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EDITORIAL

PRINCIPIA IURIS es la revista institucional de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Santo Tomás, Seccional Tunja, un espacio de alta calidad para la presentación de los 
resultados investigativos de docentes, profesionales y posgraduados, en áreas jurídicas y 
afines, dirigida a la comunidad profesional e intelectual, configurándose como un espacio 
para el diálogo de ideas y conocimientos.

En este orden de ideas y con ocasión de feliz reconocimiento de la Acreditación de alta 
calidad para la Facultad de Derecho, se ha establecido como tema central de la presente 
edición PRINCIPIA IURIS 15  “el análisis científico de la afectación a los derechos huma-
nos”, un escalón más en la continua labor del Centro de Investigaciones Socio-Jurídicas, 
después de todo nuestra labor es científica, claro, pero una ciencia que se eleva desde las 
bases en  roca sólida de la filosofía de nuestra institución, es decir, la formación integral 
y el humanismo.

La historia universal está llena de tristes ejemplos en los cuales los monstruos educados 
han infligido vejámenes sin nombre a la humanidad, un genio que utiliza su talento para 
el mal sólo merece la cárcel o el manicomio, pero el hombre bien intencionado sin las 
herramientas será a lo sumo una víctima del oprobio ajeno. 

Virtud y fuerza nos dirían los antiguos, la justicia sostiene la balanza de la igualdad y la 
espada, el derecho es a la vez pretensión de lo correcto, pero también coercitividad, son 
las declaraciones de derechos, pero también instituciones y decisiones judiciales. 

Los derechos, en particular los más preciados, como lo son los derechos humanos y 
los derechos fundamentales, están para reivindicarse y pelear por ellos, no con nuevos 
monstruos, sino siendo cada vez más coherentes con nuestra humanidad y la sensación 
de justicia que todos llevamos marcada en el espíritu, producto de las enseñanzas de los 
que estuvieron antes, por eso debemos estudiarlos, pensarlos, enseñarlos y sentirlos.

A todos los que hicieron posible esta publicación, sólo queda decirles: ¡Gracias Totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor





REVISTA PRINCIPIA IURIS Nº.15, 2011-1  •119 

SECCIÓN II.
TEMA CENTRAL – EL ANÁLISIS CIENTÍFICO DE LA  

AFECTACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS





REVISTA PRINCIPIA IURIS Nº.15, 2011-1  •139 

Ph. D. Natalia Barbero

Ph. D. Natalia Barbero*

Fecha de entrega: 22-8-11
Fecha de recepción: 24-02-2011

Fecha de aprobación: 03-05-2011  

LA TORTURA EN DERECHO INTERNACIONAL

TORTURE IN INTERNATIONAL LAW

RESUMEN**

La tortura está prohibida en Derecho 
Internacional. Sin embargo, su paso de estar 
permitida a estar prohibida, y en la actualidad 
nuevamente permitida en casos de excepción, obliga 
al estudio del tema. Se advierte la existencia de reglas 
sobre la tortura mientras que rige al mismo tiempo su 
expresa prohibición. Tras un análisis sobre la posible 
aceptación de alguna causa de justificación en caso 
de tortura, se concluye que ello es inadmisible porque 
esta conducta atenta contra la dignidad humana, 
bien más preciado, y atenta contra la misma esencia 
del Estado de Derecho.

PALABRAS CLAVES

Tortura. Derecho Internacional. Prohibición 
de la tortura. Justificación de la tortura. Causas de 
justificación. Estado de excepción. Terrorismo.
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** Artículo de investigación producto del Proyecto de Tesis “El Derecho Internacional Penal y el Delito de 
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 Método: Análisis Jurídico, analítico y conceptual, tomando como fuentes directas jurisprudencia y 
normatividad internacional, tras la configuración conceptual y teórica pertinente.
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La Tortura en Derecho Internacional

ABSTRACT

Torture is prohibited in International 
Law. However, as torture was first ruled 
by the law, abolished afterwards, and 
finally reestablished for some exceptional 
cases, it is a topic that demands study. It 
is evident the existence of rules that permit 
torture although it is expressly prohibited 
at the same time. We analize the possible 
acceptance of a defense against torture, to 
conclude that there is no possible defense 
in law because torture goes against human 
dignity, which is the most precious value, 
and against the essence of the State of Law.

KEY WORS

Torture. International Law. Prohibition 
of torture. Justification of torture. Defenses. 
State of exception. Terrorism.

RÉSUMÉ

La torture est interdite dans le droit 
international. Cependant, la possibilité  
d’être autorisé à être banni, et maintenant 
des nouveaux permis en cas d’urgence, 
exige l’étude du sujet. On note l’existence 
de règles régissant la torture tout en même 
temps son interdiction expresse. Après 
avoir discuté de l’éventuelle acceptation 
d’une cause de justification de la torture, 
on conclut que ce comportement est 
inacceptable parce qu’elle viole la dignité 
humaine, la plus précieuse, et il est contre 
l’essence même de primauté du droit.

MOTS CLÉS

Torture .  Dro i t  internat ional . 
Interdiction de la torture. Justification 
de la torture. Défenses. État d’exception. 
Terrorisme.

SUMARIO

1. Metodología 2. Justificación 3. Introducción 4. Objetivos 4.1 Objetivo general  
4.2 Objetivos específicos 5. Desarrollo 5.1 La regulación y posterior abolición de la tortura 
5.2 La prohibición de la tortura en los instrumentos internacionales 6. Responsabilidad de 
los Estados ante la comunidad internacional 7. La prohibición de la tortura como norma 
imperativa de ius cogens 8. ¿Es admisible pensar en la posible justificación de la tortura 
por parte de agentes del estado en situaciones de excepción? 9. Contra la justificación 
de la tortura 10. Previsiones ante casos de terrorismo 11. Conclusión 12. Referencias 
bibliográficas. 
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1. METODOLOGÍA

El presente trabajo es analítico y 
crítico. Se ha seguido una metodología 
documental, a partir del estudio de los 
instrumentos internacionales sobre el tema 
de investigación. Se parte de la regla general 
y aceptada que prohíbe el uso de tortura 
tanto a nivel nacional como internacional, 
y se aborda la posibilidad de aceptar su 
justificación en casos de excepción, como 
se daría en la lucha contra el terrorismo. 
Se concluye de manera crítica, desde la 
fundamentación, por la negativa de esta 
posibilidad. 

2. JUSTIFICACIÓN

El estudio del tema es de notorio 
interés toda vez que la tortura ha atravesado 
un camino singular en el ámbito jurídico a 
través de la historia. Pasó de estar permitida 
y ser un elemento legítimo del Estado a 
estar rotundamente negada y condenada 
luego de muchos años de lucha y evolución 
humanitaria y jurídica. Sin embargo, en la 
actualidad vuelve a aparecer como método 
válido y legítimo en ciertos Estados, a pesar 
de los compromisos internacionales que 
continúan vigentes, y parece haber pasado 
a ser incluso aceptada por la comunidad 
internacional al no imponerse consecuencia 
jurídica alguna ante su práctica. El planteo 
cobra real actualidad ante la vigente lucha 
contra el terrorismo internacional.

