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RESUMEN

La tortura esta prohibida, asi lo regula tanto el Derecho internacional como la normativa
interna. Sin embargo, acontecimientos como los atentados del 11-§ se han convertido en una
preocupacion internacional, abriéndose un debate incompatible con las actuales sociedades
democraticas: la busqueda por la legitimacion del uso de la tortura. Una de las estrategias
comunes en medio de esta discusion es el caso de la Ticking Time Bomb, que trata de poner en
practica la tortura como método de interrogatorio con el fin de desactivar la “bomba de
relojerfa” salvando la vida de personas inocentes. Este trabajo, pues, se enfoca en el estudio
de este fendmeno surgido en la “guerra del terrorismo”, que no sé6lo conlleva un dilema ético
y moral, también, desde una perspectiva juridico-penal, esta lleno de interpretaciones

contrapuestas por parte de la doctrina.

PALABRAS CLAVE: Tortura — Teorfa del Escenario de la Bomba de Relojerfa — terrorismo

— derecho penal

ABSTRACT

Torture is forbidden under international and internal law. However, events such as the
September 11 attacks have become an international concern, opening up a debate that is
incompatible with today’s democratic societies: the search for the legitimization of the use
of torture. One of the most common strategies in this discussion is the Ticking Time Bomb
which attempts to use torture as method of interrogation in order to defuse the “time bomb”
for the purpose of saving the lives of innocent people. This project is focused on the study
of this phenomenon that emerged in the “war on terrorism” which not only involves an
ethical and moral dilemma, but also, from a legal-criminal perspective is full of conflicting

interpretations from the doctrine.

KEY WORDS: Torture — Ticking Bomb Scenario Theory — terrorism — criminal law
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ABREVIATURAS

CE: Constitucién Espanola
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DUDH: Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos



1. INTRODUCCION

“Una crueldad consagrada por el uso entre la mayor parte de las naciones es la tortura
del reo mientras se forma el proceso, o para obligarlo a confesar un delito, o por las
contradicciones en que incurre, o por el descubrimiento de los complices, o por no sé cual
metafisica e incomprensible purgaciéon de la infamia, o finalmente por otros delitos de que
podria ser reo, pero de los cuales no es acusado” (BECCARIA, 2015). Asi, ya el marqués de
Beccaria en su Tratado de los delitos y de las penas de 1764 manifestaba su postura abolicionista
de la tortura. Hoy, casi tres siglos después, aun con numerosa normativa — internacional e
interna- que consagra la prohibiciéon absoluta del uso la tortura, hay quien busca su
justificacion ante situaciones extraordinarias. Es decir, ha surgido en la actualidad un debate
de dimensién internacional en torno a la reintroduccién de la tortura, como es el caso de la
Ticking Time Bomb (o de la bomba de relojerfa), sobre el que versara el presente Trabajo de

Fin de Grado.

1.1. Obijetivos

El objetivo de este trabajo es no sélo recordar la tipificacion del delito de torturas en
la normativa internacional y en especial en nuestro Cédigo penal, que se resuelve en la
prohibicion de caracter absoluto del uso de la tortura en su estatus de zus cogens. También se
pretende dar a conocer el debate que ha surgido en los dltimos tiempos, a raiz del auge del
terrorismo, en la busqueda de la legitimacion de la tortura para casos extraordinarios. Este
debate cabe enmarcarlo en un hipotético escenario: la Ticking Time Bomb, el cual no esta

exento de planteamientos complejos e interpretaciones contrapuestas dentro de la doctrina.

1.2. Estructura
Asi, el presente trabajo se estructura de la siguiente manera:

En primer lugar, busco ofrecer, en virtud de la normativa establecida, distintas
concepciones de “tortura” y, por consiguiente, trato de realizar una delimitacién conceptual,
a partir de la jurisprudencia del TEDH, entre “tortura” y “otros tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes”, puesto que la normativa apenas las distingue, asi como tampoco

establece los criterios delimitadores entre tales practicas.



En segundo lugar, hago un estudio de la normativa internacional que consagra la
prohibicién de caracter absoluto de la tortura en numerosos textos legales, para proceder
después a las fuentes normativas internas como la Constituciéon y el Cédigo penal, al que
hago una especial referencia, estableciendo el bien juridico protegido y desarrollando
principalmente los tipos basico (con la concurrencia de los elementos material, el teleolégico
y la cualificacién del sujeto activo) y privilegiado, ademas de la comisiéon en omision y el

concurso de delitos.

A continuacién, con base en la prohibicién juridica absoluta de la tortura, abro el
debate para la admision de posibles excepciones. Para ello, trato de contextualizarlo mediante
los casos que han dado lugar al nacimiento del debate, haciendo alusién principalmente a la
experiencia israeli, Alemania con el caso Daschner y el articulo 14 de la Ley de Seguridad
Aérea, por supuesto, los Estados Unidos y sus consecuencias tras el 11-S que llegan hasta
Abu Ghraib (Irak) y Guantanamo (Cuba), asi como hago una breve referencia a Reino Unido
en relacién con el IRA y pongo de manifiesto las denuncias a Espafa en materia de tortura.
Asimismo, me refiero a cuatro argumentos juridicos utilizados por una parte de la doctrina
para readmitir el uso de la tortura dentro del ordenamiento juridico: la redefinicion, la

analogfa, la laguna y la ponderacion.

Por dltimo y, a mi juicio, la parte mas interesante del Trabajo de Fin de Grado, abordo
la teoria de la Ticking Time Bomb (o de la bomba de relojerfa), como escenario hipotético a
través del cual una parte de la doctrina busca la justificacion del uso de la tortura en la “guerra
del terrorismo”. Para ello, en este Capitulo, hago un planteamiento en el que pongo de relieve
el dilema ético y moral que conlleva toda cuestién a través de la logica kantiana y el
utilitarismo por el que se gufan los defensores de la excepcion a la prohibicion de la tortura.
Y finalmente, me refiero a los casos de Ticking Bomb desde una perspectiva juridico-penal,
esto es, abordando las causas justificacion de la Teorfa Juridica del Delito como el estado de
necesidad y la legitima defensa de terceros, ademas de otras soluciones extralegales como la
autotizacion ex anfe y/o la excusa o justificacion ex post que proponen algunos autores en

medio de este debate.

1.3.  Metodologia

La metodologia empleada para este trabajo ha sido a través de la investigacion

documental, para cual he llevado a cabo la utilizacién, sobre todo en lo concerniente a la

-



Ticking Bomb, de libros, trabajos y articulos de revista de distintos autores enfocados, si no es
de manera directa con la cuestién, que han querido abordar de alguna forma el objeto del
debate. También he hecho referencia a manuales en materia penal, asi como he consultado
los articulos establecidos por internet, bien mediante el Boletin Oficial del Estado o a través
de las paginas web de los distintos organismos internacionales, en las que, ademas, he
indagado para la busqueda de informes. Asimismo, he hecho alusion a sentencias del TEDH,

las cuales se han extraido de su pagina oficial.



2. CONCEPTO DE “TORTURA”

Tanto el Derecho internacional como nuestro ordenamiento juridico interno — a
través del Codigo penal, asi como de las ratificaciones de los Tratados internacionales

realizadas por Espafia- consagran entre sus disposiciones la prohibicion de la tortura.

Ahora bien, no todos los instrumentos juridicos contienen una definiciéon de
“tortura’” y, por ende, apenas puede precisarse una delimitaciéon conceptual entre esta practica
y “otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, los cuales acompafian a la primera
al establecerse la prohibicién de su uso y que, por tanto, resultan también absolutamente
ilicitos. En este sentido, me resulta conveniente dar una serie de nociones basicas de “tortura”
en este punto especifico del trabajo, y, en segundo lugar, establecer una minima distincion
con otros de los métodos, acudiendo a la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos.

2.1.  Concepto

El primer texto normativo que ofrecié un concepto de la “tortura” fue la Declaracion

sobre la Proteccion contra la Tortura, definiéndola en el apartado 1 de su articulo primero como:

“[...] todo acto por el cual un funcionario publico, u otra persona a instigacioén suya, inflija
intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona o a otras. No
se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia dnicamente de la
privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que
estén en consonancia con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.” (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 1975).

Anos mas tarde, la Convencion contra la Tortura, en su articulo primero también, ofrece

una definicién de tortura de manera similar disponiendo:

“[...] 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 informacién 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, o por cualquier razén basada en cualquier tipo



de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1984).

Asimismo, dentro de nuestro marco normativo, el Cédigo penal establece un

concepto contenido en el articulo 174.1:

“Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, y con el fin de
obtener una confesioén o informacion de cualquier persona o de castigarla por cualquier hecho
que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en algin tipo
de discriminacién, la sometiere a condiciones o procedimientos que por su naturaleza, duraciéon
u otras circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresiéon o disminucién
de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decisiéon o que, de cualquier otro modo,

atenten contra su integridad moral [....]” (Cortes Generales, 1996).

Al tenor de los preceptos citados, es posible extraer la concurrencia de los distintos
elementos que configuran juridicamente la tortura (material, subjetivo y teleologico), a lo que

me remitiré al Capitulo sobre el “marco normativo interno” que veremos mas adelante.

2.2.  Delimitacion conceptual de “tortura” y “otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes”

Como sefialaba, en muchos de los textos legales que regulan la prohibicién de la
tortura se le asimila la pena o el tratamiento inhumano o degradante, pero no se incluyen los

criterios delimitadores entre estas practicas.

Asi, a modo de ejemplo, en el apartado 2 del articulo primero de la Declaracion contra la Tortura

se establece:

“2. La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano o

degradante.” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1975).

También en lo dispuesto en el articulo 16.1 de la Convencion contra la Tortura en tanto

hace una remision al concepto de tortura menciona las otras practicas:
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“1. Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccion
otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos 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 puiblico u otra persona que actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por

2»

instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona |[...].

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1984).

Teniendo en cuenta los preceptos citados, creo necesario acudir a las minimas
interpretaciones elaboradas por la jurisprudencia al respecto y, en mi caso, a las expuestas

port el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a la luz del articulo 3 del CEDH:

“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” (Consejo de

Europa, 1950).

