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Presentacion

La tortura
Una practica estructural del sistema penal,
el delito mas grave

Gabriel Ignacio Anitua y Diego Zysman Quirds

Este libro recoge las contribuciones histéricas, socioldgicas,
criminoldgicas y juridico-penales de autores nacionales y extranje-
ros, en relacién a la tortura.

La tortura es una préctica estructural de suma gravedad de
los sistemas penales del mundo entero, pero, a la vez, en nuestro
pais y desde que se impuso la democracia, es castigada como el de-
lito mds grave contra el orden institucional, tanto por la reforma al
Cédigo Penal que la sanciona con penas similares a las del homici-
dio simple, como por los compromisos internacionales suscriptos
por la Argentina, no casualmente en esos mismo afos.

En verdad, mucho tiempo antes —exactamente doscientos
afos atrds— el 21 de mayo de 1813, en Buenos Aires, la llamada
Asamblea del Afio XIII dicté un decreto para aclamar la prohibicién
del detestable uso de los tormentos y los instrumentos destinados a
esos efectos. Es claro que la prohibicion de la tortura, e incluso su
consideracién delictiva, no fue acompanada con la desaparicion de su
uso, sino que, por el contrario, como en muchos otros lugares, esta
préctica continué siendo esencial a la prictica de los sistemas penales.

En homenaje a este acontecimiento local y bicentenario, es-
te libro se justifica como un intento por atacar la perplejidad inte-
lectual a la que hasta hoy dia nos somete la existencia de un
fenémeno como la tortura.

La perplejidad se produce quizd mds en quienes estamos
formados en disciplinas juridicas y politicas, ya que estos saberes
comparten la conviccién sobre ciertos valores supremos (la li-
bertad, la igualdad, el pluralismo, la tolerancia, la vida) que es-
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tdn, al menos, en una aspiracién comtn. También en la
constatacién de la legitimacién histérica de la progresiva con-
formacién del Estado de derecho como modelo juridico-politi-
co impuesto o logrado.

Este modelo, traducido al dmbito penal, y en forma mis bri-
llante y clara, descripto en sus alcances tedricos por Luigi Ferrajoli,
ha intentado imponer un derecho penal y un derecho procesal pe-
nal, que en la proteccién de ciertos bienes juridicos (en especial la
vida, la libertad y la integridad corporal, pero también la propie-
dad, etc.) no produjese mayores danos a esos mismos derechos, tan-
to de las victimas como de los infractores.

Es en este marco en el cual se produce aquel terrible descon-
cierto respecto al fenémeno de la tortura. No solamente por su per-
sistencia en contra de aquel modelo tedrico, sino también porque
en el modelo histdrico que lo recibe se produce la paradoja de ser, a
la vez, el delito mds severamente penado y también una consabida
practica sistemdtica del mismo poder penal.

Cuando decimos que es sistemdtica o estructural, queremos
indicar, ademds, que dicha practica es parte consustancial, o mejor
dicho genética, de la prictica del poder penal, incluso de la misma
organizacion juridica de ese poder penal.

Derecho penal y poder punitivo pueden ser distinguidos
tedricamente, pero histéricamente se han producido a la vez, y en
estrecha relacién de necesidad. Es por ello que la paradoja en cues-
tién refiere a la misma aporia del derecho penal, que tiene, al me-
nos, esas dos caras, la que limita y la que legitima a la violencia.
Cabe recordar el peso histérico de la violencia para la conforma-
cién del Estado, del Estado de derecho, y en particular en sus as-
pectos juridico-penales, que son los que especificamente se
relacionan con la violencia, prohibida o justificada.

En efecto, asi como el derecho internacional se relaciona con
la guerra, el derecho penal estard igualmente relacionado con la pe-
na, y en dltima instancia, ambos hechos violentos necesitan de un
discurso de justificacion.

