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Aun antes de leer la primera linea de este comentario, quien me
conozca podra objetarme cierta falta de objetividad a la hora de rese-
fnar una obra de Carlos Alberto Mahiques, por quien, a no dudarlo,
siento una profunda admiracién y respeto, y con quien tengo el honor
de colaborar a nivel tanto académico como funcional.

Carlos Mahiques es juez del Tribunal de Casacién Penal de la
provincia de Buenos Aires, con una extensa carrera judicial —en po-
cas semanas cumplirda nada menos que treinta afos en el Poder Judi-
cial-, y un académico con una amplisima y prolifica actividad, que
incluye entre otras ser profesor titular de Derecho Penal I y Derecho
Penal Il en la Universidad Catdélica Argentina, y autor de varias obras
cientificas, como los recientes libros Cuestiones de Politica Criminal
y Derecho Penal y Leyes Penales Especiales. Tomo I.

Sin duda alguna, el reconocido prestigio y calidad del autor, au-
nado a su extensa actividad tanto docente como profesional, generarn
de por si un amplio interés por este nuevo libro. Sin embargo, no creo
exagerar si digo que La nocion juridica de tortura... constituye una
obra de indudable valor cientifico y juridico, cuya consulta resulta
sumamente recomendable. No sélo se caracteriza por la profundidad
y calidad de la tarea llevada a cabo por mi gran amigo y maestro, sino
que resulta de una lectura por demas amena. Confieso que, en ciertos
pasajes, senti el mismo solaz que aquel que puede producir una bue-
nanovela. Y quienes suelen consultar textos juridicos, sabran que esta
no es una caracteristica comuin, ain en las mejores obras. Si dudan
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sobre ello, los invito a ojear aquellos fragmentos donde Mahiques des-
cribe las distintas formas de tortura que se aplicaban en la Europa
de los siglos trece a dieciocho, o aquellos donde relata las diferentes
penas existentes en ese periodo, como la de galeras o la de asilo.

En el libro se lleva a cabo una amplia y completa descripcion so-
bre la tortura, las penas y tratamientos crueles, inhumanos o degra-
dantes, analizada principalmente desde la perspectiva europea. Para
ello, en la introduccion se abordan tanto problemas terminolégicos
como los motivos de interés y la tematica del estudio, donde el autor
senala que su finalidad principal es la observacién de la mutacién de
la nocién de tortura y su delimitacion.

La parte principal de la obra se ha dividido en dos grandes par-
tes, la primera de las cuales se dedica a un examen histérico del ins-
tituto de la tortura como un elemento del derecho. Alli se analiza la
relaciéon de la tortura con el procedimiento penal, a cuyo fin se estu-
dia, en el marco de los origenes de la tortura judicial, el desarrollo y
caracteristicas del procedimiento inquisitorial y la racionalizacién del
sistema probatorio, reflexiondndose sobre cudl fue la importancia de
estos procesos para el avance de la tortura como medio institu-
cionalizado de obtener la confesién del imputado.

Luego se encara el estudio de lo que Mahiques da en llamar el
“derecho” de la tortura, explicando que, desde su aparicién en el siglo
trece y de su papel inicial como método policial, ella ingresé en el pro-
cedimiento penal de derecho continental, y la jurisprudencia que ori-
giné se convirtié a poco en una especialidad entre los juristas. Se
analiza alli el régimen juridico de la tortura, describiéndose las con-
diciones requeridas para ordenar la tortura, tanto relativas al crimen
como a la persona, y sus formas de administracion, donde no falta la
explicacion sobre el rol del magistrado en dicho procedimiento. A con-
tinuacién, Mahiques delinea los efectos juridicos de la tortura, expli-
cando como y por qué ella servia para lograr la condena del acusado.

Estos primeros capitulos causaran en el lector una innegable sor-
presa, pues se muestra que la aplicacién de la tortura distaba de ser
una actividad irracional y fuera de la ley, sino todo lo contrario, se
encontraba absolutamente institucionalizada, con un detallado régi-
men que preveia multiples factores vinculados a su administracion y
efectos. El autor nos brinda asi un marco histérico y socio-cultural que
permite comprender mucho mejor este fenémeno. No puede dejarse
de senalar que, tras realizar todo el detalle antes descrito, Mahiques
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nos ensefa, con especificos datos estadisticos, que la practica de la
tortura no era tan sistematica como la historiografia tradicional la ha
presentado.