El TEDH ha ido elaborando un “estandar jurisprudencial” a partir de sus decisiones
previas pudiendo aplicarlo a sentencias posteriores. No obstante, no esta obligado a ello, de
manera que “puede reevaluar la jurisprudencia y extender el alcance del articulo 3 hacia
aquellos actos que no habfan sido considerados previamente como tortura o malos tratos”
(ASOCIACION PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA y CENTRO POR LA
JUSTICIA 'Y EL DERECHO INTERNACIONAL, 2008). En este sentido, el Tribunal se
ha manifestado en sus propias sentencias como en el caso Selmouni contra Francia disponiendo
que “el estandar cada vez mayor que se requiere en el area de la proteccién de los derechos
humanos y libertades fundamentales inevitablemente suponen una mayor firmeza en la
evaluacion de cualquier violaciéon de los derechos fundamentales de las sociedades

democraticas” (Caso Selmouni contra Francia, 1999).

En cuanto al criterio que toma en cuenta para delimitar estos actos prohibidos, el
TEDH en el caso Irlanda contra Reino Unido puso el punto de mira en el “umbral de gravedad”.
Es decir, “el trato degradante que alcanza una gravedad determinada puede redefinirse como
trato inhumano el cual, a su vez, si es lo suficientemente serio, puede ser redefinido como
tortura” (ASOCIACION PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA y CENTRO
POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL, 2008). Este criterio fue

reiterado en decisiones posteriores como el caso Aydin contra Turquia (1997).
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Ahora bien, la distincién entre la tortura y las otras practicas no puede fundarse en
una evaluacién que puede resultar relativa, de ahi que haya que depender “de todas las
circunstancias del caso, como la duracién de los tratos, sus efectos fisicos y mentales y, en
algunos ejemplos, el sexo, edad y estado de salud de la victima” (Caso Irlanda contra Reino
Unido, 1978). En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal respecto a los casos Gdfgen

contra Alemania (2010) y Sarasola contra Espaia (2018).
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3. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

Son numerosas las fuentes normativas de Derecho internacional donde la absoluta
prohibicién de la tortura encaja su fundamento juridico, llegando incluso a afirmar la doctrina
mayoritaria el estatus de sus cogens respecto al rechazo absoluto. Estos mecanismos
internacionales que sancionan la prohibicién de la tortura y que, en ocasiones, excluyen toda

excepcion son los siguientes (LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA, 2018):

Parto de la Declaracion universal de derechos humanos IDUDH) de 1948, cuyo articulo 5

dispone que:

“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948).

También, de manera casi idéntica, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (mas conocido como la Convencion Europea de Derechos

Humanos — CEDH-) de 1950 en su articulo 3 sefiala expresamente la prohibicion de la tortura:
“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

Y en su articulo 15.2 se ha de destacar la exclusion de derogacion (de la prohibicion) en caso

de estado de excepcion (Consejo de Europa, 1950).

No hay que olvidar, dentro de los Convenios de Ginebra, 1a Convencion de Ginebra relativa
al tratamiento de los prisioneros de guerra de 1949, cuyo articulo 3 también la incluye al prohibir
“en cualquier tiempo y lugar” “los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios”
(Conferencia Diplomatica para Elaborar Convenios Internacionales destinados a proteger a

las victimas de guerra, 1949).

De nuevo, el articulo 7 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP) de

1966 establece la prohibicién de la tortura:
“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

En consonancia con el articulo 4 del mismo texto legal, vuelve a disponerse la no suspension
de la prohibicién ni atn en “situaciones excepcionales” (Asamblea General de las Naciones Unidas,

1966).

13



Asimismo, encontramos la especifica Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inbumanos o Degradantes (DPPTTP-CID) de 1975,
manteniendo la prohibicién absoluta de la tortura en tanto en cuanto “constituye una ofensa a la

dignidad humana” (articulo 2). Asi, es de resaltar al respecto su articulo 3 que dispone:

“Ningun Estado permitird o tolerard tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o
amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia puiblica como
justificacion de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.” (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 1975).

Hay que hacer hincapié en la posterior Convencion de Naciones Unidas contra la tortura y
otras penas o tratos inhumanos o degradantes (CTTPCID), aprobada en 1984 y vigente en 1987. Si
bien su articulado es evidente, el apartado 2 de su articulo 3 hace alusiéon expresa a la

prohibicion absoluta al afirmar — de manera similar a la Declaracion contra la Tortura- que:

“En ningin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o
amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica como

justificacién de la tortura”.

En este sentido, el apartado 3 dispone que “No podra invocarse una orden de un funcionario

superior o de una autoridad publica como justificacion de la tortura” (Asamblea General de las

Naciones Unidas, 1984).

También cobra gran relevancia la Convencion Europea para la prevencion de la tortura y de
las penas y tratos inbumanos y degradantes, ignalmente de 1984, la cual incluye un mecanismo de

monitoreo preventivo de los lugares de detencion de los Estados (Consejo de Europa, 1984).

Asimismo, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia contiene
la tortura entre los “crimenes de lesa humanidad” (articulo 5, letra f) (Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas, 1993).

Por su parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado en 1998 y
vigente en 2002, sefala la tortura en su articulo 7.1 letra f) entre los “wimenes contra la

humanidad” (Naciones Unidas, 1998).

Para ir finalizando este primer capitulo, debo mencionar la Carta Enrgpea de los Derechos
Fundamentales, comprendida en el Tratado de Lisboa de la Unién Europea que, una vez mas,

establece la “Prohibiciéon de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes”
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(articulo 4 en consonancia con el articulo 52.3) (Parlamento Europeo, Consejo y Comision,

2000).

Por ultimo, como sefiala LA TORRE, debe resaltarse que en estos textos normativos
que consagran la prohibicién de la tortura en el ambito internacional, con especial relevancia
al Convenio europeo para la salvaguarda de los derechos humanos (1950) y a la Convencion de Naciones
Unidas contra la tortura (1984), queda excluida de manera expresa todo uso de la tortura aun

en situaciones excepcionales, siendo este un adelanto de la segunda parte del presente trabajo.
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4. MARCO NORMATIVO INTERNO

4.1. Rango constitucional

A nivel interno, ya en la Constitucion espafiola de Cadiz de 1812 se manifestaba el

rechazo a la tortura en su articulo 303:

“No se usara nunca del tormento ni de los apremios” (Constitucién politica de la monarquia

espafiola, 1812).

Asi, sirviendo de precedente del actual articulo 15 de la Constitucién espafiola de

1978:

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin caso puedan

ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” (Cortes Generales, 1978).

4.2.  Especial referencia al Cédigo penal

Ademas de su rango constitucional, nuestro Cédigo penal comprende, junto a otros
delitos contra la integridad moral, el delito de tortura dentro del Titulo VII del Libro II que
versa “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”. En concreto, son
principalmente los articulos 174 y 175 los que responden a los tipos delictivos de la tortura—
basico y privilegiado, respectivamente-, sin olvidar los siguientes preceptos que hacen
referencia a la modalidad omisiva (176 CP), asi como también al concurso de delitos (177

CP).

Antes de adentrarnos en el desarrollo de estos preceptos, hay que establecer el bien

juridico protegido en el delito de tortura, asi como otras consideraciones:

No cabe duda de que se trata de la integridad moral, entendida como “el derecho de
la persona a ser tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o vejada, cualesquiera que

sean las circunstancias en las que se encuentre y la relaciéon que tenga con otras personas”

(MUNOZ CONDE, 2019).

Asimismo, como pone de relieve MUNOZ CONDE, es posible consideratlo como
un delito contra la Constitucion (véase el articulo 15 CE ya mencionado), teniendo en cuenta
la cualificaciéon del sujeto activo, asi como su conducta o accién tipica, que veremos a

continuacién en los tipos. En este sentido, encaja el delito de tortura en una relacion entre el
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Estado y el individuo, “particularmente en aquellas situaciones en las que este ultimo (es
decir, el individuo) se encuentra en una situacioén de indefension o de inseguridad frente a
los representantes del Estado” (MUNOZ CONDE, 2019). Ahora bien, cabe sefialar que
estas situaciones de las que vengo hablando no hay que limitarlas al curso de una
investigacion, sino que, como puede desprenderse de los articulos 174 y 175 CP, estos

supuestos pueden ser mas extensos.

Sin perjuicio de ello, hay que hacer hincapié en la regulaciéon de este supuesto de
hecho delictivo en relacién con su cualificaciéon de sujeto pasivo, que se traduce en
situaciones de abuso de poder por parte de la autoridad o funcionario publico a sus
ciudadanos. La concurrencia de este tipo de situaciones puede resultar paraddjica cuando el

deber del Estado es dispensar la proteccion de los derechos fundamentales, no vulnerarlos.

A continuacion, se procede a un analisis de los distintos tipos:

4.2.1. Tipo basico

El articulo 174 CP consagra el delito de tortura en consonancia con el Derecho
internacional. Es decir, la tortura se configura en nuestra legislacién como un supuesto de
hecho de un delito al tenor de los distintos convenios y tratados internacionales ratificados
por Espafa. Asi, hay que tener en consideracion de nuevo la vinculante Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984), cuyo articulo primero contiene

una definicién de tortura, entendida como:

“[...] 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 informacién 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, o por cualquier razén basada en cualquier tipo
de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1984).
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El articulo 174 CP dispone lo siguiente:

“1. Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su catgo, y con el fin
de obtener una confesién o informacién de cualquier persona o de castigarla por cualquier
hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en algin
tipo de discriminacién, la sometiere a condiciones o procedimientos que por su naturaleza,
duracién u otras circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresiéon o
disminucién de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decisién o que, de cualquier
otro modo, atenten contra su integridad moral. El culpable de tortura sera castigado con la pena
de prision de dos a seis afios si el atentado fuera grave, y de prision de uno a tres afios si no lo
es. Ademas de las penas sefialadas se impondra, en todo caso, la pena de inhabilitacion absoluta

de ocho a 12 afos.

2. En las mismas penas incurrirdn, respectivamente, la autoridad o funcionario de instituciones
penitenciarias o de centros de proteccién o correccién de menores que cometiere, respecto de
detenidos, internos o presos, los actos a que se refiere el apartado anterior.” (Cortes Generales,

1996).

Si ponemos en correlacion ambos preceptos, se desprende también de la redaccion
del 174 CP la concurrencia de tres elementos: un elemento material, sinébnimo de la accién
tipica contemplada; un elemento teleolégico en cuanto se persigue una determinada finalidad
mediante la tortura; y una cualificacién del sujeto activo como autoridad o funcionario

publico.