Pero nos referimos especialmente a esa paradoja de origen
del derecho penal ya que dentro de esa violencia, que es el alma
del castigo, tuvo un lugar privilegiado la misma tortura, que en
los momentos de aparicién del Estado ya lucia justificada en sus
leyes y discursos doctrinarios.
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Zaffaroni ha insistido en recordarnos el origen que nues-
tros sistemas penales reconocen en la Inquisicidn, y en el sena-
lamiento de herejes, judios, homosexuales y mujeres como el
otro diabdlico al que hay que eliminar para preservar a la socie-
dad. La existencia de esos “enemigos” permitié la organizacién
de précticas que dieron nacimiento a los sistemas penales en los
que comenzaron a ser usuales las torturas, tormentos y penas
crueles, como consecuencia del monopolio de arbitrariedad je-
rarquizante de las burocracias de Estado.

Tortura iuris permissione (como nos recuerda Ana Lucia Sa-
badell) era el lema de los pricticos y los demds juristas que en
aquellos inicios de la modernidad penal, hacian de la prictica de
la tortura una legitima metodologfa penal y procesal.

Las misiones fundamentales de la tortura eran la averigua-
cién de la verdad y la purificacién de los pecados mediante la apli-
cacion del tormento. Este se extendio, asimismo, al espectdculo de
la pena de muerte, rito que también tendria funciones de control
terrorificamente disciplinantes.

Esa doble finalidad de la tortura, penal y procesal, sigue siendo
una constante en la pervivencia de estos hechos que se presentan co-
mo un modo de actuar inherente a los modos represivos del Estado,
tal y como reiteran en este libro los trabajos de Perlinger y Salinas.

Se reconocen en él dos modelos que desde siempre han esta-
do en tensién. Por un lado, el derecho como “organizador” del po-
der, el que se identifica con el Estado. Y por el otro, el derecho
como limite a ese poder, como resistencia a su expansion constituti-
va. Creemos que es este ultimo modelo el que puede identificarse
con el discurso juridico fundante de la Ilustracién, del cual surgi6
una de las criticas mds acentuadas contra la tortura.

En poco mds de dos siglos, y en distintos Estados —ya de de-
recho— se pretendié evitar la paradoja, reservando los limites del
Derecho al dmbito del discurso, mientras que las otras pricticas re-
presivas, ligadas a la defensa social ilimitada, se plasmaron privile-
giadamente, como nos ensené Bergalli, en las agencias de control
que habia creado el propio sistema.

Asi contintia el problema del derecho penal, que es la paradoja
del castigo. En particular, desde que entre el siglo XVIII y principios
del XIX nace la pena privativa de libertad como forma central de cas-
tigo de los sistemas penales modernos. Esa agencia, la cdrcel, asi como
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la policia, heredaron, pero a la vez se construyeron especialmente des-
de entonces, las estructuras posibilitadoras de los hechos de tortura.

Aunque ello no remita solamente al dmbito espacial en el que
acttian, lo cierto es que se organizan en lugares de no visibilidad,
adoptando la forma aislada de toda mirada de control, como surge
de las intervenciones, en este libro, de Rivera Beiras, Munagorri,
Del Cura, Monclts y Garcia, Litvachky y Asprella, y Gual.

Al castigo le corresponde ese “no lugar” en el reparto de luces y
sombras denunciado por Foucault. El logro principal del “Panéptico”
de Jeremy Bentham fue el haber concebido “una mdquina para disociar
la dupla ver/ser visto”. Més alld de las intenciones de Bentham, que
asociaba la democracia con la transparencia y la visibilidad, en la pricti-
ca el modelo de su prisién significé un nuevo aislamiento frente a la so-
ciedad y el diagrama de un esquema donde el ojo del poder configura
una Unica y unidireccional mirada que oculta mds de lo que muestra.

En este sentido, en tanto su condicién de posibilidad depende
de la ausencia de la mirada publica, la persistencia de la tortura puede
verse como el fracaso del proyecto ilustrado. Principalmente porque la
tortura se practica en la oscuridad, tanto en las cdrceles como en las co-
misarfas de policia; en esos dmbitos donde se ejerce la relacién de do-
minacién entre el funcionario estatal y el ciudadano desprotegido. Pero
también porque, al igual que en los juegos de cajas chinas, la tortura ra-
ra vez es objeto de estudio y difusién amplia por parte de las ciencias
sociales y legales. No es tematizada por la prictica juridica, que la per-
mite y la rodea de impunidad, ni tampoco por la teoria juridica, ya que
suele ser ajena a los sofisticados andlisis técnico-juridicos que aparecen
habitualmente en las jornadas y en los libros de derecho penal.

