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Vamos a ver el tema de las torturas. Segun el articulo 15 de la Constitucion espafiola, todos
tienen derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, sin que en ningun caso puedan ser
sometido a torturas, ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. El articulo 174.1 nos dice, o
nos define, lo que hay que entender por torturas.

Dice, comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo y con el fin
de obtener una confeccién o informacién de cualquier persona, o de castigarla por cualquier
hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, la sometiera a condiciones o
procedimientos que por su naturaleza, duracién u otras circunstancias, le supongan
sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o disminucién de su facultad de reconocimiento,
discernimiento, decisién, o que de cualquier otro modo atenten contra su integridad moral.
También esta definicion, como veremos, es realmente compleja. La pena esta en funcién de
que el atentado a la integridad moral sea o no grave, resultando problematico en muchos
casos el concepto de gravedad.

La finalidad de la conducta es obtener una confesién o informacion. Este es el elemento
subjetivo del injusto. Cuando la conducta no persiga las finalidades anteriores, no se castigara
por este precepto, sino por el que corresponda en cada caso, el bien juridico protegido en la
integridad moral de todos los ciudadanos sin ningun tipo de distincion.

El tema de las torturas es un tema muy debatido y prueba de ello es que existe la Convencién
contra la Tortura de Otros Tratos o Penas Crueles y Inhumanas a Degradantes, de 1984, que
entr6 en vigor en Espafia en noviembre del afio 1987. Define la Convencién el delito de tortura
como todo acto por el cual se infrige intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves y ansias fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o
una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido o que se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico o otra persona en el ejercicio de sus funciones publicas, a instigacién suya o
con su consentimiento 0 a quesciencia. Nuestro Cédigo Penal de 1995 amplia el concepto de
tortura que se recogia en el articulo 204 bis del Cédigo Penal Derogado de 1973, texto
refundido de 1973.

Volviendo a la Convencién de 1984, en su articulo segundo dice que todo Estado parte tomara
medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos
de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion. En realidad el término tortura
aparece en el Cddigo de 1995, no se encontraba en el Cédigo anterior, aunque todo el mundo
entendia que en el articulo 204 bis se etipificaban las torturas. Tiene interés el nimero 2 de
este articulo 2 de la Convencidn, donde se dice, en ningun caso podran invocarse circunstancias
excepcionales, tales como estado de guerra o amenazas de guerra, inestabilidad politica
interna o cualquier otra emergencia publica como justificacién de la tortura.



Es decir, que toda esta serie de excusas no podran servir para justificar la tortura. No obstante,
cabria plantearse dos situaciones. La legitima defensa.

Cabria la legitima defensa, que ustedes conocen, que se encuentra recogida en el articulo 20
del Cédigo Penal, en su apartado cuarto, el que obra en defensa propia o derechos propios o
ajenos, en defensa de la persona o derechos propios o0 ajenos, siempre que concurran los
requisitos siguientes a resion ilegitima. Es decir, que en un supuesto de tortura la victima si
estaria justificada su legitima defensa si reacciona contra aquel que le esta torturando. Otra
cuestién que se puede plantear es si cabe la tortura en algunos supuestos de estado de
necesidad.

El nimero quinto del articulo 20 del Codigo Penal dice, o mejor, esta exento de responsabilidad
criminal, el que el estado de necesidad para evitar un mal propio o ajeno lesiona un bien
juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos.
Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. Imaginense ustedes una
persona que ha puesto tres explosivos en un barco, de pasajeros, en distinta zona del barco y
gue se encuentra en alta mar y de no ser desactivados estos explosivos, el barco puede
hundirse y morir muchas personas.

Cabe preguntarse si estaria autorizada la tortura en estos supuestos para conseguir de la
persona que ha puesto los explosivos en el barco que diga en qué zona de la nave se
encuentran para poder ser desactivados o hay que dejar que exploten y mueran todas estas
personas. Repito que este es un problema que se plantea en el estado de necesidad, que el
primero de los elementos es que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
Aqui estamos, lo que se trata de evitar es la muerte de muchas personas y el mal que se
ocasiona son unas torturas.

