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RESUMEN:

En la Republica Argentina en general, y en la Provincia de Buenos Aires y en la
ciudad de Mar del Plata en particular, subsiste la aplicacion sistematica de la
tortura a pesar de su estricta prohibicion formal. ElI objeto central de la
investigacion fue estudiar las practicas que adopta el Ministerio Publico Fiscal
de Mar del Plata frente a la aplicacion de la tortura y de otras figuras penales
vinculadas a tratos crueles, cometidos por funcionarios publicos.

Para esto, se estudiaron todas las causas iniciadas entre el 1° de enero de
2010y el 30 de junio 2011, pertenecientes a los Juzgados de Garantias N° 1y
4 de Mar del Plata, vinculadas a la aplicacion de apremios ilegales, vejaciones,
severidades y torturas.

Los resultados de la investigacion son alarmantes, y permiten considerar que,
al menos en los 43 casos relevados, el Ministerio Publico Fiscal no investigo (o
lo hizo inadecuadamente) los hechos denunciados; no reconocio la existencia
de torturas y no adopté medidas para proteger a las victimas y evitar que
continuasen siendo objeto de torturas o malos tratos o de presiones para que
retiraran o retractaran su denuncia.

En definitiva, en los 43 casos relevados el Ministerio Publico Fiscal de Mar del
Plata actu6 en forma inadecuada, encubriendo y negando hechos de tortura de
y malos tratos, coadyuvando a que estos hechos permanezcan ocultos a la
mirada publica, fomentando de este modo la impunidad de los agentes
estatales que incurren en la comision de estos gravisimos delitos que afectan
las bases del sistema democrético, y contribuyendo asi a la subsistencia y
proliferacion de esas practicas ilegales e inadmisibles de acuerdo a nuestro
disefio constitucional.

La no investigacion de los hechos de tortura constituye un nuevo acto de
violencia para las victimas, a quienes sistematicamente se les deniega el
derecho de acceder a la justicia, y una violaciébn de compromisos asumidos por
parte del estado frente a la comunidad internacional.

PALABRAS CLAVE: torturas — practicas del Ministerio Publico Fiscal -

ausencia de investigacion y de adopcion de medidas de resguardo — negacion

y encubrimiento de la tortura — Incumplimiento de obligaciones funcionales.



ABSTRACT:

In the Republic of Argentina, and particularly in the context of the Province of
Buenos Aires and the city of Mar del Plata, systematic cases of torture practices
are still found despite being officially forbidden. This study focuses on the
management of the Office of the Public Prosecutor of Mar del Plata regarding
torture and other criminal concepts related to cruel treatments inflicted by public
officials.

To this end, all causes issued from January 1st, 2010 and June 30th, 2011, in
Juzgados de Garantias (supervisory courts ) N° 1 and 4 from Mar del Plata,
concerning infliction of pain treatment, verbal and physical offences and torture
are considered.

The results of this research are alarming and reveal that, at least in the 43
analyzed cases, the Office of the Public Prosecutor conducted no (or
misleading) investigation on the facts reported; did not acknowledge cases of
torture and did not adopt measures to protect the victims from being subject to
torture and cruel treatment or from being threatened to dismiss or rectify the
reported facts. In short, in the relevant 43 cases, the Office of the Public
Prosecutor conducted misleading procedures, concealed and denied torture,
making these aberrant criminal acts invisible to the eyes of society, thereby
promoting the impunity of state officials committing these atrocious crimes
which affect the foundations of the democratic system, and ultimately
contributing to the persistence and proliferation of these illegal practices
according to the constitution.

Not investigating torture cases constitutes another violent act against the
victims, who are systematically denied their right to justice, as well as a violation
of the commitment assumed by the state before the international community.

KEY WORDS: torture — management of the Office of the Public Prosecutor - no

investigation and/or implementation of protection measures — denial and

concealment of torture practices — failure to comply with public obligations.
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INTRODUCCION
Planteamiento de la investigacion

La presente investigacion parte de la siguiente base: en la Republica Argentina
en general, y en la Provincia de Buenos Aires y en la ciudad de Mar del Plata
en particular, subsiste la aplicacion sistematica de la tortura y de otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes, a pesar de su estricta prohibicién formal.
Siguiendo las ideas desarrolladas por Cohen, sobre las que en nuestro ambito
ha trabajado especialmente el profesor Ganon, puede sostenerse que la
violencia institucional tiene dos caras: una, la de la violencia o accién ilegal
propiamente dicha; otra, la de la ausencia de comportamiento efectivo para
evitarla o al menos enfrentarla?.

Acorde con tal postulacion, el objeto central de la investigacion sera
estudiar las practicas que adopta el Ministerio Publico Fiscal de Mar del
Plata frente a la aplicacion de la tortura y de otras figuras penales
vinculadas a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, tales
como las severidades, las vejaciones y los apremios ilegales, para
verificar como se desarrollan y cémo finalizan generalmente los escasos
procesos judiciales que se inician con relacion a esos delitos.

Como hipétesis, este estudio partira del presupuesto de que la deficiente
actividad investigativa en los casos vinculados a denuncias de aplicacion de
torturas y/o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, fomenta y
favorece la impunidad de los funcionarios estatales involucrados en la comision
de estos graves hechos delictivos, contribuyendo asi a la subsistencia y
proliferacion de esas practicas ilegales, inadmisibles de acuerdo a nuestro
disefio constitucional.

A su vez, procurard afirmarse también que estas practicas deficientes que
desarrolla el Ministerio Publico Fiscal en los procesos en que se investigan
torturas, se unen a una serie de mecanismos de negacion que operan sobre la
realidad del fendmeno y producen su naturalizacion y aceptacion o, en algunos

casos, incluso su desconocimiento.

1 Ganon, Gabriel Elias, La lucha contra la tortura o la lucha contra la naturalizacion del horror:
Comentarios sobre la tradicibn dialéctica oficial y nuestra aparente neutralidad como
espectadores, trabajo visto en



Para la acreditacion de tales postulados, se llevara adelante un estudio de
casos delimitado espacial y temporal. Asi, el espacio geogréfico con relacion al
cual se realizara la investigacion es el que conforma el Departamento Judicial
de Mar del Plata. Para su desarrollo se estudiaran todas las causas
ingresadas entre el 1° de enero de 2010 y el 30 de junio 2011 a los Juzgados
de Garantias N° 1y 4 de Mar del Plata, vinculadas a la aplicacién de apremios
ilegales, vejaciones, severidades y torturas.

Este recorte témporo-espacial, determinado por la totalidad de las causas que
durante un afio y medio ingresaron a dos de los seis Juzgados de Garantias de
Mar del Plata, se entiende como suficiente desde el punto de vista de la
fiabilidad de los datos obtenidos para tener por identificados verdaderos

patrones de actuacion que favorecen la produccion de la situacion anunciada.

Estructura del trabajo

El trabajo se dividira en tres partes:

Primera parte:

En la primer parte se realizara un muy breve y modesto recorrido historico
referente a la aplicacion de la tortura en el territorio de la Republica Argentina,
en el que se analizar4 especialmente el periodo comprendido entre 1976 y
1983, en el que la tortura fue utilizada en forma sistematica por la Junta Militar,
con una manifiesta finalidad politica: combatir al entonces “enemigo” del
estado, el subversivo.

Luego, se analizaréa la reforma normativa que se introdujo al Cédigo Penal en el
afo 1984, después de la restauracion democratica, a través de la ley 23.097,
gue modificé sustancialmente todo el sistema legal con relacion a la tortura:
mejoro la técnica legislativa, increment6 drasticamente las penas y creo nuevas
figuras (incorporo figuras omisivas y un tipo imprudente).

Posteriormente, se citaran y analizaran trabajos e investigaciones que permiten
sostener que en las carceles y comisarias de nuestro pais, y en especial en la
provincia de Buenos Aires, se aplica la tortura en forma sistemética (eso
también ocurre en la ciudad de Mar del Plata); que quienes actualmente
aplican la tortura son los agentes de las policias y de los servicios
penitenciarios y que quienes hoy en dia sufren la aplicacién de esta préactica

ilegal e inhumana son los actuales enemigos del estado: los hombres jovenes y



pobres, los excluidos. Eso pondra en evidencia, entre otras cosas, el fracaso de
las reformas normativas que seran analizadas.

Finalmente, se estudiara la ya mencionada idea, vinculada a que la violencia
estatal tiene dos caras: una, la violencia o accion ilegal propiamente dicha; otra,
la ausencia de comportamiento efectivo para evitarla o al menos enfrentarla, y
dentro de esos espacios se oculta, interpreta y naturaliza cualquier forma
adoptada por la violencia ilegal.

La no investigacion de los hechos de tortura, apremios ilegales, severidades y
vejaciones representa uno de los mas perversos mecanismos que puede
emplear el estado para negar y naturalizar esa practica, utilizada en la
actualidad para facilitar el “gobierno de la calle” y de “la carcel” por parte de la
policia y del servicio penitenciario.

La informacion que habrd de concentrarse en esta primer parte de la tesina
resulta fundamental para poder comprender, enmarcar y desarrollar el trabajo

empirico que se realizara en la segunda parte.

Segunda parte:

En la segunda parte de la investigacion se estudiaran todas las causas
iniciadas entre el 1° de enero de 2010 y el 30 de junio de 2011, pertenecientes
a los Juzgados de Garantias N° 1 y 4 de Mar del Plata, vinculadas a las
denuncias de aplicacion de apremios ilegales, vejaciones, severidades y
torturas, para indagar acerca de las practicas que asume el Ministerio Publico
Fiscal con relacién a la investigacién de estos hechos y cual es la suerte que
corren estos procesos.

Por otra parte, se aspira también a que los resultados que se obtengan puedan
afiadirse a las investigaciones y producciones que ya se han realizado sobre
esta tematica.

Con el fin de realizar el estudio sefalado se ha elaborado un instrumento de
recoleccion de datos tendiente a identificar y circunscribir la informacion que
habr4 de buscarse en los expedientes. El instrumento esta principalmente
dirigido a la recoleccion de datos vinculados con los hechos y sus victimas; a
identificar las tareas de investigacion que en cada caso se llevaron a cabo o se
omitieron (allanamientos, secuestros, confeccion de cuadros de autoridades,

reconocimientos de personas y de cosas, identificacion de testigos o



potenciales testigos, recepcion de declaraciones testificales, etc.) y a averiguar
el modo en que finalizaron los procesos a estudiar.

El documento ha sido confeccionado atendiendo, por un lado, a las
caracteristicas procesales de la investigacion penal en la Provincia de Buenos
Aires, en lo que respecta al modo de inicio del proceso, imputaciones formales,
medios de prueba, modos de finalizacion, etc. (Ley 11.922 y sus modificatorias)
y, por otra parte, a las recomendaciones que contiene el Protocolo de
actuacion del Ministerio Publico Fiscal para la Investigacion de severidades,
vejaciones, apremios ilegales y torturas, a los que los Sres. Fiscales con
competencia penal de todo el pais deben ajustar las pesquisas en las que
intervengan. El protocolo de Estambul se considera parte integrante de este
protocolo?-3.

A continuacion se agrega el instrumento de recoleccion de datos

confeccionado para el andlisis de las causas:

N° de PP Fecha de inicioi.................... Fiscalia
interviniente:..........

Juzgado de  Garantias  competente........... Fecha ingreso  al
G

Modo en que se inicio el proceso:
Lugar en qué se cometié el hecho:
Caracteristicas del hecho:

2 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, Protocolo de Estambul. Manual para la investigacion y documentacion eficaces de
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Naciones Unidas, Nueva York
y Ginebra, 2001.

3 Tanto las caracteristicas basicas de la investigacion penal en la Provincia de Buenos Aires
como las recomendaciones que contiene el Protocolo de actuacion mencionado seran
analizadas sintéticamente en la segunda parte de esta tesina.




Victima:

Medidas de investigacion y de resguardo adoptadas por el MPF:

Recepcidn de declaracién a victima y a testigos

Informacién sobre derechos y obligaciones

Resguardo de victima y testigos para la recepcion de sus declaraciones (antes

de la declaracion)

Relocalizaciéon de victimas y testigos o adopcion de medidas de proteccion

(después de la declaracion)

Programas para proteccion de testigos

Recepciones de declaraciones testimoniales con reserva de identidad

Interrogatorio a las victimas y los testigos sobre los siguientes puntos de

interés: modalidad de la agresion — tiempo y lugar de la agresion — situacion de



la victima al momento de la agresiébn — contexto y circunstancias en que
ocurrieron los hechos — lugar en que sucedieron — posibles motivaciones de los
agresores — consecuencias — existencia de testigos e identificacion de los
mismos — atencion médica posterior al hecho y previa a la recepcion de la

declaracion

Obtencion de fotografias

Examen meédico y psicoldgico a la victima

Realizaciéon del examen médico

Profesional a cargo del examen

Tiempo transcurrido entre el hecho, la formacion del proceso y la realizacion

del informe médico

Obtencion de fotografias

Caracteristicas de los informe producidos




Atencion psicologica (especialmente importante en casos de maltrato

psicol6gico)

Allanamientos

Solicitudes de allanamiento

Realizacion de la medida y resultado

Personal a cargo de la diligencia

Secuestro de documentos (legajos de personal, libro de guardia y novedades,

listados de detenidos, imagenes captadas por camaras de seguridad, otros)

Secuestros
Secuestro de los documentos mencionados por otras vias (legajos de
personal, libro de guardia y novedades, listados de detenidos, imagenes

captadas por camaras de seguridad,

otros)

Relevamiento de personal y de testigos presentes en el lugar del hecho
Confeccidon de cuadro de autoridades pertenecientes a la comisaria o al lugar

de detencién, segun el caso




- Identificacion de potenciales testigos (coimputados — detenidos)

Calificacion legal asignada al hecho por el MPE:
Imputacidon/imputaciones formales (308):
Solicitud de medidas de coercion:
Requisitoria de elevacion a juicio:
Realizacion de juicio oral:
Solicitud de pena:

Condena:




Otros modos de finalizacion del proceso (fundamento):

Intervencion de la Fiscalia General:

Promocion de actuaciones administrativas:

Cumplimiento/incumplimiento de la resolucion N° 1390 de la Procuracion
General de la SCBA:

Tercera parte:

En la tercera parte se expondran las conclusiones de la investigacion.

Hipotesis de trabajo:

Como se anticipd, el objeto central de la investigacion sera estudiar las
practicas que adopta el Ministerio Publico Fiscal de Mar del Plata en los
escasos procesos en que se denuncia la aplicacion de la tortura y/o de otras
figuras penales vinculadas a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
tales como las severidades, las vejaciones y los apremios ilegales.

Como hipotesis, este estudio partira del presupuesto de que es posible que
exista una actividad investigativa deficiente en los casos vinculados a

denuncias de aplicacion de torturas y/o tratos o penas crueles, inhumanos o



degradantes. Esta actividad deficiente fomenta y favorece la impunidad de los
funcionarios estatales involucrados en la comision de estos graves hechos
delictivos, contribuyendo asi a la subsistencia y proliferacion de esas practicas
ilegales, inadmisibles de acuerdo a nuestro disefio constitucional.

A su vez, procurara afirmarse también que estas practicas deficientes que
desarrolla el Ministerio Publico Fiscal en los procesos en que se investigan
torturas, se unen a una serie de mecanismos de negacion que operan sobre la
realidad del fendmeno y producen su naturalizacion y aceptacion o, en algunos
casos, incluso su desconocimiento.

También se intentard comprobar que el Ministerio Publico Fiscal de Mar del
Plata niega o encubre la tortura al no calificar los hechos cometidos por
funcionarios publicos como constitutivos del delito de tortura, cuando éstos
infligen a personas privadas de su libertad dolores o sufrimientos graves; por el
contrario, califica la conducta de esos funcionarios en forma eufemistica,
recurriendo a otros tipos penales menos graves y comprometedores,

generalmente al de apremios ilegales.

Objeto:

De acuerdo a lo expresado, el objeto central de la investigacion sera identificar,
describir y analizar las practicas que asume el Ministerio Publico Fiscal de Mar
del Plata frente a la aplicacion de la tortura y de otras figuras penales
vinculadas a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, tales como las
severidades, las vejaciones y los apremios ilegales, e indagar acerca de como
se desarrollan y como finalizan generalmente los escasos procesos judiciales

gue se inician con relacién a esos delitos.

Objetivos especificos:

Mediante el estudio de las causas mencionadas se procurara establecer, entre
otras que surgirdn de la investigacion, las siguientes cuestiones:

Qué medidas de investigacion (allanamientos — obtencion de documentos —
relevamiento de personal — recepcion de declaraciones testificales, etc.)
adopta o no adopta el Ministerio Publico Fiscal en los procesos originados con

relacion a los delitos de severidades, vejaciones, apremios ilegales o torturas.



Qué calificacion legal asigna generalmente el Ministerio Publico Fiscal a los
hechos denunciados que pueden encuadrar tipicamente en una u otra de las
figuras referidas. Para poder abordar este punto que, como veremos, también
se vincula con la negacion y naturalizacion de la tortura por parte del Ministerio
Publico Fiscal, es imprescindible analizar el sistema legal vigente con relacion
a la tortura, el que, como se menciond, se realizarda en la primera parte del
trabajo.

En qué casos el Ministerio Publico Fiscal realiza imputaciones formales a los
funcionarios publicos denunciados y/o implicados.

Qué medidas de proteccién (seguridad personal — posibilidades de declarar)
adopta o deja de adoptar el Ministerio Publico a favor de las personas
denunciantes y/o victimas de este tipo de delitos.

Si el Ministerio Publico Fiscal solicita elevaciones en las causas en que “se
investigan” esos delitos.

En qué casos el Ministerio Publico Fiscal consigue que se dicten condenas a
los funcionarios publicos “imputados”.

De qué manera finalizan las causas que no son elevadas a juicio.

Qué fundamentaciones utiliza regularmente el Ministerio Publico Fiscal para
archivar los procesos iniciados por la comision de los delitos referidos.

Cabe mencionar que para desarrollar los objetivos especificos de la
investigacion es necesario mencionar y analizar cuestiones juridicas. En buena
medida, esto justifica la realizacion de la primera parte de este trabajo. Por otra
parte, es también atil mencionar que puede hallarse una descripcibn mas
detallada de los objetivos especificos pertenecientes a la investigacién en el
instrumento confeccionado para el estudio de las causas escogidas.



PRIMERA PARTE:

1. Breve recorrido historico referente a la aplicacion de la tortura en el

territorio que actualmente conforma la Republica Argentina, en especial

en relacion con el periodo comprendido entre 1976 y 1983.

Daniel Rafecas sostiene que cuando en una sociedad determinada se le
niegan sus derechos fundamentales, inherentes a la condicion humana, a
algunos de sus integrantes, por lo general aparece la tortura como herramienta
fundamental para imponer el orden dominante. Asi sucedio con los esclavos,
en la mayoria de las civilizaciones, y sobre en todo en la Grecia y la Roma
antiguas; con los denominaos salvajes en Africa y America en los siglos 16 a

19; con los que fueron calificados como inferiores raciales, en la Alemania



Nazi; y, en general, con aquellos identificados como enemigos de los Estados
(como ocurri6 en la Argentina dictatorial)?.

En lineas generales, puede sostenerse que desde la antigiiedad hasta el siglo
XVIII, en la mayor parte de las regiones la tortura fue utilizada de manera legal,
como mecanismo de investigacion para la busqueda de la verdad y/o como
forma de castigo.

Es mas, se sostiene que entre los siglos 13 y 18 la tortura adquiri6 su propia
jurisprudencia y se convirtio en una especialidad erudita entre los juristas y fue
presentada como un avance en las técnicas de busqueda de la verdad®.
Generalmente se la utilizaba para extraer informacion del torturado y/o para
obtener su confesion.

En el siglo 18 explotd el proceso abolicionista con relacion a la tortura; éste se
extendiéo rapidamente por todas las regiones de Europa, alcanzando
practicamente a todas las legislaciones que preveian la tortura. Asi, la misma
fue erradicada de los sistemas legales. Baccaria, Verri, Montesquieu y Voltaire,
entre otros, hicieron aportes fundamentales en el proceso de abolicion de la
tortura®.

Las principales razones que sustentaron los abolicionistas para la defensa de
su proposito fueron de indole humanitaria y utilitaria.

Las razones humanitarias se basaban en la crueldad de la practica y en el
atentado contra la dignidad del ser humano que la misma implica. Las
Utilitarias, en que la tortura privilegia al fuerte y es irracional como mecanismo
para la busqueda de la verdad; es cruel y genera declaraciones no veraces,
privilegiando a los fuertes y culpables frente a los débiles e inocentes’.

Sin embargo, Foucault ha sefialado que la culminacion de los suplicios v,
también, de la tortura legal, ocurri6 en un momento histérico en que en Europa
y en los Estados Unidos fue redistribuida toda la economia del castigo; en el

que desaparecio el cuerpo como blanco mayor de la represion penal®.

4 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, 2010, Editores del Puerto
s.r.l., Bs.As., p. 65.

5 Rafecas, Daniel E., ob.cit., p. 14.

6 Ver Reinaldi, Victor Feélix, El derecho absoluto a no ser torturado, 2007, Lerner Editora s.r.l.,
Cérdoba, p. 61/64.

7 Reinaldi, Victor Félix, ob.cit., p. 62/63.

8 Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 2009, Siglo Veintiuno Editores, 2°
ed.1° reimp, Buenos Aires, p. 16/17.



Esta idea es sefialada por Ganodn, quien explica que, en opinion de Foucault,
el objetivo principal del movimiento reformista que elimind la tortura legal, como
parte del derecho a castigar, no fue consecuencia directa de la aparicion de
sentimientos de equidad o sensibilidad humanitarios hacia quienes sufrian en
aguel entonces la tortura, sino mas bien el cambio del modelo simbdlico de
aplicacion del castigo al modificarse la teoria del espectaculo judicial: el castigo
pas6 de ser un espectaculo a convertirse en la parte mas oculta del proceso
penal®.

Concretamente, en el territorio que hoy conforma nuestro pais, la tortura tiene
una larga trayectoria. Luego de la conquista, frecuentemente, al igual que en
otras regiones de América, se utilizaron el potro, los azotes y el tormento del
agua, como mecanismos para arrancar confesiones en los procesos por
contrabando, delitos contra la corona o la iglesia, o crimenes ordinarios?°.

En la época de la conquista, o mejor dicho invasion de América (1492), ademas
de que se destruyeron imperios, se instaurd un régimen esclavista masificado,
fueron eliminadas muchisimas personas, se saquearon tesoros, se destruyeron
costumbres, etc., los pobladores originarios fueron ferozmente torturados por
los invasores?.

Se decia en aquel momento que los indios y los negros requerian de tres P
para vivir en orden: pan para alimentacion, palo para los castigos y pafio para
la tanga que cubria sus érganos genitales'?.

