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RESUMEN: En muchas ocasiones se ha acusado a Beccaria de plagiar las ideas que exponian otros. Pese
a ser esto parcialmente cierto, no cabe duda de su mérito por haber sintetizado muchas de estas ideas en
un breve opusculo, redactado de forma sencilla y brillante, que ha conseguido mantener su vigencia du-
rante dos siglos y medio. En todo caso, por lo que se refiere al razonamiento en relacion con la tortura, el
rechazo que Beccaria hace de la misma es total, sin ningun tipo de reservas o excepciones, y no solo por
razones puramente utilitaristas, sino también por razones humanistas y de justicia.

PALABRAS cLaAVE: Cesare Beccaria, criticas, pena de muerte, tortura, utilitarismo.

ABSTRACT: In many instances Beccaria has been accused of plagiarize ideas exposed by other authors.
Although this is partially true, there is no doubt that his merit for having synthesized a lot of these ideas in
a short booklet, written in a simple and brilliant way, has manage to maintain its validity during two and a
half centuries. Nonetheless, as far as the reasoning related to torture is concerned, the rejection that Bec-
caria had to it is whole, without any reservation nor exception, and not only because of purely utilitarian
reasons, but also because of justice and humanist motives.
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Sumario: 1. La columna infame. 2. La opinion de Beccaria sobre la abolicion de la tortura: ; humanismo,
Justicia o utilitarismo? 3. La actual relativizacion de la prohibicion de la tortura. 4. Conclusion final.

Rec: 10/09/2018 | Fav: 21/09/2018

" Originariamente este trabajo fue el texto utilizado para una conferencia pronunciada por su autor en el Congreso sobre la actualidad
del pensamiento de Beccaria, que tuvo lugar en Villa Vigoni, Lago de Como, Italia, en septiembre del 2015. Agradezco la version que del
mismo hizo al italiano Victor Manuel Macia Caro. Posteriormente, el texto en italiano, atn inédito, ha sido traducido al aleméan por Thomas
Vormbaum y publicado en el Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, 2017. La presente version espafiola ha sido revisada y reelaborada
por el autor para el homenaje al querido amigo y compaiiero Juan Terradillos, como reconocimiento a su larga y fecunda trayectoria como
profesor universitario y a su compromiso con los valores democraticos.
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Non vi é liberta ogni qual volta le leggi permettono
che in alcuni eventi | 'uvomo cessi di esser persona, e di-
venti cosa (Beccaria, Degli delitti e delle pene, cap. XX)

1. La columna infame

Cuenta el gran escritor Alessandro Manzoni (1785/1873),
nieto, por cierto, de Cesare Beccaria, en una breve na-
rracion destinada a formar parte de su inmortal novela
I promessi sposi, pero publicada luego como narra-
cioén autonoma con el titulo de Storia della colonna
infame (1842), que a principios del siglo XVII fueron
ejecutados en Milan, tras serles amputada una mano,
mutilados con tenazas candentes, quebrantados en la
rueda y, por ultimo, degollados, al cabo de seis ho-
ras de agonia, un barbero y un comisario de sanidad,
acusados de haber propagado la peste que en aquel
momento asolaba a los habitantes de dicha ciudad, es-
parciendo venenos y untando las paredes de las casas
con un unto amarillo. La condena fue precedida de un
juicio en el que naturalmente, segiin el modelo inqui-
sitivo vigente en la época, los acusados fueron some-
tidos a crueles torturas hasta que confesaron ser los
autores de tales “maleficios” y, en consecuencia, de la
propagacion de la peste.

En conmemoracion de tales sucesos se erigid en
1630 en la ciudad de Milan una columna con inscrip-
ciones en latin, de no mala redaccion, seguin testimonio
de un viajero inglés que llego a verla en 1700, en la que
se narraban estos hechos. La columna fue derribada
poco después por el pueblo enfurecido como protesta
por un proceder tan inhumano de la justicia. Manzoni
utiliza este caso para demostrar no solo la ignorancia
y la supersticion en la que se movian los tribunales de
justicia de aquella época, sino también la inhumanidad
y la brutalidad de un sistema probatorio como la tortu-
ra, que hacia confesarse culpables de graves crimenes
inexistentes a personas totalmente inocentes.

Sin embargo, a este sistema barbaro de obtencion
de prueba y de castigo que muchas veces acompafia-
ba a la pena de muerte le quedaba todavia mucho para
desaparecer y asi lo demuestra el espeluznante rela-
to de la ejecucion del regicida Damiens que recoge
Foucault en las primeras paginas de su archiconocido
ensayo Vigilar y castigar, de las cuales como muestra
se recoge aqui solo el primer parrafo (véase Michel
Foucault, Vigilar y castigar. El nacimiento de la pri-
sion, editorial Siglo XXI, Buenos Aires, 2002, p.11):
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Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a “pu-
blica retractacion ante la puerta principal de la Iglesia
de Paris”, adonde debia ser “llevado y conducido en una
carreta, desnudo, en camisa, con un hacha de cera en-
cendida de dos libras de peso en la mano”; después, “en
dicha carreta, a la plaza de Gréve, y sobre un cadalso
que alli habra sido levantado [deberan serle] atenacea-
das las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano
derecha, asido en ésta el cuchillo con que cometié dicho
parricidio, quemada con fuego de azufre, y sobre las
partes atenaceadas se le verterda plomo derretido, acei-
te hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos
juntamente, y a continuacion, su cuerpo estirado y des-
membrado por cuatro caballos y sus miembros y tronco
consumidos en el fuego, reducidos a cenizas y sus ceni-
zas arrojadas al viento.

A partir de este parrafo, la descripcion que hace
Foucault de esta ejecucion es larga y no ahorra los
detalles sobrecogedores del sufrimiento atroz a que
fue sometido este pobre sujeto, pero puede obviarse
aqui, por escabroso y por haberse reproducido ya en
muchos lugares.