En primer lugar, en lo que respecta al elemento material (esto es, la acciéon o conducta
tipica), el precepto hace alusiéon a “condiciones o procedimientos” que se concreten en el
sujeto pasivo en ‘“‘sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o disminucién de sus
facultades de conocimiento, discernimiento o decisiéon o que, de cualquier otro modo,

atenten contra su integridad moral”.

El segundo elemento se refiere a la cualificacion del sujeto activo. Es decir, se exige
que quien cometa la tortura debe tratarse de una “autoridad o funcionario piblico” (apartado
1) que actuase con abuso de su cargo o “autoridad o funcionario de instituciones

penitenciarias o de centros de proteccién o correccién de menores” (apartado 2).
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Por dltimo, el elemento teleoldgico requiere que el sujeto activo (esto es, la autoridad
o funcionario publico) proceda “con el fin de obtener una confesiéon o informaciéon de
cualquier persona o de castigatla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que
ha cometido, o por cualquier razén basada en algun tipo de discriminacién”. Esta tercera
exigencia reviste gran relevancia en el tipo basico que contempla el articulo 174 CP, puesto
que marca la diferencia con el tipo privilegiado contenido en el siguiente precepto. Este
especial elemento subjetivo es el que configura, como sefiala MUNOZ CONDE, la
denominada tortura indagatoria y, por tanto, el que permite la aplicacién de una pena mas
grave. Esto es asi porque este tipo basico, ademas de prever una vulneraciéon de derechos
fundamentales de caracter individual en base al abuso de autoridad por parte del
representante del Estado, también contiene los fines que llevan al sujeto activo a cometer la
tortura, que no son otros que los ya mencionados: la obtencién de una determinada confesion
o informacién, o la aplicacién de un castigo por algin hecho cometido o teniéndose

sospechas de.

Como ya venfa comentando, el precepto no establece la necesidad de que la accién
tipica tenga lugar en el desarrollo de una investigacion policial o judicial, sino que, siguiendo
al autor, responde a un concepto mas amplio de “situacién de dependencia de hecho entre

funcionario y sujeto pasivo” (MUNOZ CONDE, 2019).

En cuanto a la pena, el legislador prevé una pena de prision en funcion de la gravedad
o no del atentado cometido. Asi, sera de dos a seis afios en el primer caso, y de uno a tres en
el segundo. Ahora bien, su determinacion le correspondera al juez en el caso concreto. Es
evidente que determinar cuando la tortura es grave en el caso de que los sufrimientos al sujeto
pasivo sean fisicos sera mas sencillo que si lo son mentales, puesto que, en este ultimo caso,
“se corre el riesgo de subjetivizar en exceso el concepto de gravedad en atencion a la mayor
o menos sensibilidad del sujeto sometido a estos tratos” (MUNOZ CONDE, 2019).
Ademas, en todo caso, también se contempla la pena de inhabilitacién absoluta de ocho a

doce anos.

Con todo, MUNOZ CONDE ya adelanta el objeto suscitado del presente trabajo

estableciendo lo siguiente:

“De la prohibicion absoluta de la tortura se deriva que en ningun caso puede estar justificada,

ni ser utilizada como medio de prueba, de investigacion o de evitacién de un delito, por grave
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que éste sea (por ejemplo, liberar a la victima de un secuestro o evitar un atentado terrorista)”

(MUNOZ CONDE, 2019).

4.2.2. Tipo privilegiado

Articulo 175.

“La autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo y fuera de los casos
comprendidos en el articulo anterior, atentare contra la integridad moral de una persona serd
castigado con la pena de prisién de dos a cuatro afos si el atentado fuera grave, y de prision de
seis meses a dos aflos si no lo es. Se impondra, en todo caso, al autor, ademads de las penas

sefialadas, la de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico de dos a cuatro afios.”

(Cortes Generales, 1990).

El articulo 175 CP se corresponde con el tipo privilegiado del delito de tortura, en el
que, si bien puede apreciarse una correlacion con el articulo 174, este tipo hay que
caracterizarlo por la ausencia del especial elemento subjetivo, como puede ser el caso de la
“tortura gratuita”. Esto es, los actos que atenten contra la integridad moral en un abuso de
poder por parte también de la autoridad o funcionario publico, pero que, sin embargo, no
conllevan los fines previstos anteriormente como la obtenciéon de una determinada confesion
o informacién o la aplicacion de un castigo, o el motivo discriminatorio (MUNOZ CONDE,

2019).
Vemos ahora los elementos que si concurren en este tipo:

En lo que respecta al elemento material (o la accion tipica), el legislador se limita sin

mas a establecer en este precepto el “atentado contra la integridad moral”.

La cualificacién del sujeto activo hace referencia a la autoridad o funcionario publico
que actie abusando de su cargo. No obstante, su actuacién ha de carecer del especial
elemento subjetivo: no obtener una determinada informacién o la aplicacién de un castigo,
asf como tampoco intervenir por razones discriminatorias. De lo contrario estarfamos ante

el tipo basico del articulo 174 CP.
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Asimismo, se contempla la pena segun el atentado contra la integridad moral sea
grave o menos grave. En el caso del primero, se prevé la pena de prisiéon de dos a cuatro
aflos, y de seis meses a dos afios cuando sea menos grave. En todo caso, al igual que en el
precepto anterior, es de aplicacion la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico de dos a cuatro afios. Como puede observarse, la atenuacion de la pena en el tipo

privilegiado se fundamenta en la falta del elemento subjetivo.

4.2.3. Comisiéon por omision

Articulo 176.

“Se impondran las penas respectivamente establecidas en los articulos precedentes a la autoridad
o funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras personas ejecuten los

hechos previstos en ellos.” (Cortes Generales, 1990).

Nuestro CP establece también un delito de comisiéon por omision de la tortura. Es
decir, extiende las mismas penas comprendidas en los anteriores preceptos (ya sea el tipo
basico del 174 CP, el tipo privilegiado recogido en el 175 CP, o el general atentado contra la
integridad moral del 173 CP) a aquella autoridad o funcionario publico que permita, en
dejacion de sus deberes, los actos de tortura y, en abstracto, el atentado contra la integridad

moral, a otras personas, ya sean funcionarios o no.

Se trata de una tipificacién expresa que, de no haberse regulado, habria encajado
dentro un delito de resultado en comisién por omision, con apoyo en el articulo 11 CP. Esto
es, con base en figurar que la posible actuacion de la autoridad o funcionario publico hubiese
podido evitar el acto de tortura, asi como en el especial deber del cargo de estas autoridades

o funcionarios “de proteger con mas intensidad los derechos fundamentales del ciudadano”

(MUNOZ CONDE, 2019).

4.2.4. Concurso de delitos
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Articulo 177.

“Si en los delitos descritos en los articulos precedentes, ademas del atentado a la integridad
moral, se produjere lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la

victima o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda

>

por los delitos cometidos, excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la ley.’

(Cottes Generales, 1990).

Hay que anadir el articulo 177, que contempla el concurso de delitos, entendido como
la concurrencia de varios delitos cometidos por el mismo sujeto activo, entre el delito que
atenta contra la integridad moral y otros delitos que pueden vulnerar otros bienes juridicos
(como la vida, la integridad fisica, la salud o la libertad sexual). En este sentido, este precepto
pone de relieve la autonomia del bien juridico de la integridad moral (MUNOZ CONDE,

2019) y, por tanto, se trata de un reforzamiento de la autonomia tipica del delito de tortura.

No obstante, siguiendo a MUNOZ CONDE, califica este precepto — en cierto
modo- de “superfluo”, en el sentido de que, en ocasiones, la vulneracién de la integridad
moral queda subsumida en las cualificaciones de otros delitos contra otros bienes juridicos,
de manera que no es posible considerar en estos casos la autonomia del delito contra la
integridad moral, puesto que de lo contrario se incurriria en el principio non bis in idem. Ahora
bien, como es evidente, en otros casos en los que la lesién de la integridad moral no sea

subsumible en alguna de esas cualificaciones de otros delitos contra otros bienes, seran de

aplicacion las reglas del concurso del 177 CP (MUNOZ CONDE, 2019).

Por dltimo, cabe afiadir que cuando se trate de un delito de los que se recogen al
margen de aquellos contra la integridad moral (es decir, contra la vida, la integridad fisica, la
salud o la libertad sexual) y sea cometido por autoridad o funcionario publico con los
requisitos del ya desarrollado articulo 174 CP, se aplicara a dicho delito la circunstancia
agravante del articulo 22.7° CP (esto es, “prevalerse del caracter publico que tenga el
culpable” (Cortes Generales, 19906)). Sin embargo, de manera excepcional, no cabra tal
aplicacién en el caso de que resulte una pena mayor del concurso entre el 174 CP y el delito

de que se trate MUNOZ CONDE, 2019).
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5. :(CABEN EXCEPCIONES ANTE LA REGLA (LA
PROHIBICION JURIDICA ABSOLUTA DE LA
TORTURA)?

La tortura ha existido a lo largo de toda la historia. En la actualidad, su prohibicion
de caracter absoluto ha quedado regulada en las distintas normas, tanto internas como
internacionales, excluyéndose cualquier excepcion (como se dispone de manera expresa,
entre otras, en la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
de 1984), al atentar contra los derechos fundamentales sobre los que se asientan las actuales

democracias.

Pese a ello, aun cuando la cuestion deberfa estar solventada, todavia hay una busqueda
por su justificacion revestida de excepcion ante situaciones extraordinarias como el
terrorismo. Se habla incluso de un “cambio de paradigma” en el Derecho (LA TORRE M. ,
2007). Y es que, en los ultimos tiempos, principalmente después de los atentados del 11 de
septiembre de 2001 en los Estados Unidos, el terrorismo ha ocupado una inquietud a nivel
internacional, surgiendo un debate en torno a la legitimacion de la tortura que, incluso, en
algunos casos va mas alla, al ofrecer una serie de argumentos juridicos (como la redefinicion,

la analogfa, la laguna o la ponderacion) para hacer posible su practica.

5.1.  Origen del debate

Antes de abordar el objeto del debate del presente trabajo (esto es, la Ticking Time
Bomb), me gustaria exponer la contextualizacion de esta controversia a partir de una serie de,
como sefiala LA TORRE, “ocasiones” o “causas”, dados en algunos Estados donde, no s6lo
han salido a la luz el uso de la tortura, sino también sobre los que ha surgido el nacimiento

de esta profunda discusién actual en torno a la misma.