3. INTRODUCCIÓN

A través de la práctica de la tortura, 
se violan derechos fundamentales y ello es 
regulado por el Derecho Internacional en 
sus diferentes aspectos. 

Hay derechos fundamentales que se 
lesionan específicamente en el ámbito de 

la privación de la libertad, y es allí donde 
generalmente se da la conducta de tortura 
por parte de autoridades. Por lo tanto, 
aquellos derechos fundamentales pueden 
ser directamente afectados, además del 
bien especialmente protegido que se lesiona 
con la conducta misma de torturar.

Estos derechos, en el ámbito del 
sistema procesal, se pueden sintetizar en 
los siguientes: el derecho a no ser detenido 
arbitrariamente; el derecho a ser instruido 
de los propios derechos; el derecho a un 
tratamiento personal correcto; y, el derecho 
al estricto respeto del plazo legal de la 
detención jurídica. REINOSO Y REINO, A. 
(1979, p. 432).

Pero además, la tortura viola un 
derecho fundamental en particular. La 
discusión jurídica recae sobre cuál es el 
derecho que más encuadra en tal posición, 
si es la dignidad personal, la integridad física 
en su más amplia extensión, la integridad 
moral, la libertad física, la libertad moral: 
todos ellos han sido considerados bienes 
protegidos a través de la prohibición de la 
tortura. 

Si la tortura atenta contra la dignidad 
de la persona y constituye así el ataque al 
derecho humano básico que es la piedra 
fundamental del resto de los derechos 
humanos reconocidos1, el punto es 
determinar si, a pesar de estar prohibida 
a nivel internacional dado su carácter 
protectorio de la dignidad humana como 
valor más preciado, puede aún la práctica 
de la tortura por parte del Estado ser 
permitida en situaciones extremas de 
excepción, como en la lucha contra el 
terrorismo internacional. 

________________________________
1  Preámbulo de la Declaración Universal de Derechos Humanos.
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4. OBJETIVOS

4.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar la prohibición de la tortura, el 
bien jurídico que protege dicha prohibición, 
y la vigencia actual de tal regla, para 
lograr descifrar la posibilidad planteada 
sobre su eventual justificación en casos 
de excepción.

4.2 OBJETIVOS ESPECÍFICOS

Identificar la recepción internacional de la 
regla de prohibición de la tortura.

Determinar su carácter de regla de Ius 
Cogens y erga omnes.

Estudiar las posibles causas de justificación 
que podrían argumentarse a favor de su 
práctica por parte del Estado en situaciones 
de excepción.

Fundamentar la inadmisibilidad de la 
hipotética justificación del uso de tortura 
por parte del Estado.

5. DESARROLLO

5.1 LA REGULACIÓN Y POSTERIOR 
ABOLICIÓN DE LA TORTURA

La tortura atravesó un ciclo llamativo 
en el campo del Derecho. Pasó de estar 
reglada y de ser utilizada tanto como 
medio de obtención de prueba, confesión 
o declaración, o como forma de castigo, 
en algún lejano momento de la historia, 
a estar absolutamente prohibida. Luego, 
pasó nuevamente a estar permitida en 
escenarios de excepción. Este “ir y venir” 
es único entre las instituciones jurídicas, 
y, por supuesto, indeseable, ya que la 
abolición absoluta de la tortura es un 
mandato de Derecho Internacional y, a 
pesar de ello, no se respeta.

Históricamente, tras su debida 
abolición, la prohibición de la tortura pasó 
a ser derivada del reconocimiento de la 
dignidad de las personas y de la garantía 
y custodia de los derechos a la integridad, 
libertad, inviolabilidad y seguridad de las 
personas, lo que supone la proscripción 
de todo procedimiento inhumano, y así la 
tortura. Es decir, no estaba prohibida tal 
vez de modo directo y expreso. 

 En cambio ciertos países ya 
hace tiempo trataban expresamente la 
prohibición de la “tortura” per se en sus 
constituciones. Así, Argentina (1853), 
Chile (1925), Ecuador (1945), Corea del 
Sur (1948), El Salvador (1962), Afganistán 
(1964), Honduras (1965), entre otros. 
DEL TORO MARZAL, A. (1979, p. 668); 
REINALDI, V. F. (1986, p. 41).

De un modo u otro, la tortura pasó 
a estar prohibida – como regla –  en la 
mayoría de los países de la comunidad 
internacional.

5.2  LA PROHIBICIÓN DE LA TORTURA EN 
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

La expresa prohibición de la tortura 
aparece en los instrumentos internacionales 
sobre derechos humanos de los últimos 60 
años con tal firmeza que se la considera 
un principio de “Derecho Internacional 
consuetudinario”, es decir, costumbre 
internacional y además obligatoria para 
todos los Estados del mundo (norma de 
Ius Cogens). 

Aparece, en lo principal, en el artículo 
5 de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos (1948), (DUDH); en la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes 
del Hombre (1948) en su artículo XXV y 
en su artículo XXVI; en el artículo 7 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y 



REVISTA PRINCIPIA IURIS Nº.15, 2011-1  •143 

Ph. D. Natalia Barbero

Políticos (1966) (PIDCP); en el artículo 3 de 
la Convención Europea para la Protección 
de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales (1950); en el artículo 5 de 
la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (“Pacto de San José de Costa 
Rica”, 1969); y, en el artículo 5 de la Carta 
Africana sobre Derechos Humanos y de los 
Pueblos (1981).

También aparece en otros instrumentos 
como las Convenciones de Ginebra (1949) 
y los dos Protocolos Adicionales (1977); 
el Código de conducta obligatorio para 
funcionarios encargados de hacer cumplir 
la ley (1979); los Principios de Ética Médica 
aplicables a la función del personal de 
salud, especialmente los médicos, en la 
protección de personas presas y detenidas 
contra la tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes (1982); 
el Conjunto de principios para la protección 
de todas las personas sometidas a cualquier 
forma de detención o prisión (1988); los 
Principios básicos para la protección de 
todas las personas sometidas a cualquier 
forma de detención o prisión (1990); las 
Reglas de la ONU para la protección de los 
menores privados de la libertad (1990); y, 
los Principios relativos a la investigación 
y documentación eficaces de la tortura y 
otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes (2000). REINALDI, V. F. (2007, 
p. 78); DELAPLACE, E. (2000, p. 369).

 En particular, existen cuatro 
instrumentos específicos y fundamentales 
que prohíben la tortura y otras conductas 
y que establecen conceptos y principios 
básicos para su represión. Estos son 

la Declaración sobre la Protección de 
las Personas contra la Tortura y Otros 
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o 
Degradantes; la Convención contra la 
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, 
Inhumanos o Degradantes; la Convención 
Interamericana para Prevenir y Sancionar 
la Tortura; y, el Convenio Europeo para la 
Prevención de la Tortura y de las Penas o 
Tratos Inhumanos o Degradantes.