Los indios debian servir con su trabajo a sus dominadores, y los que se
resistian eran mutilados, castrados, desorejados, destalonados o simplemente
asesinados. Ricardo Rodriguez Molas sostiene que lo cierto es que se
torturaba y se castigaba “para hacer un ejemplo”; por la pedagogia del miedo
inherente al tormento?3.

En aquella época se emplearon el rollo o picota tradicional -que era un poste
donde se ejecutaba la pena de azotes o donde se exponia a los condenados a
la verglienza y exhibicion publica luego de cumplida la pena de muerte- para

imponer el temor y el acatamiento de las érdenes al resto de la poblacion. Se

9 Ganon, Gabriel Elias, ob.cit.

10 Rafecas, Daniel E., ob.cit., p. 33.

11 Rodriguez Molas, Ricardo, Historia de la tortura y de orden represivo en la Argentina, 1984,
Editora Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, p. 19/23.

12 Rodriguez Molas, Ricardo, ob.cit., p. 14.

13 Rodriguez Molas, Ricardo, ob.cit., p. 7.



dice que eral el simbolo mas preciado de los grupos de poder. También se
empleaban el potro y el tormento del agua.

Muchos afios después, en 1813 se prohibio “el detestable uso de los
tormentos” y se ordend la destruccion de los instrumentos destinados a la
tortura, pero esa proclamacion no fue cumplida ni en lo mas minimo.

De hecho, existen documentos posteriores, del afilo 1817 en los que constan
solicitudes oficiales de reparacion urgente de potros que existian en las
carceles de nuestro pais, 0, simplemente, inventarios ulteriores a la fecha en
los que figuran instrumentos de tortura®.

Mas tarde, en 1853, la tortura fue prohibida por la Constituciéon de la
Confederacion de la Nacion Argentina, en una disposicion practicamente
idéntica a la del actual articulo 18 de la Constitucion Nacional.

Pero esa abolicion formal de la tortura tampoco impactd en el plano de la
realidad, donde la tortura permanecié vigente. Incluso luego de la sancién de la
constitucién la tortura siguié aplicandose sisteméaticamente, aunque se sostiene
que a partir de ese punto se la utilizé en forma mas o menos clandestina.
Continuaron utilizandose el cepo, el potro y los azotes vergonzantes y los
latigazos.

Ahora bien, aunque la abolicion formal de la tortura no interrumpié su uso, la
misma si impactd en los sistemas procesales penales formalizados,
erradicando la tortura judicial, apuntando a quienes estaban a cargo de los
procedimientos: los jueces. Sin embargo, se dice que paso6 a ser utilizada de
modo clandestino pero muy difundido en otras instituciones que emergieron y
se consolidaron precisamente en esa época: las agencias policiales?®.

Mas tarde, aproximadamente a partir del afio 1930 la tortura comenzaria a ser
utilizada por los regimenes autoritarios, en la lucha contra aquellos que eran
etiquetados como enemigos internos.

En 1958 se tipific6 por primera vez en el Cédigo Penal argentino el delito de
tormentos; antes de esa fecha el Cddigo Penal sélo castigaba las vejaciones,
las severidades y los apremios ilegales, pero no los tormentos. Aquella nueva

disposicion penaba con reclusion o prision de 3 a 10 afios e inhabilitacion

14 Rafecas, Daniel E., ob.cit., p. 33.
15 Rafecas, Daniel E., ob.cit, p. 35.



absoluta y perpetiua al Funcionario Publico que imponia a los presos que
guardaba cualquier especie de tormento.

Pero desde una perspectiva historica, quizd lo mas importante que tenemos
gue mencionar es lo que sucedio con la aplicacion de la tortura en el periodo
comprendido entre los afios 1976 y 1983.

En nuestro pais, durante la Gltima dictadura militar, la tortura fue aplicada por
las Juntas Militares en forma sistematica en los centros clandestinos de
detencion y en los demas lugares de encierro con una clara finalidad politica:
combatir al entonces enemigo del Estado, el denominado subversivo. Fue la
herramienta méas eficaz con la que cont6 la Junta Militar para enfrentar a sus
oponentes politicos y se implementé para infundir el miedo al adversario y a la
sociedad, para conseguir informacién vinculada con la “supuesta lucha” contra
la subversion, para obligar confesiones, para obtener la descripcién de los
bienes y efectos de los torturados a los fines de sustraerlos y utilizarlos en la
denominada “lucha antisubversiva” o por mera crueldad)!®. Se la utiliz6 para
destruir moralmente a la persona y obtener, ademas de informacion, la
desercion, la recuperacion o rehabilitacion del individuo, o su exterminio. La
Junta Militar dispuso del poder operacional y las demés fuerzas debian acatar
sus 6rdenes (policia — servicio penitenciario) 7.

En aquel periodo histérico la aplicacion de la tortura llegd a su maxima
expresion.

En base al estudio de numerosos testimonios puedo constatarse que los
militares argentinos privilegiaron la aplicacion de la picana eléctrica'®.

Las sesiones de tortura con picana eran supervisadas en muchos casos por
personal médico que controlaba la cantidad de electricidad y sufrimiento que
podia aplicarse segun la capacidad fisica y psiquica del sujeto, a los fines de
mantenerlo vivo y obtener mayor informacion.

Otras formas y métodos de tortura utilizados eran los siguientes:

Se apagaban cigarrillos en el cuerpo de los detenidos ocasionando

guemaduras que, por la falta de atencion médica, derivaban en infecciones;

16 Salinas, Pablo Gabriel, La aplicacion de la tortura en la Republica Argentina. Realidad social
y regulacion juridica, 2010, ed. Del Puerto s.r.l., Bs.As., p. 2.

17 Salinas, Pablo G., ob.cit., p. 272.

18 Salinas, Pablo G., ob.cit., p. 217/218.



Se aplico el llamado submarino, que podia ser seco o mojado (segun se
asfixiara a la persona mediante el empleo de un bolsa o sumergiéndola en
algun medio liquido, que podia contener excrementos u orin);

Se realizaban simulacros de fusilamiento;

Se llevaban a cabo graves sometimientos sexuales;

Se torturaba a las mujeres delante de sus maridos o parejas y a los hijos
delante de sus padres, a fin de quebrar psicolégicamente a la persona,;

Se violaban mujeres delante de los maridos o se sometia sexualmente al
hombre para torturarlo e interiorizarle la derrota y el odio;

También se conocen numerosos casos de aplicacion del cubo (inmersion de
los pies en agua fria y luego en agua caliente), de no dejar dormir a las
victimas, de profundizacion de heridas con cuchillos y de abortos provocados
por medio de golpes (Salinas).

En el periodo 1976-1983 la aplicacion de tormentos o torturas, de vejaciones y
de apremios ilegales se encontraba absolutamente prohibida por el régimen
juridico integrado por la Constitucion Nacional, el Cédigo Penal (regia sobre el
particular la ley 14.616), y diversos instrumentos internacionales que reprimian
dichas conductas, entre los que se destacan los siguientes: la Convencion de la
Haya sobre Leyes y Costumbres de las Guerras en tierra, de 1897; los
Antecedentes de la Sociedad de las Naciones; el Estatuto de Naremberg; la
Carta de las Naciones Unidas; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; los
Convenios de Ginebra de 1949; los Convencion para la Prevencion y Sancion
del Delito de Genocidio; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad; el Cédigo de conducta para funcionarios?.

Para aplicar la tortura en este contexto normativo la junta militar cre6 una
normativa secreta que se oponia a las normas superiores citadas. Dicha
normativa no era derecho, sino normativa ilegal.

Como sefiala Salinas, el plan sistematico disefiado por la Junta Militar se baso6
en una normativa que tuvo dos aspectos fundamentales, una normativa

genérica que permiti6 anestesiar y dominar los mecanismos sociales e

19 salinas, Pablo G., ob.cit., p. 43/64.



institucionales de control delictual, y una normativa especifica que permitié a
través del dominio de las fuerzas de seguridad generar una estructura nacional
de mas de 340 campos clandestinos de detencion y la desaparicién de 30.000
personas, mas la tortura y carcel de otras tantas?°.

Todo este marco normativo no solo propiciaba la aplicacion de la tortura sino
que, ademas, garantizaba la impunidad de sus ejecutores.

La justicia ordinaria no investigo ni juzgo los hechos cometidos por fuerzas de
seguridad en el periodo 1976-1983 aunque la tortura estaba prohibida por la
Constitucion Nacional y el Cédigo Penal.

En este sentido, Salinas explica estas leyes, vigentes desde el punto de vista
formal, eran inaplicables en los hechos por varias razones: por un lado, el
Poder Judicial habia sido excluido de la competencia para juzgar delitos
cometidos por las Fuerzas Armadas, de Seguridad y Policiales, a través de
leyes inconstitucionales; por otro, ningun juez declar6 la inconstitucionalidad de
dichas leyes.

Més alla de eso, Salinas entiende que los jueces de instruccion, que eran los
jueces naturales previstos ante la comisién de los hechos vinculados con la
represion, debieron investigar los delitos cometidos en su jurisdiccion,
promoviendo de oficio la accién penal.

Sostiene el autor que estos jueces, al igual que las cortes provinciales, no
tienen excusa por no haber actuado de oficio e investigado qué pasaba en los
campos clandestinos de detencion y en las misiones militares contra la

subversion.

2. Analisis juridico

2.1. Breve comentario sobre el delito de tortura en la ley 14.616 y las

modificaciones introducidas al Cédigo Penal en materia de torturas, luego

de la Ultima restauracién democréatica.

Desde el dia 30 de septiembre de 1958, fecha en la cual se sancioné la ley
14.616, hasta el dia 29 de octubre de 1984, al sancionarse la ley 23.097, el
delito de tormentos se hallaba tipificado en el art. 144 tercero del Codigo Penal

en los siguientes términos: “Sera reprimido con reclusién o prision de tres a

20 Salinas, Pablo G., ob.cit, p. 100.



diez afios e inhabilitacion absoluta y perpetua el funcionario publico que
impusiere a los presos que guarde, cualquier especie de tormento. El maximo
de la pena privativa de libertad se elevara hasta quince afios si la victima fuese
un perseguido politico. Si resultare la muerte de la persona torturada, la pena
privativa de libertad sera de reclusion o prisién de diez a veinticinco afos”.

Esa era la Unica disposicion que contemplaba el Codigo Penal con relacion a
los tormentos.

Se entendia, durante la vigencia del citado tipo penal, que resultaba tortura
“toda infliccién de dolores con el fin de obtener determinadas declaraciones”!.
A su vez, se sostenia que cuando la finalidad mencionada en el pérrafo
anterior se hallaba presente en el agente, muchas acciones que ordinariamente
podian constituir vejaciones o apremios, se transformaban en torturas?®?.

Sin perjuicio de lo dicho, debe reconocerse que Soler sefialaba que aunque el
caso tipico de torturas era el que se motivaba en la obtencibn de una
determinada declaracion, al hacer referencia la ley al acto de imponer cualquier
especie de tormento, debia admitirse la posible comision de este delito con
independencia de todo propdsito probatorio o procesal??.

En nuestro pais, luego de la restauracion democrética, en el &mbito normativo
se realizaron importantes esfuerzos para reducir y reprimir la tortura.

Asi, en el afio 1984 se sanciono la ley 23.097, mediante la cual se mejord
notablemente la técnica legislativa del tipo penal que reprime la imposicion
activa de torturas y se incorporaron al Cédigo Penal nuevas figuras vinculadas
a la tortura, previendo cuatro grados de responsabilidad: imposicion activa de
tortura, omision de evitar la comision del delito de tortura, omision de denunciar
el delito de tortura y un tipo imprudente (omision funcional culposa).

El objetivo primordial que se perseguia con esta nueva normativa era el de
instaurar un régimen de maximo respeto por la dignidad de las personas, la
cual, durante el gobierno militar, habia sido inhumanamente menoscabada
mediante la desaparicion forzada de personas, la aplicacion sistematica de la
tortura y el empleo frecuente de tratos inhumanos sobre las personas

ilegalmente privadas de su libertad.

21 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino. Tomo 4, actualizador Manuel A. Bayala
Basombrio, 2000, ed. Tea, Bs.As., p. 55.

22 Soler, Sebastian, ob.cit. p. 55.

23 Soler, Sebastian, ob. cit. p. 55/56.



Hay consenso en doctrina en punto a que esta ley nacié luego de atravesar la
Argentina uno de los periodos mas tragicos y violentos de su historia, en el que
la tortura se aplic6 de modo sistemético e ilegitimo por parte del Estado.

En este sentido, Buompadre recuerda que el mensaje de elevacion del
proyecto de ley del Poder Ejecutivo Nacional “explicé que el objetivo primordial
que se perseguia con esta nueva normativa era el de instaurar un régimen de
maximo respeto por la dignidad de las personas, menoscabada con frecuencia
mediante tratos inhumanos infligidos sobre quienes se encuentran
imposibilitados de ejercitar su propia defensa”2.

La mencionada reforma, motivada en los terribles hechos cometidos durante
aquella época de terrorismo de Estado, e inspirada en instaurar un nuevo
régimen de maximo respeto por la dignidad de las personas, modifico la
situacion juridica en relacion con las torturas en varios aspectos:

Se Incremento la escala penal prevista para la imposicién activa de torturas en
de un modo severo, elevando el maximo de pena aplicable a 25 afios de
reclusion o prision.

Se incorpor6 como posible sujeto activo del delito de torturas a los
“particulares que ejecutaren los hechos descriptos” por el tipo penal, con el
alcance que oportunamente sera materia de analisis en este trabajo.

Se sustituydo el elemento “tormento” por “tortura”, no resultando ello
simplemente una modificacion terminoldgico, debido a que, como se vera, el
término “tormento” es pasible de ser interpretado de manera mas restringida.
Se incorpor6 al tipo penal un intento de definicién de tortura, en los siguientes
términos: “Por tortura se entendera no solamente los tormentos fisicos, sino
también la imposicion de sufrimientos psiquicos, cuando estos tengan
gravedad suficiente”?®.

Se crearon figuras que hasta el momento no se encontraban tipificadas en el
Caodigo Penal argentino. Tal como sefiala Barbero, se han incorporado a
nuestro Caodigo la omision funcional de evitacion (articulo 144 quater, inciso 1°),

la omisién de denuncia calificada (articulo 144 quater, inciso 2°), la omision de

24 Buompadre, Jorge E., Derecho Penal Parte Especial. Tomo I, 2000, Mave, Bsa.As., p. 543.
25 Donna, Edgardo A., Derecho Penal. Partes Especial. Tomo Il A, 2001, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, p. 191.



persecucion calificada (articulo 144 quater, inciso 3°) y la omision culposa del
funcionario publico (articulo 144 quinquies)?®.

Se suprimio la agravante vinculada a la condicion de perseguido politico de la
victima y se elevo la pena prevista para el caso que resultare la muerte de la
victima (reclusién o prision perpetua), a la vez que se incorporo la agravante
referida a la causacion a la victima de las lesiones previstas en el articulo 91 (la
pena privativa de libertad, en este caso, sera de reclusion o prision de diez a
veinticinco anos).

Mas tarde, concretamente en el aflo 1994, se reform6 la Constitucion
Nacional. Esta reforma robustecid, también desde el punto de vista normativo,
la consagracion de la prohibicion absoluta de la tortura. El Estado argentino se
comprometio frente a la comunidad internacional a tomar medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de
tortura en todo su territorio.

En este sentido, la Convencion contra la Tortura obliga a los Estados parte a
tomar todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole
eficaces para impedir los actos de tortura, como también a investigar pronta e
imparcialmente este tipo de delitos y a someter a enjuiciamiento a las personas
respecto de las cuales se presuma que han cometido esta clase de
infracciones y a aplicar penas que consideren la gravedad de los hechos.

2.2. Analisis de los tipos penales modificados e incorporados al Cédigo

Penal Argentino a través de la ley 23.097.
2.2.1. Bien juridico

El delito de tortura, al igual que las restantes figuras que fueron mencionadas

en el punto que antecede, incorporados al Cédigo Penal argentino a través de
la ley 23.097, se encuentran sistematicamente ubicados en el Capitulo |
(Delitos contra la libertad individual), del Titulo V (Delitos contra la libertad) del
Caddigo Penal, y especificamente entre los delitos contra la libertad cometidos
por funcionarios publicos. Como se vera, este no es un dato menor, ya que

repercute sobre la interpretacion de estos tipos penales.

26 Barbero, Natalia, Analisis dogmatico juridico de la tortura, 2011, Rubinzal — Culzoni, Santa
Fe, p. 256.



Pero a pesar de que se encuentra dentro de los delitos contra la libertad, hoy
dia la mayor parte de la doctrina considera que los tipos penales vinculados a
la tortura afectan de manera preponderante la dignidad del ser humano.
Sin embargo, puede sostenerse que nos encontramos frente a delitos
pluriofensivos, que aunque principalmente atentan contra la dignidad y la
libertad, también lesionan la integridad fisica y psiquica de la victima y la
incolumidad en el ejercicio de la funcién publica?’, lo que se vincula con
las expectativas de que todo funcionario publico cumpla correcta y
legalmente con su cargo.

Desde la 6ptica de Barbero, la tortura atenta principalmente contra la dignidad
humana; sin embrago, deja en claro que este delito puede ser considerado
pluriofensivo, y aunque sefala que seria deseable que se estipulara de manera
expresa que la tortura atenta contra la dignidad como primer bien juridico
protegido, debe admitirse que también atenta contra la libertad, la integridad e
incluso la vida. Ademas explica que el hecho que se prevean figuras penales
relacionadas con la tortura que no se refieren directamente a la causacion de
sufrimientos, como la omisién de denunciar y de instruir sumario, robustece el
criterio sustentado con relacion a la pluriofensividad de estos delitos?®.

Desde la perspectiva de Rafecas, mediante estos tipos penales se protege la
dignidad, la libertad, la integridad fisica y psiquica y la incolumidad en el
ejercicio de la funcion publica?®.

Asi, este autor explica que el bien juridico combina la exigencia central de “ver
afectado el espacio de libertades que mantiene incélume todo detenido -que
coincide con su dignidad personal-, con las expectativas de correccion en la
actuacién publica de todo funcionario, denominador comun de todo el capitulo
de los delitos contra la libertad cometidos por agentes estatales”°.

Y es que Rafecas sefiala enfaticamente al tratar los delitos que pueden
cometer los funcionarios publicos que se vinculan con la “calidad” de las

detenciones llevadas a cabo por éstos, que en las condiciones en que se

27 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, en Nifio,
Luis E — Martinez, Stella M. (Coordinadores), Delitos contra la libertad, 2003, Ad Hoc, Bs.As.,
p. 201.

28 Barbero, Natalia, ob.cit., p. 258.
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practica le detencion y durante todo el lapso en el cual el sujeto pasivo
permanece privado de su libertad en manos de funcionarios estatales, pueden
cometerse ciertos atentados que aumentan el sufrimiento fisico o moral de la
victima, que se traduce en una mayor afectacion al bien juridico, dado que la
privacion de libertad debe ser llevada a cabo respetando estandares minimos
de dignidad, garantizados por la Constitucidon Nacional, que consagra que toda
persona privada de su libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano (articulo 5.2 CADH) y nadie sera sometido a tratos
crueles, inhumanos o degradantes (articulo 5 DUDH), ademas de lo dispuesto
sobre el particular por el art. 18 de la Constitucion Nacional, en punto a la
abolicion de toda especie de tormento y los azotes, y que las carceles de la
Naciéon seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alld de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la
autorice®?.

En este contexto, explica que la dignidad, como valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en Ila
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva
consigo la pretensién al respeto por parte de los demas, no debe sufrir
acotaciones durante la privacion de libertad, sino que constituye un escudo
protector para los sujetos pasivos de estas restricciones de libertad, cuya tutela

pretenden alcanzar estos tipos penales®.

2.2.2. Imposicion de torturas

Este delito se encuentra tipificado en el articulo 144 tercero del Codigo Penal,
el cual establece lo siguiente:

“1) Sera reprimido con reclusién o prisién de ocho a veinticinco afios e
inhabilitacion absoluta y perpetua el funcionario publico que impusiere a
personas, legitima o ilegitimamente privadas de su libertad, cualquier

clase de tortura. Es indiferente que la victima se encuentre juridicamente

81 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
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a cargo del funcionario, bastando que éste tenga sobre aquélla poder de
hecho.

Igual pena se impondr4 a particulares que ejecutaren los hechos
descriptos.

2) Si con motivo u ocasién de la tortura resultare la muerte de la victima,
la pena privativa de libertad sera de reclusién o prision perpetua. Si se
causare alguna de las lesiones previstas en el articulo 91, la pena
privativa de libertad sera de reclusion o prision de diez a veinticinco afos.
3) Por tortura se entendera no solamente los tormentos fisicos, sino
también la imposicion de sufrimientos psiquicos, cuando éstos tengan

gravedad suficiente”.

2.2.2.1. Accion tipica

La accion tipica contemplada por el articulo en estudio es la imposicion a una
persona, legitima o ilegitimamente privada de su libertad, de cualquier clase de
tortura.

Barbero se expide en relacion a la accion tipica prevista por el articulo 144
tercero del Codigo Penal, sefialando que la misma consiste “en ‘imponer’ al
sujeto pasivo (victima) ‘cualquier clase de tortura’. Dentro de este concepto, la
tortura implica la aplicacion de todo procedimiento que cause a la victima un
dolor fisico, moral o psiquico ‘de gravedad suficiente’, segun establece el inciso
3° del articulo 144 ter del Codigo Penal™3,

Buompadre, por su parte, considera que el delito consiste “en ‘imponer
(aplicar, infligir, ocasionar, producir, etc.) a una persona privada de su libertad
ambulatoria, cualquier especie de tortura”?.

En consecuencia, para poder comprender correctamente el tipo penal, resulta
imprescindible precisar el concepto de tortura. En este sentido debe sefnalarse
gue, en la actualidad, la mayor parte de la doctrina considera que el mismo
surge de la Constitucion Nacional, a la que desde el afio 1994, a través de su
articulo 77 inc. 22, se ha incorporado la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, que en su articulo 1°

establece lo siguiente: “A los efectos de la presente Convencidn, se entendera

33 Barbero, Natalia, ob.cit., p. 260/261.
34 Buompadre, Jorge E., ob.cit., p. 563.



por el término "tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por
un acto que haya cometido, o 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 u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas”.