En Espafia, todavia a finales del siglo XVIII, en
plena época de la Revolucion Francesa y de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano,
hubo una polémica en Sevilla entre el candnigo de la
Catedral, Pedro de Castro, partidario acérrimo de
la tortura, y el fiscal de la Audiencia Juan Pablo For-
ner, contrario a la misma, quien, sin embargo, pru-
dentemente, como sefiala Francisco Tomas y Valiente
(La tortura en Espania, 2" ed., 1994, p.237 ss.), y para
no levantar las sospechas de la Santa Inquisicion, se
abstiene de citar en su libelo autores de aquella época
tan notoriamente contrarios a la tortura como Voltai-
re, Filangieri o el mismo Beccaria, lo que no es dificil
de entender si se tiene en cuenta que en aquella época
las “veleidades ilustradas” le habian costado el puesto
al asistente de la Ciudad de Sevilla, el ilustrado Pablo
de Olavide, que estuvo por orden de la Inquisicion
algin tiempo preso. Pocos afios antes (el 24 de agos-
to de 1781, en pleno reinado de ilustrado Rey Carlos
IIT) habia sido quemada en auto de fe en el Prado de
San Sebastian de Sevilla, una beata de 45 afios, cie-
ga desde los 12, porque al parecer hacia afirmaciones
(y las practicaba) como que si el cuerpo pecaba, pero
el alma no consentia, no habia en ello (es decir, en el
acto sexual) pecado alguno. Y a tal efecto, se dejaba
azotar desnuda por sus confesores, a los que seducia,
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habiendo también alguna sospecha de lesbianismo
con otras monjas compaiieras del convento.

2. La opinion de Beccaria sobre la abolicion de la
tortura: ;humanismo, justicia o utilitarismo?

En este contexto histdrico, que se acaba someramen-
te de describir, se publica la obra de Cesare Beccaria,
Dei Delitti e delle Pene (1764, que aqui se cita por la
novena edicion de Feltrinelli Editore, Milano, 2003,
prefazione di Stello Rodota, cura di Alberto Burgio,
traduccion de las citas al espafiol realizada por el au-
tor de este articulo). Y es en este contexto en el que
hay que juzgar su aportacion a la critica del Derecho
Penal y Procesal Penal que habia en su tiempo, que,
con razon, podriamos calificar con palabras de Giu-
seppe Bettiol, como “un Diritto penale de sangue e
de laccrime”.

En muchas ocasiones se ha acusado a Beccaria de
falta de originalidad, de ser incluso un plagiario
de muchas de las ideas que exponian otros miembros
de la famosa Academia dei Pugni, principalmente de
los hermanos Verri, y de algunos famosos enciclo-
pedistas y autores ilustrados de aquella época, como
Montesquieu y Rousseau. Aun reconociendo la verdad
en parte de estas afirmaciones, no cabe duda de que
el principal mérito de Beccaria es haber sintetizado
muchas de estas ideas, que ¢l hizo suyas, en un breve
opusculo, redactado de forma sencilla y brillante, que
ha conseguido mantener su vigencia durante dos si-
glos y medio y ha establecido las bases fundamentales
de un Derecho Penal liberal, humano y democratico.

También se acusa a Beccaria de utilizar en sus ra-
zonamientos argumentos puramente utilitaristas, so-
bre todo en lo que se refiere a la abolicion de la pena
de muerte. Es cierto que en Beccaria abundan este ti-
po de argumentos, no en vano su obra aparece en un
momento en el que la Economia politica surgia con
vigor y era objeto de estudio y analisis como nunca lo
habia sido antes. Poco tiempo después de la aparicion
de la obra de Beccaria, se publicé la obra fundamen-
tal en esta materia de Adam Smith, La rigueza de las
naciones (1776), y el mismo Beccaria fue profesor
de Economia y funcionario encargado de cuestiones
relacionadas con la economia. Es logico, pues, que
en sus criticas al sistema penal de su época utilizara
argumentos utilitaristas, que, en definitiva, conmue-
ven mas a los politicos y a los detentadores del poder

que los argumentos humanitarios, pietistas o simple-
mente de justicia. Desde este punto de vista la obra
de Beccaria es también un programa politico crimi-
nal dirigido a las clases dirigentes de su época para
convencerles de la necesidad de modificar el sistema
penal entonces vigente, al que, por supuesto, critica
también por su crueldad, su inhumanidad y su injusti-
cia. En sus distintos capitulos se mueve entre los dos
polos del sistema penal: la utilidad y necesidad de las
penas, por un lado, y el humanitarismo y la justicia,
por otro. Utilidad y Justicia, que, segin Radbruch,
son los dos polos entre los que tiene que moverse
el sistema penal. Ello se ve claramente en Beccaria
cuando se analizan los capitulos en los que se ocupa
de la tortura y de la pena de muerte.

Ciertamente, en el capitulo dedicado a la pena de
muerte (XXVIII, de la edicion que aqui se maneja),
predominan los argumentos utilitaristas. Tras un ra-
zonamiento en el que siguiendo la teoria del contrato
social se pregunta:

(Como puede pasarse del minimo sacrificio de la liber-
tad de cada uno al maximo de entre todos los bienes
como es la vida?

Y continua diciendo:

La pena de muerte no puede ser un derecho, sino una
guerra de la nacién con un ciudadano, porque se juz-
ga necesaria y util la destruccion de su ser. Pero si se
demuestra que la muerte no es util ni necesaria, habra
vencido la causa de la humanidad.