 Asimismo, la tortura ha ingresado ya 
al ámbito del Derecho Penal Internacional, 
al ser tanto un crimen contra la humanidad 
como un crimen de guerra, a partir de 
los Estatutos de los Tribunales Penales 
Internacionales Ad-hoc para la Ex 
Yugoslavia y Ruanda, y finalmente en el 
Estatuto de la Corte Penal Internacional, 
así como en los tribunales híbridos.

 En fin, la tortura está prohibida 
en Derecho Internacional. Sin embargo, 
el punto es que su comisión, incluso 
en ciertos casos reglada por parte de 
los Estados, resulta ser admitida y no 
castigada en modo alguno.

6. RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS 
ANTE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

Como ilícito, la tortura está prohibida 
de modo general y genera responsabilidad 
en el Estado involucrado. Sobre hechos 
ilícitos internacionales de los Estados, 
ver en detalle, PASTOR RIDRUEJO, J. 
A.(2001, p. 533); SABIA DE BARBERIS, N. 
G. (Coord.) (1999). Dicha responsabilidad 
tiene aplicación en el ámbito del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos2, 
en primer lugar, sobre todo a partir de 

________________________________
2  El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene como finalidad primordial proteger los derechos y 

las libertades fundamentales del ser humano a nivel internacional. Nuevas corrientes relacionan la protección 
de derechos humanos directamente con el mantenimiento mismo de la paz en un Estado. Ver MALCONTENT, 
P. (2004, p. 1). El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se caracteriza por su heterogeneidad, 
su dinamismo y su continua evolución, ya que es un Derecho abierto a las nuevas necesidades de cada 
momento de la historia que van creando nuevos derechos o matizando derechos ya reconocidos. Ver BLANC 
ALTEMIR, A. (1990, p. 103).
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la vigencia de la Convención contra la 
Tortura3, y de conformidad con lo previsto 
por el artículo 5 de la DUDH4, y el artículo 
7 del PIDCP5.

 En el ámbito tanto internacional 
como regional, se encuentran previstos y 
en funcionamiento diversos mecanismos 
de control de cumplimiento de estas 
normas así como procedimientos de 
juzgamiento y sanción, en especial al 
tratarse de violaciones a derechos humanos 
y entre ellas la prohibición de la tortura. 
MAHIQUES, C. A. (2003, p. 157). Se da 
principalmente a través de los mecanismos 
regulados en los sistemas europeo y 
americano de protección de los derechos 
humanos, sin perjuicio de su limitada 
actuación en la práctica actual, al menos 
ante los casos de determinados países. 

SALAZAR CÁCERES (2011, p. 121): 
“Con el fin de efectivizar estos derechos 
humanos y comprometer a los estados en su 
protección y respeto, en 1966 se promulga 
los pactos internacionales de derechos 
civiles, políticos y derechos económicos, 
sociales y culturales; creando a la par la 

corte internacional de justicia, de manera 
tal que los derechos humanos protegidos 
por tan sólo una declaración -que no es más 
que una expresión de buenas intenciones- 
sino que están amparados por unos pactos, 
convenios multilaterales que reportan 
obligaciones y responsabilidades.

A su vez, otros mecanismos de control 
y de protección de los derechos humanos 
se dan a través del trabajo realizado por las 
organizaciones internacionales, las cuales 
llevan a cabo una constante lucha contra 
la tortura6. Finalmente, surge también 
responsabilidad del Estado en el ámbito del 
Derecho Internacional Humanitario para 
los casos de tortura en el marco de una 
guerra o de un conflicto armado.

7. LA PROHIBICIÓN DE LA TORTURA 
COMO NORMA IMPERATIVA DE IUS 
COGENS

Hoy la prohibición de la tortura es una 
norma imperativa de Derecho Internacional. 
Existen “derechos fundamentales de la 
persona humana que todo Estado tiene el 
deber de respetar y proteger, no tanto a 
través de pomposas declaraciones políticas 

________________________________
3  Del 10 de diciembre de 1984, entró en vigor el 26 de junio de 1987.
4  Adoptada y proclamada por la Resolución de la Asamblea General 217 A (III) del 10 de diciembre de 1948.
5  Del 16 de diciembre de 1966, entró en vigor el 23 de marzo de 1976.
6  Amnistía Internacional, creada en 1961, ya comenzaba su Campaña Internacional contra la Tortura en el 

año 1972. En un año reunió más de un millón de firmas en apoyo de esta campaña que buscaba persuadir a 
las Naciones Unidas de que dictara una resolución contra la tortura. Esta campaña dio lugar a la Conferencia 
por la Abolición de Tortura de París y a la publicación de un informe detallado de 200 páginas que describía 
el uso moderno de la tortura en todo el mundo. Estas iniciativas junto con los numerosos informes que 
constataron el uso de tortura durante la dictadura del General Pinochet en Chile en 1973, dieron lugar a 
que las Naciones Unidas formulara la Declaración contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o 
Degradantes, primera expresión de relevancia internacional sobre este tema. Un gran número de estas 
organizaciones gozan de prestigio y reconocimiento internacional, a tal punto que las propias Naciones Unidas 
las convocan para integrar las comisiones donde se debaten ciertos temas vinculados a la problemática de 
los derechos humanos, de donde luego derivan los proyectos que serán tratados por la Asamblea General 
para integrar los textos de futuras convenciones. A su vez, varias organizaciones no gubernamentales 
forman entre sí coaliciones de acción conjunta. Por ejemplo, la Organización Mundial contra la Tortura es 
actualmente la coalición más grande en la lucha contra la tortura, las ejecuciones sumarias, la desaparición 
de personas, y toda otra forma de trato cruel, inhumano o degradante. Tiene una red de acción llamada 
“SOS Tortura” que consiste en 240 organizaciones no gubernamentales que trabajan en colaboración con 
instituciones de ciertos gobiernos y grupos de presión.
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como por medio de reglas procesales que 
garanticen la puesta en práctica de aquellos 
derechos fundamentales”. CARRILLO 
SALCEDO, J. A. (1976, p. 279). Y las 
normas internacionales buscan proteger 
bienes individuales a fin de que ellos no 
queden sólo a merced de los Estados sino 
que sean protegidos por la comunidad 
internacional. 

Los Estados no pueden disponer de 
ciertos derechos humanos fundamentales y 
fue la misma jurisprudencia internacional 
quien ha reconocido el carácter inalienable 
de los mismos. OLLÉ SESÉ, M. (2008, p. 
193); BASSIOUNI, C. (1992, p. 491). Es 
obligación de los Estados garantizar tales 
derechos. Se trata de obligaciones erga 
omnes. 

Según el art. 53 de la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados7, es 
norma imperativa de Derecho Internacional 
general, o norma de Ius Cogens8, aquella 
norma “aceptada y reconocida por la 
comunidad internacional de Estados en 
su conjunto como norma que no admite 

acuerdo en contrario, y que sólo puede 
ser modificada por una norma ulterior de 
Derecho Internacional general que tenga el 
mismo carácter”9.

