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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomds de Aquino, consiste
en promover la formacion integral de las personas en el Campo de la Educacién
Superior, mediante acciones y procesos de ensenanza - aprendizaje, investigacion
Yy proyeccion social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a las
exigencias de la vida humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la
problemadtica y necesidades de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La visién, como proyeccion de la misiéon a mediano plazo, prospecta asila presencia
y la imagen institucional de la Universidad Santo Tomds: interviene ante los
organismos e instancias de decision de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre
los procesos que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca
la acreditacién de sus programas como la acreditacion institucional; incentiva los
procesos de investigacion y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas
como empresariales del sector publico y privado.

MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomista,
mediante el sistema de médulos por ntcleos problemdticos, la facultad forma
juristas competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar
y transformar la realidad socio juridica regional y del pais, fruto de una adecuada
labor investigativa, en permanente construccion del conocimiento que redunde en
beneficio de la sociedad, para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo - Sistema
Modular se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccién social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamentales,
no gubernamentales y de cooperacion internacional, que le permiten consolidar
una comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas
para procurar alimentar y liderar la transformacion del entorno, en la busqueda
permanente de un mejor bienestar comin, como testimonio de la mision tomista.



Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local y regional
en materia socio-juridica, producto de la investigacion institucional, en donde son
artifices sus estudiantes, docentes y directivos.

Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las comunidades
mas débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no sélo en la solucién de
sus problemas juridicos sino también para los correspondientes a sus necesidades
sociales mas sentidas, en coordinacion con las otras facultades de la Universidad
Yy dentro de un marco de humanismo y de valores cristianos, que son soportes de
la formacion ética de sus estudiantes.

MISION DE LA REVISTA

Principia Iuris es la revista institucional impulsada por la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente, con periodici-
dad semestral, que publica articulos inéditos como resultado definitivo o parcial de
los resultados de investigaciones en el campo Socio-Juridico, asi como reflexiones
Yy memorias en las dareas del conocimiento social, histérico, cultural y politico, con
el propédsito de hacerlos visibles ante la comunidad nacional e internacional, en
un esfuerzo por socializar los resultados en las investigaciones de la comunidad
académica y con la expectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista Principia
Iuris se dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo para sus desarrollos
académicos y formativos, siendo suministro para los trabajos de los investigadores,
espacio para la presentaciéon de sus resultados e integracion entre la academia y
la proyecciéon social.
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EDITORIAL

PRINCIPIA IURIS es la revista institucional de la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomas, Seccional Tunja, un espacio de alta calidad para la presentacion de los
resultados investigativos de docentes, profesionales y posgraduados, en areas juridicas y
afines, dirigida a la comunidad profesional e intelectual, configurandose como un espacio
para el dialogo de ideas y conocimientos.

En este orden de ideas y con ocasion de feliz reconocimiento de la Acreditacion de alta
calidad para la Facultad de Derecho, se ha establecido como tema central de la presente
edicion PRINCIPIA IURIS 15 “el andlisis cientifico de la afectacion a los derechos huma-
nos”, un escalon mas en la continua labor del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas,
después de todo nuestra labor es cientifica, claro, pero una ciencia que se eleva desde las
bases en roca soélida de la filosofia de nuestra institucion, es decir, la formacion integral
y el humanismo.

La historia universal esta llena de tristes ejemplos en los cuales los monstruos educados
han infligido vejamenes sin nombre a la humanidad, un genio que utiliza su talento para
el mal s6lo merece la carcel o el manicomio, pero el hombre bien intencionado sin las
herramientas sera a lo sumo una victima del oprobio ajeno.

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

Los derechos, en particular los mas preciados, como lo son los derechos humanos y
los derechos fundamentales, estan para reivindicarse y pelear por ellos, no con nuevos
monstruos, sino siendo cada vez mas coherentes con nuestra humanidad y la sensacion
de justicia que todos llevamos marcada en el espiritu, producto de las ensenanzas de los
que estuvieron antes, por eso debemos estudiarlos, pensarlos, ensenarlos y sentirlos.

A todos los que hicieron posible esta publicacion, sélo queda decirles: jGracias Totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor
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RESUMEN"

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

PALABRAS CLAVES

Tortura. Derecho Internacional. Prohibicion
de la tortura. Justificacion de la tortura. Causas de
justificacion. Estado de excepcion. Terrorismo.
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Penal, de Derecho Penal Internacional y de Derechos Humanos, en el Postgrado de Derecho Penal de la
Universidad de Buenos Aires. Profesora de Derecho Penal Internacional de la Especializacion en Derecho
Penal para el Ministerio Publico Fiscal, y para la Universidad de Belgrano. Email: nataliabarbero@speedy.

com.ar.

Articulo de investigacién producto del Proyecto de Tesis “El Derecho Internacional Penal y el Delito de
Tortura”, realizado en la Universidad de Estudios a Distancia (UNED), Madrid.