Esta posicién la sustentan, entre otros, Rafecas®, Buompadre®®, Salinas®’ y
Donna. Este ultimo, explica que en principio hay que recurrir al inciso tercero
del articulo 144 tercero del Cddigo Penal. Pero “Como la definicién del articulo
intenta definir con la misma palabra definida —‘Por tortura se entendera no
solamente los tormentos...’- es claro que la fuente legal de interpretacion de
qué es tormento hay que ir a buscarla a la Convencién contra la Tortura,
incorporada a la Constitucion, y que no puede quedar como letra muerta”®,

Por su parte, Buompadre advierte una circunstancia de suma importancia, al
sefalar no s6lo que el concepto de tortura surge de la Constitucion Nacional,
sino también que éste debe prevalecer sobre cualquier otro del ordenamiento

juridico®d.

2.2.2.2. Criterio sobre la doble modalidad que contempla el articulo 144
tercero del Codigo Penal (activay omisiva)

Como se anticipd, la ley 23.097 no so6lo modificé el articulo 144 tercero del
Cddigo Penal, sino que también incorporo figuras omisivas y una figura culposa
vinculadas con la tortura.

En funcién de ello resulta necesario realizar ciertas precisiones que permitan
determinar, ante los hechos concretos, cual habra de ser la figura penal

imputable.

35 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
202/203.

36 Buompadre, Jorge E., ob.cit., p. 550/551.

37 Salinas, Pablo Gabriel, ob.cit., p. 1.

38 Donna, Edgardo A., ob.cit., p. 194.

39 Buompadre, Jorge E., ob.cit., p. 550/551.



A tal fin, resulta interesante traer a colacién la opinion de Bressia y Eidem,
quienes consideran que determinados tipos penales admiten una doble
modalidad para su comision, es decir, que habilitan que la accion tipica pueda
verse satisfecha tanto con un comportamiento activo como con uno omisivo, sin
que se vea lesionado el principio de legalidad.  Asi, siguiendo a Novoa
Monreal sehalan que ello sucede “cuando el tipo correspondiente emplea
formas verbales que pueden significar, de hecho, tanto una accién como una
omisién sin forzar de manera alguna la descripcion tipica, sino que al contrario,
dandole su mas cabal aplicacion”°,

Los autores citados explican que en el delito de tortura pueden verificarse
casos en los que la relacion entre el comportamiento y el resultado esté
determinada por un nexo de evitacion, segun el cual, de interponer el
comportamiento imperativamente dispuesto por la ley, desapareceria el
resultado.

A su vez, destacan que la conducta debida -que debe estar necesariamente
legislada para garantizar el principio de la advertencia previa, debiendo emanar
de una ley formal- en el caso en estudio surge del contenido de la ley 24.660
(ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad), la cual satisface el
principio de legalidad.

De este modo, afirman que los funcionarios publicos tienen mandatos
concretos de actuar y, en consecuencia, su incumplimiento, si lesiona el bien
juridico libertad en la medida requerida por el tipo, podra constituir una
imposicién de torturas, a través de una omision*L.

En el sentido referido citan ejemplos trabajados por Rafecas, tales como el del
caso del interno a quien se lo priva dolosamente de agua o comida llevandolo
al borde la muerte por inanicion, infligiéndole indescriptibles padecimientos
fisicos y psiquicos*?.

Concluyen que en relacion al delito de torturas se observan distintos casos en

los que la misma es provocada por una conducta diferente a la ordenada y no

40 Bressia, Carolina — Eidem, Matias, Doble modalidad y el articulo 144, inc. 3° del Cédigo
Penal, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Director Eugenio Raul Zaffaroni, La Ley,
afo Il, numero 1, febrero 2012, p. 24.

41 Bressia, Carolina — Eidem, Matias, ob.cit., p. 31.

42 Bressia, Carolina — Eidem, Matias, ob.cit., p. 31.



por la causalidad puesta en marcha por el funcionario publico. De este modo,
afirman que el tipo penal estudiado admite la doble modalidad aludida*®.

Vale resaltar en este punto que los autores mencionados presentan su opinién
sobre este aspecto del tipo penal en estudio resaltando su discrepancia con
las posturas normativas que consideran que en ciertos casos existe
equivalencia entre hacer y no hacer; como se indic6, lo que si consideran es
que el articulo 144 tercero del Cédigo Penal, de acuerdo a la técnica con que
ha sido legislado, admite que la accion tipica pueda verse satisfecha con un
comportamiento activo como con uno omisivo, sin que se vea vulnerado el
principio de legalidad.

Rafecas, por su parte, considera que “El delito de imposicion de torturas, al
igual que todos los restantes delitos que hacen al como de la detencion, puede
ser cometido tanto por una accién, como por una omision dolosa, por medio de
la cual se llegue a idéntico resultado lesivo™#4.

A modo de ejemplo, este autor cita el siguiente supuesto: (...) el caso de aquel
funcionario de prisiones que, intencionalmente, omite retirarle las esposas que
un preso lleva colocadas al ser recibido de manos de autoridades policiales, y
que le sujetan firmemente las mufecas por la espalda. Si el sujeto pasivo es
dejado en ese estado durante dias, la generacién de graves padecimientos
fisicos y psiquicos en tales condiciones resulta constitutivo de este delito,
exactamente en la misma medida que su reflejo comisivo™>.

Sin embargo, en su libro La tortura y otras practicas ilegales a detenidos
Rafecas parece ir mas alla de lo antedicho, sefialando que en su opinion, en
determinados casos (como el del funcionario omitente que, estando de servicio,
toma conocimiento de una tortura que se esta llevando a cabo por otro), “frente
a la comisién activa de un acto de tortura, perpetrado por otros funcionarios, la
omision de intervenir a fin de hacer cesar el ilicito, estando en funciones, puede
encuadrar, de darse todos los requisitos generales de la comisién por omision,
en el tipo del articulo 144 tercero, habida cuenta de la particular posicién de

garante en que se encuentra dicho agente™®.

43 Bressia, Carolina — Eidem, Matias, ob.cit., p. 33.

44 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 155/156.
45 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 155/156.
46 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 158.



A su vez, sefala el autor que la tipificacion como un delito de tortura en
comision por omision dependera fundamentalmente del grado de cercania del
garante para con la intangibilidad del bien juridico, en especial, si la guarda o
custodia de detenidos forma parte de central de su actuacién profesional®’.
Este tipo de casos difieren de aguellos mencionados por Bressia y Eidem, que
se vinculan con la imposicién de torturas por parte del agente mediante un
comportamiento activo o a travées de una omision (como el caso del no
suministro de un calmante al detenido que sufre un intenso dolor). En los
supuestos mencionados por los citados autores la omision del funcionario es la
causa que transforma una situacion de hecho, como un dolor fisico o la
colocacién de esposas, en tortura, por ejemplo, no suministrando el calmante
indicado 0 no quitando las esposas en tiempo y forma; por otra parte, en el
ultimo de los casos de los tratados por Rafecas, se contempla la pasividad del
funcionario frente a torturas impuestas por otros.

El criterio sustentado por Rafecas, como indicara, difiere del adoptado por
Bressia y Eidem, en la medida en que el primero puede vincularse, mas que
con una interpretacion del tipo penal en estudio que le asigna una doble
modalidad (activa - omisiva), con una construccion analégica del mismo
realizada in malam partem, violatoria del principio de legalidad.

Personalmente, participo de la opinion que considera que los tipos omisivos
impropios deben encontrarse expresamente tipificados y que no pueden
construirse analégicamente, por resultar esto ultimo violatorio del principio de
legalidad.

De este modo, estimo que la interpretacion correcta del tipo penal en estudio,
desde la posicion teérica mencionada, es la que brindan Bressia y Eidem.

En este sentido, parece claro que el tipo penal previsto por el art. 144 cuarto
inciso 1° del Codigo Penal se dirige contra el funcionario publico que, teniendo
competencia para evitar una tortura ajena, no lo hiciese. No es la imposicion de
la tortura lo que se criminaliza en este caso (ni por accién ni por omisién) sino

que se criminalizo “a los funcionarios publicos que dejasen torturar™®.

47 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 158.
48 Bressia, Carolina — Eidem, Matias, ob.cit., p. 32.



Asi, la cuestidn es clara: en un supuesto se trata de imposicion de torturas, que
podria admitir modalidad omisiva; y en el otro, la omision de evitar la tortura
ajena, siendo ambos tipos de omisién impropia“®.

En definitiva, desde esta perspectiva los supuestos de hecho que versen sobre
omisiones de evitacion de actos ajenos, mas alla de la posicién de garante que
pueda revestir el omitente, deben calificarse, en caso de encontrarse
reunidos todos los elementos que requiere el tipo penal, como configurativos
del delito previsto y penado por el articulo 144 cuarto inciso 1° del Cédigo

Penal.

2.2.2.3. Sujeto activo

De la normativa nacional e internacional citada en el punto anterior surge con
claridad que los funcionarios publicos pueden ser autores de torturas.

También se desprende de las disposiciones mencionadas que un particular
puede ser sujeto activo del delito cuando ocasiona intencionadamente dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona privada de su
libertad por parte de un agente estatal, tanto en forma legal como ilegal, y obra
a instigacion del funcionario, 0 con su consentimiento o aquiescencia.

Por el contrario, los particulares no pueden ser autores del delito de tortura
cuando actian (ocasionando a otro u otros graves sufrimientos fisicos o
psiquicos) sin que exista una detenciébn funcional ni instigacion o
consentimiento del funcionario.

Aunque la cuestion, presentada en estos términos, parece sencilla, entiendo
gue el andlisis profundo de la misma es fundamental, debido a que en los
altimos tiempos no son pocos los que pretenden imputar torturas a los
particulares que causan a otro u otros graves sufrimientos fisicos o psiquicos,
aunque lo hagan al margen de cualquier tipo de conexién con un funcionario
del estado; o sea, aunque actien de manera independiente.

Como se vera, negar el caracter especial del delito previsto y penado por el art.
144 tercero del Codigo Penal y extender su aplicacion a particulares en forma
irrestricta conlleva la banalizacién de la tortura y la eliminacion de su especial

contenido politico®. Por otra parte, tal como ha sido recientemente sefialado

49 Bressia, Carolina — Eidem, Matias, ob.cit., p. 32.
50 Ganén, Gabriel Elias, ob.cit.



por Gabriel Ignacio Anitua, desde un punto de vista politico criminal, no es
dificil de entender que dar un margen de discrecion a los aparatos y sujetos
posiblemente autores de este delito (menciona a policias, penitenciarios,
fiscales y jueces) permitiria desviar la atencion sobre sus propias conductas
hacia las de los tradicionalmente vulnerables al sistema penal. Entre otras
cosas, eso permitiria disfrazar las estadisticas sobre investigaciones vy
condenas de aquello que si constituye tortura®’.

Ahora bien, claramente, surge de la Convencién contra la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes y del Cédigo Penal argentino que
el dispositivo legal que prevé y pena la tortura es un delito especial que, como
tal, no puede ser cometido por cualquier persona. En los delitos especiales, el
sujeto activo debe poseer las caracteristicas especificas que determina la ley.
En este caso, en principio solo pueden ser autores de torturas los
funcionarios publicos. El art. 77 del Codigo Penal determina que  “Por los
términos ‘funcionario publico’ y ‘empleado publico’ usados en el cédigo, se
designa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de
funciones publicas, sea por eleccidén popular o por nombramiento de autoridad
competente”.

De este modo, es claro que la practica de la tortura, desde el punto de vista
penal, no afecta Unicamente a quien la sufre (su dignidad, su libertad,
eventualmente su integridad fisica y hasta a vida), sino que afecta también a la
administracion publica. La figura exige de modo preponderante la afectacion a
la dignidad y a la libertad, pero requiere también una lesién simultanea a la
administracion publica y sus expectativas de que todos los agentes estatales
desempefien correctamente su cargo®?.

Por lo tanto, como sostiene Rafecas, nos encontramos frente a un delito que no
deberia ser tolerado por el orden juridico.

Esto se justifica tomando en cuenta lo aberrante de los hechos, como también

gue los mismos deben ser ejecutados por funcionarios publicos, que son

51 Anitua, Gabriel, Comentario a la obra Analisis dogmatico juridico de la tortura, de Natalia
Barbero, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Director Eugenio Raul Zaffaroni, La Ley,
afio I, niamero 3, abril de 2012, 304/306.

52 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit. p. 114y ss.



aguellos que por la Constitucidon estan llamados a cuidar la vida, la libertad y el
honor de las personas y no para destruirlas.

Entonces, no hay dudas en punto a que los funcionarios publicos pueden ser
sujetos activos de este delito; tampoco puede ponerse en tela de juicio que los
particulares pueden ser imputados por torturas cuando actian en el marco de
una detencién funcional y a instigacion o con consentimiento de un funcionario
(o sea, se puede imputar al particular cuando se dan todos los requisitos que
prevé el tipo en su primer parrafo).

Pero, ¢qué sucede con el ciudadano comun que no posee la calidad especial
exigida por el tipo y genera a otro u a otros graves sufrimientos psiquicos o
fisicos?

La mayor parte de la doctrina, a la cual adherimos sin vacilacién, sostiene que
no es posible imputar al particular o a los particulares (o0 sea, al ciudadano
comun que no requiere la calidad exigida por el tipo) esta figura legal en las
condiciones mencionadas.

Para esta posicion, los hechos cometidos por particulares, desconectados de
toda funcion estatal, no constituyen tortura.

Esto no quiere decir que estos hechos deben permanecer impunes;
simplemente implica que esos sucesos (los de los particulares) sol6 seran
subsumibles en tipos penales comunes, que afectan diversos bienes juridicos
(como, por ejemplo, la libertad, la integridad fisica, la propiedad, etc.).

Mas alld de lo expuesto, es necesario reconocer que existe doctrina y
jurisprudencia que, contrariamente a lo que aqui se sostiene, alega que el
articulo 144 tercero habilita expresamente imputar tortura al particular obra de
manera independiente.

A modo de ejemplo puede citarse el fallo dictado por un Tribunal Oral en lo
Criminal N° 3 de Mar del Plata, en el afio 2008, mediante el cual se condend
como coautores de los delitos de robo agravado por el uso de armas y tortura a
dos personas que en el contexto de un robo aplicaron puntazos, simulacros de
fusilamiento y pasaje de corriente eléctrica a los moradores de la vivienda

donde ocurri6 el delito®s.

53 Sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal N° 3 de Mar del Plata, en causa N°
3861, caratulada “Villalobos, Victor O. s/ robo cometido con armas, tortura y tenencia ilegal de
arma de fuego”.



Mas recientemente, concretamente en agosto de 2012, el Ministerio Publico
Fiscal de Mar del Plata imput6 nuevamente a dos particulares la comision del
delito de torturas, debido a que éstos, en el contexto de un robo golpearon a
una de las victimas y le transfirieron corriente eléctrica en la cara y en una
rodilla mediante el empleo de un cable pelado.

El Fiscal sostuvo esa calificacion legal durante toda la investigacion penal
preparatoria; lo hizo en el llamado a prestar declaracion, en la solicitud de
detencion, en pedido de prision preventiva y al requerir la elevacion de la causa
a juicio, a pesar de que la Justicia de Garantias, en todos esos casos, rechazo
dicha calificacion, por entender que los particulares no pueden ser imputados
por el delito de torturas cuando obran al margen de una actividad estatal.
También puede citarse en este punto la reciente tesis publicada por Natalia
Barbero, en la que postula que el particular puede ser sujeto activo de torturas,
aun cuando actta en forma auténoma.

Para imputar al particular, los partidarios de esta posicion realizan una
interpretacion literal del texto legal, desvinculando el parrafo que hace
referencia la particular de todos los requisitos que exige el primer parrafo del
tipo, y consideran que cualquier persona puede ser sujeto activo del delito de

tortura en el derecho interno.

2.2.2.4 Critica a la corriente que sostiene gque los particulares pueden ser
autores del delito de tortura, aun cuando obran en forma independiente.

A partir de este momento, intentaré desarrollar las razones que conducen a
sostener que la tortura es un delito especial y a rechazar, enfaticamente, que
pueda ser interpretada como un delito comun.

Para arribar a tal conclusion deben valorarse, a la par de cuestiones propias de
la dogmaética penal, argumentos histéricos y politicos de peso.

A fin de brindar orden y coherencia al presente punto del trabajo, analizaré las
cuestiones mencionadas en forma individual.

En primer término, debe considerarse la esencia de la tortura.

El término tortura no resulta compatible con la construccion de un delito coman.
La esencia del delito se encuentra en el abuso funcional vinculado con la

desigual relacién entre victima y victimario, alli cuando la primera esta privada



de su libertad, y el segundo dispone del inmenso poder que le brinda la
cobertura estatal®.

Sefala Gandn que la tortura, mas alla de su prohibicion posterior, fue
concebida, institucionalizada, ritualizada y codificada para realizar una funcién
juridico politica especifica. Y remarca que a través del tiempo, lo que ha dado
significacion a la tortura, es, entre otras cosas, “la realizacion de un acto
violento por parte de un funcionario estatal que lo ejecuta con un fin, sobre
personas determinadas y generalmente vulnerables, y, en segundo lugar, que
por este motivos estos actos violentos jamas se practicaron ni se practican ‘sin
sentido’, ni se toleraron ni se toleran ingenuamente”.

Desde dicha posicion, podemos empezar a hablar de torturas partiendo de la
siguiente base, claramente identificada por Rafecas: cuando en una sociedad
determinada se le niegan sus derechos fundamentales, inherentes a la
condicién humana, a algunos de sus integrantes, por lo general aparece la
tortura como herramienta fundamental para imponer y mantener el control y el
orden dominante®®.

En definitiva, como sefiala el citado autor, lo cierto es que, en general, la
tortura siempre ha sido aplicada a aquellos que el estado identifica como
enemigos®®.

En definitiva, la tortura fue en el pasado y es en la actualidad una herramienta
del poder. Por eso, cuando se piensa en la tortura como figura delictiva, sélo
puede asociarsela a la actuacién de un agente estatal, no a la de un ciudadano
coman.

En segundo lugar, debe repararse en que considerar a la tortura un delito
comun contraria lo establecido por el derecho internacional de los
derechos humanos sobre la materia.

Como se dijo, no puede calificarse la conducta de los particulares como
configurativa del delito de torturas, salvo que se dé en el marco de una
detencion funcional (legal o ilegal) y a las 6rdenes de un funcionario publico.
Esta posicion, se corresponde con lo tratados internacionales con jerarquia

constitucional que resultan ineludibles para completar el analisis interpretativo,

54 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 109/110.
55 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p 65.
56 Rafecas, Daniel, La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob. cit., p. 65.



con el principio de legalidad del art. 18 de la Constitucion Nacional y con la
pena de inhabilitacién que conlleva la figura®’.

Lo expuesto obedece, principalmente, a que ciertos tratados internacionales
sobre derechos humanos, como la Convencion contra la tortura, tienen
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN) y, por lo tanto, superior a la de las
leyes locales o domésticas; como consecuencia de ello, no puede siquiera
pensarse en esbozar un concepto de tortura que, ademas de incorrecto a la
luz del tipo penal que lo contiene (art. 144 tercero del CP), contradiga lo que
sostiene la citada convencion sobre el punto.

Recordemos que la convencidon sefala que “se entendera por el término
"tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves (...) cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia”.

Se advierte de este instrumento internacional que no se prevé como tortura a la
conducta del particular que en forma autbnoma inflige intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves. Sélo se contempla la conducta del
particular que actia en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién de un
funcionario, 0 con su consentimiento 0 aquiescencia.

A pesar de lo clara que resulta la referida disposicion, existe una posicion que
sostiene que los particulares pueden ser autores aun cuando obran
desconectados de cualquier vinculo con el estado.

Sin embargo, lo cierto es que aun forzando la estructura tipica en cuestién
resultaria imposible realizar una interpretacién diferente de la misma, en el
sentido que proponen la doctrina y la jurisprudencia que se critican, tomando
en consideracion que, como sefiala Laino, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en este punto, es una pauta interpretativa insoslayable
del tipo penal. Asi, al momento de determinar qué es lo que debemos entender
por tortura, la normativa internacional constitucionalizada ha de prevalecer
sobre la interna (infraconstitucional). A la luz del texto de la Convencién, y en
virtud de su rango superior a la ley local comun (Cédigo Penal), el texto de esta

ultima necesariamente habra de interpretarse en los términos de la primera:

57 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
206/207.



s6lo podra ser autor del delito de torturas el particular, cuando actue por
instigacion de un funcionario publico, o con su consentimiento o aquiescencia.
En nada modifica esta cuestion la referencia del art. 1.2 de la Convencion
contra la Tortura, que dispone que "[e]l presente articulo se entendera sin
perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacién nacional que
contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance". Dicha disposicién
se refiere al aspecto objetivo de la definicion, es decir, a qué debe entenderse
por tortura. En ese punto, las normativas locales o internacionales pueden
validamente contener definiciones mas amplias. Sin embargo, ello de ningudn
modo afectar4 a la faz subjetiva de la definicion, esto es, la referida a los
sujetos que pueden cometer tortura; y ello por lo siguiente: los derechos
humanos, consagrados en los distintos instrumentos internacionales que
justifican esta posicion, fueron concebidos como derechos del ciudadano
frente al Estado. Todas estas convenciones, como parte del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, constituyen verdaderas armas
gestadas para defender a los individuos frente a los embates del poder estatal.
El sentido y fin de la Convencidn, efectivamente es la proteccion de la dignidad
humana, pero siempre y en todo caso frente a actos del poder estatal®®.

Por otra parte, corresponde indagar acerca del origen y el motivo del
parrafo agregado al articulo 144 tercero del Cdédigo Penal que ha
motivado la discusion.

Mientras estuvo vigente la lay 14.616 (o sea, hasta el afio 1984) el Cddigo
Penal sélo castigaba la conducta del funcionario publico que imponia
tormentos, no la del particular (resultaban tipicos los tormentos Unicamente
cuando eran provocados en el marco de una privacion legal de la libertad y por
el funcionario que tenia a su cargo la guarda del preso).

Sin embargo, se indica que a partir de la experiencia recogida de los hechos
de torturas llevados a cabo durante el periodo previo a la dltima restauracion
democratica, el legislador de 1984 amplié el elenco de posibles autores a
particulares que ejecutaren los hechos descriptos, por la constatacion de que

en muchos casos, un sujeto que no revestia cargo funcional era el encargado
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de llevar a cabo el acto material de tortura en los centros clandestinos de
detencidn, bajo las 6rdenes de un funcionario que tenia el completo dominio de
la situacién®>®
Ya se ha mencionado que el dia 29 de octubre de 1984 se sanciono la ley
23.097, la cual ha mejorado notablemente la técnica legislativa del tipo penal
que reprime la imposicion activa de torturas y ha incorporado al Cadigo Penal
nuevas figuras vinculadas a la tortura
Ahora bien, lo cierto es que la posibilidad de imputar al particular el delito de
torturas, cuando éste actia en forma autbnoma —es decir, sin que intervenga
un funcionario- no sé6lo no es compatible con la interpretacion literal del articulo
144 tercero ni con su ubicacién sistematica, sino que tampoco se corresponde
con las intenciones que tuvo en miras el legislador de 1984 al realizar la
reforma del delito de tormentos.
Esta cuestion es claramente explicada por Guillermo Todarello, quien resalta la
ausencia de mencion, durante el curso de la discusion parlamentaria previa a la
sancion del articulo en estudio, de la posibilidad de imputar al particular que
actua en forma autonoma el delito de tortura. En este sentido, el nombrado
Todarello recuerda que: “Tanto en el proyecto enviado por el Poder Ejecutivo
como asi también en aquel elaborado por la Camara de Diputados, siempre se
ha entendido al delito de tortura como la imposicibn de dafios fisicos o
psiquicos graves que fueran infligidos por funcionarios publicos a personas
detenidas u ordenadas detener por dichos agentes; previendo también el
accionar de particulares que aplicaren las torturas a personas detenidas por
representantes del Estado”®°.
Entonces, en definitiva, ¢qué se pretendido hacer mediante este aspecto de la
reforma?