Las normas imperativas pasan así 
a ocupar el primer lugar en jerarquía, 
lo que implica la nulidad de todos los 
acuerdos que están en oposición con dichas 
normas10, imponiendo así una limitación 
a los Estados. MAREK, K. (1968, p. 433).

 Toda norma de Ius Cogens se 
distingue por ciertas características: 
la imperatividad, la inderogabilidad, la 
generalidad, la responsabilidad especial 
que genera, el ser causa de nulidad y 
terminación de los tratados en su contra, y 
la aceptación y el reconocimiento universal. 
BASSIOUNI, C. (1992, p. 493).

 La Corte Internacional de Justicia 
reconoce el carácter de Ius Cogens de 
ciertas normas de Derecho Internacional, 
lo que les otorga el carácter imperativo. 
Así fue en el caso del Estrecho de Corfú, 
donde estableció que se debían tener en 

________________________________
7  Establece el art. 53 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (U.N. Doc A/CONF.39/27 

(1969), 1155 U.N.T.S. 331, en vigor del 27 de enero de 1980, Viena, 23 de mayo de 1969): “Tratados que están 
en oposición con una norma imperativa de derecho internacional general (“jus cogens”). Es nulo todo tratado 
que, en el momento de su celebración, esté en oposición con una norma imperativa de derecho internacional 
general. Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de derecho internacional general 
es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma 
que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho 
internacional general que tenga el mismo carácter”. 

8  El concepto de Ius Cogens nace en el Derecho Romano, es parte del Derecho natural y pasa al Derecho común, 
es utilizado en la Edad Media y Moderna y se lo emplea para denominar a las normas que se consideran 
imperativas. Ver BASSIOUNI, C. (1996, p. 63). 

9  Se critica a esta definición su imprecisión, ya que no evita la confusión de las normas de Ius Cogens con 
normas de otras categorías. Por ejemplo, se debe aclarar que no todas las normas de Ius Cogens encuentran 
su origen en la costumbre, aunque ésta es una fuente habitual; también se debe aclarar que, a pesar de 
que en los principios generales del Derecho Internacional se encuentra el núcleo de las normas de Ius 
Cogens, existen normas de Ius Cogens que no forman parte de estos principios; y, finalmente, también es 
necesario distinguir que, si bien toda obligación derivada de Ius Cogens es al mismo tiempo una obligación 
erga omnes, existen obligaciones erga omnes que no necesariamente entran en el concepto de Ius Cogens. 
Y la definición no aclara estos tres extremos, por lo que la confusión no se evita. Sobre diferencias entre Ius 
Cogens y erga omnes en el tema, ver BASSIOUNI, C. (1992, p. 491).

10  Art. 64, Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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cuenta “las consideraciones elementales de 
humanidad más absolutas tanto en tiempo 
de paz como de guerra”11.

 Por su parte, el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos expresamente 
reconoció la primacía de los derechos del 
hombre sobre la figura de la reciprocidad y 
de los derechos subjetivos de los Estados12.

 Y la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos ha definido el concepto 
de Ius Cogens en el sentido que deriva 
de conceptos jurídicos antiguos de “un 
orden superior de normas jurídicas que 
las leyes del hombre o las naciones no 
pueden contravenir” y “como normas que 
han sido aceptadas, sea expresamente por 
tratados o tácitamente por la costumbre, 
como para proteger la moral pública en 
ellas reconocida”. Se considera que la 
violación de esas normas conmueve la 
conciencia de la humanidad y ellas obligan 
a la comunidad internacional como un 
todo, independientemente de la protesta, 
el reconocimiento o la aquiescencia13.

 Pero no todas las normas de derechos 
humanos son normas de Ius Cogens, 
porque no todas las normas imperativas 
son normas de Ius Cogens. DOBOVSEK, 
J. (2008, p. 107). Existe un consenso 
internacional sobre ciertos derechos y su 
categorización como fundamentales, ya que 
constituyen principios reconocidos por los 
Estados civilizados, más allá de que existan 
tratados bilaterales o multilaterales sobre 
ellos. 

La regla que prohíbe la tortura forma 
parte de este mínimo común a todos 
los Estados y se torna en prohibición 
absoluta, QUE LÓPEZ, F. J. (2000, p. 
213); ROMÁN GONZÁLEZ, Y. (2004, p. 
501); MALINOWSKI, J. (2004, p. 172); 
MARIÑO MENÉNDEZ, F. M. (2004, p. 
251); MARIÑO MENÉNDEZ, F. M. (2007, 
p. 1091); SALADO OSUNA, A. (2005, p. 
97); SUDRE, F. (1989, p. 275); HUET, A, 
y KOERING-JOULIN, R. (1994, p. 104); 
FOURTEAU, H. (1996, p. 29); SANZ-DÍEZ 
DE ULZURRUN LLUCH, M. (2008, p. 2265); 
BAZÁN CHACÓN, I. (1999, ap. 2); TORRES 
PÉREZ, M. (2008, p. 171), por lo cual no se 
admitirán excepciones. 

El art. 2 de la Resolución 3452 (XXX) 
de la Asamblea General de Naciones Unidas 
establece que: “Todo acto de tortura u otro 
trato o pena cruel, inhumano o degradante 
constituye una ofensa a la dignidad 
humana y será condenado como violación 
de los propósitos de la Carta de las Naciones 
Unidas y de los derechos humanos y 
libertades fundamentales proclamados 
en la Declaración Universal de Derechos 
Humanos”14.

En este sentido, las normas básicas 
de protección de derechos humanos apoyan 
la absoluta inderogabilidad de la norma 
que prohíbe la tortura. QUEL LÓPEZ, F. 
J. (2000, p. 215); REINALDI, V. F. (2007, 
p.105); MAHIQUES, C. A. (2003, p. 209). 
La jurisprudencia internacional15 se ha 
pronunciado en tal sentido, por lo que la 

________________________________
11  CIJ. Affaire du Détroit de Corfú, Recueil 1949, p. 22. 
12  Tribunal Europeo de Derecho Humanos. Asunto Irlanda contra el Reino Unido. Sentencia del 18 de enero 

de 1978, par. 239. En el mismo caso se pronunció el Tribunal Europeo sobre el alcance y contenido de las 
prohibiciones contenidas en el art. 3 de la Convención Europea para la Protección de los Derechos Humanos 
y las Libertades Fundamentales.

13  CIDH. Informe Anual de 1987, párrafo 5.
14  Resolución del 9 de diciembre de 1975.
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norma que prohíbe la tortura es una norma 
de Ius Cogens. MAHIQUES, C. A. (2003, 
p. 157). En especial: Caso Maritza Urrutia 
vs. Guatemala, 27/11/2003; y, Caso de 
los Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, 
8/7/2004.

8. ¿ES ADMISIBLE PENSAR EN LA 
POSIBLE JUSTIFICACIÓN DE LA 
TORTURA POR PARTE DE AGENTES 
DEL ESTADO EN SITUACIONES DE 
EXCEPCIÓN?