Método: Andlisis Juridico, analitico y conceptual, tomando como fuentes directas jurisprudencia y
normatividad internacional, tras la configuracion conceptual y teérica pertinente.



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.

SUMARIO

RESUME

La torture est interdite dans le droit
international. Cependant, la possibilité
d’étre autorisé a étre banni, et maintenant
des nouveaux permis en cas d’urgence,
exige I’é¢tude du sujet. On note l'existence
de régles régissant la torture tout en méme
temps son interdiction expresse. Aprés
avoir discuté de 1’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 méme de primauté du droit.

MOTS CLES

Torture. Droit international.
Interdiction de la torture. Justification
de la torture. Défenses. Etat d’exception.
Terrorisme.

1. Metodologia 2. Justificacion 3. Introduccion 4. Objetivos 4.1 Objetivo general
4.2 Objetivos especificos 5. Desarrollo 5.1 La regulacién y posterior abolicién de la tortura
5.2 La prohibicion de la tortura en los instrumentos internacionales 6. Responsabilidad de
los Estados ante la comunidad internacional 7. La prohibicién de la tortura como norma
imperativa de ius cogens 8. ¢Es admisible pensar en la posible justificacién de la tortura
por parte de agentes del estado en situaciones de excepcion? 9. Contra la justificacion
de la tortura 10. Previsiones ante casos de terrorismo 11. Conclusiéon 12. Referencias

bibliograficas.



Ph. D. Natalia Barbero

1. METODOLOGIA

El presente trabajo es analitico y
critico. Se ha seguido una metodologia
documental, a partir del estudio de los
instrumentos internacionales sobre el tema
de investigacion. Se parte de la regla general
y aceptada que prohibe el uso de tortura
tanto a nivel nacional como internacional,
y se aborda la posibilidad de aceptar su
justificacion en casos de excepcion, como
se daria en la lucha contra el terrorismo.
Se concluye de manera critica, desde la
fundamentacion, por la negativa de esta
posibilidad.

2. JUSTIFICACION

El estudio del tema es de notorio
interés toda vez que la tortura ha atravesado
un camino singular en el ambito juridico a
través de la historia. Paso de estar permitida
y ser un elemento legitimo del Estado a
estar rotundamente negada y condenada
luego de muchos anos de lucha y evolucion
humanitaria y juridica. Sin embargo, en la
actualidad vuelve a aparecer como método
valido y legitimo en ciertos Estados, a pesar
de los compromisos internacionales que
contintan vigentes, y parece haber pasado
a ser incluso aceptada por la comunidad
internacional al no imponerse consecuencia
juridica alguna ante su practica. El planteo
cobra real actualidad ante la vigente lucha
contra el terrorismo internacional.

3. INTRODUCCION

A través de la practica 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 especificamente en el ambito de

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

Estos derechos, en el ambito 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
detencion juridica. REINOSO Y REINO, A.
(1979, p. 432).

Pero ademas, la tortura viola un
derecho fundamental en particular. La
discusion juridica recae sobre cual es el
derecho que mas encuadra en tal posicion,
sies la dignidad personal, la integridad fisica
en su mas amplia extension, la integridad
moral, la libertad fisica, la libertad moral:
todos ellos han sido considerados bienes
protegidos a través de la prohibicion de la
tortura.

Si la tortura atenta contra la dignidad
de la persona y constituye asi el ataque al
derecho humano basico que es la piedra
fundamental del resto de los derechos
humanos reconocidos’!, el punto es
determinar si, a pesar de estar prohibida
a nivel internacional dado su caracter
protectorio de la dignidad humana como
valor mas preciado, puede atun la practica
de la tortura por parte del Estado ser
permitida en situaciones extremas de
excepcion, como en la lucha contra el
terrorismo internacional.

1 Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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4. OBJETIVOS
4.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar la prohibicion de la tortura, el
bien juridico que protege dicha prohibicion,
y la vigencia actual de tal regla, para
lograr descifrar la posibilidad planteada
sobre su eventual justificacion en casos
de excepcion.

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Identificar la recepcion internacional de la
regla de prohibicion de la tortura.

Determinar su caracter de regla de Ius
Cogensy erga omnes.

Estudiar las posibles causas de justificacion
que podrian argumentarse a favor de su
practica por parte del Estado en situaciones
de excepcion.

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

5. DESARROLLO

5.1 LA REGULACION Y POSTERIOR
ABOLICION DE LA TORTURA

La tortura atraveso un ciclo llamativo
en el campo del Derecho. Paso de estar
reglada y de ser utilizada tanto como
medio de obtencion de prueba, confesion
o declaracion, o como forma de castigo,
en algun lejano momento de la historia,
a estar absolutamente prohibida. Luego,
pasé nuevamente a estar permitida en
escenarios de excepcion. Este “ir y venir”
es Unico entre las instituciones juridicas,
y, por supuesto, indeseable, ya que la
abolicion absoluta de la tortura es un
mandato de Derecho Internacional y, a
pesar de ello, no se respeta.