Y seguidamente afiade dos motivos por los que
considera que la pena de muerte es un poder 1til y ne-
cesaria para salvar la “seguridad de la nacion”. Uno
es de caracter politico:

La muerte de un ciudadano puede llegar a ser, por tan-
to, necesaria cuando la nacion quiere recuperar o puede
perder su libertad, o en tiempos de anarquia, cuando se
cometan desordenes fuera de las leyes.

El otro es un argumento puramente preventivo.

Cuando la muerte fuese el unico freno para disuadir a
otros de la comision de delitos, segundo motivo por el
que puede creerse que la pena de muerte es justa y ne-
cesaria.
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Es evidente que Beccaria aplica argumentos uti-
litarios que le llevan a admitir, si bien de forma ex-
cepcional, que la pena de muerte sea 1til y necesaria,
aunque desde el primer momento sefiala que nunca
puede ser un derecho, ante lo cual ofrece como alter-
nativa a la misma la esclavitud o lo que hoy entende-
riamos como prision perpetua; algo que todavia hoy
mantienen muchos penalistas que no viene al caso ci-
tar en este momento. Tiene razén, por tanto, Thomas
Vormbaum (Storia moderna del Diritto penale tedes-
co, Una Introduzione, 2* ed., 2013, p.38 ss.) cuando
considera que el razonamiento de Beccaria contra la
pena de muerte esta supeditado a una vision utilitaris-
ta de la misma, anteponiendo la utilitas y la necesitas
por encima de la iustitia.

Sin embargo, no me parece convincente que se
critique a Beccaria por su argumentacion utilitarista,
cuando el maximo representante de la idea de la Justi-
cia como imperativo categorico que debe dominar al
Derecho Penal por encima de cualquier utilitarismo,
el filésofo idealista aleman Inmanuel Kant, conside-
ra en su Metaphysik der Sitten que la pena de muerte
también debe ser aplicada:

Cuando, por ejemplo, un pueblo habitante de una isla
decide separarse y dispersarse por todo el mundo...

En este caso dice Kant:

El ultimo asesino que se encontrase en prision deberia
ser ajusticiado en primer lugar, para que todo el mundo
lleve la pena de su conducta, y la sangre vertida no re-
caiga sobre el pueblo que no haya reclamado ese casti-
g0, porque este pueblo podria entonces ser considerado
como complice de esta violacion de publica de la jus-
ticia.

Algo que me parece tanto o mas rechazable que las
excepciones utilitaristas que admite Beccaria para su
aplicacion (sobre la tesis de Kant en relacion con la
pena de muerte, de otra opinién, Vormbaum, Storia,
cit., p. 50).

En todo caso, por lo que se refiere al razonamiento
de Beccaria en relacion con la tortura (capitulo XVI de
la edicién que aqui se maneja), el rechazo que hace
de la misma es total, sin ningln tipo de reservas o
excepciones, y no solo por razones puramente uti-
litaristas, sino también por razones humanistas y de
justicia. Tras un rechazo casi visceral a la practica de
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la tortura, a la que califica como “una crueldad con-
sagrada por el uso de la mayor parte de las naciones”
y como una “infame perversion de la verdad”, Becca-
ria expone las razones por las que la tortura, debe ser
abolida. Su punto de partida es que la tortura ademas
de inhumana e injusta, es inttil y contraproducente
para conseguir los fines que se le asignan. A diferen-
cia de lo que sucede con la pena de muerte, Beccaria
no admite alguna excepcion que pueda justificar la
tortura en alglin caso. Ni la “seguridad de las nacio-
nes”, ni “la anarquia”, ni el “desalentar a otros de
la comision de delitos”, que son los motivos por los
que excepcionalmente admite que pueda imponerse
la pena de muerte, son invocados para justificar la
tortura.

Sin duda, podra decirse que sus argumentos en fa-
vor de la abolicion de la tortura son también utilita-
ristas, pero su utilitarismo es en este caso ingenuo,
pues parte de unas premisas facticas que desgracia-
damente no coinciden con la realidad. Como después
veremos, la tortura existe y se emplea todavia hoy en
dia, de forma mas o menos encubierta, aunque ile-
gal, no porque sea inutil, sino porque a pesar de to-
dos los argumentos que expone en su contra Beccaria
son muchos los que consideran que es util y funcio-
na bien tanto como instrumento de averiguacion de
los delitos como de prevencion y castigo de los mis-
mos. Sin un rechazo ético y fundamentalmente hu-
manitario, la tortura seguiria existiendo en el sistema
penal, e incluso como en la época de Beccaria, co-
mo un medio completamente legal. No me parece,
por tanto, acertada la opinion de Kai Ambos, quien en
un articulo critico y bastante despectivo respecto a la
originalidad y honestidad de la obra de Beccaria in-
dica que “Beccaria rechaza la tortura principalmente
por fundamentos utilitaristas y solo secundariamen-
te por razones humanitarias” (véase Ambos, “Cesare
Beccaria y la tortura, Comentarios criticos desde una
perspectiva actual”, en Revista Internacional de De-
recho penal contemporadneo, 36,2011, p. 28; también
en aleman: “Cesare Beccaria und die Folter, Kritische
Anmerkungen aus heutiger Sicht”, en ZStW, 122, 2,
2010, p. 504-520).