Finalmente, la primera parte se completa con la descripcién del
proceso de abolicion de la tortura y de sus causas, mostrandonos que,
contra lo pretendido tradicionalmente, ella no tuvo por raiz principal
al movimiento reformador inspirado por la “Filosofia de las Luces”
—cuya piedra angular la constituye el “Tratado de los delitos y de las
penas” de Beccaria—, sino que asumio para ello una radical importan-
cia la inutilidad juridica de la tortura, producto de la modificacion del
sistema probatorio —que muté hacia el principio de la “intima convic-
cion”—, del desarrollo de las penas arbitrarias y de la transformacion
de las sanciones penales. Ya durante el siglo dieciocho, nos explica
Mahiques que la tortura no era el desenlace formal y fatal de la ins-
truccién criminal, y que la practica judicial restrictiva en esta mate-
ria precedi6 a su abolicion legislativa. Sin embargo, el autor no deja
de describir el ambiente cultural y filoséfico que también influyé de
manera indudable en este proceso de derogacidn, sin faltar el examen
de la argumentacién llevada a cabo por la corriente “abolicionista”,
con lo que el panorama que deja este primer segmento del libro es por
demas rico y completo, en tanto no deja cabos sueltos a los efectos de
lograr la mas adecuada comprensién del tema.

La segunda parte se dedica a la tortura como un instrumento
del Estado. Como nos dice el autor, “con la reaparicion en los esta-
dos occidentales y sus colonias, asumia —por la tortura— un rostro di-
ferente; ya no es mds un instrumento particular del poder de la ley,
sino que es la cara que se encuentra fuera de ella: invisible, de pode-
res nuevos tomados a la humanidad misma, y no sélo para algunas
formas graves de criminalidad o desviacion”, explicandonos desde el
inicio que fue necesaria la salida del segundo gran conflicto bélico
mundial y el conocimiento de las monstruosidades cometidas para
que se llegara a un primer reconocimiento internacional de la inter-
diccién de la tortura.

Se aborda entonces la internacionalizacion de la nocién de tortu-
ra y de los conceptos vecinos —penas y tratamientos crueles, inhuma-
nos y degradantes—, centrandose en el aporte del derecho
internacional a su definicién y delimitacién, aunque no faltan las re-
ferencias a la recepcion de la incriminacion de la tortura en el dere-
cho interno de diversos paises europeos. Se describe asi el proceso de
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lucha internacional contra la tortura, procediéndose a un detallado
analisis de aquellos instrumentos internacionales destinados tanto a
su denuncia como a su prevencion. Acto seguido, se examina la
autonomizacién de las nociones de tortura, penas o tratos inhumanos
y degradantes, explicindose —mediante el andlisis de precedentes
jurisprudenciales— como la Comisién y la Corte europeas de derechos
humanos han avanzado en la clarificacion conceptual de estas tres
nociones, las que presentan especificos caracteres que las diferencian
entre ellas, y que permiten alcanzar una jerarquizacion.

Se estudia también la naturaleza juridica de la tortura, que ubi-
ca entre los atributos inalienables de la persona, como un estandar
minimo de los derechos del hombre. Para ello, Mahiques analiza si la
interdiccion de la tortura constituye un derecho inderogable —consta-
tando que ningun gobierno podria invocar amenazas interiores o ex-
teriores, o razones de orden publico para justificar la tortura u otro
trato semejante— y un derecho absoluto. Cobra alli particular interés
la descripcion de los principios “de la apreciacién relativa”y de “pro-
porcionalidad”, el primero de los cuales, entiendo, presenta induda-
bles puntos de convergencia con el “principio de ofensividad”, aunque
esta discusion la reservo para las reuniones de catedra que tengo el
gusto de compartir con el autor.

Posteriormente, la obra describe el campo de proteccién de cier-
tas normas del derecho internacional que sancionan la interdiccién
de la tortura, diferenciando el uso institucionalizado de la violencia
—lugar donde Mahiques constata, mediante la referencia a casos con-
cretos, que todos los regimenes politicos, democraticos o dictatoriales,
son susceptibles de recurrir a practicas internacionalmente condena-
das, especialmente durante la vigencia de legislaciones de excepcion—,
y el uso aislado de la violencia. Ademas, se hace referencia a la exten-
sion de este campo de proteccién en el entendimiento de la Corte eu-
ropea, especialmente de la nocién de “tratamiento degradante”, lo que
ha permitido el ajuste de las normas a las diversas evoluciones socia-
les, brindando proteccién para derechos no garantizados.

En la conclusion, debe destacarse la verificacién de dos tenden-
cias en la elaboracion conceptual contemporanea de la tortura como
un jus commune europeo: por un lado, la necesidad de modernizar el
sentido del término tortura para tener en cuenta nuevas tecnologias
y procedimientos investigativos utilizadas por el Estado; por el otro,
la necesidad de no vaciar el término de su significado, para lo cual se
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ha convenido en no dar una extensién demasiado amplia al campo de
la prohibicién.

En las paginas finales obra un anexo donde se encuentran los
textos de las normas pertinentes de diversos instrumentos interna-
cionales, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Convenciéon Internacional
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial, las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, la Declaracion
sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, entre otras.

Nuevamente, no puedo menos que celebrar la publicacion de este
libro, del que me consta el esfuerzo y dedicacién que insumié6 a su
autor, y recomiendo firmemente su lectura. Seguramente, quien siga
mi consejo no se arrepentira.

ADRIAN PaTrICIO GRASSI
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