Historicamente, tras su debida
abolicion, la prohibicion de la tortura paso
a ser derivada del reconocimiento de la
dignidad de las personas y de la garantia
y custodia de los derechos a la integridad,
libertad, inviolabilidad y seguridad de las
personas, lo que supone la proscripcion
de todo procedimiento inhumano, y asi la
tortura. Es decir, no estaba prohibida tal
vez de modo directo y expreso.

En cambio ciertos paises ya
hace tiempo trataban expresamente la
prohibicion de la “tortura” per se en sus
constituciones. Asi, Argentina (1853),
Chile (1925), Ecuador (1945), Corea del
Sur (1948), El Salvador (1962), Afganistan
(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 paso
a estar prohibida — como regla — en la
mayoria de los paises de la comunidad
internacional.

5.2 LA PROHIBICION DE LA TORTURA EN
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

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

Aparece, en lo principal, en el articulo
S de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), (DUDH); en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (1948) en su articulo XXV y
en su articulo XXVI; en el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos (1966) (PIDCP); en el articulo 3 de
la Convencion Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (1950); en el articulo 5 de
la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (“Pacto de San José de Costa
Rica”, 1969); y, en el articulo 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 Codigo de conducta obligatorio para
funcionarios encargados de hacer cumplir
laley (1979); los Principios de Etica Médica
aplicables a la funcion del personal de
salud, especialmente los médicos, en la
proteccion de personas presas y detenidas
contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1982);
el Conjunto de principios para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision (1988); los
Principios basicos para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision (1990); las
Reglas de la ONU para la proteccion de los
menores privados de la libertad (1990); y,
los Principios relativos a la investigacion
y documentacion 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 especificos y fundamentales
que prohiben la tortura y otras conductas
y que establecen conceptos y principios
basicos para su represion. Estos son

la Declaracion sobre la Proteccion de
las Personas contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura; y, el Convenio Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantes.

Asimismo, la tortura ha ingresado ya
al ambito 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,
asi como en los tribunales hibridos.

En fin, la tortura esta prohibida
en Derecho Internacional. Sin embargo,
el punto es que su comision, 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 ilicito, la tortura esta prohibida
de modo general y genera responsabilidad
en el Estado involucrado. Sobre hechos
ilicitos internacionales de los Estados,
ver en detalle, PASTOR RIDRUEJO, J.
A.(2001, p. 533); SABIA DE BARBERIS, N.
G. (Coord.) (1999). Dicha responsabilidad
tiene aplicacion en el ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos?,
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 proteccion
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 evolucién, 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 Convencién contra la
Tortura®, y de conformidad con lo previsto
por el articulo 5 de la DUDH?*, y el articulo
7 del PIDCP®.

En el ambito tanto internacional
como regional, se encuentran previstos y
en funcionamiento diversos mecanismos
de control de cumplimiento de estas
normas asi como procedimientos de
juzgamiento y sancion, en especial al
tratarse de violaciones a derechos humanos
y entre ellas la prohibicion 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 proteccion de los derechos
humanos, sin perjuicio de su limitada
actuacion en la practica actual, al menos
ante los casos de determinados paises.

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

corte internacional de justicia, de manera
tal que los derechos humanos protegidos
por tan sélo una declaracion -que no es mas
que una expresion de buenas intenciones-
sino que estan amparados por unos pactos,
convenios multilaterales que reportan
obligaciones y responsabilidades.

A su vez, otros mecanismos de control
y de proteccion 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 tortura®. Finalmente, surge también
responsabilidad del Estado en el ambito del
Derecho Internacional Humanitario para
los casos de tortura en el marco de una
guerra o de un conflicto armado.

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

Hoy la prohibicion 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 politicas

Del 10 de diciembre de 1984, entré en vigor el 26 de junio de 1987.

o bW

Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (III) del 10 de diciembre de 1948.
Del 16 de diciembre de 1966, entré en vigor el 23 de marzo de 1976.

Amnistia Internacional, creada en 1961, ya comenzaba su Camparnia Internacional contra la Tortura en el
ano 1972. En un ano reunié mds de un millén de firmas en apoyo de esta campana que buscaba persuadir a
las Naciones Unidas de que dictara una resolucién contra la tortura. Esta campana dio lugar a la Conferencia
por la Abolicion de Tortura de Paris y a la publicacién de un informe detallado de 200 paginas que describia
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 Declaracién contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes, primera expresion de relevancia internacional sobre este tema. Un gran nimero 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 problemdtica de
los derechos humanos, de donde luego derivan los proyectos que seran tratados por la Asamblea General
para integrar los textos de futuras convenciones. A su vez, varias organizaciones no gubernamentales
forman entre si coaliciones de accién conjunta. Por ejemplo, la Organizaciéon Mundial contra la Tortura es
actualmente la coalicion mds grande en la lucha contra la tortura, las ejecuciones sumarias, la desaparicion
de personas, y toda otra forma de trato cruel, inhumano o degradante. Tiene una red de accién llamada
“SOS Tortura” que consiste en 240 organizaciones no gubernamentales que trabajan en colaboracion con
instituciones de ciertos gobiernos y grupos de presion.
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como por medio de reglas procesales que
garanticen la puesta en practica 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 soOlo 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 caracter inalienable
de los mismos. OLLE SESE, M. (2008, p.
193); BASSIOUNI, C. (1992, p. 491). Es
obligacion de los Estados garantizar tales
derechos. Se trata de obligaciones erga
omnes.