Se pretendié poder imputar al particular en el caso descripto en el

primer parrafo del articulo.
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Poder abarcar a los agentes estatales desvinculados que regresan de
hecho a la funcion, es decir, sin una nueva designacion o rehabilitacion de su
cargo.

Poder imputar a quien interviene en un delito de tortura en territorio
nacional, como miembro integrante de una fuerza armada, de inteligencia o de
seguridad extranjera.

También los casos en que es un detenido quien tortura a otro a
instigacion del funcionario responsable 0 con su consentimiento o
aquiescencia®?l.

De este modo, sin dejar de ser un delito especial, el espectro de posibles
autores del delito de torturas se extiende a aquel particular (agente no estatal,
ex agente estatal reincorporado de hecho, agente extranjero, detenido o
recluso, etc.) que actlia en el marco de una detencién funcional legal o ilegal y
a quien un funcionario publico le proporciona las condiciones para que aquel
pueda efectuar el acto de tortura sobre el detenido®.

En otro orden de ideas debe considerarse que imputar torturas a los
particulares que obran de manera independiente profundiza Ila
selectividad del sistema penal y no es aconsejable desde el punto de vista
politico criminal.

Gabriel Anitua, en la revista de derecho penal y criminologia que dirige
Eugenio Raul Zaffaroni (La Ley), en abril de 2012 critico la primer tesis doctoral
elaborada por Lorena Barbero, publicada con el titulo Analisis dogmatico —
juridico de la tortura en la que, realizando una interpretacion literal del texto
legal, postula que cualquier persona puede ser sujeto activo del delito de
tortura en el derecho interno. En dicho orden de ideas, Barbero sostiene que
‘La Convencion contra la Tortura establece que solamente los funcionarios
publicos (u otra persona, pero siempre con intervencion de un funcionario
publico) pueden ser sujetos activos de este delito, pero esa disposicion ha sido
ampliada -sin inconveniente legal ni constitucional- por la legislacion interna y

recepta ella la posibilidad de que puedan ser sujetos activos del delito tanto los
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funcionarios publicos como los particulares (sin necesaria intervencion de un
funcionario)”3.

El comentario de Anitua fue devastador. Dijo que el error juridico y politico en
que incurre la autora al sostener que cualquier persona puede ser autora del
delito de tortura es tan de bulto que obliga a mencionarlo por encima de
cualquier mérito.

Esa afirmacion, segun explica Anitua, desde el andlisis legal local e
internacional, va en contra de la historia del concepto y es peligrosa
politicamente.

En tal sentido, expresé que la posicion sustentada por Barbero contraria lo que
sostiene la Convencion contra la tortura. Dijo que la concepcion de la autora
sobre el punto no se adecua al derecho internacional, que consagra a la tortura
como un crimen de estado. Menciond que el analisis genealdgico de la tortura
da cuenta de la misma como un instrumento legal de la inquisiciobn penal,
primero, luego como instrumento para-legal gubernamental de los aparatos
militares, policiales y penitenciarios, y muy recientemente, como actividad
delictiva especialmente reprobable pero muy poco denunciada, perseguida y
castigada.

Por otra parte, desde un punto de vista politico criminal, sefialé que no es dificil
de entender que dar un margen de discrecidbn a los aparatos y sujetos
posiblemente autores de este delito (y mencioné a policias, penitenciarios,
fiscales y jueces) permitird desviar la atencion sobre sus propias conductas
hacia las de lo tradicionalmente vulnerables al sistema penal. Concluyd que,
entre otras cosas, eso permitiria disfrazar las estadisticas sobre investigaciones
y condenas de aquello que si constituye tortura.

Asi, se advierte que en realidad, de prosperar el criterio sustentado por
Barbero (y también por jueces locales), los que usualmente son torturados, las
verdaderas victimas de la tortura, pero de la tortura que permanece siempre
impune, pasarian a ser también los potenciales castigados por “torturas”.

Pero, lamentablemente, como sefiala Ganon, siguiendo a Zygmunt Bauman,

las leyes que deberian proteger a estos sujetos vulnerables de la tortura nunca
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lo hacen, “aunque formalmente lo declaren en sus ‘textos’, sencillamente
porque no hay otra ley para los excluidos que la que los separa y los excluye”.
En un contexto en el que las verdaderas y Unicas torturas no son investigadas
ni sancionadas (las torturas que sistematicas infligen a las personas privadas
de su libertad los agentes estatales), pretender imputar a ciudadanos comunes
la comision de “ese delito”, ademas de incorrecto desde el punto de vista legal,
sociolégico, historico y politico, resulta antiético.

Por altimo, se sostiene que considerar autores de torturas a sujetos que
no reunen las caracteristicas especiales exigidas por el tipo y no obran en
las circunstancias que preveé el primer péarrafo del articulo 144 tercero del
Cdédigo Penal es dogmaticamente incorrecto.

Considerar autor de tortura al particular que obra autdnomamente resulta
dogmaticamente incorrecto por varias razones.

Como se dijo, el delito en estudio demanda una afectacion pluriofensiva de
bienes juridicos: y si el delito lo comete un particular sin la intervencién de un
funcionario publico no se afecta la administracion publica.

Asi, Rafecas sostiene que la interpretacion que aqui se propone es correcta si
se tiene en cuenta la contemplacion sistemética del capitulo, destinado
inequivocamente y exclusivamente a regir sobre la conducta de los
funcionarios publicos, en armonia con los tratados internacionales con jerarquia
constitucional.

Desde esta perspectiva, s6lo se justifica la punicion del particular en las
condiciones restrictivas antes sefialadas, que son las Unicas respetuosas de la
doble exigencia de afectacion al principio de lesividad en todos estos delitos:
gue requieren la lesion no sélo a la dignidad y a la libertad de la victima, sino
también a la administracién publica, que asimismo se ve afectada cuando el
particular interviene gracias al contexto funcional que lo rodea y al amparo de la
dimensién punitiva estatal para llevar adelante el delito®®.

Esta postura resulta compatible con el alcance que histéricamente ha tenido el

delito de tortura.
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Pero, quiza, las reflexiones mas contundentes desde el punto de vista juridico
penal son las que ha expuesto Kierszenbaum®® 7,

Dijo que el tribunal de esta ciudad que condend a particulares por la violencia
ejercida sobre las victimas en el contexto de un robo, interpreté que la
disposicion del tercer parrafo del articulo 144 tercero sélo puede ser entendida
de modo tal que tenga incidencia en aquellos supuestos en los que no
intervenga en modo alguno (ni siquiera en la privacion de la libertad) un
funcionario publico.

Llegé a esta conclusién valorando que si un particular toma intervencion,
cuando en el hecho participa una autoridad publica, queda atrapado por las
reglas de la accesoriedad de la participacion (arts. 45/46 del CP), lo cual
tornaria innecesaria la disposicion del altimo inciso.

El problema es que esta interpretacion se basa en un grave error de concepto
sobre como se construye el tipo del participe.

Sobre esta cuestion, el autor citado indic6 que cuando se afirma que el
particular quedaria siempre atrapado por las reglas de la accesoriedad de la
participacion al intervenir en el hecho un funcionario estatal -lo que permitiria
interpretar a la clausula ultima del inciso como extensiva de la punibilidad a
hechos en los que no intervenga de ninglin modo un funcionario, ni siquiera en
la privacion de la libertad- se esta incurriendo en un grave error, que se basa
en el desconocimiento de cémo se construye el tipo del participe. Este requiere
en su tipo objetivo: a) toda la tipicidad del autor, lo que implica que el hecho
principal del autor se encuentre completo, o sea, que el funcionario (debe
revestir la condicion especial) haya sido autor de la tortura; b) su propio
favorecimiento objetivo al hecho principal: que el particular haya brindado
algun aporte (necesario o no) a la tortura del funcionario. Para establecer que
alguien es participe debemos primero determinar que alguien es autor.

Si la cuestion fuera como afirmé el tribunal (que el dltimo péarrafo se refiere a
supuestos en gue no interviene en modo alguno un funcionario publico, porque
si un particular intervine cuando también lo hace un funcionario publico, queda

atrapado por las reglas de la accesoriedad del participe, lo cual tornaria
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innecesaria la disposicion del ultimo inciso) ante la inexistencia de la dltima
clausula del articulo quedarian sin soluciéon un grupo de casos complejos. Por
ejemplo: ¢qué ocurriria en el caso en que el funcionario privara de la libertad a
una persona e indujera a un particular para que aplique tormentos a la
victima?

Kierszenbaum da respuesta a esta pregunta desde dos enfoques diferentes:
desde el de la posicién doctrinaria que requiere dominio del hecho para imputar
autoria; y desde la que exige solo la infraccion de un deber especial.

Dentro de la primera posicion hay quienes sostienen que los delitos especiales
propios contienen un desvalor integrado por: a) el dafio a otro (hay una accion
que lesiona el bien juridico), b) y, ademas, la infraccién a un especial deber
positivo que recae sobre el sujeto activo.

Asi, dice Kierszenbaum, cuando un F. Publico tortura a un ciudadano no
lesiona simplemente el deber negativo NEMINEM LAEDERE -la obligacion de
no hacer dafio a otro-, mediante la tendencia de su accion a lesionar los
bienes juridicos dignidad, libertad, integridad fisica, sino que también infringe
el deber positivo de HACER UNA INSTITUCION, que es lo que funda la
punibilidad més gravosa de algunos delitos especiales.

Desde esta perspectiva, ambos requisitos deben estar presentes para que
alguien sea autor.

En el caso que se planted, ¢qué sucederia?

No podria imputarse la tortura al funcionario publico que privo de libertad al
sujeto si éste no tiene el dominio del hecho sobre los graves sufrimientos que
se infligen a la victima (si el dominio del hecho lo tiene el particular que causa
las lesiones).

Y no podriamos imputar la tortura al particular porque no reviste la condicién de
sujeto calificado (no llena los requisitos exigidos por el tipo y no puede infringir
el deber positivo, que solo lo tiene el funcionario publico).

Ni siquiera podria considerarse al funcionario instigador de torturas: porque no
puede ser instigador quien induce a alguien que no puede ser por si mismo
autor (la instigacion es una forma de participacion y no de autoria).

Las conclusiones a las que arriba Kierszenbaum son las siguientes: la dltima
clausula del articulo viene a evitar una verdadera y grave laguna de punibilidad

para el caso planteado (I6gico, respecto del delito de torturas, porque si, en su



ausencia, podrian imputarse otras figuras: privacion de la libertad - lesiones),
porque ni el particular ni el funcionario podrian ser participes de un hecho sin
autor. Este inciso viene a evitar esta laguna.

La clausula opera en el caso descripto y permite imputar como autor al
particular; contempla la figura del “actuar en lugar de otro” que opera para los
casos en que los dos elementos que requiere la autoria en los delitos
especiales se presentan escindidos, y para solucionar las lagunas que se
producen. Esta clausula se introduce para poder imputar a quien realiza la
accion aunque no posea la caracteristica especial que exige el tipo.

Entonces, autor sélo sera el que detenta la calidad especial y, a su vez, domina
el hecho. Y la clausula que motiva la discusion adquiere sentido en el contexto
descripto: para extender la punibilidad a los particulares que ejercen los
tormentos sobre un sujeto privado de la libertad por un funcionario publico a
nombre suyo, con su consentimiento o aquiescencia.

Esta es la solucion, ademas de ser dogmaticamente correcta, resulta
compatible con el concepto de tortura que surge de la Convencion contra la
tortura y con la esencia de la figura.

Ahora bien, sabemos que existe otro sector de la doctrina que para la
configuracion de la autoria en estos supuestos especiales no requiere “dominio
del hecho”.

En casos como el que planteamos, desde esta posicion, si el funcionario induce
al particular a cometer la tortura, estaria infringiendo el deber positivo que
recae sobre él y seria autor.

Pero el particular que ejecuta el hecho no tiene ese especial deber, con lo cual,
imputarle la tortura se tornaria imposible.

Para estos casos, la doctrina que postula que delitos como éste solo requieren
de la infraccion de deber, brinda las siguientes soluciones dogmaticas:

Aplicar una pena disminuida para el sujeto que no posee la calidad especial
que requiere el tipo y no es deudor del deber positivo (estas posiciones, en
general, afirman que es necesaria una prevision expresa de esa forma de
imputacion).

La impunidad de la conducta

Imputar otro delito (quedarian los tipos residuales)



La conclusion final de este punto, desde la perspectiva del autor citado, a la
cual se adhiere en este trabajo, es la siguiente:

La clausula extensiva de punibilidad responde a lo que la doctrina ha
denominado obrar en lugar de otro.

Esta, opera en dos grupos de casos: a) para penar como autor al particular
que ejerce tormentos sobre un sujeto detenido por un funcionario publico a
nombre suyo, con su conocimiento 0 aquiescencia; b) para penar como
participe al particular que realiza un aporte en la tortura realizada por un agente
estatal

Nunca puede invocarse la disposicién del segundo parrafo del articulo 144
tercero del Cédigo Penal para penar a un particular por un hecho de estas
caracteristicas, en el cual no ha tenido ninguna intervencién un funcionario
publico.

A modo de conclusion, puede decirse que_la tortura ha sido y es en la
actualidad una repugnante herramienta utilizada por los estados para combatir
a los disidentes y a aquellos que identifican como enemigos.

Como sostiene Rafecas, “la calidad de funcionario publico en el autor de este
delito resulta inherente a la historia semantica de la tortura, hace a la propia
connotacién del término y de la institucion significada”.®®

Desde esta perspectiva, es claro que el delito de tortura so6lo puede ser
imputado a un particular cuando éste actia en el contexto de una detencion
llevada a cabo por un funcionario del estado y a instigacion, o con el
consentimiento o la aquiescencia del mismo; por el contrario, por las razones
qgue fueron desarrolladas a lo largo del trabajo -a las que seguramente pueden
afadirse otras que no han sido advertidas- no puede imputase el delito de
tortura al particular que obra en forma autonoma, es decir, sin estar vinculado a
un agente estatal en el modo antes sefalado.

Queda pendiente indagar acerca de cual es el motivo que lleva a algunos
funcionarios a pretender imputar a ciudadanos comunes delitos
especiales que soOlo pueden cometer aquellos que, de alguna manera,

representan la voluntad del estado.
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A pesar de que no puede darse en este punto una respuesta definitiva a ese
interrogante, siendo un poco descuidado e inocente, uno podria aventurar que
uno de los motivos que conducen a estas personas a pretender imputar a
particulares el delito de tortura, radica en la intencion de evitar -mediante la
imputacion de esta figura, reprimida con una pena que oscila entre los 8y los
25 afios de prision- la proliferacion y reiteracion de practicas violentas en la
comision de delitos contra la propiedad.

Sin embargo, no parece ser ese el mejor camino, ni el correcto, ni el legal, ni
el justo, ni el ético, ni el idoneo para la consecucion de tal proposito.

Quiz4, como bien sefalé Verbitsky luego de que se difundié el video que
muestra torturas a jévenes en una comisaria de Salta®®, una buena manera
de reducir estos hechos violentos -los cometidos por particulares en el contexto
de los delitos contra la propiedad, que no pueden llamarse tortura-, a la que
deberian afadirse varios remedios mas que se hallan fuera del derecho penal,
se encuentra en la reduccién de la violencia en los contextos de encierro y en
el respeto de los derechos humanos de las personas privadas de su libertad.
Como sefaldé el destacado periodista, mas tarde o mas temprano, estas
practicas intramuros se diseminan en toda la sociedad, que no estd formada
por compartimentos estancos. Los asaltos a familias o personas mayores que
son golpeadas en forma salvaje o sometidas al paso de corriente eléctrica
prueban el aporte de las practicas carcelarias a la inseguridad. Asegurd
Verbitsky que “mientras los indignados reclamos de proteccién estatal de las
personas honestas sigan disociados del repudio a la violencia institucional y a
los tratos crueles, inhumanos o degradantes, sélo seguira creciendo el horror, a

ambos lados del tenue limite que separa el adentro del afuera”’°.

2.2.2.5. Sujeto pasivo

Puede resultar sujeto pasivo de este delito una persona legitima o
ilegitimamente privada de su libertad.

Ahora bien, de acuerdo con los parametros que han sido expuestos, vinculados

a la posicion doctrinaria a la que se adhiere, se considera que la privacion de
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libertad a la que se ha hecho referencia (legal o ilegal) debe tener origen en
una actividad funcional, lo que implica que la misma debe haber sido realizada

con intervencion o por orden de un funcionario publico.

2.2.2.6. Tipo subjetivo — finalidad.

Nos encontramos frente a un delito doloso, respecto del cual la doctrina se
encuentra dividida en punto a si admite o no el dolo eventual.

Sostiene Donna al tratar el tipo subjetivo de este delito, que el mismo es doloso
y, a su juicio, de acuerdo a las formas distintas del tipo objetivo, s6lo admite
dolo directo. Argumenta también para fundamentar su posicion que la
Convencion establece en su articulo 1° “infligir intencionalmente”’?.

Distinta es la posicion de Rafecas, quien sostiene que el tipo penal previsto por
el 144 tercero resulta un delito doloso, en el que basta con que el conocimiento
y voluntad del agente estén dirigidos a la produccion del padecimiento fisico o
psiquico grave en la victima, sin exigir ninguna ultraintencion. Por ello
considera posible la comisién del delito con dolo de consecuencias necesarias
0, inclusive con dolo eventual’.

Barbero también considera posible admitir el dolo eventual respecto de la figura
en cuestion’3,

Tomando en cuenta la redaccién del articulo 144 tercero del Cédigo Penal,
como también la del articulo 1° de la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, considero que a los
efectos de la imputacién del tipo penal en estudio no resulta necesario acreditar
ningun elemento subjetivo distinto del dolo; es decir, el delito no precisa para
su configuracién la concurrencia de ninguna ultrafinalidad especifica ni de
ningun elemento de animo determinado.

La finalidad perseguida con la tortura es indiferente, al igual que el mévil que
conduce a su aplicacion; la tortura puede agotarse como finalidad en si misma,

cualquiera sea su motivacion’.

71 Donna, Edgardo A., ob.cit., p. 195

72 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
210.

73 Barbero, Natalia, ob.cit., p.264.

74 Creus, Carlos — Buompadre, Jorge, Derecho Penal Parte Especial. Tomo 1, 2007, Astrea,
Bs.As., p. 337.



Rafecas sefiala que el articulo 1° de la Convencién contra la Tortura enumera
los distintos motivos que pueden guiar al agente a imponer torturas, hasta
llegar a fijar un criterio no taxativo al consignar “o por cualquier razén basada
en cualquier tipo de discriminacion”, que abarca la totalidad de los posibles
moviles o designios del sujeto activo, sefialando que, de este modo, es claro el
mensaje de la convencién en punto a que deben perseguirse todos los actos de
tortura, mas alla del propdsito puntual que guie al autor?®.

Seflala que el articulo 144 tercero se encuentra en sintonia con el citado
instrumento, ya que en definitiva considera a la tortura como la imposicion de
graves sufrimientos fisicos o psiquicos, sin requerir exigencias especiales
distintas del dolo, lo que implica un avance notable en relacién con la anterior
redaccion del delito, debido a que la misma no se referia a la imposicion de
torturas sino de tormentos. Este concepto resultaba notoriamente mas
restrictivo, toda vez que una acepcioén posible de este término es la de
constituir un dolor corporal que se causaba al reo para obligarle a confesar o
declarar, es decir, un acto llevado a cabo como simple medio procesal’®.
Barbero explica que el texto del Cédigo Penal nada indica sobre la finalidad
tipica de la tortura; por lo tanto, aunque sefiala que en el Derecho Internacional
se considera que debe darse cierta finalidad, considera que por respeto al texto
legal, no se debe exigir finalidad alguna en el caso del Derecho argentino. De
este modo, desde su perspectiva, “la causacion de sufrimiento sin motivo ni
propésito constituye tortura”’”.

Una opinion diferente parece advertirse en Buompadre, tomando en cuenta que
el autor especifica que la finalidad de la aplicacion de la tortura debe ser “la de
obtener una confesiébn o una informacion (por ej., suministro de datos sobre
personas, cosas, actividades, delictivas o no, etc.), castigar a la persona por
actos realizados 0 que se sospeche que los cometid, intimidarla o coaccionarla
(por medio de amenazas o0 actos de violencia) para compeler u obligar a la
victima a que haga o deje de hacer alguna cosa, o0 por cualquier otra razén

basada en algun tipo de discriminacion (racial, religiosas, ideoldgica, politica o

75 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
203/204.

76 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
204.
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gremial, sexual, econdmica, social o fisica). La exigencia de estos objetivos
perseguidos por el autor convierten a la tortura en un delito especializado
subjetivamente, vale decir, que exige la concurrencia de un especial elemento
subjetivo del tipo cuya ausencia hace desaparecer el delito, pudiéndose aplicar
residualmente el tipo de apremio ilegal en la medida en que concurran sus
notas caracteristicas”’®.

Sine embargo, participo de la primera de las opiniones mencionadas, tomando
en cuenta que Convencion contra la Tortura, en su articulo 1°, establece que
es "tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, cuando se ejecuta
con las finalidades que enumera o, incluso, cuando se realiza por “cualquier
razon” basada en cualquier tipo de discriminacion.

A su vez, coincido con el sector de la doctrina que considera que la tortura es
un delito doloso, que admite para su comision tanto el dolo directo como el

eventual.

2.2.2.7. Consumacion y tentativa

El delito se consuma en el momento mismo en que se impone la tortura, sea el
sufrimiento que se impone a la victima fisico o psiquico. Ello implica que a los
efectos de la consumacion del delito no resulta necesario que el autor logre o
alcance propdésito alguno.

Por otra parte, se considera que el delito admite tentativa, la que se da cuando
el autor comienza la ejecucion del hecho pero no logra consumarlo por razones

ajenas a su voluntad.

