lograr
una confesion resulta nicamente significativa en lo relativo a la eventual imputacion de un delito de
obtencion de una declaracion mediante la fuerza [§ 343 del Codigo Penal aleman, (Strafgesetzbuch
StGB)]. Por el contrario, esa intencion ya no resulta necesaria para la cualificacion de una conducta como
tortura.
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internos sucedidos en la época de la guerra fria, dejaron a los ciudadanos inermes frente
al poder del Estado. La tortura en el siglo XX reaparecié con mds fuerza que nunca,
bajo las ideologias que supeditaban los derechos humanos a un bien publico ideal y
abstracto («la sana conciencia del pueblo aleman»), cuyo fin justificaba cualquier
restriccion de libertades.

Tras la Segunda Guerra Mundial se produjo un resurgimiento de los derechos
humanos con la Carta de las Naciones Unidas de 1948, donde podia percibirse un
consenso internacional por anteponer los derechos del hombre frente a los intereses
publicos. Pero, en la practica, la lucha ideologica entre comunistas y capitalistas propia
de los afios 1960 y 1970 dio lugar en varias partes del mundo a un desconocimiento de
los derechos humanos y a un redescubrimiento de la practica de la tortura como método
de coaccion estatal. Especialmente destacables son los casos del cono sur
latinoamericano, en Argentina, Chile, Uruguay y Brasil. Con respecto a Europa, no
faltaron voces que justificaron la tortura para supuestos excepcionales en las guerras de

.., 84
descolonizacion.

A partir de lo expuesto en los parrafos precedentes podria afirmarse que el
resurgimiento de la tortura en el siglo XX no puede considerarse como una simple
restauracion de una tradicién de naturaleza eminentemente juridico-procesal, sino que,
aun conservando en determinados contextos su naturaleza de medio para intimidar,
castigar u obtener una confesion judicial, se trata mas bien de un fendémeno nuevo, con
caracteristicas propias y especificas. La tortura no resurge en el siglo XX como
institucion legal, sino més bien como un instrumento de poder utilizado por los
gobiernos en su lucha «extralegal» contra un determinado tipo de delincuencia. Asi,
reaparece en los regimenes fascistas de Italia y Espafia; en el Nacionalsocialismo
aleman; en la Segunda Guerra Mundial contra los prisioneros de guerra y los espias; por

parte de los paises democraticos en el movimiento descolonizador; en las dictaduras

% En este sentido resultan paradigmaticas las palabras de un general francés responsable de las
operaciones en la guerra de Argelia durante la década de 1950, y que fueron reproducidas por el diario £/
Puais, edicion de 12 de mayo de 2001: «No se puede vencer al enemigo sin recurrir a la tortura y a las
ejecuciones sumarias. Les cuento lo que yo he vivido: hay un atentado en el que mueren mujeres y nifios,
y nosotros detenemos al que ha puesto la bomba. ;jLe torturamos y le matamos por venganza? {No, por
Dios! Lo hacemos para obtener informacion, para remontar la cadena que nos permita descubrir a la
organizacion. La accion terrorista implica a mucha gente: una bomba la pone un hombre, pero otros la
han transportado, han sefialado los objetivos, la han fabricado... Llegamos a identificar a 19 terroristas
que habian participado en un solo atentado. ;Qué hay que hacer con el detenido? ;Nada? jEntonces, los
otros 18 seguiran poniendo bombas y matando a inocentes!».
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sudamericanas y africanas; y en numerosos gobiernos democraticos en aplicacion de su
legislacion de excepcion ante la nueva amenaza terrorista, cuantitativa y

cualitativamente distinta a la procedente del terrorismo tradicional.*

Como una primera aproximacion conceptual puede definirse la tortura en
general como «la causacion consciente de un mal de consideracion por parte de un
sujeto o entidad publica con el objetivo de romper la voluntad o intimidar a una
personay». Con el concepto de tortura inicamente pueden describirse aquellos sucesos en
los que se infligen dafios a la victima con la finalidad de dafar en si o bien con el
objetivo de obtener una declaracion. Lo decisivo también en la tortura es que lo mas
profundo del ser humano (ya sean sus miedos, ya sean sus pensamientos, ya sean
también sus conocimientos) son sacados al exterior. O dicho de otra manera: La
naturaleza de la tortura —ya sea ésta de caracter fisico o psiquico— consiste en que la

. o) 86
misma debe romper el espiritu del ser humano.

Segun su funcién pueden diferenciarse a grandes rasgos cinco formas de tortura,
las cuales son susceptibles de ser denominadas de la siguiente manera: (1) tortura de
castigo; (2) tortura inquisitiva; (3) tortura intimidatoria; (4) tortura preventiva; (5)
tortura de rescate o bien tortura en legitima defensa.

Para cada una de ellas pueden sefialarse algunos ejemplos. Asi, la tortura de
castigo hace referencia a los casos de ejecuciones llevadas a cabo de forma
especialmente cruel o los supuestos de aplicacion de violencia fisica por parte de un
agente policial contra una persona que ha sido detenida por la comisién de un delito,
real o presuntamente. Un clésico ejemplo de torturas para la obtencion de pruebas en un
proceso penal (la denominada tortura inquisitiva) lo constituyen los procesos contra la
brujeria y, ligado a ellos, la aplicacion de las disposiciones de la «Carolina», del afio
1532, que permitian la tortura. Actualmente podria hacerse referencia a lo que también
se conoce como «tortura indagatoria», es decir, la utilizacion de la violencia estatal o su
amenaza contra un determinado sujeto con el objetivo de obtener informacioén o
confesion de un hecho cometido, o que se sospeche su comision. En tercer lugar, la
tortura intimidatoria hace referencia a la amenaza con o a la aplicaciéon de violencia

fisica o psiquica por parte de instancias estatales para amedrentar a una serie de

% De la misma opinién: RODRIGUEZ MESA, cit., pp. 20-21.
% En parecidos términos: MERTEN, cit, p. 405, con bibliografia complementaria.
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individuos que son considerados como una amenaza al poder estatal constituido. En
cuarto lugar, cuando se habla de «tortura preventiva» en un sentido general no se esta
haciendo referencia precisamente al caso «Jakob von Metzler», sino que con ella se
denomina, por ejemplo, a las lamentables practicas llevadas a cabo por el ejército
norteamericano en prisiones como Abu Ghraib o Guantdnamo, o al programa secreto de
detenciones e interrogatorios por parte de la CIA: la tortura aplicada con el objetivo de
extraer informacion de individuos mas o menos sospechosos, para con ello tener acceso
a datos que permitan mejorar la lucha contra la amenaza terrorista, proceda ésta de
donde proceda. Finalmente, para la «tortura de rescate» si que puede acudirse de forma
ejemplar al caso «Jakob von Metzler»: la amenaza o la aplicacion de la violencia por
parte del Estado contra el (presunto) autor de un delito para con ello salvar a la/s
victima/s del mismo.

En opinion de MERKEL, la tortura de castigo, la inquisitiva y la de carécter
preventivo son absolutamente ilegitimas. Para ninguna de ellas puede pensarse en
situaciones en las que, llegado el caso, podria discutirse una eventual justificacion. Lo
mismo cabria decir con respecto a la tortura intimidatoria. Sin embargo, algo distinto
sucede con la tortura de rescate o tortura en legitima defensa. Esta ltima se diferencia
de las otras cuatro formas no sé6lo en su funcién objetiva ni en la nitidez moral de los
motivos de rescate que eventualmente pueden concurrir en una determinada situacion.
Lo relevante en este caso son los fundamentos normativos inherentes a este tipo de
tortura, lo cual le concede una categoria cuanto menos especial con respecto a las

o‘[ras.87

Hay que decir que las principales diferencias de la tortura actual con respecto a
la forma tradicional no so6lo se centran en la finalidad perseguida con la violencia fisica
o psiquica por parte de instancias estatales, sino también en las técnicas empleadas.
Cuando actualmente se habla de las «técnicas de tortura» se estd haciendo referencia
fundamentalmente a los métodos mas idoneos para conseguir el maximo sufrimiento del
ser humano con la menor evidencia forense posible. Por ello no es de extrafiar que el

mayor conocimiento actual acerca de los mecanismos fisicos y psiquicos del dolor y el

7 MERKEL, Reinhard (2007): «Folter und Notwehry», en: PAWLIK, Michael/ZACZYK, Rainer (eds),
Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, Berlin: Carl Heymanns Verlag, pp.
381-382.
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miedo haya encontrado su reflejo en una sofisticacion de las técnicas empleadas para

lograr el dolor fisico y moral al que en ultima instancia se reduce la tortura.

Desde los atentados del 11 de septiembre de 2001 en los Estados Unidos, la
discusioén en circulos politicos y juridicos a nivel internacional gira en torno a la
cuestion relativa a si la aplicacion de determinados métodos encuadrables dentro de la
denominada «tortura preventiva» quedarian situados extramuros de la prohibicion
absoluta de la tortura. En este sentido, el Estado de Israel desarrollé durante su época de
ocupacion de los territorios palestinos el concepto de «Pression physique modéréey,
contra el cual, segiin sefialaban los juristas de los Servicios Secretos y del aparato
militar hebreo, no se podia hacer valer la prohibicion de la tortura. En su opinion, esa
violencia resultaba util para extraer a las victimas una informacién valiosa. Y debido a
que la misma resultaba util, debia también estar justificada. Por su parte, los EE.UU.
hablan de «coercion», «técnicas de generacion de estrés», o bien, ultimamente, de
«métodos de interrogatorio reforzado». Quienes defienden la aplicacion de estas
practicas sefialan que tanto la «coercion» como la «Pression physique modérée» han
traido consigo éxitos en la investigacion y reconstruccion de entramados terroristas
dentro de las propias organizaciones. Existen por lo menos tres casos que demuestran
que esa forma de actuacion tan enérgica permitid acceder a informaciones de caracter
valiosisimo. Asi, por ejemplo, en el caso del miembro de Al Qaeda, Khalid Cheikh
Mohammed, se demostrd que un «tratamiento» como el descrito permitié a los agentes
norteamericanos conseguir una pista que les dirigié directamente a la persona de José
Padilla, un importante reclutador yihadista que actuaba en los EE.UU. Con todo, no
cabe duda de que, por muy perentoria que sea la necesidad de obtener una determinada
informacion, la dignidad tanto de la persona que interroga como la del sujeto
interrogado debe mantenerse intacta en cualquier caso. Ademas, esta modalidad de
tortura se encuentra ciertamente en las antipodas de la «tortura de rescate», ya que en el
primer caso la violencia estatal se aplica contra personas que en algunos casos ni tan
siquiera han cometido una (presunta) conducta delictiva, considerandose sin embargo
que son portadoras de informacion, la cual, llegado el caso, puede resultar relevante

para la lucha contra el crimen.

Cuando el Senado de los EE.UU. ratificé la Convencion contra la Tortura en el

afio 1994, la cuestion central fue mantener una significativa distincion entre un
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«interrogatorio coercitivo legal» y la «tortura». En este sentido, el Senado
norteamericano ratificd la Convencion bien entendido que la palabra «tortura» debia
reservarse para aquel «sufrimiento severo fisico o mental» que produjera «lesiones
mentales prolongadas». Una vez comenzada la guerra contra el terror se diseccionaron
alin mas minuciosamente los términos de la Convencion. En los conocidos Memorandos
presentados por la Oficina de Asesoria Legal a la Casa Blanca en el afio 2002, las
definiciones se forzaron hasta el punto de que el umbral de tortura «debe ser equivalente
en intensidad al dolor que acompafa a lesiones fisicas graves, como fallo organico,
deterioro de las funciones corporales o incluso muerte». Cualquier maltrato fisico por
debajo de estos criterios quedaba clasificado como «interrogatorio coercitivoy», siendo
por tanto una conducta eventualmente permitida.

En opinién de IGNATIEFF, existe por consiguiente una distincion conceptual y
practica entre tortura e interrogatorio coercitivo.®® A partir de estas consideraciones,
Richard POSNER, jurisconsulto y juez federal, justifica el interrogatorio coercitivo por
motivos utilitaristas: salvar la vida de muchos es mas importante, en términos morales,

que maltratar el cuerpo o la dignidad de un solo individuo.”

2. La tortura en el ambito del Derecho internacional

2.1. Introduccion: Convenios

Si existe una materia sobre la que se pronuncian una ingente cantidad de
preceptos internacionales, ésa es la tortura. En el ambito del Derecho internacional, la
tortura se viene considerando desde mediados del siglo XX como una violacion de los
derechos humanos. Y es que la constatacion de que la practica de la tortura sigue siendo
en los siglos XX y XXI una realidad en no pocos paises ha dado lugar a que su
prohibicién sea una constante en la mayoria de los instrumentos internacionales
surgidos tras la Segunda Guerra Mundial. Dicha prohibicion ocupa un lugar relevante

en los mas importantes textos sobre derechos humanos.

% Véase: IGNATIEFF, Michael (2006): «Si la tortura funciona», Claves de razén prdctica, nam. 162, pp. 4-
5.
% Ibidem, p. 5.
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A nivel internacional existen una serie de convenciones de dmbito regional o
mundial, declaraciones, resoluciones, informes, recomendaciones de la Asamblea
General y de otros organos de las Naciones Unidas, de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, del Parlamento Europeo, de organizaciones no gubernamentales
como Amnistia Internacional, etc. Muchos de los convenios aprobados en las tltimas
décadas en relacion a la materia objeto de estudio en el presente trabajo han sido
transformados por los Estados aleman y espanol en Derecho interno. A continuacion se

va a hacer referencia a los mas importantes.

Desde un punto de vista internacional, la prohibicion de la tortura se establecio
por primera vez en el Art. 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
10 de diciembre de 1948 (DUDH en lo sucesivo), cuyo tenor literal reza de la siguiente
manera: «Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes». La propia Declaracion no permite limitacion alguna de esa prohibicion.
Hay que decir sin embargo que dicho texto internacional tiene la naturaleza de una
resolucion adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, es decir, no se
trata de un Convenio internacional, por lo que en principio no tiene caracter vinculante
para los Estados.

Posteriormente, el 4 de noviembre de 1950, el Consejo de Europa aprobd el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, mas conocido como la Convencion Europea de Derechos Humanos
(CEDH en lo sucesivo). En su Art. 3 se establece la prohibicion de la tortura en los
siguientes términos: «Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantesy.

Digno de mencion es también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16 de diciembre de 1966 (PIDCyP en lo sucesivo), cuyo Art. 7 tiene en
puridad un contenido idéntico al Art. 5 de la DUDH.” Mediante dicho Pacto se cre6

una regulacion vinculante con un radio de accidon mas alla del continente europeo.

% En puridad, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos transformé la Declaracion Universal
de Derechos Humanos en un Convenio vinculante. Hay que decir que el Art. 4 apartado 1 PIDCyP
permite que en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacidon y cuya existencia
haya sido proclamada oficialmente, los Estados Parte puedan adoptar disposiciones que, en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud del
mencionado Pacto. No obstante, el apartado 2 del propio Art. 4 excluye expresamente a la tortura de lo
establecido en el apartado 1.
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No obstante, ninguno de los textos mencionados en los parrafos anteriores
proporciona un concepto de lo que haya de entenderse por tortura ni establece los
criterios necesarios para proceder a su diferenciacion con las penas y tratos inhumanos o
degradantes, propiciando con esta falta de precision consecuencias no deseables en
orden a la seguridad juridica que ha de proporcionar el Derecho. De este modo, y si bien
se habia ya introducido la prohibicion de la tortura en el periodo inmediatamente
subsiguiente a la conclusion de la Segunda Guerra Mundial, no fue hasta el afio 1984
cuando la comunidad internacional lleg6 a un acuerdo para establecer una definicion de
la tortura. Ello fue posible mediante la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, aprobado por las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1984 (CAT, en lo sucesivo, por sus siglas en inglés).”’ Su Art. 1 contiene
una trascendental definicion de la tortura, la cual va a ser objeto de un andlisis
exhaustivo en los epigrafes siguientes.”

Por lo demas, objeto de la CAT no es solo definir la tortura y los malos tratos,
sino también establecer un conjunto de obligaciones de los Estados y medidas de
aplicacion dirigidas a su prevencion y persecucion. De este modo, los Estados se
obligan a la adopcion de medidas eficaces para la prevencion de la tortura y para la
persecucion penal de los torturadores, mediante la investigacion pronta e imparcial de
los posibles supuestos de tortura, asi como de su castigo con penas graves a través de las
legislaciones internas (Art. 2 apartado 1 CAT). Se prohibe, ademas, la utilizacién como
prueba de las declaraciones obtenidas bajo tortura (salvo, logicamente, para perseguir

penalmente al torturador).

En lo que se refiere al marco europeo resulta necesario senalar que el 26 de

noviembre de 1987 se aprobd por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el

*! Ratificada por Alemania en el afio 1990 (BGBI. 1990 II, p. 247). Se trata por tanto de un Convenio que
vincula a las autoridades germanas e impone al Estado aleman una serie de obligaciones dirigidas a
adoptar aquellas medidas legales, administrativas, judiciales o de otra indole con el objetivo de impedir
actos de tortura en todo el territorio que esté bajo su jurisdiccion (Art. 2 apartado 1 CAT). Ademads, segun
se establece en el Art. 4 apartado 1 CAT «[TJodo Estado Parte velara porque todos los actos de tortura
constituyan delitos conforme a su legislacion penal». Hay que decir que Espafia ratifico la CAT el 21 de
octubre de 1987 (BOE de 9 de noviembre de 1987).

%2 En puridad hay que sefalar que fue la Declaracion sobre la Proteccién de todas las Personas contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, aprobada el 9 de diciembre de 1975, la que en su Art. 1 definié por primera vez la
tortura, ofreciendo un criterio de delimitacion de ésta con respecto a los demas malos tratos. A partir de
esta Declaracion, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd el 10 de diciembre de 1984 la
CAT; instrumento legislativo donde se perfilé aun mas el concepto de tortura en su Art. 1.
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Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes (CEPT).”

Finalmente hay que hacer mencion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (ECPI), aprobado el 17 de julio del afio 1998 y que entr6 en vigor el 11 de
abril de 2002. Como se sabe, dicho Estatuto regula la persecucion judicial de los delitos
contra el Derecho internacional. Pues bien, en su Art. 7 apartado 1 sefala que la tortura
—junto con otras conductas tales como el exterminio o la esclavitud— constituye un
«crimen de lesa humanidad», cuando la misma se cometa «como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacidon civil y con conocimiento de dicho
ataque». Ademas, el apartado 2 letra e) del mencionado Art. 7 ECPI, de conformidad
con lo dispuesto en el Art. 1 apartado 1 frase 1 CAT, contiene una «nueva definicion»
de tortura, segin la cual se concibe ésta como una accion dirigida a «causar
intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona
que el acusado tenga bajo su custodia o control». Sin embargo, el propio precepto
seflala que «no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven

unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellasy.

Puede observarse, por tanto, que las normas internacionales prohibitivas de la
tortura y otras penas o tratos inhumanos o degradantes otorgan proteccion a un derecho
derivado directamente de la dignidad humana y, como tal, no siendo aquéllas
susceptibles de derogacion o restriccion alguna. En virtud del desarrollo producido en
los ultimos afios en el &mbito del Derecho internacional, se considera que la prohibicion
de la tortura no so6lo ha alcanzado el rango de una norma de Derecho internacional
consuetudinario, vinculando por tanto también a aquellos Estados que no han ratificado
ninguno de los Convenios mencionados anteriormente, sino que, al mismo tiempo,
adopta el estatus de ius cogens, pudiendo asi afirmarse su naturaleza de obligacion erga
omnes, vigente incluso al margen de todo vinculo convencional.”* Se trata por tanto de
una normativa que en su totalidad ha sido adoptada y reconocida por la comunidad

internacional, no permitiéndose el discrepar de la misma, y pudiendo Unicamente ser

% Ratificado por Espaiia el 2 de mayo de 1989 (BOE de 5 de julio de 1989), mientras que el Estado
aleman lo hizo el 21 de febrero de 1990.

* En opinién de RODRIGUEZ MESA, cuando en un determinado Estado la tortura deja de ser un episodio
aislado para convertirse en una practica realizada de forma masiva y grave, aunque el Estado infractor no
sea parte en Tratado alguno, estaria cometiendo un ilicito internacional frente al que cualquier otro Estado
podria exigir su cese. Véase: RODRIGUEZ MESA, cit., p. 53.
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modificada por una norma posterior de Derecho internacional que tenga la misma
naturaleza juridica.”” La aludida naturaleza imperativa de estas normas se deriva
asimismo de la concreta regulacion de la materia en los distintos Tratados y Convenios
especificos, en los que expresa o implicitamente se niega a los Estados la posibilidad de
restringir el derecho a no ser torturado. En este sentido pueden servir de ejemplo las

formulas utilizadas por la CAT”® y el CEDH.””

Esta vision general que se ha llevado a cabo sobre el desarrollo de la prohibicion
de la tortura en el Derecho internacional muestra claramente como dicha prohibicion ha
experimentado un considerable desarrollo a nivel normativo, el cual no hace sino
fortalecerse por el hecho de que dicha prohibicion se configura como «resistente a
situaciones de necesidad» (notstandsfest), es decir, que frente a otras normas
contempladas en los distintos Convenios internacionales que afectan a los derechos
humanos, la prohibiciéon de la tortura no puede limitarse en casos de necesidad,
conflicto bélico o para prevenir amenazas terroristas. A modo de ejemplo puede citarse
aqui el Art. 4 apartado 2 PIDCyP, el cual establece que la prohibicion de la tortura

recogida en el Art. 7 PIDCyP es «resistente a situaciones de necesidad».

2.2. Analisis del Art. 1 CAT. Elementos de la definicion

Tal y como se ha indicado en el epigrafe anterior, son los textos internacionales
especificos sobre la tortura los que por primera vez proceden a su delimitacion
conceptual y a establecer las pautas para marcar su diferencia con otras practicas menos
graves —aunque igualmente rechazables— como son los tratos y penas crueles,
inhumanas o degradantes.

Asi, el 10 de diciembre de 1984 se aprueba la CAT, la cual tiene un claro
precedente en la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura

y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, adoptada por la Asamblea

> MARX, Reinhard (2004): «Folter: eine zulissige polizeiliche PriventionsmaBnahme?», Kritische Justiz,
Vol. 37, p. 280.

% Art. 2.2. CAT: «Ninguna circunstancia excepcional, cualquiera que sea, ya se trate de un estado de
guerra o de amenaza de guerra, de inestabilidad politica interior o de otra situaciéon de excepcion, podra
ser invocada para justificar la torturay.

°7 Art. 15.2 CEDH: «La disposicién precedente no autoriza ninguna derogacion del articulo 2, salvo para
el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, y de los articulos 3 y 4 (parrafo 1) y 7».
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General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975. En este sentido, el Art. 1

apartado 1 CAT viene redactado en los siguientes términos:

«A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término “tortura”
todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por
cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de

sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstasy.

De la definicion expuesta en el parrafo anterior puede decirse de forma concisa
que la tortura supone el infligir de forma consciente dafios fisicos o psiquicos de
consideracion con el fin de quebrantar la voluntad de un sujeto o bien intimidarlo,

debiendo realizarse dicha conducta por un funcionario publico, directa o indirectamente.

Pues bien, a partir de la definicion contenida en el Art. 1 apartado 1 CAT se
vislumbran claramente cuatro elementos tipicos, los cuales marcan de forma esencial el
concepto de tortura a nivel internacional: (1) En primer lugar debe comprobarse la
existencia de una conducta atribuible al Estado; (2) En segundo lugar, la causacion de
dolor debe alcanzar un determinado grado de intensidad; (3) En tercer lugar, la accion
debe cometerse de forma dolosa y (4) Finalmente, en cuarto lugar, dicha accidon debe

perseguir una determinada finalidad.

(1) El primer elemento del concepto de tortura, segun viene regulado en la CAT,
consiste en una determinada cualificacion en la persona del autor. Asi, ha de tratarse de
un funcionario publico, como por ejemplo un agente policial o un funcionario de

prisiones, o por lo menos una persona que actie por indicacion de una autoridad
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publica.”® En principio, y de acuerdo con la literalidad del Art. 1 CAT, cualquier
funcionario publico o persona que realice funciones publicas es susceptible de vulnerar
este precepto. Sin embargo, una interpretacion de tal amplitud iria en contra de la propia
configuracion historica de la tortura, resultando incluso contraria a cualquier tipo de
logica. Por ello, seria deseable una interpretacion restrictiva del término en este punto,
considerando que no abarca a cualquier funcionario publico, sino tan s6lo a aquellos que
ejercen una determinada actividad o funcion publica relacionada directamente con la
Administracion de Justicia y en situaciones muy concretas: arresto, detencion, prision,
practica de interrogatorios, etc. La causacion de dolor por parte de personas privadas,
las cuales actian sin que se produzca una instigacion del Estado y sin que tampoco
pueda acreditarse el consentimiento o la aquiescencia de este ultimo, no cumple con el
concepto de tortura consignado en la Convencion. En este sentido, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) ha desarrollado a lo largo de su jurisprudencia un
dilatado concepto de la responsabilidad gubernamental, en virtud del cual el Estado
tiene la obligacion de impedir maltratos por parte de personas privadas. Con todo, hasta
la fecha no se ha conocido ningun caso en el que la violencia ejercida por personas
privadas le haya sido imputada al Estado como una accidon subsumible en el concepto de

tortura, aunque si como un trato inhumano.

(2) Seglin se establece en el mencionado Art. 1 apartado 1 CAT, el concepto de
tortura presupone la causacion de «graves dolores de carécter fisico o mental». Se esta
por tanto delante del elemento material del concepto internacional de tortura. En dicha
conducta se integran acciones tales como la utilizacion de electroshocks que causan un
grave dafio, la simulacion de ahogamiento, el dar una paliza durante horas o bien la
violacién de la persona detenida.” La jurisprudencia internacional —tanto la emitida por
los organos parte de las Convenciones sefialadas anteriormente como la propia dictada
por el TEDH- considera que estas practicas son perfectamente incluibles en el concepto
de tortura. Y es que el Derecho internacional no permite la llamada «torture light», la
cual, hay que recordar, fue declarada legal por el entonces Director de la Oficina de

Asuntos Legales del Ministerio de Justicia norteamericano, Jay Scott Bybee.

% Un ejemplo de esto wltimo vendria constituido por el familiar de un rehén secuestrado el cual emplea la
violencia contra un sospechoso con aquiescencia de la policia para con ello lograr informacion sobre el
paradero de la victima.

" HILGENDOREF, cit., p. 334.
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Del mismo modo, el TEDH ha establecido en constante jurisprudencia la
diferencia entre torturas y otros tratos inhumanos o degradantes, basandose para ello en
la intensidad del dafio causado. Aquel maltrato policial producido en el marco de una
investigacion, el cual estd dirigido a infligir dolor a la persona detenida, se considera
que alcanza siempre y en todo caso el grado de intensidad para ser considerado como
tortura. El llamado «test de relatividad» (Relativitdtstest) tiene como objetivo delimitar
en algunas constelaciones de casos, como por ejemplo sucede en las denuncias
impuestas por las condiciones de internamiento, exploraciones corporales, amenazas
policiales o discriminaciones de caracter racial, cudndo se estd delante de acciones
subsumibles en el concepto de tortura y cudndo frente a un trato inhumano o

degradante.'”

En este sentido, HILGENDORF considera que un tratamiento degradante o
incluso doloroso supone sin lugar a dudas una conducta antijuridica, pero sin embargo
no puede decirse que cumpla por si misma con los requisitos para afirmar la existencia

de una tortura.'®!

Por todo ello resulta en principio cuanto menos problemadtico que en el
caso «Jakob von Metzler» algunos dieran por hecho la existencia sin mas de una
amenaza «de torturay, sin atender para ello al grado de intensidad que alcanzaron las
amenazas proferidas por el funcionario policial encargado del interrogatorio del joven
detenido, ya que en este caso en concreto no puede afirmarse la existencia de graves

dolores de caracter fisico o mental en el sentido establecido por el Art. 1 CAT.

Ahora bien, junto a la causacion de graves dolores de caracter fisico (o mental),
la Convencién senala que también constituye tortura el infligir sufrimientos graves,
aunque Unicamente sean de naturaleza mental. Por tanto, dentro de esta categoria
pueden subsumirse conductas tales como la simulacion de una ejecucion o incluso la
amenaza con aplicar torturas, siempre y cuando ello tenga el correspondiente efecto
psiquico o mental con respecto a la victima debido precisamente a su gravedad.

Si uno analiza la diligencia abierta en su dia por Wolfgang Daschner —y su
posterior ejecucion— sirviéndose para ello de la jurisprudencia emitida por el TEDH, en
ese caso MARX considera que aqui se alcanzd sin duda el umbral de gravedad exigible
por la CAT a la hora de infligir dolor o sufrimiento.'”® Hay que recordar en este sentido

que la instruccién emitida por el Vicepresidente de la Policia de Frankfurt sefialaba

100
101
102

MARX, cit., p. 285.
HILGENDORE, cit., p. 334.
MARX, cit., p. 285.
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expresamente que en ningun caso debian producirse lesiones al detenido. Ademas,
después de que esa instruccion se diera a conocer a la opinion publica, Daschner volvio
a reiterar que ese dia habia prohibido expresamente «la utilizacion de golpes, la
causacion de heridas o el empleo de medios de ayuday, si bien se habia amenazado al
detenido con infligirle dafos «que a buen seguro en su vida habria experimentado».
Ante la pregunta de qué hubiera sucedido si Magnus Gifgen no hubiera hablado a pesar
de la utilizacion de la violencia en su contra, Daschner contesto lapidariamente que «en
algin momento ya no hubiera callado mas». A su vez, el funcionario de policia sefiald
que una actuacion como la llevada a cabo habia que inscribirla dentro de una «medida

policial» y no como un acto de tortura.'”’

Estas afirmaciones no pueden desde luego
compartirse. Para la definicion de la tortura acufiada en el ambito del Derecho
internacional resulta indiferente que el infligir un dolor fisico excluya en todo caso la
causacion de lesiones, ya que lo importante no es esto ultimo, sino mas bien la propia
causacion de dolor o sufrimiento grave, ya sea de naturaleza fisica o mental.'”* No se
exige por tanto un menoscabo de la integridad fisica o psiquica del individuo, siendo
suficiente que la conducta, debido a su gravedad, provoque en el sujeto un grave
sufrimiento. Evidentemente, y seglin sefiala al respecto RODRIGUEZ MESA, el principal
problema de esta formula radica en la dificultad de valorar la gravedad de la conducta:
Mientras que el criterio de la gravedad es mensurable y susceptible de graduacién en los
atentados consistentes en una lesion material, resulta en cambio muy dificil graduar la
intensidad del sufrimiento o dolor al que ha sido sometido una persona cuando ese

sufrimiento o dolor no se ha traducido en un menoscabo de su integridad fisica o

r : 10
psiquica.'”®

(3) En virtud también del repetido Art. 1 apartado 1 CAT, la accién objeto de
debate debe ser cometida de forma dolosa. El delito de tortura es, por tanto, una

conducta dolosa, la cual requiere dolo directo, excluyendo por tanto toda posibilidad de

19 Véase al respecto la entrevista realizada a Wolfgang Daschner por el Frankfurter Rundschau, edicion

de 22 de febrero de 2003, p. 2.

1% MARX, cit., pp. 285-286.

195 RODRIGUEZ MESA, cit., p. 66. Por su parte, DE LA CUESTA ARZAMENDI sefiala que la determinacion de
lo que han de considerarse «dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentalesy es muy
problematica desde un punto de vista juridico: por un lado, debido a la propia subjetividad inherente a los
términos dolores o sufrimientos (y su variabilidad histdrico-cultural); por otro lado, por razén de la
exigencia de «gravedad» para la distincion entre los supuestos de tortura y los demas tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Véase: DE LA CUESTA ARZAMENDI, José¢ Luis (1998): «Torturas y otros
atentados contra la integridad moraly», Estudios Penales y Criminologicos, XXI, pp. 47-48.
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comision imprudente. Por el contrario, en el caso del trato inhumano o degradante —
como sucede por ejemplo en el supuesto de las condiciones de internamiento— no se
exige que la accion se lleve a cabo dolosamente. A partir de lo dicho, no puede
afirmarse la existencia de torturas —y ello a pesar de que pueden infligirse dolores
extremos— cuando la conducta se lleva a cabo de forma imprudente. Ahora bien,
conviene destacar aqui que la conducta dolosa ex Art. 1 apartado 1 CAT se refiere a la
propia causacion de dolor o sufrimiento grave por parte del sujeto activo. Por el
contrario, los eventuales resultados del sometimiento a ese maltrato grave, por ejemplo
en forma de lesiones fisicas o psiquicas, si que pueden ser cometidas de forma

imprudente.

(4) Finalmente, s6lo se consideran tortura aquellos maltratos que se llevan a
cabo para conseguir una declaracién o una confesion, para castigar a un sujeto por un
acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o para intimidar o coaccionar a
ese mismo sujeto o a otros, o por cualquier razéon basada en cualquier tipo de
discriminacién (Art. 1 apartado 1 CAT). Por consiguiente, el texto del mencionado
precepto sefiala un amplio pero cerrado elenco de finalidades, de modo que si la accién
carece de una de las finalidades descritas deberia considerarse unicamente como un
trato o pena inhumana o degradante. Evidentemente, en los sucesos de Frankfurt del afio
2002, la finalidad de los métodos empleados por la policia encajarian plenamente en el
elemento teleoldgico contemplado en el Art. 1 CAT, ya que el objetivo de aquéllos era

lograr obtener la informacion que permitiese encontrar con vida al pequefio Jakob.

A continuacién se va a realizar un breve analisis ejemplificativo de las cuatro
finalidades tipicas de la tortura recogidas en el Art. 1.1 CAT: a) Obtener informacién o
confesion de la victima o de un tercero. Esta primera finalidad viene a acoger los
supuestos de tortura indagatoria en los que acertadamente se incluyen tanto la directa
como la indirecta u oblicua,'* y que ha constituido el campo natural de aplicacion de la
tortura a lo largo de la historia; b) Castigar a la victima por un hecho que ha cometido o
se sospeche que ha cometido. En este caso se contempla el supuesto de utilizacion de la

tortura como suplicio, como un medio extralegal de punicion aceptado y utilizado por el

1% Por tortura oblicua se entiende aquélla que va dirigida, no sobre el sujeto interrogado que se considera

sospechoso de la comision de un determinado delito, sino sobre una tercera persona mas o menos allegada
al interrogado; siendo esta ultima la destinataria de la violencia fisica o psiquica con el fin precisamente
de doblegar la voluntad del interrogado.
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poder; c¢) Intimidar o coaccionar al torturado o a otras personas. En opinion de
RODRIGUEZ MESA, tanto la intimidacién como la coaccidon responden a una nueva
finalidad de la tortura propia de los siglos XX y XXI y, desgraciadamente, muy
utilizada, como es la atemorizacion de la poblacién o de determinados grupos disidentes
del poder;'”” d) Cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion. Esta
constituye la principal innovacion introducida por la CAT en el concepto de tortura,
apartandose asi de las que han venido siendo sus finalidades genuinas. Supone una
ampliacion del concepto, que de este modo vendria a acoger finalidades mas propias del
trato degradante, y, en todo caso, se trata de supuestos perfectamente encajables en
alguna de las otras finalidades previstas en el precepto.'® Por su dificil delimitacion con
los tratos degradantes y por la posibilidad de integrarse en cualquiera de las otras
finalidades de la tortura hubiera sido, por tanto, deseable que el proposito consistente en

la discriminacion no se hubiese contemplado expresamente en el concepto de tortura.

2.3. La distincion de la tortura con respecto a las penas o tratos inhumanos

o degradantes. Especial referencia a la jurisprudencia del TEDH

La definicion adoptada en su dia por la CAT en el ano 1984 (Art. 1), asi como
aquélla que ha sido desarrollada por la jurisprudencia del TEDH, se han influido y
adaptado mutuamente, por lo que el concepto de tortura contenido en la citada
Convencidon ha adquirido un peso evidente. En el caso de Alemania, al carecer su
ordenamiento juridico de una definicion propia de la tortura, se ha acudido en general al
concepto acufiado por la CAT y que ha sido analizado en el epigrafe anterior. En
cambio, y como se tendrd ocasion de ver mas adelante, el concepto de tortura del art.
174 del Codigo Penal espafiol coincide en sus caracteristicas fundamentales con el
proporcionado por los textos internacionales. De este modo, la interpretacion que de sus
elementos esenciales han realizado los tribunales internacionales, asi como los criterios
seguidos para distinguir esta figura de las penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, constituyen un punto de partida valido para la correcta interpretacion de

los elementos tipicos de la tortura. A ello hay que anadir la ausencia tanto en Alemania

107
108

RODRIGUEZ MESA, cit., p. 64.
En los mismos términos: DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis (1990): El delito de tortura. Concepto.
Bien juridico y estructura tipica del art. 204bis del Codigo Penal, Barcelona: Bosch, p. 64.
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como en Espafa de una definicion penal de trato degradante, que habra de ser suplida

con una interpretacion de su significado acorde con lo manifestado por el TEDH.

Por su parte, la Convencion Europea de Derechos Humanos, de 4 de noviembre
de 1950 (CEDH, en lo sucesivo), ha venido dejando en manos de la jurisprudencia el
desarrollo del concepto de «tortura». En este sentido, tanto la Comision Europea de
Derechos Humanos, como el propio TEDH han contribuido respectivamente mediante
sus opiniones juridicas y sus sentencias a acufar el concepto de tortura en el Derecho
internacional, como asi se observa también en ¢l texto de la Convencion contra la
Tortura. Este desarrollo doctrinal y jurisprudencial fortalece sin lugar a dudas la
definiciéon de la tortura mas alld de los textos convencionales, contribuyendo a una
definicion uniforme y actualizada en el &mbito del Derecho internacional. Debido por
tanto al papel fundamental que al respecto viene jugando el TEDH, a continuacién se
van a analizar las decisiones mas importantes de este Tribunal, las cuales sin duda han
afectado a la hora de moldear el concepto de tortura y su distincidon con respecto a las
penas o tratos inhumanos o degradantes, no olvidando eso si las opiniones juridicas
emitidas por la Comisién Europea de Derechos Humanos. Es evidente que el analisis
que se plantea en este epigrafe adquiere una importancia capital de cara a determinar si
los acontecimientos vividos en Frankfurt a.M. en el afio 2002 deben ser considerados
como actos de tortura strictu sensu, 0 mas bien como una tipologia de tratos inhumanos

o degradantes.

La distincion entre la tortura y los tratos inhumanos y degradantes viene
impuesta por los diferentes textos internacionales sobre la materia. Sin embargo, lo que
no aparecen claros son los criterios de delimitacion entre las mencionadas categorias.
En este sentido resulta conveniente sefalar que no se trata ciertamente de una distincién
de figuras de distinta naturaleza, sino que mas bien se parte del presupuesto de que las
tres tipologias tienen la misma base ontoldgica (sufrimiento de la victima), y que se
diferencian en funcion de la gravedad del sufrimiento y de la intenciéon del autor,
constituyendo una verdadera jerarquia. Asi, se afirma que toda tortura constituye un
trato inhumano y degradante; todo trato inhumano —que no llegue a la categoria de

tortura— es también degradante.
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Acudiendo en este caso a PEREZ ROYO, la tortura y los tratos inhumanos o
degradantes no son, desde una perspectiva constitucional, compartimentos estancos,
entre los que exista una linea divisoria clara. Al contrario, las mencionadas figuras
coinciden en tres aspectos fundamentales: 1) en que a través de las mismas se infligen
padecimientos fisicos y/o psiquicos; 2) en que se hace de manera vejatoria; 3) en que se
persigue el objetivo de anular la voluntad de la victima y obligarle a hacer lo que de otra
manera no haria. En opiniéon del mencionado constitucionalista, se estd por tanto ante un
ataque a lo que constituye el nucleo esencial de la dignidad humana, el hecho de tener
voluntad propia y de no poder ser degradado a la condicion de mero instrumento de una
voluntad ajena. Esto es lo que, en ultima instancia, persiguen tanto la tortura como los

tratos inhumanos y degradantes.'"’

Seglin, por tanto, interpretacion general, cualquier acto de tortura supone al
mismo tiempo un trato inhumano. La cuestion a dilucidar es cuando un trato inhumano
adquiere la categoria de «tortura» segln lo establecido en el Art. 1 apartado 1 CAT. En
este sentido, el Art. 16 apartado 1 frase 1 CAT sefala que todo Estado Parte debe
comprometerse a prohibir «otros actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el Articulo
1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que
actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o
la aquiescencia de tal funcionario o persona». Tal y como se desprende del tenor literal
del mencionado Art. 16 CAT, con respecto al trato inhumano o degradante no se
proporciona una definicion legal, sino que mas bien el precepto incorpora una especie
de elemento negativo del tipo al sefalar expresamente «actos (...) que no lleguen a ser
tortura». Al mismo tiempo se establecen menos requisitos que en relacion a la tortura,
ya que, por ejemplo, no se reclama la causacion de dolores con una finalidad especifica,
considerando suficiente la produccion de un sufrimiento con una intensidad inferior a la

causacion de un grave dolor fisico o psiquico.

Seglin sefiala SUDRE, en los textos internacionales la tortura va adquiriendo una
mayor precision frente a la gran incertidumbre que rodea a los otros tratos; esto implica,

segun el citado autor, que el término «tortura» tome un sentido genérico para designar

1% PREZ ROYO, Javier (2002): Curso de Derecho constitucional, 8* Ed., Madrid: Marcial Pons, p. 342.
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todo maltrato, realizando una amalgama fastidiosa entre lo que realmente es tortura y lo
que no llega a serlo, y quedando los otros tratos relegados a una «zona oscura» donde
los derechos fundamentales son peor protegidos.' "

Si bien no le falta razon a la denuncia que plantea con respecto a la ausencia de
una definicion precisa de los tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, la
conclusion a la que llega SUDRE no parece del todo correcta. Efectivamnte, si se atiende
a la linea marcada por la jurisprudencia del TEDH —la cual serd desarrollada a
continuacion—, la consecuencia practica de la indeterminacion de los contornos precisos
de lo que haya de entenderse por otros tratos es precisamente la contraria: la de apreciar
penas o tratos inhumanos o degradantes en supuestos de atentados muy graves,

C ey, . 111
quedando relegada la apreciacion de tortura a casos absolutamente excepcionales.

Para impedir una eventual relativizacion de la palabra «torturay, al definirla se
ha de intentar restringir al maximo su concepto, con la consiguiente ampliacion de lo
que haya de entenderse por tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. Solo asi,
reservando el término tortura para supuestos muy concretos, el concepto internacional
seguiria manteniendo la funcioén para la que originariamente fue concebido: sancionar
los actos mas graves contra la integridad de la persona cuando estos provengan de un
representante del Estado y sean infligidos con una finalidad intimamente relacionada
con el ejercicio del poder. Logicamente, el principal problema practico que se plantea es
precisamente el de encontrar parametros lo suficientemente validos a partir de los cuales
se pueda realizar una medicion lo mas objetiva posible de la gravedad del sufrimiento
que permita al Tribunal, al establecer si el dolor o sufrimiento infligido ha sido grave o
no, decidir si se estd en presencia de una conducta de tortura o de otros tratos. La
dificultad de la valoracion de la gravedad e intensidad del trato, a los efectos de su
integracion en alguna de las categorias propias del Art. 3 CEDH, ha llevado al TEDH a
la utilizacién de un conjunto de criterios de apreciacion relativa, atendiendo, como se
vera a continuacion, a aspectos de naturaleza tanto objetiva como subjetiva; llegando

incluso a considerar elementos de caracter sociologico.

"% SUDRE, Frédéric (1984): «La notion de ‘peines et traitements inhumains ou dégradants’ dans la
jurisprudence de la commission et de la court européennes des droits de I’hommey, Revue Générale de
Droit International Public, pp. 830 y 836.

" En los mismos términos: RODRIGUEZ MESA, cit., p. 72.
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En lo que hace referencia a la delimitacion de la tortura con respecto al trato
inhumano o degradante, hay que considerar como un hito de fundamental importancia la
decision del TEDH de 18 de enero de 1978 (caso «Irlanda vs. Reino Unidoy»). En este
supuesto se trataba de entrar a valorar judicialmente la lucha contra el terrorismo del
IRA llevada a cabo por la Corona Britanica, haciendo especial hincapié¢ en cinco
técnicas de interrogatorio que eran utilizadas por las fuerzas de seguridad contra
sospechosos del IRA que habian sido detenidos en virtud de unas leyes de excepcion,
las cuales se habian promulgado por el Gobierno del Reino Unido para hacer frente a la
situacion creada en Irlanda del Norte. Dichos métodos controvertidos también se
aplicaban contra aquellos terroristas del IRA que se encontraban cumpliendo condena.
En concreto, las cinco técnicas de interrogatorio eran las siguientes: (1) el llamado
«wall-standing» o colocacion de pie contra una pared, (2) el «hooding» o el encapuchar
al detenido; (3) la aplicacion de un continuo sonido agudo; (4) la privacion del suefio y
(5) la reduccion de comida y bebida. A través de estos métodos, las personas detenidas

perdian la orientacion y veian afectada su percepcion sensorial.''?

En primer lugar, fue la Comision Europea de Derechos Humanos la que se
ocupd de este caso, llegando por unanimidad a la conclusion de que la utilizacion
combinada de estas cinco técnicas de interrogatorio suponia un método de tortura que
atentaba contra lo dispuesto en el Art. 3 CEDH. Aunque la Comisiéon no comprobo la
existencia de lesiones debidas al uso de las cinco técnicas, constatd sin embargo que
pruebas médicas y de otra naturaleza ponian de manifiesto en los testigos pérdida de
peso y sintomas psiquiatricos agudos durante los interrogatorios. Y si bien con los datos
que obraban en su poder no podia determinar la extension de las secuelas psiquiatricas
en los antedichos testigos, la Comisidon se mostraba convencida, en términos generales,
de que no podia descartarse la existencia de tales secuelas en algunas de las victimas
objeto de esas especiales técnicas de interrogatorio.

Sin embargo, en su trascendental sentencia de 18 de enero de 1978, el TEDH,
por una mayoria de trece votos contra cuatro, consideré6 que este caso no podia

subsumirse dentro del concepto de tortura contenido en el Art. 3 CEDH, sino que mas

"2 Hay que tener en cuenta que en la «Northern Ireland (Emergency Provisions) Act 1973» se contenian

clausulas en su art. 6 para impedir que se presentasen en la jurisdiccién penal, como pruebas, las
declaraciones de un acusado conseguidas mediante tortura o un trato inhumano o vejatorio; pero estas
disposiciones no regian en cambio para los procedimientos extrajudiciales de detencion, que era donde
estas técnicas se aplicaban, ni para las declaraciones de terceros.
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bien catalogd esa practica Unicamente como un trato inhumano y degradante. En
opinion del Tribunal, la linea divisoria entre el trato inhumano y la tortura se encuentra

'3 Bn 1a mencionada sentencia del

«en la distinta intensidad del sufrimiento infligido».
afio 1978, la tortura se interpreta como «un trato inhumano doloso el cual provoca un
sufrimiento muy serio y cruel». Para el Tribunal, en el caso «Irlanda vs. Reino Unido»
no resultaba suficiente que se hubiera podido constatar «un intenso sufrimiento fisico y
psiquico» de las victimas, el cual daba lugar a «alteraciones psiquicas de caracter agudo
durante los interrogatoriosy, asi como el hecho de que las técnicas resultaban apropiadas
para «ocasionar sentimientos de terror, de miedo y de inferioridad».'"* En este sentido,
el Tribunal resumia su sorprendente postura en los siguientes términos: «Aunque las
cinco técnicas, las cuales se aplicaban de forma combinada, suponian sin lugar a dudas
un tratamiento inhumano y degradante; aunque su finalidad consistia en conseguir por
la fuerza una confesion, la revelacion de informacién o de otras personas, y aunque
dichas técnicas se aplicaron de forma sistematica, lo cierto es que las mismas no
ocasionaron un sufrimiento de tal intensidad y crueldad, el cual se encuentra sin
embargo implicito en la palabra “tortura”».'"

En el analizado asunto «Irlanda vs. Reino Unido», el TEDH precisé que la
apreciacion de la gravedad del sufrimiento para incluir el acto que lo provoca entre los
prohibidos por el Art. 3 CEDH «es cuestion relativa por su propia naturaleza, que
depende del conjunto de los datos del caso, y especialmente de la duracion de los malos
tratos y de sus efectos fisicos o mentales y, a veces, del sexo, de la edad, del estado de
salud de la victima, etc.»;''® postura que se ha consolidado como jurisprudencia del
Tribunal al haber sido reiterada en sus sentencias posteriores en aquellos casos en los
que el Art. 3 CEDH entraba en juego.

Todas estas circunstancias debian tomarse en consideracion para valorar la
gravedad del sufrimiento segun la intensidad que el mismo alcanza en la victima, y no
por la naturaleza de los actos que lo provocan o por las secuelas fisicas o psiquicas que
como consecuencia de ellos se deriven. El hecho de que la «gravedad» del sufrimiento
es sindnimo de «intensidad» del mismo se pone expresamente de manifiesto en la citada

sentencia en el asunto «Irlanda vs. Reino Unido», en la que el Tribunal, al abordar la

'3 TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, parrafo 167: «In the Court’s view, this distinction derives

principally from a difference in the intensity of the suffering inflicted».
"4 TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, parrafo 167
5 TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, parrafo 167.
" TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, pérrafo 162.

82



cuestion de la diferencia que existe entre la tortura, los tratos inhumanos y los
degradantes prohibidos por el Art. 3 CEDH, afirma que «la distincion se debe
principalmente a la diferencia en la intensidad de los sufrimientos infligidos»,
rechazando que constituyesen tortura determinadas técnicas de interrogatorio utilizadas
por la policia en Irlanda del Norte por la sencilla razén de que «no causaron
sufrimientos de la intensidad y la crueldad especiales que implica la palabra tortura asi
entendida».''” A partir de esta argumentacion seguida por el TEDH en el afio 1978, a
nadie escapa que los métodos empleados por la policia en el caso «Jakob von Metzler»
no hubiesen sido tampoco considerados como actos de tortura strictu sensu por parte del

Alto Tribunal.

Por otra parte, en el mismo asunto «Irlanda vs. Reino Unido», el TEDH senalaba
en su pronunciamiento que no le correspondia entrar a conocer «todos los aspectos de la
tragica situacion por la que atraviesa Irlanda del Norte. Por ejemplo, no se le llama para
que resuelva sobre las actividades terroristas manifiestamente opuestas a los derechos
humanos, a las que se dedican en los seis condados individuos y grupos. Le compete
unicamente resolver sobre las reclamaciones que la Republica irlandesa formula ante é1
contra el Reino Unido». Sin embargo, el Tribunal, al cumplir su mision, consideraba
que no podia prescindir de los «acontecimientos que constituyen el fondo del litigion.''®

En relacion a esto ultimo, y siguiendo en este caso a MORENO LOPEZ, cabe
preguntarse en primer lugar como, al margen de lo pedido en la demanda, podria el
Tribunal resolver sobre las violaciones de los derechos humanos cometidas por
individuos y grupos que se dedicaban a actividades terroristas (IRA). En este sentido
hay que recordar que la CEDH impone obligaciones a los Estados (Art. 1), no asi a los
individuos o a los grupos; y es precisamente para asegurar el respeto de los
compromisos asumidos por las Partes en la Convencidn para lo que se instituyen tanto
la Comision como el TEDH. En segundo lugar, aunque podria sostenerse que puesto
que en la reclamacion del Estado demandante se planteaba un posible exceso del Reino
Unido al utilizar las facultades que le confiere el Art. 15 CEDH respecto de la

suspension de otros articulos del Convenio que, a diferencia del Art. 3 CEDH, no estan

"7 TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, parrafo 167: «Although the five techniques, as applied in
combination, 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».

8 TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, parrafo 149.
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exentos de tal posibilidad, es precisamente en relacion con este posible exceso donde el
Tribunal tomaria en cuenta «los acontecimientos que constituyen el fondo del

asuntoy. 1o

De este modo, podria decirse que en esta trascendental sentencia emitida por el
TEDH en el afio 1978, junto a los criterios relativos a la intencion de la autoridad estatal
y la intensidad y gravedad del sufrimiento como elementos cualificadores de la tortura,
se introdujo —aunque no de forma explicita— un tercer criterio diferenciador: la remision
a la realidad sociologica en que el trato se produce; lo que se ha dado en llamar el
«criterio de apreciacion relativa del limite de intensidad». En esta linea, cuando en el
caso concreto era perceptible una escasa amenaza para la sociedad, se han bajado los
limites de sufrimiento exigido para cada tipo de tratamiento prohibido en el Art. 3
CEDH; por el contrario, cuando dicha amenaza era mayor (por ejemplo, por la
presencia del terrorismo o de otros factores de desestabilizacion) se han elevado los
limites de sufrimiento exigidos para cada figura, hasta hacer practicamente imposible
por definicion la existencia de torturas. Asi se puede apreciar con nitidez en la Sentencia
del TEDH en el caso «Irlanda vs. Reino Unidoy, en la que sdlo el prolijo relato de la
situacion de terrorismo que vivia el Ulster y las referencias al mismo pueden explicar el
salto 16gico que se hace cuando, tras describir o analizar la sistematica y conjunta
aplicacion de las denominadas «cinco técnicasy», se rechaza sin argumento convincente
la calificacion de torturas, que anteriormente habia sido hecha por la Comision.

A nadie escapa que el mencionado criterio sociologico introduce un peligro
politico en cuanto eventual justificacion del «terrorismo de Estado», por muy

129 por todo ello, ante el resultado

democraticamente legitimado que esté el Estado.
producido en la mencionada sentencia del TEDH del afio 1978, algunos miembros del
Tribunal no s6lo votaron en contra del fallo mayoritario, sino que en sus votos
particulares esbozaron argumentos para mantener que la distincion entre la tortura y los
tratos inhumanos no podia fundarse en la diferente intensidad del sufrimiento, dentro de

una misma escala jerdrquica. Asi, por ejemplo, el Juez Dimitrios Evrigenis, tras

considerar muy restringido el concepto de tortura que se desprende de la sentencia,

""" MORENO LOPEZ, Angustias (1995): «La tipificacion del delito de tortura por el Derecho internacional»,

en: LA MISMA (Dir.), El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica. Anuario del Seminario
permanente de derechos humanos (1), Jaén: Universidad de Jaén, p. 261.
20 De la misma opinion: GRIMA LIZANDRA, Vicente (1998): Los delitos de tortura y de tratos

degradantes por funcionarios publicos, Valencia: Tirant lo blanch, p. 150.
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precis6 que «la tortura moderna pretende, por medio de formas nuevas de sufrimiento
que poco tienen que ver con dolor corporal causado por los suplicios tradicionales,
originar, aunque sea temporalmente, la desintegracion de la personalidad humana, la
destruccion del equilibrio mental y psiquico del hombre y el aniquilamiento de su

voluntady.'?!

De la mencionada sentencia del TEDH puede extraerse la conclusion de que,
para el AltoTribunal, no es precisamente el momento en el que se doblega por la fuerza
la voluntad de un ser humano, o bien la finalidad de conseguir una confesiéon o la
obtencion de informacion lo que hace que la utilizacion de la violencia contra una
persona detenida adquiera la cualificacion de «tortura», sino mas bien la gravedad o
intensidad del sufrimiento. Hay que decir que en sentencias dictadas con posterioridad
en torno a la misma problematica, el TEDH ha venido invocando siempre la
delimitacion explicada en los parrafos anteriores en relacion al caso «Irlanda vs. Reino

. 122
Unido».

Es evidente que la diferencia mas importante, aunque no la tinica, entre la tortura
y los otros tratos inhumanos o degradantes viene determinada fundamentalmente por la
gravedad de la conducta. Sin embargo, la sutileza de los modernos procedimientos de
tortura y la dificultad de valorar la mayor o menor gravedad de los sufrimientos
causados complica la distincion entre las conductas de tortura y los tratos inhumanos o
degradantes. Por ello se entiende correcta la posicion mantenida por el Juez Franz
Matscher en la referida STEDH del afio 1978, al entender que la especial intensidad de
la tortura no ha de ir referida a la extremada gravedad del sufrimiento. En su opinion «el
criterio diferenciador del concepto de tortura es el de la aplicacion sistematica,
calculada (por tanto premeditada) y prolongada de un trato que produzca sufrimientos
fisicos y psiquicos de determinada intensidad... la tortura no es, en absoluto, un grado

mas elevado del trato inhumanox».'*

12! Cita reproducida en: GRIMA LIZANDRA, cit., p. 151.

122 yéase al respecto: WEILERT, cit., p. 20, nota niim. 59, con bibliografia complementaria.