La tortura es un hecho típico y, en 
principio, antijurídico. Ahora bien, en casos 
de emergencia o situaciones de “excepción”, 
¿es pensable la aceptación de una causa 
que justifique la tortura?

Esto parecería un contrasentido con 
todo lo referido en los apartados anteriores. 
Es decir, si la norma que prohíbe la tortura 
es una norma imperativa de Derecho 
Internacional, una norma de Ius Cogens 
y erga omnes, ¿cómo puede entonces 
pensarse siquiera en la posibilidad de una 
excepción a ella?

Sin embargo, se piensa en ello. A 
partir de los ataques terroristas en Nueva 
York, Londres y Madrid de los últimos años, 
se volvió a tratar la justificación del uso de 
la tortura para obtener información de un 
sospechoso y evitar así un nuevo ataque, 
la activación de una bomba o cualquier 
otro hecho que pudiera causar un número 
considerable de muertes, lesiones o daños. 

En este ámbito de “excepción”, el 
status de los detenidos o demorados por 
sospechosos de terrorismo ha cambiado: 
ya no se los trata más como ciudadanos 
portadores de derechos, sino como 
“enemigos”. Parecería que no caben ya las 
garantías y normas básicas en la “lucha 
contra el terrorismo”, y se tiende a crear 
un sistema de justicia penal que abandona 
los principios fundamentales establecidos, 
como el principio de culpabilidad y debido 
proceso. Incluso se llega a la aplicación de 
tortura (a veces legalizada) para la mera 
obtención de información. AMBOS, K. 
(2009, p. 21).

Supongamos que una persona, 
sospechosa de haber colocado una bomba 
de tiempo, es arrestada y no presta 
colaboración con la policía para dar el 
dato de la ubicación de la bomba. Si no 
se obtiene de inmediato la información 
necesaria, la bomba explotará y cientos 
de personas podrían morir. Para impedir 
ello, los policías, como agentes del Estado, 
aplican tortura sobre el detenido a fin de 
obtener la información que requieren. 
AMBOS, K. (2009, p. 36).

¿Es éste un supuesto en el que se 
dan los llamados “presupuestos básicos 
de utilidad social” de la tortura? Si existe 
inminencia y certeza de riesgo de muerte 
de una o más personas, o actualidad de 
agresión contra la vida de una o más 
personas, y siempre que se limite la tortura 
a la persona del agresor, la cuestión 

________________________________
15  Caso Furundzija, del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (IT-95-17/1, Judgment, 10-XII-1998); 

Caso Tibi vs. Ecuador, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Sentencia del 7 de septiembre 
de 2004); Caso Fermín Ramírez vs. Guatemala, de la CIDH (Sentencia de 20 de junio de 2005); Caso Al-
Adsani vs. The United Kingdom, de la Corte Europea de Derechos Humanos (Application 33763/97); entre 
otros. Ver también en GALDÁMEZ ZELADA, L. (2006, p. 672-676): Caso Suárez Rosero vs. Ecuador, Serie 
C, Nº 35, 12/11/1997; Caso Loayza Tamayo vs. Perú, Serie C, Nº 33, 17/9/1997; Caso Castillo Petruzzi 
vs. Perú, Serie C, Nº 52, 30/5/1999; Caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala, Serie C, Nº 70, 25/11/2000. 
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a responder es sí, no obstante, existe 
fundamento legal para que se justifique la 
tortura16.

Es cierto que quien ha de ser torturado 
no es una persona ajena sino aquél que 
precisamente es responsable de la situación 
conflictiva, y, además, no se trata de lo que 
ha hecho el sujeto que ha de ser torturado 
sino de aquello que su conducta podría 
generar, a saber, un daño de dimensiones 
desastrosas. 

Pero, incluso tras dicho análisis, no 
se debería aceptar la admisión de la tortura 
porque “no existen puntos de vista que sólo 
valgan de manera excepcional”; porque “la 
dignidad humana no sería en virtud de 
su naturaleza humana inherente per se 
a cualquier hombre, sino que sería algo 
exterior que se añade a esa naturaleza, 
y que podría sujetarse a una condición 
resolutoria cuya verificación convertiría 
al afectado en un individuo de segunda 
categoría”; porque si se acepta esta regla, 
“parece inexplicable qué impide oponerse 
a la pena de muerte, a la castración 
obligatoria de delincuentes sexuales, o, 
incluso, a los asesinatos selectivos de 
terroristas conocidos”; porque “la dignidad 
sería algo que únicamente debe respetarse 
en tanto que los costes de este respeto no 
sobrepasen un determinado umbral de 
importancia”; porque “si se ha admitido 
esta regla de los costes, ya no hay razones 
por las que solamente se deba torturar 
al terrorista y no también, por ejemplo, a 
sus hijos a fin de que él hable”. GRECO, 
L. (2007, p. 4).

El tema de la llamada “tortura de 
rescate”, la cual – al menos como objeto 
de estudio – podría tenerse por “buena” 
para alguna concepción utilitarista, ingresa 
en una zona gris al observarse aquellos 

interrogatorios crueles y degradantes que 
en la práctica ocurren en este ámbito 
de supuesta “excepción” y de supuesta 
“extrema necesidad”. ¿Qué sucede si el 
torturado no tiene la información que se 
desea conocer y por tanto no es la persona 
adecuada para torturar? ¿Qué sucede 
si da cualquier información sólo para 
detener la tortura? ¿Qué pasa si tiene otras 
razones por las cuales no puede develar la 
información? Este ámbito de incertidumbre 
no puede avalar la aceptación de la 
“tortura de rescate”. Y supongamos ahora 
que la persona torturada es la adecuada. 
¿No entra en juego aquí la cuestión del 
Estado de Derecho? Cualquier situación 
que pudiera referirse como justificativa 
de una “tortura de rescate” destruiría su 
pretensión de legalidad. FRANKENBERG, 
G. (2008, p. 33).

Desde una postura opuesta, se 
admite, al menos en el aspecto teórico, 
que la prohibición de la tortura puede no 
ser absoluta. Ello así ya que es dudoso 
si la definición de tortura que se acepta 
a nivel internacional incluye todas las 
posibles acciones de torturar. Por ejemplo, 
en principio los meros maltratos sádicos 
quedarían fuera del alcance del concepto 
en ciertos instrumentos. A partir de tal 
defecto en la definición ya se podría negar 
el carácter absoluto de la prohibición de la 
tortura. GÖSSEL, K. H. (2007, p. 15).

En cierto modo también se le podría 
negar tal carácter con base en que los actos 
de tortura prohibidos unánimemente a 
nivel internacional son aquellos cometidos 
por agentes del poder público, no por 
particulares y, además, con base en que 
los instrumentos contra la tortura no 
incluyen como tal los actos que representan 
sanciones legítimas a nivel nacional. Estas 
excepciones tornarían no absoluta la 

________________________________
16  Ver planteo sobre la abstracción de este argumento y su calidad de “experimento académico”, en 

FRANKENBERG, G. (2008, p. 35).
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prohibición de la tortura. GÖSSEL, K. H. 
(2007, p. 16).