Esta es una cuestidn que planteo y que me imagino que ustedes daran soluciones diferentes,
pero tengan en cuenta el nimero quinto del articulo 20 del cédigo penal. Existe también un
convenio europeo para la prevencion de las torturas y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes de 1989, en que Espafia entré en vigor el 1 de septiembre del mismo afio. En él se
recoge en su articulo primero que se crea un comité europeo para la prevencién de la tortura 'y
de las penas o tratos inhumanos o degradantes por medio y denominado comité por medio de
visitas.

Este comité examinara el trato dado a las personas privadas de libertad para reforzar, llegado
el caso, su proteccién contra la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes. Cada
parte autoriza la visita, conforme al presente convenio, a todo lugar bajo su jurisdiccién donde
haya personas privadas de libertad por una autoridad publica. Es decir, que se permite un
examen de los centros donde hay detenidos para ver si efectivamente se emplea la tortura o
no.

Ustedes, si hay unas normas internacionales interesantes en materia de tortura. Volviendo a
nuestro Codigo Penal, en el delito de tortura estamos ante un delito especial, pues sélo pueden



cometerlo autoridades y funcionarios publicos e incluso dentro de estos, normalmente, seran
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Policia Judicial, Jueces o Fiscales. Estos son
los encargados de investigar, en definitiva, interrogar a los presuntos autores de un delito.

Y hay que entender que los supuestos previstos en el articulo 174.1 sé6lo se pueden dar en el
abuso del cargo de tales autoridades o funcionarios publicos. De todos modos, el texto es
confuso, lo que conlleva a una notable inseguridad juridica. El texto digo que presenta serios
problemas de interpretacién, como, por ejemplo, la referencia que se hace a naturaleza de las
condiciones o procedimientos utilizados, lo que no tiene una respuesta sencilla.

Duracion tampoco tiene facil respuesta, pues mas que el tiempo habra que tener en cuenta las
condiciones en las que se interroga y en las que se encuentra interrogado. En cuanto a lo que
haya de entenderse por otras circunstancias, nos encontramos ante un concepto muy abierto.
La referencia de sufrimientos fisicos o mentales es la mas clara en materia de tortura, pues son
los procedimientos que con mas frecuencia se suelen utilizar para que declaran declara el
sujeto pasivo acerca de lo que persigue el interrogador.

Sélo es posible, la comision mental o dolo directo, ha de concurrir al elemento subjetivo del
injusto de someter al sujeto pasivo a determinadas condiciones para intentar obtener una
confesion o informacién. Yo entiendo que sélo es posible el dolo directo, no siendo suficiente el
dolo eventual. Las formas imprudentes no se recogen para este delito en el Cédigo Penal, por
lo que no se pueden castigar, aunque técnicamente tampoco serian posibles.

Hay una serie de supuestos equiparados a la tortura, que son los recogidos en el articulo 174.2
y las torturas en comisién por omisién del articulo 176, en cuanto hace referencia a la autoridad
o funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras personas ejecuten
los hechos previstos en el articulo 174. Y por ultimo, el articulo 177 contempla un supuestos,
vamos, supuestos de concurso. Y nada mas.

Buenas noches. La Ultima intervencion de esta noche corresponde a la profesora de Derecho
Internacional Publico Maria Asuncién Orenz del Moral. Con ella vamos a hablar de las fuentes
del Derecho Internacional Publico y de sus rasgos caracteristicos que ayudaran a entender el
ordenamiento internacional.

Bienvenida y buenas noches, profesora Orenz. Muchas gracias. Vamos a finalizar la revista de
Derecho, como decia, con un tema que lleva por titulo las fuentes del Derecho Internacional
Publico.

¢No es asi? Si, pero mi intencién, mas que hablarles estriccamente de las fuentes del Derecho
Internacional, aunque en relacion con ellas, es exponerles unas lineas esenciales que pueden
servir a los alumnos para la comprensién del ordenamiento juridico internacional. Es decir,
pretendo presentarles los grandes rasgos que caracterizan a este sistema juridico y que le
diferencian de otros. Con eso, pretendo resaltar el marco en el que se situan los diferentes
temas y problemas de esta asignatura.