Segun el art. 53 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados’, es
norma imperativa de Derecho Internacional
general, o norma de Ius Cogens®, aquella
norma “aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite

acuerdo en contrario, y que sé6lo puede
ser modificada por una norma ulterior de
Derecho Internacional general que tenga el
mismo caracter™.

Las normas imperativas pasan asi
a ocupar el primer lugar en jerarquia,
lo que implica la nulidad de todos los
acuerdos que estan en oposicion con dichas
normas'?, imponiendo asi una limitacion
a los Estados. MAREK, K. (1968, p. 433).

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

La Corte Internacional de Justicia
reconoce el caracter de Ius Cogens de
ciertas normas de Derecho Internacional,
lo que les otorga el caracter imperativo.
Asi fue en el caso del Estrecho de Corfu,
donde establecidé que se debian tener en

7 Establece el art. 53 de la Convencion 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 estdan
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general (“jus cogens”). Es nulo todo tratado
que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, 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 sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo cardcter”.

El concepto de Ius Cogens nace en el Derecho Romano, es parte del Derecho natural y pasa al Derecho comun,
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).

Se critica a esta definicion su imprecision, ya que no evita la confusién de las normas de Ius Cogens con
normas de otras categorias. 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 niicleo 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 obligacion derivada de Ius Cogens es al mismo tiempo una obligacién
erga omnes, existen obligaciones erga omnes que no necesariamente entran en el concepto de Ius Cogens.
Y la definicion no aclara estos tres extremos, por lo que la confusion no se evita. Sobre diferencias entre Ius
Cogens y erga omnes en el tema, ver BASSIOUNI, C. (1992, p. 491).

10 Art. 64, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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cuenta “las consideraciones elementales de
humanidad mas absolutas tanto en tiempo
de paz como de guerra”!'l.

Por su parte, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos expresamente
reconocio la primacia de los derechos del
hombre sobre la figura de la reciprocidad y
de los derechos subjetivos de los Estados!?.

Y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha definido el concepto
de Ius Cogens en el sentido que deriva
de conceptos juridicos antiguos de “un
orden superior de normas juridicas que
las leyes del hombre o las naciones no
pueden contravenir” y “como normas que
han sido aceptadas, sea expresamente por
tratados o tacitamente por la costumbre,
como para proteger la moral publica en
ellas reconocida”. Se considera que la
violacion 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 aquiescencia!.

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
categorizacion como fundamentales, ya que
constituyen principios reconocidos por los
Estados civilizados, mas alla de que existan
tratados bilaterales o multilaterales sobre
ellos.

11 CUJ. Affaire du Détroit de Corfii, Recueil 1949, p. 22.

La regla que prohibe la tortura forma
parte de este minimo comun a todos
los Estados y se torna en prohibicion
absoluta, QUE LOPEZ, F. J. (2000, p.
213); ROMAN GONZALEZ, Y. (2004, p.
501); MALINOWSKI, J. (2004, p. 172);
MARINO MENENDEZ, F. M. (2004, p.
251); MARINO MENENDEZ, 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-DIEZ
DE ULZURRUN LLUCH, M. (2008, p. 2265);
BAZAN CHACON, 1. (1999, ap. 2); TORRES
PEREZ, M. (2008, p. 171), por lo cual no se
admitiran excepciones.

El art. 2 de la Resolucion 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 sera condenado como violacion
de los propdsitos de la Carta de las Naciones
Unidas y de los derechos humanos y
libertades fundamentales proclamados
en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos”!“.

En este sentido, las normas basicas
de proteccion de derechos humanos apoyan
la absoluta inderogabilidad de la norma
que prohibe la tortura. QUEL LOPEZ, F.
J. (2000, p. 215); REINALDI, V. F. (2007,
p-105); MAHIQUES, C. A. (2003, p. 209).
La jurisprudencia internacional’® se ha
pronunciado en tal sentido, por lo que la

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 pronuncié el Tribunal Europeo sobre el alcance y contenido de las
prohibiciones contenidas en el art. 3 de la Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos

y las Libertades Fundamentales.
13 CIDH. Informe Anual de 1987, parrafo 5.
14 Resolucién del 9 de diciembre de 1975.
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norma que prohibe 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 Gomez Paquiyauri vs. Peru,
8/7/2004.

8. ¢<ES ADMISIBLE PENSAR EN LA
POSIBLE JUSTIFICACION DE LA
TORTURA POR PARTE DE AGENTES
DEL ESTADO EN SITUACIONES DE
EXCEPCION?