Asi, hablo especialmente de Alemania a partir del caso Dachner y el articulo 14 de la
Ley de Seguridad Aérea, de Estados Unidos tras los atentados del 11-S, aunque también se
ha conocido publicamente lo ocurrido en la prision de Abu Ghraib (Irak) y en la base militar
de Guantanamo (Cuba), y de Israel, si bien en este ultimo caso la controversia sobre la licitud
del uso de la tortura contra el terrorismo ya viene discutiéndose desde hace ya algin tiempo

mas atras.
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5.1.1. Experiencia israeli

La primera de las causas que han originado el debate es el caso de Israel, donde se ha
venido practicando la tortura para interrogar a los detenidos a través de sus servicios de
seguridad (General Security Service). Asi, en 1987 se constituy6 una comision de investigacion
con el fin de esclarecer su legalidad: la Comision Landau (Landan Commission), la cual
dictaminé que “el uso de fuerza moderada por parte de los miembros de los GSS era
permisible en virtud de un estado de necesidad (necessity defence) previsto en la ley penal |[...]”
(LLOBET ANGLI, 2010). En consecuencia, “la eufemisticamente denominada ‘presién
fisica moderada’ en los interrogatorios, se convirtié en una practica expresamente aceptada
por directivas ministeriales sobre interrogatorios (pero no por una ley) en Israel” (MOLINA
FERNANDEZ, 2000). En este sentido, a través de los informes de las ONGs es sabido que
“[...] cada afo se practicaban mas de 850 interrogatorios con torturas a presos palestinos

sospechosos de terrorismo” (MOLINA FERNANDEZ, 2000).

A raiz de la interposicion de una serie de demandas — entre los demandantes,
personas que habian sufrido la tortura, ademas de colectivos-, la Corte Suprema de Israel
dicto la relevante sentencia de 6 de septiembre de 1999 que, aunque declar6 la ilegalidad de
todas aquellas practicas llevadas a cabo en los interrogatorios y dejando sin efecto el informe
elaborado por la Comisiéon Landau, no impuso el caracter absoluto de la prohibicion de la
tortura. Es mas, el Tribunal responde a la argumentaciéon dada por los demandados (es decir,
los miembros de los servicios de seguridad) configurando una concepcién del estado de
necesidad que llega a desnaturalizarlo, puesto que entiende el articulo 34 del Cédigo penal
israeli de manera que “[...] 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 general, ya que en esta defensa un particular reacciona de manera improvisada frente a
un evento impredecible (punto 36)” (MOLINA FERNANDEZ, 2006). En consecuencia,
desde entonces, se conoce el uso de “métodos de interrogacion ‘excepcionales’ y ‘presion

»>

fisica”™ (LLOBET ANGLI, 2010) en el pafs hebreo en aquellas situaciones que se reconducen

al caso de Ticking Bomb, paradigma sobre el que se va a discurrir.

5.1.2. Alemania: caso Daschnery el articulo 14 de la Ley de Seguridad

Aérea
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Algunos de los casos mas emblematicos son también los que han tenido lugar en
Alemania: de un lado, el caso Daschner y, de otro, el articulo 14.3 de la Ley de Seguridad

Aérea.

5.1.2.1. Caso Daschner

En 2002, Magnus Gifgen, estudiante de derecho, secuestro a Jakob von Metzler, hijo
menor de edad de un ejecutivo bancario de Frankfurt, exigiendo por ello de un millén de
euros. Gifgen fue detenido tras la entrega del rescate. Asi, Wolfgang Daschner,
Vicepresidente de la Policia de Frankfurt y responsable de la investigacion, después de un dia
infructuoso de interrogatorio, “ordené que deberia ser infligido dolor (sin causar lesiones)
[...], previo habérsele advertido y bajo supervision médica, ya que se considerd que ésta era
la Gnica y dltima oportunidad de encontrar a la victima y salvar su vida” (AMBOS, 2009). En
efecto, Gifgen terminé confesando e informé sobre la ubicacion del cadaver, siendo

sentenciado a cadena perpetua.

En cuanto a Daschner, también fue investigado y condenado — junto a su
subordinado- en sentencia de 20 de diciembre de 2004 por uno de los tribunales de la ciudad
alemana, por ordenar a un agente subordinado cometer un delito y por coercion ((§§ 357 y
240 StGB), y al segundo (es decir, su subordinado) por coerciéon. Ahora bien, el Tribunal
decidié no imponer una pena al invocar la “rara prescripcion” del § 59 StGB, estimando que
“la evaluacion integral de la conducta de los acusados y de sus personalidades demostraba
que tal imposicién de pena no era necesaria” (AMBOS, 2009), de manera que las penas

impuestas fueron multas cuasi-simbolicas.

Como ya adelantaba, este caso supuso la apertura del debate en la sociedad alemana,
saliendo a la luz de nuevo la estrategia de la Ticking Bomb. Asi es que la causa lleg6 al TEDH

en el caso Gdfgen contra Alemania, de cuya sentencia me parece que cabe resaltar lo siguiente:

“l...] pot lo que respecta al articulo 3 y su jurisprudencia constante (apartado 87 supra), la
prohibicién de maltrato es independiente de las actuaciones de la persona en cuestion o de la
motivacién de las autoridades. La tortura o un trato inhumano o degradante no pueden ser
infligidos, ni siquiera cuando la vida de un individuo se halle en peligro. No existe ninguna
excepcion, ni siquiera en caso de amenaza publica hacia la vida de la nacién.” (Asunto Gifgen

contra Alemania, 2010).
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5.1.2.2. El articulo 14 de la Ley de Seguridad Aérea

El 5 de enero de 2003 tuvo lugar el secuestro de una avioneta por parte de un hombre,
sobrevolando Francfort del Meno con la intencién de estrellarse contra la sede del Banco
Central Europeo si no se le permitia realizar una determinada llamada telefénica. Esta
amenaza produjo una gran inquietud, teniendo que ser desocupados el centro de la ciudad y
los edificios mas altos de la misma. No obstante, las autoridades comprobaron que, a pesar
del temor de pensar que se trataba de un hecho similar al 11-S, no era una organizacioén

terrorista. Finalmente, se terminé arrestando al autor de los hechos.

Este alarmante suceso puso en manos de las autoridades alemanas la adopcion de
medidas que garantizasen la seguridad del espacio aéreo, como la Ley de Seguridad Aérea
(Lauftsicherbeitsgesetz - LuftSiG), de 11 de enero de 2005, cuyo articulo 14 llama especialmente
la atencién en cuanto permite la posibilidad de derribo de aeronaves en el caso de concluirse
que, conforme a las circunstancias, vayan a ser utilizadas contra a vida de las personas, siendo

asi el unico recurso (clausula de Gltima ratio) para evitarlo:

“(1) Para evitar la produccién de un siniestro especialmente grave, las fuerzas armadas podran
intervenir en el espacio aéreo desviando las acronaves, obligaindolas a aterrizar, amenazandolas

con el uso de las armas o efectuando disparos de advertencia.

(2) De entre las posibles medidas, habra que escoger aquella que previsiblemente cause menores
petjuicios a los individuos y al comun de las gentes. El alcance y la duracién de la medida seran
los estrictamente necesarios para alcanzar su fin. La medida no podra acarrear un perjuicio

desproporcionado en relacién con el objetivo perseguido.

(3) El ataque armado sélo sera licito cuando, de acuerdo con las circunstancias, pueda concluirse
que la aeronave va a ser utilizada contra la vida de las personas y éste sea el unico medio de

defensa contra dicho peligro inminente.

(4) Las medidas a que se refiere el apartado 3 s6lo podran ser ordenadas por el Ministro Federal
de Defensa o, en su lugar, por el miembro del Gobierno Federal autorizado para ello. En lo
demas, el Ministro Federal de Defensa podra autorizar con caricter general al Inspector del
Ejército del Aire la adopcién de las medidas referidas en el apartado 17 (DOMENECH
PASCUAL, 2000).
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Por si de la lectura de dicho precepto no resultase evidente, de la Exposiciéon de
Motivos de la Ley también se deriva que, en virtud del apartado 3°, se autoriza “el uso de
armas para abatir el correspondiente avién aun en el caso de que en él se encuentren
inocentes y el ataque armado les ocasione una muerte practicamente segura” (DOMENECH

PASCUAL, 2000), con la pretension de poder salvar la vida de otras personas.

Asi

gl

el articulo 14.3 fue objeto de recurso de amparo, declarando el Tribunal
Constitucional Federal aleman en Sentencia de 15 de febrero de 2006 la nulidad e
inconstitucionalidad del precepto, al violar el derecho fundamental a la vida y la garantia
constitucional de la dignidad humana, en tanto en cuanto permitia poner en juego la vida de

inocentes para salvaguardar la de otros.

En esta linea, hay que resaltar el articulo 1.I de la Ley Fundamental alemana

(Grundgeserz), en cuanto protege tal garantia constitucional al disponer:

“La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder publico”
(LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA, 2018).

5.1.3. Estados Unidos: consecuencias a partir del 11-S

Probablemente el caso mas paradigmatico en el punto de inflexion de este debate
sean los atentados ocurridos el 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos por la
organizacion “Al Qaeda”. Se traté de una serie de ataques kamikazes contra algunos de los
simbolos mas representativos del poder estadounidense: el World Trade Center (econémico),
el Pentagono (militar) y el Capitolio (politico), llevandose por delante la vida de millares de
personas. En consecuencia, esta situacion alarmante condujo a la presidencia Bush y sus
“Kronjuristen” a llevar a cabo la “guerra del terrorismo” (“War on terror”), abriéndose

publicamente el debate sobre la legitimacion del uso de la tortura.