Primeramente, les quiero recordar una idea de caracter general y es que la cuestidn relativa al
origen de las normas juridicas, es decir, las fuentes del derecho, estad intimamente vinculada
con las caracteristicas de la sociedad que se pretende regular. Es una afirmacién que estd ya
generalizada en la teoria del derecho, la relaciéon directa que existe entre una sociedad
concreta, su estructura organizativa, con las fuentes de su sistema juridico. Asi, por ejemplo,
una sociedad que sea de tipo feudal estd basada en los principios de su mision y jerarquia,
pues eso lo reflejard en sus normas y en sus fuentes de derecho.

De la misma manera que una sociedad de iguales recogerd en sus normas juridicas los
principios de autonomia e independencia entre sus componentes. Eso ahora lo podriamos
centrar en lo que se refiere al derecho internacional publico. (Cé6mo son las fuentes? ;Cuales
son sus caracteristicas? Efectivamente, por lo que se refiere al derecho internacional y que nos
permite comprender las caracteristicas de sus fuentes.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el derecho internacional es un ordenamiento
juridico completo, igual que cualquier otro ordenamiento juridico y que su objeto es regular las
relaciones entre sus sujetos. Por lo tanto, repito, es un ordenamiento juridico propio que tiene
unas caracteristicas peculiares. La mas evidente de esas peculiaridades, y ademas condiciona
todo su sistema juridico, es que sus sujetos principales, que hoy ya no son los Unicos, pero si
los principales, son los estados.

El estado es, como ustedes lo saben bien, una entidad juridico-politica que se caracteriza por su
soberania, es decir, porque su poder no esta sometido a otro. Estos sujetos, los estados, son al
tiempo los creadores de las propias reglas juridicas internacionales, y es natural que eso sea,
puesto que se presentan como unidades de poder, que sélo aceptan en principio aquellas
normas que han sido fruto de su consentimiento. En consecuencia, la sociedad internacional es
una sociedad policéntrica.

En la sociedad internacional no hay, como en las sociedades internas, unidad de poder y
direccién, sino muchos poderes independientes entre si e iguales en funcién de que todos son
soberanos. Luego, como no existe una autoridad superior, las reglas juridicas, en principio, sélo
pueden ser fruto del consentimiento o aceptacién de los estados. En suma, la regla juridica
internacional se suele presentar, en general, como resultado del consentimiento entre poderes
soberanos.

Entonces, por lo que acaba de decir, el consentimiento es un elemento fundamental.
Exactamente. El consentimiento es elemento fundamental del sistema juridico.

La forma puede ser diversa. Actos de muy distinta naturaleza pueden dar lugar al nacimiento
de normas juridicas. El derecho internacional también se caracteriza, precisamente, por el
aformalismo.

Lo importante es la expresion del consentimiento. Ese consentimiento se manifiesta de distinta
manera en sus fuentes principales, el tratado y la costumbre. El tratado, instrumento para la



adopcidon de normas entre poderes soberanos, independientes, que sélo se vinculan si hay
manifestacion expresa de su voluntad, cualesquiera que sea la forma como acabamos de decir,
cualesquiera que sean las partes.

El elemento esencial es la prestacion del consentimiento por el Estado. Mientras ésta no se
produzca, no hay compromiso por su parte. Pero la sociedad internacional ha tenido también
conciencia de la existencia de intereses comunes a lo largo de la historia.

El mas elemental de esos intereses es el de su propia subsistencia, de ahi la aparicién de la
costumbre. Mediante ésta se establecen las reglas basicas de convivencia entre los Estados.
Estas reglas son fruto del comportamiento frecuente y reiterado de los Estados, convencidos de
la necesidad de la existencia de dichas reglas juridicas para sus relaciones.