Pero claro está que este argumento es 
meramente abstracto y teórico. No puede 
desde allí llegarse a un concepto práctico 
de admisión de la tortura en ciertos casos, 
tan sólo porque “parecería no ser absoluta” 
desde lo teórico.

9. CONTRA LA JUSTIFICACIÓN DE LA 
TORTURA

 La Convención contra la Tortura de 
1984 prevé que “en ningún caso” podrá 
justificarse la tortura. Ante este texto 
categórico, se excluye la posibilidad de 
admitir toda causa de justificación. Sin 
embargo, de la simple lectura del art. 2 de 
la Convención se advierte que no es claro si 
está prohibida la justificación de la tortura 
para todos los casos, o sólo para aquellos 
casos que cita el artículo.

Según el art. 2 de la Convención, 
en ningún caso podrán invocarse 
“circunstancias excepcionales” tales como 
estado de guerra o amenaza de guerra, 
inestabilidad política interna o cualquier 
otra emergencia pública como justificación 
de la tortura; y tampoco podrá invocarse 
una orden de un funcionario superior o de 
una autoridad pública como justificación17. 

En lugar de limitarse a estipular 
de modo genérico la inadmisibilidad 
de cualquier causa de excepción a la 
prohibición de la tortura, el texto trae 
una enumeración riesgosa. Al incluir 
expresamente la orden de funcionario 
superior o autoridad pública, y no incluir 
otras posibles causas, se podría interpretar 
que el texto delimita así las causas que no 
son procedentes, aceptando exclusivamente 
ésta. Es decir, es factible interpretar que 

existe la posibilidad de procedencia de las 
restantes causas de justificación.

No cabe duda de que el objetivo de la 
Convención es impedir que circunstancias 
excepcionales de cualquier tipo puedan 
hacer tolerable y justificable la práctica 
de la tortura, pero surge el problema de 
interpretación de si la tortura sería posible 
en situaciones de legítima defensa de 
terceros, de auxilio necesario o incluso del 
cumplimiento de un deber, supuestos éstos 
no nombrados en la Convención. DE LA 
CUESTA ARZAMENDI, J. L. (1989, p. 698).

El texto de la Convención, mediante el 
tratamiento separado de la única eximente 
propiamente aludida (la orden superior 
u obediencia debida) y en atención a los 
ejemplos citados -por enumeración no 
exhaustiva al hablar de “circunstancias 
excepcionales”-, podría indicar que existen 
eximentes que serían aceptadas. Si 
comparamos el texto de la Convención con 
aquél del Proyecto original que se utilizó 
en los trabajos preparatorios, se ve que 
ciertos supuestos de justificación fueron 
eliminados, entre ellos, la posible necesidad 
o urgencia de aplicación de torturas para 
la obtención de informaciones. DE LA 
CUESTA ARZAMENDI, J. L. (1989, p. 700).

En esta interpretación, la prohibición 
de la tortura no resultaría absoluta18. 
Sin embargo, la mayoría de la doctrina 
no comparte esta postura e insiste en la 
prohibición absoluta de la tortura, con base 
en el contexto normativo internacional, 
incluso ante circunstancias de extrema 
gravedad, lo cual considero correcto. 

Tras este primer análisis desde el 
Derecho Internacional, podríamos evaluar 
ahora la viabilidad de las diferentes causas 

________________________________
17  Arts. 2.1 y 2.3, Convención contra la Tortura. 
18  Sobre la teoría benthamiana y la postura de TWINING, ver análisis en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. 

(1989, p. 700).
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de justificación previstas en particular por 
el Derecho Penal.

Sin perjuicio de haber ya adelantado 
que considero que no corresponde admitir 
ninguna causa de justificación en caso 
de tortura, se exponen a continuación 
brevemente ciertas razones específicas 
al respecto por cada una de ellas en 
particular. En cuanto al posible escenario 
de una legítima defensa, primero se debería 
analizar si se dan los requisitos básicos 
de la agresión ilegítima y necesariedad 
de la defensa a fin de justificar la acción 
defensiva (de torturar en legítima defensa). 
La agresión debe estar dirigida contra la 
misma persona que se defiende o contra un 
tercero, el que se defiende debe defenderse 
a sí mismo o a este tercero, y la defensa 
debe dirigirse contra el atacante o contra 
sus intereses legales. En el caso hipotético 
planteado antes, la agresión se dirige 
contra la vida de quienes se encuentran en 
el lugar donde está la bomba, y la tortura se 
dirige contra quien puso la bomba, es decir, 
contra los agresores. Hasta aquí se darían 
los requisitos de esta causa de justificación. 
AMBOS, K. (2009, p. 40).

Seguiría, considerar el requisito 
temporal de la legítima defensa, que 
exige que la agresión sea inminente o 
esté sucediendo. En el caso de la bomba 
esto es discutible, porque la bomba 
explotará en unas horas, en un tiempo, 
no inmediatamente, y por tanto no habría 
actualidad en la agresión, y podría, según 
el caso, no haber inminencia. AMBOS, K. 
(2009, p. 41).

Pero la mayor complicación aparece 
con el estudio del acto de defensa. Se exige 
que el acto sea necesario. La pregunta es 
cómo podría algo que está prohibido ser al 

mismo tiempo “requerido”. Un Estado que 
permite la tortura no puede ser considerado 
Estado regido por los principios del Estado 
de Derecho. AMBOS, K. (2009, p. 47).

La legítima defensa como causa de 
justificación de la tortura convertiría en 
legal el acto de tortura, porque le quita 
su antijuridicidad, y ello crearía una 
contradicción con la regla de prohibición de 
la tortura. En definitiva, la tortura nunca 
puede ser “necesaria” ni requerida.

La legítima defensa otorga legitimación 
al particular para desempeñar en nombre 
del Estado la función de afirmación 
del Derecho, pero no podría invocarla 
válidamente la propia autoridad.

En definitiva, no se admite la legítima 
defensa como justificación de la tortura ya 
que resulta incompatible con los recaudos 
de necesidad (y también “menor lesividad”) 
que exige esta causal.

Una segunda posibilidad es el estado 
de necesidad. Si la necesidad excluye o no 
la responsabilidad del policía que aplica 
tortura en el caso estudiado, debería 
depender de la ponderación de los intereses 
en juego. AMBOS, K. (2009, p. 58).

La evaluación será entre la dignidad, 
la integridad e incluso la vida de quien 
colocó la bomba (dependerá del grado de 
tortura), y la vida, y la integridad física de 
las posibles víctimas de la bomba en caso 
de explosión.

Si los bienes en juego son éstos, 
tal vez deberíamos admitir que se trata 
de bienes equivalentes, y por tanto no 
existe ponderación posible19. Otra clase 
de ponderación omitiría consideraciones 
institucionales y éticas relevantes, que 

________________________________
19  Ahora bien, si consideramos que la dignidad es un valor más preciado incluso que la vida, como se dirá, 

ya entonces no hay posibilidad de admitir esta causa de justificación, porque la dignidad del torturado está 
por sobre la vida de las víctimas inocentes.
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jamás deben ser obviadas en un Estado 
de Derecho.