Se configura asi una nueva doctrina del derecho, donde vuelven a cobrar
protagonismo la fuerza y la violencia. En este sentido, el ejecutivo estadounidense se afirma
en la ya no vinculacién por la ley, entre la que se incluye no sélo su Constitucion, también
los tratados internacionales a los que se les otorga el valor de “papel mojado”. George W.
Bush dijo: “I' the decider and 1 decide what is best”, que traducido en términos juridicos viene a

significar que “el Presidente protege el derecho” (LA TORRE M. , 2007), de manera que le
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permitiese acudir a cualquier practica en la lucha contra el terrorismo en su calidad de
“commander-in-chief”. Manifestacion de ello es la reduccién de derechos fundamentales como
el “habeas corpus”, pues es el presidente quien se atribuye “la prerrogativa de definir e indicar
quien pueda gozar” (LA TORRE M. , 2007) del mismo. Se crea asi la nocion de “Zlegal eneny
combatant” (esto es, de “combatiente enemigo”), a quien se le priva de todo derecho y, como
indica LA TORRE al respecto, “asi puede desaparecer en una carcel secreta o se le puede
encerrar en un campo de concentracion sin ningun control judicial y sin prever algtin término
para su detencion” (LA TORRE M. , 2007). Esto resulta paraddjico en un Estado de
Derecho.

Otra de las estrategias dentro de esta nueva doctrina del derecho es la proposicion de
redefinicién de la tortura por el Kronjurist John Yoo, a través de un memordandum del 2 de agosto
de 2002 para el Departamento de Justicia de Estados Unidos. Esta redefinicion dispone que
solo se trata de tortura “en presencia de una amenaza inminente de muerte y de un dafo
psicolégico prolongado” (LA TORRE M. , 2007). Ademas, también introduce la “doctrina
del doble efecto”, disponiendo que “sélo habria tortura alli donde la infliccion de un grave

sufrimiento es el fin inmediato y directo de la conducta” (LA TORRE M. , 2007).

5.1.3.1. Abu Ghraib y Guantanamo: mas consecuencias de la politica estadounidense

La politica estadounidense no acaba ahi. Sus consecuencias se extienden también al
centro de detencién estadounidense de Abu Ghraib, situado en Irak, y la base militar de

Guantanamo en Cuba.

En 2007, saltaron a la luz publica las mudltiples malas practicas a las que estaban
sometidas las personas detenidas en estos establecimientos, en virtud de las autorizaciones
secretas para el uso de la tortura (ilegitima) que otorgaba el Gobierno de los Estados Unidos.
De esta manera, “agentes de inteligencia e interrogadores actuan de espaldas a la ley o con el

entendimiento de que la respuesta penal no ser aplicada” (LLOBET ANGLI, 2010).

Asi, me parece interesante resaltar el testimonio de un prisionero de Guantinamo, a

quien la CIA confundié con uno de los lideres de “Al Qaeda”:

«“Me encadenaron por completo, incluso la cabeza. No podfa hacer nada” (...). “Hicieron eso

usieron un trapo en mi boca y ponian agua, agua y agua”. En un momento “antes de que
y Y > y
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muriera”, narrd, los interrogadores pusieron la tabla en pie e “hicieron esto” —Zubaydah hizo
sonidos de respiracion— “una y otra vez me lo hicieron, y les dije: ‘Si quieren matarme,

matenme™» (SAVAGE, 2016).

En este contexto, la tortura y otros tratos inhumanos o degradantes resultarfan la via
idénea para la obtener informacion util en la “guerra del terrorismo” emprendida, muy a
pesar de atentar contra la integridad moral y, en consecuentemente, también vulnerar
principios basicos del Derecho Penal (“prescinde de un fallo condenatorio e implanta el
castigo colectivo” (LLOBET ANGLI, 2010)). Sin embargo, fue mas alla: los abusos llevados
a cabo en Abu Ghraib y Guantanamo, como apunta HOLMES, “no tienen como objetivo
luchar en un modo mas eficaz contra el terrorismo, sino que estan concebidos como modo

de castigo” (LLOBET ANGLI, 2010).

En fin, se puede extraer que, después de los atentados del 11-S, las politicas
estadounidenses para emprender la “guerra del terrorismo” se ponen al mismo nivel que el
terrorismo, lo cual es bastante cuestionable en un Estado de Derecho: no sélo pretendiendo
salvaguardar la seguridad nacional en perjuicio de los derechos y libertades, sino también

autorizando y utilizando técnicas ilegitimas como método de castigo.

5.1.4. Breve referencia a Reino Unido y Espafia

También hay evidencias de que en el Reino Unido también se han empleado técnicas
excepcionales de interrogatorio con los sospechosos del IRA (Rea/ Irish Republican Army).
Estas técnicas “de desorientacion” o de “privacion sensorial” consistian en “la colocacion de

3 > 113 ot :z
pie contra una pared” durante algunas horas en una “postura en tensién”, también se
encapuchaba a los detenidos con “un saco negro o azul marino” (salvo en los
interrogatorios), y antes de los interrogatorios se les sometia a un ruido constantemente, se
les privaba de suefio, o “sélo recibfan una alimentacioén escasa” (Caso Irlanda contra Reino

Unido, 1978).

Por ultimo, me gustarfa hacer una breve referencia a Espana, donde, si bien no hay

una constatacion expresa y publica del uso de la tortura en la lucha contra el terrorismo, lo

29



cierto es que la realidad no esta del todo clara. Hablo de las numerosas denuncias de las
ultimas décadas por parte de miembros pertenecientes a la organizacion ETA (Euskadi Ta
Askatasuna), detenidos bajo el régimen de incomunicacién, en virtud del articulo 509 de la

<

Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo cual ha sido calificado como “un espacio que con
frecuencia se convierte en el espacio de la tortura” (INSTITUTO VASCO DE
CRIMINOLOGIA, 2016). Esto ha sido objeto de condena por varios organismos
internacionales poniendo de relieve la reiterada preocupacion respecto a estas malas practicas

e instando a Espafia a tomar medidas.

En este sentido, me parece relevante sefialar un dictamen que salté a la luz en 2019,
aprobado por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, a través de la
comunicaciéon presentada por el etarra Gorka Lupiafiez en 2015 tras ser detenido y
permanecer cinco dias en la Direccién de la Guardia Civil en Madrid antes de ser trasladado
a la Audiencia Nacional. En la comunicacién presentada el autor alega la vulneracion del

articulo 7 del PIDCP, exponiéndose hechos como los siguientes:

“[...] permanecié desnudo y con los ojos cubiertos con un antifaz. Sin presencia de abogado, el
autor fue interrogado constantemente por miembros de la Guardia Civil, que se turnaban en
grupos de cuatro. (...) fue sometido a privacién de suefio, obligado a hacer miles de flexiones
diarias, y asfixiado en varias ocasiones con una bolsa de plastico colocada en su cabeza y en la
que los agentes de la Guardia Civil introducian humo de tabaco. También recibié tres pinchazos
en la parte superior de la columna (...). Su cuerpo fue cubierto con una manta para ser golpeado
y su cabeza sumergida en agua helada. (...) fue inmovilizado mientras que los agentes
derramaban agua en su boca y nariz. (...) fue penetrado analmente con un palo, y recibié
amenazas de muerte contra ¢l y sus familiares.” (Dictamen aprobado por el Comité a tenor del

articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo, respecto de la comunicacién nim. 2657/2015,

2019).

Asi, el Comité considerd a la luz de estos actos a los que el autor fue sometido son

constituyentes de una violacién del articulo 7 del Pacto.

5.2.  Argumentos juridicos para su reintroduccion

Una parte de la doctrina y, como hemos visto recientemente, algunos Estados que

han dado lugar al nacimiento de este debate, son partidarios de reintroducir la practica de la
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tortura ante la concurrencia de supuestos excepcionales. Para ello, siguiendo a LA TORRE,

son cuatro los argumentos juridicos que se utilizan y exponemos a continuacion:

5.2.1. Redefinicion

El primer mecanismo es la redefinicién, mediante la cual lo que se pretende es
restringir la serie de acciones y efectos que se corresponden con la nocién de “tortura”. Es
decir, se trata de agrupar determinadas conductas bajo la concepcién de “tortura”, para abrir
paso a la legitimacion (y, por tanto, queden eximidas de tal calificativo) de otras muchas otras

y menos extremas.

En este contexto encaja el papel de los Estados Unidos de la mano de las
administraciones Bush y, en particular, frente a activistas de Al-Qaeda para justificar los
interrogatorios llevados a cabo. Asi, es posible apreciar la redefinicion frente al Derecho
internacional ya desde la ratificacion a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura. Para
el ejecutivo estadounidense, esta “puede ser asumida y considerada vinculante de manera
subordinada al hecho de que la interpretaciéon de algunos articulos (...) vale en un sentido
bien determinado y redimensionado” (LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA, 2018).
Esto ha desplegado sus efectos sobre todo después del 11-S, como hemos visto en la
proposicion de redefinicién de “tortura” llevada a cabo a través del mencionado memordndum:

de 25 de enero de 2002, o en la interpretacion y utilizaciéon de conceptos como

2 <<
b

“organizaciones no estatales”, “combatientes enemigos” o “guerra contra el terrorismo”.

En consecuencia, estas restricciones dan lugar a un gran margen de maniobra de
practicas, siendo contrarias a las intenciones de (LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA,
2018) las definiciones expuestas en los convenios internacionales. No obstante, en el
Derecho internacional, la nocién de “tortura” se conecta con la de “trato inhumano y cruel”,
extendiéndose la prohibicién de la primera al segundo, pues la idiosincrasia de la “crueldad”
y el “inhumanidad” es el umbral minimo que da lugar a la prohibicién absoluta, sin
excepciones. Como sefiala LA TORRE, “este nivel minimo no puede sobrepasarse sin que
se incurra en el supuesto de hecho que activa como consecuencia juridica la prohibicion

inderogable” (LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA, 2018).

5.2.2 Analogia
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El segundo argumento juridico que sostiene un sector de la doctrina es la analogfa
entre el homicidio y la tortura con la finalidad de salvar vidas inocentes. En esta linea, hay
quien, como STEINHOFF, trata de hacer una equiparacion, revestida de juicio de valor,
entre ambas acciones, argumentando que, “si bajo ciertas condiciones es licito acabar con
una vida, no se ve por qué no podria suministrarse ‘a /ittle bit of torture , una pequefa dosis de
tortura, que es algo infinitamente menos ofensivo y dafino que la muerte” (LA TORRE &

LALATTA COSTERBOSA, 2018).

Desde un punto de vista moral, si bien los defensores de reintroducir la tortura en
casos excepciones situan la vida como el bien supremo, a mi juicio, creo que no cabe
equiparacion alguna, puesto que la tortura, siguiendo con lo que sostiene AMERY, “nos deja

vivir nuestro propio cese” (LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA, 2018).