'3 Voto particular del Juez Franz Matscher a la Sentencia del TEDH relativa al caso «Irlanda vs. Reino
Unido». Cita reproducida en: RODRIGUEZ MESA, cit., pp. 79-80.
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No obstante, desde la jurisprudencia emitida en el caso «Salman vs. Turquia»,'**
el TEDH ha completado su delimitacion «objetiva» acufiada en el caso «Irlanda vs.
Reino Unido» con la incorporacioén de un criterio subjetivo relativo a la direccion final
de la accion. Esta diferenciacion, la cual presupone objetivamente un sufrimiento grave
o cruel, exigiendo desde la vertiente subjetiva una actuacion dirigida a una determinada
finalidad, es al mismo tiempo defendida por un sector doctrinal. Sin embargo, la
mayoria de la doctrina se limita a deslindar la tortura del trato inhumano unicamente
sobre la base de criterios de naturaleza objetiva, es decir, segiin la intensidad del
sufrimiento infligido. En este sentido se ha afirmado que, si bien en muchas situaciones
la tortura busca claramente satisfacer la consecucion de fines determinados, en otros
aquélla se puede llegar a ejercer por motivaciones puramente sadicas. En estos términos
lo expuso por ejemplo el Juez Gerald Fitzmaurice en su voto particular emitido en el
caso «Irlanda vs. Reino Unido», donde sostuvo que la tortura es tal con independencia
de cudl sea su objeto o finalidad, e incluso si no existe ninguna otra finalidad que no sea

la de causar dafio (tortura punitiva o de castigo).'*

Como conclusion a lo explicado puede senalarse en general que todavia existen
grandes dudas a la hora de delimitar la tortura de cualquier trato o castigo inhumano o
degradante. En este sentido, queda bastante claro que no resulta suficiente una
delimitacion basada exclusivamente en criterios objetivos, ya que los limites de la
gravedad del maltrato son difusos, no pudiéndose tampoco a posteriori apreciar de
forma definitiva la gravedad del sufrimiento causado. Por todo ello resulta preferible
considerar como tortura aquellas medidas que por un lado infligen «graves dolores o
sufrimientos fisicos o psiquicos» (elemento objetivo), mientras que, por otro, son
utilizadas para servir a una determinada finalidad (elemento subjetivo o también
teleoldgico), ya sea el conseguir una confesion o una determinada informacion, ya sea el
simple castigo o la intimidacién. Lo especifico de la tortura —al contrario de lo que
sucede con otros tratos inhumanos— es precisamente que el sujeto torturado es
«utilizado» para una determinada finalidad, empledndose para ello la causacion de
dolor. Ni el infligir un dolor fisico o psiquico de caracter intenso, ni tampoco la

intencion de quebrantar la voluntad de un sujeto en aras a una determinada finalidad

12 STEDH, de 27 de junio de 2000.
125 Voto particular del Juez Gerald Fitzmaurice a la Sentencia del TEDH relativa al caso «Irlanda vs.
Reino Unidoy.
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constituyen por si solos los elementos que permiten reprobar y condenar la utilizacion
de la tortura, sino mas bien la confluencia de ambos.'**

De lo manifestado en los epigrafes anteriores se deriva por tanto que los tratos
inhumanos y/o degradantes constituyen categorias distintas de la tortura, de la que se
diferencian no s6lo cuantitativa, sino también cualitativamente. Desde un punto de vista
cuantitativo, el sufrimiento provocado por el trato inhumano o degradante ha de ser
inferior al propio de la tortura. Desde una perspectiva cualitativa, la diferenciacion
precisa de un criterio negativo segliin el cual seria constitutivo de trato inhumano o
degradante el que se inflija sin alguna de las finalidades propias de la tortura. Pues bien,
una vez establecida esta distincion, resulta preciso proceder a la delimitacion entre los

conceptos de tratos inhumanos y tratos degradantes.

En la comentada sentencia relativa al caso «Irlanda vs. Reino Unido», el TEDH
considerd que las cinco técnicas utilizadas por la policia britdnica eran constitutivas
tanto de tratos inhumanos como degradantes. Tratos inhumanos en cuanto «causaron a
los que las sufrieron si no verdaderas lesiones, por lo menos intensos sufrimientos
fisicos y morales; y, ademas, trastornos psiquicos agudos durante los interrogatoriosy.
Tratos degradantes «por cuanto podian crear en las victimas sentimientos de temor, de
angustia y de inferioridad, susceptibles de humillarles, envilecerles y de quebrantar en
su caso su resistencia fisica o moraly.'”’

A partir de la distincion realizada por el propio TEDH, algunos autores
entienden que la principal diferencia entre el trato inhumano y el trato degradante viene
marcada por el elemento de la humillacion, de modo que la distincién entre estas dos
categorias no seria tanto cuantitativa como cualitativa. Podria por tanto afirmarse que
existe un trato inhumano cuando se inflige a un ser humano un sufrimiento fisico o
psiquico de una determinada intensidad; y trato degradante cuando se trata al sujeto por
debajo de lo que exige su condicion de persona, y ello con independencia de los
eventuales resultados que pudieran producirse en el caso concreto. El trato inhumano
seria asi una categoria autonoma, pero intermedia desde un punto de vista cuantitativo y

cualitativo entre la tortura y el trato degradante.'*®

126 WEILERT, cit., p. 41.

127 TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, parrafo 167.

128 RODRIGUEZ MESA, cit., p. 81. En otros pronunciamientos, el TEDH ha definido los tratos inhumanos
como «un trato que causa vivos sufrimientos fisicos o mentales» (STEDH relativa al asunto «Markx vs.
Bélgica», de 13 de junio de 1979), mientras que los degradantes harian referencia a aquellos en los que
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Tanto para la Comision Europea de Derechos Humanos como para el propio
TEDH, el Art. 3 CEDH debe ser entendido no como una prohibicion global de la tortura
y de los tratos inhumanos o degradantes, sino mds bien como un conjunto de tres
prohibiciones distintas, aunque proximas, por suponer todas ellas tratamientos ilicitos
por parte de la autoridad. Siendo esto asi, cada concepto —que no deja de estar
relacionado con los demas en una escala gradual de gravedad— disfruta de cierta

, . . . s 129
autonomia, manteniendo por tanto un marco propio de aplicacion.

La prohibicién de los «tratamientos degradantes» (degrading treatment) —esto
es, los que humillan al individuo gravemente ante los demds o ante a si mismo o le
obligan a actuar contra su voluntad o conciencia— sirve, a juicio de la jurisprudencia
europea (fundamentalmente la Comision), para proteger a los individuos frente a los
castigos corporales (disciplinarios o como pena), o bien respecto de un régimen de
detencion humillante y en lamentables condiciones materiales o lleno de medidas
vejatorias de orden racista o comprometiendo gravemente la salud del detenido, pero
también contra la discriminacion racial, el descrédito social, o los castigos corporales
acompafiados de humillaciéon publica o para la tutela de los derechos de detenidos y
presos frente al tratamiento médico, determinadas condiciones de detencidon, medidas

vejatorias, etc.

Por su parte, la interdiccion de los «tratamientos inhumanos» (inhuman
treatment) —los que provocan grandes sufrimientos mentales o fisicos injustificables que
alcancen cierta intensidad—, junto a su ambito natural de aplicacién (brutalidades o
sevicias en el marco de interrogatorios policiales, técnicas de «interrogatorio profundo,
supuestos de aislamiento celular absoluto no justificado por razones de seguridad y de
malos tratos a los detenidos), presenta igualmente otras potencialidades, por ejemplo,
frente a supuestos de expulsion o extradicion. Tal y como se ha analizado en los
parrafos anteriores, las cinco técnicas de «interrogatorio profundo» empleadas por los
miembros del Ejército britdnico y el RUC en Irlanda del Norte (caso «Irlanda vs. Reino

Unido»), constituian a juicio del TEDH un caso de «tratos inhumanos». Hay que decir

«se humilla groseramente ante otras personas o se fuerza a actuar a la victima en contra de su voluntad o
conciencia» (STEDH relativa al asunto «Campbell y Cosans vs. Reino Unido», de 25 de febrero de 1982).
12 y/¢ase, en lo que sigue: DE LA CUESTA ARZAMENDI (1998), cit., pp. 52 y ss.
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que para el propio TEDH han merecido la calificacién de tratos inhumanos los golpes
dados en un interrogatorio y la amenaza con torturar a alguien, en determinadas

circunstancias. '’

Finalmente, la «tortura» (forture) viene a ser una forma particularmente
aborrecible de tratamiento inhumano dirigida a la obtencion de informacion o confesion
o a infligir un castigo, y que la CEDH «ha querido estigmatizar especialmente»,””' no
solo en funcion de un aspecto teleoldgico, sino también considerando la gravedad o

intensidad de la conducta atentatoria contra la dignidad humana.

Ahora bien, aun cuando cada concepto en particular mantenga su propio espacio
especifico de aplicacion, no dejan los mismos de estar plenamente interrelacionados y
hasta jerarquizados, conforme a su intensidad y gravedad. Asi, no hay trato inhumano
que no sea también degradante; no hay tortura que no sea al mismo tiempo trato
inhumano y degradante.’> No cabe duda de que esta interrelacion y jerarquizacion de
los tres conceptos permite a la jurisprudencia europea operar con cierta flexibilidad,
clasificando las conductas en una u otra categoria conforme a su intensidad y las
circunstancias del caso concreto, e incluso, como se ha visto —algo que no esta exento
de criticas— a la luz del «contexto sociopolitico» particular en el que se produzcan las

précticas sometidas a enjuiciamiento.'*?

10 Caso «Campbell y Cosans vs. Reino Unidoy», STEDH de 25 de febrero de 1982, parrafo 26.

BUDE LA CUESTA ARZAMENDI (1998), cit., p. 53.

12 Baste decir aqui que esta doctrina ha sido acogida por el Tribunal Constitucional espafiol a través de la
STC 120/1990, de 27 de junio, donde afirma que «la tortura y los tratos inhumanos o degradantes son, en
su significado juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la
causacion, sean cuales fueren sus fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos infligidos de modo
vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto
paciente».

133 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo (1996): «De las torturas y otros delitos contra la integridad moral»,
en: COBO DEL ROSAL, Manuel (Dir.), Curso de Derecho Penal Espariol. Parte especial, Vol. 1, Madrid:
Marcial Pons, pp. 288-289: «Asi, se ha expuesto que “la preocupacion por asegurar un equilibrio justo
entre las exigencias del interés general de la sociedad y los imperativos de la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona es inherente al conjunto del Convenio” (TEDH, Asunto Soering, de 7 de
julio de 1989)».
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3. El concepto de «tortura de rescate» y su amenaza

En no pocos paises, la tortura es utilizada de forma sistematica para intimidar a
la poblacion, empledndose muchas veces de forma aleatoria, sin que por tanto se
pretenda en todos los casos la obtencién de informacion.'** Por el contrario, en el centro
del debate en torno al caso «Jakob von Metzler» se encuentra la amenaza con o la
causacion de dafos fisicos con el objetivo de salvar una vida. Por ello, para este
concreto caso se suele utilizar en Alemania el concepto de «tortura de rescate»
(Rettungsfolter), al cual ya se ha hecho referencia explicita al comienzo del presente

trabajo.'>

Es evidente que aqui la tortura estd también dirigida a la obtencion de
informacion; resulta indudable que, también aqui, se aplica la (amenaza de) violencia
fisica o psiquica por parte de instancias estatales; sin embargo, la tortura se utiliza en
este caso para salvar la vida de una o varias personas; vida que esta expuesta a un serio
peligro como consecuencia de la conducta del eventual destinatario de la coaccion

estatal. Por consiguiente, esta modalidad de «tortura» se diferencia claramente del resto

de modalidades de tortura tradicionales.'>®

A raiz de los sucesos acaecidos en Frankfurt en el otofio del afio 2002 se desato
en Alemania un intenso y profundo debate —que llega hasta la actualidad— en torno a la
cuestion relativa a si cualquier acto de tortura estd terminantemente prohibido segun el
ordenamiento juridico germano. En concreto, y desde una perspectiva juridica, la
pregunta gira en torno a si la amenaza con torturar que se dirige contra un sospechoso
resulta admisible cuando con ello se persigue salvar la vida de un ser humano («tortura
para evitar un peligro» o «tortura de rescate»). Mientras que hasta la fecha nadie discute
en Alemania la prohibicion absoluta de torturar en el contexto de un proceso penal para
con ello conseguir arrancar de la victima una confesion, en cambio se considera que la
situacion legal vigente resulta cuanto menos controvertida en determinadas situaciones

limite ubicables en el contexto de la prevencion de peligros («Gefahrenabwehry).

134
135
136

Véase la nota num. 3 del trabajo.

Véase al respecto la nota nim. 17 del trabajo.

FORSTER Annette (2008): «Ja zur Folter — Ja zum Rechtsstaat? Wider die Relegitimierung der Folter in
Deutschlandy, en: BIEGI, Mandana, et al. (eds.), Demokratie, Recht und Legitimitdit im 21. Jahrhundert,
Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, p. 112: «La denominacion “tortura de rescate” ha de
servir entre otras cosas para deslindar esta forma de coaccion fisica del concepto tradicional de tortura,
enfatizando en cambio el motivo de su utilizacion, a saber, la proteccion de victimas inocentes de su
exposicion ulterior a actos calificables también como torturay.
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En el concreto caso de la doctrina juridica alemana, el concepto de la «tortura de
rescate» se ha ido paulatinamente consolidando para hacer referencia a aquellos casos
en los que en el ambito de la prevencion frente a peligros se obtiene una declaracion
bajo el uso de la fuerza. Dicho concepto tiene el objetivo prioritario de deslindar de la
acepcion historica de la tortura aquellos casos en los que se utiliza la violencia con
finalidades puramente preventivas, si bien ante la certeza de comision de un hecho
delictivo que amenaza la vida de una, varias o muchas personas. Como ya se dijo
anteriormente, el concepto tradicional de tortura se utilizaba principalmente para hacer
referencia especifica a los casos en los que mediante el uso de la fuerza fisica se
obligaba al detenido a confesar su participacion en un hecho con vistas a una posterior
sentencia condenatoria. Desde el siglo XX, el concepto de tortura se ha ido sin embargo
alejando cada vez mdas de su funcidn estrictamente procesal. En la actualidad, dicha
nocion abarca conductas tales como la utilizacion de la violencia como medio para
conseguir una declaracion extramuros del procedimiento penal. Como consecuencia de
esta transformacion del concepto de tortura, resulta en principio justificado subsumir
dentro de dicha categoria conductas tales como el empleo de la violencia fisica con el
objetivo de obtener informacion en un d&mbito exclusivamente preventivo-policial. Para
dejar claro que en este caso no se trata de una tortura con finalidades inquisitorias se

utiliza la denominacion de «tortura de rescatex.'>’

En realidad, no puede ignorarse el hecho de que las usuales prohibiciones de la
tortura, ya provengan éstas del &mbito nacional o internacional, estan formuladas de una
forma tan general que parecen no admitir ningln tipo de restricciones. No obstante, esa
concepcidn tan amplia puede y debe ponerse en tela de juicio, y ello tanto en relacion al
propio tenor literal de cada una de las prohibiciones como con respecto a su finalidad.

Al hilo de lo senalado en el parrafo anterior, y siguiendo en este caso los
acertados argumentos expuestos por ESER, resulta un aspecto importantisimo el
dilucidar hasta qué punto los encargados de redactar las prohibiciones a utilizar la
tortura y/o el maltrato estaban haciendo referencia a constelaciones de casos como los
que son objeto de debate en el siguiente trabajo. ;No podria mas bien entenderse que los
preceptos nacionales e internacionales dirigidos a prohibir estos actos de violencia

estatal estaban mds bien pensando en la experiencia historica comprensiva de

37 WAGENLANDER, cit., p. 25.
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actuaciones tales como las coacciones para obtener una confesion o los excesos
policiales ante una situacion de peligro general?'*® Ciertamente ha de reconocerse que
las distintas prohibiciones de la tortura estdn concebidas con un amplio margen de
generalidad, no diferenciando por tanto de forma expresa segin los objetivos
perseguidos por los autores de las mismas. Sin embargo, esto no es algo que deba
sorprender si se piensa que la idea que servia de base para prohibir la tortura estaba tan
influenciada por las imdgenes atroces asociadas al pasado, de modo que los supuestos
concretos en los que se perseguia salvar a una o varias victimas ni siquiera eran tenidos
en cuenta por los distintos legisladores, por lo que ni se planteaba una exclusion expresa

de estas constelaciones de casos.

Y es que, conviene sefialar de nuevo, una diferencia fundamental con respecto al
clasico paradigma de la tortura es la existencia de una constelacion triangular en la
denominada «tortura de rescate»: Implicados aqui no so6lo estan el Estado y la persona
detenida, sino el propio Estado, la persona detenida y la victima. El tener en cuenta y
considerar esta relacion de cardcter triangular impide una imagen unidimensional
dirigida exclusivamente a atender los derechos de la persona detenida, poniéndose —y
debiéndose poner— en cambio dichos derechos en relacion con la necesaria proteccion
de la victima. De este modo no sdlo se crea una base dogmatica para tener en cuenta los
derechos de la victima, sino que al mismo tiempo se posibilita una diferenciacion mas
que evidente entre el caso «Jakob von Metzler» y, por ejemplo, la forma de actuar de los

139 En ambos

EE.UU. contra sospechosos de terrorismo que se encuentran detenidos.
casos existe una conducta violenta por parte de instancias estatales, pero,
evidentemente, el contexto en los que se lleva a cabo esa violencia resulta

meridianamente distinto en ambas situaciones.

El rechazo categoérico de la tortura se fundamenta generalmente en la utilizacion
de violencia contra una persona indefensa, y especialmente en la coaccion fisica para
lograr una confesion en perjuicio de la persona torturada. En cambio, cuando dicha

coaccion o violencia no tiene el objetivo resefiado, sino que mas bien se utiliza contra

% ESER, Albin (2010): «Zwangsandrohung zur Rettung aus konkreter Lebensgefahr. Gegenkritische

Riickfragen zur sogenannten “Rettungsfolter”», en: HERZOG, Felix/NEUMANN, Ulfrid (hrsg.), Festschrift
fiir Winfried Hassemer, Heidelberg: C.F. Miiller Verlag, pp. 719-720.

9 HErBST, Catarina Cristina (2011): Die lebensrettende Aussageerzwingung, Berlin: Berliner
Wissenschafts-Verlag, p. 32.
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un sujeto altamente sospechoso con la finalidad de salvar la vida de una persona
amenazada por aquél, en ese caso el (presunto) autor del delito no se encuentra en
principio indefenso, sino que mas bien estd facultado para sustraerse a la actuacion
policial (violenta), facilitando por ejemplo el lugar donde tiene escondida una bomba
que amenaza la vida de una o cientos de personas. Si finalmente el sujeto destinatario de
la tortura indica a tiempo el lugar donde se encuentra la bomba, de modo que se logra
salvar la vida de personas inocentes, en ese caso —y al contrario de la finalidad ultima
con la que se aplica la tortura— esa actuacion del autor de la infraccion podria acarrearle

incluso una atenuacion de la pena en sede judicial.

De trascendental significacion practica es también la cuestion relativa a si la
amenaza con torturar a un sujeto debe ser considerada como una tortura strictu sensu o,
por lo menos, como un trato inhumano o degradante. Es evidente que esta problematica
se plantea de forma clara en relacion al caso «Jakob von Metzler». En principio deberia
contestarse de forma afirmativa a esta cuestion, y en todo caso cuando dicha actuacion
hace surgir en la victima la impresion de que, si se decide a ignorar la amenaza, ésta se
llevara finalmente a término. Otro punto de vista tiene en cuenta si el «dafio o
sufrimiento psiquico» producido por la amenaza con torturar y el —unido a ese dafo o
sufrimiento— menoscabo de la libertad de formacion de la voluntad del sujeto, son igual
de graves que la propia aplicacion de la tortura. Resulta evidente que la determinacion
de todos estos puntos no constituye desde luego una tarea facil, como asi lo demuestra
claramente el caso «Jakob von Metzler».

Lo que en todo caso podria resultar dudoso es si la simple amenaza con torturar
a un sujeto representa una conducta que debe incluirse en la definicion legal contenida
en el Art. 1 CAT. Como se sabe, en el mencionado precepto se engloban bajo el
concepto de «tortura» aquellas acciones a través de las cuales se inflige a una persona
«dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales». Al contrario de lo que
sucede en el Derecho interno aleman, donde el § 136a apartado 1 frase 3 de la
Ordenanza Procesal (Strafprozefordnung, StPO) sefiala de forma expresa que la
amenaza con causar dafos fisicos supone también un método de interrogatorio
prohibido, las Convenciones internacionales guardan silencio sobre la cuestion relativa
a si la amenaza con utilizar una medida ilegal como la tortura debe considerarse una
conducta incluible en la prohibicion de torturar. Es decir, la definicién contenida en el

Art. 1 CAT deja abierta una cuestion fundamental al hilo del caso «Jakob von Metzler»:
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(El infligir dolores o sufrimientos graves engloba también, ademas de su ejecucion
efectiva, la mera amenaza con hacer uso de esos métodos? Es evidente que del tenor
literal de la norma no se puede obtener una respuesta cien por cien segura sobre si la
amenaza con infligir un dafio supone ya en todo caso un acto de tortura a efectos de la

Convencion.

Para responder a la cuestion relativa a si la amenaza con torturar se incluye o no
dentro de la definicion de la tortura, KINZIG propone en primer lugar acudir tanto a las
opiniones juridicas como a la jurisprudencia emanada respectivamente por la Comision
Europea de Derechos Humanos y por el TEDH.'* Segtin consta, no fue hasta el final de
la década de 1960 cuando la Comision se ocup6 de la prohibicion y los requisitos de la
tortura meramente psiquica. En aquella época, algunos Estados culparon al Gobierno
militar griego de violar el Art. 3 CEDH. Una subcomision encargada de la investigacion
determind la existencia de casos de tortura de caracter no fisico, los cuales habian
originado la creacioén de un estado de miedo y de estrés en las victimas de dichos actos.
Como ejemplos se citaron casos como el proferir amenazas de muerte o el anuncio de
los agentes de policia de arrojar a un testigo a través de la ventana de un cuarto piso.
Pero, por otro lado, la propia Comision negd afios mas tarde en el caso «Kamma vs.
Paises Bajos» que se hubiese producido una violacion del Art. 3 TEDH. En el mismo, la
policia habia obligado a un sospechoso de asesinato a confesar el hecho, amenazandole
con que nunca abandonaria las dependencias policiales hasta que los agentes conociesen
toda la verdad.

Por su parte, el TEDH decidi6 en el caso «Campbell y Cosans vs. Reino
Unido»'*! que una simple amenaza con llevar a cabo una de las conductas descritas en
el Art. 3 CEDH podia ser incluida en la mencionada disposicion en los casos en los que
aquélla tuviera la suficiente seriedad y la conducta objeto de la misma fuera a llevarse a
cabo de forma inmediata. En la mera amenaza con torturar podia por lo menos
vislumbrarse, en determinadas circunstancias, un «trato inhumano» en el sentido
descrito en el Art. 3 CEDH, el cual, en virtud de su gravedad, estaria situado entre la
tortura strictu sensu y un trato degradante. Por consiguiente, la jurisprudencia emanada
del TEDH distingue con respecto al Art. 3 CEDH segun la intensidad del menoscabo

producido en la victima. La cualificacion de una conducta como «tortura» se une

MOKINZIG (2003), cit., pp. 799 ¥ ss.
I TEDH, sentencia de 25 de febrero de 1982.
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siempre con un determinado estigma, debiendo aquélla contener un sufrimiento de
caracter muy grave y cruel.

En opinion de KINZIG, para lograr una interpretacion amplia, a la vez que
rigurosa, del concepto de tortura, debe también alegarse que la amenaza con torturar es
parte integrante e inseparable de la tortura, de modo que una amenaza de tortura que es
percibida por la victima como real y seria puede considerarse como un supuesto de
tortura, siendo en todo caso un trato inhumano el cual, hay que recordar, también se

. . . . 142
encuentra prohibido por la normativa internacional.

Para corroborar esta interpretacion amplia del concepto de tortura con respecto a
la cuestion relativa a si la mera amenaza con torturar es susceptible de subsumirse
dentro del Art. 1 CAT, puede en primer lugar acudirse a los procesos inquisitivos. En
ellos se muestra claramente como ya la mera amenaza con aplicar la tortura se encuentra
en una relacion directa con la concreta accion de torturar. De la propia historia del
Derecho se deduce que, tradicionalmente, la primera fase de la tortura, ademas de
emplear la amenaza con palabras (ferritio verbalis), consistia en mostrar los
instrumentos de tortura que se iban a aplicar, asi como en colocar la denominada
empulguera (territio realis). Si se tiene en cuenta, ademas, que en la actualidad la libre
formacion de su voluntad por parte de cualquier individuo puede ser afectada de forma
considerable mediante influjos de caracter psicologico, en ese caso la definicion de
tortura no deberia quedar limitada Unicamente a la dimension de los dafios fisicos
infligidos. Considerando por tanto que con la mera amenaza emerge hacia el exterior la
intencion de obligar a un sujeto a confesar o declarar algo, en ese caso el concepto de
tortura deberia ser interpretado de forma extensiva para con ello incluir en ¢l la amenaza
con causar un dafio,'* la cual, en funcion de su gravedad e intensidad, puede sin duda
ocasionar en la victima un dolor o sufrimiento considerable de caracter psiquico, en los

términos establecidos en el Art. 1 CAT.

Existe sin embargo un sector doctrinal en Alemania que considera que la

amenaza con llevar a cabo un acto de tortura en una situacioén de peligro no constituye

12 KINZIG (2003), cit., p. 801.

3 De esta opinidn, entre otros: ANDERS, cit., pp. 28-29; KINZIG (2003), cit., p. 801; ROXIN, Claus (2006):
«Rettungsfolter?», en: GRIESBAUM, Rainer, et al. (eds.), Strafrecht und Justizgewdhrung. Festschrift fiir
Kay Nehm zum 65. Geburtstag, Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, p. 212. Véase también: SALIGER,
cit., p. 42.

95



propiamente una tortura strictu sensu, por lo que dicha conducta no estaria sometida a la
prohibicion absoluta de la tortura. Concebida en este caso como una medida necesaria
para repeler un ataque grave y antijuridico contra la vida de un ser humano, la amenaza
con torturar —en el contexto de la denominada «Rettungsfolter»— puede resultar una
conducta justificada, no pudiendo por tanto equipararse a las conductas prohibidas por
el Art. 1 CAT." En opinién de MERKEL, constituye un hecho indudable que la
amenaza de tortura puede llegar a ser una tortura real de naturaleza psiquica, cuando por
ejemplo se practica con el objetivo de arrancar a un sujeto imputado la confesion de que

145 . .
En el escenario de la conocida

«es una bruja y tiene una relacion con el diablo».
pelicula de Clean Eastwood «Harry el sucio» (Dirty Harry), la situacion gira en torno a
la amenaza con torturar con el objetivo de impedir un asesinato.'*® Sin embargo,
MERKEL considera que el Derecho no puede de ningin modo abandonar la idea de la
coercion psicologica dirigida contra, por ejemplo, un secuestrador para que éste
renuncie a su decision de matar. Si, llegado el caso, se considera que la amenaza puede
resultar una medida adecuada y necesaria para impedir un asesinato, en este caso la

exigencia de no llevarla a efecto hay que interpretarla como juridicamente equivocada y

moralmente reprochable.'*’

Pero, aun teniendo en cuenta todo lo dicho hasta ahora, permanece todavia como
una cuestion abierta el hecho de si la amenaza con utilizar la violencia por parte del
Estado debe considerarse también como tortura cuando dicha amenaza no provoca un
sufrimiento psiquico.

Independientemente de la circunstancia de que la amenaza con usar la violencia
alcance en un determinado caso la medida necesaria para considerarla como una
causacion de dolor de caracter psiquico, lo cierto es que existe consenso en lo relativo a
que no soélo el infligir dolor con la finalidad de quebrantar la voluntad de la victima,

sino ya la mera amenaza con su causacion niega la condicion de «personay» al sujeto, el

"4 En estos términos, por ejemplo: MERKEL, cit., p. 401. Véase también: HERZBERG, cit., pp. 325-326, el

cual, haciendo referencia al tenor literal del Art. 1 apartado 1 CAT («acto por el cual se inflija» y no «acto
por el cual se inflija 0 se amenace con infligir»), diferencia de forma clara entre la amenaza con torturar y
el infligir torturas. Para el mencionado autor, la amenaza con aplicar la coercioén fisica no puede ser
equiparada con el maltrato psiquico. En parecidos términos: JEROUSCHEK, cit., pp. 301-302.

15 MERKEL, cit., p. 401.

'4¢ Asi, en una secuencia del mencionado film, un sujeto secuestra a una nifia, dejandola en un lugar en el
que morira asfixiada si no es rescatada a tiempo, de modo que cuando el oficial Harry da con el
secuestrador, y éste le explica las circunstancias en las que se halla la victima, aquél le tortura para
conocer su paradero.

T MERKEL, cit., p. 401.
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cual, en esa concreta situacion, se encuentra a merced de la superioridad estatal.'*® A
partir de estas consideraciones, la amenaza con torturar debe ser considerada como
«torturay, siempre y cuando, eso si, a través de dicha amenaza se ocasionen graves
dolores o sufrimientos de cardcter fisico o psiquico. Por tanto, y desde un punto de vista
conceptual, se requiere una cierta intensidad de los dolores o sufrimientos infligidos
mediante la amenaza, ya que los mismos deben ser «graves» a partir de lo dispuesto en
el Art. 1 CAT." De esta manera, la amenaza de torturas que no provoca un grave
sufrimiento psiquico en el sujeto destinatario de la misma no entraria en el concepto de

tortura manejado en la CAT.

4. A modo de conclusion: ;Puede hablarse de tortura strictu sensu en el caso

«Jakob von Metzler»?

Centrando por ultimo el andlisis en el caso «Jakob von Metzler», la pregunta que
se plantea en primer lugar es si la amenaza con infligir dolor fisico queda comprendida
dentro del ambito de la prohibicion de la tortura establecida a nivel internacional. Como
se ha visto anteriormente, un importante sector doctrinal en Alemania pretende poner la
amenaza y la efectiva aplicacion de la tortura en pie de igualdad, si bien esto va en
principio claramente en contra del Art. 1 CAT; disposicion que, como se sabe, requiere
la real infliccion de tortura. Ahora bien, otra cuestion a considerar es, en segundo lugar,
si la amenaza de utilizar la violencia por parte de agentes policiales (como ciertamente
ocurri6 en los sucesos de Frankfurt a.M. del afio 2002) podria constituir, si bien no un
acto de tortura, por lo menos un trato inhumano. Esto ha sido afirmado por el TEDH
para el caso de que dicha amenaza sea «suficientemente real o inmediatax.">’ Con todo,
a nadie escapa que, con respecto a ambas cuestiones planteadas, se esta delante de una

problematica la cual, inicamente, puede decidirse en cada caso concreto.

¥ De la misma opinion: KRETSCHMER, cit., p. 107; PAWLIK, Michael (2003): «Deutschland, ein

Schurkenstaat? Es gibt gute Griinde, Folter anzudrohen, und doch ist das Verbot absolut», Frankfurter
Allgemeine Zeitung, edicion num. 51, 1 de marzo, p. 35. El intento que realiza HILGENDORF de no
considerar como tortura los dolores que se causan en aquellos casos en los que dichos dolores «no llegan
al umbral de una lesion de la dignidad humana» es objeto de critica por parte de la mayoria de la doctrina
juridica alemana ya que, en su opinion, el mencionado intento carece de una fundamentacion solida. No
obstante, este mismo autor admite que «en un ambito tan sensible como éste la delimitacion resulta
extraordinariamente dificil». HILGENDOREF, cit., p. 338, nota num. 56.

' De la misma opinién: SCHILD (2005), cit., p. 61.

" STEDH en el caso «Campbell y Cosans vs. UK», de 25 de febrero de 1982.
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A partir de los argumentos expuestos en los epigrafes anteriores hay que
concluir afirmando que, dentro del concepto de tortura acufiado por el Derecho
internacional, deben asimismo incluirse aquellos dafios de caracter psiquico, los cuales
regularmente aparecen también cuando se amenaza a un sujeto con torturarlo. De hecho,
el propio TEDH ha defendido este punto de vista a la hora de entrar a analizar el caso
«Jakob von Metzler». Efectivamente, si bien el Tribunal de Estrasburgo consider6 en su
dia que la mera amenaza con usar la violencia proferida por el entonces Vicepresidente
de la Policia de Frankfurt habia que calificarla como un trato inhumano —conducta que,
no obstante, consider6 como equivalente a la tortura strictu sensu—, lo decisivo en el
pronunciamiento emitido por el mencionado TEDH es que la amenaza de torturas por
parte de la policia contra el detenido Magnus Géfgen habia que entenderla en todo caso

. ., e 151
como una violacion de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH).

Sin embargo, dicha cuestion dista mucho de ser pacifica dentro de la doctrina
penal alemana. Asi, por ejemplo, HERZBERG afirma que la amenaza desplegada contra
Magnus Géfgen en el caso «Jakob von Metzler» no constituia en modo alguno un dafio
o sufrimiento de caracter mental ex Art. 1 CAT, para poder asi concebir la conducta de
los agentes Daschner y Ennigkeit como un acto de tortura. En su opinioén, miedo ante
esos dolores, los cuales hacen que uno sufra psiquicamente antes de que se lleven a
cabo, puede unicamente percibirlos la persona amenazada cuando ve cerradas las
puertas de una eventual escapatoria como consecuencia de dar su brazo a torcer. Sin
embargo, HERZBERG considera que ésta no era precisamente la situacion en la que se
encontraba Géfgen. En realidad, éste tenia ante si una amplia salida a esa situacion vy,
por tanto, un «regreso al ambito del Derecho». Y es que, como consecuencia de su
actuacion previa, Gifgen estaba obligado juridica e incluso moralmente (aunque
ciertamente no desde un punto de vista procesal) a procurar que por lo menos fuera

rescatado el cadaver del niflo. El saber que estaba en cierto modo constrefiido a cumplir

UTEDH num. 22978/05 (Gran Sala) —Sentencia de 1 de Junio de 2010 (Gifgen vs. Alemania). En los
mismos términos: JAGER, Christian (2008a): «Folter und Flugzeugabschuss — rechtsstaatliche Tabubriiche
oder rechtsguterhaltende Notwendigkeiten? — zugleich ein Beitrag zur Entscheidung des EGMR im Fall
Gifgen gegen Deutschland», Juristische Arbeitsblitter, nam. 10, pp. 679-680. Hay que decir que la
cuestion relativa a la relevancia juridico-penal de la actuacion policial fue debatida —y afirmada— tanto en
el proceso penal seguido contra Magnus Géfgen, como en el subsiguiente en los que se juzgd la actuacion
de Wolfgang Daschner y Ortwin Ennigkeit. En ambos casos, el Tribunal juzgador llegé a la conclusion de
que la conducta de ambos agentes era susceptible de ser subsumida en el Art. 3 CEDH. Todas estas
cuestiones son analizadas de forma exhaustiva en los Capitulos IX y X del presente trabajo.
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con esa obligacion para evitar precisamente ese dolor fisico no puede sin duda

. 152
atormentar el &nimo, aunque uno cumpla de mala gana con esa obligacion.

En la misma linea de opinién, JAEGER sefiala que en la discusion en torno a la
tortura se produce una perversion del pensamiento. Dicho autor asocia la tortura con la
imagen de una cdmara de tormento medieval donde se aplica la denominada «virgen de
hierro», el potro de la tortura, la extraccion de las ufias....técnicas que suponian en todo
caso dolores fisicos considerables. El concepto populista y negativo de la «tortura»
estaria sin embargo fuera de lugar en relacion al caso que aqui se discute. La «tortura»
supone la causacion premeditada de un tormento fisico de cardcter grave que conlleva
«sufrimientos serios y crueles» y que no puede estar justificado en esa situacion en
concreto.'>

En el caso «Jakob von Metzler», la base factica de esta controvertida discusion
en torno a la tortura vendria determinada por la orden emitida por un alto mando de la
policia de amenazar con utilizar la violencia contra un sujeto sobre el que recaian
fundadas sospechas de ser el autor del secuestro de un nifio; siendo el objetivo de dicha
medida, no el lograr una mayor solidez de las pruebas a utilizar en su contra, sino
exclusivamente conseguir la informaciéon que permitiese localizar el lugar donde se
hallaba retenida la victima del secuestro, la cual se pensaba que alin se encontraba con
vida, aunque expuesta a un serio peligro de muerte. En este punto de la investigacion,
las pruebas encontradas en contra de Magnus Géfgen eran de tal peso que incluso esa
informacion adicional hubiese resultado superflua para imputar al detenido un delito de
secuestro con extorsion (§ 239a StGB). Se trataba unica y exclusivamente de salvar la
vida del pequefio Jakob. La amenaza con utilizar la tortura fue suficiente, de modo que a
lo sumo podia pensarse en la comision por parte de los agentes policiales de un delito de
coacciones (§ 240 StGB), si bien la relacion entre los medios utilizados y los fines
perseguidos necesitaria sin duda de un andlisis exhaustivo. Incluso en el caso —como al

parecer se pretendia— de que se le hubieran infligido al (presunto) autor del secuestro

132 HERZBERG, cit., p. 325. En sentido contrario: NEUHAUS, Ralf (2004): «Die Aussageerpressung zur

Rettung des Entfiihrten: strafbar!y, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, p. 532, nota num 70: «Se
entiende por si solo que la amenaza despliega una sensacion de miedo en el destinatario, la cual sin duda
conduce a algo més que a un insignificante menoscabo del bienestar corporal. Ademas, la amenaza con
utilizar la tortura corporal, asi como la sensacién que dicha amenaza provoca en el sujeto obligado a
declarar, podria subsumirse dentro de la vejacion psiquicay.

'35 JAEGER, Rolf Rainer (2005): «Folterdebatte — es gibt kein schwarz oder weiP», en: GEHL, Giinter
(Ed.), Folter — Zuldssiges Instrument im Strafrecht? Ein internationaler Vergleich, Weimar: Bertuch, pp.
31-32.
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dolores de caracter fisico, podria hablarse de la existencia de un delito de lesiones (en su
tipo basico), el cual, de haberse utilizado las correspondientes «técnicas de
interrogatorio», podria dar lugar a la concurrencia de un delito de lesiones graves en el
ejercicio de un cargo (§ 340 StGB). A partir de estas consideraciones, JAEGER,
asumiendo y justificando la existencia de una constelacion subsumible en la
denominada «tortura de rescate», sefiala sin embargo que en el caso que aqui se analiza

no podria hablarse en ningtn caso de torturas strictu sensu."*

Como conclusion final a lo explicado hay que afirmar que la tortura es una
conducta absolutamente prohibida. Ello significa que deben verse con extremo
escepticismo aquellos intentos conceptuales dirigidos a eludir la prohibicion absoluta de
la tortura, ya que de lo contrario se abririan las puertas de par en par a la hipocresia.
También, y teniendo para ello en cuenta la regulacion que de la tortura se hace en el
Derecho positivo, deben en principio rechazarse en el contexto normativo aquellas
diferenciaciones conceptuales (como por ejemplo sucede con la denominada «tortura
con fines preventivos» o bien con la «tortura de rescate») dirigidas a restar validez a esa
prohibicidn absoluta en situaciones que se consideran excepcionales. La actuacion de la
policia de Frankfurt en el caso «Jakob von Metzler» hay que considerarla como un acto
de amenaza de tortura subsumible por tanto en el Art. 1 CAT, ya que en la misma
concurrian los cuatro elementos tipicos que, a nivel internacional, marcan de forma
esencial el concepto de tortura. Asi, en primer lugar, se cumplia con el elemento
subjetivo, ya que la conducta fue desplegada por funcionarios publicos. En segundo
lugar, la actuacion policial fue cometida de forma dolosa. En tercer lugar, la accion
cumplia con el elemento teleoldgico exigido por la Convencion, ya que la finalidad de
la amenaza era conseguir extraer al detenido la informacion necesaria que condujese a
localizar al paradero del menor secuestrado. Finalmente, en cuarto lugar, y como
elemento quiza mas decisivo en la consideracién de una conducta como constitutiva de
tortura, la causacion de dolor o sufrimiento debe alcanzar un determinado grado de
intensidad, lo cual, se considera, se produjo en los acontecimientos de Frankfurt. Debe
recordarse aqui de nuevo que las amenazas proferidas contra el detenido incluian
conductas tales como el estiramiento pronunciado de la muieca, la presion en

determinadas zonas del conducto auditivo, ya incluso la violacién por parte dos sujetos

4 Ibidem, p. 32.
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de raza negra. La mera amenaza con infligir dafios corporales al detenido mediante la
aplicacion de unas técnicas que, sin duda, llevaban a un evidente dolor fisico, desplegd
una sensacion de miedo en el destinatario, la cual sin duda conlleva algo mas que un
mero menoscabo de la integridad fisica o mental, anulando por el contrario su voluntad
y lesionando su dignidad como ser humano. Por todo ello, en el caso «Jakob von
Metzler» se produjo en el detenido un sufrimiento grave de caracter mental ex Art. 1

CAT.

A pesar de lo dicho, uno debe admitir que la rigidez juridica y lingiiistica que
aparece cuando se trata la problematica de la «tortura» obliga en todo caso a proceder
con absoluta minuciosidad a la hora de determinar el contenido de la mencionada
prohibicidon. Y es que una utilizacion inflacionista del concepto de tortura dafia
logicamente la posibilidad de que realmente se pueda imponer su prohibicion absoluta.
De este modo, el concepto de tortura comparte con el relativo a la dignidad humana el
hecho de sus dificultades a la hora de delimitarlos: La consecuencia «atractivay de
subsumir una determinada situacion factica dentro del concepto de tortura o bien de la
lesion de la dignidad humana puede inducir a considerar un gran nimero de fendmenos
como lesivos de la prohibicion de la tortura o de la dignidad humana, para con ello
lograr la proteccion mas amplia posible de lo establecido en el Art. 1 GG. Si, por tanto,
se produce una especie de degradacion de la nocién de tortura, en ese caso la sociedad
no aceptara de ningiin modo ese resultado querido por algunos: Tanto la prohibicion de
la tortura, contra la cual es evidente que se atenta en la realidad, como la afirmacion de
la absoluta intangibilidad de la dignidad humana, la cual también es objeto de graves
violaciones, se exponen al peligro de perder su poder sugestivo-simbdlico y su

naturaleza de tabu, elementos que quiza suponen su propia razon de ser.

El (necesario) discurso social sobre el alcance del ambito de proteccion de la
prohibicion absoluta de la tortura presupone por tanto una clara delimitacion conceptual
de naturaleza juridica. La exigencia de dicha delimitacion viene sobre todo motivada
por el caso «Jakob von Metzler», y muy especialmente por la actuacion de la Policia de
Frankfurt. Asi, los partidarios de la «tortura de rescate» afirman que las diligencias
internas redactadas por el Vicepresidente de la Policia de Frankfurt el 1 de octubre de
2002 no cumplen con los presupuestos contenidos en la definicion de tortura. Este

intento de justificacion resulta desde luego comprensible si se tiene en cuenta que el
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TEDH ha indicado que los redactores de la CEDH, al diferenciar entre tortura y otras
medidas de caracter inhumano, pretendian imbuir al concepto de tortura de un estigma
de naturaleza especial. Ademas, también resulta ciertamente comprensible que aquellos
que por motivos entendibles abogan por la utilizacion de la coercion fisica o mental por
parte de la policia para conseguir una declaracion en supuestos de extraordinario peligro
para la vida o la integridad de una, varias o muchas victimas, se resisten con razon a ser
puestos en el mismo escalaféon que los Estados que utilizan la tortura de forma
sistematica para castigar, amedrentar o quebrantar la voluntad de determinados sujetos.
Todo esto ilustra acerca de lo decisivo que resultan las delimitaciones que en el ambito

juridico deben llevarse a cabo en todo el debate en torno a la «tortura de rescatey.

Como ya se ha sefialado anteriormente, los métodos de interrogatorio empleados
por la policia de Frankfurt abrieron un amplisimo debate en Alemania en torno a los
limites de las competencias estatales de intervencion en situaciones excepcionales o de
especial gravedad. El caso «Jakob von Metzler» afecta no solo a cuestiones de indole
criminoldgica, sino también a aspectos juridicos que van desde el propio Derecho penal,
el Derecho policial, el Derecho constitucional y el Derecho internacional, debiendo
también tenerse en cuenta los efectos procesales que se derivarian de la obtencion de
una declaracion mediante la fuerza. En relacion a esto Gltimo habria que reflexionar
sobre si la aplicacion de técnicas de interrogatorio eventualmente atentatorias contra la
dignidad humana podrian constituir un impedimento procesal, lo cual daria lugar a no
poder valorar en juicio las pruebas (directas e indirectas) obtenidas mediante la
utilizacion de ese método de interrogatorio prohibido.

Como se vera a lo largo de los siguientes Capitulos, la tematica relativa a la
«tortura de rescate» se presenta asi como un reto de cardcter multidisciplinar, no
reservado por tanto a un exclusivo estudio de naturaleza juridica. Méas bien al contrario,
dicha problematica ha sido abordada indistintamente por historiadores, socidlogos,
politélogos, crimindlogos e incluso en las ultimas fechas también por la Filosofia y la
Etica. En este sentido, el propio Vicepresidente de la Policia de Frankfurt habl6 en su
momento de la existencia de una «situacion tragica» en la que debia decidirse entre,
bien lesionar los derechos de la persona detenida, bien dar por perdida la vida de la
victima. En realidad, este caso es susceptible de ser analizado dentro unas categorias en
las que existe una discrepancia entre el Derecho y la Moral: un Derecho, en el cual

segun el tenor literal de sus distintas disposiciones estd terminantemente prohibido
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incluso la amenaza de la tortura. Y una Moral, la cual viene fundamentada en la
obligacion de salvar la vida de un nifo indefenso, aunque ello conduzca a menoscabar
los intereses del agresor. Al analisis ético-juridico de la «tortura de rescate» se dedica el

siguiente Capitulo.
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CAPITULO VI. VALORACION ETICO-JURIDICA DE LA
DENOMINADA «TORTURA DE RESCATE»
(RETTUNGSFOLTER)

«El destino de una democracia es que ésta no puede disponer de todos aquellos medios
de los que se sirven sus enemigosy

(Tribunal Supremo de Israel, Sentencia de 6 de septiembre de 1999, parrafo 39)

1. Introduccion. Moral y Derecho

Como consecuencia del caso «Jakob von Metzler» se desatd en Alemania una
intensa y emocional discusion sobre un tema que hasta la fecha habia sido considerado
como un tabu. Haciendo referencia a supuestos escenarios de amenaza completamente
novedosos en el actual siglo XXI, algunos autores consideraron como posible algo que
hasta entonces era absolutamente inimaginable: la admision legal de la tortura para
salvar la vida de seres humanos en supuestos excepcionales.

Esta fuera de toda duda que el caso «Jakob von Metzler» afecta a elementos y
cuestiones fundamentales del ordenamiento juridico alemén. El propio Vicepresidente
de la Policia de Frankfurt habl6 en su momento de la existencia de una «situacion
tragica» en la que debia decidirse entre, bien lesionar los derechos de la persona

155 .
En realidad, este caso es

detenida, o bien dar por perdida la vida de la victima.
susceptible de ser analizado dentro unas categorias en las que existe una discrepancia
entre el Derecho y la Moral: un Derecho, en el cual seglin el tenor literal de varias de
sus disposiciones estd terminantemente prohibido incluso la amenaza de la tortura. Y
una Moral, la cual viene fundamentada en la obligaciéon de salvar la vida de un nifio

indefenso, aunque ello conduzca a menoscabar los intereses del agresor.

133 Voigt, Wilfried (2003): «Es gibt Dinge, die sehr wehtun», Entrevista realizada a Wolfgang Daschner

por el semanario Der Spiegel, num. 9, 24 de febrero, pp. 24-25.
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La tematica relativa a la «tortura de rescate» se presenta, por tanto, como un reto
de caracter multidisciplinar, no reservado asi a un exclusivo estudio de naturaleza
juridica. Mas bien al contrario, dicha problematica ha sido abordada indistintamente por
historiadores, sociologos, politdlogos, crimindlogos e incluso en las Ultimas fechas
también por la Filosofia y la Etica. Esta multidisciplinariedad de la problematica
asociada a la tortura se demuestra de manera clara en la entre tanto inabarcable cantidad
de contribuciones cientificas que, ya mucho antes de que tuviera lugar la sentencia
condenatoria contra Wolfgang Daschner y Ortwin Ennigkeit, han ido apareciendo en
Alemania. En el presente Capitulo, y antes de que se lleve a cabo posteriormente un
analisis exhaustivo de la denominada «tortura de rescate» desde un punto de vista
policial, constitucional, penal y procesal, se va a abordar dicha tematica desde

posicionamientos basados sobre todo en la Etica y la Moral.

Moral y Derecho no son desde luego dos conceptos congruentes. La
diferenciacion entre ambos se encuentra ya en Santo Tomas DE AQUINO y Christian
THOMASIUS, siendo quizd Emmanuel KANT quien la desarrolld de forma mas
exhaustiva. A pesar de esa principal separacion entre Moral y Derecho en el moderno
Estado constitucional, ambas categorias se encuentran sin embargo entrelazadas. Asi,
las leyes son en la mayoria de los casos la expresion de un determinado consenso de
naturaleza moral. Donde transcurre exactamente la separacion entre Moral y Derecho es
algo dificil de determinar, siendo quiza un observador fuera del propio sistema el inico
capaz de lograrlo.

Estd fuera de toda duda que una actuacion «moral» va mas alld de la mera
obediencia de las leyes, pudiendo, en determinados casos, incluso consistir en la
decision de no cumplir con lo establecido, con lo ordenado, por una determinada ley.
Por tanto, y desde una perspectiva moral, en supuestos extremos como los expuestos en
su dia por autores como LEVIN, LUHMANN o BRUGGER, y mas concretamente en el caso
«Jakob von Metzler», podria no s6lo defenderse la prohibicion absoluta de la (amenaza
de) tortura, sino que, al mismo tiempo, cabria adoptar la postura contraria, es decir, de
que aqui no deberia castigarse la tortura aplicada contra el causante de esa situacion de
peligro.

Una justificacion moral, la cual para un sujeto puede incluso suponer una
obligacion moral, no da lugar sin embargo de forma automatica a una justificacion

desde una vertiente juridica. Esto es algo que también puede predicarse con respecto a
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la problematica asociada a la tortura para la prevencion de peligros (tortura de rescate).
Tal y como al respecto sefiala WEILERT, una eventual unificacion de ambas vertientes
seria contraria al principio de separacion entre la Moral y el Derecho.'>® Mientras que
una obligacion juridica puede no derivarse Unicamente de una obligacion de caracter
moral, resulta mas dificil de considerar hasta qué punto puede alguien tener un derecho
a cumplir con una conducta moralmente ordenada. Se trata por tanto de dilucidar si una
persona que cumple con una obligacion moral actua de forma tipica, siendo no obstante
su conducta susceptible de estar justificada. En este sentido, el Derecho penal aleman
contiene una soluciéon diferenciada y del todo punto razonable: Una justificacion moral
o bien una obligacion de caracter moral en nada cambia que una determinada conducta
pueda sin embargo resultar penalmente contraria a Derecho (siempre y cuando, eso si,
exista al respecto una norma penal que la prohiba). Por consiguiente, la ilicitud juridica
de una conducta —en este caso la amenaza con o la aplicacion de torturas— no puede

. . .. . 157
quedar justificada desde posicionamientos de naturaleza moral.

Después de lo explicado en los parrafos anteriores, resulta evidente que el caso
«Jakob von Metzler» se puede también interpretar en el sentido de un conflicto entre
Moral y Derecho. Mientras que, a partir de la solucion que defiende un amplio sector
doctrinal en Alemania, el ordenamiento juridico prohibe la tortura sin excepcion alguna,
no pocos autores consideran sin embargo que el ejercicio de la violencia (fisica o
psiquica) por parte del Estado puede estar moralmente justificado en casos extremos y
en determinadas circunstancias. De este modo puede nuevamente observarse cémo el
Derecho y la Moral no son realidades idénticas. Mientras que en un determinado Estado
unicamente rige un ordenamiento juridico, puede suceder que en ese mismo Estado
convivan morales distintas, las cuales incluso pueden contraponerse entre si a partir de

sus requisitos.

Pero, ;no puede llegado el caso la tortura —aplicada de forma controlada, con

moderacién y en supuestos excepcionales— salvar vidas humanas y devolver a

156
157

WEILERT, cit., p. 219.

En sentido contrario: WELDING, cit., p. 226. En su opinion, la tortura debe utilizarse cuando la misma
estd moralmente justificada, aunque no lo esté en cambio desde una perspectiva juridica: «En el caso de
que, existiendo una colisiéon de normas, no haya una regulacion juridica que permita su solucion, entonces
resulta ineludible que los juristas, en casos extremos, no pueden oponerse a la solucion de esa colision de
normas adoptando para ello una abstinencia politica. Por el contrario, desde un punto de vista moral debe
exigirseles la posibilidad de considerar una ponderacion entre las distintas consecuencias de adoptar
distintas conductas».
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delincuentes a la senda del Derecho? Como se verd en los epigrafes siguientes, llama
poderosamente la atencion cémo los argumentos de los detractores de la tortura
normalmente no hacen referencia alguna a la llamada «tortura de rescate», mientras que
los partidarios de la tortura, por lo menos en los Estados occidentales, unicamente
pretenden admitirla para situaciones extremas y como Ultimo recurso para salvar la vida

de seres inocentes.

A partir de lo expuesto en los parrafos anteriores, y antes de proceder a analizar
desde una vertiente ético-juridica la eventual admisién de la tortura de rescate o su
amenaza, se van a intentar poner de relieve los argumentos de naturaleza ética mas
importantes que se ponen sobre la mesa para afirmar o negar la utilizacion de la tortura

0 su amenaza en un Estado de Derecho.

2. Argumentos éticos a favor de la «tortura de rescate»

Son varios los argumentos de naturaleza ética que han sido expuestos por una
serie de autores en Alemania para justificar la aplicacion de la tortura o su amenaza en
situaciones excepcionales. De entre todos ellos cabe destacar el argumento relativo a la

salvacion de vidas humanas y aquél conocido como el «argumento de la analogia».

El argumento principal para admitir la utilizaciéon de la tortura de rescate o su
amenaza en el contexto de los interrogatorios policiales insiste en que mediante dicho
mecanismo se pueden salvar vidas humanas (por ejemplo, en casos de secuestro o de
colocacion de una bomba) o bien preservar otros bienes juridicos relevantes de la
victima, como es el derecho a la integridad fisica o la libertad. Un ejemplo
paradigmatico de lo dicho seria el caso de un nifio que ha sido secuestrado y encerrado
por un sujeto, encontrdndose aquél en grave peligro de muerte ya que el —presunto,
aunque altamente sospechoso— autor de los hechos, una vez detenido por la policia, se
niega a revelar el lugar donde mantiene retenido al pequefio (caso «Jakob von
Metzlery).

En estos casos ubicables dentro de la categoria de la «tortura de rescate» podria
decirse que una ponderacion sin reservas de los bienes juridicos afectados deberia

conducir a afirmar la utilizacién de la tortura o su amenaza, teniendo en cuenta que la
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integridad fisica y/o moral del secuestrador pesa menos que la vida y la dignidad
humana de la victima del secuestro.'”® Por consiguiente, la tortura podria ser un medio
efectivo para salvar vidas humanas o preservar bienes juridicos de eminente valor. Y es
que, para este sector doctrinal, aqui salta a la vista que el secuestrador ha sido quien,
voluntariamente, se ha trasladado a una situacion ilicita; la tortura se utiliza contra un
sujeto culpable, y el objetivo de su utilizacion es salvar a un inocente.'™ En estos casos,
el secuestrador tiene en su propia mano la evitacion de la violencia fisica en su contra
sefialando el lugar donde mantiene escondido al nifio.

Los argumentos que se acaban de exponer podrian resultar incluso més evidentes
cuando no soélo la vida de un sujeto, sino la de centenares o incluso miles de personas
son amenazadas por la actuacion de un terrorista, el cual ha colocado y activado una
bomba en el centro de una gran ciudad y, detenido por la policia, se niega a indicar el
lugar donde aquélla se ubica. En la época actual constituye una triste y alarmante
realidad que determinadas organizaciones terroristas pueden tener acceso a armas de
destruccion masiva. En este sentido se podria argumentar que esta cambiante situacion
con respecto a la amenaza terrorista desde un punto de vista tanto cuantitativo como
cualitativo debe ser tenida en cuenta articulando un nuevo instrumentario de defensa

estatal, el cual, en casos extremos, deberia incluir también la tortura o su amenaza.'®

Como se vera en el epigrafe siguiente, buena parte de la doctrina alemana niega
el argumento relativo a la salvacion de vidas humanas como justificacion moral de la
tortura. Para este sector doctrinal, en estos casos no se trata de ponderar la vida y la
dignidad de las victimas de la bomba o el secuestro con la integridad fisica y/o moral
del destinatario de la violencia estatal, debiendo prevalecer en todo caso los derechos
fundamentales de las victimas de la accion delictiva (eventualmente) cometida por el
individuo destinatario de torturas. Mas bien al contrario, el empleo de la tortura o su
amenaza conducirian a menoscabar la dignidad del ser humano, de cualquier ser
humano; dignidad que se encuentra protegida con caracter absoluto por parte del Art. 1
GG, siendo éste un derecho fundamental inherente a la persona humana, el cual no es

susceptible de ponderacion.

¥ De esta opinion, entre otros: BRUGGER (2000), p. 169; LENZEN, Wolfgang (2006): «(,,)Folter(),

Menschenwiirde und das Recht auf Leben — Nachbetrachtungen zum Fall Daschner», en: EL MISMO (Ed.),
Ist Folter erlaubt? Juristische und philosophische Aspekte, Paderborn: Mentis, pp. 204 y ss.

"% BRUGGER (2005), pp. 111 y ss.

10 HILGENDOREF, cit., p. 335.
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El segundo argumento que se pone sobre la mesa en Alemania para admitir la
utilizacion de la «tortura de rescate» desde un punto de vista ético es el denominado
«argumento de la analogia» (Analogieargument).

Quien presenta el argumento de la analogia en el actual debate en torno a la
tortura se encuentra a la busqueda de (tragicas) situaciones de conflicto cuyas
caracteristicas parecen comparables de forma relevante con el dilema asociado a la
«tortura de rescate». Estas especiales caracteristicas hacen que una accidn en principio
prohibida se considere sin embargo juridica y moralmente permitida en la concreta
situaciéon de conflicto. Como escenarios comparables se mencionan, entre otros, el
derribo de un avion repleto de pasajeros que ha sido secuestrado y que va a ser utilizado
para la comision de un atentado terrorista suicida,'®' o bien la muerte de un sujeto en un
contexto de legitima defensa y auxilio necesario. En este ultimo caso, la analogia mas
conocida y a la que en mayor medida se acude en el debate en torno a la tortura, y que
por tanto se utiliza para fundamentar ética y juridicamente la aplicacion de la tortura en
situaciones excepcionales, es la analogia con el denominado «disparo mortal final», a
saber, la causacion de la muerte de un sujeto por parte de la policia en el marco de una
medida de legitima defensa o auxilio necesario, en aquellas situaciones en las que el
destinatario de dicho «disparo mortal final» amenaza de forma actual y grave la vida de

uno o varios sujetos inocentes.