La tortura es un hecho tipico y, en
principio, antijuridico. Ahora bien, en casos
de emergencia o situaciones de “excepcion”,
ces pensable la aceptacion de una causa
que justifique la tortura?

Esto pareceria un contrasentido con
todo lo referido en los apartados anteriores.
Es decir, sila norma que prohibe la tortura
es una norma imperativa de Derecho
Internacional, una norma de Ius Cogens
y erga omnes, ¢como puede entonces
pensarse siquiera en la posibilidad de una
excepcion a ella?

Sin embargo, se piensa en ello. A
partir de los ataques terroristas en Nueva
York, Londres y Madrid de los tltimos anos,
se volvi6 a tratar la justificacion del uso de
la tortura para obtener informacion de un
sospechoso y evitar asi un nuevo ataque,
la activacion de una bomba o cualquier
otro hecho que pudiera causar un numero
considerable de muertes, lesiones o danos.

En este ambito de “excepcion”, el
status de los detenidos o demorados por
sospechosos de terrorismo ha cambiado:
ya no se los trata mas como ciudadanos
portadores de derechos, sino como
“enemigos”. Pareceria que no caben ya las
garantias y normas basicas 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 aplicacion de
tortura (a veces legalizada) para la mera
obtencion de informacion. AMBOS, K.
(2009, p. 21).

Supongamos que una persona,
sospechosa de haber colocado una bomba
de tiempo, es arrestada y no presta
colaboracion con la policia para dar el
dato de la ubicacion de la bomba. Si no
se obtiene de inmediato la informacion
necesaria, la bomba explotara y cientos
de personas podrian morir. Para impedir
ello, los policias, como agentes del Estado,
aplican tortura sobre el detenido a fin de
obtener la informacion que requieren.
AMBOS, K. (2009, p. 36).

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

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 Fermin Ramirez 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 GALDAMEZ ZELADA, L. (2006, p. 672-676): Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, Serie
C, N° 35, 12/11/1997; Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Serie C, N° 33, 17/9/1997; Caso Castillo Petruzzi
vs. Peru, Serie C, N° 52, 30/5/1999; Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, Serie C, N° 70, 25/ 11/2000.
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a responder es si, no obstante, existe
fundamento legal para que se justifique la
tortura's.

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

Pero, incluso tras dicho analisis, no
se deberia aceptar la admision de la tortura
porque “no existen puntos de vista que sé6lo
valgan de manera excepcional”; porque “la
dignidad humana no seria en virtud de
su naturaleza humana inherente per se
a cualquier hombre, sino que seria algo
exterior que se anade a esa naturaleza,
y que podria sujetarse a una condicion
resolutoria cuya verificacion convertiria
al afectado en un individuo de segunda
categoria”; porque si se acepta esta regla,
“parece inexplicable qué impide oponerse
a la pena de muerte, a la castracion
obligatoria de delincuentes sexuales, o,
incluso, a los asesinatos selectivos de
terroristas conocidos”; porque “la dignidad
seria algo que Unicamente 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 — podria tenerse por “buena”
para alguna concepcion utilitarista, ingresa
en una zona gris al observarse aquellos

interrogatorios crueles y degradantes que
en la practica ocurren en este ambito
de supuesta “excepcion” y de supuesta
“extrema necesidad”. ¢Qué sucede si el
torturado no tiene la informacién que se
desea conocer y por tanto no es la persona
adecuada para torturar? ¢Qué sucede
si da cualquier informacion so6lo para
detener la tortura? ¢Qué pasa si tiene otras
razones por las cuales no puede develar la
informacion? Este ambito de incertidumbre
no puede avalar la aceptacion de la
“tortura de rescate”. Y supongamos ahora
que la persona torturada es la adecuada.
¢No entra en juego aqui la cuestion del
Estado de Derecho? Cualquier situacion
que pudiera referirse como justificativa
de una “tortura de rescate” destruiria su
pretension de legalidad. FRANKENBERG,
G. (2008, p. 33).

Desde una postura opuesta, se
admite, al menos en el aspecto teorico,
que la prohibicion de la tortura puede no
ser absoluta. Ello asi ya que es dudoso
si la definicion de tortura que se acepta
a nivel internacional incluye todas las
posibles acciones de torturar. Por ejemplo,
en principio los meros maltratos sadicos
quedarian fuera del alcance del concepto
en ciertos instrumentos. A partir de tal
defecto en la definicion ya se podria negar
el caracter absoluto de la prohibicion de la
tortura. GOSSEL, K. H. (2007, p. 15).

En cierto modo también se le podria
negar tal caracter con base en que los actos
de tortura prohibidos unanimemente a
nivel internacional son aquellos cometidos
por agentes del poder publico, no por
particulares y, ademas, con base en que
los instrumentos contra la tortura no
incluyen como tal los actos que representan
sanciones legitimas a nivel nacional. Estas
excepciones tornarian no absoluta la

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

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

Pero claro esta que este argumento es
meramente abstracto y tedrico. No puede
desde alli llegarse a un concepto practico
de admision de la tortura en ciertos casos,
tan so6lo porque “pareceria no ser absoluta”
desde lo teorico.