Todo esto también conduce a la justificacién de este libro y a
las multiples aplicaciones que surgen de las propuestas de algunos
de sus autores, con el fin de develar su vigencia.

Como sefialan los textos de esta compilacidn, esta serie de os-
curidades y secretos en los que se consuma y ampara la tortura es el
principal factor de su impunidad. La especial relacién de sujecién y
los silencios que relacionan al torturador con el torturado, dificultan
la materia probatoria para su enjuiciamiento y condena. Y, aun antes,
impiden también su conocimiento y denuncia, ya que la misma suele
tener mayores efectos negativos para los torturados (que contintian
encerrados en la institucién torturante) que para los torturadores
(que son protegidos por la complicidad de ocultaciones). Es por ello
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que la inmunidad de estos y la vulnerabilidad de aquellos, que pro-
duce la impunidad, se convierte en el mds importante factor crimi-
négeno. Dicha condiciéon de posibilidad es la principal fuente de
legitimacién y difusién de la tortura como practica ordinaria.

Es adecuado recordar, al recientemente fallecido Stanley Co-
hen, quien desarroll la idea de tridngulo de la atrocidad, conforma-
do por las victimas, los perpetradores y los espectadores. Cada
variante de la negacién aparece en el discurso: la literal (“no pasé na-
da”), la interpretativa (“lo que pasé es en realidad algo distinto”) y la
implicatoria (“lo que pasé estd justificado”). Las atrocidades se sos-
tienen en gran parte por esta legitimacién de las agencias estatales.

Particularmente por esta serie de silencios cuestionables, la
tortura representa la manifestacion mds extrema y mds desagradable
del poder absoluto, entre quien lo ejerce y una persona inerme. No es
extrafo, por ello, como sefalan Ferrajoli o, aqui, Rivera Beiras, que
tanto la tortura como su impunidad representen la violacién més no-
toria y degradante del Estado de derecho y, en consecuencia, el dere-
cho internacional sea un referente limitador indudable de aquella.

Estas afirmaciones justifican que hoy, desde un paradigma
garantista, la tortura, siempre préctica estatal, sea considerada a
la par del delito més grave de un autor comun: el homicidio sim-
ple (equiparacién que Rafecas, en su tesis doctoral sobre el caso
argentino, analizé criticamente, en tanto, y si bien la justificé
desde el paradigma garantista, entendié que este rigor habria lle-
vado a la ausencia virtual de condenas). Los discursos que posibi-
litan su negacién e impunidad también deben, por lo tanto,
denunciarse, como lo ponen de relevancia propiamente aqui casi
todos los trabajos, y en concreto sobre el andlisis de esa figura de-
lictiva, tanto Rafecas, como Anitua y Laino. De esta manera, sin
una legitimacién discursiva, también la tortura seria denunciada,
investigada, penada y reducida al mdximo.

Sin embargo, cuando podria pensarse que muchos de los dis-
cursos y pricticas de antafio estarfan destinados a desaparecer, ob-
servamos, (muchas de las contribuciones de este libro lo sefalan),
que las viejas justificaciones del castigo aterrorizante y de la investi-
gacién inquistorial, se reflejan atualmente, en nuevos discursos po-
litico-criminales basados en el miedo, que tienen mds de un punto
de contacto con la justificacién de la guerra y el castigo, y que con-
ducen a una nueva o remozada legitimacién de la tortura.
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El punto comun entre los discursos y pricticas de la torturas
en los Estados Unidos, tanto en la “guerra contra el terrorismo” como
en la “guerra contra el delito”, tiene un elemento comin en torno a la
“seguridad”. Una seguridad donde un supuesto “nosotros” debe pro-
tegerse, a todo costo, de esos “otros” peligrosos. La mayor presencia
policial para detectar “peligrosos”, las mayores prisiones con muchos
“enemigos” dentro: todo ello estarfa destinado para los “otros”. Aque-
llos que por ser vistos como diferentes e inferiores pierden humani-
dad, y de este modo pueden ser objetivados y torturados.