2.2.2.8. Determinacion de la gravedad del sufrimiento (distincién con
otros tipos penales)

Una de las hipoétesis de este trabajo consiste en que el Ministerio Publico Fiscal
también niega o encubre la tortura no calificando los hechos cometidos por
funcionario publicos como constitutivos de ese delito, cuando se infligen a
personas privadas de su libertad dolores o sufrimientos graves; por el contrario,

califica la conducta de esos funcionarios en forma eufemistica, recurriendo a

78 Buompadre, Jorge E., ob.cit., p. 552.



otros tipos penales menos graves y comprometedores. Esos tipos penales son
los siguientes:

los delitos de imposicién de vejaciones, apremios ilegales o severidades a
presos. En estos, sujeto activo es un funcionario publico y sujeto pasivo es la
persona privada de su liberta en un establecimiento carcelario, 0 en una
institucion destinada a alojar detenidos.

y los delitos de imposicién de vejaciones o apremios ilegales en actos de
servicio. Aqui, sujeto activo también es un funcionario estatal y sujeto pasivo es

la persona que sufre una aprehension o detencién legal o ilegal.

Puede entenderse por vejacion todo maltrato fisico, psiquico o humillacion
dirigida a la victima; por lo tanto, la vejacién puede ser fisica o verbal. Esta,
desde el punto de vista subjetivo, no requiere de ningun elemento de animo ni
de ninguna ultra intencion adicional al dolo.

El apremio ilegal, para el Codigo Penal argentino, consiste en un mal trato
fisico o psicolégico que se imprime a la victima con la intencion de obtener algo
de ésta. En este caso, el aspecto subjetivo del tipo, ademas de dolo, requiere el
elemento subjetivo de intencidn trascendente mencionado.

Por dltimo, la severidad consiste en aplicar al preso tratos rigurosos
antirreglamentarios y que le causen padecimiento.

Ante la ausencia de elementos tipicos concretos que permitan diferenciar las
mencionadas figuras penales de la tortura, la doctrina considera que la
intensidad del sufrimiento es la caracteristica principal que permite determinar
cuando realmente nos encontramos frente al delito de tortura’.

En funcion de ello, sobre este tema particular, Rafecas ha afirmado que en
homenaje al principio de lex certa (que rige mas alla de lo aberrante que sea el
hecho punible), alli donde el acto atentatorio de la dignidad haya pasado cierto
umbral de intensidad o ensafiamiento que lo tornan manifiestamente grave,
insoportable a los ojos de la comunidad y de los principios constitucionales que

la representan, tal acto encajara en el delito de torturas®.

79 En este sentido Creus, Carlos — Buompadre, Jorge, ob.cit., p. 337.
80 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
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Cuando el sufrimiento fisico, psicolégico o mixto que se inflinge a la victima es
grave, la conducta del funcionario debe calificarse como tortura, no como
apremio ilegal, severidad o vejacion.

La doctrina y la jurisprudencia han considerado ejemplos de tortura, entre otros,
a los siguientes: el pasaje de corriente eléctrica al cuerpo de la victima, por
ejemplo, con picanas eléctricas; el submarino seco y el humedo; las golpizas
brutales concretadas con pufos, patadas y/o objetos; el fusilamiento simulado;

las torturas de posicion; el engrillamiento, etc.

2.2.2.9. Imposibilidad de justificar la comisién del delito de imposicion de
torturas

Tanto a nivel nacional como internacional se discute en doctrina si el delito de
imposicion de torturas, en casos de extrema gravedad, puede verse justificado.
Dentro de los casos que generan debate en relacion con la posibilidad de
justificar la préactica de la tortura para obtener informacién, siempre con el
alegado propdsito de evitar dafios de magnitudes considerables, generalmente
se mencionan hechos vinculados al terrorismo, como la colocacion de bombas
en lugares publicos o “ticking time bomb situations”, aunque también se
consideran supuestos de secuestro en los que se verifica la necesidad
inminente de dar con el lugar de cautiverio de la victima.

A mi entender, la discusion sobre esta cuestion excede el ambito de lo
estrictamente juridico, debido a que lo que subyace tras la misma es nada mas
ni nada menos que la posibilidad de otorgar al Estado una herramienta de
poder, cuya capacidad destructiva es inconmensurable: la tortura. El debate
sobre esta cuestién importa una discusién sobre el modelo mismo de Estado
que se pretende, y en el mismo se interponen cuestiones filoséficas, politicas,
histéricas y culturales.

La experiencia que puede recogerse de la realizacion de un andlisis historico
sobre la tortura deberia conducir a una prohibicién verdaderamente absoluta
de esta deleznable practica.

Desde mi punto de vista, por las razones que trataré de explicar en los parrafos
siguientes, en nuestro ambito rige una prohibicion absoluta de la aplicacion de
la tortura que descarta cualquier posibilidad de justificacion frente a la comision

de este delito.



Los motivos que lo impiden que la tortura puede justificarse son varios y
de diversa indole.

En primer lugar debe considerarse el bien juridico que se afecta mediante la
aplicacion de la tortura es la dignidad del ser humano. Este representa la base
de todo el ordenamiento juridico y su lesion o menoscabo no puede ser
tolerada bajo ningun pretexto. Si verdaderamente el estado adopta una postura
filoséfica respetuosa de la condicion humana soberana con relacion al propio
estado —no utilitaria-, no puede siquiera pensarse en justifica la tortura.
Justificar la tortura constituiria una instrumentalizacion del hombre y la
negacion de su condicién humana, y sélo podria entenderse en el marco de
una sociedad en donde el Estado sea considerado un fin en si mismo, y las
personas, objetos sacrificables en su nombre.

Por otra parte, es preciso destacar que en el marco de un Estado Democratico
de Derecho, tal como sefala Roxin, aunque un pretenso “delincuente” vulnere
la dignidad humana de la o de las victimas, ello no legitima al Estado a
atacar por su parte a la dignidad humana del supuesto autor, porque su
superioridad moral frente al delincuente reside precisamente en que no utiliza
los mismos medios que éste?.

En sentido analogo Rafecas tiene dicho que “Un Estado no puede combatir a
un supuesto delincuente violando las normas que él mismo ha impuesto para la
paz social, ya que con ello pierden sustento el respeto a los valores y derechos
fundamentales del ser humano, cuya preservacién ha costado muchas vidas a
través de los siglos™2.

Esta cuestion también es advertida por Salinas, quien al tratar esta cuestiéon
especifica, graficamente senala que “a nadie, por mas criminal que fuere, se le
puede aplicar torturas, pues seria un contrasentido ético, que los correctores
(Estado, Fuerzas Armadas o de Seguridad) se conviertan en delincuentes y no
respeten la dignidad humana defendida, supuestamente, por ellos”®3.

En segundo término, considero que el analisis sistematico de los preceptos

legales que deben tenerse en cuenta para dilucidar esta cuestién arroja como

81 Roxin, Claus, ¢Puede admitirse o al menos quedar impune la tortura estatal en casos
excepcionales?, en Revista Nueva Doctrina Penal, N° 2004/B, 2004, Editores del Puerto,
Bs.As., p. 547/558.

82 Rafecas, Daniel, La torturay otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p.169.
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resultado una prohibicién absoluta de la tortura que descarta la posibilidad de
considerar causas de justificacion.

Resulta inadmisible pensar en la posibilidad de justificar la tortura porque la
Convenciéon contra la Tortura, que en punto 2° del art. 2° lo prohibe e
imposibilita expresamente al establecer los siguiente: “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.” Asimismo, en el apartado 3° del
mismo articulo consagra que “No podra invocarse una orden de un funcionario
superior o de una autoridad publica como justificacion de la tortura”.

Si bien la redaccion del articulo de la Convencion contra la Tortura citado
precedentemente ha sido cuestionada por parte de la doctrina, debido a que no
es clara respecto de si esta prohibida la justificacion de la tortura para todos
los casos o sOlo para los supuestos que menciona el dispositivo legal, es
evidente que el espiritu de la misma es descartar la justificacion de la tortura
para cualquier supuesto®.

Darle un sentido y un alcance diferente implicaria una franca violacién a los
principios de buena fe y pro homine, que establece que Los textos
constitucionales e internacionales que consagran derechos deben interpretarse
de buena fe (teniendo en cuenta el sentido y fin del tratado), y en caso de duda
conforma a la clausula pro homine (cuando se trata de reconocer derechos,
hay que recurrir a la interpretacion mas amplia — y hay que hacer y una
interpretacion restrictiva cuando de restringir derechos se trata).

Pero no es la Convencion solamente la que prohibe la justificacion de la
justificacion de la tortura. La Constitucién Nacional, en su articulo 18, prohibe
los tormentos; la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, en su
articulo 5°, punto 2° indica que “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad
sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos consagra en su articulo 5° que
“‘Nadie estard sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes”; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé en

84 VVer Barbero, Natalia, ob.cit., p. 277/279.



su articulo 7° que “Nadie estara sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes...”.

Pero el dltimo de los instrumentos citados, en su articulo 4° punto 2°, resuelve
definitivamente la cuestion bajo tratamiento al especificar que la disposicion
citada precedentemente (art. 7°) no puede suspenderse en ningun caso; es
decir, existen derechos que pueden suspenderse en los supuestos que preve el
articulo, pero la prohibicion absoluta de torturar NO es uno de ellos; esta
prohibicion NUNCA puede desactivarse.

Por ultimo, puede mencionarse que a la luz de la historia de nuestro pais y, en
general, de la de todos los paises que han sido victimas del terrorismo de
Estado, consagrar esta autorizacién para torturar en casos “excepcionales” —
que, como dijimos, consideramos inviable desde todo punto de vista- puede
derivar en que la excepcion se convierta en la regla.

La historia reciente de nuestro pais es la prueba mas fiel y contundente de lo
inconveniente que resultaria siquiera contemplar la posibilidad de justificar las
torturas.

Segun Kundera, la idea del eterno retorno significa cierta perspectiva desde
la cual las cosas aparecen de un modo distinto a como las conocemos:
aparecen sin la circunstancia atenuante de su fugacidad. Esta circunstancia
atenuante es la que nos impide pronunciar condena alguna. ¢ Como es posible
condenar algo fugaz?, se pregunta el autor. Y responde que el crepusculo de
la desaparicion lo bafia todo con la magia de la nostalgia; todo, incluida la
guillotina.

Desde esa perspectiva filosofica sefiala la profunda perversion moral que va
unida a un mundo basado esencialmente en la inexistencia del retorno, porque
en ese mundo todo estd perdonado de antemano y, por lo tanto, todo
cinicamente permitido.

En este contexto Kundera hace referencia a una guerra entre dos Estados
africanos en el siglo XIV que no cambié nada en la faz de la tierra aunque en
ella murieran, en medios de indecibles padecimientos, trescientos mil negros, y

se pregunta ¢,cambia en algo la guerra entre dos Estados africanos si se repite



incontables veces en un eterno retorno? “Cambia: se convierte en un bloque
que sobresale y perdura, y su estupidez sera irreparable”.

A esta altura, deberiamos ser capaces de abandonar, finalmente, este tipo de
discursos que solo han llevado al fracaso, al espanto, a la vergienza y al
horror, y comprometernos seriamente en no retornar jamas a ellos.

Estimo que la posicion que se defiende en este trabajo se basa en argumentos
que favorecen la consolidacion del Estado de Derecho, respetuosos de la
dignidad humana y coherentes con las obligaciones asumidas en el marco del

Derecho Internacional.

2.2.2.10. Concurso entre la privacion ilegal de libertad cometida por un
funcionario publico y las torturas

Se ha indicado que para que se configure el delito de tortura debe existir una
privaciéon de la libertad, legal o ilegal, sufrida por el sujeto pasivo.

Lo expuesto evidencia que en casos determinados, en forma previa a la
imposicion de la tortura, puede darse la comision del delito de privacion ilegal
de la libertad previsto por el articulo 144 bis, inciso 1° del Codigo Penal.

Sobre este punto se ha expedido Rafecas, sefialando que entre los delitos
mencionados media un concurso real, por el siguiente argumento: entre el
delito de imposicion de torturas y los delitos que hacen al si de la detencion,
media una relacion heterogénea de figuras penales. Nada tiene que ver con la
privaciéon misma de la libertad el hecho de imponer al que ya esta preso legal o
ilegalmente, torturas.

Por lo tanto, si el autor de torturas lo es, ademas, de la privacion ilegal de la

libertad, debe responder por las dos infracciones en concurso real®®.

2.2.2.11. Tipos agravados

El inciso 2° del articulo 144 tercero del Cdodigo Penal establece lo siguiente:
“Si con motivo u ocasion de la tortura resultare la muerte de la victima, la
pena privativa de libertad serd de reclusién o prisién perpetua. Si se

causare alguna de las lesiones previstas en el articulo 91, la pena

85 Kundera, Milan, La insoportable levedad del ser, 2009, Tusquets, Bs.As., p. 1/2.
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privativa de libertad sera de reclusion o prision de diez a veinticinco
anos”.

Como se desprende del articulo citado, la pena prevista para el tipo basico se
agrava si mediante la tortura se causa la muerte de la victima o si se le
producen lesiones graves.

En funcion de la redaccion actual de este articulo, parte de la doctrina ha
considerado que en estos casos se abarcan tanto los resultados
preterintencionales como los dolosos.

En tal sentido se expresa Rafecas, quien ademas indica que en estos
supuestos, en los que como consecuencia de la tortura se ocasiona la muerte
de la victima, o se le causan lesiones graves, dificilmente quien tortura no se
represente la produccion de graves lesiones o incluso de la muerte del ofendido
como consecuencia del dolor infligido®”.

Distinta son las opiniones de Barbero y de Donna, quienes consideran que el
resultado muerte o el resultado lesiones, segun el caso, deben poder ser
imputados objetiva como subjetivamente a la imposicion de torturas, de manera
que se exige, desde el punto de vista subjetivo, que estos resultados sean

dolosos, al menos con dolo eventual®.

2.3. Omision de evitar la comision del delito de torturas

El art 144 cuarto del Codigo Penal establece lo prevé: “1°. Se impondra
prision de tres a diez afios al funcionario que omitiese evitar la comisién
de alguno de los hechos del articulo anterior, cuando tuviese
competencia para ello”.

El Cédigo Penal no sélo castiga el acto de aplicar torturas a otra persona, sino
que castiga también, en algunos supuestos, omitir evitar la comision del delito
de torturas (en otros términos: castiga que aquel funcionario que tiene poder
como para evitar o interrumpir el hecho y no lo hace).

En relacion a la interpretacion correcta de este tipo penal la doctrina nacional

se encuentra francamente dividida.
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Por un lado, autores como Rafecas y Buompadre sostienen que el tipo
contempla un delito de omisién impropia que castiga al funcionario competente
cuando éste no evita que otro u otros torturen, sea impidiendo la aplicacion de
la tortura o haciendo cesar una tortura en marcha. Consideran que en este
supuesto el autor se encuentra en una posicion de garante en razén de la cual
responde juridicamente de que el resultado no se produzca®.

Desde esta concepcién, se considera que sujeto activo del delito sera todo
agente estatal que tenga a su cargo o dentro de sus funciones especificas el
velar por la seguridad e integridad fisica y psiquica de la victima privada de la
libertad, que lo convierte en funcionario competente para evitar la comision del
delito de tortura®.

La omision que resulta punible puede tener lugar tanto antes de que se
ejecuten las torturas como durante todo el tiempo en que estas se desarrollen,
hasta su terminacion. Una vez agotado el delito de imposicién de torturas ya
no resultara aplicable este tipo penal y la conducta, eventualmente, podra
configurar otro delito.

SoOlo se requiere que el omitente, ya sea por su superioridad jerarquica
(comisario, alcalde, director, etc.), o bien por su designacién especifica de
proteccion al detenido (custodio, celador, oficial, encargado, etc.) tenga
suficiente poder de hecho como para evitar la tortura.

Ya se ha visto que Rafecas, en su obra La tortura y otras practicas ilegales a
detenidos, en parte, ha modificado su opinidn sobre la confluencia que puede
darse entre el delito de imposicién de torturas y el que esta siendo tratado en
este punto.

En efecto, se menciond que en opinidon de este autor, en determinados casos
(como el del funcionario omitente que, estando de servicio, tomo conocimiento
de una tortura que se esta llevando a cabo por otro), “frente a la comisién
activa de un acto de tortura, perpetrado por otros funcionarios, la omisién de
intervenir a fin de hacer cesar el ilicito, estando en funciones, puede encuadrar,

de darse todos los requisitos generales de la comision por omisién, en el tipo

8 Buompadre, Jorge E., ob.cit., 567 - Rafecas , Daniel E., Delitos contra la Libertad cometidos
por funcionarios publicos, ob.cit., p. 214/215.

9% Rafecas , Daniel E., Delitos contra la Libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
214/215.



del articulo 144 tercero, habida cuenta de la particular posicion de garante en
que se encuentra dicho agente™?.

A su vez, se sefiald que el autor considera que la tipificacion como un delito
de tortura en comision por omisién dependera fundamentalmente del grado de
cercania del garante para con la intangibilidad del bien juridico, en especial, si
la guarda o custodia de detenidos forma parte de central de su actuacion
profesional®.

También se indicO que no se comparte esta posicion, por cuanto se presenta
como violatoria del principio de legalidad. En los casos sefialados por Rafecas,
mas allad del grado de cercania del garante para con la intangibilidad del bien
juridico, la figura penal aplicable sera la prevista por el art. 144 cuarto, inciso 1°
del Cdédigo Penal.

Ahora bien, autores como Donna y Barbero sustentan un criterio distinto en
relacion a esta figura. Consideran que la misma contempla un delito de
omisién pura o simple, donde no se imputa el resultado no evitado en autoria
en comision por omisién, sino que se imputa un injusto independiente y distinto
gue consiste en no evitar la comisién de un delito, en el que el funcionario no
es garante®,

Desde mi punto de vista el tipo en estudio prevé contempla una omision
impropia por la que se castiga al funcionario competente cuando éste no evita
gue otro u otros torturen, sea impidiendo la aplicacion de la tortura o haciendo
cesar una tortura en marcha.

Sin embargo, debido al criterio al que adhiero, referente a que los tipos
omisivos impropios deben encontrarse expresamente tipificados y no pueden
construirse analégicamente, no comparto la opinidon sustentada por Rafecas,
referente a que en determinados casos (como el del funcionario omitente que,
estando de servicio, tomo conocimiento de una tortura que se esta llevando a
cabo por otro), “frente a la comision activa de un acto de tortura, perpetrado por
otros funcionarios, la omision de intervenir a fin de hacer cesar el ilicito,
estando en funciones, puede encuadrar, de darse todos los requisitos

generales de la comision por omision, en el tipo del articulo 144 tercero, habida

91 Rafecas, Daniel E., La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 158.
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cuenta de la particular posicion de garante en que se encuentra dicho
agente™*.

Por ello, como indiqué al tratar la doble modalidad del delito de imposicion de
torturas, estimo que los supuestos de hecho que versen sobre omisiones de
evitacion de actos ajenos, en los que el omitente se encuentre en posicion de
garante, deben calificarse, en caso de encontrarse reunidos todos los
elementos que requiere el tipo penal, como configurativos de del delito previsto
y penado por el articulo 144 cuarto inciso 1° del Codigo Penal.

Desde el puno de vista subjetivo, puede decirse que nos encontramos ante una
figura dolosa, en la que no puede descartarse el dolo eventual. El sujeto activo
del delito debe saber que a una persona privada se le estan aplicando torturas
0 que estas habran de ser infligidas, y a pesar de ello no evitarlas o

interrumpirlas.

2.4. Omision de denunciar el delito de tortura

Esta figura se encuentra tipificada en el art. 144 cuarto, inciso 2° del Codigo
Penal, el cual establece: “La pena sera de uno a cinco afios de prision para
el funcionario que en razén de sus funciones tomase conocimiento de la
comision de alguno de los hechos del articulo anterior y, careciendo de la
competencia a que alude el inciso precedente, omitiese denunciar dentro
de las veinticuatro horas el hecho ante el funcionario, ministerio publico o
juez competentes. Si el funcionario fuera médico se le impondra, ademas,
inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesién por doble tiempo
de la pena de prisiéon”.

Para la mayor parte de la doctrina se trata de un encubrimiento, que se califica
0 agrava por el delito que se encubre en la omision, por lo que, para que se dé
el supuesto legal tiene que haber existido el delito de tortura consumado o
tentado®®.

Este delito opera para los casos de los funcionarios que no son competentes
para evitar la comision del delito de torturas, ya sea porque carece de las
atribuciones requeridas o porque no esta en una relacion de cercania espacial

con el objeto de ataque, entonces solo queda, como deber residual, el
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denunciar el hecho dentro de las 24 horas. ante la autoridad que si resulta
competente para hacerlo cesar, o si el hecho ya se agoté, para investigarlo®.
En relacién a la actuacion del médico es importante destacar que el tipo
contempla solo los casos en los que los profesionales de salud, que a la vez
ostentan la calidad de funcionarios publicos, toman conocimiento de un hecho
cometido por otro u otros funcionarios y no realizan la  denuncia
correspondiente; por el contrario, no prevé esta disposicion legal la conducta
del médico que participa o intervine durante la aplicacion de la tortura.

En el dltimo de los supuestos mencionados, segun el caso concreto, el médico
habra de responder como autor, coautor o como patrticipe, de acuerdo a su

intervencion.

2.5. Omision de persecucién

El inciso 3° del articulo 144 cuarto del Codigo Penal establece: “Sufrira la
pena prevista en el inciso 1 de este articulo el juez que, tomando
conocimiento en razon de su funcion de alguno de los hechos a que se
refiere el articulo anterior, no instruyere sumario o no denunciare el
hecho al juez competente dentro de las veinticuatro horas”.

Sefala Donna que este tipo penal comprende dos acciones diferenciadas que
debe realizar el juez, que es el Unico sujeto activo posible: la primera consiste
en no instruir el sumario correspondiente cuando el juez tiene competencia
para ello; la segunda, en no denunciar el delito de tortura al juez competente®’.
Es claro que este tipo penal presenta un problema cuando el hecho que
amerita la denuncia se produce en territorio de provincias que, como por
ejemplo la de Buenos Aires, han estipulado que el 6rgano competente para
promover y ejercer la accion penal es el Ministerio Publico Fiscal.

En efecto, en dichos casos el juez no es el sujeto con competencia para
“instruir sumario”, sino el fiscal, quien, conforme la redaccién del tipo y por

imperio del principio de legalidad no puede ser sujeto activo del delito.

9% Rafecas, Daniel E., Delitos contra la Libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit, p.
218.
97 Donna, Edgardo A., ob.cit., p. 201.



Desde el punto de vista de Barbero, la figura en estudio contempla dos nuevos
casos de delitos de omisién pura®.