En mi opiniodn esta critica es injusta y desacertada,
tanto desde el punto de vista personal como cientifi-
co, porque lo que no puede discutir Ambos ni nadie es
que, en este caso, el utilitarismo que emplea Beccaria
es siempre un utilitarismo en favor de la abolicion de
la tortura, nunca para admitirla. Y en esto creo que hay
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una diferencia esencial con el utilitarismo que emplea
para admitir, excepcionalmente, por ejemplo, la pena
de muerte. Si el utilitarismo sirve también para abolir
practicas tan aberrantes, crueles ¢ inhumanas como
la tortura, entonces jViva el utilitarismo!, cualquiera
que sea el sentimiento de humanidad y de justicia que
esté detras del mismo, que en el caso de Beccaria no
hay por qué poner en duda. De la obra de Beccaria
se pueden decir muchas cosas, que es poco original,
que es mas un panfleto politico criminal de escaso ni-
vel tedrico que una profunda reflexion sobre el De-
recho Penal, etc., pero lo que no se puede decir en
ningln caso es que Beccaria no esté completa y abso-
lutamente en contra de la tortura. Solo ya por eso me-
rece nuestra consideracion y respeto, sobre todo si se
tiene en cuenta como se practicaba todavia en aquella
época, sin ningun tipo de reparos y con toda la cruel-
dad. Baste solo recordar los casos que hemos citado
anteriormente de “la columna infame”, “el regicida
Damiens” o “la beata de Sevilla” (vid. supra 1) para
comprender por qué la obra de Beccaria y su razona-
miento en favor de la abolicion de la tortura tuvo en-
tonces un valor excepcional y por qué, como después
veremos, sigue teniéndolo en la actualidad.

Varios son los argumentos que expone Beccaria en
contra de la tortura. En primer lugar, tras calificarla
con dureza como “una crueldad”, la considera como
una pena anticipada que se aplica a alguien cuando
aln no se sabe si es 0 no el autor de un delito:

(Cual es, por tanto, aquel derecho, si no es el de la fuer-
za que da el poder a un juez de imponer una pena a un
ciudadano, mientras duda si es culpable o inocente?

Tras este argumento, verdaderamente irrebatible,
pues no cabe duda del caracter punitivo y doloroso
que tiene la tortura, tanto mas cuando atn no se sabe
si el torturado ha cometido o no un delito, Beccaria
aduce un segundo argumento que hoy en dia consti-
tuye la base del nemo tenetur se ipsum accusare, es
decir, del derecho a no declarar, a permanecer en si-
lencio y a no declarar contra si mismo. A este respecto
dice Beccaria que la tortura convierte al acusado en
acusador de si mismo:

Pero afiado algo mas, pues con ello se pretende confun-
dir todas las relaciones al exigir que un hombre sea al
mismo tiempo acusador y acusado.

Un tercer argumento de Beccaria en contra de la
tortura es:

Que el dolor se convierta en el nticleo de la verdad, que
el criterio de la misma resida en los musculos y en las
fibras de un miserable. Esto es el medio seguro para ab-
solver a los delincuentes robustos y de condenar a los
débiles inocentes. Un criterio digno de un canibal.

“Otro motivo ‘ridiculo’ [sic. literalmente] de la
tortura es la purgacion de la infamia”. En este caso,
Beccaria alude a una visioén casi mistica y religiosa
que considera que la Ginica forma de purgar una infa-
mia (es decir, un delito) es la tortura, para conseguir la
confesion “como esencial para la condena”. Una con-
cepcion que para Beccaria “tendria un origen pareci-
do al misterioso tribunal de la penitencia, la confesion
de los pecados como parte esencial del sacramento”.
Un argumento que demuestra la antipatia con la que
Beccaria miraba la confusion entre delito y pecado, y
la nefasta influencia que el pensamiento religioso de la
Iglesia catdlica, aun sin nombrarla, por ejemplo a tra-
vés de la Inquisicion, habia tenido en la configuracion
del sistema punitivo estatal. No es extrafio, por tanto,
que la Iglesia catolica, por esta y otras ideas que le
afectan directamente, haya mantenido la obra de Bec-
caria en el indice de libros prohibidos. El rechazo de
la tortura como forma de “purgacion de la infamia” es
total, afladiendo al final del parrafo que dedica a este
tema que:

La tortura misma causa una real infamia en quien es su
victima. Por tanto con este método se repara la infamia
con otra infamia.

Otro argumento contra la tortura es su equipara-
cion a los Juicios de Dios, que en la Edad Media se
llevaban a cabo para demostrar la inocencia del sos-
pechoso de haber cometido un delito. Se le hacia po-
ner la mano en el fuego o en el agua hirviente, y si no
se quemaba, era inocente, y si se quemaba era culpa-
ble.

La tnica diferencia entre la tortura y la prueba del fuego
y del agua hirviente, es que el éxito de la primera parece
depender de la voluntad del reo. Y el de la segunda de un
hecho puramente fisico y extrinsico: pero esta diferencia
es solo aparente, no real.
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Pero en lo que coinciden ambas es que se busca la
verdad a través del dolor, un medio inhumano y cruel
que incide mas en el débil que en el fuerte y que, en
todo caso, hace que los que no pueden soportarlo con-
fiesen el delito, aun si haberlo cometido.

Es superfluo —dice— dar mayor claridad citando los
innumerables ejemplos de inocentes que se confesaron
culpables en los espasmos de la tortura.

Pero la inutilidad de la tortura se demuestra ain
mas cuando, como indica Beccaria,

No vale la confesion hecha durante la tortura si luego no
es confirmada con el juramento tras haber cesado la mis-
may si el reo no confirma el delito de nuevo es torturado.

Es decir, primero se tortura para conseguir la con-
fesion, pero si esta no es ratificada con el juramento
después de la tortura, se vuelve a torturar, y asi hasta
que se consigue que el torturado ratifique lo que ha di-
cho bajo tortura. Y atin mas criticable es todavia que
cuando el torturado ya se ha declarado culpable del
delito que se le acusa, se le pueda seguir torturando
para averiguar si ha cometido también otros:

T eres reo de un delito, por tanto es posible que lo seas
de otros cientos delitos; me pesa esta duda, y quiero
asegurarme con mi criterio de la verdad: las leyes del
tormento, porque eres reo, poder ser reo y porque quiero
que sea reo.