9. CONTRA LA JUSTIFICACION DE LA
TORTURA

La Convencion contra la Tortura de
1984 prevé que “en ningun caso” podra
justificarse la tortura. Ante este texto
categorico, se excluye la posibilidad de
admitir toda causa de justificacion. Sin
embargo, de la simple lectura del art. 2 de
la Convencion se advierte que no es claro si
esta prohibida la justificacion de la tortura
para todos los casos, o solo para aquellos
casos que cita el articulo.

Segun el art. 2 de la Convencion,
en ningun caso podran invocarse
“circunstancias excepcionales” tales como
estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier
otra emergencia publica como justificacion
de la tortura; y tampoco podra invocarse
una orden de un funcionario superior o de
una autoridad publica como justificacion'’.

En lugar de limitarse a estipular
de modo genérico la inadmisibilidad
de cualquier causa de excepcion a la
prohibicién de la tortura, el texto trae
una enumeracion riesgosa. Al incluir
expresamente la orden de funcionario
superior o autoridad publica, y no incluir
otras posibles causas, se podria interpretar
que el texto delimita asi las causas que no
son procedentes, aceptando exclusivamente
ésta. Es decir, es factible interpretar que

17 Arts. 2.1 y 2.3, Convencioén contra la Tortura.

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

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

El texto de la Convencion, mediante el
tratamiento separado de la Gnica eximente
propiamente aludida (la orden superior
u obediencia debida) y en atencion a los
ejemplos citados -por enumeracion no
exhaustiva al hablar de “circunstancias
excepcionales”-, podria indicar que existen
eximentes que serian aceptadas. Si
comparamos el texto de la Convencién con
aquél del Proyecto original que se utilizo
en los trabajos preparatorios, se ve que
ciertos supuestos de justificacion fueron
eliminados, entre ellos, la posible necesidad
o urgencia de aplicacion de torturas para
la obtencion de informaciones. DE LA
CUESTA ARZAMENDI, J. L. (1989, p. 700).

En esta interpretacion, la prohibicion
de la tortura no resultaria absolutal®.
Sin embargo, la mayoria de la doctrina
no comparte esta postura e insiste en la
prohibicion absoluta de la tortura, con base
en el contexto normativo internacional,
incluso ante circunstancias de extrema
gravedad, lo cual considero correcto.

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

18 Sobre la teoria benthamiana y la postura de TWINING, ver andlisis en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.

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

Sin perjuicio de haber ya adelantado
que considero que no corresponde admitir
ninguna causa de justificacion en caso
de tortura, se exponen a continuacion
brevemente ciertas razones especificas
al respecto por cada una de ellas en
particular. En cuanto al posible escenario
de una legitima defensa, primero se deberia
analizar si se dan los requisitos basicos
de la agresion ilegitima y necesariedad
de la defensa a fin de justificar la accion
defensiva (de torturar en legitima defensa).
La agresion debe estar dirigida contra la
misma persona que se defiende o contra un
tercero, el que se defiende debe defenderse
a si 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 agresion se dirige
contra la vida de quienes se encuentran en
el lugar donde esta la bomba, y la tortura se
dirige contra quien puso la bomba, es decir,
contra los agresores. Hasta aqui se darian
los requisitos de esta causa de justificacion.
AMBOS, K. (2009, p. 40).

Seguiria, considerar el requisito
temporal de la legitima defensa, que
exige que la agresion sea inminente o
esté sucediendo. En el caso de la bomba
esto es discutible, porque la bomba
explotara en unas horas, en un tiempo,
no inmediatamente, y por tanto no habria
actualidad en la agresion, y podria, segun
el caso, no haber inminencia. AMBOS, K.
(2009, p. 41).

Pero la mayor complicacion aparece
con el estudio del acto de defensa. Se exige
que el acto sea necesario. La pregunta es
como podria algo que esta 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 legitima defensa como causa de
justificacion de la tortura convertiria en
legal el acto de tortura, porque le quita
su antijuridicidad, y ello crearia una
contradiccion con la regla de prohibicion de
la tortura. En definitiva, la tortura nunca
puede ser “necesaria” ni requerida.

La legitima defensa otorga legitimacion
al particular para desempenar en nombre
del Estado la funcién de afirmacion
del Derecho, pero no podria invocarla
validamente la propia autoridad.

En definitiva, no se admite la legitima
defensa como justificacion 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 policia que aplica
tortura en el caso estudiado, deberia
depender de la ponderacion de los intereses
en juego. AMBOS, K. (2009, p. 58).

La evaluacion sera entre la dignidad,
la integridad e incluso la vida de quien
coloco la bomba (dependera del grado de
tortura), y la vida, y la integridad fisica de
las posibles victimas de la bomba en caso
de explosion.