En opinibn de Buompadre, nos encontramos frente a un delito especial, de
omisioén impropia, doloso y de peligro, que se consuma con el vencimiento del
término legal de veinticuatro horas de haber tomado conocimiento de la
aplicacion de torturas®®.

Se excluye de este tipo penal el caso del juez competente para evitar la
imposicion de las torturas mientras estas perduran, que es aquel a cuya
disposicion se encuentra el detenido sometido a torturas.

En tal caso, de darse los requisitos del tipo, resultard de aplicacion el art. 144

cuarto inc. 1°.

2.6. Agravantes genéricas

Las agravantes genéricas se encuentran previstas por el inciso 4° del articulo
144 cuarto del Cédigo Penal, el cual reza: “En los casos previstos en este
articulo, se impondra, ademas, inhabilitacion especial perpetua para
desempefarse en cargos publicos. La inhabilitacion comprenderéa la de
tener o portar armas de todo tipo”.

En general, se considera que la agravante referida a la inhabilitacién especial
perpetua para desempefiar cargos publicos no presenta inconvenientes.

Por el contrario, si se discute en doctrina si la inhabilitacién para tener o portar
armas de todo tipo se vincula Unicamente con las armas de fuego o si se
extiende también a las armas blancas.

Personalmente, participo de la opinion que considera que la inhabilitacion sélo
comprende a la tenencia o portacion de armas de fuego, debido a que en
dichos supuestos la inhabilitacion debe recaer sobre una actividad que requiere
autorizacion del Estado®.

Por otra parte, Barbero advierte con claridad que es criticable que se prevea

esta pena accesoria para los casos omisivos y no para la conducta comisiva

98 Barbero, Natalia, ob.cit., p. 271.

99 Buompadre, Jorge E., ob.cit., p. 571.

100 Ver Creus, Carlos — Buompadre, Jorge, Derecho Penal Parte Especial. Tomo 1, ob.cit., p.
342/343.



del torturador, “quien generalmente se acercard mas a la utilizacion de

armas...”101,

2.7. Omision funcional culposa

El articulo 144 quinto del Codigo Penal expresa: “Si se ejecutase el hecho
previsto en el articulo 144 tercero, se impondra prision de seis meses a
dos afios e inhabilitacion especial de tres a seis afios al funcionario a
cargo de la reparticién, establecimiento, departamento dependencia o
cualquier otro organismo, si las circunstancias del caso permiten
establecer que el hecho no se hubiese cometido de haber mediado la
debida vigilancia o adoptado los recaudos necesarios por dicho
funcionario”.

En este caso, a diferencia de lo que sucede con las restantes figuras
analizadas, nos encontramos frente a un delito culposo o imprudente.

La esencia del tipo radica en que la tortura no se habria dado si el funcionario
hubiera cumplido su deber objetivo de cuidado; si el funcionario al que alude el
tipo  hubiera concretado la debida vigilancia o adoptado los recaudos
necesarios para que otro no ejecute el hecho previsto por el articulo 144
tercero del Cédigo Penal. En otras palabras, el tipo contempla los casos en
que la omision culposa del funcionario permite que otro torture en las
circunstancias descriptas.

De este modo, la accién tipica se da cuando no se ha establecido la debida
vigilancia o no se han adoptado los recaudos necesarios (no se han tomado las
previsiones suficientes) para evitar las torturas, dando lugar a que estas se
llevan a cabo.

En definitiva, se trata del funcionario responsable que, obrando de forma
imprudente, no mantiene por debajo de la linea de riesgo permitido una fuente
de peligro que luego se concreta en el resultado lesivo.

Asi, Donna sefiala que se trata de un tipo de omisivo en el que la omisién
culposa del funcionario es la que permite que un tercero realice las torturas.

“‘De modo que, como en todo tipo imprudente, se exige una relacién directa

101 Barbero, Natalia, ob.cit., p. 273.



entre la violacion del deber de cuidado y la comision del hecho por parte de un
tercero”1?,

Es sumamente importante sefialar que si la omision esta dirigida
intencionalmente a que se cometa el delito no sera este el tipo penal aplicable,
sino, conforme el criterio sustentado al tratar las restantes figuras vinculadas a
la tortura, el previsto y penado por el art. 144 cuarto, inciso 1° del Codigo
Penal.

Tal como sefala Barbero, el delito es especial, propio, por tratarse de un tipo
de omisién impropia en el cual sélo puede ser autor quien se encuentra en
posicion de garante, quien puede ser el funcionario que se encuentre a cargo
de la reparticion, establecimiento, departamento, dependencia o cualquier otro
organismo donde se encuentren personas privadas de libertad, como por
ejemplo el jefe de policia, un comisario, el alcaide una unidad penalt,

El delito se consuma cuando se concreta la imposicion de las torturas sobre la
victima, mediando un incumplimiento del deber objetivo de cuidado que pesa
sobre el sujeto activo de la omisién culposa. En este caso, a quien resulte autor
de la imposicién de torturas le sera imputable la figura mas grave prevista y
penada por el articulo 144 tercero del Cédigo Penal.

Rafecas cita como ejemplos de este delito el caso del comportamiento omisivo
imprudente del jefe de unidad que no ejerce ningun control sobre el personal
subordinado que tiene contacto con personas detenidas, estando obligado a
hacerlo (obviamente, en caso de que se impongan torturas a una persona
privada de su libertad); y el de quien no asume su rol frente a una situacion de
peligro extremo desatada en el lugar y respecto de las personas de las que es

responsable (motines, enfrentamientos con el personal de seguridad)°4.

3. Estado actual de la problematica de la tortura. Su vigencia luego de la

restauracion democratica.

Como se ha expresado, existen serias y severas denuncias referentes a que

esas torturas, que legalmente se hallan absolutamente proscriptas, son

102 Donna, Edgardo a., ob.cit., p. 203.
103 Barbero, Natalia, ob.cit., p. 274.
104 Rafecas, Daniel, Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit. p. 222.



impartidas hoy en dia en forma sistematica, al menos en las comisarias y en
los centros de detencion de la provincia de Buenos Aires.
La reforma introducida al Cédigo Penal por la ley 23.097 en el afio 1984,
motivada por los terribles hechos cometidos durante la Ultima dictadura militar
e inspirada en instaurar un nuevo régimen de maximo respeto por la dignidad
de las personas, modifico la situacion juridica en relacion con las torturas, pero
en el plano de la realidad no alcanzé los objetivos que se propuso.
Es tan lamentable como reprochable que a pesar de la restauraciéon de la
democracia, de la sancion de la ley 23.097 y de la reforma constitucional de
1994, las cuales se traducen en una fuerte proteccion normativa de la dignidad,
la libertad, la integridad fisica y psiquica y hasta la vida misma de las personas,
exista un sistema penal subterraneo en el que la policia y los agentes del
servicio penitenciario aplican sistematicamente la tortura, mientras que el poder
judicial y el poder politico invisibilizan, encubren y naturalizan esta realidad.
Mas problemética aun es esta cuestion debido a que cuando hablamos de
torturas no hablamos de un delito comudn, o sea, de una infracciéon penal que
puede ser cometida por cualquier ciudadano; muy por el contrario, estamos
hablando de un crimen de Estado que sélo puede ser cometido por un
funcionario publico y que posee un claro contenido politico. Como sostiene
Rafecas, “la calidad de funcionario publico en el autor de este delito resulta
inherente a la historia semantica de la tortura, hace a la propia connotacion del
término y de la institucién significada”.1%°
Con relacién a lo dicho en este punto puede citarse la opinion de Ganén, quien
sefala lo siguiente:

hechos de tortura similares a los perpetrados durante la ultima dictadura
militar siguen ocurriendo en las sombras de carceles y comisarias. Y a estos
debemos afiadirle los actos de tortura, las vejaciones y los apremios que
protagoniza la policia en sus intervenciones en la via publica.

Esos crimenes, ocurren con la complicidad de funcionarios de todos los

poderes del estado.

105 Rafecas, Daniel E, La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 110.



La condena publica de hechos de tortura no tiene la misma entidad que
condena hechos ocurridos durante la dictadura®®.
La vigencia de la tortura a pesar de los importantisimos avances logrados en
materia legislativa evidencia que el problema vinculado a esta practica ilegal no
se encuentra en las normas. Por lo tanto, como sostiene Ganon, pensar solo
en las leyes y dejar de lado la observacion y el estudio de los habitos de los
agentes policiales y penitenciarios, los operadores del sistema judicial y los
restantes poderes politicos, puede tornar absurdo cualquier intento de
prevencion de la tortural®’. Las dificultades con relacién a la tortura son
esencialmente politicas y culturales.
En la Provincia de Buenos Aires, el Comité Contra la Tortura de la Comision
Provincial por la Memoria realiza informes anuales sobre violaciones a los
derechos humanos en los lugares de detencion.
El Comité hace referencia a la variedad de métodos utilizados, y aunque
parezca mentira, hoy, en plena democracia, en los lugares de encierro se
implementan: el submarino seco o himedo, la picana eléctrica, los palazos con
bastones de madera o goma maciza, las golpizas reiteradas, las duchas o
manguerazos de agua helada, el aislamiento como castigo y los traslados
constantest®,
También se ha comprobado que la aplicacion de la tortura se registra
practicamente en todas las unidades penitenciarias, por lo que puede
afirmarse la generalidad del fendmeno y la existencia de patrones estructurales
de violacion de derechos de las personas privadas de libertad*°®,
Asimismo, se sefala que hay un patron general de negligencia y falta de
efectividad del Estado para prevenir y sancionar las violaciones de derechos
humanos*'°.
Todo ello acarrea como consecuencia la inexistencia de espacios de no tortura,

la cual, con distintas modalidades y frecuencias, existe en cada lugar de

106 Ganon, Gabriel Elias, ob.cit., p. 89

107 Ganon, Gabriel Elias, ob.cit., p. 87.

108 Comision Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit., p. 75.
103 Comision Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit., p. 75.
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detencion, provocando en el cuerpo y la psiquis de los detenidos un sufrimiento
intenso que es sistematico, regular y generalizado!*.

Y lo mismo sucede en las carceles de las restantes provincias y en las carceles
federales!??,

Los torturadores de hoy se encuentran dentro de las agencias policiales y del
servicio penitenciario.

Los torturados de hoy pertenecen a los grupos poblacionales que resultan
sistematicamente seleccionadas por la policia en el proceso de criminalizacion
secundaria y en la aplicacion del sistema penal subterraneo; estos son, como
usualmente se los identifica, los hombres jovenes pobres o adolescentes de
barrio precario: los excluidos.

En cuanto a la actitud que asume en la actualidad el Poder Judicial frente a
los casos de torturas, apremios ilegales, vejaciones y severidades,
lamentablemente, existe una coincidencia casi absoluta entre aquellos que
estudian el fenébmeno de la tortura, los que trabajan sobre el problema y los que
lo sufren, en punto a que los hechos de tortura actuales no son investigados ni
juzgados.

Si la tortura esta formalmente prohibida y vivimos en una sociedad
democrética, hay que preguntarse ¢por qué subsiste su aplicacién? ¢Por
gué subsiste laimpunidad de los funcionarios publicos que las ejecutan?
Existen diferentes opiniones acerca del por qué de la subsistencia de la tortura
a pesar de su absoluta prohibicion.

En primer lugar, puede decirse que la légica de lucha contra “el enemigo”
gue impera hace afios a nivel practicamente mundial no ha desaparecido;
por el contrario, en nuestro ambito sélo se ha conformado un nuevo enemigo
que hoy en dia es presa del sistema penal formal y del sistema penal
subterraneo: el excluido.

Tal como sefala Zaffaroni, “la seguridad nacional ha pasado a ser seguridad

urbana y el poder otrora de las fuerzas armadas ha pasado a las policias, con

111 Comision Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit, p. 76.
112 Ver Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Cuerpos Castigados, ob.cit.; Comision
Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit; Informes anuales del CELS, vistos

en www.cels.org.
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el agravante de que éstas disponen de una capacidad de penetracion en la
sociedad que no tenian las fuerzas armadas”3,

La agencia policial, desde la perspectiva del citado autor, dentro del esquema
del poder punitivo es la que por excelencia desarrolla el llamado sistema penal
subterraneo, que “se traduce en masacres por goteo, en algunas ejecuciones
policiales, en desapariciones forzadas, que también ocurren en tiempos que no
son de dictadura y que han motivado decisiones de la propia Corte
Interamericana, y en practicas de tortura que, si bien no son sistematicas, no
han desaparecido”14,

Zaffaroni explica esta cuestion con claridad. Sostiene que “Con los cambios en
el poder mundial, la llamada ideologia de la seguridad nacional ha sido
archivada, pero fue reemplazada por un discurso publico de seguridad
ciudadana como ideologia (no como problema real, que es algo por completo
diferente). A esta transformacion ideolégica corresponde una transferencia de
poder, de las agencias militares a las policiales”*%.

Pero, como se apuntd, la seguridad nacional ha pasado a ser seguridad
urbana, y enemigo del estado ha dejado de ser el subversivo para pasar a ser
el supuesto delincuente comuntté,

El proceso de liberacion de la economia ha generado, o mejor dicho,
profundizado la exclusion de ciertos sectores sociales por diversos motivos
(baja de salarios, desempleo, suspension de beneficios sociales, etc).

De dicho proceso de profundizacion de la exclusion parece derivar una
consecuencia ldgica: aquellos sectores sociales afectados pueden generar
desorden y pueden, eventualmente, controvertir directamente ese proceso.

Asi, puede palparse cdmo un Estado con tendencia a profundizar los procesos
de exclusion tiende a utilizar el poder punitivo para controlar los desbordes
que puede acarrear la configuracion de ese nuevo orden social; en otras
palabras, para neutralizar la amenaza que pueden representar para los

incluidos, aquellos que resultaron excluidos.

113 Zaffaroni, Eugenio Radul, La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia cautelar,
2011, Ediar, Bs.As, p. 514.

114 Zaffaroni, Eugenio Rall, La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia cautelar,
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En la actualidad, estos individuos excluidos, a los que se pretende mantener
en ese estado, y que Zaffaroni identifica como adolescentes o jovenes de
barrios precarios, son las presas del proceso de criminalizacién secundaria y
de la aplicacion del sistema penal subterraneo, y sobre ellos se aplica la
tortura, la cual, como se dijo, siempre fue utilizada por Estado como
herramienta fundamental para imponer y mantener el control y el orden
dominante.

En este punto es mas que interesante traer a colacion algunas de las ideas que
con extrema claridad expone Anitua en el capitulo X de su libro Historia de los
pensamientos criminoldgicos.

El profesor manifiesta que existieron factores politicos y econémicos que
produjeron el abandono de las practicas penales que se implementaron tras la
Segunda Guerra Mundial!’.

Con la caida de los Estados de bienestar y la implementacion de esquemas
de pensamiento criminolégico neoconservadores y neoliberales, una vez que el
mito de la guerra total y permanente frente al comunismo resultaba insostenible
—particularmente en América Latina- se justificaron nuevas intromisiones
imperialistas mediante practicas como la de la guerra contra las drogas —
implementada por el gobierno de los Estado Unidos y luego por los del resto
del mundo- que permitieron seleccionar a determinados sujetos (negros,
jovenes, pobres)!18,

Esta nueva seleccion no seria casual y responderia, entre otras cosas, a las
nuevas modalidades economicas.

Seflala Anitua que en este contexto se dieron cambios criminologicos y
penitenciarios, en paralelo con los cambios socioeconémicos derivados de la
implementacion de una ideologia neoconservadora.

Esta ideologia conservadora, de matiz nacionalista y religiosa, instaurada en
Estados Unidos, se importaria luego hacia otras areas mundiales. "La fuerza de
estos neoconservadores estaba basada en la crisis del Estado de bienestar y
en las dificultades de los politicos de estos estados para resolver los problemas

sociales en un contexto de estancamiento econémico, problemas aumentados

117 Anitua, Gabriel, “Historias de los pensamientos criminoldgicos”, Editores del Puerto s.r.l.,
Bs.As, 2010, p. 475.
118 Anitua, Gabriel, ob.cit, p. 475/475.



por el corporativismo sindical y la burocracia estatal —lo que también se refleja
en la inflacion- . Esa crisis del Estado de bienestar fue ampliada luego por los
gobiernos conservadores, empefiados en desmantelarlo. Ello se verificd en el
recorte del ‘gasto’ en viviendas, educacion y demas cumplimientos de derechos
sociales, volcandose esos dineros a reforzar el peso estatal en cuestiones
queridas tradicionalmente por la derecha, como los gastos militares, policiales y

penitenciarios (...). ”. Por ello sefhala la necesaria complementacion entre
politicas econdémicas y punitivas'®.

En este punto también es pertinente traer a colacién algunas ideas esbozadas
por Jock Young. Este autor explica la transicion de una sociedad de inclusion a
otra de exclusién. Teniendo en cuenta que los cambios de los mercados dieron
un aumento en los niveles del delito y el desorden y, también, a una
problematizacion del orden en si mismo, explica lo siguiente “Las reglas son
mas facilmente quebradas, pero asimismo mas rapidamente cuestionadas. La
sociedad civil se convierte en segmentada y diferenciada; la gente se hace mas
cautelosa y estimativa de los demas a causa de una ontologica inseguridad
(por vivir en un mundo plural donde las biografias individuales son menos
ciertas) y la inseguridad material (un mundo de riesgo e incertidumbre). La
combinaciéon de un aumento en dificultad (delito, desorden, incomodidades) y
un incremento en diferencia (que supone una diversidad y debate sobre las
reglas mismas), produce no Unicamente un cambio cualitativo de la sociedad
civil, sino también un cambio en el sistema de control social, en particular de un
creciente sistema actuarial de justicia. Por consiguiente, la exclusién en el
mercado da fuerza a las divisiones y exclusiones dentro de la sociedad civil, lo
gue a su vez da pabulo a cambios cuantitativos y cualitativos impuestos por el
estado. Y, finalmente, las respuestas del Estado tienen repercusiones al
reforzar y exacerbar la exclusion de la sociedad civil y el mercado. La extrafia
maguina antropoémica de la modernidad tardia produce una propagacion de la
exclusion a través de su estructura, ayudado por el principal motor de un veloz

desarrollo del terreno de las relaciones del mercado”120.

119 Anitua, Gabriel, ob.cit., p. 477/478.
120 Young, Jock, “La sociedad excluyente. Exclusion social, delito y diferencia en la Modernidad
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El sistema penal, tanto en nuestro ambito como en otros, no solo carece de
capacidad para eliminar o neutralizar la violencia individual o colectiva, sino
que es un verdadero sistema de produccion de violencia institucional y, por lo
tanto, de violacion de derechos humanos.

Esto sucede, entre otras razones, porque, como afirma Berrgalli, el sistema
penal contemporaneo ha dejado de ser —si es que alguna vez lo fue- un control
punitivo-estatal con fines de resocializacion o reintegracién social para sus
clientes, pasando a convertirse en un formidable agente profundizador de la
exclusién social, “ésta como rasgo esencial de los modelos de sociedad
implantados por las reglas del mercado neoliberal y la desaparicion de
aquellos modelos que se regian esencialmente por las normas del Estado”!?..
Uno de los resultados de esta transformacion es el de una perversa y obscena
utilizaciéon del sistema penal como el &ambito de mayor violacion de los
derechos humanos, para profundizar las mas aberrantes formas de exclusion
social'??,

En otro orden de ideas, con relacién a los motivos que permiten la
subsistencia de la tortura, puede sefialarse que existen denuncias que
dan cuenta de que Ministerio Publico Fiscal no investiga estos hechos
atroces; por el contrario, voces autorizadas sostienen que estas conductas que
a diario protagonizan efectivos policiales y del servicio penitenciario
permanecen en la mas absoluta impunidad. La politica que adoptan los fiscales
locales con relacién a la tortura y a la aplicacibn de otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes contribuye a la proliferacion de estas
practicas, debido a que la ejecucion de las mismas no acarrea consecuencias.
En un trabajo reciente el Juez Rafecas sostuvo que los hechos de tortura, por
diversas razones, en un gran nimero de casos no son siquiera denunciados, y
que los que si lo son no logran superar ni siquiera los primeros pasos del
proceso y son rutinariamente archivados, desestimados o sobreseidos; en
otras palabras, permanecen impunes fomentando la reiteracion de estas
practicas!?3,

En opinion de Rafecas, esto sucede por varios motivos:

121 Bergalli, Roberto — Rivera Beiras, Ifiaki — Bombini, Gabriel (cmpiladores), Violencia y
Sistema Pena, Editores del Puerto s.r.l., 2008, Bs.As., p. 4/5
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los autores de estos delitos no encuadran en ningun estereotipo de
delincuente;

se trata de delitos invisibles a la opinibn publica y a los medios de
comunicacioén (salvo estas excepciones);

afectan a personas con alta vulnerabilidad frente al sistema penal, es decir,
a personas muy alejadas del poder econdmico, politico o comunicacional

los autores de estos son lo que deberian encargarse de que no sucedan:
son funcionarios publicos que deberian ocuparse de proteger la dignidad, la
integridad fisica y la vida de las personas y no de destruirlas'?*.
Por otra parte, es posible considerar que los jueces, generalmente, no
asumen funciones de control.
La mayor cantidad de casos de imposicion de torturas, apremios ilegales,
severidades y vejaciones por parte de efectivos policiales se verifican en las
intervenciones que se realizan por parte de la fuerza sin que exista autorizacion
judicial.
En efecto, en los casos en que se llevan a cabo detenciones, requisas o
registros de domicilio con autorizacion judicial, ademas de existir un control
previo por parte de un magistrado con relacion a la existencia de los motivos
que justifican la restriccibn de derechos fundamentales, existe un control
concomitante con la ejecucién de la medida por parte del Fiscal (al menos este
es el esquema vigente en la provincia de Buenos Aires).
Este control reduce notablemente el riesgo de que se cometan excesos, debido
a que las autoridades judiciales estan al tanto de la actuacion que despliega la
policia.
El problema, l6gicamente, se suscita cuando la policia obra sin ningun tipo de
control judicial previo ni concomitante. Alli el riesgo de excesos por parte de los
uniformados se incrementa desmesuradamente.
Es el control judicial la herramienta fundamental para mitigar los efectos

perniciosos del denominado sistema penal subterraneo, el que se traduce, en

124 Rafecas, Daniel E, La tortura y otras practicas ilegales a detenidos, ob.cit., p. 61.



palabras del Zaffaroni, en masacres por goteo, ejecuciones policiales,
desapariciones forzadas de personas y torturas'?.

La ausencia de este control, profundiza la selectividad del proceso de
criminalizacion secundaria, facilita las condiciones para las ejecuciones, las
desapariciones y las torturas, y permite el desarrollo de otros procedimientos
ilicitos que lleva a cabo la policia, como por ejemplo el fraguado de causas y la
comision de hechos delictivos.