En todo caso, pese a este intento de realizar un juicio de valor entre la gravedad de
tales conductas, desde una perspectiva estrictamente juridica, en el Derecho penal, en tanto
en cuanto se configura por normas que sancionan determinadas acciones, la analogia esta
prohibida: “la pena y la prohibiciéon no se aplicaran a conductas analogas a aquellas previstas

especificamente por la norma penal” (LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA, 2018).

5.2.3. Laguna

La laguna es otra de las estrategias ofrecidas. Si nos atenemos a la prohibicién
absoluta de la tortura recogida tanto el marco normativo internacional como el interno, no
es que se trate de una laguna juridica, sino mas bien, como seflala BRUGGER, de una laguna
“moral”, al exponernos el caso del peligro inminente de miles de vidas inocentes que, como

veremos, es el discutido en la Ticking Time Bomb.

Sin embargo, en virtud de la vertiente moral que suscita esta propuesta, me gustarfa
sefialar, siguiendo a LA TORRE, que la tortura sigue tratandose de un “mal absoluto” aun
en el hipotético supuesto de la bomba de relojerfa que explota de manera inminente con la
vida de personas inocentes. Asi, considero que la laguna es un argumento consecuencialista
que solo puede mostrar su utilidad en tanto se tenga en cuenta, de un lado, la tortura hacia el
sospechoso, autor de la bomba de relojeria, y, de otro, las victimas inocentes. Pero lo cierto
es que “el panorama moral del caso en examen incluye las instituciones legales y el tejido
complejo y delicado de las relaciones politicas y sociales, que no podria resultar alterado por
la aprobacién de un instrumento de tortura” (LA TORRE & LALATTA COSTERBOSA,
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2018). En este sentido, adelantando ya, creo que el supuesto de Ticking Bomb debe situarse

fuera de todo discurso moral.

Este argumento, no obstante, no es autbnomo, sino que se remite al siguiente: la

ponderacion.

5.2.4. Ponderacion

La dltima estrategia en la busqueda de la justificacion de la practica de la tortura es la
de la ponderacion entre derechos fundamentales y, en concreto, entre los bienes individuales
y los colectivos. En este sentido, se entiende que los derechos fundamentales no son

“absolutos” y que pueden ceder ante determinadas circunstancias como el interés general.

Asi, BRUGGER repite “Wiirde gegen Wiirde” (esto es, “dignidad contra dignidad”),
ponderando la dignidad de vidas inocentes frente a la dignidad del torturado. De ello
podemos llegar a concluir sobre este argumento que la normativa en relacién con la tortura
“pueden y deben interpretarse teleoldgicamente”, de manera que el interés preponderante
sea “la proteccion de la dignidad humana como bien colectivo” (LA TORRE & LALATTA
COSTERBOSA, 2018).

En contraposicién de este mecanismo, LA TORRE argumenta, en virtud de la
distincién entre “principios” y “reglas”, que algunos de los derechos fundamentales son
“reglas” en tanto no son “balanceables” y si inderogables, lo que puede observarse de la
tortura en los textos normativos que consagran su prohibicién de caracter absoluto e, incluso,
van mas alla, disponiendo su estatus de 7us cogens. Ademas, respecto a la formulacion ofrecida
por BRUGGER que dispone “dignidad contra dignidad”, sostiene, de manera muy acertada
a mi parecer, lo siguiente: “Posiblemente se pueden balancear algunos derechos de las
personas, pero las personas entre si no se pueden balancear y la ‘dignidad’ es la esencia de la
persona, su nuicleo, coincide con ella; es la persona toda, no es un derecho entre otros” (LA

TORRE & LALATTA COSTERBOSA, 2018).

Con todo, como se deduce, estos cuatro argumentos sufren de considerables fragilidades vy,
en este sentido, resultan poco sustanciales (y con ello un peligro arriesgado) para abrir la

posibilidad de justificar el uso de la tortura aun en casos excepcionales.
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6. LA “TICKING TIME BOMB” COMO ESTRATEGIA
COMUN

Expuestos los casos que han originado el debate y los argumentos juridicos dados
para readmitir el uso de la tortura dentro del orden juridico, me centraré en esta parte, quiza
la mas interesante, de este trabajo, en un denominador comun dentro de esta discusiéon que
viene a ser una propuesta disfrazada de excepcionalidad: el caso de la Ticking Time Bomb (o de
la bomba de relojeria), no dejando de estar lleno de planteamientos complejos y, en mi

opinion, adelantando ya, resquebrajando el Derecho.

6.1. Planteamiento

La Ticking Bomb Secenario Theory (o “Teotia del Escenario de la Bomba de Relojeria”)
es una de las propuestas que abogan por la reintroduccién de la tortura revestida de excepcion
sobre su prohibicién de caracter absoluto en el ordenamiento juridico. Esta teorfa — de
vertiente utilitarista- ha sido la estrategia mds comuin en el ambito de la lucha contra el
terrorismo, justificando el recurso a la fuerza a través de la concurrencia de una serie de
elementos excepcionales. Asi, los casos de Ticking Bomb responden a un planteamiento ficticio
que alberga en si un gran efecto emocional. Es decir, el uso de la tortura como método de
interrogatorio que permita la obtencion de informacion en aras de desactivar la “bomba de
relojerfa” salvando la vida de inocentes, no sélo puede ver afectada la convivencia a
disposicion de las leyes, sino que también supone un dilema ético y moral en las sociedades

contemporaneas.

A estos efectos, creo conveniente formular el caso ofrecido por LUHMANN en una
Conferencia de Heildelberg en 1992, que no es otro que el planteamiento del supuesto de

Ticking Bomb:

“En su pais — y éste podria ser, en un futuro no demasiado lejano, también Alemania- hay
muchos terroristas de izquierdas y de derechas, cada dia hay asesinatos, incendios, homicidios y
dafios de numerosas personas ajenas al problema. Imaginese que usted captura al lider de uno
de esos grupos. Si lo tortura, podria probablemente salvar la vida de muchos seres humanos —

diez, cien, mil, podemos variar el caso-. ¢Lo harfa?” (LUHMANN, 2008).
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Dar una respuesta de primeras a esta pregunta puede resultar precipitado, sobre todo

si se tiene en cuenta el calado emocional que entrafia esta hipotesis.

Quiza una de las respuestas mas idoneas serfa atenernos a la regulacion establecida,
asumiendo la prohibicién absoluta de la tortura en su estatus de zus cogens (esto es, sin
admisiéon expresa de excepcidon alguna), como se acoge gran parte de la doctrina. Sin
embargo, para otros autores no puede pasar desapercibida la preocupacién internacional que
ha provocado el terrorismo en la actualidad, buscando asi causas de justificacion que
permitan legitimar su uso a través de la excepcion, aunque, en mi opinioén — coincidiendo con

la otra postura-, serfa hacer aguas al orden juridico.

Se pone de manifiesto asi la colision entre los derechos humanos, respaldados por el
marco normativo, y esta teorfa hipotética — si bien con posibilidades de situaciéon real- que
opta por ofrecer una alternativa, envuelta en excepcionalidad, con la premisa de salvar vidas

ante la inminencia: legitimar el atentado contra la dignidad humana o la integridad moral.

Todo ello cabe enmarcarlo en la contraposiciéon entre la logica kantiana y el
utilitarismo. Asi, los DDHH encuentran su fundamentaciéon en la primera, mientras el
utilitarismo es la base de la Ticking Bomb, como venia adelantando. Segun la filosoffa
utilitarista, la utilidad, entendida como “la mayor felicidad para el mayor nimero de
personas”, es el principio moral. En este sentido, la practica de la tortura como medio de
interrogatorio puede estar justificada, puesto que el dolor infligido sobre el terrorista pasa a
un segundo plano si de ello se obtiene la informaciéon que permite salvar vidas humanas. De
otro lado, para la légica kantiana, la justicia y la moral tienen su base en el respeto a las
personas como fines en si mismas, sin admitir excepciones a la dignidad humana inherente.
Kant propuso un “imperativo categérico”, principio incondicional fundamentado en la
razon, cuya segunda formulacion dispone: “Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto
en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo
y nunca solamente como un medio”. De esta manera atentar contra la integridad o dignidad,
independiente del resultado que se pueda conseguir, es inaceptable. Este es el sentido de los

DDHH y por tanto del rechazo absoluto a la tortura.

Asi, para los tedricos (utilitaristas) de la Ticking Bomb no hay limites absolutos si
pueden considerar moralmente permisible el uso de la tortura. No obstante, como sefiala LA

TORRE, “si toda regla e intuicién moral, cae frente al horror inminente, el argumento no
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serd una justificacion especifica de la tortura, sino una tesis que nos revela lo fragil que pueden
ser las estructuras normativas y morales de deliberacion” (LA TORRE M. , 2013). Esto nos

muestra, de nuevo, que el supuesto de Ticking Bomb esta fuera de todo discurso moral.

6.2.  Perspectiva juridico-penal

Como dispone LA TORRE, en la actualidad el Derecho penal se configura a raiz de
su rechazo a la tortura. Y esta probablemente serfa la respuesta mas apropiada aun en

situaciones extraordinarias si pretendemos aprender de los atropellos de la historia.

Sin embargo, como ponfamos de relieve, hay autores partidarios de la solucién
contraria. Es decir, optan por la busqueda de excepciones a la regla de toda prohibicién de
la tortura a través de la invocacion de las causas de justificacion de la Teorfa Juridica del
Delito (como el estado de necesidad o la legitima defensa), o bien mediante la aplicacién de

autorizaciones ex ante y justificaciones ex post.

Con todo, me gustarfa enfocar la cuestion a partir del debate suscitado en la doctrina,

que no deja de estar expuesto a interpretaciones contrapuestas:

6.2.1. Estado de necesidad

Una parte de la doctrina sugiere la invocacion del estado de necesidad como causa
de justificacion para el uso de la tortura en los casos de Ticking Bomb si s6lo asi se puede evitar

un atentado terrorista con todas sus consecuencias.