Si los bienes en juego son éstos,
tal vez deberiamos admitir que se trata
de bienes equivalentes, y por tanto no
existe ponderacion posible!®. Otra clase
de ponderacion omitiria consideraciones
institucionales y éticas relevantes, que

19 Ahora bien, si consideramos que la dignidad es un valor mds preciado incluso que la vida, como se dird,
ya entonces no hay posibilidad de admitir esta causa de justificacién, porque la dignidad del torturado esta

por sobre la vida de las victimas inocentes.
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jamas deben ser obviadas en un Estado
de Derecho.

Y a ello se suman los efectos no
deseados de la eventual aceptacion de la
tortura, incluso en un caso extremo de
necesidad. Es decir, su aceptacion significa
la violacion a la prohibicion normativa de
la tortura en toda situacion de excepcion
y acarrea asi un dano para la reputacion
del Estado como tal. Este es un bien
adicional a considerar en la ponderacion.
El Estado esta obligado a proteger la vida
y la dignidad de los ciudadanos “en la
medida de lo posible”, pero siempre debe
actuar dentro de los limites de un Estado de
derecho, y, entre estos limites, se encuentra
la prohibicion de la tortura. ROXIN, C.
(2004, p. 547). Considera también ROXIN la
posibilidad de considerar la tortura estatal
como absorbida por una exculpacion
supralegal en ciertos casos.

Ademas, “el mal que supone la tortura,
al incidir en las propias bases del Estado
democratico de Derecho, es un mal superior
— o0 al menos incomparable por su distinta
naturaleza — a las eventuales muertes que
pudieran producirse”. MAQUEDA ABREU,
M. L. (1988, p. 473). Es decir, aun ante
una ponderacion de bienes, para quienes
creen que es mayor el valor vida que el
valor dignidad (asumiendo que esté bien
protege la prohibicion de la tortura), en
realidad la tortura va mas alla y a través de
su prohibicion se protege también el Estado
democratico mismo. Por tanto, la lesion
al Estado democratico y la autorizacion
al Estado para la violacion de garantias
a los ciudadanos, seria superior al valor
vida. Ello implica descartar el estado de
necesidad.

En conclusion, no se admite el estado
de necesidad como justificacion de la
tortura ya que constituye un mal mayor,
porque provoca mayores males que los
que pretende evitar, y ademas supondria
autorizar al Estado a vulnerar garantias.

Si analizamos la posibilidad de
obediencia debida, debemos recordar
que los textos internacionales establecen
que la obediencia a una orden de un
superior no justificara la tortura. Ello surge
expresamente de la Convencion de 1984
(articulo 2.3). En la mayoria de los casos
de tortura no hay duda sobre su manifiesto
caracter delictivo.

Y coincide también la Convencion
de la OEA, al establecer que “el hecho de
haber actuado bajo 6rdenes superiores
no eximira de la responsabilidad penal
correspondiente” (art. 4°). Ello es asi,
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 estariamos frente a una causa
de inculpabilidad diversa. FIERRO, G. J.
(1979, p. 55).

Por ultimo, si la tipificacion de la
tortura tiende a proteger determinados
derechos de los ciudadanos, garantizados
constitucionalmente, y a la propia funcion
publica cuyos representantes abusan de
ella al infligir determinados padecimientos
al sujeto bajo su poder, no puede sostenerse,
por contrariar el principio léogico de no
contradiccion, que obro y no obro, al mismo
tiempo, “en cumplimiento de un deber
y en el ejercicio legitimo 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 Unidos?°. En particular, el
“Memorandum” sobre interrogatorios
en la lucha contra el terrorismo resulta
controvertido. EEUU es parte de la
Convencion contra la Tortura desde 19942!
y su legislacion ha sido defensora de los
derechos humanos, pero después del 11-
S, la administraciéon del Presidente Bush
concluy6 que los interrogatorios no tendrian
éxito si no se podia recurrir a métodos
expeditivos de coaccion. Como regia la
Rule of Law y el pais era parte de varias
convenciones del ambito de los derechos

humanos, se acepto legalmente la tortura
en ciertos casos mediante la regulacion de
su practica para evitar abusos??.

Se llevo a los supuestos terroristas
fuera del territorio de EEUU privandolos
de la proteccion de la legislacion interna (lo
cual podria ser un caso de Derecho Penal
del enemigo). Pero ello no fue suficiente
porque la legislacion de EEUU también
prohibe la tortura cometida fuera del
territorio del pais 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 violacion
normativa continua. Por tal motivo se
recurrio a una solucion “legal”, y asi se