En analogia con el denominado «disparo de rescate final» (finaler
Rettungsschuss, en la terminologia alemana), o también definido como «disparo mortal
finaly, fue Winfried BRUGGER el primero que en el afio 1996 intenté reducir
teleologicamente la vigencia absoluta de la prohibicion de la tortura en el caso de
situaciones excepcionales, si bien su argumentacion se orientaba de forma exclusiva a

una valoracion juridico-dogmatica de la «tortura de rescate».'®* La tesis fundamental de

' A pesar de la resolucion adoptada el 15 de febrero de 2006 por parte del Tribunal Constitucional
aleman, (Bundesverfassungsgericht, BVerfG), a través de la cual se declard que el § 14 apartado 3 de la
Ley de Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz, LuftSiG del afio 2005) resultaba en su totalidad contrario
a la Constitucion porque lesionaba los derechos fundamentales a la vida y a la dignidad humana, hasta la
fecha sigue constituyendo motivo de debate tanto politico como ético la cuestion relativa a si un avion
repleto de pasajeros, el cual —siguiendo el fatidico ejemplo del 11 de septiembre de 2001— ha sido
secuestrado con fines terroristas, puede ser derribado por el Estado para con ello salvar la vida de los
(potenciales) destinatarios de la accion terrorista suicida, tal y como preveia el controvertido paragrafo §
14 apartado 3 LuftSiG. Dicha problematica es analizada de forma exhaustiva en el epigrafe 8 del presente
Capitulo.

12 BRUGGER (1996), cit., pp. 67 y ss.
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BRUGGER rezaba de la siguiente manera: Si el Estado tiene la posibilidad prevista en las
Leyes de policia de los distintos Léinder'® de matar de un disparo certero a un
delincuente que amenaza la vida de otras personas, en ese caso debe estar permitido
aplicar una violencia fisica directa contra el potencial autor de un delito, o por lo menos
amenazarle con esa accion, cuando la medida resulta necesaria para salvar la vida de
terceras personas.'**

Una prueba que evidencia que el argumento de la analogia con el disparo mortal
final no se limita Gnicamente al discurso juridico, sino que también se encuentra en la
reflexidn éfica en torno a la cuestion relativa a si el Estado puede torturar para salvar
una vida, se extrae por ejemplo de la siguiente argumentacion de LENZEN: «El ocasionar
la muerte a un criminal sin escrapulos en el marco de una medida de legitima defensa o
de auxilio necesario, utilizando para ello el mecanismo del “disparo mortal final”, no
puede considerarse en y por si misma una medida moralmente aceptable. Sin embargo,
en las mencionadas circunstancias se permite legal y moralmente una accidn que
acarrea la muerte de un ser humano. En este sentido existen por tanto muertes “buenas”
—por permitidas— y muertes “malas”, que no estan permitidas. Esta diferenciacion se
transmite naturalmente a un caso mucho mas inofensivo, donde se debate, no la muerte
de un sujeto, sino la causacion de dolores para conseguir una determinada
informaciony.'®

Partiendo asi de la autorizaciéon moral (y legal) del disparo mortal final en el
sentido de una muerte «buenay, LENZEN vislumbra también en el caso de la aplicacion
policial de la coercidn fisica para conseguir una informacion la necesidad de diferenciar
entre causaciones de dolor «buenas» y «malas», de tal forma que las primeras —de

manera andloga al disparo mortal final- no las valora como moralmente prohibidas.

Pues bien, frente a los intentos de reducir teleologicamente'®® la prohibicion

absoluta de la tortura sobre la base de una analogia con el instrumento juridico del

19 Asi, por ejemplo, tanto el Art. 66 apartado 2 de la Ley de Policia del Land de Baviera (BayPAG) como
el § 54 apartado 2 de la Ley de Policia del Land de Baden-Wiirttemberg (BWPolG) permiten causar la
muerte de un secuestrador mediante un disparo efectuado por la policia, «cuando éste constituye el unico
medio para reprimir un peligro actual para la vida o bien un peligro actual de una lesion grave de la
integridad corporaly». Piénsese por ejemplo en el caso en el cual un atracador, estando rodeado por la
policia, sale al exterior de una sucursal bancaria acompafado por un rehén, al cual amenaza con una
pistola que apunta directamente a la sien.

' BRUGGER (1996), cit., pp. 75-76.

195 L ENZEN, cit., p. 201 (cursivas afiadidas).

1 Dicha acepcion (teleologische Reduktion) es adoptada por BRUGGER (2000), cit., p. 169.
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«disparo mortal final», es decir, legitimar moralmente la causaciéon de dolor para
obtener informacion relevante en el sentido de una «tortura buenay», la mayoria de la
doctrina se posiciona en contra de la posibilidad de establecer esta analogia. En este
sentido se hace referencia a una gran cantidad de diferencias relevantes entre ambas
situaciones.

Un sector doctrinal sitia en un primer plano de sus criticas el distinto contexto
en el que se desarrollan ambas constelaciones. Asi, se sefiala que en el caso de la tortura
no se trata ciertamente de una inmediata y directa defensa frente a peligros, sino mas
bien de una situacién de amenaza y consiguiente rescate «ficticia, hipotética y con ello
de ninguna manera decisiva».'®’ La distinta presencia actual de la situacion de peligro
desde un punto de vista espacial y temporal constituye para esta argumentacion el
criterio de diferenciacion decisivo entre la aplicacion de torturas para salvar una vida y
la ejecucion de un disparo mortal final. Los argumentos aportados al debate subrayan
que en el caso del disparo mortal final se puede partir de un «atacante plenamente
identificado», mientras que la amenaza con torturar o la propia aplicacion de la tortura
se dirige contra «meros sospechosos». El agente de policia que mata a un secuestrador
para con ello salvar la vida de los rehenes diferencia de forma manifiesta entre autor y
victima, si bien el primero no se encuentra bajo custodia policial. Por el contrario, el
policia que tortura al sospechoso de la comisiéon de un delito para con ello conseguir la
informacion necesaria que le permita salvar una vida, confia uUnicamente en
estimaciones y prondsticos de cardcter incierto. Ademads, ese mismo agente debe velar
por los derechos del imputado que se encuentra en dependencias policiales.'®® Por otra
parte, el disparo mortal final se lleva a cabo en un contexto publico, lo cual no sé6lo
conduce a que el autor del mismo se auto-limite en su actuacidn, sino que también
permite un esclarecimiento de las circunstancias y, llegado el caso, una investigacion
penal. En el polo opuesto, la tortura se lleva a cabo de forma oculta, subrepticia, sin
testigos y a través de una actuacion que no permite ser investigada posteriormente y de

ce 169
una manera definitiva.

17 BOGNER, Daniel (2003): Stellungnahme des Forum Menschenrechte zur Diskussion iiber die

Aufweichung des Folterverbots in Deutschland, Forum Menschenrechte, p. 3.

18 KREUZER (2005), cit., p. 44.

1 HUSMANN, Juliane/SCHMITTMANN, Jens M. (2004): «Kann Folter erlaubt sein?»,
Verwaltungsrundschau, nim. 4, p. 112.
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Por si fuera poco, la mayoria de los autores considera que, también en este caso,
la lesion de la dignidad humana constituye «la diferencia cualitativa central»'”® entre la
tortura y el disparo de rescate final. En este sentido, PAWLIK resume la mencionada
diferencia en los siguientes términos: «El agente de policia que ejecuta un disparo
mortal final en una situacion limite de caracter existencial se limita Uinicamente a
neutralizar la amenaza proveniente de la victima del disparo. Con su actuacion, el
policia no expresa adicionalmente menosprecio alguno del derecho al reconocimiento
personal de la victima. Algo distinto sucede sin embargo en el caso de la tortura. El
policia que con su aplicacion busca hacer frente a una situacién de peligro pretende
servirse del saber y, con ello, de la sustancia personal de su victima. Por consiguiente, la
victima de la tortura es vista por el torturador unicamente como una herramienta que

o . . . . . 171
utilizar, es decir, (...) un puro medio, debiendo quebrantarse su resistencia personaly.

3. Argumentos éticos en contra de la «tortura de rescate»

En contra de la tortura de rescate se vienen poniendo sobre la mesa por la
doctrina mayoritaria una serie de argumentos los cuales van a ser desarrollados en los
parrafos siguientes. Por regla general, con dichos argumentos se pretende sefialar que la
utilizacion de la tortura o su amenaza es algo incompatible con los principios inherentes
a un Estado de Derecho. En este sentido se considera que existen determinados medios
a los que el Estado no puede acudir incluso en situaciones de necesidad, si con ello no
quiere poner en juego su legitimidad moral. La admision de la tortura en un Estado de
Derecho significaria ni mds ni menos que para su aplicacion deberian establecerse ex
lege una serie de reglas de actuacion. Incluso los funcionarios encargados de aplicarla

deberian recibir un curso de formacion adicional en técnicas de tortura.

Bajo el trasfondo de la gran cantidad de argumentos de naturaleza ética que han
sido presentados para rechazar de plano la denominada «tortura de rescate», a
continuacion se van a presentar los que se consideran mas importantes y que han sido
reiteradamente expuestos por la doctrina, a saber: (1) el argumento relativo a la dignidad

humana (Menschenwiirdeargument); (2) el concerniente a la eventual «rotura del dique»

170 SALIGER, cit., p. 47. De la misma opinién: ELLBOGEN, cit., p. 342.
" PAWLIK, cit., p. 35.
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(Dammbruchargument), (3) el argumento referido al «objetivo equivocado»

(Zweckverfehlungsargument).

En opinién de gran parte de la doctrina alemana, el argumento de mayor calado
en contra de la tortura o su amenaza reside en la dignidad humana, la cual nunca le
puede ser denegada ni al méas sanguinario de los criminales.'”” Lo espantoso de la
tortura reside seglin este punto de vista en que la misma significa algo mas que la mera
lesion de la integridad fisica de un sujeto, la cual, llegado el caso, puede ser incluso
mortal. Mediante la aplicacion de la tortura, la victima es reducida a una simple
sustancia corpdrea, a una existencia vegetativa. Por consiguiente, la tortura sistematica
causante de un grave dolor de caracter fisico o incluso psiquico supone el ataque mas
grave a la dignidad humana que uno se puede imaginar. El objetivo final de la tortura es
por tanto radicalmente distinto al de conductas tales como un delito de lesiones o
incluso un homicidio; accién esta tiltima mediante la cual se le priva a una persona de la
vida, sin que no obstante sea necesario afectar a su dignidad como ser humano.'”

El hecho de que este concreto argumento constituye en el debate actual en torno
a la tortura algo mas que una mera «afirmacion dogmatica», es algo que se va a ilustrar

de manera clara a través de las siguientes figuras de fundamentacion de naturaleza ética:

(1) La prohibicion de la instrumentalizacion del ser humano. Recurriendo a la
muy citada prohibicion de la completa instrumentalizacion del individuo establecida en
su dia por KANT, la amplia mayoria de los autores establece la dignidad de la persona
torturada como el punto de partida de su argumentacion: Los seres humanos nunca
pueden ser utilizados como meros medios para las finalidades perseguidas por otros, por
muy sagradas que éstas sean.'* La existencia de una lesion de la dignidad se afirma en
bastantes opiniones haciéndose sobre todo referencia al quebrantamiento sistematico de
la voluntad de la persona detenida. Mediante el quebrantamiento inmanente de su

voluntad, la persona afectada, concebida como un mero «portador de saber», se

172 Véase, por todos: GUCKELBERGER, cit., pp. 126-127: «También los delincuentes tienen derecho a que

se respete su dignidad, aun en los casos en los que estos hayan infringido el orden de valores
constitucional de forma grave e intolerable. Por consiguiente, el Estado tiene prohibido colocarse al nivel
de los malhechores y comportarse frente a estos sin respetar su dignidad humana. Incluso un “asesino en
serie” no es una mera criatura, sino una persona cuya dignidad debe ser respetada por el Estado».

'3 De esta opinién, entre otros: HILGENDOREF, cit., p. 336.

174 yéase al respecto: TRAPP, Rainer (2006a): «Wirklich “Folter” oder nicht vielmehr selbstverschuldete
Rettungsbefragung?», en: LENZEN, Wolfgang (Ed.), Ist Folter erlaubt? Juristische und philosophische
Aspekte, Paderborn: Mentis, pp. 103-104.
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instrumentaliza en un objeto de disposicion ilimitada en aras a los intereses de
esclarecimiento estatales. El hecho de que la persona detenida se degrade con la
amenaza o la utilizacion de la violencia a un objeto de informacion dirigido a través del
dolor, lo fundamentan muchos autores sobre la base de que, especialmente con la
tortura, esa persona es privada de su derecho a autodeterminacion en el sentido de la
libertad individual. Acudiendo asi a la descripcion del mal ocasionado, casi todos los
argumentos expuestos relativos a la prohibicion de la instrumentalizacion llegan a la
conclusion de que un ser humano en ningin caso puede ser lesionado en su dignidad,
incluso en aquellos supuestos en los que ese ataque a su dignidad puede proteger la vida

. . ;. 175
o la dignidad de una, varias o numerosas victimas.

(2) La imponderabilidad de la dignidad humana. Partiendo del convencimiento
de que cualquier forma de tortura, independientemente de su finalidad, se presenta como
una lesion directa de la dignidad del ser humano, el caracter absoluto de la prohibicién
de la tortura y, con ello, la improcedencia de su aplicacion policial para salvar la vida de
una o muchas personas, se fundamenta a través de una segunda variante del argumento
relativo a la dignidad humana: la imponderabilidad de esa misma dignidad: «Quien
pretende contrapesar la dignidad de un presunto delincuente con la dignidad y la vida de
las victimas, realiza con ello un calculo inadmisible. Ni la Constitucion alemana ni el
Derecho internacional permiten en ningun caso una relativizacion de la dignidad
humana. La dignidad humana es un bien indisponible. Por ello no resulta posible
ponderarla con otros bienes juridicos de importancia, ni siquiera con el derecho a la vida
ni tampoco con la dignidad de una persona amenazada».'’® En consecuencia, la
dignidad humana se sustrae a una ponderacion con valores concurrentes como la vida o
incluso la dignidad de terceras personas. Con la referencia a la imponderabilidad de la
dignidad humana, los defensores de una prohibicién absoluta de la tortura ponen de
manifiesto que la dignidad de la persona no puede ser lesionada por el Estado en los

casos de «tortura de rescate», priorizando la dignidad o la vida de terceras personas.

Pues bien, un grupo de autores critica vehementemente el argumento relativo a
la prohibicion de instrumentalizacion del ser humano en el contexto de la «tortura de

rescatey, sefialando que en estos supuestos no existe ciertamente un sujeto sometido de

'3 yéase en este sentido, por todos: WEILERT, cit., pp.152-153, con bibliografia complementaria.

176 AMNISTIA INTERNACIONAL, cit., p. 4. Véase también, en detalle: LAMPRECHT, cit., pp. 185-186.
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forma involuntaria a los designios de las fuerzas policiales, sino que mdas bien este
mismo sujeto, como autor de la situacion ilicita creada, tiene, por decirlo asi, «la sartén
por el mango», pudiendo por tanto sustraerse a cualquier tipo de amenaza o violencia
fisica o psiquica revelando a la policia la informacién que ésta desea saber.'”” Ademas,
este mismo grupo de autores pone en cuestion el dogma de la intangibilidad de la
dignidad humana, ya que estos deciden ponderar la dignidad del autor de un delito con
la vida de la/s victima/s, valorando en mayor medida este tltimo bien juridico. Asi, por
ejemplo, LENZEN sefala que la lesion de la dignidad de un delincuente llevada a cabo
por la policia «de ningin modo resulta moralmente peor» que la lesion de su derecho a
la vida, por lo que la salvacioén de la vida de la victima debe ser valorada en mayor
medida que la eventual lesion de la dignidad del autor ocasionada por la amenaza o la
utilizacion de la tortura.'”

Ademas, la imponderabilidad absoluta de la dignidad humana se pone en tela de
juicio haciendo en este caso referencia a la lesionada dignidad humana de la victima, la
cual se considera que queda facilmente desplazada a un segundo plano cuando se
produce una fijacion unilateral en la dignidad del autor. A través de la consideracion
especial de la dignidad humana de la victima, autores como BIRNBACHER intentan
justificar desde un punto de vista ético la amenaza o la utilizacion de la tortura,
realizando para ello una ponderacion de bienes entre la dignidad del autor y la dignidad
de la victima: «Una prohibicion absoluta de la utilizacion de la coercion fisica no me
parece realmente plausible en aquellos casos en los que se cumple con una serie de
requisitos. Y ello especialmente cuando el obligar con violencia al autor para que
coopere con la policia no s6lo conduce a librar de la muerte a la victima, sino también a
sufrir tormentos tales como el morir de hambre en un oscuro agujero. Por tanto, es
posible pensar en constelaciones de casos en los cuales la tnica forma de proteger la
dignidad humana de A es lesionando la dignidad humana de B, es decir, del presunto
causante de la situacién en la que se encuentra A».'” Segin BIRNBACHER, en

determinadas situaciones excepcionales, el Estado Unicamente puede cumplir con su

177 Asi, por ejemplo: BIRNBACHER, Dieter (2006): «Ethish ja, rechtlich nein — ein fauler Kompromiss? Ein
Kommentar zu R. Trapp», en: LENZEN, Wolfgang (Ed.), Ist Folter erlaubt? Juristische und
philosophische Aspekte, Paderborn: Mentis, p. 141: «El sujeto sometido a un interrogatorio doloroso no
es convertido —en el sentido de la “férmula de objeto” juridica— en una mera cosa o en un juguete de
arbitrariedad, malicia y crueldad. Mas bien ese sujeto conserva la libertad de sustraerse a esa situacion
mediante la revelacion de la informacion requerida para salvar la vida de la victima —y ello no sélo en un
ambito previo, sino también durante el procedimiento—.».

78 L ENZEN, cit., p. 211.

7" BIRNBACHER, cit., p. 142.
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obligacion de proteccion en relacion a la dignidad de la victima lesionando para ello la

dignidad del delincuente.

En segundo lugar, junto con el argumento relativo a la dignidad humana, aquél
referente a la «rotura del dique» juega un papel de extraordinaria importancia en la
actual discusion en torno a la eventual admision de la tortura de rescate dirigida a salvar
vidas humanas. Basicamente, los defensores de este argumento afirman que aun en los
casos en los que la tortura quedara reducida a unos cuantos supuestos excepcionales, no
podria nunca excluirse un abuso en su empleo o una generalizacion de las
excepciones.'® Ademas, toda reduccion de la prohibicion absoluta de la tortura conduce
al quebrantamiento de un tabu, el cual al mismo tiempo derrumba las barreras que la
propia sociedad ha ido erigiendo a lo largo de los afios para evitar que la tortura se
extendiese como una enfermedad cancerigena.

En este sentido, en el memorandum para la proteccion de la prohibicion absoluta
de la tortura publicado en el afio 2005 por la Seccion alemana de Amnistia
Internacional, dicha organizacién delimita el nicleo fundamental de este argumento en
los siguientes términos: «La historia muestra que la tortura nunca permanece dentro de
unos limites. Desde el momento en que la tortura se permite una sola vez, pronto se
superan los limites de su presunta regulacion. Al caso aislado en el cual aquélla se
permite le sigue a continuacion otro caso aislado, de forma que la utilizacién de la
tortura se convierte en una practica y, finalmente, en una institucion. (...) En el
momento en que un Estado constitucional admite la tortura en casos excepcionales
perfectamente delimitados, se abre el camino hacia un sistema en el cual se aplica la

tortura de forma institucionalizada. La idea de que la tortura es susceptible de ser

180 Véase, entre otros: BIELEFELDT (2006a), cit., pp. 111-112; FAHL, cit.,, p. 189, con bibliografia

complementaria: «En sintesis, el “argumento de la rotura del dique” sefiala que la admision de la tortura,
aunque fuera Uinicamente en un caso, conduciria a romper los diques erigidos durante siglos contra la
tortura, de modo que, una vez abierta la posibilidad de una ponderacion moral, no habria ya posibilidad
alguna de detener esa involucion, de modo que Alemania se convertiria en poco tiempo “en uno de los
paises donde mas se tortura del mundo”, con una cifra de quiza diez, veinte, treinta o cuarenta casos de
torturas aplicadas anualmente por instancias estatales»; GEBAUER, Peer: (2004): «Zur Grundlage des
absoluten Folterverbotsy», Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, p. 1409, nota nim. 37, con bibliografia
complementaria, haciendo referencia al «peligro de abuso»; ROXIN (2006), cit., pp. 215-216: «En
segundo lugar hay que tomar muy en serio el peligro de una rotura del dique, es decir, la posibilidad de
que se produzca una intolerable ampliacion de la tortura una vez que ha comenzado a utilizarse. Y es que
los terroristas, los insurgentes, asi como otras variadas formas de la criminalidad organizada ponen
frecuentemente en peligro la vida de seres humanos, por lo que la aplicacion de la tortura contra aquellos
que caen en manos de la policia podria considerarse como un medio eficaz para salvar la vida de personas
inocentes. La rapidez con la que se puede producir esa peligrosa evolucion ha sido puesta de manifiesto a
través de la lucha antiterrorista llevada a cabo por los EE.UU. en los tltimos afios».
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“domesticada” desde un punto de vista juridico-estatal resulta en si misma
contradictoria, no siendo tampoco demostrable desde una perspectiva historica. El
Estado que permite la tortura abre a las fuerzas de seguridad un margen de
discrecionalidad que da lugar a una zona gris en la cual se permite la tortura para la
prevencion de peligros. De este modo es de prever una rotura del dique.'™!

En definitiva, con la metafora relativa a la rotura del dique —también conocida
como «pendiente resbaladiza»—, los criticos de la «tortura de rescate» intentan poner de
manifiesto que la legalizacion de la tortura en situaciones excepcionales conduciria a

que los limites de su regulacion se sobrepasarian de forma rdpida y de manera

irrefrenable.

Un primer grupo de argumentos relativos a la mencionada «rotura del dique» se
remite a una mas que segura expansion irrefrenable de los métodos. En este sentido, los
defensores de esta posicion plantean una concreta pregunta, a saber, qué debe suceder
en aquellos casos en los que el primer nivel de la tortura no resulta suficiente, es decir,
cuando la persona torturada se niega a hablar tras los primeros golpes y

182
electroshocks.

Un segundo grupo de argumentos se remite a la expansion de las
condiciones, especialmente en lo que hace referencia a la respectiva finalidad de la
aplicacion de los medios coercitivos. Con respecto a esta cuestion, el peligro de que se
produzca una rotura del dique es delimitado por ANDERS de la siguiente manera: «Si
uno quisiera admitir excepcionalmente la aplicacion de la tortura teniendo como telén
de fondo posibles ataques terroristas, deberia aceptar que “a vuelta de correo” se
exigirian otras excepciones, de modo que la prohibicion de la tortura se reblandeceria
cada vez mas».'® Un tercer grupo de argumentos se refiere por su parte a la expansion
personal en la aplicacion de la tortura. Asi, algunos autores albergan dudas en torno a si
la aplicaciéon de torturas policiales sobre el (presunto) autor de un delito podria
eventualmente extenderse a otros sujetos que, siendo no obstante inocentes, dispondrian
sin embargo de la informacién necesaria, de forma que podrian contribuir a la

prevencion del peligro.'™ Finalmente, un cuarto grupo de argumentos relativos a la

teoria de la rotura del dique sefala que la legalizacion de la tortura en un Estado de

"8I AMNISTIA INTERNACIONAL, cit., p. 6. De modo semejante: BIELEFELDT (2006a), cit., p. 111.

182 yéase al respecto: LAMPRECHT, cit., p. 192; REEMTSMA, cit., pp. 120-121.

83 ANDERS, cit., p. 40.

'8 AMNISTIA INTERNACIONAL, cit., p. 7. KLINGST, Martin (2004): «Ein bisschen Folter gibt es nicht.
Wenn das Verbot nicht mehr absolut gilt, ist es abgeschafft», Die Zeit, nim. 49, 25 de noviembre, p. 6.
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Derecho para situaciones excepcionales repercutiria de forma negativa en la lucha
mundial contra la tortura. Con ello, los defensores de esta cuarta version del argumento
de la rotura del dique quieren poner en claro que un Estado de Derecho, el cual aplica
por si mismo la tortura en situaciones excepcionales, no seria digno de crédito por parte
de los paises decididos a luchar contra ese fendmeno. Ademads, aquellos regimenes
autoritarios cuyas practicas de tortura son conocidas publicamente y denunciadas por
organizaciones de defensa de derechos humanos podrian justificarlas sefialando que

también en los paises democraticos se aplica la tortura.'®

Criticando esa aparente amenaza de la «rotura del dique», los partidarios de
aplicar la tortura preventivo-policial en situaciones excepcionales ponen encima de la
mesa una objecion, la cual es llevada al debate tedrico comparandola con el argumento
de la analogia, examinado anteriormente. Asi, haciendo referencia expresa a la admision
de acciones en legitima defensa que ocasionan la muerte de una persona («disparo
mortal final»), los criticos con la teoria de la rotura del dique contradicen la tesis segin
la cual la legalizacion de la utilizacion de la violencia por parte de la policia para
conseguir una determinada informacion en situaciones excepcionales perfectamente
delimitadas conduciria a que la ampliacion de los supuestos fuera ya algo irrefrenable.
En este sentido, ERB sefiala lo siguiente: «Desde luego, la admision de actuaciones en
legitima defensa con resultado de muerte, a través de las cuales se rompe con el otro
“tabl” central de nuestra civilizacion (es decir, la prohibicién de matar), no dan lugar a

. 186
una “rotura del dique”».

En tercer y ultimo lugar existe un argumento de naturaleza consecuencialista
dirigido a rebatir la posibilidad de aplicar los llamados interrogatorios de rescate en los
cuales, llegado el caso, se utilice la tortura o su amenaza. Se trata del argumento relativo
al objetivo equivocado (Zweckverfehlungsargument). Este niega el sentido y la utilidad
de los interrogatorios de rescate argumentando para ello que los mismos resultan en
principio inadecuados para conseguir su objetivo, a saber, la informacién precisa para
lograr eliminar la situacién de peligro. Segiin este argumento, la persona torturada,

temiendo la violencia por parte de las instancias estatales, esta dispuesta a decir todo lo

185
186

Véase al respecto: LAMPRECHT, cit., p. 195, con bibliografia complementaria.

ERB, Volker (2005): «Folterverbot und Notwehrrecht», en: NITSCHKE, Peter (Ed.): Rettungsfolter in
modernem Rechtsstaat? Eine Verortung, Bochum: Kamp, p. 166. En el mismo sentido: TRAPP (2006a),
cit., p. 132.

118



que la otra parte desea oir, sea ello verdadero o falso. Ademas, la utilizacion aleatoria de
la tortura o bien su uso contra personas eventualmente inocentes resulta algo
incompatible con los principios inherentes a un Estado de Derecho.'”’

Pues bien, con respecto a este ultimo argumento en contra de la amenaza o
aplicacion de la tortura, un sector doctrinal considera que el mismo resultaria acertado
en relacion a la mayoria de los métodos de tortura clasicos. Sin embargo, aquél no
podria en cambio aplicarse en el contexto de los interrogatorios de rescate. Precisamente
porque casi siempre resulta cierto que aquel sujeto sometido a una intensa coaccidn esta
dispuesto a decir todo lo que el interrogador espera que diga, también dira la verdad
sobre el escondite de un rehén o el lugar donde se encuentra una determinada fuente de
peligro cuando alguien quiera oir esa informacion, sobre todo en aquellos casos en los
que existen indicios mas que evidentes que vinculan al destinatario de las coacciones
con la fuente de peligro que se quiere evitar. El sujeto interrogado sabria que la falsedad
de la informacién facilitada tendria como consecuencia inmediata la continuacion del
interrogatorio con métodos mas expeditivos, por lo que a buen seguro tendria buenas
razones para decir la verdad antes de que se llegase a la aplicacion efectiva de la

coercion fisica.'s®

4. Aspecto central: la dignidad humana

La Ley Fundamental alemana (Grundgesetz, GG) entiende al Estado no sélo
como una organizacion destinada a proteger a sus ciudadanos. Tras la dolorosa
experiencia vivida con la dictadura nacionalsocialista y su fundamental desprecio a la
propia condicion del ser humano, la Constitucion germana decidié colocar a la persona
en primer lugar de su articulado, disponiendo ni mas ni menos en el Art. 1 que «[L]a
dignidad del hombre es intangible». Con esta frase comienza precisamente el Titulo
dedicado a los derechos fundamentales, el cual inicia de forma programatica la obra
constitucional. A través de un mecanismo bastante original desde una perspectiva
historico-constitucional, el cual ciertamente ha hecho escuela a nivel internacional —
como asi lo demuestra, por ejemplo, el Art. 1 de la Carta de Derechos fundamentales de

la Unién Europea, donde se sefiala que «[L]a dignidad humana es inviolable. Sera

'8 yéase, si bien en un sentido critico: TRAPP (2006a), cit., pp. 130-131.

'8 Ibidem, p. 129.
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respetada y protegida»— la Ley Fundamental alemana va al fondo de su ya afirmada
tradicion de los derechos humanos y civiles. Si bien formulado como una mera locucion
declarativa, el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG establece el axioma central de todo el texto
constitucional: La dignidad tnica e irrenunciable que solo le corresponde al ser humano
le distingue a éste como un fin en si mismo, como un sujeto capaz de ponerse objetivos
por si mismo y de considerarse a si mismo como un objetivo. La dignidad es, por tanto,
la encarnacioén que se encuentra en la disposicion que tiene toda persona a ser capaz de
autodeterminarse, cuya forma externa de naturaleza juridica se muestra en su facultad
para ser un sujeto de derecho, es decir, como portador de derechos y obligaciones, tanto
en su relacion con los otros individuos como con el Estado. «[PJor ello», como asi
establece el apartado 2 del Art. 1 GG, se reconocen a la persona, por razones evidentes,
una serie de «derechos humanos». Y también por ello, la Ley Fundamental, en un pasaje
posterior del mismo Art. 1 GG, decide atribuir al ser humano otros derechos de caracter
fundamental (apartado 3), convirtiéndose estos derechos humanos de caracter ideal en

una serie de garantias que vinculan a todo el ordenamiento juridico.'®’

A pesar de lo sefialado en el parrafo anterior, el concepto de la dignidad humana
no tiene ciertamente una naturaleza exclusivamente juridica. Por consiguiente, la
cuestion relativa a la dignidad humana es discutida de la misma manera por juristas,
tedlogos, filosofos y cientificos sociales. Por si fuera poco, el Art. 1 apartado 1 frase 1
GG declara a la dignidad humana como un bien «intangible» (unantastbar).
Efectivamente, mientras que con respecto a otros derechos fundamentales garantizados
de manera ilimitada se lleva a cabo en ocasiones un proceso de ponderacion a través de
la concordancia préctica, la dignidad humana se protege en cambio de forma absoluta al
considerarse el principio constitutivo mas importante. Para la comprension actual de la
dignidad humana resulta de especial interés la utilizacion del concepto «dignitasy, el
cual hace referencia a una cualidad inherente a la persona por razén de su propia
condiciéon humana, teniendo en cuenta su intelecto, su autocontrol y su primacia con

respecto a las otras criaturas.

" Art. 1 apartado 1 GG: «La dignidad del hombre es intangible y constituye deber de todas las
autoridades del Estado su respeto y proteccion». Apartado 2: «El pueblo aleman reconoce, por ello, los
derechos inviolables e inalienables del hombre como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y
de la justicia en el mundo». Apartado 3: «Los derechos fundamentales que se enuncian a continuacion
vinculan al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y a los tribunales a titulo de derecho directamente
aplicable».
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La dignidad humana constituye la inexcusable premisa no sélo de la
comunicacion juridica, sino también de cualquier comunicacion y reflexion moral. Del
mismo modo que la dignidad no puede considerarse como uno mas dentro de los
derechos fundamentales, tampoco puede decirse que aquélla sea un valor moral junto a
los otros valores. Considerada por lo menos como una premisa implicita de cualquier
«valoracion moral», autores como BIELEFELDT afirman que la dignidad se encuentra

mas alla del resto de valores.'”°

Teniendo en cuenta que, tradicionalmente, la prohibicion de la tortura se apoya
en primer lugar en el pensamiento relativo a la proteccion de la dignidad humana,
resulta evidente que, a la hora de buscar su fundamentacion, deba acudirse a la formula
contenida en el imperativo categérico de KANT. En este sentido, el mencionado autor
llega incluso a situar a la dignidad del ser humano al mismo nivel que el principio de la
legislacion moral: el imperativo categdrico. De este modo, el imperativo categérico
basico («Obra solo segiin una méxima, de tal manera que puedas querer al mismo
tiempo que ésta se constituya en ley Universal»)'' podria por ello formularse también
como el principio de respeto absoluto de la dignidad humana: «Obra de tal modo que
trates a la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como
un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio».'”> Mientras que el resto de
valores pueden ser ponderados entre ellos en caso de conflicto, ello no es posible
cuando estd en juego la dignidad de la persona. Esto, en palabras de KANT, podria
formularse de la siguiente manera: «En el reino de los fines todo tiene o un precio o una
dignidad. Aquello que tiene precio puede ser sustituido por algo equivalente; en cambio,
lo que se halla por encima de todo precio y, por lo tanto, no admite nada equivalente,
eso tiene una dignidady.'”

Aplicando por tanto la ética kantiana al objeto de estudio en el siguiente trabajo,
resulta ciertamente dificil de rechazar que la tortura de un ser humano conduce a
degradar a éste a un mero objeto, pero nunca en cambio a una finalidad. Ademas, la

utilizacion de la primera férmula del imperativo categérico kantiano («Obra s6lo segiin

0 BIELEFELDT, Heiner (2007): Menschenwiirde und Folterverbot. Eine Auseinandersetzung mit den

jiingsten Vorstofen gegen zur Aufweichung des Folterverbots, Berlin: Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, p. 11.

1 KANT, Immanuel (1785): Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Berlin: Akademie-Ausgabe, Vol.
IV, p. 421.

2 Ibidem, p. 429.

193 Ibidem, p. 434.
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una maxima, de tal manera que puedas querer al mismo tiempo que ésta se constituya en

Y'Y es que la

ley Universal») conduce notoriamente a una prohibicion de la tortura.
tortura puede considerarse como el caso extremo de una coaccidn, cuya maxima ya en
el caso de una simple coaccidon no es susceptible de generalizarse: Quien se atribuye
como maxima el quebrantar la voluntad de otro, no puede desde luego en ninglin caso
pretender al mismo tiempo que esa maxima se convierta en una ley universal, ya que

entonces ese sujeto no podria imponer su voluntad a otro, porque de lo contrario su

voluntad seria constantemente quebrantada.

Por todo ello, y tomando en consideracion la filosofia juridica de KANT expuesta
en los parrafos anteriores, no existe otra posibilidad que no sea aceptar una prohibicion
absoluta de la tortura del mismo modo que se acepta una prohibicion absoluta de la
mentira. Y una prohibicion absoluta de la tortura asi concebida deberia constatarse con
independencia de que la misma fuera llevada a cabo por un sujeto individual con el
objetivo de salvar su vida, o por un representante del Estado para salvar la vida de un
conciudadano. Quien utiliza la tortura, sea el motivo que sea, y aunque no pretenda con

. TR : ~ 195
ella lesionar a la victima, inflige a la «humanidad» un dafio.

Junto a la referida posicion formal de la dignidad humana en el conjunto de la
estructura de la Norma Fundamental germana, resulta también desde una perspectiva
material que la dignidad humana adopta un papel superior a la propia vida del
individuo. La premisa para esta interpretacion se encuentra precisamente en la
controvertida tesis —defendida en Alemania por autores como BIELEFELDT® o
WEILERT'*’— segun la cual la dignidad humana debe ser entendida como una magnitud
metafisica que se sitlia incluso mas allad de la vida fisica. De hecho, cabe recordar en

este punto que la Grundgesetz contempla la proteccion de la vida humana en el Art. 2,

¥ De esta opinién, entre otros: JOERDEN, Jan C. (2006): «Uber ein vermeintes Recht (des Staates) aus

Menschenliebe zu foltern», en: BYRD, B. Sharon/JOERDEN, Jan C. (eds.), Philosophia Practica
Universalis. Festschrift fiir Joachim Hruschka zum 70. Geburtstag, Berlin: Duncker&Humblot, pp. 508-
509.

195 KANT, cit., p. 426. Algo parecido sefiala el propio KANT en un ejemplo contenido en su articulo
titulado: «Sobre un supuesto derecho a mentir por amor a la humanidad» (1797): «Aquél que miente,
aunque lo haga para salvar la vida de un ser humano, causa una injusticia a la humanidad». De todo lo
dicho se evidencia por tanto que, en principio, no resulta posible realizar diferenciaciones y reducciones
de la prohibicién absoluta de la tortura con respecto a un concreto caso, ya que de lo contrario no se
trataria precisamente de una prohibicion absoluta.

196 BIELEFELDT (2007), cit., p. 10.

"7 WEILERT, cit., pp. 118-119.
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es decir, situa dicha proteccion por detrds de la que corresponde a la dignidad humana.
En virtud de esta interpretacion, el ser humano no se hace acreedor de dignidad humana
unicamente por el hecho de tratarse de un ser vivo, sino sobre todo por razon de su
naturaleza animica-espiritual. Y es que una reduccidon del ser humano a su mera
existencia fisica se expone a la cuestion relativa a por qué los animales no disponen
también de dignidad «humana».'” En este sentido, WEILERT considera ciertamente
incomprensible la argumentacion expuesta por HERDEGEN, segun el cual el mayor valor
que se asigna a la dignidad humana frente a la proteccion de la vida supone un
«retroceso» a ideas ya superadas que consideraban el derecho al respeto y al honor mas
importante incluso que la vida."”” En esta interpretacion, HERDEGEN pasa por alto que la
dignidad y el honor son conceptos distintos. Més bien hay que considerar como

retrogrado el reducir al ser humano a una mera existencia fisica.””

Pues bien, tras haber sido expuesto, aunque sea de manera breve, lo que se
entiende por «dignidad humana» en el sentido establecido por el Art. 1 apartado 1 GG,
considerandose que se trata del valor juridico mds importante de la Norma
Fundamental, a continuacion se va a analizar hasta qué punto la tortura en general y la
«tortura de rescate» en particular son acciones que un amplio sector doctrinal en

Alemania considera que atentan precisamente contra la dignidad humana.

Son fundamentalmente los siguientes tres aspectos los que la mayoria de la
doctrina alemana pone sobre la mesa para considerar que la tortura significa la completa

y sistematica negacion de la dignidad del ser humano.

Degradacion a un objeto. De acuerdo con la férmula desarrollada para
circunscribir la dignidad humana, se suele poner de relieve que la utilizaciéon de la
tortura degrada al ser humano a un mero objeto.”®' Ciertamente, el ser humano se

convierte en un «mero» objeto cuando su individualidad es completamente pasada por

198 BIELEFELDT (2007), cit., p. 11; WEILERT, cit., p. 120.

1% HERDEGEN, Matthias (2003): «Art. 1 Abs. 1», en: MAUNZ, Theodor/DURIG, Giinther, Grundgesetz.
Loseblatt Kommentar, 42. Erganzungslieferung, Miinchen: Verlag C.H. Beck, marginal nam. 22.

290 WEILERT, cit., p. 152.

1 yéase al respecto: PAWLIK, cit., p. 35. Dicho autor parte acertadamente de la base de que la tortura da
lugar a suprimir la personalidad de un sujeto debido al ataque fisico-psiquico que se produce. De la
misma opinion: SALIGER, cit., p. 47, el cual, apoyandose para ello precisamente en la terminologia
kantiana, considera que «[E]l sujeto torturado ya no constituye un fin en si mismo, sino mas bien un
medio para otros y para la consecucion de otro finy.
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alto, algo que —contrariamente a lo que sucede con las medidas coercitivas de caracter
procesal— ocurre en el caso de la tortura. La denominada «foérmula del objeto»
(Objektformel), la cual procede de DURIG y que recuerda al principio kantiano de la
finalidad en si mismo que ostenta el ser humano, se presenta hasta el dia de hoy —y a
pesar del aumento de las criticas— como el intento mas enérgico de interpretacion a la
hora de determinar aquellos menoscabos del ambito de proteccion de la dignidad
humana: «La dignidad humana resulta afectada cuando el sujeto en concreto se degrada

a un objeto, a un simple medio, a una magnitud reemplazable».*”*

Destruccion de la personalidad. A menudo, lo que se pretende con la tortura es
quebrantar la conciencia de la victima, destruyéndose por tanto su capacidad de
autonomia. Tal y como al respecto sefiala MARX, «[a]l contrario de lo que sucede con la
muerte de un sujeto, la tortura constituye un medio dirigido a lograr una disponibilidad
continua de la psique del torturado; un medio que, yendo mas alla de la inocuizacion del

sujeto, pretende alcanzar de forma duradera su sumision internax».**’

Este punto esta
estrechamente relacionado con la imagen del hombre contenida en la Constitucion
alemana, segun la cual el ser humano es un ente ético-espiritual que, por razon de su
voluntad libre y su personalidad individual, tiene la capacidad de conducir una vida
determinada por si mismo e integrarse en el entramado social segun sus propias

convicciones.

Quebrantamiento de la voluntad. Uno de los argumentos mas habituales contra
la tortura es aquél que sefiala que la misma atenta contra la dignidad humana al
quebrantar la voluntad de la victima. En relacion al caso «Irlanda vs. Reino Unido»
analizado anteriormente, la Comision Europea de Derechos Humanos fundamentd la
existencia de tortura al sefialar que las cinco técnicas de interrogatorio empleadas contra

militantes del IRA y dirigidas a desorientar daban lugar a menoscabar la libre voluntad

22 DURIG, Giinther (2003), «Kommentierung der Artikel 1 und 2 Grundgesetz», en: DURIG,
Gilinther/MAUNZ, Theodor (eds.), Grundgesetz. Sonderdruck, Miinchen: Beck, marginal nim. 28. Hay que
decir que el Tribunal Constitucional aleman [por ejemplo, BVerfGE 27: 1 (6)] y la jurisprudencia
posterior han asumido esta formula para, entre otras cosas, determinar ataques al ambito de proteccion del
Art. 1 apartado 1 GG. Véase al respecto, haciendo precisamente referencia al caso «Jakob von Metzler»:
BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 657: «La utilizacion de la tortura transforma a la
persona interrogada en un mero objeto de la lucha contra el crimen, lesionando su derecho social de
respeto y valoracion de su persona, protegidos constitucionalmente, y destrozando requisitos
fundamentales de la existencia individual y social del ser humanoy.

29 MARX, cit., p. 300.
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de las victimas. Un quebrantamiento de la voluntad contrario a la dignidad humana se
da cuando el objetivo es romper precisamente la voluntad interna del ser humano. Y
algo asi ocurre por ejemplo cuando a una persona se le infligen (o se le amenaza con
infligirle) graves dolores de caracter fisico o psiquico para que haga lo que se le exige.
Por el contrario, una presion moderada (por ejemplo, imponiendo una multa coercitiva
en el ambito del Derecho administrativo) puede dar lugar a que un sujeto lleve a cabo
una determinada conducta, pero con ello no tiene lugar un quebrantamiento de su
voluntad interna e innata. La voluntad interna se quebranta por tanto en aquellos casos
en los que el ser humano, al igual que una maquina, no puede actuar de una manera
distinta, sino que debe ejecutar la accion que le ha sido ordenada —por ejemplo, la

., . . 204
revelacion de informaciones.

Si por tanto hay que considerar que la tortura lesiona la dignidad humana de una
manera fundamental, en ese caso hay que aclarar si existe la posibilidad de contemplar
casos excepcionales, en los cuales la tortura no afectaria a la dignidad humana o,
afectandola, su eventual aplicacion conduciria a salvaguardar otros derechos
fundamentales vinculados directamente a esa dignidad inherente al ser humano. En este
punto entran en consideracion situaciones excepcionales de prevencion de peligros o de
salvaguarda de derechos fundamentales que afectan a una, varias, o0 muchas personas;

situaciones a las que ya se ha hecho referencia explicita al comienzo de este trabajo.

5. Excepciones

Si uno tiene presente las anteriormente mencionadas finalidades «clasicas» de la
tortura y los métodos empleados para su consecucion, de ello se desprende que los actos
de tortura que histéricamente podian encontrarse no perseguian ciertamente la salvacion
de personas que se hallaban en un peligro de muerte inminente, utilizando para ello
medios moderados, como la propia amenaza de torturas. Tampoco se trataba de liberar
de su fatal situacion a las victimas de un delito previo cometido por la persona
destinataria de la violencia estatal. Segiin una valoraciéon undnime de cualquier tipo de

ética actualmente vigente, la tortura clasica perseguia mas bien finalidades inaceptables,

204 De esta opinién, entre otros: WEILERT, cit., p. 158.
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en parte incluso despiadadas, con medios en la mayoria de los casos igualmente

despiadados que menoscababan de manera palmaria la dignidad del ser humano.

Ahora bien, una diferencia fundamental que afecta a casos como el que aqui se
discute con respecto al cldsico paradigma de la tortura es la existencia de una
constelacion triangular. Efectivamente, implicados en el caso «Jakob von Metzler» no
solo estan el Estado y la persona detenida, sino el propio Estado (representado por los
agentes Daschner y Ennigkeit), la persona detenida (Magnus Géfgen) y la victima (el
pequeiio Jakob). El tener en cuenta y considerar esta relacion de caracter triangular
impide una imagen unidimensional dirigida exclusivamente a atender los derechos de la
persona detenida, poniéndose y debiéndose colocar en cambio dichos derechos en
relacion con la necesaria proteccion de la victima. De este modo, no s6lo se crea una
base dogmatica dirigida a considerar los derechos de la victima de la accion cometida
por el destinatario de la tortura estatal (o su amenaza), sino que al mismo tiempo se
posibilita una diferenciacion entre el caso «Jakob von Metzler» y, por ejemplo, la forma
de actuar de los EE.UU. contra sospechosos de terrorismo que se encuentran

. 205
detenidos.

Pues bien, a partir de estas consideraciones, TRAPP plantea la siguiente cuestion,
la cual resulta sin duda relevante desde un punto de vista ético: «;Puede el Estado
ofrecer a un sujeto, el cual dolosamente y (por lo menos moralmente) de forma culpable
y por motivos viles ha puesto a terceras personas en una situacion de grave peligro para
su vida, actuando solo o en coautoria con otras personas, la alternativa de, bien ayudar a
eliminar esa situacion de emergencia cumpliendo con su obligacion de reparacion con
respecto a la/s victima/s y de esta manera dando a la policia la informacién necesaria,
bien obligarle a ello mediante la utilizacion de una coercion fisica que sin embargo no

dafie su salud de forma duradera?».°®

Formulada de esta manera, la cuestion que se acaba de plantear en el parrafo
anterior contiene todos los factores éticos fundamentales, los cuales, en su conjunto,

insindan su inequivoca afirmacion. Sin embargo, segin la situacion juridica vigente

205
206

HERBST, cit., p. 32.
TRAPP, Rainer (20006): Folter oder selbstverschuldete Rettungsbefragung?, Paderborn: Mentis Verlag,
passim; EL MISMO (2006a), cit., p. 103.
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actualmente en Alemania, esa misma cuestion debe ser contestada negativamente de
forma tajante. En opinion de TRAPP, esta solucion juridica planteada en ultimo lugar,
aplicada en los dos ejemplos caracteristicos que sin duda concretarian la «situacion de
grave peligro» a la que se hace referencia en la pregunta formulada —a saber, el
escenario del «ticking-time-bomb» y aquellos casos de secuestros con victimas
inocentes—, conduciria sin lugar a dudas a consecuencias éticamente escandalosas.””’

La situacion legal vigente en la actualidad en el pais germano obliga por decirlo
asi a que, llegado el caso, miles de victimas deberian afrontar su muerte en el infierno
de una explosion nuclear, o bien un niflo o varios deberian sufrir una muerte por asfixia
en el agujero donde se encuentran retenidos contra su voluntad, pero sin embargo no se
le podria tocar ni un solo pelo al/los sujeto/s responsable/s de dichos actos que se
niega/n a cooperar con la policia para eliminar esa situacion de peligro. El origen de esta
situacion legal que para TRAPP conduce a implicaciones en absoluto justificables desde
un punto de vista ético reside en la prohibicion legal absoluta de la tortura, unida a una
definicion extensiva del propio concepto «torturan:**® Diversas normas contenidas en
distintos Convenios internacionales, las cuales forman parte del Derecho interno aleman
en virtud de lo dispuesto en el Art. 25 GG, prohiben categéricamente cualquier acto de
tortura o incluso su amenaza a través de funcionarios publicos; lo cual es también

ratificado por normas del Derecho constitucional y policial.

En opinién de TRAPP, lo que desde un punto de vista ético llama negativamente
la atencion es la siguiente «doble ceguera» que se desprende por ejemplo de la
definicion de tortura contenida en el Art. 1 CAT: (1) En primer lugar, la mencionada
definicion no realiza una distincion ética entre la utilizacion moderada de la violencia
fisica, la cual no produce en el destinatario de la accion ningin tipo de secuelas
corporales de caracter duradero, y aquellas formas de violencia excesiva de caracter
cruel, las cuales conducen a graves y permanentes lesiones, mutilaciones, y en los casos
mas extremos incluso a la muerte del sujeto destinatario de las mismas. Por
consiguiente, el Art. 1 CAT realiza una subsuncion de innumerables métodos de
coaccion fisica en el mismo concepto de «tortura», lo que da lugar a que se equiparen
Jjuridicamente conductas completamente distintas desde un punto de vista ético, algo

que, segun sefiala TRAPP, contraviene los mas elementales criterios de justicia; (2) En

297 TRAPP (2006a), cit., p. 104.
% 1bidem, p. 105.
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segundo lugar, el mencionado Art. 1 CAT denomina en su tenor literal no sélo una
forma de actuacidon («causacion de dolores»), sino también, al mismo tiempo, su
finalidad fundamental («con el fin de obtener de ella [la persona torturada] o de un
tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras (...)»).
Sin embargo, en la mencionada disposicién no se aporta dato alguno sobre la finalidad
ultima que se encuentra en el trasfondo de esa actuacion, por ejemplo a quién puede
ayudar la obtencién de una informacidon o una confesion; algo que desde un punto de
vista éfico resulta fundamental para valorarla.>*

Por tanto, la definicion de tortura contenida en el Art. 1 CAT no diferencia entre
aquella finalidad que puede consistir por ejemplo en coaccionar a una persona para que
inculpe a un sujeto completamente inocente y éste sea condenado a muerte, y aquella
otra finalidad, completamente distinta, que puede tener como objetivo el liberar a una
victima inocente de una situacion de grave peligro para su vida como consecuencia de
una conducta anterior éticamente injustificable, y que ha sido cometida por un sujeto
que se encuentra en dependencias policiales.*'’

Precisamente esa falta de diferenciacion en relacion a los métodos de coercion
fisica utilizados, asi como con respecto a los objetivos de fondo que se persiguen al
obligar a un sujeto a declarar, los cuales, como se ha visto, resultan relevantes desde un
punto de vista ético, hacen que la definicion de la tortura contenida en el mencionado

Art. 1 CAT resulte para TRAPP éticamente inaceptable.”''

No cabe duda de que la dignidad humana constituye un bien juridico
importantisimo desde una vertiente tanto juridica como moral. Sin embargo, el colocar a
la dignidad humana por encima de otro derecho fundamental, como por ejemplo la vida
de una o varias personas imbuidas asimismo de dignidad, acarrea consecuencias

absolutamente inaceptables desde un punto de vista ético. Francamente grotescas son las

2 Ibidem, pp.105-106.

1% 1bidem, p. 106.

' Ibidem, p. 107. Para el mencionado autor, resultaria preferible extraer del concepto de tortura aquellos
casos de obtencion de una declaracion mediante la fuerza cuando dicha actuacion tiene como objetivo
fundamental eliminar una grave situacion de peligro para la vida de un sujeto (auxilio necesario),
subsumiendo la misma en otro concepto distinto. En este sentido, la solucion mas sencilla segin TRAPP
pasaria por la introduccion y definicion objetiva de un término auténomo destinado a acoger aquellas
conductas de obtencion de una declaracion mediante la fuerza cuando las mismas tienen como objetivo
salvar la vida de personas inocentes, llegando incluso a proponer la siguiente acepcion: «interrogatorio
final de salvacion originado por el propio sujeto» (selbstverschuldete finale Rettungsbefragung).
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implicaciones de esa especie de «idolatria a la dignidad humana». La mera conducta
consistente en colocar al (presunto aunque altamente sospechoso) autor de un delito
frente a la alternativa de, bien facilitar la informacién que permita salvar la vida de la
victima de su delito, bien ser obligado a ello mediante el uso de la fuerza, se considera
desde una perspectiva juridica una amenaza de tortura y con ello una lesion insoportable
de la dignidad humana; algo que debe evitarse en todo caso, aun cuando ello conduzca a
aceptar la muerte de miles de victimas inocentes fruto de la accion del autor, o de un
menor de once afios encerrado en un minusculo habitidculo. Por si esto fuera poco,
también hay que resaltar la fijacion unilateral en la dignidad del delincuente. No cabe
duda de que el camino solitario hacia la muerte que debe emprender el sujeto que se
encuentra retenido en un agujero contra su voluntad, o la muerte atroz de centenares de
victimas de un atentado terrorista, no pueden considerarse realmente formas dignas de

acabar con la vida de seres humanos.

Cuando en la Ley Fundamental alemana se declara expresamente que la
dignidad del ser humano es intangible y ello en relacién a derechos fundamentales que
son inalienables y de ningiin modo pueden ser lesionados, entonces puede otorgarse a
esas normas fundamentales un contenido de caracter deontoldgico, ya que a través de
las mismas se prescribe la forma en la que cualquier persona debe comportarse
incondicionalmente y sin excepcion. Sin embargo, seria conceptualmente erroneo
considerar que los derechos humanos garantizados constitucionalmente son inalienables
e intangibles en el sentido de que cualquier persona dispone de esos derechos en todo
caso y en todas las situaciones en las que se encuentra o pudiera llegar a encontrarse.
En otras palabras: si bien los derechos humanos se establecen en el texto constitucional
como absolutamente vinculantes, lo cierto es que las personas no pueden en modo
alguno invocarlos en todas las circunstancias. Uno de esos casos es cuando esas mismas
personas han infringido una norma y deben, por decirlo asi, soportar las medidas o
sanciones previstas por el ordenamiento.

Aplicados a las constelaciones de casos que se discuten en el presente trabajo,
los argumentos expuestos en el parrafo anterior darian lugar a la siguiente aseveracion:
El terrorista extorsionador tiene por un lado juridicamente reconocido su derecho a no
declarar, pero por otro lado los habitantes de una ciudad que se encuentran amenazados
por la eventual explosiéon de una bomba no sélo tienen juridicamente reconocido su

derecho a la vida, sino también desde un punto de vista moral. Si se tiene en cuenta que
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ambas normas no pueden ser cumplidas al mismo tiempo, una ponderacion moral de las
consecuencias que trae consigo cada una de las acciones conduce a lesionar una de las
normas para cumplir con la otra (tragic choice). De este modo, el derecho del autor del
delito a no declarar podria lesionarse mediante la amenaza o incluso la utilizacion de la
violencia en aquellos casos en los que aquél no esta dispuesto a revelar el lugar donde se
encuentra escondida la bomba, posibilitando con dicha medida coactiva la salvacion de

. 212
las personas por ¢l amenazadas.

6. (Dignidad contra dignidad?

Los defensores de la tortura de rescate asociada a constelaciones como el caso
«Jakob von Metzler» plantean una cuestion de enorme calado desde un punto de vista
ético. Efectivamente, partiendo de la posibilidad de asignar al (presunto pero altamente
sospechoso) autor del secuestro un derecho a que se respete su dignidad como ser
humano, ;no puede defenderse al mismo tiempo la existencia de una dignidad con
respecto a las victimas que estdn sufriendo la accion delictiva de ese autor provisto de
dignidad? ;No cabria oponer o ponderar aqui la dignidad del autor frente a la dignidad

de la/s victima/s?

En realidad, no supone problema alguno construir constelaciones de casos en los
cuales la dignidad humana del autor de un delito se contrapone a la dignidad de una,
varias o un numero considerable de victimas inocentes. Para ello basta citar el caso
expuesto en su dia por Winfried BRUGGER, defensor acérrimo de la posibilidad de

3 Un terrorista ha

aplicar la tortura en determinados supuestos excepcionales:”
escondido en una ciudad una bomba quimica con una carga mortal, habiendo activado el
detonador. La policia, una vez ha conseguido detener al terrorista, puede Uinicamente
evitar la masacre «haciendo hablar» al eventual autor de la misma. ;jPor qué —se
preguntan los partidarios de aplicar la tortura en este caso excepcional— debe prevalecer

aqui la dignidad del terrorista por encima de la dignidad de un nimero indeterminado de

victimas inocentes? En opinién de BRUGGER, aqui se estd delante de una contradiccion

*12 Bn los mismos términos: WELDING, cit., pp. 225-226.

13 BRUGGER (2000), cit., pp. 165-166.
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valorativa (Wertungswiderspruch), la cual, desde una perspectiva ética, Gnicamente
puede solucionarse en perjuicio del infractor (terrorista).*'*

Es evidente que a esta afirmaciéon no se le pueden en principio oponer
argumentos en contrario. Podria ciertamente decirse que, en realidad, la activacion de la
bomba contribuiria a amenazar la vida de las victimas potenciales, no asi su dignidad

215
humana.

Por tanto, en este caso no existiria un conflicto de bienes juridicos de igual
rango y de la misma naturaleza. Como se ha expuesto ya en parrafos anteriores, la
dignidad humana —al contrario que sucede con la vida— constituye en Alemania un
derecho fundamental de caracter intangible, por lo que estaria situado por encima de la
vida del ser humano. Pero incluso cuando uno considera que la muerte cruel de cientos
de personas a causa de una bomba quimica no supone que se menoscabe su dignidad
como seres humanos, el supuesto que sirve de base para las siguientes reflexiones se
podria, segin ROXIN, modificar de la siguiente manera: Piénsese por ejemplo que la
persona detenida se niega a decir a la policia, no donde se encuentra la bomba, sino el
lugar donde un compinche estd torturando a una victima inocente para que ésta le
facilite la combinacion de una caja fuerte. Para el maestro aleman, en este concreto caso
la policia deberia torturar al sujeto detenido para con ello preservar a la victima de la
tortura que esta sufriendo. Aqui no puede por menos que afirmarse sin ambages la
existencia de un menoscabo de la dignidad humana tanto del autor de la conducta
motivo de las torturas como de la victima que, tedricamente, posee la combinacion de

216 g decir, se estaria claramente ante una constelacion

apertura de la caja fuerte.
«dignidad contra dignidad».