Y, finalmente, aduce en contra de la tortura un ar-
gumento puramente utilitarista, cuando:

la tortura de un acusado para descubrir a los complices
de su delito.

Pues, como dice seguidamente, no es “justo ator-
mentar a los hombres por los delitos de otros”,
mezclando un argumento utilitarista, mas o menos
discutible, con una profunda idea filoséfica, la de que
nadie puede ser torturado como medio para descubrir
los delitos de otros.

En el razonamiento de Beccaria contra la tortura,
del que aqui solo se han seleccionado algunos parra-
fos, se alegan ciertamente motivos puramente utilita-
ristas, pero sobre la base de un profundo rechazo por
razones humanitarias y de justicia porque conculca la
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libre voluntad, la presuncion de inocencia y el dere-
cho a que el acusado no sea acusador de si mismo.
Pero si el razonamiento utilitarista puede ser, por ra-
zones facticas, discutible, en la medida en que en la
practica se puedan conseguir determinados resultados
positivos para la investigacion y prevencion del delito
a través de la tortura, lo que lleva a Beccaria a recha-
zar la tortura es, en definitiva, su injusticia intrinseca,
la violacion que supone de derechos fundamentales
como la libertad, la presuncion de inocencia o el de-
recho a permanecer en silencio o a no declarar contra
si mismo, derechos fundamentales que se reconocen
hoy como derechos humanos en la mayoria de las
constituciones y de las declaraciones internacionales
de derechos humanos, y, en definitiva, hacer valer lo
que dice, aunque solo sea de paso, en el capitulo XX
sobre la violencia, la frase con la que encabezamos
este trabajo:

No hay libertad cuando las leyes permiten que en algu-
nos eventos el hombre deje de ser persona, y se convier-
te en cosa.

Este es también el gran mérito del razonamiento
de Beccaria en el tema de la tortura. Lo que hay que
preguntarse ahora es si hoy en dia se puede mantener
el mismo razonamiento y mantener la prohibicion de
la tortura, tal como hacia Beccaria hace ya 250 afios,
de un modo absoluto y sin excepciones. Y de esto me
ocupar¢ en el epigrafe siguiente.

3. La actual relativizacién de la prohibicién de la
tortura

Ciertamente, con y sin Beccaria, antes y después de
que apareciera su Dei delitti e delle pene, la practica
de la tortura, tanto como forma de castigo como mé-
todo de investigacion, o como prevencion de la co-
mision de un delito, ha sido una constante a través de
los siglos, tal como se refleja en miles de documentos
historicos, literarios y artisticos. Los castigos corpo-
rales y los tormentos que hoy nos producen horror
eran una realidad cotidiana en la administracion de
justicia en los paises que hoy presumen, sin embargo,
de un pasado artistico y cultural de primera magnitud.
Solo el espiritu ilustrado que surge en el siglo XVIII,
la desvinculacion del Derecho natural del Derecho di-
vino y su conceptuacion como un puro producto de la
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razén humana, la elevacion de la libertad, la igualdad
y la fraternidad y posteriormente la dignidad humana
a la categoria de valores supremos fueron desterran-
do progresivamente del ordenamiento juridico penal
codificado de los paises mas cultos y avanzados la
tortura como instrumento de castigo y de investiga-
cion judicial.

Desde entonces la erradicacion de la tortura ha ido
ganando paulatinamente terreno hasta el punto de ha-
ber dado lugar a una convencion internacional contra
la tortura ratificada por la casi totalidad de los Esta-
dos integrantes de la comunidad internacional, ¢ in-
cluso en caso de guerra la Convencion de Ginebra de
1949, creadora del Derecho humanitario, también la
prohiba (apartado 1.ay c del articulo 3). En este sen-
tido se puede decir que la tortura, a diferencia de lo
que sucede todavia con la pena de muerte, ha pasado
definitivamente, al menos desde el punto de vista ju-
ridico, al museo de la historia, y como tal es un tema
de frecuente investigacion entre los especialistas en
historia del Derecho.

Sin embargo, este panorama idilico de erradicacion
de la tortura en el ambito juridico nacional e interna-
cional no deja de ser una mera declaracion de princi-
pios que confrontada con la realidad practica se queda
muchas veces, en unos paises mas que en otros, en
una mera declaracion retorica vacia de contenido. Pe-
ro lo mas preocupante no es el abismo existente entre
la prohibicion juridica de la tortura y su practica fre-
cuente como medio de investigacion o incluso de cas-
tigo, sino que recientemente se estén elevando voces
en el ambito de la politica, y también en el académico,
cada vez con mayor contundencia y claridad conside-
ran que, en casos extremos (por supuesto), no debe
excluirse completamente que se apliquen a los sospe-
chosos medidas de coaccion fisica (la psiquica casi
se da por supuesto) para obtener alguna informacion
valiosa que impida un atentado terrorista o que pueda
salvar a alguien en peligro inminente de muerte o de
graves dafios. Aunque para ello se aducen casos con-
cretos, como el de la coaccidn fisica a un sospechoso
de haber puesto o de saber donde esta puesta una bom-
ba que puede explosionar en cualquier momento en
un lugar concurrido de personas (caso de las llamadas
ticking-bombs) o a un sospechoso de haber secuestra-
do a un nifio para que revele donde lo tiene escondido
y asi poder salvar su vida (caso Daschner, en Alema-
nia). La verdad es que de un modo mas o menos ex-
plicito, y dada la creciente amenaza generalizada de

ataques terroristas, se admite no solo que el particular
afectado directamente por la amenaza pueda emplear
la tortura, sino que sean los funcionarios del Estado
los que puedan emplear medidas de coaccion fisica y
tratos crueles e inusuales bajo una cobertura legal, o
por lo menos con la promesa implicita de impunidad,
considerando, con diversos argumentos, que el hecho
estaria justificado o por lo menos exento de responsa-
bilidad penal (para mas detalles sobre este tema, me
remito a mi articulo “Estado de necesidad y tortura,
‘Necessitas non habet legem’?”, en Homenaje a San-
tiago Mir, Barcelona, 2017).