Y a ello se suman los efectos no 
deseados de la eventual aceptación de la 
tortura, incluso en un caso extremo de 
necesidad. Es decir, su aceptación significa 
la violación a la prohibición normativa de 
la tortura en toda situación de excepción 
y acarrea así un daño para la reputación 
del Estado como tal. Este es un bien 
adicional a considerar en la ponderación. 
El Estado está obligado a proteger la vida 
y la dignidad de los ciudadanos “en la 
medida de lo posible”, pero siempre debe 
actuar dentro de los límites de un Estado de 
derecho, y, entre estos límites, se encuentra 
la prohibición de la tortura. ROXIN, C. 
(2004, p. 547). Considera también ROXIN la 
posibilidad de considerar la tortura estatal 
como absorbida por una exculpación 
supralegal en ciertos casos.

Además, “el mal que supone la tortura, 
al incidir en las propias bases del Estado 
democrático de Derecho, es un mal superior 
– o al menos incomparable por su distinta 
naturaleza – a las eventuales muertes que 
pudieran producirse”. MAQUEDA ABREU, 
M. L. (1988, p. 473). Es decir, aún ante 
una ponderación de bienes, para quienes 
creen que es mayor el valor vida que el 
valor dignidad (asumiendo que esté bien 
protege la prohibición de la tortura), en 
realidad la tortura va más allá y a través de 
su prohibición se protege también el Estado 
democrático mismo. Por tanto, la lesión 
al Estado democrático y la autorización 
al Estado para la violación de garantías 
a los ciudadanos, sería superior al valor 
vida. Ello implica descartar el estado de 
necesidad.

En conclusión, no se admite el estado 
de necesidad como justificación de la 
tortura ya que constituye un mal mayor, 
porque provoca mayores males que los 
que pretende evitar, y además supondría 
autorizar al Estado a vulnerar garantías.

Si analizamos la posibilidad de 
obediencia debida, debemos recordar 
que los textos internacionales establecen 
que la obediencia a una orden de un 
superior no justificará la tortura. Ello surge 
expresamente de la Convención de 1984 
(artículo 2.3). En la mayoría de los casos 
de tortura no hay duda sobre su manifiesto 
carácter delictivo. 

Y coincide también la Convención 
de la OEA, al establecer que “el hecho de 
haber actuado bajo órdenes superiores 
no eximirá de la responsabilidad penal 
correspondiente” (art. 4º). Ello es así, 
a menos que la orden implicara una 
verdadera amenaza coaccionante, que 
pudiera lograr doblegar la voluntad del 
subordinado y lo obligara a cumplirla, en 
cuyo caso estaríamos frente a una causa 
de inculpabilidad diversa. FIERRO, G. J. 
(1979, p. 55).  

Por último, si la tipificación de la 
tortura tiende a proteger determinados 
derechos de los ciudadanos, garantizados 
constitucionalmente, y a la propia función 
pública cuyos representantes abusan de 
ella al infligir determinados padecimientos 
al sujeto bajo su poder, no puede sostenerse, 
por contrariar el principio lógico de no 
contradicción, que obró y no obró, al mismo 
tiempo, “en cumplimiento de un deber 
y en el ejercicio legítimo de su derecho, 
autoridad o cargo”.
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10. PREVISIONES ANTE CASOS DE 
TERRORISMO

La polémica se ha visto instalada 
a partir de las nuevas previsiones sobre 
tortura en ciertas legislaciones como 
en Estados Unidos20. En particular, el 
“Memorándum” sobre interrogatorios 
en la lucha contra el terrorismo resulta 
controvertido. EEUU es parte de la 
Convención contra la Tortura desde 199421 
y su legislación ha sido defensora de los 
derechos humanos, pero después del 11-
S, la administración del Presidente Bush 
concluyó que los interrogatorios no tendrían 
éxito si no se podía recurrir a métodos 
expeditivos de coacción. Como regía la 
Rule of Law y el país era parte de varias 
convenciones del ámbito de los derechos 

humanos, se aceptó legalmente la tortura 
en ciertos casos mediante la regulación de 
su práctica para evitar abusos22. 

Se llevó a los supuestos terroristas 
fuera del territorio de EEUU privándolos 
de la protección de la legislación interna (lo 
cual podría ser un caso de Derecho Penal 
del enemigo). Pero ello no fue suficiente 
porque la legislación de EEUU también 
prohíbe la tortura cometida fuera del 
territorio del país y, en caso de considerar 
a los sospechosos como “enemigos” o 
adversarios combatientes en conflicto, 
se advierte que EEUU es signataria del 
Convenio de Ginebra sobre el trato de 
prisioneros de guerra y por ello la violación 
normativa continua. Por tal motivo se 
recurrió a una solución “legal”, y así se 

________________________________ 
20  Ver contexto, análisis y críticas en ABRIL, R. (2005, p. 1); AGUIRRE, M. (2007, p. 69); GOODIN, R. (2006); 

TUSHNET, M. (2005); WALTER, C. (2004); NEUMAN, G. (2004, p. 1019); DYZENHAUS, D. (2006); POOLE, 
T. (2007); GEARTY, C. A. (2005, p. 1). En respuesta a las acciones norteamericanas, Amnistía Internacional 
ha redactado el Memorándum al gobierno estadounidense sobre los derechos de las personas que están 
bajo la custodia de Estados Unidos en Afganistán y en Guantánamo, del 15 de abril de 2002. En lo principal 
dice: “Amnistía Internacional insta a Estados Unidos a… garantizar que todas sus acciones cumplen 
plenamente las normas internacionales de derechos humanos y el derecho humanitario internacional 
Amnistía Internacional pide al gobierno estadounidense que: revise todas las medidas que ha tomado en 
relación con las personas que están bajo su custodia en Afganistán y Guantánamo para asegurarse de que 
no sólo no violan las leyes estadounidenses, sino tampoco las normas internacionales de derechos humanos 
y el derecho humanitario internacional; se asegure de que se investigan sin demora y de forma minuciosa, 
independiente e imparcial todas las denuncias de ejecuciones extrajudiciales o tortura y malos tratos a 
manos de personal estadounidense en Afganistán, y no que simplemente se analizan para ver «qué lecciones 
podríamos sacar». Los resultados de todas estas investigaciones deberán darse a conocer públicamente, y 
toda persona que haya cometido violaciones de derechos humanos deberá ser puesta a disposición judicial; 
… no traslade a nadie que esté bajo custodia estadounidense para que sea sometido a interrogatorio en un 
país donde corra peligro de sufrir abusos como juicios injustos, torturas, aplicación de la pena de muerte u 
otras penas crueles, inhumanas o degradantes;… denuncie cualquier caso de tortura o malos tratos a los 
detenidos en otros países que llegue a conocimiento de Estados Unidos, incluidos aquéllos a los que tienen 
acceso los agentes estadounidenses y que han sido detenidos o extraditados a instancias de Estados Unidos 
o utilizando los servicios de información de este país…”. Ver AMNISTÍA INTERNACIONAL (2002, p. 57). Ver 
informe actualizado al 2011: HUMAN RIGHTS WATCH, justamente titulado “Getting away with torture, The 
Bush Administration and Mistreatment of Detainees”, en www.hrw.org.