Visto desde una perspectiva formal hay que decir por tanto que la obligacion del
Estado de no lesionar la dignidad humana de un delincuente puede entrar en colision
con la obligacion, también estatal, de salvaguardar la dignidad de la/s victima/s. En
opinion de ROXIN, esta particular constelacion sugiere en principio la admision
excepcional de la utilizacion de la tortura: Si, llegado el caso, se debe atentar contra la
dignidad de un sujeto, por lo menos que sea la del secuestrador o del terrorista.”’’ Sin
embargo, el propio ROXIN critica de forma vehemente este punto de vista.

Efectivamente, el maestro aleman pone en claro que el ataque llevado a cabo por un

determinado sujeto contra la dignidad humana de la victima no legitima al Estado para,

% Ibidem, pp. 167-168.

25 De esta opinién, entre otros: KRETSCHMER, cit., p. 108; MERTEN, cit., p. 407.
1® ROXIN (2006), cit., pp. 208-209.

7 Ibidem, pp. 208-209.
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a su vez, atacar la dignidad humana del autor. El hecho de que el Estado no se ponga al
mismo nivel que el delincuente muestra sin duda la superioridad juridica y moral del

. 218
primero.

En parecidos términos, la Audiencia Provincial de Frankfurt a.M., encargada de
enjuiciar la actuacion de los agentes Daschner y Ennigkeit, se ocupd también de manera
exhaustiva en su sentencia sobre la cuestion relativa a si la renuncia a aplicar la tortura
contra el autor del secuestro o incluso su amenaza no constituia al mismo tiempo una
lesion de la dignidad humana de la victima. Para ello, el Tribunal hizo referencia a casos
limite como los representados por ataques de naturaleza terrorista, en los cuales la
proteccion de la dignidad del autor se encontraria confrontada con la proteccion de la
vida y de la dignidad de miles de personas expuestas a una muerte casi segura.”"’ Pues
bien, también la Sala de lo Penal de la Audiencia Provincial de Frankfurt vio claro el
vigente marco legal, el cual prohibe de manera absoluta tanto la aplicacion de la tortura
como su amenaza, aunque eso si, valor6 de forma paralela los casos excepcionales
objeto de discusion como teodricos supuestos limite, los cuales posiblemente chocan con
las fronteras de la jurisprudencia en lo referente a su clasificaciéon en una zona gris de
caracter juridico.””” Para los magistrados de la citada Sala, en aquellos casos donde la
posibilidad de eleccion entre los distintos medios con los que cuenta el Estado para
cumplir con su obligacion de proteccion frente a los ciudadanos se constrifie a un inico
medio, s6lo puede elegirse aquél cuya aplicacion se encuentre en armonia con la

Constitucion.

Ahora bien, ;jno podria llegar a afirmarse que la dignidad humana tiene
limitaciones inherentes desde un punto de vista ético? Con respecto al caso que es
objeto de analisis en el siguiente trabajo, la pregunta podria formularse de la siguiente
manera: ;jcomo responde el Estado por la dignidad humana de la victima del secuestro
que, encerrada en un cuarto pequefio o en un zulo en medio del bosque, podria morir
lenta y dolorosamente de sed e inanicién? ;jPor qué el ordenamiento legal debe dar mas

valor a la dignidad del delincuente culpable que a la de la victima inocente? ;|No es el

I8 ROXIN (2005), cit., p. 466.

*1% LG Frankfurt a.M., Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 694. Véase también: PRANTL, Heribert
(2006): «Sicherheitsfolter — Die diabolische Potenz der Angst in der Politik — und ihre geféhrlichen
Folgeny, Siiddeutsche Zeitung, edicion de 11/12 de marzo.

% LG Frankfurt a.M., Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 695.
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secuestrador responsable del ataque y, por tanto, de sus consecuencias, incluso hasta el
extremo de poder ser sometido a tortura? Después de todo, ;jno es él quien controla la
situacion y no es €l quien podria evitar la amenaza fisica simplemente proporcionando
la informacion requerida, mientras que la victima no tiene ninguna otra opcion que la de

esperar a ser rescatada?

A partir de estas consideraciones, un sector doctrinal considera de forma
acertada que en realidad no existe ninguna razén convincente para excluir a priori la
justificacion —siquiera moral— de una lesion de lo establecido en el Art. 1 apartado 1 GG
cuando se trata de proteger la dignidad humana de otro sujeto de derecho. Asi, por
ejemplo, en casos de secuestro puede pensarse en situaciones en las que las fuerzas de
seguridad (o los allegados de la victima) se encuentran ante la alternativa de, bien
lesionar la dignidad del secuestrador, bien dejar perdurar una lesiéon de la dignidad
humana de la victima del secuestro imputable al autor del mismo, y que muy
probablemente puede acarrear la muerte de aquélla. En opinion de WITTRECK, aqui —y
solo aqui— podrian posiblemente considerarse como legitimas aquellas injerencias en la

integridad del autor en el sentido de una colision de obligaciones justificada.”*'

A modo de conclusion se puede entonces afirmar que el dogma relativo a la
imponderabilidad de la dignidad humana resulta por lo menos insostenible desde una
perspectiva ética, necesitando por tanto de una limitacién cuando en el caso concreto se
debe tener también en cuenta la dignidad humana de la victima de la accion delictiva

llevada a cabo por el destinatario de la violencia estatal.”**

7. Obligacion de respeto vs. obligacion de proteccion

Como ya se indicd en un epigrafe anterior, el Art. 1 GG declara solemnemente la

intangibilidad de la dignidad del ser humano, sefialando a continuaciéon que «su respeto

y su proteccion constituye un deber de todas las instituciones del Estadoy.

2L WITTRECK (2003), cit., p. 882.
**? De la misma opinion: GOSSEL, cit., p. 60; WAGENLANDER, cit., pp. 199-200; WITTRECK (2003), cit., p.
882.
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Poniendo en relacion lo establecido en el Art. 1 GG con supuestos limite como
el representado por el caso «Jakob von Metzler», la cuestion a resolver es si el respeto
de la dignidad del (presunto) secuestrador del pequenio Jakob deberia gozar de prioridad
con respecto a la proteccion de la dignidad de la victima del secuestro, tal y como en
principio parece deducirse del tenor literal del mencionado precepto constitucional. Y
ello dando por sentado que con respecto al menor de 11 afios, la accion cometida por su
secuestrador daba lugar a menoscabar su dignidad como ser humano.

Quien de manera estrictamente formal afirma que el Estado debe inicamente
proteger la dignidad humana siempre y cuando ello no de lugar a menoscabar la
dignidad humana de otro sujeto, es evidente que no lograra convencer a los partidarios
de permitir la tortura en casos excepcionales. Estos ultimos afirmaran justamente lo
contrario: La obligacion estatal de respetar la dignidad humana unicamente alcanza a
aquellos supuestos en los que al mismo tiempo no se omita la proteccion de la dignidad

de otro/s.**

Para un sector doctrinal, el respeto (Achtung) de la dignidad del ser humano, asi
como su proteccion (Schutz), tal y como le han sido impuestas al Estado en virtud del
Art. 1 apartado 1 GG, son obligaciones que tienen el mismo rango constitucional y se
encuentran reguladas con el mismo valor una al lado de la otra. Por tanto, seglin esta
interpretacion, la obligacion de respeto no goza de prioridad alguna.** Ambas
obligaciones del Estado se encuentran contenidas en una norma de derechos
fundamentales que no conoce de una reserva de ley. Pues bien, cuando el Estado no esta
en disposicion de cumplir con una de las dos obligaciones sin al mismo tiempo evitar la
lesion de la otra, se plantea la pregunta de como puede resolverse ese conflicto y de si se
puede realmente solucionar. El considerar que el derecho del sujeto detenido a que se
respete su dignidad humana tiene un caracter absoluto —tal y como defendio6 en su dia la
Audiencia Provincial de Frankfurt— supone contradecir la Norma Fundamental, la cual,
en el repetido Art. 1 apartado 1 frase 2 GG, considera que las obligaciones de respeto y
de proteccion de esa misma dignidad humana gozan del mismo rango.

Trasladando esta argumentacion a los sucesos de Frankfurt del afio 2002, podria

en principio decirse que en el caso de la victima (Jakob von Metzler) se estd delante de

¥ Véase al respecto: ROXIN (2006), cit., pp. 208-209, con bibliografia complementaria.

24 De esta opinion, haciendo referencia expresa al caso «Jakob von Metzler»: GOTZ, cit., p. 956;
WITTRECK (2003), cit., p. 880.
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una forma cualificada de lesion de su dignidad humana, ya que tanto su derecho a la
vida como también las circunstancias indignas de su encierro deben ser tenidas en
cuenta. Al mismo tiempo debe ldégicamente también incluirse en la ponderacion de
bienes la amenaza de tortura al sospechoso del secuestro (Magnus Géfgen) para con ello
conseguir la informacion relativa al paradero del nifio secuestrado. No obstante, la
importancia de esta segunda lesién de un derecho fundamental queda relativizada si se
tiene en cuenta que el (presunto) autor podia sustraerse a dicha coercion fisica si
revelaba el lugar donde se encontraba retenido el pequefio Jakob, debiendo también
considerarse que dicha declaracion no le supondria perjuicio procesal alguno, ya que la
misma no podria ser valorada posteriormente en juicio a partir de lo previsto en el §
136a apartado 3 frase 2 StPO. Por consiguiente, y al contrario que en el caso de la
victima del delito, Magnus Gifgen podia por si mismo y sin perjuicio alguno llevar a
cabo aquellas acciones necesarias dirigidas a proteger su dignidad. A partir de estos
argumentos, este primer sector doctrinal afirma que en el concreto caso que se analiza,
la dignidad humana de la victima se encontraba considerablemente mas afectada que la
del autor, de modo que una coercién fisica inmediata contra el autor del delito con el
objetivo de conseguir la informacion necesaria para salvar la vida de un ser humano no
puede en modo alguno considerarse como una lesiéon de un derecho fundamental. El
ambito de respeto de la dignidad humana del secuestrador ex Art. 1 GG quedaria por

consiguiente restringido en una situacién como la descrita.**

Desde un punto de vista ético habria que considerar por tanto que el Art. 1
apartado 1 GG fundamenta para el Estado no sélo la prohibicion de tratar a una persona
detenida de forma que se lesione su dignidad, sino que al mismo tiempo establece una
obligacion de proteccion frente a aquellos sujetos que ven lesionada su dignidad como
consecuencia de la actuacion de terceras personas. Por consiguiente, en la situacion

descrita se enfrentan la dignidad de una persona imputada y la dignidad de la victima de

23 En sentido semejante: BRUGGER (2000), cit., p. 169; ERB (2005a), cit., pp. 26-27; HERDEGEN, cit.,

marginal nim. 45. Los primeros planteamientos en torno a esta problematica pueden ya encontrarse en
una fase temporal anterior a la actual discusion en torno a la tortura. Asi, fue VON WINTERFELD quien en
el afio 1972 formul6 la idea de que con respecto a determinadas tipologias de autor y concretas figuras
delictivas, una actuacion que normalmente supondria un ataque a la dignidad del ser humano no
contravendria sin embargo lo previsto en el Art. 1 apartado 1 GG. En lo relativo a la problematica en
torno a la admision del disparo mortal final por parte de la policia, el mencionado autor escribia lo
siguiente: «El portador de una dignidad intangible s6lo puede ser un individuo cuya existencia personal
respeta los valores fundamentales del orden estataly. Véase: VON WINTERFELD, Achim (1972): «Der
TodesschuB} der Polizei», Neue Juristische Wochenschrift 1972, p. 1883.
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un delito, de forma que ambos bienes juridicos pueden y deben ser ponderados entre
ellos.

Esta solucién basada en la ponderacion de intereses (Abwdgungslosung), parte
de la consideracién de que la tortura en realidad supone una lesion de la dignidad
humana, pero que, al mismo tiempo, el Estado viene obligado en virtud del Art. 1 GG a
proteger la dignidad de sus ciudadanos. Por lo tanto, la obligacion de respetar la
dignidad humana y la obligacion de protegerla serian dos conductas equivalentes
situadas al mismo nivel. Aplicado este postulado al caso del secuestro explicado
anteriormente, Unicamente podria cumplirse con el deber de respeto o con el de
proteccion, es decir, deberia inevitablemente llevarse a cabo una ponderacion de
derechos, eligiendo razonablemente el derecho preponderante en el caso concreto: La
vida de la victima de un secuestro, unida a su dignidad como ser humano, constituyen
un valor superior a la integridad fisica y psiquica, asi como la dignidad del secuestrador.
Por lo tanto, la tortura de rescate seria en este caso una medida éticamente justificada y,
desde un punto de vista juridico, conforme a derecho, y ello a pesar de la prohibicion

general de la tortura.”

Para un segundo sector doctrinal resulta del todo punto equivocado el argumento
segun el cual el Estado se encuentra en una situacion de conflicto al lesionar la dignidad
del nifio que se encuentra en peligro si no se decide a menoscabar mediante la tortura la
dignidad del autor. La razén estriba en que, del tenor literal del Art. 1 GG, no puede en
modo alguno deducirse que la proteccion de la dignidad de la victima debe anteponerse,
siempre y en todo caso, al respeto de la dignidad del autor; y ello aunque dicho autor se

haya trasladado voluntariamente a una situacion éticamente reprochable.””’

Por tanto, en
caso de conflicto debe prevalecer siempre la obligacion de respeto por encima de la
obligacion de proteccion. Ello se deduce en parte —cimentado desde un punto de vista
historico— del orden en que ambos conceptos aparecen enunciados en el Art. 1 apartado
1 frase 2 GG. Con todo, CLASSEN considera que son mas bien razones objetivas las que

hay que tener en cuenta. La obligacion de respeto (Achtung) contiene en si misma una

2 GOSSEL, cit., pp. 54-55; WAGENLANDER, cit., pp. 199-200. Este tltimo autor fundamenta su punto de
vista en el argumento segun el cual el Art. 1 apartado 1 GG aplica el concepto «intangible» de manera
funcional tanto a la obligacion de respeto como a la de proteccion, de modo que la obtencién de una
declaracion mediante la fuerza para con ello salvar la vida de la victima estaria justificada por razon de la
mayor gravedad de la amenaza contra la dignidad de esta Gltima.

227 yéase en este sentido: CLASSEN, Claus Dieter (2009): «Die Menschenwiirde ist — und bleibt —
unantastbary, Die Offentliche Verwaltung, pp. 694-695; KRETSCHMER, cit., p. 108.
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orden de omision: El Estado debe abstenerse de realizar cualquier accion que podria
conducir a lesionar la dignidad de un ser humano. Aqui se estd por tanto delante de
menoscabos de la dignidad humana atribuibles de forma directa al Estado. En cambio,
en la obligacion de proteccion (Schutz) se esta delante de un mandato consistente en una
actuacion positiva dirigida a garantizar que no se produzcan violaciones de la dignidad
humana, las cuales en este caso no se atribuyen al (propio) Estado, sino mas bien a otras
personas (delincuentes) o a otros Estados (por ejemplo, en los casos de extradicion).
Esta distinta medida de la responsabilidad estatal —existiendo la misma en un caso de
forma directa, mientras que en otro s6lo de forma indirecta— se opone ciertamente a la
consideracion de una eventual equivalencia entre ambas obligaciones; eso si, siempre y

cuando se trata de proteger la dignidad humana.**®

En opinion de KRETSCHMER, en el caso «Jakob von Metzler» (y en otros
semejantes), no existe en realidad ninglin tipo de conflicto con respecto a la dignidad
humana, ya que, de manera equivocada, la vida se pone en pie de igualdad con la
dignidad. Lo que hace el mencionado autor es considerar que los sufrimientos a los que
eventualmente puede verse expuesta la victima del secuestro para nada afectan a su
dignidad como ser humano. Si el Estado se abstiene de aplicar una tortura que
probablemente salvaria una vida, en ese caso no menosprecia la dignidad del nifio. Justo
lo contrario: No existe en modo alguno una obligacion de proteccion por parte del
Estado para conservar la vida de un ser humano que se encuentra amenazada,

lesionando para ello la dignidad de un determinado sujeto.””

En parecidos términos, ROXIN considera que la obligacién de respeto de la
dignidad humana existe en realidad de forma ilimitada, mientras que la obligacion de

proteccion de esa misma dignidad existe Unicamente dentro del marco legal permitido.

¥ CLASSEN, cit., pp. 694-695.

22 KRETSCHMER, cit., p.- 108. Para el mencionado autor, si uno quisiera otorgar al Estado el
quebrantamiento de ese tabu, en ese caso se resolveria de un plumazo el problema de la falta de
trasplantes, siendo por ejemplo posible no sélo el consecuente acceso a todas las personas muertas
portadoras de o6rganos aprovechables, sino que también podrian imponerse por la fuerza transfusiones,
incluso, llegado el caso, la donacidon de un rifion por parte de una persona viva. Es indudable que esta
ultima medida afecta a la dignidad del «donante». Pero por otro lado se encontraria la dignidad del sujeto
enfermo, la cual deberia ser protegida por el Estado. Y teniendo en cuenta que con respecto a este ltimo
se encuentra en juego su vida, con respecto al «donante» en cambio Unicamente la integridad corporal, la
solucion de esta ponderacion de bienes resultaria clara y diafana. Lo que en este caso olvida
KRETSCHMER es que, a diferencia del «donantey, la persona contra la cual el Estado aplica la denominada
«tortura de rescate» es responsable de una actuacion que pone en peligro la vida de la victima que se
intenta proteger, siendo aquélla la inica capacitada para evitar esa situacion de peligro actual.
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Alli donde la proteccion de la dignidad humana sélo puede llevarse a cabo a través de la
lesion de esa misma dignidad, entonces esa obligacion de proteccion no puede en
ningtin caso ser cumplida.”®® Por consiguiente, ROXIN considera que la obligacion
estatal de respeto de la dignidad humana (Achtungspflicht) estd por encima de la
obligacion (estatal) de proteccion (Schutzpflicht). De realizarse una interpretacion
contraria, ello daria lugar a abrir de par en par las puertas a una reintroduccion de la
tortura estatal, la cual en general podria ser utilizada para reprimir actividades
constitutivas de una amenaza para la vida. Por otro lado, ROXIN rechaza también de
plano la soluciéon basada en la ponderacion de intereses: Aun considerando la
posibilidad de una eventual ponderacion, ello no seria posible en ninglin caso ya que las
numerosas prohibiciones de la tortura no s6lo no admiten una excepcion, sino que mas
bien excluyen de forma expresa cualquier tipo de excepcion. Asi, por ejemplo, cuando
el Art. 2 apartado 2 CAT sefiala que «[E]n ninglin caso podran invocarse circunstancias
excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica
interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la tortura», entonces
no puede en modo alguno afirmarse que en las circunstancias excepcionales existentes

en el caso «Jakob von Metzler» deberia admitirse la utilizacion de la tortura.”’!

Es evidente que el Estado tiene la obligacion de proteger a aquellos ciudadanos
que eventualmente pueden ser victimas de una accion delictiva. En muchos aspectos,
esa obligacion constituye incluso una de las raisons d’etre del Estado. Pero, al mismo
tiempo, también resulta un elemento constitutivo del Estado de Derecho el que el
Estado s6lo puede cumplir con sus obligaciones —entre ellas la proteccion de sus
ciudadanos— con los medios que le proporciona su ordenamiento juridico-
constitucional.*** Por tanto, resulta indudable que cuando en una concreta situacion el
Estado se decide a utilizar la tortura, en ese caso abandona siempre y en todo caso el
ambito del Derecho; lo cual, sin embargo, no excluye que su actuacion pueda estar

justificada desde una perspectiva ética.

29 ROXIN (2006), cit., p. 208.

21 Ibidem, pp. 208-209.

2 De la misma opinién: PRITTWITZ, Cornelius (2008): «Strafwiirdigkeit und Strafbarkeit von Folter und
Folterandrohung im Rechtsstaaty», en: PUTZKE, Holm, et al. (eds.), Strafrecht zwischen System und Telos.
Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar 2008, Tiibingen: Mohr
Siebeck, p. 537.
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8. ¢;Paralelismo de la «tortura de rescate» con el derribo de un avion de

pasajeros secuestrado con fines terroristas?

En la problematica suscitada en torno al caso «Jakob von Metzler» se ha
intentado comparar la figura de la «tortura de rescate» con el derribo por parte del
Estado de un avion de pasajeros para defenderse frente a ataques terroristas; situacion
que fue en su dia regulada legalmente en Alemania mediante el controvertido § 14

233 Mediante

apartado 3 de la Ley de Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz, LuftSiG).
dicha disposiciéon normativa se pretendia crear la base legal necesaria para, entre otras
cosas, hacer frente al secuestro de una aeronave por parte de un comando terrorista
suicida. Para ello, el apartado 3 de la mencionada disposicion establecia de manera
lapidaria lo siguiente: «La intervencion directa mediante la fuerza armada sélo es
admisible cuando las circunstancias permiten concluir que la aeronave va a ser utilizada
para atentar contra la vida de seres humanos y esa intervencién militar constituye el
tinico medio para hacer frente a ese peligro actual».*>*

Por consiguiente, del tenor literal del controvertido § 14 apartado 3 LuftSiG se
desprendia lo siguiente: Un avion de pasajeros secuestrado por un comando terrorista
podia ser derribado por el ejército cuando las circunstancias del caso permitiesen
concluir que dicha aeronave iba a ser utilizada como «bomba volante» para atentar
contra la vida de un considerable nimero de personas. En este sentido, la logica de la
LuftSiG resultaba clara y didfana: Para salvar la vida de un nimero considerable de
seres humanos (los potenciales destinatarios del impacto de la aeronave) debia ser
sacrificada la vida de unos pocos (los pasajeros y tripulacion del aparato), aunque fueran
centenares. Esto supone ni mas ni menos que la realizaciéon de una mera ponderacion
cuantitativa. De este modo, el § 14 apartado 3 LuftSiG daba via libre al Estado aleman
para ocasionar la muerte directa, dolosa e indiscriminada de ciudadanos inocentes a

bordo de una aeronave, para con ello salvar la vida de otros ciudadanos igualmente

libres de toda culpa. Tanto el piloto que accionara el dispositivo para derribar el avidon

3 Gesetz zur Neuregelung von Lufisicherheitsaufgaben, de 11 de enero de 2005 (BGBL. I, p. 78).

% Para un andlisis en profundidad de esta problematica, véase: CANO PANOS, Miguel Angel (2011):
«Caso de la Luftsicherheitsgesetzy», en: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron
doctrina en Derecho Penal, Madrid: La Ley, pp. 919 y ss.
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como el Ministro de Defensa (encargado de emitir la orden de derribo), debian quedar

exonerados de cualquier tipo de responsabilidad penal.

En un principio, tanto en la constelacion relativa a la «tortura de rescate» como
en el supuesto referido al derribo de un aviéon de pasajeros se trata basicamente de
instrumentalizar a seres humanos; ya sea el secuestrador o terrorista que ha sido
detenido por la policia, ya sean los pasajeros y tripulacion de un avién regular. Su en
principio imponderable pretension legal (a su integridad fisica y a su dignidad) se
cuantifica y, puesta en la balanza con intereses contrapuestos, se liquida de forma
utilitarista a favor del bienestar numérica o cualitativamente mayor. Podria afirmarse
que en ambos supuestos se estd atentando contra la idea fundamental de la dignidad

humana de naturaleza intangible.

Pues bien, en su trascendental sentencia de 15 de febrero de 2006, dictada para
resolver el recurso de inconstitucionalidad presentado contra el polémico § 14 apartado
3 LuftSiG, el Tribunal Constitucional alemadn (Bundesverfassungsgericht, BVerfG)
declar6 expresamente que, también en aquellos casos donde la posibilidad de eleccion
entre los distintos medios con los que cuenta el Estado para cumplir con su obligacion
de proteccion frente a los ciudadanos se constrifie a la elecciéon de un unico medio,
solamente puede elegirse aquél cuya aplicacion se encuentre en armonia con la
Constitucion. Para el Alto Tribunal, la eventual autorizacion del derribo de un avion
cuando éste va a ser utilizado como un arma (§ 14 apartado 3 LuftSiG) vulneraba la
Constitucion, al lesionar de manera flagrante lo dispuesto en el Art. 1 GG en lo relativo
a la dignidad humana. En una situacién asi, el Estado trataba a los pasajeros del avion
que va a ser derribado como «meros objetos de una accidon de rescate para proteger a
otros. (...) Un tratamiento como el descrito traeria consigo un menosprecio de los

235 por

afectados como sujetos provistos de dignidad y de derechos inalienablesy.
consiguiente, el BVerfG llegd a la conclusion de que el § 14 apartado 3 LuftSiG
conducia a una «cosificacion y a la privacion de derechos» de los pasajeros y miembros
de la tripulacidn, disponiendo el Estado unilateralmente de la vida de esas personas, y

sacrificandola en aras a la salvacion de otras vidas igualmente dignas de proteccion.

3 BVerfGE 116, 118 (154).
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Con ello se ponia seriamente en cuestion la condicion del ser humano como sujeto de

236
derechos que han de ser respetados.

Por tanto, el BVerfG ha venido considerando en todo caso la existencia de una
lesion de la dignidad humana en aquellos supuestos en los que un sujeto es degradado a
un mero objeto de la actividad estatal. En la mencionada sentencia de 15 de febrero de
2006, el Alto Tribunal hizo depender la cuestion relativa a una eventual degradacion de
las personas afectadas por ese eventual derribo a un mero objeto de la actividad estatal —
algo desde luego incompatible con la proteccion de la dignidad humana— de las
circunstancias del caso concreto: «Cudndo se da un trato asi es algo que debe ser
determinado en cada caso teniendo en cuenta la situacion especifica en la que puede
tener lugar ese conflicton.”’ Segiin la acertada interpretacion del BVerfG, aquellas
personas que, bien siendo la tripulacidon o bien los pasajeros, no han tenido «influencia
algunay» en la causacion del suceso que da lugar al derribo de la aeronave, son afectadas
realmente en su dignidad como personas: «Un trato asi menosprecia a las personas
afectadas como sujetos con dignidad y con derechos inalienables. Al utilizarse su
muerte como medio para salvar la vida de otros, tanto la tripulacion como los pasajeros
son cosificados y al mismo tiempo desposeidos de derechos».”® Algo distinto sucederia
por el contrario en el caso de que los Unicos tripulantes de la aeronave fueran los
miembros del comando terrorista. En este caso, nada impediria al Estado a llevar a cabo
el derribo del avion acudiendo a la figura del «disparo mortal final». Efectivamente, al
ser los terroristas los tnicos responsables de secuestrar la aeronave y transformarla en
un «arma homicida» para ocasionar la muerte de centenares de seres humanos, una
medida destinada a eliminar a los autores de dicha accidn seria, a juicio del Tribunal,
congruente no s6lo con el mandato constitucional, sino incluso también con un eventual
«auxilio necesario».”” Por consiguiente, para el Alto Tribunal, el Estado estaria
legitimado para menoscabar el derecho a la vida de un sujeto que, libre y
voluntariamente, decide atentar contra los bienes juridicos fundamentales de cualquier

persona.

% BVerfGE, 1 BVR 357/05, nams. 121 y 124,

27 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift 2006, p. 758.
238 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift 2006, p. 758.
239 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift 2006, p. 759.

141



Pues bien, como cabia esperar, los partidarios de la via de la ponderacion de
intereses, analizada anteriormente, apoyan sus argumentos fundamentalmente en este
ultimo punto de la sentencia del BVerfG de 15 de febrero de 2006 sobre la
compatibilidad de la LuftSiG con el Texto constitucional. Asi, y si bien se sigue
considerando que el legislador constitucional germano colocd conscientemente la
dignidad humana en la cuspide de los derechos fundamentales, declardndola como un
bien indisponible, lo cierto es que —como se ha visto— el BVerfG diferencia en su
sentencia relativa al § 14 apartado 3 LuftSiG entre la dignidad del causante de la
situacion de peligro (en concreto, los terroristas y secuestradores de la aeronave) y la
dignidad de los no-causantes de esa situacion (concretamente, los pasajeros y la
tripulacion del avion), ya que el Alto Tribunal considera que el derribo de un avion de
pasajeros constituye una lesion de la dignidad humana Unicamente con respecto a
aquellas personas que, bien como tripulacion, bien como pasajeros, no han tenido
«influencia alguna» en la causacién del acontecimiento que provoca la accidon

destructiva del Estado.*

La situacion de los terroristas, los cuales son responsables del
peligro, se corresponderia en cambio con aquélla en la que se encuentra un secuestrador,
el cual —hay que recordar— puede ser obligado a retroceder a los limites de la esfera
juridica sobrepasada con su accidn, incluso mediante la medida conocida como «disparo

mortal finaly.?*!

La simple logica que aparentemente se puede deducir de esa argumentacion
parece dar la razén a los partidarios de la utilizacion de la tortura: dignidad humana vs.
dignidad humana. En un estadio como el descrito debe producirse una ponderacién, en
el transcurso de la cual las obligaciones de proteccion por parte del Estado a favor de la
victima prevalecen y, en sentido contrario, el interés en el respeto de la dignidad de
aquellos sujetos que han originado esa situacion de peligro se sitia en un segundo
plano. Este argumento desemboca por tanto en la afirmacion segun la cual la tortura de
rescate supone, en realidad, una modalidad especial del disparo mortal final

contemplado en las distintas leyes de policia alemanas.***

9 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift 2006, p. 760.

! De esta opinién, entre otros: BRUGGER (2000), cit., p. 168; MIEHE, Olaf (2003): «Nochmals: Die
Debatte iiber Ausnahmen vom Folterverbot», Neue Juristische Wochenschrift, nam. 17, p. 1219.

2 De la misma opinion: JAGER (2008), cit., p. 544.
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En el polo opuesto, otro sector doctrinal considera que entre el derribo de un
avion de pasajeros para defenderse frente a ataques terroristas y la denominada «tortura
de rescate» transcurre realmente una linea divisoria, la cual exige una valoracién ético-
juridica distinta bajo el aspecto de la dignidad humana.**’ Es evidente que en ambos
casos se trata de instrumentalizar a seres humanos, ya sean los pasajeros de un avion
regular, ya sea el secuestrador o terrorista que ha sido detenido por la policia. Tal y
como se ha sefnalado anteriormente, su imponderable pretension legal (a su integridad
fisica y a su dignidad) se cuantifica y, puesta en la balanza con intereses contrapuestos,
se liquida de forma utilitarista a favor del bienestar cuantitativa o cualitativamente
mayor. En ambos supuestos se estd atentando contra la idea fundamental de la dignidad
humana de naturaleza intangible.

Sin embargo, existe una disparidad de las finalidades con las que se lleva a cabo
el ataque en uno y otro caso, lo cual, se considera, hace necesario diferenciar también
entre los bienes juridicos afectados: En el caso de los pasajeros del avidon, el menoscabo
de su integridad corporal se muestra como una consecuencia accesoria ineludible de un
medio con el cual se debe imponer la concreta prohibicion dirigida a los terroristas, a
saber, el utilizar el avidon secuestrado como arma de destruccion masiva. En el efecto
coercitivo corporal —tanto para los terroristas como para los pasajeros afectados (sin ser
estos ultimos responsables de la accion delictiva)— se agota completamente la injerencia
incluso en relacién a su propia finalidad.>** Por el contrario, la tortura de rescate, en
tanto la misma se sirva de un ataque a la integridad corporal de un sujeto, no se dirige
exclusivamente a la mera omision de una conducta dafiina como consecuencia
inmediata de la accién violenta. Aqui, el menoscabo de la integridad corporal se
pretende como una especie de finalidad transitoria, ya que mas alla del efecto de la
coercion —la cual despliega dafos corporales e incluso psiquicos— se debe conseguir
algo mads, a saber, una conducta positiva y «sensata» del sujeto torturado en forma de
una informacion sobre el lugar donde se encuentra retenida la victima o donde se halla

escondida la bomba, lo cual posiblemente puede salvar la vida de personas inocentes.**’

* Véase, por todos: ENDERS, Christoph (2005): «Die Wiirde des Rechtsstaats liegt in der Wiirde des

Menschen. Das absolute Verbot staatlicher Folter», en: NITSCHKE, Peter (Ed.), Rettungsfolter in
modernem Rechtsstaat? Eine Verortung, Bochum: Kamp, pp. 138-139.

*** Ibidem, pp. 138-139.

** Ibidem, p. 139.
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9. Posicionamiento de la doctrina cientifica en torno a la «tortura de rescate»

Como ya se indico al comienzo del Capitulo II, fue Jeremy BENTHAM quien
hacia 1770 se posiciond6 a favor de admitir la tortura en casos excepcionales,
proponiendo al respecto la observacion de unas estrictas reglas —sobre todo de caracter
material— respetadas las cuales podria llegar a admitirse la tortura por parte del sistema
penal de manera excepcional y limitando, eso si, su aplicacion a una serie de delitos de

especial gravedad.**®

Para el mencionado autor, los supuestos susceptibles de
justificacion debian quedar limitados a los casos en que, o bien se exige a alguien que
haga algo que el interés publico requiere y que, con seguridad, esta en su mano realizar,
o bien se le obliga a algo que probablemente, aunque no con certeza, puede hacer, y
que, por ser tan grande el interés publico involucrado, de omitirlo estaria justificada la
imposicion de un sufrimiento, pues el peligro derivado de su inactividad seria mayor
que el de que una persona inocente sufriera el grado mayor de sufrimiento que puede ser
impuesto por una tortura de la clase y cantidad permitida.**’

Las interesantes y hasta sorprendentes apreciaciones de BENTHAM sobre la
tortura podrian entrar en consideracion a la hora de plantear la posible justificacion
excepcional de aquella (amenaza de) tortura dirigida a la obtencién de una informacion

como medio para procurar la salvacion de importantes bienes juridicos en peligro de

lesion inminente, como en principio ocurria en el caso «Jakob von Metzler».

Tal y como indican William L. y P.E. TWINING en su comentario a los escritos
de BENTHAM, no cabe duda de que en el ejemplo extremo del detenido X, el cual ha
colocado una bomba que va a explotar de un momento a otro y que se niega a indicar a
la policia donde se encuentra aquélla —ejemplo frecuentemente planteado en alguna de
sus variantes para discutir el problema de la posible justificacion excepcional de la
tortura— su aplicacion resultaria plenamente admisible desde la perspectiva
benthamiana, si: (1) la prueba de que el sujeto dispone de la informacion relevante fuera
de entidad bastante como para condenarle en juicio; (2) hubiera suficientes razones para
creer que diria la verdad si se le amenazara con la tortura o, en su caso, si se le torturara;

(3) concurrieran igualmente elementos suficientemente demostrativos de que: a) ningun

246
247

Véase al respecto la nota nim. 20 del trabajo.
TWINING, William L/TWINING, P.E. (1993): «Bentham on Torture», Jeremy Bentham: Critical
Assessments, (Ed. Bhikhu PAREKH), Vol. II, London: Routledge, p. 519.
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otro medio lograria compelerle a decir la verdad; b) la rdpida obtencion de la
informacion permitiria desactivar a tiempo el artefacto; c¢) el posible dafio individual
causado a las victimas seria en cualquier caso muy superior al producido sobre el
detenido con la aplicacion de la tortura; d) de la utilizacion de la tortura no habria que
inferir (por ejemplo, por represalias de los compaiieros de X) consecuencias peores que
el dafio potencialmente derivado de la explosion de la bomba.**®

Ciertamente raros son los supuestos en los cabria considerar que concurren todos
estos requisitos, si bien no hay duda de que, de reunirse (incluso s6lo algunos de ellos),
no serian pocos los dispuestos a admitir la licitud de la aplicacion puntual de la tortura,
tal vez hasta la eventual posibilidad de su institucionalizacion.

Sin embargo, el hecho de que hasta en un caso extremo como el considerado
resultaria practicamente imposible el cumplimiento de los requisitos que, tedricamente,
podrian justificar la tortura en cuanto supuesto mal menor, la dificultad de articulacién
de auténticos sistemas de control y respeto de las salvaguardias establecidas frente a
este «cancer» que se apodera progresivamente del cuerpo social llevandolo a su
destruccion, el riesgo tan grande de abusos, dada la seguridad de que, abierta una
pequenia puerta a la posibilidad de aplicacion de la tortura, ninglin Estado se retraeria de
su uso y dificilmente podria controlarse éste con correccidon, aconseja, sin embargo, una
gran cautela en la decision.

Si a esto se unen las objeciones que pueden suscitarse desde perspectivas ético-
juridicas a las que repugna el tratamiento de las personas como medios y no como fines
en si mismas, o centradas en el absoluto menosprecio que un empleo hasta incluso
excepcional de la tortura supone de la integridad del sistema procesal y hasta del propio
proceso democratico, cuyos valores fundamentales (derecho a no declarar contra si
mismo, presuncion de inocencia, in dubio pro reo...) lesiona y destruye, no cabe, en
opinion de DE LA CUESTA ARZAMENDI, otra solucion —para con ello evitar toda duda al
respecto— que obrar por una normativa expresa de prohibicion incondicional, que
elimine toda posibilidad de justificacion juridica de la tortura, incluso excepcional y
puntual.>* Sin embargo, como se vera a continuacioén, dicha controversia dista mucho

de estar solucionada de manera definitiva en el caso de Alemania.

8 Ibidem, p. 514.

** DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis (1989): «¢Justificacion de la tortura? Insuficiencias de la
normativa penal internacionaly, en: DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis, et al. (comp.), Criminologia y
Derecho penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, San Sebastian:
Instituto Vasco de Criminologia, pp. 703-704. Lo cual, para el mencionado autor, no excluye, sin
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En el pais germano, el discurso ético-filosofico sobre la cuestion relativa a la
prohibicion o admision de la tortura comenzé a mediados de la década de 1970. Asi, el
entonces Presidente del Land de Baja Sajonia, Ernst ALBRECHT, publicé en el afio 1976
una monografia titulada «El Estado. Idea y realidad. Fundamentos de una filosofia
estatal». En la misma, su autor defendia la opiniéon de que la tortura podria resultar
moralmente obligatoria para prevenir una accion terrorista. Para ello, ALBRECHT se
servia de un experimento de caracter ideal al cual se suele acudir a menudo, y mediante
el que se podia crear un escenario susceptible de relativizar la prohibicion absoluta de la
tortura. Asi, se trataba de plantear una situaciéon de grave peligro —por ejemplo, la
amenaza con utilizar armas de destruccion masiva— a partir de la cual debia considerarse
que la aplicacion de medidas encuadrables dentro de la tortura constituia el Unico y
ultimo medio para conjurar esa situacion de peligro. En concreto, ALBRECHT presentaba
en su trabajo el caso siguiente: «Si por ejemplo se confirmara que un determinado
circulo de personas dispone de modernas armas de destruccidn masiva y que esta
dispuesto a utilizarlas con finalidades delictivas en un plazo corto de tiempo, y teniendo
en cuenta, ademas, que este proposito solo puede ser desbaratado si se consigue
descubrir a tiempo el lugar donde se encuentran esas personas, en ese caso puede
resultar necesario desde un punto de vista ético el obligar incluso con la tortura a que un
miembro del mencionado circulo de personas facilite esa informacion, siempre y cuando
ésa sea realmente la unica posibilidad de impedir ese crimen indeciblex.”° Como puede
facilmente adivinarse, aqui se estd delante de una constelacion tipica donde podria
ubicarse la denominada «tortura de rescate».

En un contexto como el descrito, ALBRECHT considera que uno no podria sino
hacer aquello que en principio se encuentra prohibido y que a la vez constituye un tabu,
a saber, aplicar la tortura. Se trataria asi fundamentalmente de «una verdadera decision
de caracter ético, de una ponderacion de valores con el objetivo de reconocer y cumplir
con el valor posiblemente méximo, es decir, lo bueno».””' Lo sorprendente del caso es
que ALBRECHT no reclamaba dicha exigencia en la seccion dedicada a analizar el

«Estado real», sino mas bien en aquélla destinada a presentar el «Estado ideal». A partir

embargo, que en los supuestos en que de la rigurosa aplicacion de la ley resulte penado lo que a juicio del
Tribunal no debiera serlo, puedan emplearse los mecanismos conocidos por toda la legislacion penal
(incluso hasta la proposicion de medidas de gracia) para con ello evitar la sancion.

% ALBRECHT, cit., p. 174.

Y Ibidem, p. 174.
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de lo explicado, el mencionado autor afirma en su obra la posibilidad de contemplar la
necesidad extralegal de torturar, mas alld por tanto de los postulados del Derecho
constitucional. En supuestos excepcionales como el descrito, esta necesidad u
obligacion apareceria como una forma de «moralidad» (Sittlichkeif) no susceptible en
principio de ser legitimada, pero que con una evidencia incontestable probaria la
conveniencia de relativizar la prohibicion de torturar. En opinion de ALBRECHT, en estos
casos no cabria por tanto otorgar a la dignidad del ser humano el peso que los textos
legales le atribuyen.”* Hay que decir que, posteriormente, y en reaccion a una campaiia
en su contra iniciada por parte de la secciéon alemana de Amnistia Internacional,
ALBRECHT decidio retirar los pasajes comprometidos de su obra en una segunda edicion

de la misma.

Pues bien, veinticinco afios mas tarde, el profesor de Filosofia del Derecho y de
Derecho Constitucional en la Universidad de Heidelberg, Winfried BRUGGER, defendid
en un articulo publicado en la prestigiosa revista Juristenzeitung la tesis segun la cual
los ciudadanos amenazados por una accidn terrorista tenian un derecho subjetivo a
utilizar la tortura —bien directamente, bien a través de las fuerzas policiales— contra
aquellos sospechosos detenidos por la policia a los que se les imputaba por lo menos
una complicidad con los verdaderos autores de la accion terrorista, y ello en el caso de

que mediante su declaracion se pudiera realmente conjurar la amenaza.””

En concreto, los casos que BRUGGER puso sobre la mesa para justificar la
admision de la «tortura de rescate» presentaban las siguientes caracteristicas: «Existe un
(1) claro, (2) inmediato, (3) y considerable peligro para (4) la vida y la integridad fisica
de una persona inocente. (5) El peligro ha sido causado por un sujeto que ha sido
identificado. (6) Ese sujeto es la unica persona que puede eliminar el peligro si decide
retornar a los limites del derecho (...) (7) algo a lo que ese sujeto se encuentra obligado.
(8) La aplicacion de la coaccion fisica se presenta como el Unico medio que permite

abrigar esperanzas de cara a conseguir la informacion».*>*

32 1bidem, p. 174.
3 BRUGGER (2000), cit., p. 171.
% Ibidem, p. 167.
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El propio BRUGGER niega rotundamente que su teoria conduzca a un
debilitamiento general de la prohibicion de la tortura, sino a justamente a lo contrario:
«mediante la especificacion y extraccion de un grupo de casos, en los cuales la
prohibicién absoluta de la tortura conduciria a resultados absurdos e injustos, en
definitiva, a un “escandalo ético”, lo que se conseguiria seria fortalecer la mencionada
prohibicion».>>> En opinién de este autor, una prohibicion absoluta de la tortura resulta
«injusta» en casos por ejemplo de amenaza terrorista de grandes dimensiones. El
mantener dicha prohibiciéon conlleva a minar la confianza de los ciudadanos en el
ordenamiento juridico concebido como un sistema de libertad y seguridad reciprocas.
En determinadas constelaciones de casos se estd delante de una «integridad corporal
frente a otra integridad corporal y de una dignidad contrapuesta a otra dignidad». Y
cuando un conflicto de estas caracteristicas no se puede solucionar de otro modo,
entonces el Estado, en caso de duda, y como ultimo recurso, deberia anteponer los

236 En este sentido, BRUGGER

intereses de la victima por encima de los del autor.
establece la existencia de lo que ¢l denomina «vacio de valoraciony» (Wertungsliicke) en
la metodologia juridica.”®’ Para BRUGGER, un vacio valorativo puede vislumbrarse
claramente en el ejemplo del «ticking time bomby», ya que mientras que el Derecho
vigente permite al Estado acabar con la vida de un sujeto en determinadas situaciones
que se van a analizar a continuacidon, en cambio, en el escenario presentado por
BRUGGER, ese mismo Estado «se coloca de parte del infractor».>® En consecuencia,
dicho autor pretende cerrar ese, en su opinidn, existente vacio valorativo abogando en

favor de la «tortura de rescate», decidiéndose acudir para ello al principio de la efectiva

prevencion de peligros.

En opiniéon de BRUGGER, la a primera vista clara prohibicion de la tortura se
encuentra sin embargo en evidente contradiccién con otras reglas pertenecientes a la
normativa policial, las cuales, en ocasiones, permiten amplias e intensas injerencias en

la esfera juridica de los autores de conductas delictivas. En este sentido, la contradiccion

>3 Ibidem, pp. 171-172.

28 Ibidem, p. 169.

*7 Bajo el concepto de «vacio de valoracion» o «vacio de evaluacion» (Bewertungsliicke) se encuentra
comprendida una constelacion en la cual el ordenamiento juridico pone a disposicion una determinada
norma, llevando a cabo, por consiguiente, una determinada valoracion juridica, la cual, sin embargo,
contradice a otra norma del ordenamiento juridico. Este «vacio valorativo» podria superarse
juridicamente a través de una «reduccion teleologica» del ambito de aplicacion de la norma. Véase al
respecto: BRUGGER (2000), cit., pp. 165y 167.

¥ Ibidem, p. 169.
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mas grave sucede con la admision en Alemania del denominado «disparo mortal final»
o «disparo de rescate final» (finaler Rettungsschuss), al cual ya se hizo referencia al
comienzo del presente capitulo: la muerte por ejemplo de un secuestrador para salvar la
vida de los rehenes. En este sentido, el § 54 apartado 2 de la Ley de Policia del Land de
Baden-Wiirttemberg sefiala lo siguiente: «Un disparo que casi con toda seguridad
producird la muerte s6lo resulta admisible cuando aquél constituye el tinico medio para
reprimir un peligro actual para la vida o bien un peligro actual de una lesion grave de la
integridad corporal». Pues bien, en opinion de BRUGGER, en la situacion descrita se
ponen de manifiesto dos principios susceptibles de trasladarse a la problematica de la
tortura: Por un lado, la policia tiene encomendada la tarea de repeler y eliminar peligros
de forma efectiva, mientras que por otro lado tiene también la obligacion de «proteger la
ley y el derecho, asi como de contener a aquellos sujetos que pretendan rebasar los
limites de la ley y el derecho».”” En ese caso, ¢por qué se prohibe la tortura aplicada
con la finalidad de conseguir una determinada informacion, mientras que, al mismo
tiempo, se permite la muerte del autor de un delito?

Para evitar la existencia de esas contradicciones  valorativas
(Wertungswiderspriiche), BRUGGER propone reducir teleologicamente las normas
nacionales e internacionales que establecen la prohibicion de la tortura, pero inicamente
con respecto a aquellos supuestos en los que concurren los ocho criterios expuestos

anteriormente.>*°

En este sentido, BRUGGER defiende en un trabajo posterior la necesidad de llevar
a cabo una reducciéon de la prohibiciéon de la tortura contenida en la normativa
internacional, realizando para ello una interpretacion del Art. 3 CEDH en relacion con
lo establecido en el Art. 2 CEDH.*®' Asi, el apartado 1 de esta ultima disposicion
prohibe en principio al Estado la muerte de seres humanos. No obstante, el apartado 2
del repetido Art. 2 CEDH determina una limitacion: «La muerte no se considerard como
infligida en infraccion del presente articulo cuando se produzca como consecuencia de

un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) para garantizar la defensa de

> Ibidem, p. 168.

2% Con el concepto de «reduccion teleologica» se designa a aquel método de interpretacion juridica, a
través del cual la consecuencia juridica prevista en una determinada norma no se aplica a pesar de que el
sentido literal de la norma en cuestion abarcaria el concreto supuesto de hecho.

1 BRUGGER (2005), cit., pp. 112-113. Para este autor, el Art. 3 CEDH supuso esencialmente una
reaccion contra los sistemas politicos autoritarios y totalitarios, los cuales tradicionalmente se servian del
instrumento represivo de la tortura. Sin embargo, el legislador no estaba pensando en aquellas
constelaciones de casos en las que un actor privado amenaza la vida y la dignidad de otro u otros sujetos.
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una persona contra una agresion ilegitima». En una aplicacion directa, el Art. 2 CEDH
afecta inicamente a muertes como la ocasionada a través del disparo mortal final, no asi
al hecho de doblegar la voluntad de un sujeto mediante la coaccion por parte del Estado.
La tortura concebida como un medio del poder estatal se excluye especifica y
categéricamente mediante el Art. 3 CEDH. Sin embargo, en opinién del propio
BRUGGER, esta tltima disposicion es demasiado abstracta e indeterminada: La norma es
concebida de tal manera como si entre el aprendiz de torturador nazi y el policia, el cual
unicamente puede salvar la vida de un secuestrado mediante la utilizacion de la
coaccion fisica, no existiese diferencia alguna desde un punto de vista juridico y moral.
Esto es algo que en absoluto puede convencer.”*® El Art. 3 CEDH no incluye en la
ponderacion normativa el hecho de que el secuestrador ha sobrepasado voluntariamente
los limites del Derecho, teniendo por tanto la obligacion de eliminar el peligro y revelar
el lugar donde se encuentra la victima. El Art. 3 CEDH pasa por alto que la victima no
puede hacer otra cosa que no sea suftrir y soportar lesiones a su dignidad humana; que el
secuestrador tiene la sartén por el mango. A partir de estas consideraciones, el
mencionado jurista afirma que la solucion mas justa y, desde el punto de vista de la
técnica juridica, mas acertada, radica en llevar a cabo una concordancia entre los Arts. 2
y 3 CEDH. En ese caso, la idea directriz del Art. 2 apartado 2 CEDH debe conducir a
una reduccion del ambito de aplicacion del Art. 3 CEDH cuando se dan casos de
conflicto inevitables entre la vida y la dignidad de un sujeto con la vida y la dignidad de
otro, teniendo en cuenta que esta ultima disposicion resulta més especifica con respecto
al medio prohibido. De este modo, BRUGGER llega a proponer incluso una nueva
redaccion del mencionado Art. 3 CEDH, cuyo tenor literal quedaria configurado en los
siguientes términos: «Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes. Una tortura o un trato semejante a la tortura no se considerard como una
lesion del presente articulo cuando la misma constituya el unico medio para reprimir un
peligro actual para la vida o bien un peligro actual de una lesion grave de la integridad

corporal de un tercero y se dirija contra el causante de ese peligro».*®®

Trasladando los argumentos expuestos por BRUGGER al caso «Jakob von
Metzler», la relativizacion de la prohibicion de la tortura estaria fundamentada a partir

de dos ponderaciones: (1) la ponderacion de la vida del rehén (Jakob von Metzler)

%2 1bidem, p. 113.
%3 1bidem, p. 113.
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frente a la dignidad del sujeto sospechoso (Magnus Géfgen); (2) la ponderacion de la
dignidad del rehén frente a la dignidad del sospechoso. En opinién de BRUGGER, la vida
constituye el objeto de proteccion mas importante de la Constitucion, ya que la misma
supone el requisito indispensable de la dignidad de una persona: Sin vida no puede
haber dignidad. La tremenda importancia con la que el ordenamiento juridico valora la
proteccion de la vida se muestra con claridad en el instituto del «disparo mortal final»
por parte de la policia: Cuando en el Derecho policial aleman se admite la muerte del
secuestrador que amenaza de forma inmediata la vida del rehén para con ello salvar a
este ultimo, en ese caso sefiala BRUGGER que, en determinadas constelaciones de casos,
debe poder admitirse la tortura de un sospechoso para con ello salvar la vida de la
victima, ya que dicha medida, al afectar inicamente a la dignidad de la persona, resulta
desde luego menos drastica e invasiva que el ocasionar la muerte. Por consiguiente, la
dignidad de un sujeto sospechoso debe pasar a un segundo término, priorizdndose en su
lugar la vida de la victima.*** Por otra parte, seglin se establece en el Art. 1 apartado 1
frase 2 GG, el poder publico tiene la obligacion de respetar y proteger la dignidad del
ser humano. Pues bien, si a la hora de considerar la admision de la tortura de rescate se
encuentran enfrentadas la dignidad del sospechoso autor del secuestro y la dignidad de
la victima, BRUGGER considera que aqui debe prevalecer en todo caso la obligacion del
Estado de proteger la dignidad de la victima, ya que la dignidad de un ser inocente tiene
mas peso que la dignidad de un sospechoso potencialmente culpable de una accidon
delictiva. Es por ello que la prohibicion de la tortura debe sufrir una especie de

., , . 265
reduccion teleologica en los casos de tortura de rescate.

En el contexto descrito, el propio BRUGGER atisba otro argumento ético de peso
contra el caracter absoluto de la prohibicion de la tortura: La victima del secuestro, cuya
amenaza a su integridad corporal, su vida y su dignidad podria ser eliminada por la
policia, pero que no lo hace como consecuencia de la prohibicioén absoluta de la tortura,
actta por decirlo asi como una especie de «escudo humano» para una buena finalidad, a
saber, el esperado —aunque inseguro— mantenimiento del respeto general de la
prohibicion de la tortura. Por consiguiente, la victima se utiliza por el aparato estatal
como un medio, no como un fin. En opinibn de BRUGGER, ello conduce

inexorablemente a una lesion de la dignidad humana con respecto a la victima, al no

264 BRUGGER (2000), p. 169.
2% Ibidem, p. 168; EL MISMO (1996), cit., pp. 80-81; EL MISMO (2003), p. 8.
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hacer valer el Estado su obligacion de proteccion que se contempla en el Art. 1 apartado
1 GG. No cabe duda de que la aplicacion de la tortura daria lugar a lesionar la dignidad
del secuestrador, pero en una situacion como la descrita en la que se encuentran
enfrentadas dignidad contra dignidad, el ordenamiento juridico puede y debe ponerse de
parte de la victima, exigiendo al autor la revelacion del escondite. Cuando las normas
juridicas excluyen una opcidon como la descrita, entonces hay que afirmar la existencia
de un Derecho injusto o de un «no Derecho», de modo que el Estado de Derecho se

, . 266
encuentra en vias de disolverse.

BRUGGER era consciente de los riesgos que desde una perspectiva tanto ética
como politico-juridica acarreaban sus postulados. Por ello pretendia reducir la
aplicacion de la tortura a casos excepcionales. Tal y como aseguraba, la tortura debia
constituir una excepcion. No obstante, la 16gica de la argumentacion con situaciones
limite conduce necesariamente a que las competencias especiales con las que se dota a
la policia para actuar en una situacién extrema se vayan ampliando continuamente a
nuevas situaciones que se consideran semejantes. Por consiguiente, de una situacion
excepcional se pasa finalmente a un amplio ambito limite, en el cual la tortura aplicada
para la prevencion de un peligro debe resultar admisible. A partir de lo dicho, no es
casualidad que el razonamiento llevado a cabo por BRUGGER desemboque en la
propuesta dirigida a «especificar y extraer un grupo de casos, en los cuales la
prohibicion absoluta de la tortura conduciria a resultados absurdos e injustosy».>®’

Las fronteras de esta zona virtual donde actua ese régimen especial no pueden
ser determinadas de manera precisa. No obstante, existen razones suficientes para
pensar —de forma un tanto sarcastica— que se trataria de una «zona en continua
expansiony, en la cual la linea divisoria entre lo permitido y lo prohibido se desplazaria
continuamente aduciendo para ello el postulado de la defensa frente a peligros. Esto es
algo que resulta valido no sélo en relacion a las posibles constelaciones de casos, sino
también con respecto a la intensidad de las medidas encuadrables dentro de la tortura,
ya incluso en lo relativo al abanico de sujetos potencialmente destinatarios de la

violencia estatal.

26 BRUGGER (2005), cit., pp. 115-116.
27 BRUGGER (2000), cit., pp. 171-172.
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Si bien las tesis presentadas en su dia por BRUGGER no tuvieron en principio eco
alguno en la doctrina cientifica, lo cierto es que las mismas han ido encontrando sus

. 1 268
primeros adeptos en las ultimas fechas.

Entre los partidarios de los argumentos
expuestos por BRUGGER hay que destacar la figura de Volker ERB, Profesor de Derecho
penal y procesal en la Universidad de Maguncia. En distintos trabajos aparecidos en
relacion al caso «Jakob von Metzlery, tanto en revistas especializadas como en la prensa
alemana escrita, el mencionado autor ha expuesto sobre todo estas dos razones, las
cuales, segln ¢l, se opondrian a la vigente prohibiciéon de la tortura sin restricciones
posibles:** (1) En primer lugar habria que tener en cuenta que la obligacién de respetar
la dignidad humana en las relaciones de los ciudadanos entre ellos no goza desde luego
de la misma pretension de vigencia absoluta que en el caso de la relacion entre el Estado
y los ciudadanos; (2) En segundo lugar, la negativa a utilizar la tortura o su amenaza
contra el autor de la situacion de peligro conduce a que el Estado lesione la dignidad
humana de la victima de esa situacién, de forma que existe un conflicto entre la
dignidad humana del autor y la perteneciente a la victima; conflicto que Uinicamente
puede resolverse dejando el Estado que las cosas sigan su curso. A partir de los
argumentos expuestos, ERB no pretende institucionalizar la tortura de rescate desde un
punto de vista juridico-publico, sino que mas bien se muestra partidario de renunciar a
una sancion frente al sujeto que aplica la tortura para con ello mantener la vida y la
dignidad de la victima del secuestro.””® Para el mencionado autor, tanto la CEDH como
la CAT no serian de aplicacion en una situacién como la descrita, ya que aqui el agente
de policia (Wolfgang Daschner) intervendria como una persona privada, por lo que en
este caso no se veria afectada la relacion entre el Estado y los ciudadanos. Ademas,
partiendo del sentido y la finalidad de las disposiciones contenidas en ambos

instrumentos legislativos, la «tortura de rescate» no estaria abarcada por el contenido

5 . 271
tipico de los mencionados preceptos.

%8 Tras los fatidicos atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 cometidos en EE.UU. ya no

resulta descabellado hablar de un «caso extremo», es decir, de un ejemplo espantoso que nunca se ha
dado en la realidad.