Esta opinion se ha extendido recientemente, sobre
todo cuando, a raiz del atentado contra las Torres Ge-
melas de Nueva York el 11 de septiembre del 2001, las
tropas americanas y sus aliados invadieron Afganis-
tan, pais en el que se presumia se entrenaban los terro-
ristas; y luego Irak para derrocar el régimen tiranico
de Saddam Hussein, con la alegacion, que después
se demostro falsa, de que este disponia de “armas de
destruccion masiva” dispuestas a ser lanzadas contra
Estados Unidos, Israel y otros paises del mundo occi-
dental. Como consecuencia de estas guerras, muchos
de los prisioneros habidos en ellas fueron conducidos
a prisiones como la de Abu Ghraib, o la base ame-
ricana en Guantanamo (e incluso a prisiones secre-
tas de paises no revelados), en los que claramente y
con pruebas fehacientes que asi lo demuestran, fueron
sometidos a tratos inhumanos, crueles y degradante,
unas veces totalmente gratuitos, simplemente para di-
version de los que los practicaban o como forma de
humillacion de los prisioneros, pero también a seve-
ros interrogatorios en los que se emplearon distintas
formas de tortura para obtener informacion relevante
en la lucha antiterrorista. Frente a eso, la administra-
cioén norteamericana del presidente George W. Bush
no solo admiti6 estos hechos, sino que de un modo u
otro los ha justificado, o por lo menos asumido como
algo inevitable e incluso necesario, sin que, salvo en
alguna contada ocasion, se haya procedido contra los
autores de tales practicas.

Es evidente que con ello se relativiza la prohibi-
cion absoluta de la tortura y, a diferencia de lo que
mantenia Beccaria y de lo que se dice en los textos
juridicos nacionales ¢ internacionales, se admite, en
algunos casos y en determinadas circunstancias, para
obtener datos que puedan servir para prevenir la co-
mision determinados delitos, o como un medio proba-
torio que puede conducir a una condena penal.
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Todo este movimiento politico a favor de la tortura
ha ido acompaiado en los ultimos afios, tanto en los
Estados Unidos como en otros paises, del desarrollo
paralelo de un discurso tendente a justificar su utili-
zacion en algunos casos extremos y como una forma
eficaz y admisible juridicamente de luchar contra el
terrorismo. Pionero en esta tendencia ha sido el pro-
fesor de Derecho de la Universidad de Harvard, Alan
Dershowitz. En el afio 2001 y tras una gira de confe-
rencias por Israel, Dershowitz dice que se sinti6 abru-
mado sin saber qué responder cuando le preguntaron
su opinion sobre qué es lo que habia que hacer cuando
se detenia a un terrorista que habia puesto una “bomba
de relojeria” (ticking-time-bomb) a punto de estallar y
no se tenia otra forma de encontrarla y desactivarla
que “sacandole” por la fuerza esa informacion.

A partir de entonces y a la vista de la reciente ju-
risprudencia creada por aquel entonces por el Tribu-
nal Supremo de Israel en relacion con la posibilidad
de emplear en los interrogatorios un “cierto grado de
coercion fisica” para obtener informacion sobre po-
sibles atentados terroristas, reflexioné posteriormen-
te sobre el tema y a su vuelta a los Estados Unidos
escribio un libro Why terrorism works (Yale Univer-
sity Press, 2004), en el que llega a la conclusion de
que un cierto grado de coercion, literalmente tortura
controlada, puede ser admisible en algunos casos. El
libro comienza con un ataque directo a las convencio-
nes de Ginebra y a la Convencion contra la Tortura,
a las que considera “mas como un obstaculo, que co-
mo una forma de solucion del problema”, y propone
claramente la practica de una “tortura controlada” no
directamente letal, bajo la supervision de un tribunal
de justicia que diria hasta donde se puede llegar. Igual
que en la Inquisicion. Lo que Beccaria decia ironica-
mente que requeria de un matematico que midiera la
intensidad del dolor en los musculos y huesos del tor-
turado para saber cual es su nivel de resistencia, Der-
showitz lo asume sin el menor reparo. Naturalmente,
también justifica los llamados “asesinatos selectivos”
y otras formas mas o menos contundentes para luchar
eficazmente contra el terrorismo. En una palabra, para
Dershowitz, el terrorismo funciona porque el Estado
no sabe contraatacar con sus mismas armas, luego,
la solucién es que el Estado actie también contra los
terroristas (o contra los que sospeche que puedan ser-
lo) con las mismas armas de terror que estos emplean
contra €l. Es decir, frente al terrorismo contra el Esta-
do, el terrorismo de Estado. Tertium non datur.
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Afortunadamente, su propuesta no ha sido muy
bien recibida en los medios juridicos académicos ame-
ricanos y ha provocado muy agudas y fundadas criti-
cas, de las que no podemos ocuparnos aqui en estos
momentos (véase por ejemplo las criticas de Jeremy
Waldron, Torture, Terror and Trade-Offs, Philosophy
for the White House, Oxford University Press, New
York 2010, que ademas de a Dershowitz critica tam-
bién la opinién de otros autores americanos como
Bybee o Yoo, quienes consideran que los malos tratos
inflingidos a los prisioneros de Guantanamo no entran
en el concepto de tortura, o que en todo caso las pro-
hibiciones contenidas en las convenciones de Ginebra
no tienen aplicacion en los USA). Pero es una buena
muestra de como en algunos medios académicos ame-
ricanos la “cruzada contra el terrorismo” enarbolada
por el presidente Bush (y en el caso de Dershowitz
la sensacion de continua amenaza terrorista islamista
que se vive en Israel y que hoy se ha extendido a mu-
chos paises de la Unioén Europea) ha calado hondo y
esta encontrando eco en personas que objetivamente y
en teoria deberian estar mas a favor de los principios
constitucionales y del respeto a los derechos humanos
de lo que suele estarlo el ciudadano medio.