En esta clase de reglas no hay propiamente consentimiento, sino asentimiento, es decir,
comportamientos condicionados por las exigencias de la misma coexistencia entre Estados. Por
eso mismo, mientras que las reglas convencionales son reglas particulares entre los Estados
vinculados por ellas, las reglas consuetudinarias son reglas generales que forman la base del
derecho internacional o, como muchas veces se las denomina, el derecho internacional comun.
¢Existen otras caracteristicas del derecho internacional en relacidon con las fuentes, profesora
Orenz? Si, precisamente.

Consecuencia de, en cierta manera, de lo anterior es la ausencia de jerarquia y el relativismo
del derecho internacional. En el ordenamiento juridico internacional, a diferencia de muchos
derechos internos, entre ellos el nuestro, no existe principio de jerarquia si prescindimos de las
normas especiales de just cogens. Coexisten las dos fuentes principales, el tratado y la
costumbre, que segun reiterada jurisprudencia tienen igual valor.

En ambos casos se trata de normas dispositivas, por lo que es posible que una norma
convencional pueda dejar sin efecto a una norma consuetudinaria y viceversa. De todo ello se
deriva el relativismo de este sistema, porque las reglas son distintas segun las partes y de ahi la
necesidad de probar que determinadas reglas juridicas le son oponibles a los estados, es decir,
les vinculan los tratados internacionales a los comprometidos expresamente. Las reglas
generales son ciertamente de validez universal, asi el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional en el asunto del LOTUS las considera derecho en vigor en todos los estados de la
comunidad internacional.

Pero como el ordenamiento juridico internacional permite la existencia de contradictores de la
regla en el momento de su formacion, los que se llaman o el llamado el objetor persistente, a
estos contradictores en consecuencia no les son exigibles. ¢(Hay alguna otra forma de
manifestacion de ese consensualismo del derecho internacional? Ese voluntarismo o ese
consensualismo del derecho internacional también afecta a los modos de solucidon de los
conflictos internacionales. El principio de la prohibicién del recurso a la fuerza, que hoy esta
recogido en el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas, no se ha completado.



Los estados tienen y siguen teniendo libertad para acudir a los medios de solucién que estimen
oportunos y elegir el que crean mas conveniente para ellos. A pesar de la existencia de
tribunales internacionales permanentes, lo que ya supone en si un gran progreso, todavia el
sometimiento de los estados a la jurisdiccion del Tribunal Internacional de Justicia sigue siendo
voluntario. La competencia del Tribunal Internacional para un asunto concreto depende, en
ultima instancia, del consentimiento de los estados implicados.

Profesora Orench, ;donde se precisan o se recogen cuadles son las fuentes del derecho
internacional? Esta cuestion, en cierta manera, esta relacionada con lo que acabo de decir. El
preambulo de la Carta de las Naciones Unidas Unicamente hace mencion a obligaciones
emanadas de tratados y de otras fuentes del derecho internacional. No menciona mas.

La doctrina se remite al articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, que dice a
grandes rasgos, que este tribunal debera aplicar a los tratados internacionales, b. la costumbre,
c. los principios generales del derecho, d. las decisiones judiciales y la doctrina como media
auxiliar, y, finalmente, permite la posibilidad de decidir en equidad, pero sélo cuando las partes
lo convienen expresamente. Este articulo es reproduccion del anterior articulo 38 del Estatuto
del Tribunal Permanente, que a su vez recoge la enumeracion de las fuentes contenidas en el
articulo 7 del Tribunal Internacional de Presas, creado por la Convencién de La Haya de 1907 y
que no llegé a entrar en vigor. Esta disposicion de articulo 38 afirma, pues, que el derecho
internacional se contiene en esas fuentes, pero este articulo no es ni pretende ser enumeracion
cientifica de las fuentes del derecho internacional, sino que tiene un fin practico, indicarle al
juez internacional las fuentes que tiene a su disposicion para resolver el caso concreto.

Como antes hemos dicho, no existe un principio de jurisdicciéon obligatoria, y los Estados, al
someter sus diferencias al tribunal, quieren garantizar las normas que les seran aplicables en
sus controversias. La desconfianza de los Estados les lleva a fijar las normas concretas que
dicho érgano judicial internacional debera aplicar. La disposicidn del articulo 38 es, pues, lo que
se conoce como la determinacién de la ley aplicable.