99 y¢ase al respecto: ERB (2005), cit., pp. 149 y ss.; EL MISMO (2005a), cit., pp. 24 y ss.; EL MISMO
(2004): «Nicht Folter, sondern Nothilfe», Die Zeit, edicion de 9 de diciembre, p. 15; EL MISMO (2005b),
cit.,, pp. 593 y ss.; EL MISMO (2006): «Folterverbot und Notwehrrecht», en: LENZEN Wolfgang (Ed.)
(20006): Ist Folter erlaubt? Juristische und philosophische Aspekte, Paderborn: Mentis, pp. 19 y ss.

270 ERB (2005b), cit., p. 601.

! Ibidem, p. 602. También de la misma opinién: JEROUSCHEK, cit., p. 300.
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Para ERB, la concepcion segun la cual la prohibicion de la tortura supone en si
misma un valor absoluto, el cual en cualquier circunstancia y sin tener en cuenta las
terribles consecuencias que ello acarree debe imponerse en cada caso concreto de forma
activa frente a cualquier otro interés legitimo, incluida la dignidad humana de la parte
contraria, constituye una discutible posicion valorativa situada fuera de categorias
juridicas. Ademas, la idea de que una imposicion sin condiciones de la mencionada
prohibicién supone la mejor proteccion del mencionado principio ante potenciales
erosiones, constituye una mera especulacion.’’> A este nivel, uno podria replicar lo
siguiente: La prohibicion de la tortura esta situada en el fundamento de la Aumanidad.
El utilizar la amenaza con sanciones penales contra un sujeto (el agente de policia) que
actia en auxilio necesario para impedir la muerte cruel de la victima de un secuestro o
de un atentado terrorista, aunque ello solo sea posible mediante la utilizacion de la
violencia fisica contra el autor de la amenaza, constituye para ERB algo sencillamente
inhumano. Por ello, en este caso se le priva de su sentido material a la imposicion de la
prohibicion de la tortura. ;Puede uno dafar un principio de forma mdas duradera que
obligando a su cumplimiento también en aquellos casos donde su finalidad originaria se

. . . 5273
convierte en justo lo contrario?

Otro autor a destacar, el cual puso en jaque a la legalmente establecida
prohibicion absoluta de la tortura, es Matthias HERDEGEN. En este sentido, el proceso
dirigido a desbaratar el caracter intangible de la dignidad humana plasmado en el Art. 1
apartado 1 GG vivi6 su punto mas algido en el afio 2003 a través del nuevo comentario
realizado a la mencionada disposicion por parte de Matthias HERDEGEN, y que
precisamente se encontraba recogido en la obra de referencia del Derecho constitucional
aleman: el Comentario a la Norma Fundamental alemana editado por MAUNZ-DURIG.*"*
Asi, el andlisis del Art. 1 apartado 1 GG, cuyo primer autor fue Giinther DURIG y el cual
habia marcado durante mas de 50 afios tanto el discurso constitucional en Alemania
sobre la garantia de la dignidad humana como la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional alemén, fue sustituido y modificado por el nuevo comentario realizado
por Matthias HERDEGEN, Profesor de Derecho constitucional en la Universidad de

Bonn.

72 ERB (2005a), cit., p. 30.

B Ibidem, p. 30.

" HERDEGEN, Matthias (2003): «Art. 1 Abs. 1», en: MAUNZ, Theodor/DURIG, Giinther, Grundgesetz.
Loseblatt Kommentar, 42. Erganzungslieferung, Miinchen: Verlag C.H. Beck.
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Lo relevante es que este autor rompe drasticamente con la garantia absoluta de la
dignidad humana, estableciendo en su lugar una via abierta a la ponderaciéon. En
concreto, HERDEGEN se posiciona en contra de una interpretacion de la dignidad
humana como una «garantia intangible». De ello se deriva que en una concreta situacién
«la amenaza o la causacion de un dafio de caracter corporal, la superacién de cualquier
forma del control de la voluntad o bien la exploracion de procesos de caracter instintivo
no lesionan el derecho a la dignidad cuando ello se lleva a cabo con la finalidad de
salvar una vida».””” Mediante la critica que HERDEGEN realiza al caracter pre-positivo
de la dignidad humana, se despoja a este principio constitucional de caracter
fundamental de su contenido ético-espiritual, convirtiéndose en una norma de naturaleza
juridico-subjetiva que puede, por tanto, ser ponderada cuando entra en colisiéon con
otros derechos fundamentales. Pues bien, lo que HERDEGEN desde luego no podia

prever, lo habia materializado Daschner en el afio 2002.

Al contrario que la forma comparativamente tradicional de proceder por parte de
BRUGGER, la cual lleva a una relativizacion de la intangibilidad de la dignidad humana a
partir de la demostracion de vacios de valoracion, HERDEGEN escoge sin embargo una
estrategia argumentativa radicalmente distinta. Asi, utilizando un modelo de proteccion
de la dignidad escalonado o en fases, el mencionado autor distingue por un lado entre
ataques al «nucleo de la dignidad» de caracter intangible, y ataques al «ambito de
proteccion suplementario» de la misma dignidad humana, concebida ésta como de
naturaleza tangible y, por lo tanto, abierta a una eventual ponderacion, por otro.
Unicamente cabria excluir de esa ponderacién el estrecho ambito perteneciente al
«nucleo de la dignidad» (Wiirdekern), al cual se afectaria con la existencia de una
accion la cual, segiin el modo y manera en la que la misma se ejecuta, atentaria contra la
dignidad humana. Un ejemplo de esto tltimo vendria constituido por hechos como el
genocidio o la deportacion masiva de seres humanos. También considera que existen
medidas las cuales, s6lo por razén de la finalidad perseguida con las mismas, suponen

un atentado contra la dignidad humana (por ejemplo, la discriminacion racial). Sin

"> HERDEGEN, cit., marginal nim. 45. La modificacion realizada del Art. 1 apartado 1 GG en el

Comentario editado por MAUNZ/DURIG provocd que un constitucionalista de renombre se viera por
decirlo asi obligado a publicar un articulo de opinion en el Frankfurter Allgemeine Zeitung, cuyo titulo
describe sin duda alguna ciertas tendencias percibibles a la hora de abordar distintos problemas de la
realidad actual, como son la bioética o los derechos de las personas penalmente imputadas: «La dignidad
humana era intangible». Véase al respecto: BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang (2003): «Die Wiirde des
Menschen war unantastbar», Frankfurter Aligemeine Zeitung, nim. 204, edicion de 3 de septiembre, p.
33.
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embargo, HERDEGEN afirma que el dambito de aquellos tratos que, bien desde la
perspectiva de los medios utilizados, bien desde la finalidad perseguida, conllevan una
intromision en el «niicleo de la dignidad», es relativamente pequefio.”’® Con respecto al
resto de medidas que, llegado el caso, pueden afectar a la dignidad humana, no puede
decirse que constituyan de forma automatica una lesion de la misma. Mas bien en estos
casos deberia averiguarse y concretarse en el marco de una «apreciacion de conjunto de
tipo valorativo» el alcance que deberia tener el derecho a la dignidad en la concreta
situaciéon. Es en el dmbito de ese denominado «recinto del concepto» (Begriffhof)
donde, segiin HERDEGEN, la valoracion de una eventual lesiéon de la dignidad de la
persona depende de la relacion existente entre los medios empleados y los fines

: 277
perseguidos.

Lo explicado en el parrafo anterior trae consigo que, para HERDEGEN, no todo
ataque a la dignidad humana regulada en el Art. 1 GG supone obligatoriamente una

278 ., . .
En su opinidn, conviene de nuevo reiterar que «en un caso

lesion de la misma.
particular puede resultar que la amenaza o la causacion de un dafio corporal (...) no
supone una lesion del derecho a la dignidad cuando dicha accidn tiene la finalidad de
salvar una vida».””

Con respecto a la cuestion relativa a la eventual admision de la tortura,
HERDEGEN niega que ésta suponga siempre y en todo caso un ataque al ambito de
respeto y proteccion de la dignidad humana, tal y como se encuentra recogido en el Art.
1 GG: «En un principio se puede defender desde un punto de vista puramente modal
una lesion de la dignidad humana a través de la tortura y otros maltratos corporales de
cardcter grave, asi como ulteriores formas de ataque corporal dirigidas a controlar la
conducta (por ejemplo, mediante la administracion de drogas), y ello sin tener en cuenta
la finalidad perseguida con dichas acciones. Unicamente en algunos casos
excepcionales convenientemente delimitados, la finalidad perseguida (proteccion de la

vida y de la integridad de terceras personas) puede excluir una lesion de la dignidad».”™®
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HERDEGEN, cit., marginal nim. 43.
Ibidem, marginal nim. 43.

Ibidem, marginales nim. 43 y 45.
Ibidem, marginal nim. 45.

Ibidem, marginal nim. 47.
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A partir de los postulados expuestos en los parrafos anteriores, la pregunta que
inmediatamente se plantea es a qué concreto d&mbito atribuye HERDEGEN la tortura para
evitar una situacion de peligro. Al respecto hay que decir que, en relacion a la
denominada «tortura de rescate», HERDEGEN estrecha metodologicamente aun mas el
nucleo de la dignidad, sefialando lo siguiente: «La problematica de estas injerencias se
soslaya en los casos en que cada ejecucion de una medida dirigida a doblegar o
controlar la voluntad se juzga de forma puramente modal, calificindola siempre como
una lesion de la dignidad».”®' Manifiestamente incomodo con la posibilidad de que, a
partir de la opinion por ¢l defendida, se exponga finalmente el nticleo de la dignidad a
una eventual ponderaciéon, HERDEGEN se desvia en un segundo nivel de fundamentacion
abogando por la admision de la tortura para evitar situaciones de peligro de naturaleza
excepcional. Para el mencionado autor, este tipo de coercidn fisica o psiquica constituye
esencialmente una modalidad de tortura que diferenciaria segtin la «dignidad» del sujeto
individual. En este sentido, HERDEGEN habla de una «concrecién del derecho a la
dignidad que se encuentra inmanente en la norma».**” Esta no significa una ponderacion
con otros bienes de rango constitucional, sino que la medida del respeto debido en
virtud de la (siempre invariable) dignidad humana se determina mas bien segun la
conducta anterior de cada sujeto en cuestion. Trasladando esta argumentacion al caso
«Jakob von Metzler», habria que concluir afirmando que el debido respeto a la dignidad
del secuestrador quedaria en un segundo plano, ya que la conducta anterior desplegada
por el autor del secuestro (y posterior asesinato) del pequefo Jakob le haria indigno de
reclamar el respeto de su dignidad como ser humano por parte del Estado que le

mantiene detenido.

A nadie escapa que los argumentos presentados en los parrafos anteriores, y que
fueron en su dia introducidos en el debate tedrico para relativizar la vigencia total y
absoluta de la tortura con respecto a la constelacion relativa a la «tortura de rescatey,
han sido objeto de duras criticas en Alemania por parte de un sector doctrinal

mayoritario.

Asi, a pesar del profundo estudio de la problematica de la tortura realizado por

BRUGGER a lo largo de sus contribuciones, un analisis pormenorizado de los distintos
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Ibidem, marginal nim. 45.
Ibidem, marginal nim. 45.
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argumentos presentados en su dia por el jurista aleman, en particular la existencia,
segun ¢l, de un «vacio de valoracién», asi como la equiparacion del instituto de la
«tortura de rescate» con el «disparo mortal final», da lugar a que no pocos autores

consideren que los mismos carecen absolutamente de fundamento.

En opinién de SALIGER, las tesis presentadas por BRUGGER no logran en
absoluto convencer.”*’ La Ley Fundamental alemana coloca a la garantia de la dignidad
humana en la ctspide del texto normativo (Art. I GQG), la cual, al contrario que sucede
con el derecho fundamental a la vida (Art. 2 apartado 1 GG), no est4 sometida a reserva
de ley alguna que eventualmente pudiera limitarla. En este sentido podria recordarse la
admision de muertes en tiempo de guerra o en legitima defensa, o bien la regulacion
legal de determinadas formas de eutanasia. El hecho de que la proteccion de la vida por
parte del Estado no tenga un carécter absoluto lo demuestran también las prohibiciones
de realizar de manera forzosa transfusiones de sangre o bien extracciones de 6rganos:
Incluso cuando se trata de salvar la vida de un conciudadano, el Estado no puede obligar
a nadie a donar sangre o a poner a disposicion alguno de sus organos.”** En parecidos
términos se posiciona SCHILD. Para este ultimo autor, BRUGGER mantiene una
comprension erronea del concepto de la dignidad humana, el cual el citado autor
engrana de forma tan estrecha con el derecho a la vida recogido en el Art. 2 apartado 2
GG, de modo que la dignidad se convierte en un valor susceptible de ser ponderado con
otros. Sin embargo, la dignidad humana no puede ser de esta manera transformada, aun
cuando se pretenda mantener su mas alto y absoluto rango dentro de la jerarquia de
valores.”®> Ademas, esa valoracion méaxima que se hace del derecho a la vida
contraviene la expresa limitacion que se establece en el propio apartado 2 del Art. 2 GG
(«Estos derechos s6lo podran ser restringidos en virtud de una ley»), y ello sin contar

con que lo contrario tendria consecuencias en relacion a otros problemas de indole

3 SALIGER, cit., pp. 46 y ss.

% Ibidem, pp. 46-47, con bibliografia complementaria. De la misma opinién: CLASSEN, cit., p. 693:
«Dificiles problemas de delimitacion aparecen sobre todo con respecto a la relacion de la dignidad
humana con el derecho a la vida. Por un lado, este ultimo derecho se encuentra garantizado de forma
autéonoma en el Art. 2 apartado 2 GG, regulandose incluso bajo una reserva de ley; por otro lado, la vida
se presenta como la base vital de la dignidad humana. De modo particular, toda posibilidad de
autodeterminacion del ser humano finaliza cuando se produce su muerte. Precisamente por ello, si uno no
quiere poner en duda la diferenciacion sistematica que la Norma Fundamental hace entre las dos
garantias, en este caso debe inclinarse la balanza hacia el derecho a que se respete la dignidad humana. Si
este derecho se menoscaba a causa de una muerte, entonces esa muerte lesiona no sélo el derecho a la
vida, sino también la dignidad. Sin embargo, no en toda causacion de una muerte puede afirmarse la
existencia de una lesion de la dignidad humanay.

3 SCHILD (2005), cit., pp. 70-71, con bibliografia complementaria.
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juridico, los cuales no pueden ser tolerados: Asi, por ejemplo, se podria obligar a
alguien a donar sangre cuando ello diera lugar a salvar una vida, o bien se le podria

286
P

extraer a una persona moribunda un 6érgano necesario para salvar la vida de otra. or

esta regla de tres, también podria ser torturado un testigo o un cémplice.

Siguiendo con los argumentos expuestos por SALIGER, tampoco logra convencer
la ponderacion de la dignidad del secuestrador con la dignidad de la victima. BRUGGER
desconoce en este caso que la obligacion del Estado de no lesionar de forma activa la
dignidad humana resulta mas poderosa que la obligacién de proteger a esa dignidad
frente a terceros. Y es que generalmente tiene un peso mas considerable la lesion de una
prohibicion de actuar que el no cumplimiento de una obligacion de actuar. Esto es algo
que se corrobora si se tiene nuevamente en cuenta la prohibicion de llevar a cabo
transfusiones de sangre de manera forzosa o de realizar extracciones de 6rganos. A esto
debe anadirse un aspecto de caracter colectivo: No puede vislumbrarse el modo y
manera en que el Estado puede cumplir conforme a Derecho su obligacion de

s ro1: . 287
proteccion en los casos aqui discutidos.

¢ Como ya se indico anteriormente, resulta indudable que todas estas medidas afectan a la dignidad del
«donante». Pero por otro lado se encontraria la dignidad del sujeto enfermo, la cual deberia ser protegida
por el Estado. Y teniendo en cuenta que con respecto a este ultimo se encuentra en juego su vida, con
respecto al «donante» en cambio Unicamente la integridad corporal, la solucion de esta ponderacion de
bienes resultaria clara y diafana. Ahora bien, a diferencia del «donante», la persona contra la cual el
Estado aplica la denominada «tortura de rescate» es responsable de una actuacion que pone en peligro la
vida de la victima que se intenta proteger, siendo aquélla la nica capacitada para evitar esa situacion de
peligro actual.

87 SALIGER, cit., pp. 47-48. En parecidos términos se posicionan PIEROTH y SCHLINK en su manual de
derechos fundamentales. Para ello exponen el siguiente ejemplo, el cual a continuacion utilizan para
negar un conflicto «dignidad contra dignidad»: «A y B secuestran al empresario I, el cual tiene problemas
de corazon. Los secuestradores exigen a los allegados de I una gran cantidad de dinero. I se encuentra en
un grave peligro de muerte, ya que debido a su situacion no puede tomar los medicamentos prescritos. Si
bien las exigencias de los secuestradores han sido cumplidas, el proceso de entrega del rescate y la
consiguiente liberacion de la victima dura un tiempo considerable, de modo que la ayuda en forma de
medicamentos es posible que llegue tarde. B, entre tanto detenido por la policia, sabe donde A mantiene
retenido a I, pero se niega a revelar ese dato a la policia. Con el objetivo de salvar la vida de I, la policia
decide utilizar la violencia fisica para lograr que B hable ;Infringe esa conducta el Art. 1 apartado 1
GG?». En opiniéon ambos autores, una justificacion constitucional del modo de proceder de la policia no
puede basarse ciertamente en la proteccion de I. Por tanto, en este caso resultaria equivocado admitir una
colision entre la dignidad de B y la dignidad de I, sacrificando la del primero de ellos. No cabe duda de
que el Estado esta obligado a proteger la vida a partir de lo establecido en el Art. 1 apartado 1 GG en
relacion con el Art. 2 apartado 2 frase 1 GG. Pero el modo y manera en que el Estado cumple con esa
obligacion no se encuentra seflalado en la Constitucion, sino que mas bien «debe ser por ¢l mismo
decidido bajo su propia responsabilidad». Por el contrario, la prohibicion de lesionar la dignidad humana
es algo a lo que viene obligado el Estado de manera incondicional. Con respecto a la victima I se
encuentra amenazada Unicamente la vida, no la dignidad: «La delincuencia, incluso aquélla que atenta
directamente contra la vida de las personas, es sin duda un azote para cualquier sociedad, pero no supone
especialmente un ataque a la dignidad humanay. Véase al respecto: PIERROT, Bodo/SCHLINK, Bernhard
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Por otro lado, la idea de permitir la tortura y al mismo tiempo mantenerla dentro
de unos limites juridico-legales resulta en si contradictoria para un amplio sector
doctrinal. Asi, segiin BIELEFELDT, esta posibilidad se encuentra condenada al fracaso ya
que la logica de una defensa frente a peligros a cualquier precio, la cual hace que en
determinados casos excepcionales se le puedan «apretar las clavijas» a un terrorista, da
lugar a que si éste se niega a facilitar la informacion que de él se espera, ello conduzca a
aplicar métodos cada vez mas expeditivos.”®® Esto hace que, mas alla de la estricta
prohibicion de la tortura, no se dé ciertamente una linea fronteriza de caracter moral o
juridico, la cual pudiera resistir la presion de una exclusiva politica de la prevencion de
peligros. Quien, aunque sea una sola vez, se ha decidido a ignorar los limites de la
prohibicidn de la tortura en aras a la prevencion de un peligro, habra sobrepasado ya de

manera implicita cualquier frontera de tipo normativo.

Segin sefala atinadamente ROXIN, puede afirmarse con rotundidad que el
secuestrador lesiona la dignidad humana de la victima; como por lo demés hacen
también la mayoria de los delincuentes. Pero esto no legitima al Estado para, por su
parte, atacar la dignidad del autor. Ello es debido a que su superioridad moral frente al
delincuente consiste precisamente en que el Estado no se sirve de los mismos métodos
que este ultimo. Si al Estado se le prohibe cualquier tipo de infraccion de la dignidad
humana, y con ello también la utilizacion de la violencia fisica y/psiquica, entonces
légicamente no puede existir a su vez una lesion de la dignidad humana cuando se
omiten medidas encuadrables dentro de la tortura. Es verdad que el Estado esta obligado
a proteger lo mas ampliamente posible la vida y la dignidad de sus ciudadanos. Pero
ello s6lo en la medida de lo posible: Esa proteccion puede Unicamente ser facilitada
dentro de aquellos limites que le han sido impuestos al Estado de Derecho en su
actuacion. Y, fuera de esos limites, la prohibicion de la tortura se encuentra sin duda en

el punto mas alto.”®

Ciertamente, en el caso de la tortura no se trata de limitar (por ejemplo,

maniatando o esposando) o incluso en el caso extremo —como sucede con el disparo

(2002): Grundrechte. Staatsrecht 11, 18 Ed., Heidelberg: C.F. Miiller, previo al marginal nim. 394 y
marginal nim. 366.

% BIELEFELDT (2006a), cit., pp. 111-112.

¥ ROXIN (2005), cit., p. 466.
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mortal final- impedir mediante medidas policiales la libertad de accion de un sujeto,
concebida como manifestacion fisica de su voluntad. Por el contrario, la direccion a la
que apunta la tortura consiste precisamente en utilizar estratégicamente la
vulnerabilidad fisica y psiquica de una persona para quebrantar directa e
inmediatamente su libertad volitiva interna. Por todo ello hay que afirmar que la tortura
implica la negacion directa de la subjetividad del ser humano y, con ello, de su
dignidad.*”

Ahora bien, ;por qué deberia resultar conciliable con la dignidad humana el
disparar a la pierna del secuestrador para que éste suelte a la victima (vis absoluta), pero
que en cambio no se permita dispararle a éste en la pierna para que revele el lugar donde
se encuentra retenida la victima (vis compulsiva)? En ambas constelaciones la injerencia
corporal resulta idéntica. En ambos casos se quebranta la voluntad del autor.
Generalmente no se puede afirmar que el doblegar la voluntad mediante violencia
absoluta resulte menos dafiino que a través de la violencia coercitiva. ;Por qué entonces
se convierte en «objeto de la actuacion estatal» aquel autor al que se dispara en la pierna
cuando se niega a revelar el lugar donde se encuentra la victima, no ocurriendo asi en
cambio cuando mantiene a la victima agarrada? Tanto en uno como en otro caso se
«instrumentaliza» al sujeto a través de la violencia estatal; en ambos casos se pasa por
encima o, literalmente, se ignora sin mas la voluntad del autor enfrentada a la finalidad
estatal.

Pues bien, en este sentido, gran parte de la doctrina alemana critica la
equiparacion que BRUGGER realiza entre la tortura de rescate aplicada para salvar una
vida y el denominado «disparo mortal final».**' Asi, en contra de lo que hace BRUGGER,
no resulta acertado el recurso al disparo mortal final, ya que las constelaciones no son
ciertamente comparables. En el caso del disparo mortal final se estd delante de una
situacion en la que el autor estd plenamente identificado, existiendo un claro y evidente
peligro para la/s victima/s (por ejemplo, el atracador de un banco abandona el edificio
con un rehén al que apunta con una pistola); por el contrario, con respecto a la tortura —e
independientemente de las pruebas e indicios encontrados por la policia— se estd delante
de un mero sospechoso, por lo que no se puede saber a ciencia cierta si la persona

detenida dispone realmente de la informacion que puede salvar a la/s victima/s. Por otra

20 En los mismos términos: BIELEFELDT (2007), cit., p. 12.

#1 Asi, por ejemplo: GEBAUER, cit., pp. 1407-1408; KINZIG (2003), cit., pp. 805 y ss.; SALIGER, cit., pp.
45y ss.; SCHILD (2005), cit., pp. 70-71.
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parte, en el caso del disparo mortal final, la medida policial puede eliminar de inmediato
el peligro proveniente del atacante, produciéndose por tanto un concreto resultado
positivo in situ. Algo distinto sucede en cambio en el caso de la tortura. Aqui existe una
plétora de inseguridades en torno a si la tortura puede realmente conducir a eliminar la
amenaza de peligro. En este sentido, no s6lo es discutible que a la hora de aplicar la
tortura se tenga la completa seguridad de tener delante a la persona causante de la
situacion de un «claro, inmediato y considerable peligro», en la terminologia empleada
por BRUGGER, sino también la certeza de que exista realmente el peligro para el bien
juridico que se intenta proteger.””> Ademas, mientras que la utilizacion del arma por
parte de la policia a menudo se lleva a cabo en un lugar abierto al publico —lo cual
ayuda a contener el peligro de un abuso o de una motivacion intensificada del agente
que actua— el interrogatorio tiene lugar casi siempre de puertas hacia adentro. El peligro
por tanto de que en situaciones realmente tensas el agente encargado del interrogatorio
tienda a afirmar de manera precipitada los requisitos de la tortura de rescate es, en estos
casos, mucho mayor. Esta circunstancia se ve refrendada si se echa un vistazo a las
consecuencias de la medida estatal en uno y otro caso. Efectivamente, ya ex ante sabe el
agente de policia que se vera obligado ex post a responder por las heridas ocasionadas al
sujeto pasivo, o incluso de su muerte, como consecuencia de haber hecho uso de su
arma reglamentaria en el contexto del disparo mortal final. Por el contrario, los métodos
de tortura se caracterizan en la mayoria de los casos por no dejar en el sujeto torturado
ninguna huella visible. Si, desde un punto de vista retrospectivo, esos métodos no traen
consigo la informacion que se pretendia, el autor de la tortura siempre tendra mayores
posibilidades de mantener en secreto —o incluso negar— su aplicacion, al no existir
lesiones visibles en la victima.*”*> Por tltimo, y lo que es mas importante, en el caso de
la tortura se lesiona la dignidad del sujeto pasivo, algo que no ocurre en la situacion del

disparo mortal final ***

Y es precisamente en este punto donde se encuentra la diferencia
cualitativa central: La tortura reduce a la persona afectada a un objeto de informacion

determinado por el dolor corporal, suprimiéndose su personalidad a través del ataque

2 En este sentido hay que tener en cuenta que en el caso «Jakob von Metzler» la victima ya habia muerto

en el momento en el que se contemplo la posibilidad de aplicar la tortura contra el sujeto detenido, si bien
la policia desconocia absolutamente este extremo.

3 Aqui conviene recordar sin embargo que en el caso «Jakob von Metzler», el agente Daschner
incorpor6 una diligencia al acta del interrogatorio en el que hacia constar la amenaza de torturas proferida
contra el sujeto detenido. Y todo ello para que el Ministerio Fiscal considerase o no su relevancia penal.
% Cfr. al respecto: WELSCH, cit., p. 485. Sélo por esta razon pueden existir paises que, a pesar de
reconocer la dignidad del ser humano, regulan en sus ordenamientos juridicos la pena de muerte.
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fisico-psiquico.*”” Por el contrario, en la constelacion del «disparo mortal final» no se
produce la sumision procedimental de un sujeto bajo una voluntad ajena. Expresado en
la terminologia kantiana podria afirmarse que el sujeto torturado ya no constituye un fin

en si mismo, sino més bien un medio para otros y para la consecucion de otro fin.*°

En relacion a los argumentos expuestos en su dia por HERDEGEN con respecto a
la limitacion de la dignidad humana en determinadas constelaciones de casos, un sector
doctrinal considera que en un principio podria afirmarse que la diferenciacion entre el
nucleo de la dignidad y el recinto del concepto presenta sus ventajas: Con el nticleo de
la dignidad permanece en todo caso un ambito fundamental de la dignidad humana, el
cual resulta intangible, pero al mismo tiempo se abre un espacio para una eventual
ponderacion con otros bienes igualmente legitimos. No obstante, lo problematico de
esta interpretacion es sin duda la determinacion de qué es lo que pertenece a ese ambito
nuclear y qué es lo que se encuentra situado en su periferia. Precisamente la tortura
deberia constituir un clasico ejemplo de una lesion de ese ambito nuclear de la dignidad
humana (algo que sin duda no aclara el propio HERDEGEN). Si en este caso se abre la
posibilidad de una ponderaciéon, WEILERT considera entonces que la subdivision en

«nticleo de la dignidad» y «recinto del conceptox resultaria del todo punto baldia.*”’

10. Conclusiones

Tras las reflexiones realizadas a lo largo de los epigrafes anteriores parece claro

que debe mantenerse a toda costa una prohibicion absoluta de la tortura sin excepcion

posible, y ello tanto desde un punto de vista politico como juridico. Sin embargo, desde

5 Al mismo resultado llega el BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 657: «La utilizacién de
la tortura transforma a la persona interrogada en un mero objeto de la lucha contra el crimen, lesionando
su derecho social de respeto y valoracion de su persona, protegidos constitucionalmente, y destrozando
requisitos fundamentales de la existencia individual y social del ser humano».

29 Para un analisis de la relacion entre el derecho a la dignidad y el derecho a la vida véase: FROWEIN,
Jochen (1990): «Freiheit von Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe nach der Europdischen Menschenrechtskonvention», en: MATSCHER, Franz (Ed.),
Folterverbot sowie Religions- und Gewissensfreiheit im Rechtsvergleich, Kehl am Rein: N.P. Engel, p.
69: «La muerte, incluso la muerte violenta, no le priva a una persona de su dignidad. En cambio, la tortura
si que le puede privar de la misma, ya que la tortura constituye en realidad el ataque mas intenso a la
dignidad humana. Por todo ello resulta consecuente que desde la Segunda Guerra Mundial, la totalidad de
los textos que hacen referencia a los derechos humanos prohiban de forma absoluta y sin excepcion la
tortura y el trato inhumano. Por el contrario, la pena de muerte viene siendo prohibida so6lo en los ltimos
afios a través de convenios adicionalesy.

*T WEILERT, cit., pp. 162-163.
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una perspectiva moral parece estar justificado que, en casos perfectamente delimitados,
un delincuente podria, bien ser amenazado con la utilizacion de la coercion fisica contra
su persona, bien ser victima directa de esa coercion por parte del Estado. La
admisibilidad moral no existe por el hecho de que un delincuente tenga menos dignidad
que una o varias victimas, sino porque cualquier persona —y por tanto también el
delincuente— posee la ilimitada obligacion moral de, segun las propias posibilidades,
salvar la vida de personas que se encuentran en grave peligro. Y ello, con mayor
motivo, cuando existen so6lidos indicios que indican que ese determinado sujeto es el
causante de esa situacion de peligro que amenaza la vida de una, varias o cientos de

personas.

En un principio no existe ninguna finalidad que pueda ser alcanzada de manera
adecuada mediante el uso de la tortura. Pero, ;no resulta probleméatico este resultado
teniendo en cuenta el caso «Jakob von Metzler»? ;No significaria esto estar a merced de
una tragedia del todo punto arcaica, al dejar escapar a ojos vista la vida de un menor que
ha sido secuestrado para con ello mantener vigente un principio que rige de forma
absoluta, y cuya lesion significaria a lo sumo ocasionar al secuestrador un par de
molestias? ;|No se comporta el Derecho aqui de nuevo como condescendiente con el
delincuente y demasiado despiadado con la victima? El hecho de que se planteen todas
estas preguntas deja entrever que se estd produciendo una especie de cambio de
perspectiva. Es posible que muchos en Alemania asocien la tortura a regimenes
dictatoriales como el Nacionalsocialismo, el cual, con la ayuda de un 6rgano especial
como fue la GESTAPO, «hacia hablar» a los opositores politicos, para con ello asegurar
y expandir su propio poder. Pero, ;no se encuentra situado el supuesto que aqui se
discute en un contexto radicalmente distinto? En este caso no existe un Estado o un
partido politico deseoso de mantener su poder persiguiendo a minorias u opositores al
régimen, sino que lo que se pretende mas bien es salvaguardar la vida de un menor, la
cual esta siendo puesta en grave peligro por parte de un sujeto.

Pero, tal y como muestra la experiencia histdrica, la tortura no estd limitada
unicamente al contexto politico. Ni incluso en aras a lograr una finalidad loable se
puede en principio torturar a un ser humano. Por lo menos eso es lo que establece tanto
el ordenamiento juridico germano como los textos internacionales que hacen referencia
a la tortura, sin mas. Ahora bien, como se acaba de sefialar, la inadmisibilidad juridica

de esta conducta no tiene por qué excluir su justificacion desde un punto de vista ético.
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En la Alemania de la posguerra, nunca hasta la fecha se habia considerado la
opcion de la tortura como un mecanismo a disposicion del Estado de Derecho. Y es por
ello que sorprende que, con motivo del caso «Jakob von Metzler», se iniciase una
discusion, la cual, 26 afios atrds en un caso parecido e igual de espectacular, no dio
lugar a que alguien se atreviese a poner sobre la mesa la eventual regulacion juridica de
la tortura estatal. Asi, cuando el presidente de la patronal alemana, Hanns-Martin
Schleyer, fue secuestrado en septiembre de 1977 por la Fraccion del Ejercito Rojo (Rote
Armee Fraktion, RAF), se podria haber intentado descubrir el lugar donde el comando
terrorista mantenia retenido a Schleyer —y salvar asi su vida— mediante la tortura de los
terroristas que se encontraban cumpliendo condena en la prision de Stammheim y que a
todas luces tenian conocimiento de muchos de los detalles del secuestro del empresario
aleman, incluso posiblemente el lugar donde se encontraba retenido. La posibilidad de
acudir a la tortura (de rescate) como medida excepcional se tomd en consideracion en el
gabinete de crisis del Gobierno de Helmut Schmidt, si bien se desechd finalmente por
razones estrictamente juridicas. Resulta indudable que en el caso «Schleyer» se tomo6 a
todas luces la decision correcta; y ello a pesar de las justificaciones de naturaleza moral
que evidentemente se encontraban presentes. A partir de lo expuesto, ;por qué no puede
estar hoy en dia vigente una postura que hace tres décadas se aceptd a pies juntillas pese
a la amenaza terrorista? Para un amplio sector doctrinal en Alemania debe por tanto
seguir manteniéndose de forma absoluta que la obligacion de ayuda por parte del Estado
termina cuando aquélla unicamente puede ser cumplida de tal forma que el Estado

renuncie a ser un Estado de Derecho.

La aplicacion generalizada de la tortura en muchos paises del mundo es algo que
debe condenarse de forma enérgica y sin excepcion, debiendo la comunidad de Estados
hacer todo lo posible para impedir que un pais aplique o bien tolere la tortura. Sin
embargo, la admision de medidas coercitivas contra determinados delincuentes en los
casos excepcionales que han sido descritos anteriormente no supone desde luego el
llevar a cabo actuaciones que conllevan necesariamente un levantamiento de la
prohibicion de la tortura. El Estado de Derecho elegido democraticamente debe estar en
disposicion de realizar una diferenciacion moral entre, por un lado, aquellos
delincuentes que pueden salvar la vida de sus victimas inocentes, y, por otro, entre los

torturadores que aplican la violencia fisica a personas inocentes. Y, en el caso «Jakob

165



von Metzler», no cabe duda de que se estd haciendo referencia a la primera

constelacion.

Una vez analizada —y defendida— una eventual justificacion moral de la
constelacion conocida como «tortura de rescatey, los siguientes capitulos del presente
trabajo tienen como objetivo prioritario someter a esta concreta tipologia de tortura
estatal a un andlisis exclusivamente juridico desde una perspectiva policial,
constitucional, penal y procesal-penal. Como se verd en lo sucesivo, se trata en
definitiva de intentar averiguar si una justificaciéon de la tortura de rescate desde un
punto de vista ético podria verse respaldada por una justificacion desde una perspectiva

juridica.
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CAPITULO VII. ANALISIS DE LA «TORTURA DE RESCATE»
DESDE EL DERECHO POLICIAL ALEMAN

1. Introduccion

Tal y como se indico en un capitulo anterior, Wolfgang Daschner anadi6 una
diligencia escrita al acta del interrogatorio llevado a cabo contra Magnus Géfgen entre
los dias 30 de septiembre y 1 de octubre de 2002, informando a su vez a la Fiscalia de
Frankfurt a.M. sobre la actuacion de la policia frente al sospechoso del secuestro del
pequeiio Jakob von Metzler y su eventual relevancia penal. Segin se desprende del
mencionado documento, el Vicepresidente de la Policia de Frankfurt pretendia «Gnica y
exclusivamente encontrar al nifio tan pronto como fuera posible», teniendo la certeza de
que Jakob seguia todavia con vida. También sefiald que, en caso de que hubiese sido
necesario, habria cumplido con su amenaza de torturar al detenido, sin causarle eso si
lesiones de carécter fisico. Daschner era consciente de que su controvertida orden de
emplear la violencia fisica contra un sospechoso daria lugar a la correspondiente
investigacion policial. Ademas, daba por hecho que dicha declaracion obtenida
mediante coacciones no podria ser posteriormente valorada en el correspondiente juicio
contra el autor del secuestro, al haberse lesionado lo dispuesto en el § 136a de la
Ordenanza Procesal alemana (StPO).””® Sin embargo, al mismo tiempo estaba
plenamente convencido de que en ese caso concreto se trataba de una ponderacion de
bienes entre el derecho a la vida del nifio de once afios y el derecho del sujeto detenido a

su integridad fisica.””

*% La problematica en torno a la valoracion procesal de las pruebas obtenidas como consecuencia de la

declaracion emitida por Géifgen bajo la amenaza de torturas es analizada de forma exhaustiva en el
Capitulo X del trabajo.

*% Tras la muerte en el afio 1997 del joven Matthias Hinze o el asesinato de la nifia de once afios Ursula
Hermann, la cual, tras ser también secuestrada, fue enterrada viva en una caja de madera, Wolfgang
Daschner temia un escenario parecido en el caso «Jakob von Metzler», por lo que su propdsito era salvar
a toda costa la vida del niflo. Matthias Hinze, un joven de 20 afios hijo de un hostelero, fue secuestrado en
septiembre de 1997 en una localidad situada en las cercanias de Potsdam, siendo escondido en un agujero
cavado en el suelo. Los autores del secuestro redactaron una carta para extorsionar a la familia de la
victima, si bien lograron finalmente ser detenidos por la policia. Tras varios dias de interrogatorio, la
policia pudo dar finalmente con el lugar donde se hallaba Hinze, llegando no obstante demasiado tarde ya
que la victima habia fallecido deshidratada. Ya entonces se suscitd la cuestion relativa a si la vida del
joven Hinze podria haberse salvado de haber utilizado la policia la amenaza con torturar o incluso la
violencia fisica contra los autores del secuestro.
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Es evidente que el Vicepresidente de la Policia de Frankfurt no queria verse

sometido al reproche de haber cometido un delito de «omision del deber de socorroy», o
incluso un «homicidio por omision».””” Mas bien queria dejar claro que «una medida asi
solo se puede adoptar en un caso absolutamente excepcional, es decir, cuando no existe
ninguna otra posibilidad de salvar vidas humanas o impedir graves menoscabos para la
salud».*”!
En opinion del agente Daschner, la Ley de Policia del Land de Hessen —la cual
consideraba que constituia la Unica base juridica que en ese concreto supuesto debia
regular la actuacion policial- no so6lo contiene un mandato, sino también una
autorizacion para la denominada defensa frente a peligros (Gefahrenabwehr). Y cuanto
mas grave sea ese peligro, con mayor motivo debe poder acudirse a lo establecido en la
Ley de Policia, la cual para determinados supuestos contempla la denominada «coercién
inmediata o directa» (unmittelbarer Zwang).

Por tanto, la cuestion que se plantea en el presente Capitulo es determinar si la
denominada «tortura de rescate» (Rettungsfolter), podria resultar una medida admitida a

partir de los postulados contenidos en el Derecho policial aleman.

2. Ambito de actuacién de la policia en Alemania

Cuando el Estado aleméan o sus representantes pretenden repeler o evitar una
amenaza contra la vida de una o varias personas, hay que hacer referencia en primer

lugar al Derecho policial.

En el ordenamiento juridico aleman, la policia tiene fundamentalmente dos
ambitos de actuacion que deben ser separados entre ellos: La misma actiia por un lado
de forma preventiva para la defensa frente a peligros (Gefahrenabwehr); por otro, de

forma represiva con el fin de esclarecer delitos que han sido cometidos

390 «En esta situacion», sefiald, «existen dos posibilidades: cruzar los brazos es una de ellas, con la

consecuencia de que casi ante los ojos de la policia se produce la muerte de un nifio o bien éste sufre
graves dafios en su salud. (...) Esta posibilidad yo la catalogaria como un delito de omision del deber de
socorro, ya incluso como un delito de homicidio por omision. El Estado ostenta el monopolio de la
violencia y, por tanto, tiene la obligacion de repeler cualquier acto injusto contra sus ciudadanos». VOIGT,
Wilfried (2003): «Es gibt Dinge, die sehr wehtun», Entrevista realizada a Wolfgang Daschner por el
semanario Der Spiegel, num. 9, 24 de febrero de 2003, p. 24.

' Ibidem, pp. 24-25. Véase también: «Innerhalb sehr kurzer Zeit hitte er nicht mehr geschwiegeny,
Frankfurter Rundschau, edicion de 22 de febrero de 2003, p. 2.
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(Strafverfolgung). La inclusion de las distintas medidas policiales en los dos ambitos de
actuacion representa el flanco que da lugar a la cuestion relativa a qué competencias de
intervencion ostenta la policia para cumplir con las funciones que tiene encomendadas.
Cuando se trata de una actuacién de naturaleza preventiva, la regulacion se produce a
través de las leyes de policia y seguridad de los distintos Ldnder, los cuales establecen
su propia legislacion que regula entre otras cosas los cometidos y competencias de la
policia adscrita a cada territorio en particular. En cambio, en el dmbito represivo
dirigido a la investigacion delictiva, hay que acudir ante todo a los preceptos contenidos
en la Ordenanza Procesal (Strafprozeffordnung, StPO). No obstante, a menudo sucede
que una actuacion policial de cardcter preventivo no se puede separar nitidamente de

. . 302
una actuacion represiva.

Haciendo referencia expresa al caso «Jakob von Metzler», resulta en principio
discutible si la Ordenanza Procesal alemana, y mas concretamente el paragrafo § 136a
StPO, el cual establece la prohibicion de menoscabar la libertad de formaciéon y
manifestacion de la voluntad de las personas detenidas mediante amenazas o
determinados medios que incluyen la violencia fisica, debian aplicarse directamente.
(Se esta en este caso delante de una actuacién policial de caracter preventivo o
represivo? El Vicepresidente de la Policia de Frankfurt y los partidarios de la actuacién
policial en el caso «Jakob von Metzler» se inclinan por la primera alternativa: Para
estos, la amenaza con utilizar la tortura debia considerarse como una mera medida
dirigida a la defensa frente a peligros, cuya admisibilidad no podia ser valorada en
virtud de la StPO —la cual estéd dirigida a la persecucion penal—, sino mas bien a partir
del Derecho policial, y, en el concreto caso objeto de estudio, considerando lo
establecido en la Ley de Policia del Land de Hessen, territorio donde tuvieron lugar los
tristes acontecimientos. En el polo opuesto, un sector doctrinal (mayoritario) afirma la
existencia de una actuacion de naturaleza represiva, donde la policia tenia delante a un
sujeto al cual habia que considerar como imputado por un delito de secuestro extorsivo
y toma de rehenes, lo que le hacia acreedor de los derechos procesales contenidos en la

StPO.

32 yéase al respecto, en detalle: BEUTLER, Bjorn (2006): Strafbarkeit der Folter zu

Vernehmungszwecken. Unter besonderer Beriicksichtigung des Verfassungs- und Vélkerrechts, Frankfurt
a.M.: Peter Lang, pp. 72-73; LAMPRECHT, cit., p. 97, nota nim. 147.
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Por consiguiente, la cuestion a dilucidar es si la amenaza con torturar era una
medida subsumible en el &mbito de la persecucion penal, en la defensa frente a peligros,

o bien en ambas a la vez, lo que otorgaria a dicha medida un doble caracter funcional.

A favor de considerarla como una medida destinada a la defensa frente a
peligros habla el hecho de que mediante la amenaza de la violencia, la policia estaba
convencida de poder salvar la vida del nifio, con lo cual se pretendia una finalidad de
cardcter meramente preventivo, sin indagar en cuestiones exclusivamente de naturaleza
procesal-penal en torno a una eventual autoria o participaciéon del sujeto detenido.’”’
Frente a ello, su catalogaciéon como una medida consustancial a la persecucion penal se
fundamenta en el hecho de que, en el momento en que tuvieron lugar las amenazas, ya
se habia iniciado una investigacion judicial donde se partia de la (fundada) sospecha de
que la persona detenida podria haber cometido los delitos de secuestro extorsivo y toma
de rehenes, por lo que la amenaza con utilizar la tortura en su contra se estaba llevando
a cabo dentro de un procedimiento penal en curso; procedimiento del cual deberia haber
sido informada la Fiscalia de Frankfurt (cosa que no se hizo).”** Ademas, la revelacion
por parte del imputado del lugar donde se hallaba el cadaver del nifio no hacia sino
intensificar las sospechas de criminalidad en torno a su persona. A partir de estas
consideraciones, SALIGER se inclina por adoptar una posicion intermedia, sefialando que

la medida empleada por la policia presentaba en realidad un doble caracter funcional.**

Con el inicio de la instruccion del sumario, a mas tardar sin embargo con el
comienzo de las tomas de declaracion de caracter procesal, se actualiza esa escala de
poder institucional entre el Estado y los ciudadanos, dentro de la cual el § 136a StPO
pretende asegurar un ambito de proteccion procesal a favor del imputado. En opinién de
SALIGER, la policia no puede a discrecion abandonar esa esfera de proteccion. Por todo
ello no pueden ponerse reparos a la decision de la Audiencia Provincial de Frankfurt

a.M. de aplicar la StPO en el caso «Jakob von Metzler», al considerar que en el mismo

% De esta opinién, entre otros: BRUGGER (2003), cit., p. 8; PRITTWITZ, cit., p. 527.

% Véase, por ejemplo: KRETSCHMER, cit. p. 103.

9% SALIGER, cit., p. 43. De la misma opinién: ANDERS, cit., pp. 29-30, el cual considera que Magnus
Gifgen era, en el momento de su detencion, un «perturbador» (Storer) desde la perspectiva del Derecho
policial, por lo que estaba obligado a facilitar la informacion requerida; pero, al mismo tiempo, era un
sujeto imputado en el marco de una instruccion sumarial por la presunta comision de un delito; algo de lo
que se le habia instruido.
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existia una situacion en la que se estaba produciendo un interrogatorio de caracter

procesal.**

Cuando en el marco de la valoracion juridica de la aplicacion de la tortura de
caracter preventivo (tortura de rescate) se parte de una «doble funcionalidad de la
actuacion policial» (= tortura entre el Derecho procesal penal y la defensa frente a
peligros), resulta obvio buscar en primer término dentro del Derecho policial aleman
una base juridica que, llegado el caso, legitime la amenaza o la aplicacion de la

coaccion fisica o psiquica con el objetivo de obligar a una persona a declarar.

El Derecho policial de los distintos Ldnder regula en el contexto de la
prevencion frente a peligros una serie de obligaciones de los ciudadanos de facilitar
informacion frente a la autoridad publica. Estas obligaciones se encuentran
desarrolladas legalmente de forma distinta con respecto a las personas obligadas a
informar y en relacion a los requisitos cuya existencia puede dar lugar a exigir esa
informacion. Con todo, lo decisivo en relacion a la tortura y su amenaza es dilucidar si —
y en caso afirmativo como— pueden llegar a imponerse esas obligaciones a informar
utilizando para ello la amenaza con o incluso la violencia fisica o psiquica contra la

persona detenida.

3. Derecho a guardar silencio vs. obligacion de declarar

Desde el momento en que una persona es detenida y se comprueba que es, por
ejemplo, el (presunto) secuestrador y, por consiguiente, el sujeto «perturbador» (Storer)
desde un punto de vista policial, el correspondiente interrogatorio de la misma
constituye una «medida estandar» dentro de la toma de declaracion policial. De ello no
se deriva en principio para el inculpado una obligacion de suministrar informacion de
caracter amplio. Ahora bien, una tal obligacion de informacién sobre el hecho motivo
de la detencion solo se da para una persona cuando existen para ella lo que en Alemania

se conoce como  «obligaciones legales de  actuacién»  (gesetzliche

39 SALIGER, cit., p. 44.
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Handlungspflichten).”®’ En estos casos, la persona detenida debe colaborar para eliminar
el peligro, es decir, debe por ejemplo indicar el lugar donde se encuentra retenida la
persona que ha sido secuestrada, ya que aqui se esta delante de una situacion de peligro
que debe ser repelido por la policia.’®® Con ello se hace referencia fundamentalmente a
los deberes generales de informacion que se derivan del propio ordenamiento juridico
(por ejemplo, § 138 StGB = Omision de denuncia de hechos delictivos).

Logicamente, esto acarrea que el sujeto detenido se exponga a una eventual
autoinculpacion, la cual puede tener relevancia en un momento procesal posterior. Estas
autoinculpaciones estan desde luego excluidas en el moderno Estado de Derecho, ya
que éste precisamente concede el derecho a no declarar a aquellos sujetos que han sido
detenidos, pero que sin embargo no han sido todavia considerados penalmente
responsables de un delito. Por consiguiente, ya en este estadio temporal inicial chocan
por decirlo asi la defensa frente a peligros (Gefahrenabwehr) y el Derecho procesal
penal: Desde un punto de vista de la defensa frente a peligros debe existir la obligacion
de declarar, si bien, partiendo de los postulados inherentes a una investigacion penal

imparcial, deberia aquélla aplazarse.

Pero, ;qué ocurre si el (presunto) secuestrador no quiere realizar ninguna
declaracion? Frente a la obligacion de declarar de forma amplia sobre conductas
relevantes en torno a un peligro se encuentra el principio procesal-penal relativo a la
libertad de no imputarse a si mismo, el cual se manifiesta en el derecho a negarse a
declarar y en el derecho a rehusar la informacion (nemo tenetur se ipsum accusare). A
través de estas facultades se le asegura a cualquier persona imputada un espacio de
proteccion de naturaleza procesal para con ello evitar ser acusado penalmente como
consecuencia de la informacion facilitada. Para un amplio sector doctrinal, el derecho a

rehusar la informacion resulta véalido no sélo en el &mbito de la persecucion penal, sino

7 Es el caso, por ejemplo, del Art. 12 de la Ley de Policia del Land de Baviera (BayPAG), cuyo tenor

literal establece lo siguiente: «Al ser interrogada por la policia, una persona esta obligada a indicar su
nombre, apellidos, lugar de nacimiento, domicilio y nacionalidad, cuando se supone que dicha persona
puede facilitar datos importantes que resulten necesarios para una determinada actividad policial. Una
persona Unicamente queda obligada a proporcionar ulterior informacion a la policia cuando para aquélla
existen obligaciones legales de actuacion. Durante la duracion del interrogatorio la persona puede
permanecer reteniday.

% L AMPRECHT, cit., p. 98.
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que al mismo tiempo constituye un principio juridico general aplicable también en el

contexto del Derecho policial, es decir, en el ambito de la defensa frente a peligros.”
No obstante, algunas normas de atribucion de competencias en el ambito policial

germano regulan excepciones a los derechos relativos a negarse a declarar y a rehusar la

informacion.’'°

Por lo tanto, en el Derecho policial de algunos Ldnder se mantiene la
arriba mencionada obligacion de declarar de forma amplia para determinados casos,
incluso en aquellos supuestos en los que el inculpado podria eventualmente

autoincriminarse como consecuencia de dicha declaracion.

Ahora bien, si el sujeto detenido se mantiene en su negativa de aportar la
informacion que se le solicita por parte de los agentes policiales, ;puede en un caso asi
imponerse esa obligacidon aunque sea utilizando la coercién o fuerza fisica? Si el
perturbador (Storer) se niega a declarar sobre hechos relevantes en lo referente a una
concreta situacion de peligro, en ese caso la policia esta facultada en Alemania para
amenazar con o aplicar los denominados «medios coercitivosy (Zwangsmittel).*"!
También en los casos en los que se esta delante de un peligro que amenaza de forma
actual, como sucede por ejemplo en supuestos extremos como una toma de rehenes o
una amenaza terrorista, determinados preceptos del Derecho policial de los distintos
Ldnder (por ejemplo, Art. 58 apartado 1 BayPAG, § 52 apartado 1 HSOG) contemplan
la amenaza o incluso la utilizacién de la coaccion inmediata o directa (unmittelbarer
Zwang). En situaciones como la que es objeto de andlisis en el siguiente trabajo, donde
un (presunto) secuestrador se niega a revelar el lugar donde mantiene retenido a un
menor, puede afirmarse que la coaccién inmediata o directa supone una medida con
perspectivas de éxito de cara a conseguir una determinada informacion.

El problema fundamental radica en que las Leyes de Policia de la totalidad de
los Ldnder prohiben terminantemente la aplicacion de dicha medida coercitiva para
imponer la obligaciéon de un sujeto a emitir una declaracién en sede policial. Asi, el

articulado de las distintas Leyes de Policia sefiala de forma expresa que «la coaccion

309 Véase, por todos: ZIEGLER, Ole (2004): «Das Folterverbot in der polizeilichen Praxisy», Kritische

Vierteljahreszeitschrift fiir Gesetzgebung und Rechtwissenschaft, Vol. 87, pp. 53-54.

19 Asi, por ejemplo: § 12 apartado 2 frase 3 de la Hessisches Gesetz iiber die dffentliche Sicherheit und
Ordnung (Ley del Estado de Hessen sobre la Seguridad y el Orden Publico, HSOG), de 26 de junio de
1990: «Esto [el derecho a rehusar la informacioén] no es valido cuando la informacién resulta necesaria
para la prevencion de un peligro para la integridad fisica, la vida o la libertad de una persona.

11 Asi, por ejemplo: Art. 54 apartado 1 de la Ley de Policia del Land de Baviera (BayPAG); § 49 de la
Ley de Policia del Land de Baden-Wiirttemberg (BWPoIG) o el § 48 de la Ley de Policia del Land de
Hessen (HSOG).
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inmediata o directa estd excluida para realizar una declaracion» (Art. 58 apartado 2
BayPAG; § 52 apartado 2 HSOG; § 25 apartado 1 BWPolG). Dicho con otras palabras:
En ningun caso puede la policia amenazar o utilizar la coaccidon inmediata o directa para
conseguir una declaraciéon de una persona imputada. Incluso en el caso de que no
existiese regulacion explicita alguna, la opinidon mayoritaria considera que la utilizacion
de la coaccion inmediata o directa para obligar a una persona a declarar seria

inadmisible.*'?

Lo que se pretende con ello es impedir desde un principio un trato
atentatorio contra la dignidad de una persona detenida a través de la amenaza o

utilizacion de la coaccion inmediata o directa.

En consecuencia, el Derecho policial aleméan otorga ciertamente a la autoridad
publica la posibilidad de la accidon ejecutiva, siempre y cuando, eso si, se tenga en
cuenta el principio de proporcionalidad. Con todo, la aplicacion de la tortura o su
amenaza esta prohibida en todo caso, tal y como al respecto sefialan de forma explicita

313
En estos casos no se

la totalidad de las Leyes de policia de los distintos Ldnder.
contemplan excepciones. Hay que recordar al respecto que la propia Ley Fundamental
(Grundgesetz, GG) prohibe en el Art. 104 apartado 1 frase 2 la aplicacion de torturas en
los siguientes términos: «Las personas detenidas no pueden ser maltratadas ni fisica ni
mentalmente». Esta norma se fundamenta en la garantia del respeto a la dignidad
humana que se encuentra recogida en el Art. 1 apartado 1 GG. A partir de ahi, algunas
Leyes de Policia regionales han constituido de forma adicional una «prohibicion de la
tortura para los interrogatorios policiales» a través de una remision directa al § 136a
StPO, disposicién que resulta paralelamente aplicable.’'* Como se acaba de sefialar, lo
que se pretende con ello es impedir desde un principio un trato atentatorio contra la

dignidad de una persona detenida a través de la amenaza o la utilizacion de la coaccion

inmediata o directa.

312
313

WEILERT, cit., pp. 186-187.

Por ejemplo: § 35 de la Ley de Policia del Land de Baden-Wiirttemberg: «La policia no puede utilizar
la coacciodn fisica en los interrogatorios dirigidos a conseguir una declaraciony.

1% Asi, por ejemplo: § 12 apartado 4 HSOG: «El § 136a de la Ordenanza Procesal resulta analogicamente
aplicable».
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4. Analisis de la Ley de Policia del Land de Hessen

Las funciones y competencias de la policia adscrita al territorio que comprende
el Land de Hessen —lugar donde ocurrieron los tristes acontecimientos del caso «Jakob
von Metzler»— se encuentran reguladas en la Ley del Estado de Hessen sobre la
Seguridad y el Orden Publico (Hessisches Gesetz iiber die offentliche Sicherheit und
Ordnung, HSOG), de 26 de junio de 1990.

A la hora de analizar la actuacion de los agentes Daschner y Ennigkeit, y mas
concretamente la eventual admision de la amenaza con torturar al (presunto) autor del
secuestro del pequefio Jakob, hay que hacer en primer lugar referencia al paragrafo § 12
apartado 1 frase 1 HSOG, el cual consiente un interrogatorio cuando existen indicios
evidentes de que la persona a la que se interroga puede ofrecer datos conducentes a
esclarecer una conducta delictiva en un determinado asunto concerniente a la policia. En
este punto resulta necesario realizar una delimitacion con respecto a las investigaciones
de naturaleza penal, las cuales, tal y como se sefiald anteriormente, no constituyen
desde luego una materia de la cual resulta competente la policia, sino que mas bien son
conducidas por el Ministerio Fiscal (Staatsanwaltschaft). En el caso objeto de estudio,
Magnus Gifgen debia ser inducido a revelar el lugar donde se encontraba retenido el
pequeiio Jakob von Metzler, para con ello evitar un peligro para la vida y la integridad
fisica de la victima del secuestro. Por el contrario, el interrogatorio no tenia como
objetivo prioritario el descubrir pruebas que permitiesen ser utilizadas en contra del
detenido en un posterior procedimiento penal. Por ello, en opinidon de ZIEGLER podia en
principio considerarse que la conducta que debia ser esclarecida se presentaba como un
peligro. Se trataba, por tanto, no de represion, sino mas bien de prevencion. De este
modo, Géfgen estaba como perturbador (Storer) obligado a suministrar informacion

segtin lo establecido en el § 12 apartado 1 frase 1 HSOG.>"

No obstante, en el ambito de la legislacion policial existe, como se ha dicho, un
derecho a negarse a declarar cuando la informacion facilitada aumenta el peligro para el

sujeto detenido de verse expuesto a un procedimiento penal por la comisiéon de un

1% ZIEGLER, cit., p. 53.
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delito. Ello se deriva del principio fundamental de que nadie puede ser obligado a
autoinculparse (nemo tenetur se ipsum accusare). Este principio se encuentra recogido
en el § 12 apartado 2 frase 2 HSOG, cuyo tenor literal queda establecido en los
siguientes términos: «Si se dan las condiciones establecidas en los paradgrafos § 52 a §
55 de la Ordenanza Procesal, la persona afectada tiene derecho a rehusar la
informacion».>'®

Ahora bien, dicho principio no se aplica cuando la informacion resulta necesaria
para la proteccion de una serie de valores o bienes juridicos que se consideran
fundamentales, tal y como establece al respecto el § 12 apartado 2 frase 3 HSOG: «Esto
[el derecho a rehusar la informacién] no es valido cuando la informacidon resulta
necesaria para la prevencion de un peligro para la integridad fisica, la vida o la libertad
de una personay.