Se ha investigado y estudiado que la policia tiende a violar leyes vy
reglamentos si interpreta que por ese camino pueden obtenerse resultados
mas favorables o mas rapidos. Y si estos procedimientos ilegales y arbitrarios
no se controlan adecuadamente se produce una aceptacion del uso ilegal de la
fuerza.

Existen estudios serios que demuestran que el Poder Judicial, histéricamente,
no ha elaborado lineas concretas de control sobre las detenciones sin
autorizacion llevadas a cabo por la policial?.

Por tal motivo, el incremento de los controles por parte del Poder Judicial sobre
la actuacion de la policia se impone para sostener y reforzar el anhelado
estado democratico de derecho; como diria Zaffaroni, para controlar, encerrar
0 encapsular al estado de policia, que nunca desaparece y se encuentra en el
interior del estado de derecho, en constante pulsiéon®?’.

En este sentido, el autor citado en ultimo término ha senalado que “La
supresion de las masacres por goteo y la contencion de las larvas de masacre
por el propio equilibrio del sistema penal depende en gran medida de la
posibilidad de control e investigacion judicial, estrechamente vinculada a la
estructura misma de ese poder del estado y del espacio de control que
dispongan los jueces, que esta condicionado tanto como espacio institucional y

como espacio personal”t?8,

125 7affaroni, Eugenio Radul, La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia cautelar,
ob.cit, p. 611.

126 Martin, Adrian N., Detenciones policiales ilegales y arbitrarias en la jurisprudencia de la
Camara Nacional de Casacién Penal. Sobre las improntas del Estado de policia en la agencia
judicial, 2010, Editores del Puero s.r.l.,, Buenos Aires, Prefacio a cargo de Luis Nifio, p. 2.

127 7affaroni, Eugenio Rall — Alagia, Alejandro — Slokar, Alejandro Manual de Derecho Penal
Parte General, ob.cit, p. 21/22.

128 Zaffaroni, Eugenio Rall, La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia cautelar,
ob.cit, p. 611.



En definitiva, ese control tantas veces ausente se impone de acuerdo a nuestro
disefio constitucional, el cual establece que las decisiones que afectan
derechos como la libertad y la intimidad de las personas deben ser adoptadas
por los jueces.

Tampoco existe un control judicial efectivo sobre las condiciones en que los
sujetos privados de su libertad, sea en forma cautelar o por imposicion de
penas, cumplen su detencion. Los ambitos de encierro, en numerosas
ocasiones, permanecen ajenos al control de los jueces.

Esta ausencia de control permite que desde el Estado se empleen mecanismos
ilegales para el “gobierno de la carcel’. La ausencia de control sumada a la
inexistencia de consecuencias derivadas de la aplicacion de la tortura, genera
un clima mas que propicio para su vigencia y proliferacion a pesar de su
prohibicién formal.

Otro de los motivos que inciden sobre la subsistencia de la tortura son de
indole estructural. Las pésimas condiciones en las que se encuentran los
centros de detencion en nuestro ambito, el hacinamiento exagerado, la escasez
de personal contratado por el Estado para custodiar grandes cantidades de
detenidos, entre otras cosas, generan que se recurra a la tortura y a otras
practicas violentas para disciplinar a los internos y gobernar los lugares de
encierro.

Desde otra perspectiva, puede decirse que la lucha contra la tortura no es
una cuestién significativa en la agenda politica: no existen reclamos de los
sectores sociales cuyas voces son escuchadas que se vinculen con la
necesidad de evitar la tortura, de castigar a sus ejecutores y de apartarlos de
la funcidon publica que desempefan; por el contrario, los pedidos de los
sectores sociales que estan en condiciones de formularlos se acercan mas a la
‘mano dura” y a cuestiones que desencadenan en el llamado populismo
punitivo.

Dicho en otros términos: salvo excepciones, la vigencia de la tortura en plena
democracia no es conocida, no es aceptada o0 no preocupa.

Resulta sumamente interesante la opinion de Gandn sobre esta cuestion.
Sefala este profesor que, precisamente, la lucha contra la realidad de la tortura
‘es la lucha contra los muy precisos mecanismo de negacion instalados

institucional y culturalmente. De esa manera, sera posible, ademas de volver



visible el horror, convertirlo en nuestra responsabilidad aunque no seamos los
autores del mismo. Debemos superar nuestra posicion de meros espectadores
para impedir asi que el sistema de justicia criminal siga actuando guiado por
prejuicios respecto de determinados grupos sociales”*?,

El profesor Ifaki Rivera Beiras brinda una explicacion referente al punto en
analisis que practicamente permite conglobar todos los motivos previamente
seflalados -vinculados con la subsistencia e impunidad de la tortura- y otros
tantos que no han sido considerados. Explica que pese a las prescripciones
legales y a la existencia de mecanismos nacionales e internacionales de
prevencion la tortura es un hecho que no puede ser ignorado, y sefiala que “en
el seno propio del sistema juridico se aloja -estructuralmente- el monstruo / la
posibilidad de la tortura (...) dicho ‘monstruo’ no habita exclusivamente en
determinados rincones del sistema penal, sino que satura todo el cuerpo
social™30,

Rivera Beiras, luego de realizar tal afirmacion, sefiala que toda esta cuestion
puede resumirse mediante dos expresiones: “la banalizacién de las violaciones
de los derechos humanos y de la tortura y la burocratizacion de los derechos
humanos™*3L.

Respecto de la banalizacion de las violaciones de los derechos humanos
expresa que “la percepcion colectiva de la falta de trascendencia y significaciéon
de los casos de torturas, al ser comentados, en el mejor de los casos, como
hechos excepcionales por los agentes del Estado y los medios de
comunicacién de masas, no sélo logra que pierda importancia el tema sino que
acaba negando su realidad misma. Los ciudadanos pierden su capacidad de
indignacion y de reaccion y contemplan la tortura y la impunidad de los
torturadores como un elemento mas de su vida cotidiana”*2.

Con relacion a la burocratizacion de los derechos humanos Rivera Beiras
explica que “la firma de tratados internacionales, la exuberante aparicién de

oficinas de derechos humanos en muchas instancias estatales y el uso de la

129 Ganon, Gabriel Elias, ob.cit., p. 88.

130 Bergalli Roberto — Rivera Beiras, Ifiaki (Coords), Torturas y abuso de poder, 2006,
Anthropos; Barcelona, p. 83.

131 Bergalli Roberto — Rivera Beiras, Ifiaki (Coords), ob.cit, p. 83/84.
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necesidad de su defensa en los discursos politicos oficiales, enmascaran
situaciones de real indefension y abuso de poder™33,

En el punto anterior he tratado de mencionar algunos de los motivos que en
general se analizan para intentar explicar el por qué de la vigencia y la
impunidad de la tortura.

En particular, siguiendo a Rivera Beiras y a Ganon, puede sostenerse que la
“naturalizacion del horror” y “la banalizacion de las violaciones de los derechos
humanos y de la tortura” generan el clima propicio para la subsistencia y
proliferacion de la tortura y de los tratos y penas crueles, inhumanos y
degradantes.

Ahora bien, mas alla de lo preocupante que resulta el cuadro descripto, es claro
que deben pensarse y desarrollarse politicas y estrategias para afrontar la
problematica de la tortura.

Cuando se repasa la historia de la tortura —siempre presente-, cuando se
descubre cédmo opera la policia, qué es lo que realmente pasa dentro de la
carcel y cual es la actitud que asume el estado al respecto, se advierte un
panorama verdaderamente complicado.

Lamentablemente, no existe una formula magica para erradicar o al menos
disminuir realmente los méargenes de violencia institucional; sin embargo, si
existen algunas ideas que han sido desarrollados por actores y pensadores
gue se ocupan de luchar contra ésta, que pueden ser mencionadas en este
punto.

En el contexto descripto, en primer lugar debe mencionarse que resulta
imprescindible desarrollar acciones positivas para hacer frente a la violencia
institucional, en la medida que, aunque obviamente éstas no la erradican y
desconocemos si la reducen, al menos no la encubren ni la invisibilizan, vy
procuran articular mecanismos concretos para visibilizarla, desnaturalizarla vy,
asi, evitar algunas de sus manifestaciones concretas.

Resulta sumamente interesante la opinion de Gandn sobre esta cuestion.
Sefala este profesor que, precisamente, la lucha contra la realidad de la tortura
‘es la lucha contra los muy precisos mecanismo de negacion instalados

institucional y culturalmente”34,

133 Bergalli Roberto — Rivera Beiras, Ifiaki (Coords), ob.cit, p. 83/84.
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La violencia institucional puede ser negada porque sus victimas son los nuevos
enemigos del estado o las nuevas vidas desechables y por la creciente
desconexion cultural y fisica entre estos sujetos y los ciudadanos “decentes”,
que facilita la despersonalizacion de los primeros. Todo esto permite no querer
conocer o justificar el no actuar.

Como se menciond, Cohen explica que la violencia estatal tiene dos caras:
una, la violencia o accién ilegal propiamente dicha; otra la ausencia de
comportamiento efectivo para evitarla o al menos enfrentarla. Asi, si la
violencia estatal no es combatida, tarde o temprano, se naturaliza.

En este contexto cobra sentido la afirmacion formulada por Gandén, en punto a
que la tortura es una realidad de todos los dias, y la lucha contra la realidad de
la tortura “es la lucha contra los muy precisos mecanismo de negacion
instalados institucional y culturalmente”. Luchar contra esa realidad (contra la
negacion), dice Gandn, permitira volver visible el horror y contribuira a impedir
que el sistema de justicia criminal siga actuando tan selectivamente y al
margen de la legalidad con relacion a ciertos grupos sociales, guiado por
prejuicios respecto de determinados grupos sociales. Debemos superar
nuestra posicibn de meros espectadores para impedir asi que el sistema de
justicia criminal siga actuando guiado por prejuicios respecto de esos grupos®®.
Hay que reconocer que la tortura existe y asumir la responsabilidad que nos
corresponde, como funcionario, trabajadores, estudiantes o simplemente como
seres humanos.

Desde esta perspectiva, se proponen varias cuestiones para prevenir la tortura
y para contrarrestar estos mencionados mecanismos de negacion.

Si se tiene en claro quién tortura, a quién se tortura y como y cuando se lo
tortura, pueden adoptarse ciertas medidas para luchar contra las estructuras
gue permiten que esas torturas normativamente prohibidas se sigan aplicando;
para procurar reducir al maximo las oportunidades de produccién de torturas??®,
Por ejemplo, esta estudiado y comprobado que el hacinamiento, ademas de
constituir de por si un trato cruel inhumano y degradante, en conjuncién con la

escasez de personal contratado por el Estado para custodiar grandes
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cantidades de detenidos, generan que se recurra a la tortura y a otras practicas
violentas para disciplinar a los internos y gobernar los lugares de encierro.

De este modo, atacar el hacinamiento constituye una manifestacion clara en
contra de la violencia institucional y, dentro de ella, de la tortura.

En esta linea, es sumamente interesante el Habeas Corpus recientemente
presentado por los Defensores Oficiales Coriolano y Boeri ante la Camara de
Apelacién y Garantias'®’, en el que solicitan que se arbitren los medios
necesarios para generar un mecanismo de control de las condiciones de
detencion y la reduccion del numero de personas actualmente detenidas en el
Complejo Penitenciario Batan, teniendo en cuenta que la institucion carcelaria
no cumple con los estandares (de dignidad) requeridos por la CN art. 18, y las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, como también para
obtener a través del mismo mecanismo, la fijacion del cupo legal-constitucional
maximo de cada una de las unidades del complejo, sin perjuicio y con
independencia del cupo administrativo que hayan fijado las autoridades
penitenciarias.

Solicitan los Defensores publicos, mediante la mencionada accion, que el cupo
carcelario sea fijado por el poder judicial, tomando en cuenta el andlisis no sélo
del espacio, sino también de los recursos disponibles.

Se propone también la creacion de un observatorio sobre las condiciones
carcelarias, para que realice pericias por medio de expertos ajenos al Servicio
Penitenciario sobre: la estructura edilicia (calefaccién, cloacas, sanitarios,
iluminacién, cocina, ventilacion), la alimentacion (provisibn de alimentos,
nutricion, estado de los depdsitos, regularidad en las prestaciones, dietas
especiales) y la salud penitenciaria (instalaciones, stock de medicamentos,
personal médico y de enfermeria, ambulancia, cumplimiento de revisiones
médicas, prevencion y profilaxis de enfermedades infecto contagiosas).

A fin de mencionar otro ejemplo puede mencionarse que controlar desde el
Poder Judicial los traslados de detenidos que realiza el Servicio Penitenciario

también puede implicar un avance sobre la violencia institucional.

137 Habeas Corpus Camara Apelacién y Garantias Mar del Plata, Sala Il, C. 23.515 - “Coriolano,
Mario — Boeri, Cecilia s / Habeas corpus colectivo”. C Reg. 300/R.



Es comun que los presos relaten episodios de tortura ocurrido durante los
traslados. Entonces, por ejemplo, ordenando la produccion de informes
médicos a la salida del detenido y luego a su ingreso, es probable que se
reduzcan los hechos que ocurren en esas circunstancias!s8,

También evitar traslados sin orden judicial impedira que el servicio penitenciario
utilice los traslados constantes como mecanismo de tortura (la llamada
calesita).

Una batalla pendiente consiste en tratar de romper con las sanciones de
incomunicacion y aislamiento, que aun se encuentran previstas
normativamente (el aislamiento por tiempo determinado esta previsto como
sancion en la ley de ejecucién) y, como sefala Rivera Beiras en cuerpos
castigados, “alojan la posibilidad que la tortura se produzca”'°.

Esta sancion debe ser derogada, porque propicia las agresiones y la
imposibilidad de individualizar a los autores, ante la inexistencia de testigos.
Ademas, cuando se utiliza por tiempo prolongado, o reiteradamente, implica de
por si una tortura.

Por otra parte, se considera que es necesario restringir al maximo las
facultades policiales de detener sin orden judicial. Se ha determinado a través
del estudio de casos que son muchisimos los supuestos en que la tortura se
produce en el momento mismo de la detencidn (para obtener informacion,
como forma de disciplinamiento o amedrentamiento, etc.).

La mayor cantidad de casos de imposicion de torturas, apremios ilegales,
severidades y vejaciones por parte de efectivos policiales se verifican en las
intervenciones que se realizan por parte de la fuerza sin que exista autorizacion
judicial, tanto en aprehensiones por la comision de delitos, como en
detenciones por averiguacion de identidad, que son privaciones de libertad que
realiza la policia en forma absolutamente arbitraria y discrecional, con fines
muy especificos, violando principios constitucionales y juridicos existentes,
siempre sobre ciertos grupos poblacionales discriminados y segregados?.

En efecto, en los casos en que se llevan a cabo detenciones, requisas o

registros de domicilio con autorizacion judicial, ademas de existir un control

138 Ganon, Gabriel Elias, ob.cit.
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previo por parte de un magistrado con relacion a la existencia de los motivos
que justifican la restriccion de derechos fundamentales, existe un control
concomitante con la ejecucién de la medida por parte del Fiscal'4!.

Este control reduce notablemente el riesgo de que se cometan excesos, debido
a que las autoridades judiciales estan al tanto de la actuacion que despliega la
policia.

El problema, l6gicamente, se suscita cuando la policia obra sin ningun tipo de
control judicial previo ni concomitante. Alli el riesgo de excesos por parte de los
uniformados se incrementa desmesuradamente.

Deberian convalidarse sélo las detenciones que se ajustan a las pautas que
surgen de la Constitucion Nacional y de los Tratados internacionales sobre
derechos humanos.

También se dice que se debe trabajar sobre la respuesta institucional que se
brinda a las victimas que se atreven a denunciar.

Se ha estudiado y probado que con respecto a este delito existe una altisima
“cifra negra” puesto que muchisimas situaciones no se denuncian por el
evidente panico a acusar a la policia o a los miembros del servicio penitenciario
de la institucion donde vive la victima y donde debe seguir viviendo después
de la denuncial®?.

Esas respuestas deben ser evaluadas en cada caso. Pero esto conduce a otra
cuestién que se vincula con la necesidad de empezar a escuchar la voz de los
presos. Como dice Alcira Daroqui, la carcel es lo que los presos dicen que es.
Mucha veces se sefiala que la idiosincrasia de los miembros del poder judicial
-y esto puede vincularse con los mecanismo de negacién que mencionamos-
hace que se la respuesta no sea la adecuada, ya que se piensa que el preso
miente, especula, quiere vengarse de algun efectivo u otro tipo de estupideces
similares.

Y, por ultimo, se habla de la necesidad de asumir un compromiso politico y
cultural , y consiste, como dice Rivera Beiras en investigar, dar a conocer a
toda la sociedad cual es la realidad carcelaria, mostrarla a la opinion publica,

presentarla a las autoridades que deben intervenir en esta cuestion y, algo que

141 Esta exigencia esta determinada por los articulos 151, 219 y 225 del Cédigo Procesal Penal
de la Provincia de Buenos Aires.
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la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit.



me parece de suma importancia, acercarsela a los estudiantes de todos los
niveles, porque evidentemente hay algo raro en algunos lugares de ensefianza
(o bien porque se dicen y hacen cosas que no se deben, o bien porque no se
dicen ni hacen cosas que si deben hacerse). No por nada Foucault dijo que la
verdadera tarea politica, en una sociedad como la nuestra, es criticar el juego
de las instituciones aparentemente neutras e independientes, como las que
conforman el sistema educativo; criticarlas y atacarlas de tal manera que la
violencia politica que se ejerce oscuramente en ellas, sea desenmascarada y
se pueda luchar contra ellas#3,

El horror que se vive en las carceles de nuestro pais debe hacerse visible.

143 Visto en http://www.youtube.com/watch?v=c2sYYBQk-mE



SEGUNDA PARTE: Investigacion de causas penales.

Se ha mencionado ya que esta investigacién parte del presupuesto de que es
posible que en nuestro ambito exista una actividad investigativa deficiente en
los casos vinculados a denuncias de aplicacién de torturas y/o tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. Esta actividad deficiente fomenta y
favorece la impunidad de los funcionarios estatales involucrados en la comision
de estos graves hechos delictivos, contribuyendo asi a la subsistencia y
proliferacion de esas practicas ilegales, inadmisibles de acuerdo a nuestro
disefio constitucional.

También se dijo que se intentard comprobar que el Ministerio Pablico Fiscal de
Mar del Plata niega o encubre la tortura al no calificar los hechos cometidos por
funcionarios publicos como constitutivos del delito de tortura, cuando éstos
infligen a personas privadas de su libertad dolores o sufrimientos graves; por el
contrario, califica la conducta de esos funcionarios en forma eufemistica,
recurriendo a otros tipos penales menos graves y comprometedores,

generalmente al de apremios ilegales.

1. Caracteristicas basicas de la investigacion.

El espacio geogréfico con relacion al cual se realizo la investigacion es el que
conforma el Departamento Judicial de Mar del Plata. Este se encuentra ubicado
en la Republica Argentina, al sudeste de la Provincia de Buenos Aires, y
comprende los Partidos de General Alvarado, Balcarce, Mar Chiquita y
General Pueyrreddn, cuya ciudad cabecera es Mar del Plata.

Para el desarrollo de la investigacion se estudiaron practicamente todas las
causas ingresadas entre el 1° de enero de 2010 y el 30 de junio 2011 a los
Juzgados de Garantias N° 1 y 4 de Mar del Plata, vinculadas a la aplicaciéon
de apremios ilegales, vejaciones, severidades y torturas. Las causas
correspondientes a ese periodo, de un afilo y medio exactamente, que no
fueron relevadas, son aquellas que pasaron por cuestiones de competencia a

otros de los Juzgados de Garantias locales —en el Departamento Judicial



funcionan 6 Juzgados de Garantias- 0 que fueron enviadas, también por
cuestiones de competencia, a otros Departamentos Judiciales. Sélo unas
pocas causas no pudieron analizarse porque, pese a haber sido formalmente
solicitadas, no fueron enviadas a los Juzgados respectivos por algunas de las
Unidades Fiscales de Mar del Plata.

Concretamente, se estudiaron un total de 43 causas. De las mismas, 13
corresponden al Juzgado de Garantias n° 1 del Departamento Judicial Mar del
Plata y 30 al Juzgado de Garantias n° 4 del mismo Departamento Judicial.

Para determinar qué causas ingresaron a cada uno de los dos Juzgados de
Garantias se confeccionaron listados de procesos a través de las herramientas
de busqueda que posee el sistema de computacion Lex-Doctor. En el periodo
escogido para la realizacion de la investigacién dicho sistema era obligatorio
para el registro de causas de los Juzgados de Garantias. El Lex-Doctor permite
identificar procesos con precision, a traves de distintos mecanismos de
bldsqueda. En este caso se escogieron dos de ellos de especial relevancia: por
un lado, el correspondiente a las calificaciones legales de los procesos,
habiéndose seleccionado Unicamente los campos apremios ilegales,
severidades, vejaciones y torturas; por otro lado, se seleccionaron Unicamente
los procesos calificados de la forma indicada, ingresados a los Juzgados de
garantias entre el 1° de enero de 2010 y el 30 de junio 2011.

En base a ese método de busqueda se pudo determinar con precision cuales
eran las causas que debian requerirse a las distintas Fiscalias para su posterior
estudio.

De las 43 causas escogidas para su analisis 13 tramitaron o tramitan en la
Unidad Fiscal de Instruccion N° 4 Departamental, 28 en la Unidad Fiscal N° 7,
1 enla Unidad Fiscal N° 6 y 1 en la Unidad Fiscal N° 10.

En el Departamento Judicial Mar del Plata, en el fuero penal provincial, existen
2 Fiscalias de delitos econdmicos, 1 Fiscalia de delitos culposos, 1 Fiscalia de
autores ignorados, 1 Fiscalia de flagrancia, 1 Fiscalia de ejecucién y 6 Fiscalias
de investigacion y juicio. Estas ultimas son las que asumen la investigacion de
los delitos de apremios ilegales, vejaciones, severidades y torturas.

Dichas Fiscalias funcionan bajo la superintendencia y organizacion del Fiscal
de Camaras, también llamado Fiscal General, segun delegacién del Procurador

General. Concretamente, el Fiscal General se ocupa de dirigir la politica de



investigacion del ministerio Publico Fiscal, de acuerdo con las instrucciones del
Procurador General y las exigencias de su &mbito territorial de actuacion (arts.
1y 2delaley provincial 14.442).

El Fiscal General, entonces, debe dirigir la politica fiscal de la investigacion y
de la persecucion penal del Departamento Judicial a través del dictado de
instrucciones, normativas y directrices que sefalen a los fiscales inferiores
cuales son los objetivos concretos que interesan al Estado y qué caminos
deben seguirse para alcanzarlos#4.