El estado de necesidad puede contextualizarse como “una situacion de conflicto entre
dos bienes juridicos, en la que la salvacién de uno de ellos exige el sacrificio del otro”
(MUNOZ CONDE, 2019). Asi, el principal argumento que ofrece este sector doctrinal es el
rasgo mas destacado de la necesidad como causa de justificacion: “el equilibrio de intereses
o la opcién de males” (AMBOS, 2009), en cuanto se requiere que el mal causado no sea
mayor que el que se trata de evitar. En este sentido, este sector doctrinal se basa en una
ponderacion de intereses en la que la practica de la tortura sobre el sospechoso de la bomba
de relojerfa vendria a estar justificada por tratarse de un mal menor, situandose al otro lado

de la balanza personas inocentes, cuyas vidas son un interés preponderante. IGNATIEFF
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dispone que “la democracia, cuando en frente a dos males, deberia elegir, bajo controles y
limites, aquel mal que supone producir menor dafio y mas beneficio a la comunidad” (DE

SOUZA DE ALMEIDA, 2017).

Podemos sefalar su fundamento en los supuestos de Ticking Bomb en la “regla de los
costes” que dispone GRECO, en cuanto “la dignidad serfa algo que tunicamente debe
respetarse en tanto que los costes de este respeto no sobrepasen un determinado umbral de
importancia” (GRECO, 2007). Afirmar esta regla nos lleva a la posible cosificaciéon de todo
ser humano para fines ajenos, en tanto otros consideren que dichos fines “como

suficientemente valiosos”.

Esta fuera de toda duda que este razonamiento apunta a la l6gica utilitarista en virtud
del acto y que, como indica LLOBET ANGLI, la justificacion de la tortura “parece
plausible”, si se hace una comparacioén exclusiva entre el mal ocasionado por la tortura y el
bien producido por las vidas salvadas a costa de aquella. No obstante, la cuestion no puede
resolverse sin mas desde esta perspectiva, pues deben valorarse también las posibles
consecuencias del mal, puesto que se corre el riesgo de convertir la excepcidon en una medida
politica y mas alla en una regla, lo cual es impensable, pero que, aun establecida la prohibicion
absoluta de la tortura, basta observar los “causas” que han salido a la luz en la “guerra del
terror” emprendida en la actualidad. En este sentido, dispone IGNATIEFF de manera
contundente que “se justifica originalmente como un mal menor, como una necesidad
lamentable en la lucha para extraer informacion a tiempo de evitar males mayores, y sin prisa
pero sin pausa se convierte en una técnica estandar, explicitamente utilizada para humillar,

aterrorizar, degradar y someter poblaciones enteras” (IGNATIEFF, 2005).

En todo caso y siguiendo con la autora, este planteamiento de la ponderacion de
intereses se contrapone a la légica del mal menor, porque, en palabras de SILVA SANCHEZ,
el estado de necesidad “no se dirige a salvar el bien mas valioso, sino a solventar el conflicto
surgido con la menor perturbacién posibles del ‘statu quo’, es decir, de las condiciones
preexistentes en la sociedad antes de la aparicién de aquel” (LLOBET ANGLI, 2010). Asi
pues, MOLINA FERNANDEZ se opone a la legitimacion de la tortura en base de dos
argumentos: en cuanto al primero (material), dispone que “falta base material para la
justificacion: pese a las apariencias, provoca mayores males de los que trata de evitar”, y en
segundo lugar, en cuanto argumento de legalidad, “la cuestién esta resuelta en una regla

especifica que concreta para este caso la ponderaciéon y con ello cierra el camino a una
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invocacion en otro sentido de la regla general presente en el estado de necesidad” (MOLINA

FERNANDEZ, 2006).

Sin petjuicio del argumento principal (esto es, la ponderacién de intereses o males)
creo conveniente hacer algunas consideraciones desde otras perspectivas y que, como
resultara, no hay cabida para la aplicacién del estado de necesidad en los supuestos de la

bomba de relojerfa.

La mayorfa de los casos de Ticking Bomb suelen provenir de agresiones ilegitimas
(piénsese en cualquier atentado terrorista), lo cual no es el punto de partida para poder aplicar
el estado de necesidad, aunque si lo es, como requisito esencial, de otra de las causas de

justificacion: la legitima defensa.

Lo caracteristico de la necesidad es la amenaza de un mal y en esta linea, si tenemos
en cuenta la inminencia o actualidad de ese mal (esto es, la bomba de relojeria pueda explotar
en horas, dias, semanas...), la doctrina esta dividida, de manera que, para algunos, “no
habiendo actualidad, no hay amenaza a derecho propio o de tercero (otro requisito de esta
causa de justificacion); ya para otros, un peligro inminente caracteriza un estado de necesidad

preventivo” (DE SOUZA DE ALMEIDA, 2017).

Mas alla, si bien los casos de Ticking Bomb pueden llegar a darse en la realidad, en
principio se trata de supuestos hipotéticos. En este sentido, me gustaria poner de relieve que,
si no hay certeza de un ataque especifico, entendido como amenaza de un mal, deja de fuera

una posible aplicacién del estado de necesidad para estos supuestos.

Con todo, hay que decir que no cabe el estado de necesidad como causa de

justificacion para los casos de Ticking Bomb.

6.2.2. Legitima defensa

Vista la negativa del estado de necesidad como causa de justificacién para los casos
de Ticking Bomb, no obstante, también hay un sector doctrinal que trata de enmarcarlos en la

legitima defensa de terceros.

Antes de adentrarnos en la perspectiva dogmatica, LLOBET ANGLI nos ofrece la

siguiente comparacion:
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“[...] el caso de un explosivo con temporizador que esta en marcha y listo para estallar, cuando
su autor, detenido, es el unico que conoce el coédigo para desactivarlo, es estructuralmente
idéntico a aquel en el que un sujeto esta a punto de apretar el dispositivo de una bomba y un
agente de la autoridad le tiene a tiro. En este segundo supuesto, la muerte del terrorista esta

justificada en aplicacién de la legitima defensa de terceros” (LLOBET ANGLI, 2010).

Con ello, la autora invita a reflexionar: scabria apreciar la legitima defensa respecto a

la tortura (y, por tanto, estar justificada) como es el caso de los homicidios o de las lesiones?

Autores como GRECO o DIAS se basan en la dignidad humana para manifestar su
rechazo absoluto a la justificaciéon de la tortura. GRECO hace referencia en el contexto de
los casos de Ticking Bomb a la regla de la caducidad, segin la cual “la dignidad serfa algo que
podria perderse por el comportamiento precedente propio” (GRECO, 2007), considerando
DIAS que “la dignidad humana constituye un limite ultimo a cualquier ponderacién”
(LLOBET ANGLI, 2010). Al respecto, LLOBET ANGLI cuestiona la no aportacién de
argumentos que manifiesten que “la dignidad o la integridad moral de una persona es un bien
de mayor relevancia que su vida” y trata de hacer cuestionar que en este sentido la tortura
estarfa legitimada a través de la legitima defensa. Sin embargo, creo que tampoco podemos
guiarnos por aquellos que abogan por su legalidad bajo argumentos como el de
STEINHOFF, que sefala que la tortura “[...] no es peor que la muerte y, probablemente,
no es peor que una década de encarcelamiento” (DE SOUZA DE ALMEIDA, 2017).

Sin petjuicio de todo ello, en mi opinién, coincidiendo con DE SOUZA DE
ALMEIDA, creo que no es posible hacer comparaciones entre el homicidio y la tortura,
puesto que, si bien el primero podtia servir como “el unico medio disponible y suficiente en
aquel momento para alejar la agresién”, respecto a la tortura, “si un agente de la autoridad
consiguiera aprehender el sujeto que estaba a punto de apretar el dispositivo de la bomba
para consecuentemente torturarlo, estarfa excediendo los limites de los medios necesarios”,
pudiendo bastar con la simple detencién para alejar la agresion (DE SOUZA DE
ALMEIDA, 2017).

De otro lado, LLOBET ANGLI también se cuestiona sobre el sujeto activo en la
configuracion del delito de tortura (esto es, la autoridad o el funcionario o publico, y no el
particular), en cuanto “sélo se castiga como forma de violencia por el Estado” (LLOBET

ANGLI, 2010). Y es aqui donde hace hincapié para mostrar su rechazo a la tortura, de
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manera que sugiere poner el punto de mira, no tanto en la dignidad humana como
fundamento de la prohibicion absoluta de la tortura, sino en quién puede vulnerarla. Asi, la
autora sefiala que “su utilizacion institucionalizada puede convertirse en una medida de abuso
por parte del Estado” (LLOBET ANGLI, 2010), lo cual no esté lejos de la experiencia de la

que tenemos constancia aun estando “vigente” su prohibicion de caracter absoluto.

En todo caso, la legitima defensa, contiene una serie de requisitos para su aplicacion
que viene a limitar el uso de la tortura, de manera que hace imposible la “rotura del dique” o
la “pendiente resbaladiza”. Es decir, impide que se puedan hacer excepciones a la regla

mediante medidas politicas que, de una forma u otra, resultan un abuso del poder.

Para poder apreciar la legitima defensa, tiene que tratarse de una agresion ilegitima
que, como ya adelantabamos, es el requisito esencial de esta causa de justificacion. Esta
agresion ilegitima, entendida como cualquier conducta que menoscabe o ponga en peligro
un bien juridico, ha de tener lugar “como resistencia u oposiciéon a un hecho en fase de

tentativa que no se haya consumado” (LLOBET ANGLI, 2010).

En este sentido, cabe conectar la ilegitimidad de la agresion con el siguiente requisito.
En concreto, respecto a “la necesidad racional del medio empleado para repelerla”,

desglosada en dos:

En primer lugar, la necesidad de la defensa requiere que la agresion sea inminente o
actual. Como sostiecne MUNOZ CONDE, “la inminencia del ataque equivale (...) al ataque
mismo” (MUNOZ CONDE, 2019), de manera que no cabe apreciar esta causa de
justificacion cuando la accién ha cesado o aun no ha comenzado (como son las acciones
futuras). Respecto a esto dltimo, hablarfamos de la tortura preventiva, que es lo que ocurre
en Israel a manos de sus servicios de seguridad o en los Estados Unidos con la administracion
Bush. Es decir, la prictica de la tortura como medio de prevenciéon frente a atentados
terroristas que podrian tener lugar. Sin embargo, como ponfamos de relieve, los supuestos
de Ticking Bomb se caracterizan por su inmediatez y en relacién con la legitima defensa, en el
“comienzo de tentativa”, de manera que la legitima defensa en estos casos “no va a encajar

juridicamente debido a la ausencia del requisito de inmediaciéon” (AMBOS, 2009).