Es decir, frente al derecho a no declarar y rehusar la informacion que tiene un
sujeto que ha sido detenido por la policia, fundamentado como se ha dicho en el
principio procesal-penal relativo a la libertad de no imputarse a si mismo, la Ley de
Policia del Land de Hessen obliga, en determinadas situaciones, a facilitar una
informacion que puede ser de relevancia para conjurar un peligro de cierta entidad.”'” A
partir de lo establecido en el analizado § 12 HSOG hay que concluir afirmando que
Magnus Gifgen no podia negarse a facilitar la informacién, sino que en virtud del
mencionado § 12 apartado 2 frase 1 HSOG estaba obligado a declarar. Sin embargo, con
ello todavia no se ha dicho si la amenaza con utilizar la violencia para imponer esa
obligacion de informacion resultaba admisible en el caso «Jakob von Metzler» y se
ajustaba por tanto al Derecho policial vigente en el Land de Hessen.

En contra de la posibilidad de aplicar la amenaza con o la violencia fisica o
psiquica por parte de la autoridad policial se encuentra el tenor literal contenido en el
apartado 4 del repetido § 12 HSOG, segun el cual «[E]l § 136a de la Ordenanza
Procesal resulta analdgicamente aplicable». En virtud de la mencionada disposicion

procesal-penal, y como emanacion de lo establecido en el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG,

316 1 .
Dichos preceptos de la Ordenanza Procesal germana regulan entre otras cosas el derecho que tienen

determinadas personas a rehusar la informacion en sede policial y/o judicial.

" Hay que decir al respecto que el § 12 apartado 2 frase 4 HSOG sefiala sin embargo de forma expresa
que los medios de prueba conseguidos tnicamente pueden ser utilizados para finalidades relativas a la
defensa frente a peligros, no siendo por el contrario admitidos en el marco de un procedimiento penal. En
este sentido, un sector doctrinal apunta al respecto no sin razoén que resulta «absolutamente inverosimily
que informaciones conseguidas a través de la obligacion de declarar de forma amplia no puedan
posteriormente ser utilizadas en un proceso penal. Véase, por todos: KRETSCHMER, cit., p. 103.
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se protege ampliamente la libertad en la formacion y manifestacion de la voluntad del

. . . . 318
inculpado frente a posibles menoscabos en el contexto de un interrogatorio.

Paralelamente hay que sefialar también que la legislacion policial del Land de
Hessen considera ilicita la aplicacion de la coercion fisica para conseguir «la prestacion
de una declaracion» (§ 52 apartado 2 HSOG), incluyéndose también la amenaza con la
utilizacion de esos métodos. Por consiguiente, de las normas contenidas en el Derecho
policial alemén hay que forzosamente concluir que la amenaza con la violencia en el
marco de un interrogatorio resulta contraria a Derecho.’’” A partir de estas
consideraciones, la opinion del agente Daschner, segliin la cual la Ley de Policia del
Land de Hessen constituia la base juridica para la utilizacion de la amenaza de torturas
en el marco de la denominada «defensa frente a peligros», carece de fundamento
alguno, ya que la mencionada disposicion normativa prohibe tajantemente el empleo de

la tortura o su amenaza en el contexto de los interrogatorios policiales.

5. Conclusiones

No puede desde luego sorprender que el Vicepresidente de la Policia de
Frankfurt, asi como muchos de sus defensores, tanto en el proceso penal abierto contra
aquél como en la literatura, se opongan al reproche de haber infringido la dignidad
humana de la Constitucion, la prohibicion de la tortura prevista en la CEDH, asi como
las reglas contenidas en la Ley de Policia de Hessen en lo relativo a los interrogatorios.
Estos ultimos sefialan en su argumentacion que Wolfgang Daschner y Ortwin Ennigkeit
emplearon Unicamente una coercidon directa ajustada al Derecho policial segin lo

establecido en el § 54 HSOG. Mientras que, como es sabido, una persona inculpada no

¥ Tal y como se indicé anteriormente, el § 136a apartado 1 frase 1 StPO prohibe de forma tajante el

menoscabo de «la libertad de formacion y manifestacion de la voluntad del inculpado (...) mediante
maltrato, agotamiento, agresion corporal, administracion de sustancias, coacciones, engafio o hipnosis»,
prohibiéndose también en el § 136a apartado 1 frase 2 StPO la amenaza con dicha medida. Segun se
establece en el apartado 3 del repetido precepto, una declaracion que se lleva a cabo como consecuencia
de la utilizacion de esos métodos prohibidos no puede ser valorada en juicio, incluso en aquellos casos en
los que el inculpado permite posteriormente su valoracion judicial. Un analisis en profundidad de dicho
precepto de la Ordenanza Procesal alemana se lleva a cabo en el Capitulo X del presente trabajo.

" De la misma opinién, entre otros: ANDERS, cit., p. 31; ZIEGLER, cit., p. 54. Véase también las
interesantes reflexiones en torno a los conceptos «tortura» y «coaccion (policial) directa» en:
SCHARNWEBER, Hans-Uwe (2005): «Warum Daschner sich strafbar gemacht hat», Kriminalistik, nim. 3,
pp- 162-163.
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estd obligada a declarar sobre la conducta objeto de investigacion (§ 136 StPO), en el
Derecho policial existe en cambio una obligacion de declarar por parte de la persona
detenida (§ 12 HSOG). Magnus Gifgen era ciertamente en aquel momento un
«perturbador» (Storer) desde la perspectiva del Derecho policial (§ 6 apartado 1 HSOG)
y, por tanto, estaba obligado a facilitar informacion en virtud del § 12 apartado 2
HSOG. Pero, al mismo tiempo, era un sujeto imputado en el marco de una instruccién
sumarial por la presunta comision de un delito de secuestro y extorsion; algo de lo que

por otra parte habido sido instruido.

La colision entre la obligacion a informar de naturaleza policial y el amplio
derecho a guardar silencio como sujeto imputado, desde una perspectiva procesal-penal,
es algo que ha sido vislumbrado por el legislador germano, habiéndolo aparentemente
solucionado a través de lo dispuesto en el apartado 4 del § 12 HSOG. En virtud del
mencionado precepto, lo establecido en el trascendental § 136a StPO resulta también de
aplicacion en el Derecho policial del Land de Hessen. Esto significa ni mas ni menos
que la informacion en el marco de la prevencion de peligros no puede ser obtenida
mediante los medios prohibidos por el mencionado § 136a StPO, utilizando por ejemplo
la amenaza con la causacion de un dafo de caracter fisico. Y cuando el Estado prohibe
la tortura, no puede ldgicamente amenazar con algo que ha prohibido, tal y como
establece de forma expresa el § 136a apartado 1 frase 2 StPO. Su razon se encuentra en
el hecho de que ya la amenaza despliega un efecto coactivo que conlleva a atacar la
autonomia personal y, con ello, la dignidad humana del sujeto pasivo. La norma relativa
a los métodos de interrogatorio prohibidos en todas sus posibles variantes se encuentra
por tanto vigente también en el ambito de la prevencion frente a peligros. En
consonancia a lo previsto en el § 12 apartado 4 HSOG se situa el § 52 apartado 2
HSOG, segtn el cual se prohibe la coercion inmediata o directa para la obtencion de una

declaracion.

A modo de conclusion debe por tanto afirmarse que la aplicacion de las
disposiciones pertenecientes al Derecho policial —en este concreto caso la HSOG- no
suponen desde luego una base juridica que autorice la imposicion mediante la fuerza de
una declaracion, sino que la misma se encuentra mas bien prohibida. Como se ha
podido observar a lo largo de este capitulo, las legislaciones de los distintos Ldnder en

materia policial, si bien se diferencian entre ellas en algunos aspectos puntuales, con
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respecto a la materia que aqui se discute muestran sin embargo una destacable
concordancia. La obligacion de proteccion por parte del Estado con la finalidad de
salvar vidas humanas existe siempre dentro de los limites que han sido impuestos a la
actividad estatal, enmarcada en este caso en la actuacion policial. El no cumplimiento
de las normas juridicas por parte del Ejecutivo no solo constituye una mera violacion
del Derecho policial en virtud de lo previsto en el Art. 20 apartado 3 GG, sino que

también resulta contrario a la propia Ley Fundamental.
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CAPITULO VIII. VALORACION CONSTITUCIONAL DE LA
«TORTURA DE RESCATE» EN ALEMANIA

1. Introduccion

Lo primero que hay que senalar es que la Ley Fundamental alemana
(Grundgesetz, GG) no contiene ninguna definicidon expresa del término «tortura». Con
todo, en el Art. 104 apartado 1 frase 2 GG se sefiala que las personas detenidas «no
podran ser maltratadas ni fisica ni psiquicamente». Ademas, a lo largo del articulado
existen una serie de preceptos a partir de los cuales se pueden extraer sin duda puntos de
referencia méas o menos precisos para lograr formular un concepto de tortura.’*’ En los
proximos epigrafes, y centrando ya el andlisis de la tortura de rescate en un contexto
exclusivamente juridico, se va a hacer referencia al ambito constitucional, ya que al fin
y al cabo el resto del ordenamiento juridico alemdn se orienta hacia los principios

contenidos en la Norma Fundamental.

En el caso de la amenaza estatal o de la aplicacion efectiva de la tortura hay que
presumir el menoscabo del &mbito de proteccion de varios derechos fundamentales o
derechos de naturaleza semejante pertenecientes al imputado. Teniendo en cuenta que,
segun lo sefalado por la dogmatica de la injerencia, la norma especial (lex specialis)
tiene preferencia sobre la norma general (lex gemeralis), a la hora de analizar los
derechos constitucionales potencialmente afectados por la tortura hay que hacer
referencia junto a las normas generales del Art. 2 apartado 2 frase 1 GG y el Art. 1
apartado 1 frase 1 GG, de un modo particular al «precepto especial» del Art. 104
apartado 1 frase 2 GG.*'

320
321

BAMBERGER, Georg/MOLL, Dietmar (2007): «Folter im Rechtsstaat», Recht und Politik, p. 142.
Partiendo de la rubrica contenida en el amplio Titulo primero de la Constitucion alemana, se
denominan por regla general «derechos fundamentalesy (Grundrechte), a aquellos que se encuentran
recogidos en los Arts. 1 a 19 GG. Sin embargo, esta consideracion de caracter formal resulta ciertamente
problematica, ya que por un lado no todos los preceptos contenidos en ese Titulo se consideran derechos
fundamentales strictu sensu (por ejemplo, Art. 18 GG: privacion de los derechos fundamentales); por
otro, porque tras el Art. 19 GG se encuentran regulados «derechos de naturaleza semejante a los derechos
fundamentales», como lo es sin duda el Art. 104 apartado 1 frase 2 GG.
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Puede por tanto afirmarse que la Grundgesetz transmite la proteccion frente a la
tortura estatal a través del Art. 104 apartado 1 frase 2 GG, Art. 2 apartado 2 frase 1 GG
y, sobre todo, mediante el Art. 1 apartado 1 GG. Tanto el Art. 104 apartado 1 frase 2
GG como el Art. 1 apartado 1 GG fueron incorporados al texto constitucional a raiz de
los acontecimientos vividos en Alemania durante el Tercer Reich y su ideologia a todas

luces atentatoria de la dignidad humana.’*

En consecuencia, y antes por tanto de entrar a analizar la posible adecuacion
constitucional de la llamada «tortura de rescate» (Rettungsfolter), conviene estudiar a

fondo los preceptos de la GG que afectan directamente a la tematica en cuestion.

2. Preceptos constitucionales relacionados con la «tortura de rescate»

2.1. Art. 104 apartado 1 frase 2 GG

Como ya se indicod en el epigrafe anterior, el Art. 104 apartado 1 frase 2 GG
determina que las personas detenidas no pueden ser maltratadas ni fisica ni
psiquicamente.

Segun considera la mayoria de la doctrina constitucionalista alemana, este
precepto constituye esencialmente una concrecion de la proteccion de la dignidad
humana que se lleva a cabo en el Art. 1 apartado 1 GG.>*

Del tenor literal del Art. 104 apartado 1 frase 2 GG hay que interpretar que dicho
precepto esta dirigido a proteger de una tortura tanto de naturaleza fisica como psiquica,
prohibiendo ademads cualquier trato inhumano o degradante, asi como, en general,
cualquier lesion que afecta a la dignidad humana. Por tanto, en la mencionada
prohibicion hay que incluir la mera amenaza con torturar a un sujeto. De este modo, el
concepto de «maltrato» (Mifhandlung), el cual sirve de base a este derecho de
naturaleza semejante a un derecho fundamental, ha de ser interpretado de manera

extensiva, de tal manera que la aplicacion de la tortura concebida como la causacion

22 Véase al respecto: WEILERT, cit., p. 164. Efectivamente, mientras que durante la vigencia del Tercer

Reich la llamada comunidad del pueblo (Volksgemeinschaft) disfrutd de una mayor consideracion que el
propio individuo, ahora debia otorgarse al sujeto individualmente considerado una mayor importancia.
Por ello se llegd a un acuerdo en imbuir al Art. 1 apartado 1 GG con una formulacion la cual, como se
analizara a continuacion, no permite en modo alguno una restriccion de la dignidad humana.

33 KINZIG (2003), cit., pp. 802-803, con bibliografia complementaria.
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consciente de un mal con el objetivo de quebrantar la voluntad del sujeto pasivo, ya
incluso su mera amenaza, son conductas que «en todo caso» se encuentran

comprendidas en el concepto de «maltrato» utilizado en el Art. 104 GG.**

Teniendo en cuenta que tanto el Art. 104 apartado 1 frase 2 como el Art. 1
apartado 1 GG no estan sometidos a reserva de ley alguna —algo que también sucede en
el caso de la normativa internacional que prohibe todo acto de tortura y maltrato—,’> la
opiniébn mayoritaria considera que los derechos alli regulados estan garantizados sin
restriccion posible.**

Debido a la estrecha relacion existente entre la prohibicion especial de maltrato
con la garantia de la dignidad humana y el derecho fundamental a la integridad fisica,
no sorprende que la amenaza o la aplicacion de la tortura por parte del Estado también

se cualifique como un menoscabo de los dmbitos de proteccion previstos en el Art. 1

apartado 1 frase 1 GGy el Art. 2 apartado 2 frase 1 GG.

2.2. Art. 2 apartado 2 frase 1 GG

Segun se dispone en el Art. 2 apartado 2 frase 1 GG: «Toda persona tiene
derecho a la vida y a la integridad corporal». En este caso se protege por tanto la salud
fisica como la mental. A partir de la definicion que se acaba de reproducir, la tortura va
siempre asociada a la causacion de intensos dolores de naturaleza fisica o psiquica, por
lo que dicho maltrato supone en todo caso una injerencia en el &mbito de proteccion del

Art. 2 apartado 2 frase 1 GG.

324 MERTEN, cit., p. 405; KINZIG, Jorg (2005): «Not kennt kein Gebot?», en: GEHL, Giinter (Ed.), Folter —

Zuldssiges Instrument im Strafrecht? Ein internationaler Vergleich, Weimar: Bertuch, p. 20, nota num.
50.
323 Baste recordar en este sentido que el Art. 15 CEDH establece que determinadas garantias pueden verse
limitadas «[E]n caso de guerra o de otro peligro publico que amenaza la vida de la nacién». Sin embargo,
el apartado 2 del propio Art. 15 CEDH sefiala que «en ningln caso» puede derogarse la prohibicion de la
tortura contenida en el Art. 3 CEDH.

320 WEILERT, cit., p. 116. En principio, aquellos derechos fundamentales que carecen de reserva de ley
pueden ser sometidos a limites a través de otros bienes con rango constitucional. Una tal restriccion
parece necesaria en el sentido de la unidad de la Constitucién, para que con ello los derechos
fundamentales individualmente considerados puedan ser armoniosamente conciliados entre ellos
(concordancia practica). Dicha restriccion conduce incluso a una mejor proteccion, ya que el tipo puede
ser concebido de forma amplia precisamente a través de la posibilidad de esa restriccion.
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En opinién de un importante sector doctrinal en Alemania, en el caso «Jakob
von Metzler» se estaba realmente ante una transgresion del ambito de los derechos
protegidos en el Art. 2 apartado 2 frase 1 GG, ya que el objeto de proteccion relativo a
la integridad corporal —de forma analoga a una interpretacion extensiva del concepto de
maltrato— no so6lo se refiere a una dimension bioldgico-fisioldgica, sino que también
abarca «la exencion de sufrir dolores, estados de ansiedad y deformaciones de la
estructura psiquica del ser humanoy.’*’ Por consiguiente, no sélo el maltrato directo de
naturaleza fisica o psiquica, sino ya incluso su amenaza en el sentido de una causacién
de dolor psiquico constituyen un menoscabo de los derechos fundamentales previstos en
el Art. 2 apartado 2 frase 1 GG. La ampliacion del &mbito de proteccion de la integridad
corporal a la condicion psiquica se deriva de la conexion existente entre el Art. 2
apartado 2 frase 1 GG con la dignidad humana, la cual no limita ciertamente la
preservacion de la identidad personal y la integridad a un &mbito estrictamente fisico.

Sin embargo, si se tiene en cuenta que el mal caracteristico de la tortura va mas
alla de la mera lesion del cuerpo, y considerando, ademas, que el Art. 2 apartado 2 GG —
en contraposicion al Art. 104 apartado 1 frase 2 GG y al Art. 1 apartado 1 GG— esta

. 328
sometido de forma expresa a una reserva de ley,

entonces el punto esencial para
comprobar la eventual inconstitucionalidad de la tortura de rescate se encuentra

logicamente en el examen de una eventual lesion del Art. 1 apartado 1 GG.

2.3. Art. 1 apartado 1 frase 1 GG

Como ya se sefialo expresamente en el Capitulo VI, la Ley Fundamental
alemana entiende al Estado no s6lo como una organizacion destinada a proteger al
individuo y a la comunidad. Tras la dolorosa experiencia vivida con la dictadura
nacionalsocialista y su fundamental desprecio a la propia condicioén del ser humano, la
Constitucién germana decidid colocar a la persona en primer lugar de su articulado,
disponiendo ni mas ni menos en el Art. 1 que «[L]a dignidad del ser humano es

intangible».’*® Con esta frase comienza precisamente el Titulo dedicado a los derechos

327 Véase, entre otros: LAMPRECHT, cit., pp. 104-105. WEILERT, cit., p. 117.

2% Art. 2 apartado 2 GG: «Toda persona tiene derecho a la vida y a la integridad corporal. La libertad de
la persona es inviolable. En estos derechos unicamente se podra intervenir en virtud de una ley».

¥ En opinién de BRAUM, el Art. 1 apartado 1 GG se presenta como «la expresion directa de las
experiencias historicas de caracter negativo en relacion a los excesos y abusos por parte del poder

183



fundamentales, el cual inicia de forma programatica la obra constitucional. A través de
un mecanismo bastante original desde una perspectiva historico-constitucional, la
Grundgesetz va al fondo de su ya afamada tradicion de los derechos humanos y civiles:
Si bien formulado como una mera locucion declarativa, el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG
establece el axioma central de todo el texto constitucional: La dignidad unica e
irrenunciable que solo le corresponde al ser humano le distingue a éste como un fin en
si mismo, como un sujeto capaz de ponerse objetivos por si mismo y de considerarse a
si mismo como un objetivo. La dignidad es, por tanto, la encarnacidon que se encuentra
en la disposicion que tiene toda persona a ser capaz de autodeterminarse, cuya forma
externa de naturaleza juridica se muestra en su facultad para ser un sujeto de derecho, es
decir, como portador de derechos y obligaciones tanto en su relacion con los otros
individuos como con el Estado. «Por ello», como asi establece el apartado 2 del Art. 1
GG, se reconocen a la persona, por razones evidentes, una serie de «derechos
humanosy». Y también por ello, la Ley Fundamental, en un pasaje posterior del mismo
Art. 1 GG, decide atribuir al ser humano otros derechos de caracter fundamental
(apartado 3), convirtiéndose estos derechos humanos de caracter ideal en una serie de
garantias que vinculan a todo el ordenamiento juridico.”

A partir de lo explicado, ENDERS considera que el enunciado de la Ley
Fundamental relativo a la dignidad humana positiviza mediante un acto de
reconocimiento con naturaleza constitucional el originario «derecho a derechos» que se
le atribuye al ser humano por el mismo hecho de serlo.*”!

Por si esto fuera poco, la en Alemania denominada «cldusula de perpetuidad»
(Ewigkeitsklausel) convierte a la dignidad del ser humano en un principio indisponible
para el Estado. En este sentido, los padres de la Constitucion alemana tenian muy claro
que la actividad estatal no podia llevar una segunda vez a que el Estado sucumbiera a
las tentaciones del poder politico, aunque las mismas tuvieran como objetivo una

aparente justicia. Debido por tanto a la experiencia historica que todavia se encontraba

estataly. Véase: BRAUM, Stefan (2005): «Erosionen der Menschenwiirde — Auf dem Weg zur
Bundesfolterordnung (BFO)? — Anmerkungen zum Urteil des Landgerichts Frankfurt Main im “Fall
Daschner”», Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, p. 295.

3% Art. 1 apartado 1 GG: «La dignidad del ser humano es intangible y constituye deber de todas las
autoridades del Estado su respeto y protecciony. Apartado 2: «El pueblo aleman reconoce, en
consecuencia, los derechos inviolables e inalienables del hombre como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo». Apartado 3: «Los derechos fundamentales que se
enuncian a continuacion vinculan al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y a los tribunales a titulo de
derecho directamente aplicable».

31 ENDERS, cit., pp. 135-136.
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muy presente al elaborar el texto constitucional, el legislador decidié cimentar
adicionalmente el valor otorgado a la dignidad humana a través de lo dispuesto en el
Art. 79 apartado 3 GG, cuyo tenor literal reza de la siguiente manera: «No estd
permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte (...) a los
principios enunciados en los articulos 1 y 20». Esta decision historica tuvo como
resultado la intangibilidad de la dignidad humana y su indisposicion por parte del
Estado. Por consiguiente, no existe en principio posibilidad alguna de abrir un proceso

de ponderacién en el marco de lo establecido en el Art. 1 GG.>**

Sin embargo, y en contraposicion a las otras dos normas juridicas de naturaleza
constitucional analizadas anteriormente, el &mbito de proteccion de la dignidad humana,
recogida como se sabe en el trascendental Art. 1 GG, resulta marcadamente mas dificil
de determinar. Esto es algo que se muestra, por ejemplo, en la siguiente formulacion
establecida por el Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgericht, BVerfG):
«A dicho concepto [la dignidad] se encuentra vinculado el derecho de respeto y
valoracion social del ser humano, el cual prohibe convertir a la persona en un mero
objeto del Estado, o bien someterlo a un trato que ponga en entredicho su cualidad

. 333
como sujetoy.

A dia de hoy, la doctrina constitucional alemana mayoritaria —y a pesar del
aumento de las criticas— suele acudir a la denominada «foérmula del objeto»
(Objektformel) —la cual procede de Giinther DURIG y que recuerda al principio kantiano
de la finalidad en si mismo que ostenta el ser humano— a la hora de interpretar y
determinar aquellos menoscabos del &mbito de proteccion de la dignidad humana: «La
dignidad humana resulta afectada cuando el sujeto en concreto se degrada a un objeto, a

. . . 334 , .. .
un simple medio, a una magnitud reemplazable».””" Asi pues, una injerencia en el

32 LG Frankfurt a.M., Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 694; Cfr. también: SALIGER, cit., pp. 48-
49,

* BVerfG, 1 BvR 698/89, BVerfG 87, 209, 228.

3% DURIG, cit., marginal nim. 28. Asimismo, el Tribunal Constitucional aleman —por ejemplo, en la
BVerfGE 27: 1 (6)- y la jurisprudencia posterior han asumido esta féormula para, entre otras cosas,
determinar ataques al ambito de proteccion del Art. 1 apartado 1 GG. Véase, por ejemplo, haciendo
precisamente referencia al caso «Jakob von Metzler»: BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift 2005, p.
657: «La utilizacion de la tortura transforma a la persona interrogada en un mero objeto de la lucha contra
el crimen, lesionando su derecho social de respeto y valoracion de su persona, protegidos
constitucionalmente, y destrozando requisitos fundamentales de la existencia individual y social del ser
humano». Véase también: PAWLIK, cit., p. 35. Dicho autor parte acertadamente de la base de que la
tortura da lugar a suprimir la personalidad de un sujeto debido al ataque fisico-psiquico que se produce.
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ambito de proteccion del Art. 1 apartado 1 GG se produce siempre que un ser humano
se convierte en un mero objeto, siendo cuestionada su cualidad como sujeto. Si bien la
mencionada «férmula del objeto» no constituye un mecanismo de subsuncion de
caracter general, parece evidente partir de un ataque en el ambito de proteccion del Art.
1 apartado 1 GG en los casos de aplicacion de una tortura preventivo-policial,’> al
considerarse que la misma niega al destinatario de la violencia estatal su condicion de

persona, degraddndola mas bien a un mero objeto de informacion en manos del Estado.

Por consiguiente, el Art. 1 apartado 1 GG abre el camino a un ambito de
proteccion el cual estd exclusivamente reservado al ciudadano que, llegado el caso,
puede encontrarse expuesto al poder coercitivo del Estado. A partir de estas
consideraciones habria en principio que sefialar que la denominada «tortura de rescate»
se encuentra terminantemente prohibida desde una perspectiva constitucional, y ello con
independencia de que Unicamente se amenace con su utilizacién o bien sea realmente
aplicada. La persona afectada por esta medida ve lesionado su derecho a la vida y a la
integridad fisica, su derecho general de la personalidad y su dignidad como persona. El
intentar justificar la amenaza de la tortura con eventuales obligaciones de proteccion del
Estado derivadas del propio Art. 1 GG supondria ni mas ni menos que invertir los
fundamentos del Estado de Derecho; significaria una nueva y anacrénica inversion del
Derecho si se tienen en cuenta las experiencias histdricas vividas en Alemania en
relacion a la autoridad estatal.’*® Ahora bien, debido a la constelacién personal de
caracter triangular que aparece en el contexto de la «tortura de rescate», cabria
preguntarse si la dignidad humana de la victima de la tortura estatal podria estar
enfrentada a la dignidad humana de la/s victima/s de la accion delictiva cuyo
responsable es el sujeto que se encuentra en dependencias policiales; dignidad esta
ultima la cual, a nadie escapa, también deberia ser susceptible de proteccion ex Art. 1

GG.

De la misma opinion: SALIGER, cit., p. 47, el cual, apoyandose para ello también en la terminologia
kantiana, considera que «[E]l sujeto torturado ya no constituye un fin en si mismo, sino mas bien un
medio para otros y para la consecucion de otro finy.

3% Asi, entre otros: MERTEN, cit., p. 406. De opinion contraria, sin embargo, HERDEGEN, cit., marginal
nim. 90.

3% En los mismos términos: BEUTLER, cit., pp. 123-124 y 128.; BRAUM, cit., p. 295.
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3. ¢(Derechos fundamentales que colisionan?

Teniendo en cuenta que una justificacion constitucional de la tortura estatal se
excluye definitivamente en Alemania debido a la regulacion especial (sin sujecion a
limites) de la prohibicion de maltrato de las personas detenidas (Art. 104 apartado 1
frase 2 GQ), la cual se fortalece de manera adicional mediante su respaldo a través del
Art. 2 apartado 2 frase 1 GG vy, sobre todo, el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG, en la
sistematica del analisis de los derechos fundamentales s6lo resta la posibilidad de
legitimar eventualmente ese ataque a través de un «Derecho constitucional que
colisiona» o de «derechos fundamentales de terceras personas que colisionan»
(kollidierende Grundrechte Dritter).

Asi, cuando en el transcurso de una actuacion preventivo-policial se amenaza o
se utiliza la violencia contra un sospechoso que se encuentra detenido, para con ello
salvar la vida de una tercera persona (caso «Jakob von Metzler»), podria afirmarse en
principio la existencia de una colision entre el derecho a la integridad corporal del sujeto
inculpado con el derecho a la integridad corporal y, eventualmente, el derecho a la vida
de la victima de la accion delictiva (presuntamente) llevada a cabo por la persona
destinataria de la violencia estatal. No obstante, a nadie escapa que la utilizacion de la
tortura o su amenaza menoscaba derechos fundamentales de la persona que van mas alla
de su integridad fisica, psiquica, o su derecho a la vida. Precisamente porque a través de
la amenaza estatal con utilizar la violencia se afecta, ademads, al &mbito de proteccion de
la dignidad humana de un sujeto, y teniendo en cuenta que la dignidad humana
constituye un objeto de proteccion central, hay una cuestion fundamental que se coloca
con razén en un primer plano de la discusion: (Estd abierta la dignidad humana
contenida en el Art. 1 apartado 1 GG a una eventual ponderacion de naturaleza
constitucional cuando la misma choca, se enfrenta por decirlo asi a otros derechos
fundamentales de entidad, como puede ser la vida o incluso dignidad humana de las

potenciales victimas?

A partir de estas consideraciones, un primer grupo de posicionamientos de
caracter cientifico sitian en un mismo nivel valorativo los bienes juridicos relativos a la
dignidad humana y a la proteccion de la vida, por lo que ambos podrian potencialmente

colisionar entre si en una determinada situacion. El postulado de la intangibilidad —y,

187



por consiguiente, imponderabilidad— de la dignidad humana se traduce en opinion de
este sector doctrinal en que de haber una colision entre la dignidad humana y la
proteccion de la vida, esta Gltima no dispondria en ninglin caso de un valor normativo
autonomo. El partir de una primacia total y absoluta de la dignidad humana —en tanto
que uno la considere como «el bien juridico entre bienes juridicos»— tendria en realidad
como consecuencia que el valor de la totalidad del resto de bienes juridicos —incluido el
derecho a la vida— seria practicamente aniquilado. Por todo ello, algunos criticos con la
prohibicidn absoluta de la tortura intentan una especie de de-construccion del concepto
de la dignidad humana con el fin de abrir la dignidad de la persona a una eventual
ponderacion con otros bienes juridicos, especialmente con la —obligada— proteccion de
la vida humana. En este sentido, NITSCHKE sefiala lo siguiente: «El derecho a asegurar
la existencia de un ser humano es también un derecho fundamental. Incluso quizé el
mas importante: Sin la seguridad en la existencia humana no pueden entrar en accion el
resto de derechos. Cuando los portadores personales de la dignidad del ser humano son

extinguidos, esa dignidad ya no puede hacer nadax.*’

En virtud de un segundo modelo, las medidas de tortura por parte de instancias
policiales en el contexto de la prevencion frente a peligros que dan lugar a una lesion
del Art. 1 apartado 1 GG so6lo podrian estar justificadas cuando existe realmente un
conflicto de los denominados «dignidad contra dignidad» (Wiirde gegen Wiirde), es
decir, «cuando las fuerzas de seguridad se encuentran ante la alternativa de lesionar la
dignidad del secuestrador o bien dejar que perdure una lesion de la dignidad humana de
la victima de un secuestro atribuible al autor, y con un mas que previsible resultado de
muerte».”>® Hay que recordar que a dicha cuestion ya se hizo referencia explicita en el
epigrafe 6 del Capitulo VI.

En este sentido, ya se indico en su momento que fue BRUGGER el primer autor en
mostrarse a favor de admitir la tortura en situaciones excepcionales perfectamente

delimitadas, argumentando ese punto de vista de forma exhaustiva a lo largo de diversos

37 NITSCHKE, Peter (2005): «Die Debatte iiber Folter und die Wiirde des Menschen — eine
Problemskizze», en: EL MISMO (Ed.), Rettungsfolter im modernen Rechtsstaat? Eine Verortung, Bochum:
Kamp, p. 11. También de esta opinion, entre otros: LENZEN, cit., p. 215: «La ominosa dignidad humana
no constituye en modo alguno el bien mas importante, mas intangible y mas digno de protecciony. Véase
también, en sentido semejante: TRAPP (2006), cit., p. 143.

3 WITTRECK, Fabian (2005): «Menschenwiirde als Foltererlaubnis? Zum Dogma von der ausnahmslosen
Unabwigbarkeit des Art. 1 Abs. 1 GG», en: GEHL, Giinter (Ed.), Folter — Zuldssiges Instrument im
Strafrecht? Ein internationaler Vergleich, Weimar: Bertuch, pp. 56-57. Véase también: BRUGGER (2000),
cit., p. 169.
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trabajos cientificos.”®” Para el mencionado autor pueden plantearse situaciones en las
cuales el Estado se ve confrontado con la opcion de, bien tener que lesionar la dignidad
de un sujeto concreto, bien sacrificar su obligacion de proteger a otros sujetos con la
consecuencia de que tanto la vida como la dignidad de personas no causantes del peligro
sean lesionadas. En estos casos, el Estado interviene, independientemente de como se
comporte —de forma inmediata a través de su actuacion o mediata como consecuencia
de su omision— en los derechos fundamentales relativos al respeto de la dignidad
humana, la integridad corporal y la vida. En opiniéon de BRUGGER, en este supuesto hay
que partir de la existencia de un «vacio de valoracion» (Wertungsliicke) o bien de
«contradicciones valorativasy (Wertungswiderspriiche). La contradiccion mdas grave en
el contexto descrito sucede con la admision en Alemania del llamado «disparo mortal
final» o «disparo de rescate final» (finaler Rettungsschuss): La posibilidad que en
Alemania ostenta la policia de acabar, por ejemplo, con la vida de un secuestrador para
con ello salvar la de los rehenes que son objeto de una amenaza grave, concreta y
directa por parte del autor de la conducta delictiva. Pues bien, BRUGGER admite en estos
casos la existencia de una contradiccion valorativa sobre la base de la siguiente
pregunta: ;Por qué se prohibe la tortura aplicada con la finalidad de conseguir una
determinada informacion, mientras que al mismo tiempo se permite la muerte del autor
de un atraco que mantiene retenida a una victima amenazandola con una pistola? En su
opinion, esta contradiccion valorativa Unicamente puede ser cerrada mediante la
adopcion de limites inmanentes desde el punto de vista constitucional en lo relativo al
respeto de la dignidad humana y la prohibicion de un maltrato fisico o psiquico.**’
BRUGGER considera por tanto que en aquellos casos en los que existe un peligro
para la dignidad de una o varias personas, el cual proviene de un sujeto que ha sido

detenido por la policia, debe permitirse poner en un segundo plano la proteccion de la

3 BRUGGER (1995), cit., pp. 446-455; EL MISMO (1996), cit., pp. 67-97; EL MISMO (2000), cit., pp. 165-
173. Los planteamientos de BRUGGER con respecto a la «tortura de rescate» son expuestos en el Capitulo
Il 'y, sobre todo, en el Capitulo VI del presente trabajo.

%9 BRUGGER (2000), cit., p. 169. En la misma direccién apunta la argumentacion realizada por Michael
KLOEPFER en el marco de la discusion en torno a la inclusion de una «Constitucion de emergencia» en la
Norma Fundamental. KLOEPFER partia de la base de que la vida, concebida como la base vital de la
dignidad humana, era el bien constitucional de mas alto rango. Sin embargo, el derecho a la vida se
encuentra sometido a una reserva de ley en virtud del Art. 2 apartado 2 frase 3 GG, lo cual, por
consiguiente, justificaria una «restriccion cautelosa» del principio de la dignidad humana, al ser ésta un
sustrato de un valor absoluto como es la vida. Véase: KLOEPFER, Michael (1975): «Grundrechtstatbestand
und Grundrechtsschranken in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — dargestellt am
Beispiel der Menschenwiirde», en: STARCK, Christian (Ed.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz,
Festgabe aus Anlaf3 des 25-jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Vol. 11, Tiibingen: J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), pp. 412-413. La formulacion de la vida como la base vital de la dignidad humana la
adoptdé KLOEPFER de la sentencia del Tribunal Constitucional BVerfGE 39, 1.
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dignidad del autor de la fuente de peligro. Esto es el resultado de consideraciones de
justicia material. En el caso de que la policia no se pusiera de parte de la/s victima/s,
entonces el ordenamiento juridico perderia su pretension de legitimidad y respeto a la

2*! Por consiguiente, la dignidad de un sujeto sospechoso debe pasar a un segundo

ley
término, priorizandose en su lugar la dignidad de la victima. Segliin se establece en el
Art. 1 apartado 1 frase 2 GG, el poder publico tiene la obligacion de respetar y proteger
la dignidad del ser humano. Pues bien, si a la hora de considerar la admision de la
tortura de rescate se encuentran enfrentadas la dignidad del sospechoso autor del
secuestro y la dignidad de la victima, BRUGGER entiende que aqui debe prevalecer en
todo caso la obligacion del Estado de proteger la dignidad de la victima, ya que la
dignidad de un ser inocente tiene mas peso que la dignidad de un sospechoso
potencialmente culpable de una accion delictiva. Es por ello que la prohibicion de la
tortura debe sufrir una especie de reduccion teleolodgica en los casos de tortura de

342
rescate.

Siguiendo con este segundo modelo, resulta de fundamental importancia sefialar
que el proceso dirigido a desbaratar el cardcter intangible de la dignidad humana
plasmado en el Art. 1 apartado 1 GG vivi6 su punto mas algido en el afio 2003 a través
del nuevo comentario realizado a la mencionada disposicion por parte de Matthias
HERDEGEN, y que precisamente se encontraba recogido en la obra de referencia del
Derecho constitucional aleman: el Comentario a la Norma Fundamental alemana

editado por MAUNZ-DURIG.*®

Asi, el andlisis del Art. 1 apartado 1 GG, cuyo primer
autor fue Giinther DURIG y el cual habia marcado durante mas de 50 afios tanto el
discurso constitucional en Alemania sobre la garantia de la dignidad humana como la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, fue sustituido y modificado por el
nuevo comentario realizado por Matthias HERDEGEN, Profesor de Derecho
constitucional en la Universidad de Bonn. Como ya se sefial6 en el Capitulo VI, este

autor rompe por decirlo asi con la garantia absoluta de la dignidad humana,

estableciendo en su lugar una via abierta a la ponderacion. En concreto, HERDEGEN se

31 yéase al respecto, haciendo en este caso referencia explicita al caso «Jakob von Metzler»: BRUGGER

(2003), cit., p. 8

*2 Ibidem, p. 8; EL MISMO (2000), cit., p. 169.

3 HERDEGEN, Matthias (2003): «Art. 1 Abs. 1», en: MAUNZ, Theodor/DURIG, Giinther, Grundgesetz.
Loseblatt Kommentar, 42. Ergdnzungslieferung, Miinchen: Verlag C.H. Beck. A este controvertido
comentario del Art. 1 apartado 1 GG ya he hizo referencia expresa en el Capitulo VI, a la hora de analizar
la tortura de rescate desde una perspectiva ético-juridica.
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posiciona en contra de una interpretacion de la dignidad humana como una «garantia
intangible». De ello se deriva que, en una concreta situacion, «la amenaza o la
causacion de un dafio de caracter corporal, la superacion de cualquier forma del control
de la voluntad o bien la exploracion de procesos de caracter instintivo no lesionan el
derecho a la dignidad cuando ello se lleva a cabo con la finalidad de salvar una vida».**

Utilizando un modelo de proteccion de la dignidad escalonado o en fases,
HERDEGEN distingue por un lado entre ataques al «nucleo de la dignidad» de carécter
intangible, y ataques al «ambito de proteccion suplementario» de la misma dignidad
humana, concebida ésta como de naturaleza tangible y, por lo tanto, abierta a una
eventual ponderacion, por otro. Esto trae consigo que, para HERDEGEN, no todo ataque a
la dignidad humana regulada en el Art. 1 GG supone obligatoriamente una lesion de la
misma.>*> En su opinién, «en un caso particular puede resultar que la amenaza o la
causacion de un dafio corporal (...) no supone una lesion del derecho a la dignidad
cuando dicha accion tiene la finalidad de salvar una viday,**° por lo que, en este caso, el
mencionado constitucionalista esta poniendo en pie de igualdad la dignidad humana con
el derecho a la vida. Ademas, para HERDEGEN, la admision de la tortura para evitar
situaciones de peligro constituye esencialmente una modalidad de tortura que
diferenciaria segin la «dignidad» del sujeto individual. En este sentido, HERDEGEN
habla de una «concrecion del derecho a la dignidad que se encuentra inmanente en la
normav.>*’ Esta no significa una ponderacion con otros bienes de rango constitucional,
sino que la medida del respeto debido en virtud de la (siempre invariable) dignidad

humana se determina mas bien seglin la conducta anterior de cada sujeto en cuestion.

A pesar del aumento en las ultimas fechas de aquellas pretensiones
interpretativas que quieren hacer accesible la dignidad humana a una eventual
ponderacion con otros bienes juridicos fundamentales, existe todavia una mayoria de
autores en Alemania (tercera toma de posicidn), los cuales afirman que la dignidad
humana contenida en el Art. 1 apartado 1 GG se sustrac al modelo corriente de
ponderacion dentro del proceso argumentativo en el contexto de los derechos
fundamentales. Y es que la premisa en la cual se basa la argumentacion presentada en

los parrafos anteriores resulta ciertamente problematica. En efecto, la primacia

344
345
346
347

HERDEGEN, cit., marginal nim. 45. Véase al respecto la nota nim. 275.
HERDEGEN, cit., marginales niim. 43 y 45.

Ibidem, marginal nim. 45.

Ibidem, marginal nim. 45.
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incondicional de la dignidad humana, la cual viene jalonada a través del concepto de la
intangibilidad al que hace referencia expresa el Art. 1 GG, tiene Unicamente sentido
cuando uno fija el respeto de la dignidad en otro nivel categoricamente distinto. En este
sentido, BIELEFELDT afirma que la dignidad humana no es un bien juridico, sino que en
realidad tiene «el estatus de una premisa no defraudable del pensamiento y el argumento
juridicos».”*® De esta forma, la dignidad de la persona no puede ser menoscabada a
través del recurso a otros bienes de naturaleza constitucional. El respeto de la dignidad
constituye, por tanto, el signo distintivo y definitorio del Estado de Derecho, el cual, ni
en casos puntuales, puede despojarse de su ligazon a la dignidad del ser humano, ya que
lo contrario implicaria su renuncia a ser un Estado de Derecho. La imponderabilidad de
la dignidad humana trae consigo que el Estado de Derecho, a la hora de implicarse en la
proteccion tanto de la vida humana como de otros derechos fundamentales, siempre

debe hacerlo partiendo de la premisa del absoluto respeto a la dignidad de la persona.

En el caso objeto de estudio en el siguiente trabajo, asi como en todos aquellos
en los cuales podria eventualmente tener cabida la tortura preventivo-policial en las
denominadas «ticking time bomb situations», se encuentran enfrentados el derecho a la
dignidad humana de la persona detenida (Art. 1 apartado 1 frase 1 GG) vy,
eventualmente, el derecho a la vida de la/s victima/s (Art. 2 apartado 2 frase 1 GG). Por
tanto, en estas situaciones, un sector mayoritario de la doctrina constitucionalista
germana considera que no podria admitirse un conflicto «dignidad contra dignidad», ya
que, segun sefiala por ejemplo JAHN, «la explosion de la bomba (...), lo mismo que no
lesiona la dignidad de las victimas, tampoco lo hace en los casos en los que se ocasiona
la muerte de la victima como consecuencia de la acciéon u omision del autor».** Si se
admite una clara relacion de jerarquia entre la dignidad humana y la proteccion de la
vida, en ese caso la primera constelacion de derechos fundamentales que colisionan
entre si puede claramente decidirse a favor de la dignidad humana. Aqui, la primacia de
la dignidad humana frente a la vida se fundamenta en primer lugar a través de la
singular posicion de ambas dentro de la jerarquia de normas del Texto Constitucional.
En segundo lugar, mediante la cldusula de reserva de ley contemplada en el propio Art.
2 GG; clausula que permite justificar el menoscabo de la vida de una persona en

determinadas situaciones.

348
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BIELEFELDT (2007), cit., p. 9.
JAHN, cit., p. 48. En parecidos términos: MERTEN, cit., p. 407.
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Pero es que incluso la opinion mayoritaria dentro de la doctrina
constitucionalista germana rechaza razonadamente el modelo relativo al célculo
ponderativo entre la lesion de la dignidad del autor y la lesion de la dignidad de la
victima, con la consecuencia de priorizar la proteccion de la victima por encima del
autor. Siguiendo la concepciéon mayoritaria que se ha posicionado en contra de la
admision de la tortura de rescate, en virtud del Art. 1 apartado 1 frase 2 GG el Estado,
junto a su obligacion de respetar la dignidad humana, tiene también encomendada la
tarea fundamental de proteger esa misma dignidad humana y otros derechos
fundamentales, sin que no obstante del tenor literal del Art. 1 apartado 1 frase 2 GG
pueda deducirse una primacia de la dimension protectora («Respetarla y protegerla es
obligacion de todo poder publico»). Aun teniendo en cuenta que una tal primacia no
puede inferirse sin mas del texto de la norma, el absoluto y vigente derecho a que se
respete la garantia de la dignidad humana supone por lo menos un limite indispensable
con respecto a la eleccion de los medios por parte del Estado para cumplir con su
obligacion de proteccion. La obligacion de proteccion por parte de los drganos estatales
debe ser cumplida de forma eficaz y eficiente, pero siempre y cuando ello no conduzca
a menoscabar la dignidad humana. El Estado no puede por tanto cumplir con su
obligacion de proteccion a cualquier precio. Considerando que la amenaza y/o la
aplicacion de la tortura, concebida como un trato que menosprecia la dignidad del autor
del delito, resulta incompatible con el incondicional derecho al respeto que también le
incumbe al Estado seglin lo sefialado en el Art. 1 apartado 1 frase 2 GG, entonces hay
que decir que incluso en situaciones extremas, en las cuales junto a la dignidad del autor
se encuentra amenazada la dignidad y la vida de terceras personas, debe partirse de una
absoluta obligacion de respeto (Achtungspflicht) por parte del Estado, no asi de una

incondicional obligacion de proteccion (Schutzpflicht).*™

% De la misma opinién: KRETSCHMER, cit., p. 108; SCHILD, Wolfgang (2005a): «Folter einst und jetzt»,

en: NITSCHKE, Peter (Ed.), Rettungsfolter in modernem Rechtsstaat? Eine Verortung, Bochum: Kamp, p.
83; WELSCH, cit., pp. 484-485. De opinion contraria: BRUGGER (2003), cit., p. 8. El mencionado autor
vislumbra una obligacion de proteccion por parte del poder estatal fundamentado en la jurisprudencia del
mismo Tribunal Constitucional; obligacion que interpreta como un limite inmanente a la propia
Constitucion, el cual afectaria no so6lo al derecho fundamental relativo al respeto de la dignidad humana,
sino también a la prohibicion de un maltrato fisico y psiquico. De este modo, lo que hace BRUGGER no es
ni mas ni menos que transformar en categorias constitucionales la de cuando en cuando exigencia
planteada por la opinién publica.
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4. Conclusiones

Esta fuera de toda duda que la amenaza y la utilizacion de la tortura por parte de
la autoridad estatal da lugar a una injerencia masiva en derechos fundamentales. Esto es
algo que resulta especialmente aplicable con respecto al derecho a la proteccion de la
dignidad humana recogido en el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG. Cuando el Estado
amenaza con utilizarla, o bien aplica directamente la violencia para obligar a una
persona a emitir una declaracion, el torturado pierde su cualidad como sujeto y se
convierte en un objeto de la actuacion estatal. Esto lesiona el nucleo fundamental de la
dignidad de la persona. Al mismo tiempo, la tortura menoscaba por regla general el
derecho fundamental a la integridad fisica y moral segiin el Art. 2 apartado 2 frase 1
GG, afectando también a la prohibicion contenida en el Art. 104 apartado 1 frase 2 GG
de maltratar fisica o psiquicamente a una persona detenida.

La propia Norma Fundamental declara la intangibilidad de la dignidad humana
en el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG. De esta declaracion deduce la amplia mayoria de la
doctrina alemana que cualquier intromision en el nucleo fundamental de la dignidad
humana estd terminantemente excluida. La intangibilidad tampoco est4 sujeta a ningiin
limite de naturaleza constitucional. Esta concepcion se fundamenta, junto al tenor literal
del Art. 1 apartado 1 GG, en el hecho de que el propio legislador constitucional
germano, como reaccion al régimen de terror vigente durante el Tercer Reich, se decidid
conscientemente por evitar cualquier tipo de debilitamiento en la proteccion de la
dignidad de la persona. La especial importancia que ostenta la dignidad humana dentro
del texto constitucional se muestra no sélo en su posicion al comienzo del catalogo de
los derechos fundamentales, sino también en su inclusiéon dentro de la «clausula de
perpetuidad» del Art. 79 apartado 3 GG. Por consiguiente, la intangibilidad de la
dignidad humana se encuentra sustraida a cualquier reforma constitucional.

El derecho a la integridad corporal, segiin lo establecido en el Art. 2 apartado 2
frase 1 GG, estd sometido a una reserva de ley en virtud de la frase 3 del mencionado
apartado, lo cual hace posible la existencia de un limite constitucional con respecto a su
aplicacion. Sin embargo, el Art. 104 apartado 1 frase 2 GG se presenta como una regla
de caracter especial, ya que en dicha disposicion se prohibe cualquier maltrato fisico o
psiquico de una persona detenida. A partir de su tenor literal, este derecho de naturaleza
semejante a un derecho fundamental no conoce ciertamente ningtn tipo de limite

constitucional. Al mismo tiempo constituye una emanacion directa de la proteccion de
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la dignidad humana del Art. 1 apartado 1 frase 1 GG, por lo que también hay que
considerarlo como intangible.

Como se ha podido observar a lo largo de los epigrafes anteriores, la doctrina
mayoritaria considera que ni el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG ni tampoco el Art. 104

apartado 1 frase 2 GG permiten excepcion alguna en su aplicacion.

Si el legislador constitucional germano, teniendo en cuenta razones historicas,
especialmente la todavia presente huella del horror desplegado por el
Nacionalsocialismo, asi como el mas que posible peligro de abuso, se decidi6 por la
exclusion categorica de la tortura, ello sucedid también con la esperanza de que los
organos estatales se sirvan por regla general de otras opciones para acatar su obligacion
de proteccion. Si ése no es excepcionalmente el caso, entonces deben admitirse

menoscabos en los derechos de terceras personas.

Por otra parte, la inclusion de la tortura o su amenaza como eventual instrumento
del poder estatal, aunque quedara reducida a situaciones excepcionales, daria lugar a
que debieran tenerse en cuenta los siguientes aspectos: (1) La delimitacion de una
frontera o limite para su admision resultaria poco menos que imposible; (2) El peligro
de un abuso de dicho instituto seria considerable; (3) En no pocas situaciones, el agente
encargado del interrogatorio podria ser llevado a una situacion de evidente conflicto de
conciencia en los casos en los que no so6lo le estuviera permitida la aplicacion de la
tortura, sino sobre todo cuando tuviese la obligacion de acudir a dicho recurso; (4) El
impacto en la conciencia juridica general de la poblacion seria considerable si el Estado
tuviese permitido aplicar la tortura. Por consiguiente, todas estas posibles consecuencias
negativas se oponen abiertamente a la eventual admision de la denominada «tortura de

rescate» desde una perspectiva constitucional.

Sin embargo, puede afirmarse sin miedo equivocarse que el legislador
constitucional alemdn, a la hora de prohibir terminantemente el menoscabo de la
dignidad del ser humano mediante la aplicacion de la violencia estatal, tenia en mente
un concepto de tortura tradicional, de naturaleza inquisitoria y/o punitiva y
absolutamente rechazable; un tipo de tortura cuyos protagonistas eran Uinicamente dos
instancias: el Estado, personificado en el funcionario de policia, y la victima de la

violencia estatal, en manos de los designios de los agentes. Por el contrario, la
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denominada «tortura de rescate» presupone la existencia de una constelacion triangular,
ya que en el contexto descrito no s6lo estan implicados el Estado y la persona detenida,
sino el propio Estado, la persona detenida y la victima del delito objeto de
investigacion. Y, en este sentido, resulta ciertamente dificil de rechazar que la dignidad
del ser humano, protegida de forma incondicional en el analizado Art. 1 apartado 1 GG,
también le corresponde a la/s victima/s de la accién delictiva que se imputa al
destinatario de la eventual violencia estatal. Dignidad humana que el Estado tiene
también la obligacion de proteger y respetar.

Por todo ello, resulta de tremenda importancia averiguar si esta concreta
constelacion, la cual —como se ha visto— resulta en principio rechazable desde una
perspectiva tanto policial como constitucional, podria sin embargo resultar admitida de
forma excepcional por parte del Derecho penal, particularmente acudiendo a las causas
de justificacion y/o exculpacion previstas en el Strafgesetzbuch. Dicha cuestion es

analizada de forma exhaustiva en el siguiente Capitulo.
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CAPITULO IX. SOLUCION DEL CASO «JAKOB VON
METZLER» DESDE UNA PERSPECTIVA JURIDICO-PENAL

1. Introduccion. Preceptos del Codigo Penal aleman que entrarian en

consideracion

Tras haber analizado la eventual justificacion de la tortura de rescate desde la
perspectiva del Derecho policial y el Derecho constitucional germanos, en los siguientes
epigrafes se va a llevar a cabo un andlisis penal-sustantivo de las consecuencias
derivadas de la utilizacioén de la amenaza de tortura con fines preventivos en situaciones
excepcionales, es decir, con el objetivo de evitar la muerte de victimas inocentes,
partiendo para ello también de los acontecimientos vividos en Frankfurt a.M. en el afio
2002 al hilo del caso «Jakob von Metzler».

El estudio de naturaleza penal-sustantiva que se va a realizar a continuacién no
pretende desde luego responder a la pregunta de si el Estado puede torturar —pregunta
que, como no podria ser de otra manera, ha sido respondida de forma negativa en los
capitulos anteriores—, sino que, de forma prioritaria, se plantea la cuestion relativa a si
un funcionario policial que amenaza a un sujeto con el empleo de torturas, o bien las
aplica directamente, debe ser castigado penalmente, o si, por el contrario, podria quedar

eventualmente exonerado de responsabilidad penal.

Lo primero que hay que sefialar es que en el ordenamiento juridico alemén —al
contrario de lo que sucede, por ejemplo, en el Cdédigo Penal espafiol- no existe
ciertamente un concepto juridico-penal que haga referencia explicita a la «torturay, lo
cual significa que el Texto Punitivo germano (Strafgesetzbuch, StGB) no contiene un
tipo auténomo que penalice este tipo de conducta.’®’ Por consiguiente, si se quiere
llevar a cabo un analisis penal-sustantivo de la tematica en cuestion, lo logico es adaptar

dicho concepto a la definicion legal de tortura contenida en los distintos Convenios

! Unicamente los paragrafos § 7 apartado 1 nim. 5 y § 8 apartado 1 num. 3 del Codigo Penal

Internacional (Vélkerstrafgesetzbuch, VStGB), creados en su dia para incorporar al ordenamiento juridico
aleman las disposiciones contenidas en el Estatuto de Roma con respecto al Tribunal Penal Internacional,
hablan de forma expresa de «tortura». El VStGB, el cual se considera en Alemania como un texto
punitivo independiente del tradicional StGB, y que se encuentra en vigor desde el 30 de junio de 2003,
esta destinado a regular las consecuencias de los delitos contra el Derecho Internacional.
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internacionales que han sido ratificados por Alemania. A partir de estas
consideraciones, y siguiendo en este caso a SCHILD, la tortura en general podria
definirse como «la causacion dolosa de graves dolores o sufrimientos de caracter fisico
o psiquico con el objetivo de conseguir una declaracion».’>> A continuacion, uno debe
en todo caso poner en relacion la tortura asi definida con los tipos penales contenidos en
el Texto Punitivo (StGB), lo cual significa basicamente lo siguiente: De una accion que
se considere a priori como tortura debe resultar la imputacion de un delito de lesiones,
de coacciones, etc., cuya eventual existencia debe demostrarse a partir del andlisis de la

tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de la concreta accion en principio punible.

Para responder a la pregunta de hasta qué punto la aplicacion de la tortura o su
amenaza por parte de un funcionario publico germano supone, desde una perspectiva
penal, la existencia de un delito que tiene que ser sancionado, debe en primer lugar
dilucidarse la cuestion relativa a bajo qué concreta tipologia penal deberia subsumirse la
conducta de la tortura: ;Qué tipos de los contemplados en el StGB podrian servir de
base juridica para la mencionada accion? A partir de la definicion de tortura expuesta en
el parrafo anterior entrarian en consideracion fundamentalmente tres tipologias
delictivas contenidas en el StGB: (1) Delito de lesiones dolosas (§ 223 y ss. StGB, en
relacion al § 340 StGB); (2) Delito doloso de obtencidon de una declaracion mediante la
fuerza (§ 343 StGB); (3) Delito doloso de coacciones (§ 240 StGB). Incluso en
determinados casos podria entrar en consideraciébn una tentativa de homicidio o

asesinato (§ 212, § 211, § 22y § 23 StGB).