El argumento basico que se emplea para justificar
la tortura en ciertos casos extremos es generalmente
el estado de necesidad, el conflicto de deberes y la
ponderacién de los intereses en juego. No cabe duda
de que los casos mas extremos siempre seran objeto de
discusion y dificilmente se llegara a un acuerdo, sobre
todo si se analizan desde el prisma de la distincion tan
cara a la Dogmatica penal alemana entre justificacion
y exculpacion, porque lo que desde el punto de vis-
ta individual puede llegar a constituir una causa de
exculpacion por miedo insuperable o cualquier otra
causa de inexigibilidad que excepcionalmente impe-
dirian reprocharle al sujeto la accion que realizara en
una circunstancia tan extrema, pretende convertirse
de forma general e incluso reconocida legalmente en
una “licencia para matar” (o para torturar). Es como
si la reaccion humana y logica del padre que se aba-
lanza contra el asesino y violador de su hija pequefia
intentando matarlo, la convirtiéramos en una especial
causa de justificacion reconocida expresamente en la
ley que autorizara a todos los padres de los menores
asesinados a que mataran o torturaran al asesino de
sus hijos. En todo caso se trata de una parafrasis que
dificilmente puede ser trasplantada a los casos de tor-
tura sistematica de los presuntos o reales terroristas,
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porque no se dan en este caso generalmente las razo-
nes de urgencia y la angustia personal que se da cuan-
do el sujeto resulta directamente afectado, y porque la
mayoria de las veces la tortura se produce de una for-
ma rutinaria, como cualquier otra actividad que desa-
rrolle profesionalmente el funcionario que la practica,
que luego se va tranquilamente a su casa a ver la te-
levision, a departir comodamente con su familia o
comentar con sus amigos en el bar de la esquina los
resultados del campeonato de baseball.

La reaccion de rechazo que produce todavia en el
ambito juridico europeo la posibilidad de admitir la
tortura, incluso en casos extremos, no es compartida
por el Profesor Giinther Jakobs, quien en un trabajo
en el que defiende su conocida tesis de la necesidad
de admitir junto a un Derecho penal con todas las li-
mitaciones y garantias propias del Estado de Dere-
cho, lo que ¢l llama un “Derecho Penal del enemigo”
(Feindstrafrecht), en el que esas garantias quedarian
sensiblemente reducidas o incluso eliminadas para
conseguir la “seguridad cognitiva”, en lo que se re-
fiere a la tortura dice lo siguiente (vid. “Diritto penale
del nemico? Un’analisi sulle condizioni della giuridi-
cita”, en Diritto politico e diritto penale del nemico,
a cargo de Gamberini y Orlando, Bologna 2007, p.
128 y ss):

C. Tortura?

Ciertamente puede ser necesario que la fuerza con la que
se exige el cumplimiento de las obligaciones se convier-
ta de entrada en algo que se puede llamar tortura, un
modo de actuar que despersonaliza al sujeto pasivo de
la tortura. Este seria el ambito de la relacion con el ene-
migo. Un Estado que admite que se debe derribar un
avion con ocupantes inocentes no puede conceder todas
las garantias del Estado de Derecho a los culpables. En
otras palabras, las victimas potenciales del derribo tie-
nen una pretension legitima frente al Estado a que éste
intente evitar con todos los medios que se llegue a esta
situacion de necesidad. Todavia una vez mas, con otras
palabras, en Derecho existe una prohibicion absoluta de
la tortura, que es el contenido conceptual puro y simple
del Derecho; pero el problema se plantea de modo di-
verso, es decir, en los siguientes términos: Si el Estado
puede permanecer en Derecho siempre y frente a todos.

Lo menos que se puede decir de este parrafo de
Jakobs es que es ambiguo. Desde luego, si se mira
su afirmacion desde el punto de vista del trato que

reciben los presos de Guantanamo y de las tacticas
en los interrogatorios que practican algunos agentes
de sus servicios secretos o militares con los sospe-
chosos de terrorismo, no cabe duda de que el Estado
mas poderoso militarmente del mundo no permanece
precisamente en este caso en el ambito del Derecho.
Mas bien sucede lo contrario, con ello se coloca en la
situacion de un “Estado de no Derecho”. En Alema-
nia, se emplea la expresion Unrechtsstaat para deno-
minar al Estado creado por el régimen nazi en 1933 y
que se prolongd hasta su derrota en 1945. Las conse-
cuencias que produjo ese Estado para su propio pais,
y para otras naciones del mundo, son conocidas: la
Segunda Guerra Mundial con sus casi 50 millones de
muertos, los horrores de los campos de exterminio,
el Holocausto y el exterminio de millones de perso-
nas. Y estas consecuencias que todavia hoy estan en
la memoria de todos nos deben llevar a reflexionar un
poco mas detenidamente sobre qué es lo que se quie-
re decir cuando se afirma que “el Estado no siempre
se atiene o permanece en el Derecho”. Si se trata de
la descripcion de una realidad, Guantanamo es, desde
luego, un ejemplo viviente y lacerante de este modelo
de Estado, como lo fueron en su dia Auschwitz o Bir-
kenau, y como lo son tantas y tantas otras atrocidades
que se han cometido en el mundo en nombre de la ra-
zon de Estado. Pero si de lo que se trata es de justifi-
car todo lo que el Estado considere conveniente, Gtil o
funcional para sus intereses, sin ningtn tipo de limites
o referencias valorativas, para conseguir la “seguri-
dad cognitiva”, que otros llaman “seguridad nacio-
nal” o “politicas securativas”, entonces se debe decir
claramente que el Estado de Derecho deja de serlo
para convertirse en un Estado de no Derecho, y que el
Derecho Penal del Estado de Derecho con todas sus
garantias deja entonces el paso libre a un “Derecho
Penal del enemigo” con muy pocas o sin ninguna ga-
rantia, asumiendo claramente las consecuencias que
de todo ello se deriven.