21  Ver STEWART, D. P. (1991, p. 449); WEISSBORDT, D. (1990, p. 529).
22  El Congreso de Estados Unidos, pocos días después del atentado de Nueva York, aprobó la USA Patriot 

Act, del 26 de octubre de 2001. El nombre de la ley representa: “Uniting and Strengthening America by 
Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism”. En octubre de 2006, se dictó la 
Ley de Comisiones Militares (Military Commissions Act), con amplias facultades para el Poder Ejecutivo y la 
regulación de la tortura en Guantánamo y Abu Ghraib, como práctica de “tortura de rescate”. FRANKENBERG, 
G. (2008, p. 15). Se aclara que el posterior gobierno de Barak Obama en Estados Unidos dijo promover la 
reforma de la regulación de la tortura y los métodos de interrogación de detenidos, aunque el 16 de abril 
de 2009 emitió cuatro memos secretos por los cuales se autorizaba a los investigadores el uso de médodos 
de tortura. Ver página web de la American Civil Liberties Union en: www.aclu.org.
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redactó el Memorándum de agosto de 
200223. 

En este Memorándum se permiten 
“actos de tortura” a prisioneros sospechosos 
de terrorismo realizados fuera de EEUU. 
El informe utiliza tres vías para evitar el 
problema de la “legitimización” de la tortura: 
1) reinterpretar las leyes sobre tortura para 
permitir ciertas prácticas que sólo serían 
actos crueles, inhumanos y degradantes, 
pero no tortura; 2) apelar al principio 
tradicional en los EEUU que confiere 
amplios poderes al Presidente cuando se 
trata de dirigir una acción de guerra; 3) 
invocar una causa de justificación como 
estado de necesidad o legítima defensa 
para el caso24. 

A pesar de esta evidente contradicción 
de la legislación interna de un Estado con 
la normativa internacional de carácter 
imperativo, los casos de tortura ocurridos 
en la lucha contra el terrorismo en EEUU 
no han sido juzgados.

11. CONCLUSIÓN

En mi opinión, la justificación de la 
tortura no resulta compatible con las normas 
reconocidas de Derecho Internacional que 
caracterizan de imperativa, Ius Cogens 
y erga omnes, y así “absoluta” y sin 
posibilidad de excepción, a la prohibición 
de la tortura. En igual sentido, AMBOS, K. 
(2009, p. 26). No se debe admitir ninguna 
causa de justificación que excluya la 
antijuridicidad de la tortura.

Primeramente, porque el Estado no 
puede hacer uso de los mismos mecanismos 
que prohíbe y que considera de tal gravedad 
que hasta los tipifica como crimen contra 
la humanidad en ciertas circunstancias, y 
crimen de guerra, en su caso. Porque en ello 
radica el Estado de Derecho: se establecen 
bases que no se modifican, que son piedra 
fundamental MARIÑO MENÉNDEZ, F. 
M. (2006, p. 1091), que no encuentran 
excepciones ni siquiera frente al “enemigo”. 

________________________________
23  Por Alberto González, Fiscal General del segundo gobierno del Presidente George W. Bush, y también Prof. 

John Yoo y Jay Bybee, Douglas Feith, William Haynes II, y David Addington. El objetivo fue, en lo principal, 
proveer argumentos para legitimar la tortura a partir de la redefinición del tipo de guerra que Estados Unidos 
estaría librando contra el terrorismo; flexibilizar el límite entre tortura e “interrogatorios coactivos”; tratar 
de reformular el cumplimiento del Convenio de Ginebra; y, legitimar la restricción a una serie de libertades 
públicas. LA TORRE critica la estrategia de defensa nacional de Estados Unidos de marzo de 2005 que 
contiene la lista de vulnerabilidades del país y trata la legalización de la tortura. Comenta también el 
Memorándum del Departamento de Justicia de Estados Unidos por el cual se redefine la tortura. Según el 
Memorándum: existe tortura sólo cuando hay “amenaza inminente de muerte” y de daño psíquico prolongado; 
sólo hay tortura si infligir un grave sufrimiento es el fin inmediato y directo de la conducta; pero la tortura 
“con fines de obtener información”, no es tortura. Ver LA TORRE, M. (2007, p. 345).

24  Human Rights Watch, en su informe de 2005, resumió las prácticas ilegales llevadas a cabo por Estados 
Unidos del siguiente modo: “No aplicar la Convención de Ginebra contra la tortura y otros tratos crueles a 
prisioneros considerados ‘combatientes enemigos’; la redacción de memorandums reinterpretando el concepto 
de tortura, torturar en Abu Ghraib, Guantánamo y Afganistán; la falta de juicios a mandos militares o civiles 
por estas violaciones; la creación de comisiones de auto legitimación; mantener a presos incomunicados y 
sin acusación desde hace más de dos años, y el envío de prisioneros de Siria, Egipto y Uzbekistan para 
que fuesen interrogados sin límites legales”. Por su parte, Amnistía Internacional, también en su informe 
de 2005, criticó al gobierno de Estados Unidos por su política de uso de tortura en violación a la protección 
internacional de los derechos humanos. Ver sobre la tortura y la lucha contra el terrorismo, GUARDANS 
CAMBÓ, I. (2009, p. 47).



•  REVISTA PRINCIPIA IURIS Nº.15, 2011-1154 

La Tortura en Derecho Internacional

Pero además no se debe admitir 
ninguna causa de justificación que excluya 
la antijuridicidad de la tortura porque 
la Convención contra la Tortura así lo 
establece25, y ello resulta en una obligación 
para los Estados que deben cumplir 
a nivel interno en sus legislaciones. 
Porque la tortura atenta contra la 
“piedra fundamental” de los derechos 
fundamentales: la dignidad. 

De conformidad con lo establecido 
por la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, la dignidad es la base y la esencia 
de la persona humana26. El reconocimiento 
de la dignidad en la persona da nacimiento 
al reconocimiento de los restantes derechos 
humanos27. En esta concepción, el atentado 
contra la dignidad es más grave que el 
atentado contra cualquier otro bien, 
porque se podría estipular que la dignidad 
es más valiosa que la vida misma. Si no 
hay dignidad, la vida deviene abstracta. A 
partir del reconocimiento de la dignidad 
de la persona nacen todos los derechos 
humanos que derivan de la personalidad. 
Sin dignidad, no hay persona.

Por tanto el atentado contra la 
dignidad es el atentado más grave que 
puede sufrir una persona. Así, en el 
ámbito de las causas de justificación, y en 
especial consideración del posible estado 
de necesidad justificante en que se puede 
hallar el sujeto activo del delito de tortura, 
no existe bien más alto al momento de 
efectuar la ponderación debida, y por tanto 
la acción es antijurídica.
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