Inmediatamente tras el atentado a las Torres Gemelas de Nue-
va York, los Estados Unidos comenzarfan una guerra en Afganistén.
Y de alli en adelante se desencadenarfa una sucesién, que hoy parece
interminable, de nuevos golpes “terroristas” y guerras de defensa pre-
ventiva-represiva. Todo ello estd bien lejos de construir un mundo
mis “seguro”, y en realidad favorece nuevos odios y muchos miedos.

En efecto, en ese contexto, donde las denuncias son excep-
cionales, incluso desde el campo filoséfico, juridico y socioldgi-
co, se ha producido una gran cantidad de discursos vivificantes,
que van desde simples negaciones, hasta explicitas justificaciones
para obtener informacién sobre planes terroristas y extracciones
de confesiones o delaciones.

Al analizar estas pricticas, impunidades y justificaciones, en
esta obra, Michael Welch denuncia una “segunda historia de la tor-
tura” que narra el modelo de racionalizacién de las técnicas de inte-
rrogatorio rigurosas que figuran en el nuevo paradigma de la tortura
en los Estados Unidos y el mundo. La influencia del discurso sobre
la prictica confluye en esa téctica global que surge de avivar y a la
vez mitigar el miedo (con ejemplos improbables como la bomba de
relojeria en un colegio, etcétera). Como también surge del texto de
Zysman Quirés, estos discursos renuevan sorpresivamente los efec-
tos justificantes (“si la tortura es necesaria, es licita’) y también in-
sensibilizantes (“se trata de un dolor comparativamente menor”).
Como desde antafo, las pricticas de torturas que se han “normali-
zado” desde los atentados del 11 de septiembre de 2001, estdn ro-
deadas de una impunidad (de los mandos que las perpetran) que
asimismo son nuevas justificaciones crimindgenas.

Aunque esta presencia ya justificaba las légicas juridicas anti-
garantistas de la modernidad —en la primera década de este siglo—,
de acuerdo a lo que surge de los trabajos de Mendiola y de Brandé-
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riz, se sentaron las bases de una fase diferente, desde la perspectiva
del Estado de derecho, con la consolidacién del derecho penal de la
no-persona, incluyendo un derecho penal del enemigo.

Actores politicos y juridicos calman inquietudes y buscan
consenso social debatiendo y consensuando entre ellos, con la di-
vulgacién de los medios masivos de comunicacidn, politicas de se-
guridad de tipo penales, como denunciaba en su momento
Alessandro Baratta. De esta manera, el tema de la seguridad ciuda-
dana queda inserto en la agenda de discusién publica, con estas
consideraciones de represién sin limites (expresada en eslogan co-
mo rough on crime, “mano dura” o incluso “meter bala”).

De la misma forma en que la guerra al terrorismo justifica
que el Estado sea terrorista, la guerra al delito permite que el Estado
sea criminal. En ningn caso se respetan las leyes de la guerra y
tampoco se respeta el derecho penal, y en ambos casos, es curso de-
riva casi invariablemente en pricticas de tortura.

Resta ahora, para ir finalizando, presentar cada una de las
contribuciones que hemos mencionado. De ningtin modo, esta re-
sena pretende suplir la lectura de los textos que siguen, sino, por el
contrario, procura ser una invitacién a su lectura, a la vez que ex-
presa un profundo agradecimiento por haber confiado en nosotros
como compiladores y organizadores de este libro, en el cual, a nues-
tro entender, los textos se realzan en su conjunto y permiten al lec-
tor sacar sus propias conclusiones.