Lesiones dolosas (§ 223 y ss. StGB en relacion con el § 340 StGB). A la hora de
la determinacion de los elementos del tipo puede afirmarse que una accion de tortura en
el sentido de ocasionar de forma dolosa graves dolores corporales cumple en un
principio con el tipo de las lesiones dolosas segun lo previsto en el § 223 apartado 1
StGB.™ Y ello sin tener en cuenta la intenciéon que sirve de base a la accion en
concreto. Cuando un funcionario publico, a partir de lo establecido en el § 11 apartado 1

nam. 2 StGB, comete o hace cometer un delito de lesiones en el ejercicio de su cargo, o

32 SCHILD (2005), cit., p. 61.

3 «Quien inflija a otro malos tratos corporales o dafie su salud, sera castigado con pena privativa de
libertad de hasta cinco afios o multa». Si ademas la conducta constituye un tratamiento peligroso para la
vida del sujeto pasivo, o bien aquélla se realice con un arma o con otro participe conjuntamente, se
cumple con el tipo agravado de «lesiones corporales peligrosas» previsto en el § 224 StGB.
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bien en relacion con el mismo, el § 340 StGB (lesion corporal en el ejercicio de un
cargo, Korperverletzung im Amt) establece incluso una mayor penalidad (pena de
prision entre tres meses y cinco afos, sin posibilidad de aplicar una sancidén pecuniaria).

Sin embargo, gran nimero de autores sefialan que un acto de tortura consistente
en la causacion dolosa de graves dolores de carcter psiquico es inicamente susceptible
de subsumirse en los pardgrafos § 223 y ss. y § 340 StGB, cuando aquélla conduce a un
dafio para la salud, entendiéndose por tal un estado de enfermedad que requiere un
proceso de recuperacion. A partir de estas consideraciones, las interpretaciones de estas
conductas realizadas en la mayoria de los comentarios al Codigo Penal aleman sefialan
que la mera amenaza con causar graves dafnos corporales o psiquicos en el sentido de un
«maltrato psicoldgico» —como en principio habria que considerar en el caso «Jakob von
Metzler»— no puede interpretarse juridico-penalmente como un delito de lesiones en

virtud de lo previsto en los paragrafos § 223 y ss. y § 340 StGB.>*

Obtencion de una declaracion mediante la fuerza (§ 343 StGB). Una segunda
posibilidad de inclusion de la amenaza o utilizacion de la tortura se encuentra en el §
343 StGB. En el mismo se contiene el tipo «especial» de la obtencién de una
declaracion mediante la fuerza, cuyo contenido tipico se encuentra recogido en los
siguientes términos: «Quien como funcionario publico (...) maltrate a otro fisicamente o
de otra manera utilice contra él violencia, le amenace con violencia, o le atormente
psiquicamente, para constrefiirlo a afirmar o declarar algo o para omitir algo, sera
castigado con pena privativa de la libertad de uno hasta diez afios».

Ademas de por establecer un mayor marco punitivo, este tipo se diferencia del
delito de lesiones dolosas y de las coacciones (también dolosas) sobre todo porque va
dirigido de forma exclusiva a la actuacion de funcionarios publicos. Ademas, y al
contrario que los otros dos tipos penales mencionados, el § 343 StGB comprende
asimismo en su tenor literal la amenaza con la utilizacion de la violencia y el tormento
psiquico. Si bien por razon de estos elementos parece sin duda vislumbrarse un precepto
especifico para penalizar la tortura en general y la tortura de rescate en particular, el
cual entraria en accion junto al § 136a de la Ordenanza Procesal alemana

(Strafprozefordnung, StPO),>>® hay que sefialar sin embargo que el tipo relativo a la
g0 q p

¥ Véase al respecto: LAMPRECHT, cit., p. 118, nota nim. 246, con bibliografia complementaria.

3% Como ya se indic6 anteriormente, dicho precepto de naturaleza procesal prohibe de forma tajante el
menoscabo de «la libertad de formacion y manifestacion de la voluntad del inculpado (...) mediante
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obtencion de una declaracion mediante la fuerza, debido al determinante tenor literal
contenido en el apartado 1 del § 343 StGB, unicamente es susceptible de aplicarse en
situaciones procesales de carcter represivo y no —como asi ocurre sin embargo con los
otros dos tipos mencionados— en el contexto de una actuacion preventiva de la policia
para la evitacion de peligros.”>® Efectivamente, tal y como sefiala el inequivoco tenor
literal del § 343 StGB, las conductas alli mencionadas deben llevarse a cabo con el
objetivo de constreiiir al sujeto pasivo a afirmar o declarar algo, o bien a omitir algo en
un procedimiento penal.

En este punto hay que decir que la doctrina penal alemana no mantiene una
posicion undnime a la hora de aplicar el mencionado precepto al caso «Jakob von
Metzler». Asi, mientras que un sector de la misma, poniendo para ello sobre la mesa la
dificil delimitacion entre una tortura de naturaleza preventivo-policial y aquélla de
caracter procesal-penal-represivo, asi como considerando la doble funcionalidad de la
actividad policial, estima concluyente considerar cumplido el tipo objetivo del § 343

StGB en el caso de la utilizacién preventiva de la tortura para salvar vidas humanas,>’

maltrato, agotamiento, agresion corporal, administracion de sustancias, coacciones, engafio o hipnosisy,
prohibiendo también en el apartado 1 frase 2 la amenaza con dicha medida. Segln se establece en el §
136a apartado 3 StPO, una declaracion que se lleva a cabo como consecuencia de la utilizacion de esos
métodos prohibidos no puede ser valorada en juicio, incluso en aquellos casos en los que el inculpado
permite posteriormente su valoracion judicial. Dicho precepto es objeto de analisis en el Capitulo X del
presente trabajo.

% En este punto debe recordarse de nuevo que en el ordenamiento juridico alemén, la policia tiene
fundamentalmente dos ambitos de actuacion que deben ser separados entre ellos: La misma actfia por un
lado de forma preventiva para la defensa frente a peligros (Gefahrenabwehr); por otro, de forma represiva
con el fin de esclarecer delitos que han sido cometidos (Strafverfolgung). La inclusion de las distintas
medidas en los dos ambitos de actuacion representa el flanco que da lugar a la cuestion relativa a qué
competencias de intervencion ostenta la policia para cumplir con las funciones que tiene encomendadas.
Cuando se trata de una actuacion de naturaleza preventiva, la regulacion se produce a través de las leyes
de policia y seguridad de los distintos Ldnder; en cambio, en el ambito represivo dirigido a la
investigacion delictiva hay que acudir ante todo a los preceptos contenidos en la Ordenanza Procesal
(StPO). No obstante, a menudo sucede que una actuacion policial de caracter preventivo no se puede
separar nitidamente de una actuacion represiva.

37 De esta opiniodn, entre otros: KINZIG (2003), cit., pp. 795-796; KRETSCHMER, cit., p. 103: «Si uno tiene
presente el contexto del interrogatorio en el “caso Daschner”, puede observarse claramente como en
modo alguno es posible mantener una nitida separacion entre un procedimiento preventivo y otro de
naturaleza represiva. Como si en una jefatura central de policia hubiera salas dedicadas a llevar
respectivamente a cabo interrogatorios preventivos y represivos, con agentes que, sin tener contacto entre
ellos, operaran en uno u otro ambito. A buen seguro resulta digna de crédito la afirmacion policial de que,
en la noche de autos, el objetivo prioritario del interrogatorio era salvar la vida del menor secuestrado. Sin
embargo, hay que reiterar de nuevo que no resulta posible separar de la forma que se pretende un
procedimiento de naturaleza preventiva de otro de caracter penal, tratindose mas bien de un
procedimiento con una doble funcidon, ya que resulta del todo punto inverosimil que la informacion
conseguida no hubiera sido posteriormente utilizada en un proceso penal contra el sujeto imputado»;
MAIHOLD, Harald (2004): «Folterknechte im Dienste des Rechtsstaats? Die ,,Praventivfolter vor dem
Forum des Strafrechts», Humboldt Forum Recht, nim. 11, p. 3; NEUHAUS, cit., pp. 522-523; ROXIN
(2005), cit., p. 462; SALIGER, cit., p. 62; SCHILD (2005), cit., p. 66: «Si uno tiene presente por ejemplo el
contexto del interrogatorio en el caso Daschner, entonces es evidente que no se puede diferenciar o
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otro sector doctrinal considera, por el contrario, que el contexto procesal en el cual se
enmarca la conducta recogida en el § 343 StGB impide la aplicacion de este precepto a

los sucesos ocurridos en Frankfurt a.M. en el afio 2002.3

Lo que despierta dudas a efectos de una eventual aplicacion del § 343 StGB en
el caso «Jakob von Metzler» es si la amenaza proferida por Daschner tenia como
objetivo provocar una declaracion por parte de Gifgen, la cual desplegase efectos «en el
procedimiento penal» seguido contra este ultimo. Desde un punto de vista formal,
Gifgen era un sujeto imputado en un procedimiento penal por la presunta comision de
los delitos de secuestro (§ 239a StGB) y extorsion mediante violencia (§ 255 StGB). No
obstante, de forma prioritaria debia salvarse la vida del nifio, hallandose para ello el
lugar donde éste permanecia retenido. Y esto era precisamente lo tnico que pretendian
tanto Daschner como el agente Ennigkeit. Si los datos suministrados por Géfgen
podrian ser utilizados posteriormente en su contra en el transcurso de la vista oral, era
algo que en absoluto interesaba a los funcionarios de policia. El interrogatorio policial
(y, por tanto, la amenaza de tortura) tenia como Unico objetivo salvar la vida del nifio,
sin que al mismo tiempo se pretendiese inscribir aquél en un procedimiento penal.’>
Tal y como de forma acertada sefiala JEROUSCHEK, la disposicion del § 343 StGB
presupone, desde el punto de vista subjetivo y como tendencia interna intensificada, la

cuanto menos concomitante intencion de la posterior utilizacion procesal-penal de la

separar de forma rigurosa entre un procedimiento de persecucion de caracter represivo y una actuacion de
naturaleza preventiva. Esta afirmacion queda demostrada si se tiene en cuenta que la declaracion de la
victima de las coacciones fue realizada en el expediente de investigacion para el proceso penaly.

3% JEROUSCHEK, cit., p. 297: «Este precepto presupone desde el punto de vista subjetivo, y como
tendencia interna intensificada, la cuanto menos concomitante intencion de la posterior utilizacion
procesal-penal. Si, por el contrario, la policia motiva su actividad coactiva unicamente en el objetivo de
evitar una situacion de peligro, en ese caso no puede acudirse a la via del § 343 StGB. Algo asi sucedio
ciertamente en el caso Daschner. Lo que pudiera ocurrir desde un punto de vista procesal-penal con la
informacion facilitada por el imputado con respecto al paradero de la victima era algo que le resultaba
completamente indiferente a Daschner»; JEBBERGER, cit., p. 712; PRITTWITZ, cit., p. 527; ZIEGLER, cit.,
pp- 51-52: «De lo que precisamente se trataba es de que el agente policial que actud descubriese el lugar
donde se hallaba secuestrado Jakob von Metzler. Por tanto, no se pretendia conseguir una confesion de
Magnus Gifgen, el cual en aquel momento se encontraba bajo fundada sospecha de ser el autor del
secuestro. Se trataba asi de una medida encuadrable en el ambito de la prevencion, no de la persecucion
penal (represion). Desde la perspectiva del funcionario de policia, su conducta estaba dirigida a proteger
la integridad fisica del pequefio Jakob, al cual se consideraba todavia con vida. Sin embargo, el éxito de
las coacciones previstas en el § 343 StGB debe referirse en todo caso a un procedimiento penal en curso,
por lo que hay que concluir que aquellas investigaciones dirigidas a determinar y eliminar una situacion
contraria al Derecho policial no pueden quedar incluidas en el tipo previsto en el § 343 StGB».

%% Del informe redactado por el propio Daschner se desprende que ambos agentes implicados directa o
indirectamente en el interrogatorio sabian ya de antemano que la declaracion de Géfgen no podria ser
valorada posteriormente en un procedimiento penal, al infringir lo establecido en el § 136a StPO.
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declaracion obtenida mediante coacciones.’® Por consiguiente, en el caso «Jakob von
Metzler» no puede decirse que existiese una intencion de coaccionar a un sujeto en el
transcurso de un procedimiento penal, tal y como expresamente establece el § 343
StGB. De este modo, la utilizacion de técnicas de interrogatorio contrarias a la ley con
el fin de prevenir policialmente la comision de delitos es una conducta no contemplada
por el mencionado § 343 StGB.**' A partir de los argumentos expuestos, hay que
concluir por tanto que la amenaza de torturas llevada a cabo en el caso «Jakob von
Metzler» es una conducta Unicamente susceptible de ser incluida en el tipo de las

coacciones de naturaleza dolosa.

Coacciones dolosas (§ 240 StGB). En los casos de amenaza de violencia fisica o
psiquica situados extramuros de un procedimiento de caracter penal hay que considerar
por tanto aplicable el tipo general de las coacciones previsto en el § 240 apartado 1
StGB,* cuyo tenor literal reza de la siguiente manera: «Quien coaccione a una persona
antijuridicamente con violencia o por medio de amenaza con un mal considerable, a una
accion, tolerancia u omision, serd castigado con pena privativa de libertad de hasta tres
afios o con multa». En este particular contexto hay que hacer referencia también a un
tipo agravado de coacciones previsto en el § 240 apartado 4 niim. 3 StGB, el cual regula
las coacciones dolosas en relacion con el abuso de las competencias del autor o con su
posicion como funcionario publico (por ejemplo, un funcionario de policia). Los
agentes Daschner y Ennigkeit amenazaron al sospechoso Magnus Géifgen con un mal
considerable, a saber, la causacion de graves dolores, para con ello inducirle a revelar el
lugar donde se encontraba retenido Jakob von Metzler. Como consecuencia de la
amenaza, Gifgen comunic6 donde se podia encontrar el cadaver del nifio. Por tanto,
ambos agentes cometieron de forma dolosa el tipo de las coacciones previsto en el § 240

StGB, uno como autor y otro como inductor.

360
361

JEROUSCHEK, cit., p. 297.

En este sentido, el Landgericht Frankfurt a.M., encargado de enjuiciar la conducta de Wolfgang
Daschner y Ortwin Ennigkeit, rechaz6 la existencia de un delito de obtencion de una declaracion
mediante la fuerza (Aussageerpressung), ya que, en su opinion, no se daba la intencion «de coaccionar a
la victima a que realizara una declaracion en el marco de un procedimiento penal». Mas bien al contrario,
los Magistrados consideraron que los agentes de policia tenian «(inicamente como objetivo salvar la vida
del nifio secuestrado». Véase: LG Frankfurt a.M., Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 695. Ya en su
momento, el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof, BGH) establecié que aquellas pesquisas que
lleva a cabo un funcionario de policia para unicamente eliminar una situacion contraria al Derecho
policial, es decir, medidas de naturaleza meramente preventiva, no suponen un delito de obtencion de una
declaracion mediante la fuerza. Véase al respecto: BGHSt, 6, 144, 146.

2 De la misma opinion, por ejemplo: HERBST, cit., pp. 267-268, con bibliografia complementaria;
LAMPRECHT, cit., p. 118.
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Tal y como se analizara en un epigrafe posterior, tanto la Fiscalia como el propio
Landgericht Frankfurt a.M., a la hora de enjuiciar la conducta desplegada por la Policia
de Frankfurt en el caso «Jakob von Metzler, consideraron aplicable el delito de
coacciones previsto en el repetido § 240 StGB; llegando la Fiscalia incluso a afirmar
que Wolfgang Daschner abusé de su condicién de funcionario publico, por lo que éste

realizo el contenido tipico previsto en el apartado 4 nim. 3 del § 240 StGB.

2. Causas de justificacion

2.1 Introduccion: (Aplicacion de las causas de justificacion a los

funcionarios de policia?

Con el cumplimiento de un determinado tipo penal todavia no puede aclararse de
manera definitiva hasta qué punto una determinada conducta se considera realmente
como una infraccion delictiva contraria a Derecho y si, por tanto, debe ser sancionada
penalmente. De este modo, hay todavia que examinar si la amenaza o la utilizacion de la
denominada tortura para prevenir un peligro (tortura de rescate) son actos que podrian
estar legitimados por la concurrencia de una causa de justificacion o de exculpacion; y

ello a pesar de ser una conducta penalmente tipica ex § 240 StGB.

No obstante, antes de discutir sobre la eventual aplicacion de las mencionadas
causas de justificacion o exculpacion a una actuacion estatal en los casos de tortura de
caracter preventivo-policial, es necesario subrayar que hasta el dia de hoy resulta una
cuestion juridica tremendamente polémica y todavia no aclarada en Alemania el hecho
de si los funcionarios publicos, en el ejercicio de sus funciones, pueden recurrir
eventualmente a las causas de justificacion de la legitima defensa, el auxilio necesario y
el estado de necesidad: Mientras que algunos autores niegan la aplicabilidad al Estado y
a sus funcionarios publicos de las clausulas generales de los paragrafos § 32 y ss. StGB,
utilizando para ello el argumento segtn el cual las acciones ejecutivas de caracter estatal
unicamente resultan admisibles en el marco de las especiales (y generalmente cefiidas)
competencias de intervencion juridico-publicas (en este caso, sobre todo, las leyes de
policia), de modo que un eventual recurso a las disposiciones generales del Derecho

penal quedaria excluido en virtud del principio de la lex specialis (solucion juridico-
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publica o de Derecho policial), otros en cambio se mantienen firmes a la hora de
permitir la invocacion de las causas de justificacion de caracter penal para la actuacion
de funcionarios publicos, ya que, en su opinion, estos funcionarios no pueden ser
discriminados con respecto al resto de ciudadanos (solucion penal, denominada también

, : 363
«teoria de la diferenciaciony).

Segun los argumentos expuestos por la «solucion juridico-publica o de Derecho
policial», debe excluirse una eventual justificaciéon de naturaleza juridico-penal a las
actuaciones de instancias estatales, ya que los funcionarios publicos no pueden invocar
para su actuacion la concurrencia de causas de justificacion previstas en el Texto
punitivo para las personas privadas. Segin este punto de vista, el Derecho penal no
puede justificar aquello que el Derecho policial no s6lo simplemente no permite, sino
que prohibe de manera explicita. De lo contrario, las competencias de naturaleza
juridico-publica serian debilitadas por el Derecho penal, ya que una causa de
justificacion prevista en el StGB traeria como resultado «una base juridica factica» para
el funcionario publico que actda,’* lo cual, a la larga, conduciria a desmantelar aquellas
competencias policiales de intervencion que se encuentran estrechamente orientadas al
principio de proporcionalidad. Por consiguiente, la solucién juridico-plblica o de
Derecho policial considera que la autorizacidon juridico-penal de lesionar bienes
juridicos ajenos en el contexto de una legitima defensa o un estado de necesidad es
valida unicamente en las relaciones de los ciudadanos entre ellos. Por el contrario, el
Estado y sus funcionarios, a la hora de inmiscuirse en los derechos fundamentales, se
encuentran sometidos a reglas mas estrictas que en el caso de la relacion entre
particulares. Bajo qué condiciones y mediante qué medios puede el Estado actuar para
prevenir peligros, es algo que esta reglamentado de forma previa, y ello especialmente

en el ambito del Derecho policial.

En el polo opuesto, los defensores de extender la aplicacion de las causas de

justificacion juridico-penales a los funcionarios publicos senalan que las medidas de

%% Una exposicion pormenorizada de las distintas posiciones doctrinales puede encontrarse en: WILHELM,

Jens Philipp (2003): «Folter — verboten, erlaubt ode gar geboten? Rechtliche Anmerkungen zum Fall
»Wolfgang Daschner*», Polizei Sachsen, pp. 10-11. Véase también: KINZIG (2005), cit., pp. 8-9;
KRETSCHMER, cit., pp. 104 y ss.; MATHOLD, cit., p. 8.

% De esta opinion, entre otros: BRAUM, cit., pp. 288-289; HECKER, cit., p. 214; MAIHOLD, cit., p. 4. De
un modo general, véase: JAKOBS, Giinther (1993): Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2* Ed., Berlin, New York:
de Gruyter, 12/41 y ss.
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defensa adoptadas por un funcionario publico que se encuentran respaldadas por lo
establecido en el § 32 StGB (legitima defensa/auxilio necesario), no suponen por regla
general la comisién de un injusto tipico en los casos en los que se carece de una
autorizacion de intervencion de naturaleza juridico-publica. Por un lado, en el § 32
StGB no se encuentra prevista una restriccion del efecto justificativo a actuaciones
exclusivamente de caracter privado. Por otro lado, los legisladores de los distintos
Ldnder han introducido de forma expresa lo que se conoce como «reservas del Derecho
de emergencia» (Notrechtsvorbehalte) en las distintas leyes de policia’® La
circunstancia de que el agente Daschner actudé en el ejercicio de competencias de
caracter estatal no impediria por tanto la justificacion penal de su conducta. Ademas, los
defensores de la solucion penal o de la teoria de la diferenciacion ponen sobre la mesa
un argumento de carécter decisivo: Si las causas de justificacion generalmente resultan
aplicables a los funcionarios publicos, ello desde luego no significa todavia que sus
requisitos se den, ademas, en el caso concreto, de tal forma que pueda considerarse que
la conducta del funcionario esta en todo caso justificada. El examen de los requisitos de
las causas de justificacién permite no obstante la diferenciacion, la cual, en el caso de

., . p 1366
una denegacion general de aquéllas, no resultaria posible.

En el marco de la discusion planteada en los parrafos anteriores hay que decir
que la solucion penal o la teoria de la diferenciacion puede alegar para si el siguiente
argumento digno de tener en cuenta: Del ordenamiento constitucional contenido en la
Ley Fundamental se deduce que el Derecho penal, segin lo previsto en el Art. 74

apartado 1 num. 1 GG, pertenece a lo que en Alemania se conoce como «legislacion

%% Resulta conveniente recordar en este punto que el Derecho policial constituye en Alemania una

materia de cuya legislacion resultan competentes los distintos territorios regionales (Ldnder) que forman
parte de la Federacion (Bund). De ahi que cada uno de ellos disponga de una legislacion policial que
resulta aplicable en sus respectivos territorios.

3% En los mismos términos: HERBST, cit., p. 273; JEROUSCHECK/KOLBER, cit., p. 619; JEBBERGER, cit., p.
713; WILHELM, cit., p. 11. Para ERB, mientras que el ordenamiento policial regula la actuacion de los
funcionarios en su condicion de autoridad publica, una eventual justificacion en virtud de los paragrafos §
32 y § 34 StGB debe redundar en provecho de la persona privada que se encuentra detras de la actuacion
estatal, ya que los funcionarios ptblicos no pueden quedar situados en peor posicion que el resto de
ciudadanos. ERB (2005a), cit., p. 29. Fervientemente en contra de esta opinion: ROXIN (2006), cit., p. 210:
«En una situacion (...) en la cual de forma demostrativa se hace uso de la soberania estatal, no resulta
posible considerar que un funcionario de policia pueda “salirse de su papel” y sustraerse de las
obligaciones asociadas a su condicion de agente de la autoridad, actuando por el contrario como un
aparente defensor privado que auxilia a una tercera persona. La sujecion de la actividad policial al
Derecho internacional, a los Convenios internacionales y a las leyes internas se convertiria en una farsa si
un agente de policia que ejerce soberania estatal pudiera unilateralmente declararse como un defensor
privado para asi desprenderse de sus obligaciones como funcionario ptiblico».
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.7 367
concurrente de la Federaciony.

Y la Federacion (Bund) ha hecho uso de esta
competencia precisamente a través de la regulacion de las causas de justificacion. Por
todo ello, el legislador de los distintos Ldnder carece de la competencia para declarar
inaplicables a los funcionarios publicos las causas de justificacion de naturaleza penal.
Esto es algo que queda confirmado a través de la reserva de acudir a las causas de
justificacion que se encuentra contenida en las distintas Leyes de Policia de los Ldnder,
como asi sucede por ejemplo en el paragrafo § 54 apartado 2 de la Ley de Policia del
Land de Hessen (Hessisches Gesetz iiber die offentliche Sicherheit und Ordnung,
HSOG), segtn el cual las disposiciones relativas a la legitima defensa y al estado de
necesidad permanecen intactas.*®®

Ademas, en el contexto descrito hay que sefalar que el propio Tribunal Supremo
aleman (Bundesgerichtshof, BGH) ha establecido a lo largo de su jurisprudencia que
también el Estado puede invocar, por ejemplo, un estado de necesidad justificante en
una situacion extraordinaria e imprevisible y cuando existe un peligro real para bienes
juridicos relevantes. De este modo se estaria reconociendo por el Alto Tribunal la
eventual existencia de situaciones excepcionales en las cuales los 6rganos encargados
de la persecucion penal no deberian tener bloqueada la posibilidad de recurrir a los
Derechos de urgencia (Notrechte). Asi, la trascendental decision mediante la cual el
BGH aval6 en el afio 1977 la imposicion de la «suspension de los contactos»
(Kontaktsperre) en el tristemente famoso «caso Schleyer» —una discutida medida que

atentaba contra lo dispuesto en el § 148 apartado 1 StPO (= comunicacion del imputado

*" Hay que recordar que el principio basico establecido en la Ley Fundamental de Bonn es el de que la

legislacion es tarea de los distintos Lénder, salvo que en la propia Ley Fundamental se disponga otra cosa
(Art. 70 GG), y que la ejecucion de las leyes, sean federales o sean de los Ldnder, corresponde, con
caracter general, también a estos ultimos (Arts. 83 a 85 GG). La Ley Fundamental atribuye expresamente
a la Federacion la competencia legislativa exclusiva (Art. 71 GG) sobre las materias enumeradas en el
Art. 73 GG y sobre algunas mas que se encuentran repartidas por toda la Constitucion. También le
reconoce la posibilidad de legislar sobre las materias objeto de la denominada «competencia legislativa
concurrente» (konkurrierende Gesetzgebung), del Art. 74 GG, excluyendo con ello, desde ese momento y
en esa medida, la posibilidad de que los Ldnder puedan legislar sobre ellas (Art. 72.1 GG). Hay que
sefialar también que a partir de lo establecido en el Art. 31 GG, las leyes de policia de los distintos Ldnder
no pueden restringir la legislacion penal federal.

3% En este sentido, el Parlamento regional del Land de Hessen —territorio al cual se encontraban adscritos
los agentes policiales en el caso «Jakob von Metzler»— ha dejado claro que los funcionarios de policia de
Hessen estan legitimados para recurrir en su favor a las causas de justificacion de caracter general en el
marco de una instruccion sumarial. Los paragrafos § 32 y § 34 StGB no resultan por tanto aplicables
unicamente en el Derecho penal, sino que, partiendo del principio de la unidad del ordenamiento, también
en el resto de ambitos juridicos, incluido el Derecho policial. Por tanto, los mencionados preceptos
pueden cubrir también una actuacion de naturaleza estatal. En consecuencia, el derecho a la legitima
defensa y el correlativo al estado de necesidad constituyen derechos de caracter individual, los cuales
corresponden también a los funcionarios de policia. Véase al respecto: STEINKE, Wolfgang (2005): «Das
Urteil gegen Wolfgang Daschner. Aus der Verteidigerperspektive», Kriminalistik, nim. 4, p. 231.
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con su abogado defensor)—, vino precedida del asesinato del Fiscal General Federal
Siegfried Buback y del banquero Jiirgen Ponto por parte de terroristas de la Rote Armee
Fraktion (RAF). Tras el secuestro del Presidente de la Patronal alemana, Hanns-Martin
Schleyer, se pudieron confirmar indicios que apuntaban a que dicho secuestro fue
dirigido y sustentado desde la cércel por los miembros historicos de la RAF que se
encontraban cumpliendo condena en la prision de Stammheim, apoyados en todo
momento por sus respectivos abogados defensores. Por consiguiente, los Ministros de
Justicia de los distintos Ldnder decidieron imponer una «suspension de los contactos»
con respecto a los terroristas encarcelados, tanto entre si como con sus abogados,
acudiendo para ello a lo dispuesto en el § 34 StGB (estado de necesidad). A la hora de
avalar dicha medida, el BGH se apoy6 entonces en el principio juridico general
contenido en el mencionado § 34 StGB, asi como en los paragrafos § 228 y § 904 del
Codigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB), seglin los cuales la lesion de un
determinado derecho —en este concreto caso el § 148 apartado 1 StPO- debia ser
aceptada cuando ésa era la Unica posibilidad de salvar un bien juridico de caracter

: 369
superior.

Por tanto, a partir de los argumentos expuestos en los parrafos anteriores, debe
afirmarse la posibilidad de que un portador de soberania estatal (funcionario de policia)
pueda invocar el recurso a una causa de justificacion o de exculpacién en favor de
terceras personas (caso «Jakob von Metzler»). El Derecho penal tiene en cuenta
unicamente la eventual responsabilidad penal del sujeto que actiia. Tanto los tipos
penales, las causas de justificacion, asi como las causas de exclusion de la culpabilidad
dirigidas a cualquier individuo se encuentran también vigentes para los agentes de
policia. A aquellos que en estos casos niegan el recurso a una causa de justificacion se
les debe objetar que dicho impedimento conduciria a perjudicar de forma ilicita a los
funcionarios publicos en relacion con el resto de ciudadanos, sobre todo si se tiene en
cuenta que los primeros pueden encontrarse en la misma situaciéon de conflicto que un
ciudadano normal. El hecho de que el funcionario puede haber actuado durante su
gjercicio profesional no es un argumento capaz de llevar eventualmente a renunciar a
aplicarle las causas de justificaciéon generales. De lo contrario se exigiria a los

funcionarios publicos una actuacién inhumana, aunque estos de forma particular suelen

% BGHSt 27, 260, Neue Juristische Wochenschrift 1977, p. 2172. Véase al respecto, en detalle: FAHL,
cit., pp. 187-188.
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estar confrontados con situaciones extremas. Ademas, la imposibilidad de que un
funcionario de policia pudiera beneficiarse de una causa de justificacion como la
legitima defensa, en su variante de auxilio necesario, podria dar lugar a que el particular
que no es defendido por la policia de forma necesaria, sino proporcionada, tendria que
soportar en alguna medida las consecuencias negativas de la agresion, mientras que
cuando la intervencion defensiva proveniese de otro particular podria ser defendido en
toda la medida necesaria para rechazar el ataque. Dicho con otras palabras: el ciudadano
objeto de una agresion podria ser protegido mas eficazmente por un particular que por la
propia policia. Si el legislador federal germano hubiera realmente querido tratar con
mas severidad a los funcionarios publicos, en ese caso podria haber establecido
expresamente en los paragrafos § 340 y § 343 StGB la imposibilidad de que aquellos
pudieran recurrir en su beneficio a las causas de justificacion legalmente previstas, o
bien limitar la aplicacion de esas causas de justificacion a personas ajenas a la actividad
estatal. Por tanto, la ausencia de esas limitaciones o restricciones permite concluir que
un funcionario publico puede invocar para si la aplicacion de las causas de justificacion
generales que contempla el Derecho penal. Los funcionarios ejecutivos tanto del Bund
como de los Ldnder, dentro o fuera del servicio de policia, deben disfrutar de los
derechos civicos de caracter general que corresponden a cualquier ciudadano, por lo que
pueden invocar las causas de justificacion previstas en el Cddigo Penal cuando lo

consideren oportuno.

2.2. Auxilio necesario (§ 32 StGB)

La primera causa de justificacion a la que eventualmente podrian acogerse tanto
Wolfgang Daschner como Ortwin Ennigkeit en el caso «Jakob von Metzler» es la
legitima defensa, en su modalidad de auxilio necesario, la cual esta contemplada en el

pardgrafo § 32 StGB. Su tenor literal reza de la siguiente manera:
«(1) Quien cometa un hecho que esta requerido por legitima defensa no acttia de

forma antijuridica; (2) Legitima defensa es la defensa que es necesaria para conjurar una

agresion actual antijuridica para si mismo o para otroy.
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De este modo, el recurso al § 32 StGB se justifica en Alemania juridico-
penalmente sefialando que en el caso de la legitima defensa y el auxilio necesario existe
siempre una agresion actual antijuridica, la cual puede ser conjurada por uno mismo
(legitima defensa) o por otra persona (auxilio necesario) a través de un hecho (defensa)
necesario. Sobre la base de estos requisitos, para que concurra una accion justificada
por legitima defensa o por auxilio necesario en el caso de la llamada «tortura de
rescate» debe aclararse si: (1) la situacion de peligro amenazante en cuestion constituye
ciertamente una «agresion actual antijuridica» en los términos previstos en el § 32
apartado 2 StGB; (2) la amenaza o utilizacion de la coercion fisica contra la persona
detenida supone una actuacion que resulta necesaria a través de la legitima defensa; (3)
la conducta desplegada por los agentes podria considerarse como requerida en el

sentido establecido por el apartado 1 del § 32 StGB.

En lo que hace referencia al primer requisito, a saber, la concurrencia de una
agresion actual antijuridica, puede partirse de la existencia de la misma en el caso
«Jakob von Metzler». En este sentido, Magnus Géfgen habia encerrado en su
apartamento al pequefio Jakob. Es evidente que aqui se da un ataque antijuridico a la
libertad del pequefio. Esa agresion ilegitima se mantenia todavia en el momento del
interrogatorio (aunque de forma putativa, ya que los agentes desconocian absolutamente
que el pequeno habia fallecido), por lo que aquélla seguia siendo «actual». Por todo
ello, y siguiendo en este caso a ROXIN, deberia por tanto interpretarse que el silencio del
presunto autor del secuestro supondria en esencia un ataque por omision contra la
victima, de modo que la amenaza con utilizar la tortura seria, en principio, una defensa

) . e e 370
necesaria para conjurar esa agresion ilegitima, actual y a todas luces antijuridica.

El punto fundamental a la hora de verificar la eventual concurrencia de una
legitima defensa/auxilio necesario se encuentra precisamente en determinar la
«necesidad» de la medida que ha escogido el defensor para conjurar el ataque
antijuridico. El concepto de «necesidad» (Erforderlichkeit) significa basicamente que no

puede disponerse de otro medio menos lesivo con el cual uno podria hacer frente a esa

370 ROXIN (2005), cit., p. 464.
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concreta agresion de forma igual de segura y efectiva.’’' Pues bien, si la amenaza o la
utilizacion de la violencia contra un secuestrador podrian en este sentido considerarse in
concreto como «necesariasy», es una cuestion que debe responderse en cada supuesto en
particular. En el caso «Jakob von Metzler», tanto la Fiscalia como el propio Tribunal
encargado de enjuiciar la conducta de los agentes Daschner y Ennigkeit se esforzaron
intensamente en demostrar que la amenaza con utilizar la tortura contra Magnus Géfgen
no resultaba «necesaria» en el sentido previsto en el § 32 StGB, ya que, desde la
perspectiva de los sujetos acusados, todavia se encontraban a disposicion otras medidas
menos intromisivas. Sin ir mds lejos, en los Fundamentos de derecho de la sentencia
dictada por el Landgericht de Frankfurt a.M. en diciembre de 2004 tras el juicio seguido
contra ambos agentes de policia, se hizo en repetidas ocasiones referencia a un «plan
por etapasy», en el cual, al parecer, habian depositado sus esperanzas tanto otros agentes
como el propio psicologo de la policia. En virtud del mencionado plan se debia en
primer lugar confrontar al secuestrador sucesivamente con distintas personas (entre ellas
con la hermana de la victima), tomandole posteriormente de nuevo declaracion para con
ello conseguir que revelara el lugar donde mantenia retenido al menor. Hay que decir

que dicho plan no fue finalmente llevado a la practica en su totalidad.

Pues bien, a partir del contexto descrito en el parrafo anterior, un sector de la
doctrina, encabezado por ERB, considera que en el caso «Jakob von Metzler» no puede
de ninglin modo mantenerse el argumento segun el cual la necesidad ex § 32 StGB de
amenazar o eventualmente aplicar la violencia fisica contra el secuestrador no
procederia en este caso debido precisamente a la existencia de ese esperanzador «plan
por etapas». Asi, en opinion de ERB, la actuacion de Daschner el dia 1 de octubre de
2002 debia considerarse en todo caso como «necesaria» en el sentido establecido por el
Codigo Penal germano —es decir: sin alternativa posible—. Para el mencionado autor, si
uno tiene en cuenta el considerable lapso temporal que en los sucesos de Frankfurt a.M.
la policia habia utilizado en vano con el objetivo de convencer al secuestrador para que
diera una informacion veraz sobre el paradero del pequefio Jakob, en ese caso las

expectativas de éxito de una ulterior persuasion benévola —da igual, de qué forma—

371 Al contrario que el § 34 StGB, precepto que regula el estado de necesidad, el § 32 StGB no contiene
por lo demas ninguna clausula relativa a la «adecuacion» (Angemessenheit), segun la cual uno podria per
se calificar determinadas medidas como inadmisibles a pesar de su necesidad.
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deberian considerarse como condenadas al fracaso.”’” Al mismo tiempo, cualquier
demora en la actuacion policial hubiera necesariamente conducido a una intensificacion
del sufrimiento del nifio, dando lugar a que su vida estuviese expuesta a un mayor
peligro. En las circunstancias descritas llegd un momento en el cual debia afirmarse sin
ambages la necesidad de una actuacidn policial sin contemplaciones contra el autor del
secuestro, para con ello lograr una proteccion efectiva de la victima.>”

En realidad, Daschner partia del hecho de que Géfgen conocia el paradero de
Jakob, estando ademas convencido de que la presion ejercida sobre el detenido daria
lugar a descubrirlo. Desde el punto de vista del Vicepresidente de la Policia de
Frankfurt, la amenaza resultaba una medida necesaria para evitar una agresion a la vida
y a la integridad fisica del pequefio Jakob. Otros medios de defensa menos invasivos en
la esfera personal del detenido no estaban disponibles. Por tanto, la utilizacién en este
caso de la tortura de rescate para evitar un ataque antijuridico a la vida o la integridad

fisica de la victima resultaria una medida necesaria (erforderlich) ex § 32 StGB.

Sin embargo, lo discutible en el caso «Jakob von Metzler» es determinar si la
conducta del agente de policia deberia considerarse requerida (geboten) o admisible en
los términos establecidos en el § 32 apartado 1 StGB, para con ello repeler
satisfactoriamente la agresion llevada a cabo contra la victima.’”* Segin sefiala la
doctrina alemana, la caracteristica de la «admisibilidad» funciona como una especie de
«concepto genérico dirigido a restringir el recurso a la legitima defensa» desde

consideraciones tanto ético-sociales como de caracter juridico superior.””> En el caso

*™> De hecho, las expectativas de éxito del mencionado «plan por etapas» eran del todo punto inciertas.

Asi, tras un encuentro de Géfgen con su madre en las primeras horas del dia 1 de octubre de 2002 —
encuentro que habia sido propiciado por la propia policia—, el joven secuestrador no facilité dato alguno
sobre el paradero del nifio.

7 ERB (2005a), cit., pp. 25-26; EL MISMO (2004), cit., p. 15. EL MISMO (2008): «Zur strafrechtlichen
Behandlung von “Folter” in der Notwehrlage», en: SCHNEIDER, Hendrik, et al. (eds.), Festschrift fiir
Manfired Seebode zum 70. Geburtstag am 15. September 2008, Berlin: De Gruyter Recht, pp. 101 y ss.
También tremendamente criticos con el mencionado «plan por etapas»: JEROUSCHECK, cit., pp. 296 y
301; WAGENLANDER, cit., p. 121: «Podria afirmarse sin miedo a equivocarse que en la madrugada del 1
de octubre de 2002 se habia alcanzado el punto en el que existia la necesidad de una actuacion sin
contemplaciones contra el sospechoso del secuestro del menor para con ello proteger la vida de este
ultimo de forma efectivay.

3" Los conceptos de la «necesidad» y de la «admisibilidad» son tratados frecuentemente como sinénimos,
de tal forma que una legitima defensa necesaria para repeler un ataque, pero que en cambio no se
considera admisible por razones ético-sociales, no puede caracterizarse como «necesaria» en los términos
del § 32 StGB. Véase al respecto: WAGENLANDER, cit., pp. 122.

37 A la hora de perfilar de la forma mas concreta posible la «admisibilidad» o el caracter «requerido» de
la accion en legitima defensa a la que hace referencia el apartado 1 del § 32 StGB, el Derecho penal
aleman ha cristalizado determinados grupos de casos referidos todos ellos a la restriccion ético-social del
derecho a la legitima defensa. Asi, por ejemplo, el recurso a la legitima defensa se veta cuando existe un
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que es aqui objeto de andlisis, una restriccion a la posibilidad de invocar un auxilio
necesario podria fundamentarse en el argumento relativo a la prohibicion de la tortura.
Tal y como se sefald anteriormente, la tortura afecta al nucleo fundamental de la
garantia de la dignidad humana recogida en el Art. 1 apartado 1 frase 1 GG, siendo por
tanto una conducta que en todo caso resulta contraria a la Ley Fundamental. Ademas, la
dignidad humana se encuentra garantizada en el mencionado Art. 1 GG sin restriccion
alguna, encontrandose en la cuspide del orden de valores recogido en la Constitucion, y
ocupando incluso un lugar méas importante que la vida humana.’’® Tanto la CEDH (Art.
3) como la CAT (Art. 1) prohiben de forma expresa cualquier acto de tortura. A partir
de estos argumentos, y siguiendo en este punto a ROXIN, en el caso «Jakob von
Metzler» deberia producirse una restriccion de caracter ético-social en lo relativo a la
posibilidad de acudir al auxilio necesario; dicha restriccion se derivaria del principio de
la preservacion del orden juridico (Rechtsbewdhrung), uno de los principios
fundamentales del derecho a la legitima defensa. Ya que el Derecho no puede resultar
eficaz mediante acciones que contravengan el Ordenamiento internacional o
constitucional, un auxilio necesario a través de la aplicacion de la tortura nunca puede

resultar «requerido» (geboten) en el sentido previsto en el § 32 apartado 1 StGB.>”’

Ahora bien, si la amenaza proferida por Wolfgang Daschner —y ejecutada por
Ortwin Ennigkeit— puede considerarse realmente como un acto de tortura, eso es algo

que debe dilucidarse a partir de la definicion contenida en el Art. 1 CAT. El hecho de

burdo e insoportable desequilibrio entre el bien juridico que se pretende proteger y la lesion del bien
juridico que se produce como consecuencia de la accion de defensa. Esa burda desproporcion podria
darse en el caso de la tortura, ya que aqui muchos consideran que la dignidad humana se encuentra por
encima del derecho a la vida. Esto es algo que —tal y como se analizd en el Capitulo anterior— se
encuentra corroborado en la Ley Fundamental alemana en virtud de la posicion preponderante de la que
goza la dignidad humana. Efectivamente, tras la traumatica experiencia vivida en el pais germano como
consecuencia de la dictadura Nacionalsocialista, el legislador constitucional germano decidié colocar
conscientemente a la dignidad humana al comienzo de la Ley Fundamental, mientras que el derecho a la
vida aparece regulado en el Art. 2 apartado 2 GG. Junto al mencionado burdo desequilibrio tampoco se
considera admitida la legitima defensa en el caso de ataques llevados a cabo por nifios o por personas que
manifiestamente actian en una situacion de error o sin culpa. Lo mismo sucede en aquellos ataques
realizados en el contexto familiar mas cercano, o bien como consecuencia de la previa e intencionada
provocacion del sujeto que invoca la legitima defensa. Véase al respecto: WEILERT, cit., p. 201.

37 precisamente el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG) ha venido destacando de forma especial en
su jurisprudencia la eminente importancia que tiene el respeto de la dignidad del individuo. Véase, entre
otras: BVerfGE 6, 32 (enunciado directo): «principio constitucional de caracter fundamental»; BVerfGE
45, 187 (directriz oficial): «valor juridico mas importante»; BVerfGE 75, 369: «eficacia absoluta sin
posibilidad de realizar una ponderacion de bienes». Véase también al respecto: NIEBLER, Engelbert
(1989): «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum obersten Rechtswert der
Menschenwiirdey, Bayerische Verwaltungsbldtter, p. 737.

7T ROXIN (2006), cit., pp. 210-211. En parecidos términos: WAGENLANDER, cit., pp. 122 y ss.
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que Magnus Géfgen revelase el lugar donde se encontraba el pequefio Jakob von
Metzler antes de que Daschner hiciera efectiva su amenaza con utilizar la violencia
fisica no se opone en principio a la consideracion de la existencia de un acto de tortura.
Efectivamente, tal y como se analiz6 en el Capitulo V, ésta no presupone
necesariamente un ataque a la integridad corporal de la victima. Por el contrario, la
causacion de danos o sufrimientos de caracter psiquico se equiparan en todo caso al
maltrato corporal. Como consecuencia de la amenaza proferida, Géfgen se encontraba
en una situacion personal de un miedo atroz, perdiendo literalmente los estribos y no
estando en situacion de formar libremente su voluntad. Por consiguiente, la amenaza
efectuada por los agentes Daschner y Ennigkeit, consistente en infligirle dafios fisicos
de consideracidon, podria eventualmente considerarse como un acto de tortura de
caracter psicoldgico, lo cual desde luego impediria justificar esa conducta mediante la

via del § 32 StGB.*"®

A partir de todas estas consideraciones, un sector importante de la doctrina penal
alemana niega la posibilidad de aplicar en el caso «Jakob von Metzler» la disposicion
del § 32 StGB en su vertiente de auxilio necesario.’”” La razon estriba en que la lesion
en la dignidad humana de la victima de la amenaza de torturas no puede en ningtn caso
resultar admitida o requerida, sino que la misma se encuentra precisamente prohibida.
Para este sector doctrinal, el legislador germano quiso a través de la clausula de la
admisibilidad (Gebotenheit) restringir el derecho a la legitima defensa teniendo para
ello en cuenta aspectos de naturaleza ético-social. Y precisamente el respeto a la
dignidad humana constituye, sin duda alguna, uno de los principios mas relevantes de la
¢tica social. La misma no es susceptible de someterse a una ponderacion, sino que es,
lisa y llanamente, «intangible» (Art. 1 apartado 1 GG).

Considerando por tanto que la dignidad humana que se garantiza en el Art. 1
apartado 1 GG tiene el caracter de «intangible», la misma no puede ser restringida
debido precisamente al mandato constitucional. La dignidad humana no se encuentra
sometida a una reserva de ley, estando incluso excluida de una eventual reforma
constitucional, tal y como al respecto establece el Art. 79 apartado 3 GG. Por
consiguiente, teniendo en cuenta su posicion preeminente al comienzo de la Ley

Fundamental, hay que afirmar que la dignidad de la persona constituye el valor mas

7 De esta opinién, entre otros: JEBBERGER, cit., p. 714; KINZIG (2003), cit., p. 811.

37 ANDERS, cit., p. 32; GUCKELBERGER, cit., pp. 124-125; ROXIN (2005), cit., pp. 464-465.
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importante de la Constitucion, no permitiendo restriccion alguna. De este modo hay que
convenir con el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG) en que la dignidad humana se
presenta como el valor mds importante del conjunto de derechos fundamentales, no
pudiendo por tanto ser objeto de ponderacion con ninguno de ellos. La intransigencia en
lo relativo a la prohibicidn de la tortura tiene en cuenta que cualquier relajacion en su
consideracion como derecho fundamental de caracter intangible podria dar lugar a

permitir un aumento de los casos donde se permitirian excepciones a dicha prohibicion.

Ahora bien, /no puede una categoérica prohibicion de la tortura lesionar también
la dignidad humana de personas inocentes que han sido secuestradas o se encuentran
amenazadas por terroristas y que, por tanto, son abandonadas a su suerte por parte del
Estado? ;Es que el Estado no tiene la obligacion de defender activamente la dignidad
humana de estas personas? La Ley Fundamental germana responde a estas preguntas de
forma clara en el Art. 1 apartado 1 frase 2, donde establece que el poder estatal debe no
solo «respetar» la dignidad humana (del secuestrador, del terrorista), sino también
«protegerla» (= por ejemplo, la dignidad de la/s victima/s). Con todo, la Constitucién no
sefiala qué debe suceder cuando el respeto de la dignidad humana de un sujeto
unicamente resulta posible pagando el precio de la lesion de la dignidad humana de otra
u otras personas. Es evidente que en ambos casos se lesiona la dignidad humana. No
cabe duda de que en el caso «Jakob von Metzler», el agente Daschner se dejo llevar en
su actuacion por la preocupacion de que el pequefio Jakob se encontraba encerrado en
algiin lugar en unas condiciones indignas y sometido a un miedo atroz. A partir de estas
consideraciones, la dignidad del (presunto) autor del delito estaria confrontada con la
dignidad de la victima, debiendo esta ultima ser tenida en cuenta desde una perspectiva
no solo ética, sino también juridico-penal. Ahora bien, el Estado, partiendo de la
«resistencia» de la dignidad humana a una eventual ponderacioén, no puede en ningin
caso lesionar la dignidad de un determinado sujeto, incluso cuando dicha medida tenga
como objetivo proteger la dignidad de uno o varios individuos. Un delincuente no
pierde nunca su derecho a que se respete su dignidad como persona, incluso en los casos
en que sea responsable de los delitos mas execrables. Ademads, conviene aqui de nuevo
recordar que el Estado de Derecho unicamente puede cumplir con sus obligaciones —
entre ellas la proteccion de sus ciudadanos— a través de los medios que le proporciona

su ordenamiento juridico-constitucional.
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En definitiva, mientras que la cuestion relativa a la presencia de una situacion de
peligro s6lo puede ser respondida caso por caso, un sector considerable de la doctrina
penal alemana niega sin embargo la necesidad y, sobre todo, la admisibilidad de la
tortura de rescate como eventual causa de justificacion en la modalidad de auxilio
necesario.”™ Para ello se sefiala que la amenaza o la causacién de torturas, aunque dicha
accion se ejecute con la finalidad de salvar vidas humanas, choca frontalmente contra la
intangibilidad de la dignidad humana (Art. 1 apartado 1 GG), contra el derecho
fundamental de naturaleza procesal recogido en el Art. 104 apartado 1 frase 2 GG,
concebido como concretizacion procesal-penal del principio de la dignidad humana,®' y
lesionando al mismo tiempo los Arts. 3 y 15 apartado 2 CEDH y el Art. 2 apartado 2
CAT.*®

Hay que decir por ultimo que el propio Bundesverfassungsgericht —aludiendo
expresamente al caso «Jakob von Metzler»— ha sefialado que la amenaza con causar
dafos fisicos a un presunto secuestrador para con ello obligarle a realizar una
declaracion, no so6lo constituye un método de interrogatorio prohibido segun el Derecho
nacional germano, sino que también contraviene lo dispuesto en el Art. 3 CEDH. En
este sentido, el Alto Tribunal ha fundamentado la prohibicion absoluta de la tortura
utilizando para ello el argumento segun el cual la aplicacion de la tortura convierte a la
persona interrogada en un mero objeto de la lucha contra el crimen, lesionando su
constitucionalmente protegido derecho a que se le respete y valore como individuo
social, y destruyendo por tanto presupuestos fundamentales de la existencia individual y

social del ser humano.*®

%0 yéase, entre otros: ELLBOGEN, cit., pp. 340-341; JAGER, cit., p. 679; ROXIN (2006), cit., pp. 214-215.

¥1 Seglin se sefiala en la mencionada disposicion: «[L]as personas detenidas no podran ser maltratadas ni
fisica ni psiquicamente».

2 En el contexto descrito conviene reproducir —por su importancia— los argumentos expuestos por
AMBOS al hilo de la eventual justificacion de un acto de tortura sobre la base de una eventual legitima
defensa/auxilio necesario: «[L]a legitima defensa como una causa de justificacion haria al acto de tortura
legal, es decir, negaria la antijuricidad de la tortura. Esto logicamente crearia una contradiccion
irreconciliable entre sostener la prohibicion de la tortura a nivel estatal y abandonarla a nivel de
justificacion individual. La prohibicion legal de la tortura seria minada de forma irrefrenable, rodando
pendiente abajo sin poder ser parada». Véase: AMBOS, cit., p. 47,

% BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 657.
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2.3. Estado de necesidad justificante (§ 34 StGB)

La siguiente causa de justificacion de naturaleza penal que podria entrar en
consideracion en relacion a los hechos que se analizan en el presente trabajo es el estado
de necesidad justificante, el cual se encuentra regulado en el § 34 StGB en los

siguientes términos:

«Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo, la libertad, el honor, la
propiedad u otro bien juridico no evitable de otra manera, cometa un hecho con el fin de
evitar un peligro para si o para otro, no actiia de forma antijuridica si en la ponderacion
de los intereses en conflicto, en particular de los bienes juridicos afectados y del grado
del peligro que les amenaza, prevalecen esencialmente los intereses protegidos sobre los
perjudicados. Sin embargo, esto rige solo en tanto que el hecho sea un medio adecuado

para evitar el peligro».

A diferencia de la legitima defensa, analizada en el epigrafe anterior, el § 34
StGB no presupone un ataque del portador del bien objeto de la injerencia ajena, sino
mas bien la existencia de un peligro actual que no puede ser repelido de otra manera que

no sea a través de la utilizacion precisamente del bien objeto de la injerencia.

En primer lugar, la situacion de necesidad a la cual se hace referencia en el
mencionado § 34 StGB puede sin duda alguna admitirse en los sucesos de Frankfurt que
aqui se discuten, si bien, también aqui, de forma analoga a la situacion de legitima
defensa, el peligro debe ser real y no tnicamente aparente.’®* Ciertamente, en el caso
«Jakob von Metzler» existia una situacion de peligro actual para la vida de la victima
del secuestro; peligro que en principio s6lo podia ser conjurado a través de la amenaza
proferida por Daschner contra el presunto autor de ese secuestro.

No obstante, los defensores de la llamada «tortura de rescate» pasan a menudo
por alto que para recurrir al § 34 StGB deben cumplirse, ademds, obligatoriamente,
otros requisitos los cuales resultan bastante mas severos que los previstos para una

accion realizada en legitima defensa.

¥ De la misma opiniodn, entre otros: SCHILD (2005a), cit., p. 90.

216



Asi, en un principio, dentro de la ponderacion de intereses a la que hace
referencia de manera explicita el § 34 StGB, juega un papel de fundamental importancia
la eventual relacion jerarquica entre los bienes juridicos en conflicto en el concreto caso
«Jakob von Metzler». Aqui podria defenderse razonablemente la tesis segun la cual la
finalidad de salvar una vida humana deberia prevalecer por encima de la eventual lesion
de la integridad fisica que se produce cuando se obliga por la fuerza a que un sujeto
emita una declaracion. Sin embargo, el llevar a cabo semejante ponderacion da lugar a
que se ignoren una serie de prerrogativas de naturaleza constitucional, entre las que se
encuentra el hecho de que la aplicacion de la tortura de rescate no supone «iinicamente»
una lesion de la integridad fisica, sino que también afecta a la dignidad humana
contemplada en el Art. 1 apartado 1 GG. Logicamente, esto es algo que no puede dejar
de tenerse en cuenta a la hora de determinar la relacion jerdrquica entre los bienes
juridicos afectados. Por consiguiente, solo tras una ponderacion que considere también
los principios de orden constitucional, puede determinarse de forma definitiva el rango
entre los distintos bienes juridicos. Al igual que sucede con respecto a la legitima
defensa, también en el caso del estado de necesidad contenido en el § 34 StGB, la
eventual justificacion de la actuacion de un funcionario publico estd determinada por
una valoracion constitucional de la tortura de rescate.*®

Pues bien, teniendo en cuenta la posicidon preeminente de la que goza la dignidad
humana en el sistema normativo de la Ley Fundamental, resulta ciertamente dificil
pensar en qué casos y con respecto a qué bien fundamental resultaria posible sacrificar
la dignidad del ser humano. En el concreto caso «Jakob von Metzler», una cuestion
fundamental a determinar es si a la hora de ponderar entre, por un lado, la vida que se
intenta salvar y, por otro, la dignidad humana de la persona torturada, el interés en
proteger la vida «prevalece esencialmente» sobre el interés menoscabado, consistente,
como se sabe, en la proteccion contra la tortura. En este sentido, la doctrina juridica
mayoritaria en Alemania considera no sin razén que el interés en preservar la vida del
pequetio Jakob no deberia prevalecer esencialmente sobre el interés de Magnus Géfgen
en que fuera respetada su dignidad humana. La razon fundamental para esta conclusion
se encuentra en que también un delincuente tiene derecho a que sea respetada su
dignidad como persona. Y ese derecho no puede desde luego decaer, es decir,

desaparecer, por el hecho de que un sujeto sea responsable del peligro que amenaza a la

%5 WAGENLANDER, cit., pp. 133-134.
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victima.”®® Ademas, si de forma notoria se encuentra vigente el principio segn el cual
nunca puede ser ponderada la vida de un sujeto con respecto a la de otro en el marco del
§ 34 StGB, en ese caso es evidente que debe estar igualmente prohibido poner en la
balanza el bien juridico de la dignidad humana, el cual, sobre la base del propio texto
constitucional, se encuentra asentado por encima incluso del principio de proteccion
absoluta de la vida.*®’

En el polo opuesto, otro sector doctrinal considera que nadie en el caso «Jakob
von Metzler» seria capaz de defender seriamente que el bien juridico «dignidad
humanay deberia prevalecer sobre el bien juridico «viday; y, en caso contrario, deberia
modificarse la constelacion de intereses afectados para afirmar que, con respecto a la
victima del secuestro, también se encontraria en peligro su dignidad como ser humano.
Y es que, segun sefala al respecto FAHL, «resulta ciertamente inadmisible cualificar los
sufrimientos de una victima de torturas como una violacion de su dignidad humana, y
en cambio considerar que los sufrimientos —iguales o incluso mas graves— de una o
centenares de victimas suponen Unicamente una lesion contra un bien juridico inferior
como es la vida».’*® Sin embargo, y aun considerando que, efectivamente, los sucesos
de Frankfurt del afio 2002 daban lugar a menoscabar la dignidad humana del pequefio
Jakob, tampoco en este caso la actuacion de los agentes de policia podria quedar
justificada a partir del § 34 StGB, ya que en la ponderacion de los intereses en conflicto
en esa concreta situacion no cabria afirmar una prevalencia absoluta de la dignidad de la

victima del secuestro frente a la dignidad de la victima de la tortura estatal.

Con todo, el argumento decisivo que, segiin una concepcion mayoritaria, se
opone a una eventual apelacion al § 34 StGB en los casos de la «tortura de rescate», se
encuentra fundamentado esencialmente en la inconveniencia de la accidon como medida
dirigida a la prevencion del peligro. Efectivamente, la no aplicacién de la disposicion
penal relativa al estado de necesidad resulta del segundo inciso contenido en el § 34

StGB, donde se senala lo siguiente: «Esto [la justificacion de la conducta a través de la

386
387
388

JEBBERGER, cit., pp. 711 y 714; WEILERT, cit., p. 204.