Este es el peligro que, en el fondo, siempre ani-
da en cualquier construccion juridica tedrica que pre-
tendiendo ser meramente descriptiva puede terminar
prescindiendo de cualquier referencia valorativa mi-
nimamente humanitaria, como es la prohibicion de la
tortura, y justificar desde una perspectiva funciona-
lista cualquier exceso que se cometa en nombre de la
razon de Estado. Algo que, desde luego, por lo que se
refiere a la tortura, Beccaria nunca hizo. Desde lue-
g0, si algo demuestra la historia y particularmente la
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historia del Derecho es que la cultura y la mas refina-
da técnica juridica no siempre son incompatibles con
la mas cruel barbarie. Ciertamente los juristas, como
los intelectuales en general, no pueden impedir la bar-
barie, pero si negarse a justificarla o a presentarla co-
mo una exigencia de la razon. A veces, como reza el
titulo del famoso aguafuerte de Goya, “el suefio de la
razén produce monstruos” (me he ocupado en diver-
sos trabajos sobre la idea Jakobs en relacion con el
“Derecho penal del enemigo”, para mas detalles me
remito a mis monografias De nuevo sobre el Derecho
penal del enemigo, editorial Hammurabi 2% ed., Bue-
nos Aires 2008; y De las prohibiciones probatorias al
Derecho procesal penal del enemigo, editorial Ham-
murabi, Buenos Aires, 2008).

4. Conclusion final

En este breve trabajo me he ocupado fundamental-
mente de la actualidad del razonamiento de Becca-
ria contra la tortura, Pero seria injusto reducir todo
el discurso de Beccaria a la abolicion sin excepcion
de la tortura, y, con algunas excepciones, de la pe-
na de muerte. Quiero también destacar aqui, aunque
sea solo de forma breve, la importancia de la obra de
Beccaria en la evolucion del Derecho Penal del “an-
cien régime” hacia un Derecho Penal liberal, mas
humano y justo, respetuoso con los derechos funda-
mentales del acusado o del delincuente. En su obra
hay muchas afirmaciones que son hoy de plena ac-
tualidad y constituyen las bases del Derecho Penal de
un Estado social y democratico de derecho. En toda
ella hay continuas invocaciones al principio de lega-
lidad, a la separacion de poderes, a las garantias pro-
cesales y materiales del acusado, a la humanizacion,
suavidad (dolcezza) y proporcionalidad de las penas,
a la libertad y a la dignidad humana, que no pueden
considerarse como ideas puramente utilitaristas, sus-
tituibles por otras, segin convenga en cada momento
historico; sino que reflejan profundas convicciones de
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Justicia, de las que creo Cesare Beccaria estaba plena-
mente convencido. Todo ello fue lo que hizo que en
aquel momento la primera edicion de su fundamental
obra tuviera que publicarse de forma andénima, que
la Iglesia catodlica la incluyera en el indice de libros
prohibidos y que en muchos paises, como Espafia,
fuera prohibida muchos afios su publicacion, hasta el
punto de que su primer traductor espaiiol (Juan Anto-
nio de las Casas) tuvo que poner una nota aclaratoria
en la que advertia que no estaba de acuerdo con las
ideas que se vertian en el libro. Y todo eso es lo que,
paraddjicamente, le sigue dando plena actualidad y
vigencia en nuestros dias.

No tengo tiempo para ocuparme de otras muchas
cuestiones de actualidad que se encuentran en la obra
de Beccaria (me remito para ello al libro colectivo pu-
blicado por la Universidad Sergio Arboleda, Bogota,
2016, Cesare Beccaria y el control del poder punitivo
del estado, Doscientos cincuenta anos después, com-
pilado por Fernando Velasquez, Renato Vargas Loza-
no y Juan David Jaramillo Restrepo, con aportaciones
de Velasquez, Ferrajoli, Ambos, Agudelo, Matus, Tra-
pani, Escobar, Elbert, Llovet, Posada, Wolfthiigel y
Ramirez; y también la brillante introduccion, estudio
preliminar y notas de Nodier Agudelo Betancur, a la
edicion de la version espaifiola de la obra de Beccaria,
De los delitos y de las penas, ediciones Nuevo foro,
Medellin 2016). Solo quiero como conclusion recor-
dar las palabras finales con que concluye Dei delitti e
delle pene, que hoy por hoy, independientemente de
cualquier valoracidon que se pueda hacer de su obra
en otros aspectos, tienen, a mi juicio, plena vigencia:

De cuanto se ha visto hasta ahora puede deducirse un
teorema general muy Util, pero poco conforme al uso
legislativo mas ordinario de las naciones: Para que la
pena no sea una violencia de uno o de muchos contra un
ciudadano particular, ésta debe ser esencialmente publi-
ca, pronta, necesaria, la minima de las posibilidades en
las circunstancias, proporcionada a los delitos y fijada
legalmente.



SSN 2

Universidad de Huelva

Universidad de Salamanca

Universidad Pablo de Olavide

Universidad de Castilla-La Mancha

Cidtedra de Derechos Humanos Manuel de Lardizibal

O

“INACIPE:-

INSTITUTO NACIONAL DE CIENCIAS PENALES



	portada
	pag
	contraportada