En primer lugar, Michael Welch, Doctor en derecho y profesor
en el Programa de Justicia Criminal de la Universidad Rutgers en New
Brunswick, New Jersey, y Visiting Fellow en el Centro para el Estudio
de los Derechos Humanos, en la London School of Economics, autor
de Scapegoats of September 11": Hate Crimes and State Crimes in the
War on Terror (2006, Rutgers University Press), lronies of Imprisonment
(2005, Sage), Detained: Immigration Laws and the Expanding I.N.S.
Jail Complex (2002, Temple University Press), en estricta referencia al
caso estadounidense e internacional, nos habla aqui de “La reaparicién
de la tortura en la cultura politica. Siguiendo su discurso y genealogia”,
trabajo originalmente publicado en inglés en la revista venezolana Ca-
pitulo Criminolégico, y por primera vez traducido al castellano para esta
compilacién, en la cual, distancidndose de otros origenes histéricos,
rastrea documentadamente las précticas recientes de tortura estadouni-
dense en las experiencias desarrolladas en los anos de la guerra fria.
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Asi también, José Angel Brandariz, Doctor en derecho y pro-
fesor titular en la Facultad de Derecho de A Corufia, estudia uno de
los ejemplos y territorios mds emblemdticos de la tortura moderna,
en Guantdnamo y la anomia punitiva global, donde sostiene que los
hechos de Guantdnamo no son un fenémeno irrelevante, ni un ac-
cidente de comienzos de siglo XXI, sino la prueba contundente de
las formas en las que se producen las tensiones entre el Derecho, la
anomia y la soberania en el este nuevo siglo.

Por su parte, Diego Zysman Quirés, Doctor en derecho por
la Universidad de Barcelona, quien se desempenia como docente de
Derecho Penal y Criminologia en la Facultad de Derecho de la
UBA, nos ofrece otro articulo inédito, ;Discutir y legitimar la tor-
tura? El debate moderno sobre los interrogatorios en la guerra glo-
bal contra el terror, donde relata el desarrollo y la significacién del
impensable debate generado en la tltima década en derredor de la
justificacién de este instituto ante la amenaza terrorista.

Ignacio Mendiola, Doctor en sociologia y profesor asociado
de la Universidad del Pais Vasco, a su vez, continta las reflexiones
de origen foucaultiano sobre la biopolitica que han caracterizado
sus trabajos anteriores, ofreciéndonos un escrito original y concep-
tualmente muy rico: La produccion sociopolitica de la tortura.

Asimismo, con especial atencién a la situacién en Espana,
Ifaki Rivera Beiras, Doctor en derecho por la Universidad de
Barcelona, profesor titular en esa casa y director del Observatorio
del Sistema Penal y los Derechos Humanos de la U.B., escribe en
esta obra sobre La impunidad de la tortura y las obligaciones de los es-
tados en el marco internacional y estatal, dando cuenta de todos los
mecanismos de prevencién y de sancién instituidos nacional e in-
ternacionalmente para prevenirla, en un trabajo cuyo nivel de deta-
lle brinda informaciones concretas sobre las précticas y los actores
comprometidos, pese a ello, en su pervivencia.

Asi también, Ignacio Munagorri Laguia, Doctor en derecho
y catedrdtico de Derecho Penal en la Universidad del Pais Vasco,
nos ofrece La tortura y la detencion de personas, texto en el cual ree-
labora trabajos mds extensos, antes publicados, en donde reflexiona
sobre la normativa y las pricticas de detencién y prisién provisional
en Espana, que dan condicién de posibilidad a la tortura.

Jorge del Cura, miembro del Centro de Documentacién Con-
tra la Tortura (CDCT) y ex presidente de la Asociacién Contra la
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Tortura (ACT) de Espana, publica en este libro, La tortura en el Esta-
do espanol en la actualidad, donde desarrolla un detallado estudio em-
pirico de la realidad del tema en aquél pais, con seguimiento anual.

Ya en el dmbito de materialidad de la tortura especificamente
en la Argentina, y en directa vinculacién con el bicentenario antes
aludido Nahuel Perlinger, docente de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires y Pablo Gabriel Salinas Cavalotti, Doc-
tor en Derecho por la Universidad de Cérdoba y profesor en la Uni-
versidad Nacional de Cuyo, en trabajos originales que profundizan
sus investigaciones anteriores sobre la tortura, nos recuerdan de ma-
nera detallada, altamente informativa y critica, su fatidica historia y
desarrollo, desde la colonia hasta la actualidad. Los textos, respecti-
vamente, son complementarios y se titulan La tortura en el Rio de la
Plata: en la historia y en la ley penal'y La tortura, continuidad y super-
vivencia a pesar de los 200 anos transcurridos desde su abolicion formal.