Tampoco hay que ver en la enumeracion relacion jerarquica alguna. La relacidon esta entendida
desde la norma mas individual a la general, en funcién de lo que en la practica realizan los
jueces en la solucion de los conflictos. Primero la regla particular, después la general, para
terminar con los principios que, a su vez, enmarcan todo el sistema.

Por otro lado, lo que establece este articulo 38 y los anteriores 38 y articulo 7 no es novedoso.
Consagran lo que habia sido practica general recogida en comisiones y tribunales arbitrales
anteriores, lo cual es una prueba mas de que, a pesar de que el derecho internacional es
fundamentalmente evolutivo, las reglas generales basicas conformadas a través de la historia
permanecen. Un ejemplo de lo que acabo de decir de la enumeracion de esas fuentes y que esa
practica general en tribunales anteriores estd recogido en el caso numero 2, de los casos
practicos que tienen los alumnos, en el asunto sobre la captura de los buques de bajura El
Paquete Habanay El Lola por buques de guerra norteamericanos al norte de la isla de Cuba.



El Tribunal Supremo Americano, actuando como Tribunal Internacional de Presas en una
sentencia de 1900, argumenta la existencia de una regla de derecho internacional que sime de
captura como botin de guerra a los buques de pesca de bajura basandose en antiguos tratados
internacionales entre distintos estados en general y en particular tratados concertados por los
Estados Unidos, en la compilacidon de usos y costumbres maritimos y en la practica sequida por
los Estados Unidos y otros estados, mencionando a Japdn como ultimo estado admitido en el
concierto de los estados civilizados, examinando finalmente todos estos antecedentes a la luz
de la autoridad de juristas y comentaristas, en esencia por tanto la enumeracion del actual
articulo 38 del Tribunal Internacional de Justicia. Y ya para finalizar profesora Orenchi, le ruego
brevedad, ;qué idea se podria aportar como conclusion? Pues bien, quiero terminar con esta
idea. A pesar de la evidencia, perddn, de la evidente importancia del consentimiento en el
derecho internacional que acabamos de exponer, en la progresion de este derecho podemos
estimar que hoy hay una linea superadora de ese consensualismo tradicional.

Esa linea estd marcada por la accién de las organizaciones internacionales y sobre todo por la
admisién en un sistema juridico que, como hemos visto, se presenta voluntarista de reglas de
derecho imperativo de Juscohens. Pero ademas hay una razén esencial y de principio. Un
sistema juridico no puede estar basado uUnicamente en la voluntad de sus sujetos, ello
conduciria en ultima instancia a su desaparicion.

Debe estar basado en normas objetivas, exigibles con independencia del interés o egoismo
inmediato de los Estados. El articulo 38 y anteriores son, en cierta manera, expresién de un
orden juridico preexistente. La existencia, ademas, como fuente del derecho internacional
recogida en el articulo 38, de reglas provenientes de los principios generales del derecho, en
cierto sentido, confirmay respalda esa objetividad.

Pues le agradecemos mucho, profesora Orenx, por estos minutos que nos ha dedicado
contandonos los rasgos caracteristicos de las fuentes del derecho internacional. Gracias y
buenas noches. Muchas gracias.

Hasta aqui la Revista de Derecho. No olviden que tenemos una cita dentro de una semana. Les
esperamos el proximo domingo a las 9y 10 de la noche, hora peninsula.

En nombre de todos los profesores que nos han acompafiado esta noche, de Rosa Maria
Sanchez, que ha estado en el control de sonido y de quien les habla, Charo Lépez de Haro, les
agradezco la atencién que nos han prestado y les invito a que continden aqui, en Radio 3 de
Radio Nacional de Espafia, en la sintonia de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
que estara con todos ustedes hasta las 12 de la noche. Les dejo ahora con el informativo
universitario. Feliz semana y buenas noches.