La necesidad de la defensa también conlleva que la legitima defensa sea “la unica via
posible para repeletla o impedirla” (MUNOZ CONDE, 2019). Asi, “si se trata de una bomba
que puede ser desactivada por los cuerpos especiales de la policia” (LLOBET ANGLI, 2010),
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faltaria este requisito, de manera que no serfa necesaria la tortura como defensa frente al

ataque.

En segundo lugar, esta la racionalidad en la defensa. Si se admite que la defensa es
necesaria, hay que prever si la accién defensiva es racional, pues sino no habria justificacion
plena. Aqui no hay una ponderacioén de males, no obstante, tampoco significa que la legitima

defensa tenga que ser notoriamente excesiva.

En todo caso, veniamos sefialando que, mientras falte el requisito de la necesidad de
defensa porque la informacién que permite desarticular la bomba de relojerfa de estos casos
podria obtenerse mediante otros métodos que no sean la practica de la tortura, esta no estarfa

justificada bajo la causa de justificacion de la legitima defensa.

Y, ademas, esta causa de justificacion sélo puede darse frente al autor de la agresion
ilegitima, ya que, como dispone PALERMO, “es el agresor quien debe cargar con las
consecuencias del curso lesivo que ¢l mismo ha generado responsablemente” (LLOBET
ANGLI, 2010), lo que nos permite determinar que no puede torturarse al “insolidario” ni a
nadie del que no haya evidentes indicios. En este tltimo sentido, me gustarfa afiadir que el
escenario de la Ticking Time Bomb se basa en supuestos hipotéticos, lo que hace que se carezca
de una certeza sobre la agresion. Esto hace aun mas dificil encuadrar la excepcion del uso de

la tortura en la legitima defensa.

6.2.3. Autorizacion “ex ante” y/o justificacion “ex post”

Atun hay mas: si no bastaba con poner fin al debate suscitado en torno a las causas
de justificacion de la Teorfa Juridica del Delito para los casos de Tzuking Bomb, puesto que,
como se ha visto, no son subsumibles en las mismas, todavia hay autores que siguen la
busqueda de otras férmulas que traten de justificar la tortura en la “guerra del terrorismo”.

Asi, se proponen, de un lado, una autorizacion ex ante, y de otro, una justificacion ex post.

“La realidad tragica es que la tortura algunas veces funciona, por mucho que mucha gente desee
que no sea asf. Hay numerosos casos en los que la tortura ha producido informacién
comprobable por si misma, verdadera, que es necesaria para impedir dafios a civiles”

(DERSHOWIT?Z, 2004).
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DERSHOWITZ es partidario de regular un procedimiento legal de autorizacion —
judicial o ejecutiva- ex anfe que permita el uso de la tortura. Argumenta su postura en base,
principalmente, a las practicas conocidas en los Estados Unidos frente al terrorismo, de
manera que propone para los supuestos de la bomba de relojerfa una regulaciéon con
limitaciones de la tortura, en virtud de un “mandato de tortura” (DERSHOWITZ, 2004)
autorizada por los jueces y tribunales, o bien por el poder ejecutivo, al considerar que “es
mas conveniente y justa que dejar en manos de los servicios de seguridad la decision de si
pueden torturar o no en un caso concreto” (LLOBET ANGLI, 2010), pues después del 11-

S, sus acciones parecen seguir exentas de responsabilidad penal.

No obstante, esta propuesta alternativa tampoco deja de estar exenta de problemas,
siendo objeto de numerosas criticas. Asi, en el presente trabajo, esta autorizacion ex ante no
puede darse en un escenario de Ticking Bomb, debido a la inminencia o actualidad del atentado
en la que se enmarcan estos supuestos. Es decir, no hay tiempo si se pretende elaborar una
orden de tortura con responsabilidad y fundamento. Este problema nos conduce a la
aceptacion de este autor de una autorizacion para prevenir futuros ataques, lo cual queda

fuera de este escenario (esto es, del caso de la bomba de relojeria).

De otro lado, una parte de la doctrina de muestran favorables a una excusa o
justificacion ex post, en virtud de una valoracién por parte de un jurado o por los jueces y
tribunales, segtn el caso, que establezca si la tortura practicada se llevé a cabo de manera
adecuada. De hecho, esta alternativa ha sido bastante acogida en la doctrina alemana, por

autores como ROXIN o AMBOS.

De ambas soluciones alternativas encontramos denominadores comunes. Asi, en
primer lugar, no cabe duda de que, tanto DERSHOWITZ como los partidarios de una
justificacion ex post al uso de la tortura, abogan por una regulacion de la tortura que permita
dar solucién a sus propuestas. En esta linea, me parece interesante establecer un extracto de
la célebre Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 6 de septiembre de 1999, donde el
tribunal se contradice al dictaminar la ilegalidad del uso de la tortura y, de manera simultanea,

la apreciacién del estado de necesidad:

“[...] entiende el tribunal 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 posz, limitada al caso concreto de quien se beneficia de ella y no expresable
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mediante una regla general, ya que en esta defensa un particular reacciona de manera

improvisada frente a un evento impredecible” (MOLINA FERNANDEZ, 2006).

Al respecto, MOLINA FERNANDEZ se cuestiona “cémo puede un juez a posteriori

determinar que concurre esta circunstancia si tericamente no se puede fijar ex ante en qué

casos setfa aplicable” (MOLINA FERNANDEZ, 2006). El Tribunal no lo aclara.

En otro caso de la cuestion, si analizamos ambas propuestas por separado con el fin
de establecer cual ofrece més limites a la tortura. LLOBET ANGLI lo valora mediante dos
criterios: “la seguridad ex ante de actuar conforme a derecho o no y la posibilidad a priori de
que la orden de tortura sea denegada o no” (LLOBET ANGLI, 2010). De esta manera, si
existe un mandato de tortura previo a su practica, el torturador la llevara a cabo con la
seguridad de que actia de acuerdo con el orden juridico, mientras que, si la decisiéon es
tomada posteriormente, la autoridad o funcionario publico que practique la tortura lo hara
con la inseguridad de no actuar de la forma adecuada, asumiendo este riesgo. Con la segunda
variable (es decir, con la denegaciéon o no de la orden de tortura), si resulta denegada antes
de la accidn, el torturador no llevara a cabo la practica, pues, de lo contrario, no actuaria de

conformidad con derecho.

Asi

>

si habria que decantarse por alguna de las propuestas, pues reitero mi
consideracion a la prohibicién absoluta de la tortura, comparto con la autora que la decision
ex ante “podria disminuir (...) esta practica” (LLOBET ANGLI, 2010), ya que la experiencia
estadounidense o israeli nos demuestra que la inmensa mayorfa de estas practicas quedan
impunes. No obstante, en todo caso, regular alguna de estas alternativas conlleva el riesgo

implicito de la implantaciéon de la tortura como politica de Estado.

El otro de los denominadores en comun que nos traen estas “soluciones” hace
referencia mas alla de los escenarios de Ticking Bomb, pues, de un modo genérico, estos
autores aceptan la tortura preventiva en base a evitar futuros atentados. Desde esta
perspectiva, hay que sefialar que la cuestion, como decifamos, va mas alld del escenario
hipotético — aunque con posibilidad de acontecer en la realidad- sobre el que venimos
discurriendo en el presente trabajo, para establecer un sistema de tortura contra el terrorismo

antes de vislumbrar cualquier posible ataque.
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7. CONCLUSIONES

¢Puede estar la tortura justificada en situaciones extraordinarias como se presenta el

escenario de la Ticking Time Bomb? Mi respuesta es “no”.

La teoria de la Ticking Time Bonb (o de la bomba de relojeria) no puede tener cabida
en un Estado de Derecho, trataindose — si bien con la posibilidad de tener efectos reales- de
una situacion hipotética que busca encontrar legitimacion de la tortura para hacer frente al
terrorismo de las ultimas décadas, habiendo sido establecido el caricter absoluto de su
prohibicién (e incluso estableciendo de manera expresa la no admision de excepcion alguna)

en la numerosa normativa— internacional e interna-.

LLa mayoria de sus partidarios no sélo han optado por subsumir los casos de Ticking
Bomb en las causas de justificacion que ofrece la Teorfa Juridica del Delito (como el estado
de necesidad o la legitima defensa de terceros), sino que, mas alla, han buscado propuestas
alternativas como la autotizacion ex ante y/o la justificacioén o excusa ex post, aceptando con

ello, expresa o implicitamente, la tortura preventiva.

En todo caso, los supuestos de la bomba de relojerfa contienen no sélo un dilema
juridico, también ético y moral, como se ha visto, no tienen encaje en nuestro ordenamiento
juridico. Dar respuesta a la inminencia es precipitado, pero ofrecer la tortura de manera
preventiva frente a futuros ataques, como abogan muchos autores, resulta muy arriesgado.
Ello hace flexibilizar (ain mas) su prohibicién —y con ello su estatus de 7us cogens-, de manera
que no solo incide de forma inhumana sobre el “sospechoso”, también atenta contra la base
de las sociedades democraticas: los derechos humanos y, en concreto, contra la dignidad
humana o integridad moral. Y, en este sentido, quiero poner de relieve la dignidad humana
como derecho inherente, de acuerdo con el zusnaturalismo, trente a la légica utilitarista de la
que parten los tedricos defensores de la permisién de la tortura para situaciones

extraordinarias.

Al respecto, estoy convencida de que, sin perjuicio de lo interesante que resulta el
debate suscitado en torno a la legitimacion de la tortura, objeto del Presente Trabajo de Fin
de Grado, no hay discusiéon que valga para la bisqueda de excepciones a su prohibicion,
puesto que todos los argumentos pueden encajarse en la numerosa normativa elaborada en
los ultimos tiempos para tratar de poner fin al tormento (aun sin éxito) que ha acontecido en
los mayores atropellos de nuestra historia. Abrir el debate en vistas de revestir la tortura de

excepcion solo puede traer mayores males que el wal menor.
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Para poner punto final al trabajo, me gustaria exponer la siguiente frase de
HANNAH AREDT que invita a la reflexién incluso en el hipotético escenario de Ticking
Time Bomb:

“El grado de responsabilidad se incrementa a medida que nos alejamos de la persona que usé el

instrumento fatal con sus propias manos” (ARENDT, 2006).
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