WEILERT, cit., p. 204, con bibliografia complementaria.

FAHL, cit., pp. 185-186. En parecidos términos: JEROUSCHECK/KOLBER, cit., pp. 613-614. Hay que
decir que este principio de prevalencia absoluta de la dignidad humana por encima incluso del derecho a
la vida ha sido recientemente cuestionado con motivo de la nueva amenaza terrorista. Véase al respecto:
JAHN, cit., pp. 29-30, asi como el controvertido § 14 apartado 3 de la Ley de Seguridad Aérea
(Luftsicherheitsgesetz, LuftSiG), el cual autorizaba a derribar un avioén de pasajeros para proteger la vida
de otras personas. Como se sabe, esta disposicion fue declarada nula por la BVerfGE 115, 118 (165). A
dicha problematica se hace referencia explicita en el epigrafe 8 del Capitulo VI.
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ponderacion de intereses] rige s6lo en tanto que el hecho sea un medio adecuado para
evitar el peligro». Segliin sefiala la doctrina mayoritaria, la adecuacién del medio
empleado supone en esencia un correctivo adicional, es decir, una restriccion ético-
social de la conducta llevada a cabo en un estado de necesidad. Y es que a mas tardar en
este punto del andlisis de la eventual concurrencia de un estado de necesidad justificante
aparecen con toda su fuerza las consideraciones que desde el Derecho constitucional vy,
particularmente, desde la normativa internacional, prohiben de forma absoluta la tortura,
lo cual hace imposible la justificacion de la violencia estatal debido precisamente a la
falta de adecuacion por lesionar aquélla la dignidad humana. Por consiguiente, el § 34
StGB debe excluirse como causa de justificacion en los casos de amenaza y utilizacion
de la tortura debido a la mencionada falta de adecuacion del medio (kein angemessenes

Mittel) para la evitacion de la situacién de peligro.’™

Resulta por tanto indiscutible que la tortura, o incluso su simple amenaza, se
presentan como una violacion de la dignidad humana, ya que dichas acciones no tratan
al torturado o amenazado como una persona, sino que mas bien lo convierten en un
mero objeto en aras a la consecucion de una declaracion. La dignidad humana esta en
todo caso excluida de una ponderacion ex § 34 StGB, siendo mas bien un derecho
fundamental de carécter intangible. Por tanto, se entiende por si sola la necesidad de
llevar a cabo restricciones de la causa de justificacion relativa al estado de necesidad
cuando razones especiales no so6lo lo exigen, sino también cuando un Derecho de alto
rango, como lo es el Derecho constitucional, lo demanda de forma positiva. En este
sentido hay que tener nuevamente en cuenta la obligacion normativa prevista en el Art.
1 apartado 1 frase 1 GG, segun la cual el poder estatal debe siempre respetar y proteger
la dignidad del ser humano.”® Ademas debe hacerse referencia al Art. 104 apartado 1
frase 2 GG, en virtud del cual se encuentra prohibido el maltrato corporal y psiquico de

las personas detenidas. De este modo puede considerarse como un hecho indiscutido

% Véase al respecto: ANDERS, cit., pp. 33-34; KINZIG (2005), cit., p. 11; KRETSCHMER, cit., p. 106;

LUDERSSEN, cit., pp. 702-703; NEUHAUS, cit., p. 535; ROXIN (2005), cit., pp. 464-465; SALIGER, cit., pp.
48-49. En sentido contrario: HERBST, cit., pp. 314-315, quien considera que «la dogmatica penal puede y
debe diferenciar de forma selectiva entre una coercion fisica para conseguir una declaracion que salve una
o varias vidas humanas y actuaciones como, por ejemplo, las llevadas a cabo en EE.UU., en Abu Ghraib o
Guantanamo. Una justificacion mediante la invocacion de un estado de necesidad solo entraria en
consideracion con respecto a la clasica constelacion de la coercion fisica dirigida a salvar una vida. (...)
Sélo en estos casos la accion llevada a cabo en un estado de necesidad resulta adecuada, de modo que los
bienes juridicos de la victima prevalecen con respecto a los del autor de la infracciony.

3% El poder del Estado se encuentra representado en este caso por la conducta desplegada por el agente de
policia encargado del interrogatorio.

219



que la persona susceptible de facilitar una determinada informacion,
independientemente de que se trate de un imputado o de un simple testigo, se convierte
en un mero objeto de la lucha contra el crimen al ver menoscabada su dignidad como
ser humano desde el momento en el que se le amenaza con la violencia fisica para que

lleve a cabo una declaracion.

2.4. Excurso: El estado de necesidad en la jurisprudencia del Tribunal

Supremo israeli

Si se analiza la discusion cientifica llevada a cabo en Alemania en las Gltimas
décadas en toda la tematica relativa a la tortura o su amenaza, puede observarse como al
respecto ha venido existiendo una postura ambivalente: Mientras que la ciencia juridica
se ha ocupado intensamente —y ha admitido— que la policia pueda en casos extremos
como los representados por una toma de rehenes matar de un disparo al autor de los
hechos, llegando incluso a debatir en profundidad la existencia de un estado de
necesidad o un auxilio necesario en relacion a la actividad estatal, en cambio ha negado
vehementemente la eventual justificacion juridico-penal de la amenaza y/o utilizacién
de la tortura por parte de las instancias estatales, no entrando ni siquiera a analizar la
solucidn planteada en otros paises. Motivos para haber abordado un tema tan delicado

no han faltado.

En el afio 1978, Aldo Moro, antiguo Primer Ministro de Italia, fue secuestrado
por un comando de la organizacion terrorista Brigadas Rojas, la cual amenazd con
matarlo. Uno de los presuntos autores fue detenido y se planted la posibilidad de
torturarlo para con ello obtener informacion. Como describe un sumario del caso, «un
investigador de los servicios italianos de seguridad propuso al general Carlo della
Chiesa [de la policia del Estado] que se torturara al preso que parecia tener informacion
sobre el caso». Sin embargo, «el general rechazé la idea replicando: “Italia puede
sobrevivir a la pérdida de Aldo Moro, pero no puede sobrevivir a la introduccion de la

tortura”». Finalmente, los terroristas asesinaron a Moro.>”'

1 Episodio referido por DERSHOWITZ (2004), cit., p. 157.
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Ahora bien, aunque hay que calificar tal decision como juridicamente intachable,
no ha sido precisamente ésta la opcion acogida por otros gobiernos, sobre todo los que
mas de cerca han sufrido las consecuencias del terrorismo. En concreto, en Israel,
después de saltar a la luz publica que sus servicios de seguridad habian usado la
violencia para interrogar a sospechosos de terrorismo, se formoé en el afio 1987 una
comision de investigacion con el fin de clarificar su legalidad. Asi, la conocida como
Landau Commission establecid que el uso de la fuerza moderada por parte de los
miembros del GSS (General Security Service) era permisible en virtud de un estado de
necesidad (necessity defence) previsto en la ley penal, especialmente en aquellos casos
en los que ese uso de la fuerza podia servir para conocer los modos de organizacion de
una banda armada o para prevenir un acto terrorista en estado de incubaciéon. Segin
indic6 la mencionada Comision, tal excepcion no dependia de la inminencia del ataque
a evitar, sino mas bien de la comparacion entre el dano causado (por el uso de la tortura)

392
De este

y el dafio que (a raiz de actos terroristas) ocurriria mas pronto o mas tarde.
modo, la eufemisticamente denominada «presion fisica moderaday («Pression physique
modeéréey) en los interrogatorios se convirtié en una practica expresamente aceptada por
directivas ministeriales sobre interrogatorios (pero no por una Ley) en Israel.

En este sentido, hay que hacer referencia a una trascendental sentencia dictada
por el Tribunal Supremo israeli el 14 de noviembre de 1996, en la cual admiti6 la
aplicacion de la tortura contra presuntos terroristas detenidos, basandose para ello en la
existencia de una legitima defensa que fundamentaria la tortura para con ello evitar un
acto terrorista contra la poblacion israeli.””?

Por tanto, y hasta el afo 1999, en Israel no s6lo se practicaba la tortura de
manera sistematica contra detenidos por parte del GSS, sino que, ademas, se hacia de
manera prdcticamente legal, al menos abiertamente. Segiin informes de varias ONG’s,

sobre la base de dicha autorizacidn, cada afio se practicaban mas de 850 interrogatorios

con torturas a presos palestinos sospechosos de terrorismo.

Pues bien, en la segunda mitad de la década de 1990 fueron presentadas ante la

Corte Suprema hebrea una serie de demandas contra el Estado de Israel y el GSS por

92 yéase al respecto: AMBOS, cit., pp. 21-22, nota num. 3.

3% Sentencia del Supreme Court israeli de 14 de noviembre de 1996 (caso Muhammad Abd Al-Aziz vs.
General Security Service).
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parte de diversas entidades, en las que se denunciaban como ilegales ciertas practicas
habituales en los interrogatorios.

Esto dio lugar a que en el afio 1999, la Corte Suprema de Israel estableciera en
su famoso pronunciamiento, dictado el 6 de septiembre, que la ley de su Estado no
preveia explicitamente una autorizacion que permitiera al GSS utilizar fuerza fisica

: . s394
como método de investigacion.

En opinion del Tribunal, esta situacion hacia
inadmisible la remisiéon a una eventual legitima defensa o incluso a un estado de
necesidad, exigiendo por el contrario una autorizacion legal expresa que avalase ex ante

39 Por tanto, este historico

la aplicacion de la violencia fisica contra personas detenidas.
pronunciamiento declaré ilegales esas practicas que tanto el Estado como el propio GSS
consideraban indispensables para luchar y ganar la guerra contra el terrorismo. Para el
Alto Tribunal, dichas practicas eran degradantes y atentatorias contra la dignidad basica

del ser humano.

En consecuencia, la Supreme Court hebrea dejo sin efectos el contenido
establecido por la Comision Landau. Esta en general admirable sentencia, tanto por la
forma como por el fondo en lo que se refiere a la cuestion central —la ilegalidad absoluta
de las practicas de tortura denunciadas y su incompatibilidad con el sistema de valores

96 . . .
unido a que la misma se dictd en un contexto en el que

de la ley del Estado de Israel-,’
el Estado hebreo era continuamente amenazado por continuos ataques terroristas,
supuso sin duda un punto de inflexion en el debate sobre la legitimidad de la tortura en
Israel, si bien, como se vera a continuacion, no lo cerr6 definitivamente.

Efectivamente, una buena parte de la Sentencia del afio 1999 (sin duda la mas

controvertida y juridicamente la menos convincente) se dedico a analizar si, en casos

% Supreme Court of Israel: Judgment Concerning the Legality of the General Security Service’s
Interrogation Methods, 38, .LL.M. 1471, 1481 (1999).

3% Véase al respecto, BRUGGER (2000), cit., p. 165, especialmente las notas ntiim. 2 y 13. JAHN, cit., p. 45:
«Aludiendo de forma expresa al caso ocurrido en Irlanda del Norte y que fue enjuiciado por el TEDH
(sentencia de 18 de enero de 1978), en la sentencia del Tribunal Supremo israeli de 6 de septiembre de
1999 se enfatiza la proteccion de la dignidad humana. Segun el Alto Tribunal, una ponderacion de bienes
juridicos no puede tener lugar ni en los escenarios denominados “ticking-time-bomb”». Véase también:
GEBAUER, cit., p. 1405, nota nim. 1: «En la mencionada sentencia expone el Tribunal Supremo israeli
que la aplicacion de “presion fisica moderada” por parte de las fuerzas de seguridad hebreas no resulta
posible sin una base juridica especial, incluso en los casos en los que esta en juego la vida de seres
humanos».

% La firme decision a favor de la dignidad del hombre y de la prevalencia del Derecho impregna toda la
sentencia, que con rotundidad proclama que «es el destino de la democracia que no todos los medios son
aceptables»; «una democracia debe luchar a veces con una mano atada a la espalda». Supreme Court of
Israel: Judgment Concerning the Legality of the General Security Service’s Interrogation Methods, 38,
L.LL.M. 1471, 1481 (1999), punto 39.
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excepcionales, cabria apreciar un estado de necesidad, regulado expresamente en el art.
34 del Codigo Penal hebreo en los siguientes términos: «Una persona no sera
criminalmente responsable por cometer cualquier acto que sea inmediatamente
necesario para salvar la vida, libertad, integridad o propiedad propia o de otra persona
frente a un peligro sustancial de serio dafio, en respuesta a particulares circunstancias
durante un periodo determinado y ausencia de vias alternativas para evitar el dafio».

En este sentido, los acusados de llevar a cabo practicas de tortura invocaron
reiteradamente esta disposicion, expresion del principio del mal menor, que no sélo
concederia una autorizacion para realizar estas practicas, sino que incluso impondria el
deber de actuar de esa manera si fuera necesario en caso de graves amenazas terroristas
inmediatas, en particular en los casos conocidos como «ticking bomb scenario»
(escenario de la bomba de relojeria), esto es, situaciones en las que es detenido un
terrorista que sabe donde esta oculta una bomba controlada por un mecanismo
automatico y que puede explotar en cualquier momento, con el consiguiente riesgo para
la poblacion. Resulta indudable que el Alto Tribunal hebreo era consciente de que la
invocacion del estado de necesidad podria dar al traste con su detallada argumentacion
contra la tortura legal, pero a la vez no encontrd el camino adecuado para impedir este
efecto, reconociendo que, eventualmente, seria aplicable si se dieran sus requisitos. El
problema es que si por un lado se acepta la aplicabilidad general del estado de necesidad
a cualquier delito —y los c6digos penales no parecen hacer restricciones al respecto—y a
la vez se procede a una ponderacion de intereses, todo parece apuntar a que en algunos
casos, como los del «ticking bomb scenario», el mal menor podria aparentemente ser la

tortura, si con ella se consigue evitar la muerte de victimas inocentes.

De este modo, y al igual que hizo en su dia la Comisién Landau, el Tribunal
Supremo israeli, a la hora de admitir técnicas de interrogatorio fundamentadas en la
violencia estatal, baso su argumento en la excepcion de la necesidad, si bien la entendi6
en un sentido de inmediatez y a constatar ex post; es decir, si un investigador del GSS
fuera criminalmente acusado, dicha excepcion podria serle aplicada en caso de
cumplirse los requisitos establecidos en la ley penal. Por tanto, lo que si resultaba
admisible ex post era la apelacion al principio de estado de necesidad por parte de los
sujetos responsables del interrogatorio, en caso de que se abriese contra ellos un
procedimiento penal. Asi, en los Ultimos afios, Israel ha permitido abiertamente que los

miembros de sus servicios de seguridad empleen métodos de interrogatorio
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«excepcionales» y «presion fisica» contra los palestinos detenidos en las llamadas

. . . 7. 397
«situaciones de ticking bomby.

Como a nadie escapa, la argumentacion realizada por la Sentencia del afio 1999
dictada por la Corte Suprema de Israel resulta ciertamente contradictoria. Asi, por un
lado, estableci¢ la ilegalidad absoluta de las précticas de tortura llevadas a cabo por los
miembros de los servicios de seguridad y su incompatibilidad con el sistema de valores
de la ley israeli. Sin embargo, por otro lado acepto la posibilidad de apreciar un estado
de necesidad en casos excepcionales. Segun indico el Alto Tribunal hebreo, existe una
gran diferencia entre estas dos soluciones, puesto que «el estado de necesidad no ofrece
una autorizacion legal ex ante para actuar de una determinada manera, sino que, a lo
sumo, ofrece una posibilidad de exclusion de la punibilidad ex post, limitada al caso
concreto de quien se beneficia de ella y no expresable mediante una regla generaly.’”®
Ahora bien, ;como puede un juez, a posteriori, determinar que concurre esta
circunstancia si tedricamente no se puede fijar ex ante en qué casos sera aplicable?
Después de la decision del Tribunal Supremo israeli del ano 1999, en la cual siguio6
dejando abierta una puerta a la tortura —apoyandose para ello en una mas que
cuestionable caracterizacion del estado de necesidad— varios informes pusieron de
relieve que los investigadores del GSS calificaron a docenas de detenidos como casos
de ticking bomb. Asi, excepcionales técnicas de interrogatorio fueron usadas sobre ellos

y justificadas bajo la doctrina de la necesidad.

3. Causas de exclusion de la culpabilidad

3.1. Estado de necesidad exculpatorio (§ 35 StGB)

En aquellos casos en los que «el interés protegido», segun el § 34 StGB, no

prevalece esencialmente sobre el interés que resulta menoscabado, podria como ultima

opcion acudirse a una exoneracion de la responsabilidad penal en el dmbito de la

37 Conviene recordar en este punto que también en el Reino Unido se utilizaron en su dia procedimientos
de privacion sensorial en interrogatorios efectuados contra sospechosos de pertenecer al IRA. Dicha
cuestion es analizada en profundidad en el Capitulo V del presente trabajo.

% Supreme Court of Israel: Judgment Concerning the Legality of the General Security Service’s
Interrogation Methods, 38, .LL.M. 1471, 1481 (1999), punto 36.
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culpabilidad. Como causa de exculpacién eventualmente aplicable en el caso «Jakob
von Metzler» habria que hacer referencia especialmente al «estado de necesidad

exculpante» previsto en el § 35 StGB, cuyo apartado 1 reza de la siguiente manera:

«Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo o la libertad no evitable de
otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin de evitar el peligro para ¢él, para un
pariente o para otra persona allegada, actlia sin culpabilidad. Esto no rige en tanto que al
autor se le pueda exigir tolerar el peligro, de acuerdo con las circunstancias particulares,
en concreto porque ¢l mismo ha causado el peligro o porque se encontraba en una
especial relacion juridica. Sin embargo, se puede disminuir la pena conforme al § 49
apartado 1 cuando el autor no deberia tolerar el peligro en consideracion a una especial

relacion juridicay.

Como puede observarse en el texto contenido en el mencionado § 35 StGB,
también la exculpacion alli prevista esta sujeta a unos margenes relativamente estrechos,
ya que un estado de necesidad exculpatorio solo entra en consideraciéon cuando la
situacion de necesidad («peligro actual») existe para la propia persona amenazada, para
un pariente de ésta u otra persona allegada, de modo que la conducta antijuridica se
cometeria «sin culpabilidad». Por el contrario, un tercero, con respecto al cual la
persona que se pretende salvar no es ni pariente ni tampoco persona allegada, no puede
por tanto acogerse a esta causa de exculpacion. En el caso de los funcionarios publicos
que aplican la tortura para salvar la vida de un sujeto que no es ni pariente ni tampoco
una persona allegada, no podria entonces acudirse a la causa de exculpacion
contemplada en el mencionado § 35 StGB. De este modo, al carecer de un vinculo
afectivo de los contemplados en el mencionado precepto, ni Daschner ni Ennigkeit
podrian acudir a una eventual exculpacion por la via de este estado de necesidad situado
en el ambito de la culpabilidad.™”

A sensu contrario, y en el caso de que, por ejemplo, entre las victimas —piénsese

en la situacion en la que una bomba nuclear amenaza a los habitantes de una gran

3% En los mismos términos: JEBBERGER, cit., pp. 714; LAMPRECHT, cit., pp. 126-127; NEUHAUS, cit., p.

535 (en relacion al caso «Jakob von Metzler»): «El paragrafo § 35 StGB queda excluido como causa de
exculpacion, ya que en este caso no existe un peligro para el circulo de personas al que se hace referencia
en el apartado 1 del § 35 StGB; la victima del secuestro no es ciertamente una “persona allegada” para el
autor de las coacciones, ya que —debido a la equiparacion que en el mencionado precepto se hace con los
parientes— debe tratarse de una relacion interpersonal concebida con una cierta duracion; algo que no
ocurre en la “relacion” entre el agente encargado de la investigacion y el sujeto secuestradoy.
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ciudad— se encontrasen personas allegadas al funcionario de policia, entonces si que
podria invocarse sin problemas el § 35 apartado 1 StGB. Con todo, conviene recordar
que el § 35 StGB excluye expresamente una eventual exculpacion del autor cuando éste
se encuentra en una «especial relacion juridica», de modo que se le puede exigir tolerar
el peligro para el familiar o la persona allegada. En opinién de SCHILD, esta restriccion
puede afirmarse en relacidon a un funcionario de policia cuando la eventual actuacién
consiste precisamente en anular la prohibicion absoluta de la tortura, de modo que aqui

quedaria excluida una exculpacion.*”’

3.2. El denominado «estado de necesidad supralegal»

Para los casos en los que se pretende salvar la vida de personas fuera del circulo
previsto en el § 35 StGB, pero cuya salvacion se asemeja a lo contemplado en el estado
de necesidad justificante del § 34 StGB, afectando por tanto a la evitacion de un peligro
actual para la vida, un sector de la doctrina penal alemana invoca la figura del
denominado «estado de necesidad supralegal de naturaleza exculpante»
(iibergesetzlicher entschuldigender Notstand); figura que, hay que decir, no goza de

base legal en el Derecho penal alemén.

El instituto del estado de necesidad supralegal de naturaleza exculpante, el cual
ha sido desarrollado por la doctrina penal alemana, tiene el cometido fundamental de
llenar el vacio existente en aquellas constelaciones de casos en los que el estado de
necesidad justificante no puede entrar en accion, ya que los bienes juridicos que se
encuentran enfrentados no son susceptibles de ser ponderados entre si desde una
perspectiva cuantitativa o cualitativa, o bien porque el estado de necesidad exculpante
previsto en el § 35 StGB no resulta tampoco aplicable, ya que el autor no actia con el
objetivo de evitar un determinado peligro que le amenaza a €I, a un pariente o a otra

persona allegada.

El estado de necesidad supralegal fue desarrollado por la ciencia juridico-penal

germana con el objetivo de analizar y resolver los denominados «casos de la eutanasiay,

490 SCHILD (2005), cit., pp. 78-79. Véase también: KINZIG (2003), cit., p. 812.
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Ol En los

los cuales se dieron durante la dictadura nacionalsocialista en Alemania.
ultimos afios, la discusion llevada a cabo incluso a nivel internacional suele poner como
ejemplo de estado de necesidad supralegal las denominadas «ticking time bomb
situations». En este sentido, el caso del sujeto que, por ejemplo, esconde una bomba en
el centro de una gran ciudad, tiene en comun con el que aqui es objeto de analisis en que
aquel agente policial que no respeta una estricta prohibicion legal (sea la tortura, sea la
prohibicidon de matar) actua estando convencido de que no s6lo su accién tiene como
objetivo prioritario el salvar una o varias vidas y, con ello, el respetar los bienes
juridicos de uno o varios sujetos, sino que también escoge la Unica via que muy
probablemente dard lugar a lograr el objetivo pretendido. También actia con la certeza
de encontrarse en una situacion del todo punto singular y excepcional que dificilmente
se volvera a repetir, de modo que su eventual exculpacion no dara lugar a debilitar el
efecto preventivo-general de la prohibicion en cuestiéon.*”> Por todo ello, lo tipico de
este instituto juridico viene marcado porque el autor de una conducta en principio
delictiva merece sin embargo la indulgencia del Derecho, ya que, si bien aquél no ha
realizado una accion juridicamente permitida, si que puede en cambio defenderse su
caracter ético debido a que su objetivo era salvar una, varias o muchas vidas. La
omision de una actuacion como la llevada a cabo le hubiera reportado al autor una grave
culpabilidad de caracter ético y moral. Por consiguiente, estd accion a todas luces

antijuridica merece sin embargo una exculpacion.

1 Asi, algunos de los médicos alemanes que fueron acusados en la posguerra de eventuales crimenes
contra la poblacion civil se habian encontrado durante el Tercer Reich en la dificil situacion de, bien
cumplir de forma /imitada con la orden emitida por Hitler de matar a todos los enfermos mentales —
«seleccionando» para ello a un numero concreto de victimas y sacrificando su vida para con ello salvar a
la mayoria de ellas—, bien renunciar a su cooperacion con semejante barbarie, lo cual hubiera dejado
abiertas las puertas para aquellos facultativos sin escrapulos afines al régimen nazi que, a buen seguro,
hubieran matado a la totalidad de enfermos mentales. Mediante dicha actuacion, aquellos facultativos
lograron falsear las listas en las que estas personas se encontraban inscritas, al anotar como «fallecidos»
hombres y mujeres que en realidad habian logrado ser salvados. Ciertamente, en el juicio oral se
consider6 injusto reprochar a los médicos su conducta, ya que Unicamente a través de su disposicion de
causar la muerte a varios sujetos —los cuales, con toda probabilidad, hubieran fallecido como
consecuencia de la accion de otros facultativos— se consiguid mantener con vida a un numero
considerable de seres humanos. Finalmente, la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia para la
Zona Britanica, en una Sentencia dictada el 5 de marzo de 1949, negd la existencia de un estado de
necesidad supralegal que habia sido apreciado por el jurado en la sentencia dictada en Primera instancia,
si bien concedid a los acusados una causa personal de exclusion de la pena en atencion al movil ético que
habia guiado su conducta. Para un analisis exhaustivo de este caso véase: ORTIZ DE URBINA GIMENO,
Ifiigo (2011): «Caso de los dos psiquiatras en el III Reich», en: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo
(Coord.), Casos que hicieron doctrina en Derecho Penal, Madrid: La Ley, pp. 177-192.** ROXIN (2005),
cit., pp. 468-469.

492 ROXIN (2005), cit., pp. 468-469.
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Los requisitos del estado de necesidad supralegal resultan controvertidos
individualmente considerados, ya que en este caso se trata de la valoracion juridica de
casos singulares, los cuales, precisamente, debido a su singularidad no han sido

contemplados por el Derecho.*”

Con todo, existe acuerdo unanime en lo relativo a que
lo tipico de este instituto juridico viene marcado —como se ha sefialado— porque el autor
de una conducta en principio delictiva merece sin embargo la indulgencia del Derecho,
ya que, si bien aquél no ha realizado una accion juridicamente permitida, si que puede
defenderse su caracter ético debido a que su objetivo era salvar una o varias vidas. Si
bien los contornos de esta particular causa de exculpacion siguen siendo a dia de hoy
bastante controvertidos, puede decirse que los requisitos fundamentales para invocar su
aplicacion son los siguientes: (1) En primer lugar debe existir una situacion de estado de
necesidad caracterizada por un peligro actual; peligro que en el caso de la llamada
«tortura de rescate» podria por lo menos vislumbrarse cuando el autor de un secuestro
mantiene realmente retenida a la victima en un determinado lugar, estando esta ltima
abandonada a su suerte y, por lo tanto, expuesta a morir; (2) En segundo lugar, la
evitacion del peligro unicamente puede llevarse a efecto a través del ataque a un bien
juridico, el cual ciertamente (debido a la prohibicion de ponderacion de la vida de un ser
humano con la vida y/o la dignidad de otro) no puede resultar justificado por la via del §
34 StGB, ni tampoco disculpado en virtud del § 35 StGB (por razén del circulo de
personas que se encuentra en peligro).*** Segun la opinién mayoritaria, los casos a los
que aqui se estd haciendo referencia estdin comprendidos dentro de lo que se conoce
como «estado de necesidad vital cuantitativo» (quantitativer Lebensnotstand), es decir,
casos en los que muchas personas se encuentran expuestas a una situacion de peligro y
por lo menos una parte de ellas pueden ser salvadas a través de la actuacion en estado de
necesidad. De este modo, uno o varios bienes juridicos se sacrifican, ya que éste
constituye el Unico camino para, por lo menos, salvar al resto;'” (3) En tercer lugar, el
sujeto que actia parte de la existencia de una situacion absolutamente excepcional,
encontrandose ademas aquél ante un supuesto dilema no refutable por la ley, el cual
coarta considerablemente su libertad de motivacion; (4) En cuarto y ultimo lugar, una

valoracion global de caracter ético debe dar lugar a concluir que el grave dafio

9 Ibidem, p. 469.

404 Veéase al respecto, en detalle: LENCKNER, Theodor (2010), en: SCHONKE, Adolf/SCHRODER,
Horst/LENCKNER, Theodor, et al., Strafgesetzbuch, 28* Ed., Miinchen: C.H. Beck, previo al comentario a
los paragrafos §§ 32 y ss., marginales num. 115 y ss., con bibliografia complementaria.

495 ROXIN, Claus (1997): Strafrecht Allgemeiner Teil, Vol. I, 3* Ed., Miinchen: C.H. Beck, § 22, marginal
num. 146.
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ocasionado por el autor con su accidon ha de considerarse como el mal menor en relacion

a los bienes que han sido salvados.

En un primer momento podria decirse que los requisitos del estado de necesidad
supralegal confluyen cuando se amenaza con torturar a un sujeto para con ello salvar la
vida de una victima: La persona secuestrada se encuentra en un actual peligro para su
vida como consecuencia del silencio del secuestrador. La actuacion del agente de
policia no puede quedar justificada en virtud del § 34 StGB, ni tampoco exculpada por
la concurrencia del § 35 StGB. Al mismo tiempo resulta comprensible el conflicto en el
que puede encontrarse el agente policial, el cual estd convencido de que la victima del
secuestro puede morir en cualquier momento si el (presunto) autor del delito se niega a
desvelar su paradero. Por ultimo, podria considerarse desde un punto de vista ético que
el menoscabo de la integridad fisica y/o psiquica del destinatario de (la amenaza de)
torturas, aun afectando a su dignidad como ser humano, constituiria un mal menor en

relacion a la vida de una, varias o muchas personas.

Pues bien, tal y como sefiala la mayoria de la doctrina penal alemana, tampoco
resulta acertada la remision a un eventual estado de necesidad supralegal en los casos de
amenaza o utilizacion de la tortura con el objetivo de la prevencion de peligros y la
salvacion de vida humanas (tortura de rescate). Asi, en primer lugar se senala que el
caso del secuestrador que resulta detenido en el momento de la entrega del dinero del
rescate, pero que sin embargo mantiene retenida a la victima, no supone desde luego
una constelacion singular, sino que, por el contrario, suele desgraciadamente ocurrir con
cierta frecuencia.’’® En segundo lugar, la amenaza con aplicar la tortura en el concreto
caso «Jakob von Metzler» no era una medida que abrigase esperanzas de conseguir el
proposito perseguido, no siendo tampoco la unica medida disponible para salvar la vida

de la victima.*”’ En tercer lugar se considera que el Derecho de ninglin modo habia

400 ROXIN (2005), cit., p. 469.

7 Ibidem, p. 469-470. Para el maestro aleman, en el caso «Jakob von Metzler» resultaba desde un
principio poco probable que el menor secuestrado se encontrase todavia con vida. Si ése hubiera sido el
caso, a buen seguro su (presunto) secuestrador hubiese tenido gran interés en desvelar —libremente y sin
violencia— el lugar donde mantenia retenido al pequefio Jakob. Teniendo en cuenta que su plan habia
fracasado por completo, su declaracion hubiese tenido como contrapartida evitar la imputacion de un
delito de asesinato consumado o incluso de tentativa de asesinato. Por el contrario, su negativa a informar
a la policia sobre el paradero del menor unicamente podia explicarse por la circunstancia de que el autor
del secuestro sabia que dicha informacion hubiera dado lugar a, por decirlo asi, confesar la muerte de
Jakob von Metzler. Véase también: SCHRODER, Friedrich-Christian (2003): «Meinungen zur
“Folterdiskussion”», Zeitschrift fiir Rechtspolitik, nam. 5, p. 180.
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dejado abandonados a los autores de la amenaza de torturas en un insoluble conflicto de
conciencia, sino que mas bien aquél le habia sustraido a los agentes policiales de
Frankfurt cualquier responsabilidad para la decision debido fundamentalmente a la
prohibicion de la tortura, la cual resulta inmune a cualquier situacion de necesidad.*"®
En cuarto y ultimo lugar, y siguiendo en este caso los sugerentes argumentos expuestos
por JAGER, la necesaria «valoracion global de carécter ético», a la que se ha hecho
referencia anteriormente, impediria acudir en el caso de la tortura de rescate a la figura
del estado de necesidad supralegal para con ello exculpar la accion del autor. Por un
lado no se esta delante de los casos denominados como «comunidades de peligro»; por
otro, y como consecuencia precisamente de esa valoracion moral de caracter global, el
Estado, de admitir la amenaza o la utilizacion de la tortura, perderia ciertamente su
propia dignidad, de tal manera que no resulta admisible hablar de una solucion del
conflicto defendible desde un punto de vista ético.*”

«Supralegal» puede y debe unicamente significar que se estd delante de una
causa de exculpacion que se encuentra fuera de la ley escrita, la cual, sin embargo,
necesita de un tratamiento «analogo» debido a su cercania con el caso regulado por la
ley. Con todo, en principio nunca puede afirmarse la existencia de un estado de
necesidad «supralegal» que se encuentra situado por encima de la Constitucion o de su
bien juridico méas importante: la dignidad humana.*'® A partir de lo explicado, el propio
Landgericht Frankfurt a.M. llegd a la conclusion de que en el caso «Jakob von Metzler»
no podia entrar en consideracion la aplicacion de los principios del estado de necesidad

supralegal de caracter exculpatorio.*'!

Ahora bien, aunque sostener la prohibiciéon de la tortura sea necesario para
preservar la integridad y legitimidad de un Estado respetuoso de sus leyes, esto no es
justo con respecto a los oficiales de policia o agentes de seguridad individuales que
pudieran encontrarse a si mismos en situaciones donde la tortura constituye el tnico
medio disponible para evitar un peligro serio para la vida humana. En un contexto como
el descrito no puede desde luego esperarse que la voluntad del agente supere siempre las

presiones y evite cometer errores. En este nivel individual, interesado en las categorias

9% JEBBERGER, cit., pp. 714-715; KINZIG (2003), cit., p. 812; KRETSCHMER, cit., p. 113; NEUHAUS, cit.,

pp- 536-537; SCHILD (2005), cit., pp. 78-79; WELSCH, cit., p. 488.
9 JAGER, cit., p. 683.

19 NEUHAUS, cit., pp. 536-537.

' LG Frankfurt a.M., Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 695.
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de culpa personal y culpabilidad, podria llegado el caso ser tenida en cuenta esa
situacion excepcional en la que puede encontrarse un agente policial, concediendo a éste
una excusa (falta de culpabilidad) en lugar de una justificacion. Es en este punto donde
un sector minoritario de la doctrina penal alemana se muestra a favor de invocar una
causa de exculpacion. El caso modelo, similar a una situacién de coaccion extrema —
como sin duda sucede en los acontecimientos de Frankfurt del afio 2002— demuestra de
forma llamativa la ventaja de esta distincion para las situaciones en que la ilegalidad del
acto debe sostenerse por raison d’état, pero el autor individual, por razones de culpa
personal, deberia ser eximido de responsabilidad. Como se ha visto anteriormente, en el
Derecho penal aleman el recurso al estado de necesidad exculpante, regulado en el § 35
StGB, esta normalmente bloqueado por el requisito de una estrecha vinculacion entre la
persona que actiia en estado de necesidad y la persona que se encuentra en peligro. Con
todo, se ha argumentado de forma convincente que, en circunstancias excepcionales,

1.2 EI acusado

podria ser invocada una causa de exculpacion de naturaleza supralega
podria de esta forma ser absuelto en lugar de ser condenado con una sentencia

moderada; o bien ser condenado pero eximido de pena como en el «caso Daschnery.*"

En opinién de AMBOS, aun en estas situaciones, la prohibicion absoluta de la
tortura no debe hacerse mas flexible ex ante ni in abstracto en virtud de la postura
inequivoca en la ley internacional y las negativas implicaciones politicas que un
enfoque flexible podria acarrear.

Sin embargo, esto no necesariamente conlleva la responsabilidad penal
individual ex post ni in concreto del investigador autor de un delito de torturas, dados
los deberes en conflicto que éste tiene que afrontar: respetar la dignidad humana del
sujeto sospechoso (terrorista, secuestrador), a la vez que proteger activamente a
potenciales victimas de las acciones de este sospechoso.

A partir de estas consideraciones, solo se puede encontrar una solucion justa a
este dilema si se distinguen, por un lado, los niveles estatal e individual y, por otro, si se
diferencia entre la (no)-justificacion (antijuricidad) del acto de tortura y la excusa
(culpabilidad personal) del torturador. De este modo, un agente de policia puede llegado

el caso ser excusado, pero su conducta no justificada, ya que esto convertiria a la tortura

12 Asi, por ejemplo: ROXIN (2005), cit., pp. 468-469, pero solo para los casos de la bomba de relojeria, y
no para los de secuestro como en el caso «Jakob von Metzler». A favor de aplicar también en este caso el
instituto del estado de necesidad supralegal: WITTRECK (2005), cit., p. 44.

*1% De esta opinidn, por ejemplo: AMBOS, cit., pp. 61-62.
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en algo legal o incluso en algo socialmente aceptable, minando asi el caracter absoluto
de la prohibicién de torturar.*'
En consecuencia, en el concreto caso «Jakob von Metzler» podria tener cabida la

figura del estado de necesidad supralegal de naturaleza exculpante.

3.3. Error (§ 17 StGB)

En aras a un andlisis completo de la eventual admisibilidad de la «tortura de
rescate» desde una perspectiva juridico-penal debe por lo menos hacerse referencia
también al «error de prohibicion» previsto en el § 17 StGB, y que es concebido como

una tercera causa de exculpacion. Su tenor literal sefiala lo siguiente:

«Si al autor, en la comision de un hecho, le falta la comprension de lo injusto de
su accidn, en ese caso actiia sin culpa si no pudo evitar ese error. Si el autor pudo evitar

el error, entonces puede atenuarse la pena conforme al § 49, apartado 1».

En el caso «Jakob von Metzler» confluia un error sobre la existencia de una
situacion de necesidad —el pequefio Jakob estaba ya muerto en el momento en que la
policia amenazo al autor de los hechos con torturarlo si no desvelaba el paradero del
pequefio— con un error sobre los limites del auxilio admisible en una situacion de
necesidad: Daschner invocé en su informe la concurrencia del § 34 StGB; es decir, el
Vicepresidente de la Policia de Frankfurt creia que se daban los requisitos legales del
estado de necesidad (error de permision o, en la terminologia penal alemana,
Erlaubnisirrtum).*"” Por consiguiente, Daschner se encontraba ante un error por partida
doble. Si uno parte de la teoria de la culpabilidad de caracter estricto, el error sobre la
existencia de los requisitos de una causa de justificacion debe ser analizado en virtud de
lo establecido en el § 17 StGB. Lo mismo cabe decir en relacion al error sobre los
limites legales de esa causa de justificacion. Es decir, en ambos casos sélo puede

acudirse al § 17 StGB.

14 AMBOS, cit., pp. 63-64.

15 Como se sabe, Daschner estaba convencido de que en esa concreta situacion debia llevarse a cabo una
ponderacion de bienes juridicos, y que como consecuencia de dicha ponderacion tenia que prevalecer en
todo caso el derecho a la vida de la victima del secuestro, por lo que se consideraba legitimado para
ordenar la amenaza con utilizar la violencia contra el autor del secuestro. De este modo, el Vicepresidente
de la Policia de Frankfurt err sobre los requisitos que fundamentan una actuacion policial.
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A la hora de considerar en primer lugar la eventual evitabilidad (vencibilidad)
del error hay que analizar de forma prioritaria si el sujeto autor del interrogatorio podia
percibir la ilicitud de su actuacioén a partir de un conveniente esfuerzo de su capacidad
de discernimiento.*'® Esta es una cuestion que en el concreto caso «Jakob von Metzler»
debe responderse de forma afirmativa. Efectivamente, aqui, la medida de ese esfuerzo
necesario viene determinada por el circulo vital y profesional del autor. En el &mbito
policial, los casos de secuestro no son investigados por agentes recién llegados al
cuerpo, sino que mas bien se confian a funcionarios con experiencia. Pues bien, de estos
agentes hay que esperar que conozcan los derechos y obligaciones de la persona a quien
se interroga, asi como los limites de la actuacion policial. Y todo ello con independencia
de que el interrogatorio se lleve a cabo con finalidades represivas o preventivas. Por
consiguiente, resulta indudable que Wolfgang Daschner, en su condicion de
Vicepresidente de la Policia de Frankfurt, disponia de una formacion en este sentido.*!”
En consecuencia, son muchos los factores que llevarian en este caso a afirmar la

evitabilidad (vencibilidad) de un error de prohibicion (indirecto).*'®

Pero es que, ademas, la doctrina mayoritaria considera no sin razéon que la
posibilidad de invocar un eventual error por parte de los agentes de policia queda ya
excluida desde un principio en el caso de la amenaza o utilizacién de la tortura, ya que
un error de estas caracteristicas no puede en modo alguno aceptarse debido al claro
tenor literal de los distintos preceptos que prohiben tajantemente la tortura y al

conocimiento de que la utilizacion de amenazas para la obtencion de una declaracion

416 . s . .
Desde una perspectiva juridico-penal, un error es vencible cuando el autor, teniendo en cuenta sus

capacidades y conocimientos, hubiera debido considerar la eventual antijuricidad de su propdsito, o bien
dichas capacidades y conocimientos le hubieran dado pie a informarse, para de ese modo lograr tener
conciencia de la ilicitud de su acto. En el concreto caso de Wolfgang Daschner puede decirse que éste
estaba en disposicion de conocer y estar familiarizado con el alcance de los preceptos legales por razon
precisamente del cargo que ocupaba como Vicepresidente de la Policia de Frankfurt, unido a la
experiencia de la que disponia tras numerosos afios de servicio policial.

47 De hecho, la antijuricidad de su orden de amenazar al detenido con utilizar la violencia fisica se
derivaba de manera clara del inequivoco tenor literal del § 12 apartado 4 HSOG en relacion con el § 52
apartado 2 HSOG. Segun la primera de ambas disposiciones, «[E]l § 136a de la Ordenanza Procesal
resulta analdgicamente aplicable». Por su parte, el apartado 2 del § 52 HSOG prohibe la coercion
inmediata o directa para la obtencion de una declaracion.

1% En los mismos términos: NEUHAUS, cit., pp. 537-538; ZIEGLER, cit., p. 64. El hecho de que el propio
Daschner elaborara con posteridad un informe por escrito en el cual detallaba —y justificaba— su
actuacion, confirma que el mencionado agente llegd a la conclusion de que su conducta podria resultar
contraria a la ley.
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mediante la fuerza no es una conducta permitida por el § 343 StGB.*"” Si bien por regla
general resulta necesario llevar a cabo un andlisis de cada caso en concreto, apenas se
pueden imaginar situaciones en las que un funcionario publico podria apelar a su total
desconocimiento de que la tortura no estd bajo ningun concepto permitida en los
interrogatorios. En puridad, a los funcionarios de policia se les ensefia durante su
formacion sobre todo aquello que se encuentra permitido y lo que estd absolutamente
prohibido en el contexto de las pesquisas policiales, ya que de todos es conocido el
eventual peligro de una escalada de tension en la situacion en la que precisamente se

desarrolla un interrogatorio.**

4. El proceso seguido contra Wolfgang Daschner y Ortwin Ennigkeit ante el

Landgericht Frankfurt a.M.**!

El 20 de diciembre del ano 2004, el Landgericht Frankfurt a.M. consider6 al
agente de policia Ortwin Ennigkeit responsable de un delito de coacciones, mientras que
Wolfgang Daschner fue declarado culpable de la comisién de un delito de induccion a

. . . 422
un subordinado a cometer un delito de coacciones. Ambos fueron condenados

19 Cfr. JEBBERGER, cit., p. 715; KINZIG (2005), cit., p. 27; SCHILD (2005), cit., pp. 78-79; WEILERT, cit.,
pp. 213-214.

#20 Cfr. de manera particular en relacion a la formacion de Daschner: WEIHMANN, Robert (2005): «Das
Daschner-Urteil. Die Rechtsunsicherheit und die Folgen», Kriminalistik, nGm. 6, p. 342.

*! En sentencia dictada el 28 de julio del afio 2003 por el Landgericht Frankfurt a.M., Magnus Gifgen
fue declarado culpable de un delito de asesinato en concurso ideal con un delito de secuestro con
resultado de muerte, asi como de un delito de denuncia falsa en concurso ideal con dos delitos de
detencion ilegal. Por todo ello se le impuso una pena de cadena perpetua, dictaminandose en el
pronunciamiento judicial la «especial gravedad de la culpabilidad» (§ 57a apartado 1 niim. 2 StGB), lo
que impide una eventual puesta en libertad tras 15 afios de condena. Hay que decir que el propio Gifgen
recurrio dicha sentencia al considerar, entre otras cosas, que las pruebas obtenidas como consecuencia de
su declaracion efectuada mediante la amenaza de torturas no deberian haber sido valoradas en el
correspondiente juicio. Sin embargo, tanto la justicia alemana como incluso el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos dictaminaron que el juicio contra Magnus Géfgen fue del todo punto imparcial, no
dando por tanto lugar a las pretensiones aducidas por el sujeto condenado. A los —controvertidos—
aspectos procesal-penales del caso «Jakob von Metzler» se hace referencia explicita en el Capitulo X.

*22 LG Frankfurt/Main, 20.12.2004 - 5/27 KLs 7570 Js 203814/03 (4/04). El paragrafo § 357 StGB regula
en Alemania el delito de induccion de un subordinado a un hecho punible (Verleitung eines Untergebenen
zu einer Straftat). Hay que decir que este precepto constituye en esencia una disposicion de caracter
especial con respecto a lo establecido en los paragrafos § 25 y ss. StGB (autoria y participacion).
Efectivamente, dicho paragrafo castiga entre otras cosas de forma autéonoma la induccion de un
subordinado a la comisiéon de un hecho delictivo, teniendo por tanto prioridad con respecto a la
instigacion/induccion (Anstiftung) prevista en el § 26 StGB. Hay que decir que el hecho delictivo
realizado por el subordinado no tiene por qué tratarse exclusivamente de un delito cometido por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones en el sentido previsto en el Titulo 30 del Codigo
Penal aleméan, sino que, por el contrario, también entra en consideracién cualquier otra infraccion
cometida en el desempefio de su actividad.
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penalmente a una amonestacion con reserva de pena, que en el caso de Ennigkeit se
establecid en una sancion de 60 dias-multa a razén de 60 euros diarios, mientras que
Daschner recibié una pena de 90 dias-multa a razén de una cuota diaria de 120 euros.
En la mencionada sentencia, la cual, por cierto, fue declarada firme el mismo dia en que
fue hecha publica, la Audiencia Provincial de Frankfurt consider6 que los métodos de
interrogatorio empleados por ambos agentes no podian estar amparados por un estado
de necesidad justificante, ni tampoco por un estado de necesidad supralegal de caracter
exculpatorio, ya que dichos métodos atentaban contra la dignidad humana prevista en el
Art. 1 GG. En palabras del Tribunal, el respeto a la dignidad humana constituia,
ademas, «la idea esencial» de lo establecido tanto en el Art. 104 apartado 1 frase 2 GG
como en el Art. 3 CEDH. La proteccion de la dignidad humana debia ser por tanto total

y absoluta.

El Landgericht Frankfurt a.M. apoy6 la condena de los agentes Daschner y
Ennigkeit de manera decisiva en el argumento segin el cual la amenaza con la
utilizacion de la tortura por parte del Vicepresidente de la Policia de Frankfurt —y la
ejecucion de dicha amenaza por el agente Ennigkeit— no constituy6 ni la tnica ni la
ultima medida disponible. Asi, el psicologo policial, y después de que se pusiese de
relieve que la informacion facilitada por el sospechoso del secuestro no habia dado
ningun resultado positivo, propuso en la tarde del 30 de septiembre de 2002 confrontar a
Magnus Géfgen en primer lugar con su madre, seguidamente con la hermana de Jakob
von Metzler y, llegado el caso, incluso con los padres del menor secuestrado. De modo
particular se considerd esperanzadora la reunion del joven secuestrador con la hermana
de Jakob, ya que se sabia que Géfgen la admiraba, habiendo en su dia buscado su
cercania y reconocimiento. Por el contrario, el psicdlogo policial consideré que la
amenaza con la coercidon fisica no era una medida en la que pudieran depositarse
expectativas de éxito. Pues bien, en opinion de la Audiencia Provincial de Frankfurt, la
realizacion de ese plan por fases deberia en todo caso haber precedido a una eventual

., . . 423
amenaza con la utilizacion de la violencia.

Con todo, a la hora de determinar la pena aplicable, el Landgericht tuvo

especialmente en cuenta que los dos acusados unicamente pretendian con su actuacion

2 LG Frankfurt a.M., Neue Juristische Wochenschrift 2005, pp. 692-693.
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salvar la vida del nifio, encontrandose al mismo tiempo bajo una fuerte presion al tener
que responder, no solo frente a sus superiores, sino también ante la opinion publica.

En este sentido, la Magistrada de la Audiencia Provincial de Frankfurt, Bérbel
Stock, sefial6 en los Fundamentos de derecho de la sentencia que la amenaza con
utilizar la violencia contra Magnus Gifgen suponia una violacion de la dignidad del ser
humano consagrada en el Art. 1 de la Constitucion alemana. Sin embargo, al mismo
tiempo consideré como circunstancia atenuante los «honorables motivos y la conciencia
de la responsabilidad» de ambos acusados, ya que su actuacion se habia dirigido Unica y

: . ~ 424
exclusivamente a salvar la vida del pequefio secuestrado.

El resto de magistrados
también tuvo en cuenta en su sentencia la enorme presion bajo la que se encontraban
ambos acusados en el momento de tomar la decision, sobre todo considerando «la
conducta provocativa y sin escripulos» mostrada por el detenido.

Por todo ello, y partiendo de la existencia de un delito de coacciones en el caso
«Jakob von Metzler», una cuestion adicional a aclarar era si —tal y como consideraba la
acusacion y el auto de procesamiento— se trataba de un supuesto especialmente grave
del delito de coacciones previsto en el apartado 4 del § 240 StGB. El marco punitivo del
tipo basico de coacciones (pena de prisién de un mes a tres afios o pena de multa) se ve
agravado de forma considerable, al preverse una pena de prision de seis meses a cinco
afios. Un supuesto especialmente grave de coacciones se da por regla general cuando el
autor abusa de sus competencias o de su condicién de funcionario publico (§ 240

apartado 4 frase 2 num. 3 StGB).**’

Hay que decir que en la sentencia del Landgericht
de Frankfurt en el caso «Jakob von Metzler» —y contrariamente al informe del
Ministerio Fiscal- se negd con razdén la existencia de ese supuesto especialmente
agravado. Tal y como ha sefalado al respecto un sector de la doctrina penal alemana,
una decision en sentido contrario hubiera resultado del todo punto contradictoria. Y es
que no puede considerarse la existencia de una culpa agravada cuando, al mismo
tiempo, se reconoce que los acusados eran unas personas intachables que en esa tragica

situacion de carécter excepcional no veian otra salida para salvar la vida de un nifio —al

cual todavia se suponia con vida— que la de utilizar la amenaza de la tortura contra el

4 LG Frankfurt a.M., Neue Juristische Wochenschrift 2005, p. 696.

2 Conviene en este punto recordar nuevamente que, en su informe, Daschner document6 que la toma de
declaracion de Magnus Géfgen no tenia como objetivo el esclarecimiento de un hecho delictivo, sino
exclusivamente el salvar la vida del nifio secuestrado. Este hecho lo tuvo muy en cuenta el escrito de
acusacion al no invocar la posible comision de un delito de obtencion de una declaracion mediante la
fuerza (§ 343 StGB), sino que se apoyo en el § 240 apartados 1 y 4 StGB (tipo basico de coacciones y
coacciones en un caso especialmente grave) y el § 357 apartado 1 StGB (induccion de un subordinado a
la comision de un hecho punible).
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sujeto detenido; debiendo también tener presente que los agentes involucrados creian

- S 426
que su actuacion estaba justificada.

5. Conclusiones

A la vista de lo explicado a lo largo de los epigrafes anteriores, hay que concluir
afirmando que los hechos acaecidos en el caso «Jakob von Metzler» tienen una
relevancia penal més que evidente, por lo que la conducta desplegada por los agentes
Daschner y Ennigkeit debia ser objeto de investigacion para, llegado el caso, depurar
una eventual responsabilidad criminal.

Lo primero que debe hacerse es concretar la tipologia delictiva que entraria en
consideracion. En ese sentido, un sector de la doctrina alemana se inclina acertadamente
por apreciar la concurrencia de un delito de coacciones dolosas previsto en el § 240
StGB, del cual seria responsable el agente Ennigkeit en concepto de autor, mientras que
Wolfgang Daschner lo seria a titulo de inductor (§ 240 en relacion con el § 357, ambos
del StGB). A pesar de que el Codigo Penal aleman contempla en el § 343 StGB
(obtencion de una declaracion mediante la fuerza), un tipo delictivo dirigido
especificamente a castigar el maltrato fisico o psiquico cometido por un funcionario
publico, asi como su amenaza, lo cierto es que el mencionado pardgrafo hay que
insertarlo en aquellas situaciones en las que la conducta tipica en €l recogida se dirige a
obtener una declaracion del sujeto pasivo, la cual debe desplegar efectos en un
procedimiento penal seguido contra este tltimo. Sin embargo, si uno analiza el contexto
en el que se produjo el interrogatorio del, por aquel entonces, presunto —aunque
altamente sospechoso— secuestrador de Jakob von Metzler, lo cierto es que las amenazas
—contrarias a la ley— no tenian como objetivo prioritario el conseguir una declaracién
formal en el transcurso de un procedimiento penal. Si los datos suministrados por
Gifgen podrian ser utilizados posteriormente en su contra en el transcurso de la vista
oral, eso era algo que en absoluto interesaba a los funcionarios de policia. EIl
interrogatorio policial y, por tanto, la amenaza de torturas, tenian como uUnico y
exclusivo objetivo salvar la vida del nifio de once afios. De hecho, y tal y como se

indicd anteriormente, ambos agentes implicados en el interrogatorio sabian ya de

426 yéase, por todos: KREUZER (2005), cit., p. 49.
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antemano que la declaracion del joven detenido no podria ser valorada en un

procedimiento penal, al infringir lo establecido en el § 136a StPO.

Confirmada por tanto la tipicidad de la conducta, el siguiente paso seria analizar
su eventual antijuricidad. Pues bien, tal y como se ha sefialado en los epigrafes
anteriores, en el caso «Jakob von Metzler» no concurre ninguna causa de justificacion
de las previstas en el Strafgesetzbuch, y ello debido fundamentalmente a la entidad del
bien juridico que resulta menoscabado con la conducta consistente en amenazar con
torturas a una persona que se encuentra en dependencias policiales. Efectivamente, al
considerarse como «intangible» la dignidad humana que se garantiza en el Art. 1 GG,
ello conduce a que su lesion a través de un acto de torturas no pueda resultar admisible
(geboten) para afirmar la concurrencia de un auxilio necesario ex § 32 StGB, ni
tampoco adecuada (angemessen) para apreciar un eventual estado de necesidad
justificante, en los términos previstos en el § 34 StGB.

Por consiguiente, la unica via susceptible para, eventualmente, exonerar de
responsabilidad penal a los agentes Daschner y Ennigkeit, se sitia en el ambito de la
culpabilidad. En este estadio del analisis dogmatico-penal, y una vez excluida la
posibilidad contemplada en el § 35 StGB (estado de necesidad exculpatorio), resta
unicamente la opcion de acudir al instituto del estado de necesidad supralegal de
naturaleza exculpante, el cual, desarrollado por la ciencia juridico-penal alemana, carece
sin embargo de un respaldo legal. Pues bien, una vez se han analizado los requisitos de
esta causa supralegal de exculpacion, podria decirse que los mismos confluyen sin duda
en el caso «Jakob von Metzler». Asi, en primer lugar, la situacién absolutamente
excepcional que se vivid en la Jefatura de Policia de Frankfurt en la noche del 30 de
septiembre al 1 de octubre del ano 2002, con la vida de un menor de 11 afos
secuestrado que pendia de un hilo como consecuencia de una accion delictiva cometida
a todas luces por el sujeto que habia sido detenido, hacia que los agentes policiales, en
segundo lugar, se vieran por decirlo asi en la obligacion de realizar una ponderacion
entre dos bienes juridicos, los cuales, a nadie escapa, no eran susceptibles de ser puestos
en la balanza por la via del estado de necesidad justificante. Finalmente, en tercer lugar,
habia que tener en cuenta el conflicto moral y juridico en el que se encontraban ambos
funcionarios, los cuales estaban convencidos de que el pequefio Jakob podia morir en
cualquier momento si el (presunto) autor del delito, tras horas de interrogatorio, se

seguia negando a desvelar su paradero. Por todo ello, en este concreto caso deberia
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apreciarse la concurrencia de un estado de necesidad supralegal de naturaleza
exculpante. La conducta de los agentes Daschner y Ennigkeit podria afirmarse que
resulta antijuridica en todo caso, si bien, no obstante, era susceptible de ser disculpada,
y ello no porque se causé un mal que, desde luego, no era superior al que evitaba (se
amenazo con torturar al sujeto detenido para con ello salvar la vida de un menor), sino
porque, en todo caso, se pretendia evitar un mal superior al que causaba.

Todo ello daria lugar a seguir considerando, en todo caso, la tortura o su
amenaza como una conducta tipica, antijuridica y, por consiguiente, contraria a
Derecho, si bien, en el caso particular, los agentes Daschner y Ennigkeit podrian ser
excusados —pero su conducta no justificada— ya que lo contrario convertiria a la tortura
en legal; algo desde luego incompatible con los principios rectores de un Estado social y
democratico de Derecho, respetuoso con los derechos humanos de cualquier persona,

incluso del mas execrable de los criminales; como era éste el caso.
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CAPITULO X. SOLUCION DEL CASO «JAKOB VON
METZLER» DESDE LA PERSPECTIVA PROCESAL-PENAL.
ESPECIAL REFERENCIA A LA PROBLEMATICA EN TORNO A
LA VALORACION DE LA CONFESION

1. Introduccion. El paragrafo § 136a StPO

A nadie escapa que el caso «Jakob von Metzler» plantea una serie de problemas
que van mas alld de un analisis criminoldgico o penal-sustantivo. Asi, un aspecto central
en el proceso abierto en su dia contra el autor del secuestro radicaba en la cuestion
relativa a si la declaracion de Magnus Géfgen obtenida bajo la amenaza de torturas
podia ser judicialmente valorada. A la hora de plantear dicho andlisis de naturaleza
procesal-penal, resulta en primer lugar necesario recurrir a lo establecido en la
Orden