20 Ver contexto, andlisis y criticas 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, Amnistia Internacional
ha redactado el Memorandum al gobierno estadounidense sobre los derechos de las personas que estan
bajo la custodia de Estados Unidos en Afganistan y en Guantdnamo, del 15 de abril de 2002. En lo principal
dice: “Amnistia Internacional insta a Estados Unidos a... garantizar que todas sus acciones cumplen
plenamente las normas internacionales de derechos humanos y el derecho humanitario internacional
Amnistia Internacional pide al gobierno estadounidense que: revise todas las medidas que ha tomado en
relacién con las personas que estdn bajo su custodia en Afganistan y Guantdnamo para asegurarse de que
no sélo 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 Afganistdn, y no que simplemente se analizan para ver «qué lecciones
podriamos sacar». Los resultados de todas estas investigaciones deberan darse a conocer publicamente, y
toda persona que haya cometido violaciones de derechos humanos deberd ser puesta a disposicién judicial;
... no traslade a nadie que esté bajo custodia estadounidense para que sea sometido a interrogatorio en un
pais donde corra peligro de sufrir abusos como juicios injustos, torturas, aplicacién 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 paises 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 informacién de este pais...”. Ver AMNISTIA INTERNACIONAL (2002, p. 57). Ver
informe actualizado al 201 1: 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 dias después del atentado de Nueva York, aprobé 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 dicté la
Ley de Comisiones Militares (Military Commissions Act), con amplias facultades para el Poder Ejecutivo y la
regulacion de la tortura en Guantdnamo y Abu Ghraib, como prdctica 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 regulacién de la tortura y los métodos de interrogacién de detenidos, aunque el 16 de abril
de 2009 emitié cuatro memos secretos por los cuales se autorizaba a los investigadores el uso de médodos
de tortura. Ver pagina web de la American Civil Liberties Union en: www.aclu.org.
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redacto el Memorandum de agosto de
20022,

En este Memorandum se permiten
“actos de tortura” a prisioneros sospechosos
de terrorismo realizados fuera de EEUU.
El informe utiliza tres vias para evitar el
problema de la “legitimizacion” de la tortura:
1) reinterpretar las leyes sobre tortura para
permitir ciertas practicas que so6lo serian
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 acciéon de guerra; 3)
invocar una causa de justificacion como
estado de necesidad o legitima defensa
para el caso?.

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

11. CONCLUSION

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

Primeramente, porque el Estado no
puede hacer uso de los mismos mecanismos
que prohibe 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 MARINO MENENDEZ, F.
M. (2006, p. 1091), que no encuentran
excepciones ni siquiera frente al “enemigo”.

23

24

Por Alberto Gonzdlez, 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 redefinicion del tipo de guerra que Estados Unidos
estaria librando contra el terrorismo; flexibilizar el limite entre tortura e “interrogatorios coactivos”; tratar
de reformular el cumplimiento del Convenio de Ginebra; y, legitimar la restricciéon a una serie de libertades
publicas. LA TORRE critica la estrategia de defensa nacional de Estados Unidos de marzo de 2005 que
contiene la lista de vulnerabilidades del pais y trata la legalizaciéon de la tortura. Comenta también el
Memorandum del Departamento de Justicia de Estados Unidos por el cual se redefine la tortura. Segtn el
Memordandum: existe tortura soélo cuando hay “amenaza inminente de muerte” y de dano psiquico prolongado;
sélo hay tortura si infligir un grave sufrimiento es el fin inmediato y directo de la conducta; pero la tortura
“con fines de obtener informacion”, no es tortura. Ver LA TORRE, M. (2007, p. 345).

Human Rights Watch, en su informe de 2005, resumio las practicas ilegales llevadas a cabo por Estados
Unidos del siguiente modo: “No aplicar la Convencién de Ginebra contra la tortura y otros tratos crueles a
prisioneros considerados ‘combatientes enemigos’; la redacciéon de memorandums reinterpretando el concepto
de tortura, torturar en Abu Ghraib, Guantdnamo y Afganistan; la falta de juicios a mandos militares o civiles
por estas violaciones; la creacién de comisiones de auto legitimaciéon; mantener a presos incomunicados y
sin acusacién desde hace mds de dos anos, y el envio de prisioneros de Siria, Egipto y Uzbekistan para
que fuesen interrogados sin limites legales”. Por su parte, Amnistia Internacional, también en su informe
de 2005, criticé al gobierno de Estados Unidos por su politica de uso de tortura en violacién a la proteccion
internacional de los derechos humanos. Ver sobre la tortura y la lucha contra el terrorismo, GUARDANS
CAMBO, I. (2009, p. 47).
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Pero ademas no se debe admitir
ninguna causa de justificacion que excluya
la antijuridicidad de la tortura porque
la Convencion contra la Tortura asi lo
establece?, y ello resulta en una obligacion
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 Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la dignidad es la base y la esencia
de la persona humana?®. El reconocimiento
de la dignidad en la persona da nacimiento
al reconocimiento de los restantes derechos
humanos?’. En esta concepcion, el atentado
contra la dignidad es mas grave que el
atentado contra cualquier otro bien,
porque se podria estipular que la dignidad
es mas 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 mas grave que
puede sufrir una persona. Asi, en el
ambito de las causas de justificacion, y en
especial consideracion del posible estado
de necesidad justificante en que se puede
hallar el sujeto activo del delito de tortura,
no existe bien mas alto al momento de
efectuar la ponderaciéon debida, y por tanto
la accion es antijuridica.
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