Bernarda Garcfa (licenciada en Sociologia, UBA), Marta Mon-
clts Masé (Doctora en Derecho, Universidad de Barcelona), Gabriela
Pagés (abogada, UBA) y Alberto Volpi (abogado, UBA) son funciona-
rios de la Procuracién Penitenciaria de la Nacion. El contenido del ar-
ticulo La experiencia de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion en la
investigacion y registro de casos de tortura en cdrceles federales, es fruto
del trabajo colectivo de la institucién que integra y da cuenta tanto de
su trabajo de contralor, como de la realidad que perciben en relacién
con la tortura en el marco de las prisiones federales argentinas.

Paula Litvachky y Maria Eva Asprella, son abogadas de la
Universidad de Buenos Aires, donde ejercen funciones docentes vy,
respectivamente en el CELS (Centro de Estudios Legales y Socia-
les) Directora del Area de Justicia y Seguridad y Coordinadora del
Equipo de Justicia Penal y Politicas de Encarcelamiento. En su tra-
bajo El proceso de creacion e implementacion del Mecanismo Nacional
de Prevencion de la Tortura en Argentina, senalan que ese proceso ge-
nera, para el Estado argentino y para los demds miembros del siste-
ma (organismos estatales y no gubernamentales que trabajan en la
defensa de los derechos de las personas privadas de libertad), una
serie de desafios como el de avanzar en la articulacién con quienes
ya vienen trabajando el tema, el de coordinar los dmbitos federales
y locales o provinciales, y el de desarrollar capacidad de interven-
cién estratégica sobre los nucleos estructurales de violaciones de de-
rechos humanos en el pais. En todo caso, ello propicia la discusion
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de politicas publicas que ponen en jaque los nudos donde se ejerce
la violencia sobre las personas detenidas.

Otro aporte inédito es el de Ramiro Gual, docente en la Fa-
cultad de Derecho de la UBA y coordinador del Equipo de Investi-
gacién y Documentacién de Fallecimientos en Prision de la
Procuracién Penitenciaria de la Nacién, quien en Violencia que crea,
violencia que conserva. Un andlisis de la vigencia y los usos de la tortura
en el régimen penitenciario federal argentino, desarrolla una descrip-
cién de la vigencia de la tortura como componente central del esce-
nario penitenciario federal y se ensayan los usos que la agresion fisica
mantiene en la actualidad para el gobierno o gestién de la prisién.

Dos funcionarios del Ministerio Publico de la Defensa ar-
gentino, Gabriel Ignacio Anitua, quien es ademds Doctor en Dere-
cho por la Universidad de Barcelona y profesor adjunto regular de
derecho penal y criminologfa en la UBA, y Nicolds Laino, docente
en la Universidad de Palermo, presentan otro articulo inédito: La
tortura en Argentina como prictica del sistema penal y como crimen de
Estado, alli realizan una aproximacién a la realidad de la tortura, a
pesar de sus denuncias en la investigacién empirica y en la jurispru-
dencia internacional, advirtiendo sobre los riesgos de las teorias que
podrian coadyuvar en su invisibilizacién.

Cierra el libro Daniel Rafecas, Doctor en derecho por la
UBA con una tesis sobre la tortura en Argentina, y profesor adjun-
to de la Facultad de Derecho en esa misma Universidad, con un
aporte original y especialmente singular, que retoma su linea de in-
vestigacion doctoral y se centra ahora en un aspecto no transitado
entonces: La vulnerabilidad como rasgo caracteristico de las victimas
de tortura... ;también de los victimarios?

Con lo dicho quedan presentados los trabajos, recomenda-
mos su lectura y agradecemos al lector por haber llegado hasta
aqui, compartiendo esto que también constituye un compromiso
para la erradicacién de la tortura.

18