Con relacion a la muestra escogida para elaborar la investigacion debe hacerse
una aclaracién importante: la misma consiste practicamente en la totalidad de
los casos de apremios ilegales, severidades, vejaciones y torturas que
ingresaron durante un afio y medio a dos de los seis Juzgado de Garantias del
Departamento Judicial de Mar del Plata; sin embargo, la muestra s6lo podria
representar un porcentaje de los hechos denunciados en ese afio y medio, pero
nunca de los hechos verdaderamente ocurridos, cuyo numero parece
practicamente imposible de determinar, tomando en consideracion que se
sostiene que la mayor parte de casos de apremios ilegales, vejaciones y
torturas no son siquiera denunciados.

Asi, se ha dicho que con respecto a la tortura y a los malos tratos la denuncia
no es una muestra valida del universo de lo que ocurre en ese campo; las
personas que padecen este tipo de delitos generalmente no formulan la
denuncia correspondiente, porque si lo hacen “lo que viene después es peor
que lo que pasaba antes”>.

En definitiva, lo que se pretende mediante el estudio de la muestra es analizar
la actuacién del Ministerio Publico Fiscal en los pocos casos en que las
victimas, familiares o allegados de las mismas o0 funcionarios publicos

formulan denuncias con relacion a esos delitos.

2. Breves referencias sobre el proceso penal en la provincia de Buenos

Aires y acerca de las investigaciones sobre torturas y malos tratos:

144 Granillo Fernandez, Héctor M. — Herbel Gustavo A., Cédigo de Procedimiento Penal de la
Provincia de Buenos Aires. Comentado y Anotado, 2005, La Ley, Buenos Aires, p 192.

145 Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Cuerpos Castigados. Malos tratos fisicos y tortura
en cérceles federales, 2008, Del Puerto, Buenos Aires, p. XVII.



En el aflo 1998, a través de la reforma introducida al Cédigo Procesal Penal
por la ley 11.922, la Provincia de Buenos Aires adecud su procedimiento penal
al sistema acusatorio, en el que las funciones de investigar y perseguir
penalmente y las de juzgar o aun decidir sobre el mérito de las investigaciones
previas deben deslindarse fisica y conceptualmente!46,

Asi, sintéticamente y en lo que aqui interesa, debe sefialarse que en nuestro
ambito, la etapa investigativa debe ser dirigida por el Fiscal, con intervencion
de la Defensa, y bajo el control del Juez de Garantias!’.

El CPPBA consagra que el Ministerio Publico promovera y ejercera la accion
penal de caracter publico, en la forma establecida por la ley, dirigira a la policia
en funcién judicial y practicara la investigacién penal preparatoria. A su vez,
expresa que el Fiscal dirigira, practicara y hara practicar la Investigacion
Penal Preparatoria actuando con la colaboracion de la Policia en funcion
judicial, solicitando las medidas que considere necesarias, ante los Jueces o
ante cualquier otra autoridad. Y aclara que el Fiscal actuara con conocimiento,
control y convalidacion del Juez de Garantias, Unicamente en los actos que lo
requieran segun las disposiciones establecidas por el CPPBA (arts. 56 y 59).

El CPPBA establece que la investigacion penal preparatoria que, como se
indico, esta a cargo del Fiscal, tiene por finalidad: 1.- Comprobar, mediante las
diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad, si existe un hecho
delictuoso. 2.- Establecer las circunstancias que lo califiquen, agraven,
atenuen, justifiguen o incidan en su punibilidad. 3.- Individualizar a los autores y
participes del hecho investigado.- 4.- Verificar la edad, educacién, costumbres,
condiciones de vida, medios de subsistencia y antecedentes del imputado; el
estado y desarrollo de sus facultades mentales, las condiciones en que actug,
los motivos que han podido determinarlo a delinquir y las demas circunstancias
que revelen su mayor o menor peligrosidad. 5.- Comprobar a los efectos
penales, la extension del dafio causado por el delito (art. 266).

Durante esa investigacion, el Juez de Garantias sera el encargado de custodiar
las garantias constitucionales del imputado y la victima y de velar por la

vigencia del debido proceso legal'“®.

146 Falcone, Roberto A. — Madina, Marcelo A., El proceso Penal en la Provincia de Buenos
Aires. 2° edicién, 2007, Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 87.
147 Falcone, Roberto A. — Madina, Marcelo A., ob.cit., p. 87.



El centro de la discusion y la resolucion final del conflicto habra de darse en el
ambito natural de produccion y discusion de la prueba, el juicio oral y publico.
En efecto, el sistema constitucional argentino deja establecido que el juicio
sobre la acusacion debe realizarse en forma oral, publica y contradictoria, con
inmediacion entre todos los sujetos que actien, ante un tribunal competente,
independiente e imparcial, con igualdad de armas entre la acusacion y la
defensal#®. Pero para llegar a ese juicio oral y publico hay que superar la etapa
investigativa, en la que el Fiscal debe reunir elementos suficientes para el
ejercicio de la accion.

Como vimos, esa investigacion se encuentra a cargo de los fiscales, que
actian bajo la superintendencia y organizacion del Fiscal de Camaras, segun
delegacion del Procurador General.

El Ministerio Publico Fiscal, en nuestro ambito, por disposicion de la
Constitucion Nacional y el Cédigo Penal, se encuentra sujeto al régimen de la
oficialidad o legalidad procesal en lo concerniente a la obligacion de perseguir
penalmente la comision de delitos de accidon publica, como es el caso de la
tortura, las vejaciones, las severidades y los apremios.

Este principio de oficialidad, previsto por el art. 71 del CP, determina que los
organos estatales encargados de la investigacion penal de hechos que se han
tipificado como delitos de acciéon publica deben actuar obligatoriamente, “sin
supeditar su actividad persecutoria a condiciones de conveniencia o utilidad,
actuando contra todas las personas que aparezcan involucradas en la
perpetracion de ese comportamiento tipicamente antijuridico, a las que deberan
someter al debido proceso para que el érgano jurisdiccional competente
determine su responsabilidad penal o inocencia”®°,

Si bien hace algunos afos atras el ordenamiento procesal de la Provincia de
Buenos Aires ha admitido la aplicacién de algunos criterios de oportunidad, lo
cierto es que esa posibilidad se encuentra restringida a los casos de

insignificancia, aporte banal del o de un imputado al hecho, a casos en los que

148 Falcone, Roberto A. — Madina, Marcelo A., ob.cit., p. 91.
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el autor ha sufrido una pena natural, 0 a los supuestos en que en un concurso
de delitos la pena en expectativa carezca de relevancia con relacién a los
demas delitos imputados. Ademas, se ha sefialado que esos criterios de
oportunidad no son procedentes cuando media un interés publico en la
persecucion penal o un supuesto de grave culpabilidad'®!. Por ende, no seria
factible dejar de investigar y de ejercer la accion penal en ningln caso en que
un funcionario publico se vea implicado en un caso de vejaciones, severidades,
apremios ilegales o torturas.

A lo expuesto debe afadirse que en el afio 2001, el entonces Procurador
General de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires dicto
la resolucién N° 1390, vigente al dia de la fecha, que dispone que el Ministerio
Publico Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, a través de cada uno de sus
integrantes, debe brindar maxima atencién y especial importancia en lo que se
refiere al ejercicio de sus atribuciones, a los hechos delictivos vinculados con
torturas, apremios ilegales y delitos econémicos que afectan el interés
colectivo, como asi mismo a los delitos cometidos por funcionarios publicos en
el ejercicio de sus atribuciones.

A su vez, dicha resolucidon establece que las investigaciones iniciadas por las
infracciones mencionadas deberan hallarse a cargo de un Fiscal titular, quien
no podra hacer uso de las facultades delegatorias prescriptas por los Art. 267 y
293 del CPPBA, aunque debe mencionarse también que en el afio 2003 la
Procuracion autorizé6 que, cuando medien razones que a criterio del Fiscal
General asi lo aconsejen, la investigacion pueda delegarse en el Agentes
Fiscales Adjuntos. Lo que es operativamente importante con relacion a este
punto es que estas investigaciones no pueden delegarse en la policia.

En el &mbito nacional, la cuestion vinculada a la necesidad y obligatoriedad de
la investigacion de los casos de tortura fue abordada con mayor profundidad y
seriedad. En efecto, el 18 de febrero de 2011 la Procuracion General de la
Nacion resolvié aprobar el Protocolo de actuacién del Ministerio Publico Fiscal
para la Investigacién de severidades, vejaciones, apremios ilegales y torturas, a

los que los Sres. Fiscales con competencia penal de todo el pais deben ajustar
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las pesquisas en las que intervengan. El protocolo de Estambul se considera
parte integrante de este protocolo®®2.

En aquella oportunidad, el entonces procurado Esteban Righi expreso que el
Estado argentino, al ratificar diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos, asumio frente a la comunidad internacional la obligacion de
adoptar en el ambito de su jurisdiccion todas las medidas necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la tortura y los tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

A su vez, destacd que la Convencién contra la Tortura obliga a los Estados
parte a tomar todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de
otra indole eficaces para impedir los actos de tortura, como también a
investigar pronta e imparcialmente este tipo de delitos y a someter a
enjuiciamiento a las personas respecto de las cuales se presuma que han
cometido esta clase de infracciones y a aplicar penas que consideren la
gravedad de los hechos.

El mencionado Protocolo de actuacion del Ministerio Publico Fiscal para la
Investigacion de severidades, vejaciones, apremios ilegales y torturas brinda
herramientas y pautas orientativas Utiles para la investigacion de estos hechos,
y ha sido utilizado a lo largo de este trabajo para evaluar las medidas que
adoptaron o dejaron de adoptar los Fiscales que investigaron o debian
investigar las causas relevadas.

En definitiva, para concluir esta breve introduccion se puede mencionar que el
Ministerio Publico Fiscal estd obligado a investigar los delitos de apremios
ilegales, vejaciones, severidades y torturas, y que no s6lo no puede aplicar
criterios de oportunidad que permiten suspender el ejercicio de la accion con
relacion a esos delitos, sino que, por el contrario, esta obligado a instrumentar
una politica que asigne prioridad a estos hechos delictivos de importancia
politico institucional, por sobre los hechos no urgentes y la flagrancia en delitos
de poco monta. Asi lo establecen y reconocen la Constitucién Nacional, los
Tratados internacionales sobre Derecho Humanos, el Cédigo Penal Argentino,

la Resolucion 3/11 de la Procuracion General de la Nacion y la resolucion 1390
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DERECHOS HUMANOS, Protocolo de Estambul. Manual para la investigacion y
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Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2001.



de la Procuracion de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos

Aires.

3. Resultados de la investigacion:

3.1 Modos en que se iniciaron los procesos.

El articulo 268 del CPPBA establece que las investigaciones penales pueden
iniciarse por denuncia, por el Ministerio Publico Fiscal o por la Policia.

En el caso que nos ocupa, las 43 causas seleccionadas para su estudio, se
iniciaron de la siguiente manera:

2 de ellas comenzaron por denuncias formuladas por la victima del hecho o por
un familiar de ésta en sede policial.

12 se iniciaron por denuncias presentadas o formalizadas por victimas o
familiares en la Oficina de Denuncias de la Fiscalia General.

4 por denuncias interpuestas en la Unidad Fiscal en turno a la fecha del hecho
a investigar.

1 por una denuncia interpuesta por la victima en la Unidad Fiscal
Descentralizada de Balcarce.

14 de las 43 causas analizadas fueron iniciadas por denuncias formuladas por
Jueces Penales que tenian a su cargo el control de la ejecucion de una pena
privativa de libertad o de una medida de coercion de los sujetos que resultaron
victimas de agresiones por parte de funcionarios estatales.

2 causas comenzaron mediante denuncias radicadas en otros departamentos
judiciales.

6 investigaciones comenzaron por iniciativa del Ministerio Publico Fiscal. Estas
dltimas, en la generalidad de los casos, fueron promovidas por Fiscales que
intervenian en causas en las que los imputados refirieron haber sufrido malos
tratos por parte de funcionarios publicos y, por tal motivo, remitieron copias a la
Fiscalia General o al Fiscal en turno para que investigase posibles delitos de
accion publica.

1 de los procesos estudiados se inicié por una denuncia formulada por una
jueza de familia

1 investigacién se inicié por iniciativa de un Defensor Oficial del Fuero de

Responsabilidad Penal Juvenil.



3.2 Lugares en donde se cometieron los distintos hechos denunciados:
En las causas analizadas fueron denunciados.

20 hechos cometidos en la via publica, ejecutados por funcionarios policiales.

3 hechos perpetrados dentro de vehiculos policiales.

16 hechos cometidos dentro de comisarias de la policia bonaerense.

12 delitos ejecutados en unidades penales pertenecientes al Complejo
Penitenciario Batan; concretamente, se denunciaron 8 casos ocurrido en la
Unidad Penal 15, 1 en la Unidad Penal 44 y 3 en la Unidad Penal 50
(destinada al alojamiento de mujeres).

Por ultimo, se denunciaron 3 hechos realizados en el interior del domicilio de
las victimas.

En muchas de las causas analizadas los hechos se perpetraron en mas de un
lugar. Sobre todo, se relevaron casos en que los hechos comenzaron a
desarrollarse en la via publica, durante procedimientos policiales de detencion,
o por la supuesta comision de delitos en caso de flagrancia, o de
contravenciones o por averiguacion de identidad, y luego los hechos de
violencia policial continuaron desarrollandose dentro de vehiculos policiales o
en el interior de comisarias.

Un dato importante a tener en cuenta, y que sera especialmente considerado
en otros puntos de la investigacion, es que en las actas que protocolizan las
detenciones referidas figuran los nombres de los funcionarios policiales
actuantes, como también las dependencias o seccionales policiales en la que

cumplen sus funciones.

3.3 Victimas. Edad y sexo.

Resultaron victimas de los 43 casos estudiados: 16 jovenes varones menores
de 18 afios; 31 hombres mayores de edad y 5 mujeres mayores de 18 afios.

Lo numeros expuestos evidencian que en muchos de los hechos estudiados
resulté victima de apremios ilegales, severidades, vejaciones o torturas, segun

el caso, mas de una persona.



Edad y sexo de las victimas

W Jovenes varones menores de 18
anos
B Hombres mayores de edad

= Mujeres menores de 18 afios

m Mujeres mayores de edad




instituciones, secuestros de vehiculos o de indumentaria, intervenciones
telefénicas, etc).

Ahora bien, sin perjuicio de lo importante que resulta recibir declaracion a la
victima en forma urgente, una vez que el Fiscal toma conocimiento de la
comision del delito, lo cierto es que en mas de la mitad de los casos
estudiados la demora para la recepcion de esa declaracion fue superior al
mes, y en dos casos puntuales excedio6 el afio de demora.

La tardanza excesiva para la recepcion de esa declaraciéon, como se indico,
coloca a la victima en una situacion de mayor vulnerabilidad frente a los
funcionarios publicos responsables de los hechos y conspira contra el avance
de la investigacion y el esclarecimiento de estos hechos inadmisibles.

Por otra parte, si se repara en que solo en 4 de los 43 casos estudiados la
denuncia que dio inicio al proceso se interpuso ante el Fiscal que debia
instruir, se advierte la necesidad imperiosa que existia de que en todos los
otros casos el Fiscal que debia investigar los hechos recibiera en forma
directa el testimonio de la victima.

El Protocolo de actuacion del Ministerio Publico Fiscal para la Investigacion de
severidades, vejaciones, apremios ilegales y torturas destaca especialmente la
necesidad de que el Fiscal reciba la declaracion de la victima, al sefialar que,
una vez recibida la noticia del crimen, el Fiscal debe disponer el urgente
traslado de la victima a la sede de la fiscalia con las medidas de resguardo
personal que la situacion pueda requerir, o bien puede constituirse en la
institucion de detencion, a los efectos de entrevistarse con el detenido.

En este punto cabe sefialar que en ninguno de los casos estudiados el Fiscal
se constituyo en el lugar de los hechos o en lugar en que se hallaba detenida la
victima, para mantener una entrevista con la misma y adoptar medidas de
resguardo y/o investigacion con relacion a los hechos.

Mas grave aun, es que en 17 de los 43 casos analizados el Fiscal que debia
instruir la causa no convoco a la victima del hecho a prestar declaracion.
En este punto debe sefialarse nuevamente que la recepcion del testimonio de
la victima por parte del Fiscal en forma inmediata luego de que éste toma
conocimiento del delito es esencial para el desarrollo y el éxito de la

investigaciéon y para el resguardo de la integridad fisica y psiquica de la victima.



Convocatoria a las victimas a prestar
declaracion

m Casos en los que la o las
victimas fueron convocadas a
prestar declaracion

M Casos en los que la o las
victimas no fueron convocadas
adeclarar




Casos en los que efectivamente se recibié
declaracién a las victimas

m Casos en los que efectivamente
se recibio declaraciénalaoa
las victimas

M Casos en los que no se recibio
declaraciéna la o a las victimas




Convocatoria a testigos

M casos en los que el MPF convoco
a prestar declaraciéon auno o
mas testigos

M Casos en los que el MPFno
convoco testigos




de una investigacion referida a actos de delincuencia organizada; 7 - A requerir
el inmediato reintegro de los efectos sustraidos y el cese del estado antijuridico
producido por el hecho investigado en las cosas o efectos de su pertenencia,
cuando ello corresponda segun las disposiciones del Caodigo; 8 - A procurar la
revision, ante el Fiscal de Camara Departamental, de la desestimacion de la
denuncia o el archivo;, 9 - A reclamar por demora o ineficiencia en la
investigacion ante el superior inmediato del Agente Fiscal interviniente (art. 83
CPPBA).

En ningln caso se recibieron declaraciones bajo reserva de identidad,
aunque en este tipo de investigaciones, en que victimas y testigos muchas
veces sufren un verdadero y fundado temor de decir aquello que conocen de
los hechos, esta medida puede resultar de suma importancia para el avance de
la investigacion. A su vez, debe sefialarse que la recepcion de declaraciones

en estos términos esta expresamente autorizada por el art. 233 bis del CPPBA.

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF recibio declaraciones

bajo reserva de identidad.

En ningln caso se implementé el programa de proteccién de testigos.
Esta alternativa, al menos por lo que surge de las constancias de los

expedientes analizados, tampoco fue ofrecida a ninguna persona.

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF implementé el

programa de proteccién de testigos.

En ningdn caso, con posterioridad a la recepcién de una denuncia o una
declaracion, el Ministerio Publico Fiscal impulso procedimientos para la

proteccion o reubicacion del denunciante o de algun testigo.

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF impulsé
procedimientos para la proteccién o reubicacion del denunciante o de

algun testigo.




En ningln caso, al recibir la denuncia o el testimonio de la victima, el
Ministerio Puablico Fiscal obtuvo o promovid la obtencion de fotografias
y/o filmaciones de las heridas o vestigios de golpes que presentaban
muchas de las personas que fueron victimas de los hechos que debian

investigarse en las causas estudiadas.

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF obtuvo o promovié la
obtencion de fotografias y/o filmaciones de las heridas o vestigios de

golpes.

Practicamente en ninguna de las causas estudiadas se advierte que el
Ministerio Publico Fiscal haya desarrollado interrogatorios precisos,
indagando acerca del hecho, con fines investigativos, averiguando
circunstancias relativas a la modalidad de las agresiones, al tiempo y
lugar de las mismas, a la situacién de las victimas al momento de las
agresiones, a los contextos y circunstancias en que ocurrieron los
hechos, a los lugares concretos en que se verificaron, a la
individualizacion de los agresores, a las posibles motivaciones de los
mismos, a las consecuencias de las agresiones, a la existencia de
testigos e identificacion de los mismos, a las atenciones médicas

posteriores a los hechos, etc.

En ningun caso los representantes del Ministerio Publico Fiscal
recibieron declaracién testifical al o a los facultativos que practicaron

informes médicos (en los casos en que se hicieron).

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF recibié declaracion

testifical al o a los facultativos que practicaron informes médicos.

En ningln proceso el Ministerio Publico Fiscal recibié declaraciones a
funcionarios publicos que se hallaran presentes en el lugar en que

ocurrieron los hechos o que pudieran haber tenido algun conocimiento




sobre estos y que no resultaren sospechosos o imputados con relacion al

delito.

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF recibio declaracion
testifical a los funcionarios publicos que se hallaban presentes en el lugar
del hecho.

En ninguna de las causas estudiadas el Fiscal llevo ante su presencia, por
medio de un comparendo compulsivo, a los testigos citados que no

comparecieron a la Fiscalia.

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF requiri6 comparendos
compulsivos con relacién a los testigos que, pese a haber sido citados,

no se constituyeron en la Fiscalia.

No consta en ninguna de las causas estudiadas que los representantes del
Ministerio Publico Fiscal que debian instruirlas hayan realizado tareas
investigativas para ubicar testigos de los hechos, con excepcién de
aguellos que fueron invocados en actas que protocolizan detenciones (en casi
todos los casos de las victimas) como testigos de procedimiento o de

actuacion.

3.4.2 Exdmenes e informes médicos. Fotografias.

En 2 de los casos analizados las victimas presentaron en el expediente
informes médicos relativos a las lesiones sufridas.

En 8 de los casos relevados el Unico informe médico incorporado fue extraido
de actuaciones labradas con motivo de la detencion de la victima de los
apremios, las vejaciones o las torturas. Esos informes son elaborados por
meédicos de policia, con anterioridad a que el detenido victima ingresa a la
comisaria correspondiente; por lo tanto, muchas veces son realizados antes de
gue el hecho ocurra.

En 11 procesos los informes médicos fueron realizados por médicos de la

Asesoria Pericial o de Hospital Publico, por orden del Juez que denuncio el




hecho o del miembro del Ministerio Publico Fiscal que recibié la denuncia (no
por el Fiscal que investigd el hecho.

En 3 de los 43 casos analizados los informes médicos fueron realizados por
meédicos de la Asesoria Pericial o de Hospital Publico por orden del Fiscal que
instruyo la causa.

Finalmente, en 17 causas de las que fueron investigadas no se hallaron

examenes meédicos incorporados al legajo.

En 17 de las 43 causas estudiadas (39,5%) no se incorporaron al

expediente informes médicos de ningln tipo.

En este punto debe remarcarse que en ninguna de las causas estudiadas el
hecho denunciado consistié Unicamente en maltrato psicoldgico, con lo cual, la
incorporacion de informes médicos al proceso resultaba, en todos los casos,
de suma importancia para la acreditacion de la materialidad de los hechos.

En ningln caso se realizaron estudios complementarios para detectar

eventuales lesiones internas.

En ningln caso se realizaron estudios complementarios.

En ningln caso se obtuvieron muestras de sangre para la realizacion de
estudios toxicolégicos ante la eventualidad de que le hayan administrado a la

victima farmacos o sustancias estupefacientes.

En ningln caso se obtuvieron muestras de sangre.

En ningun caso los médicos que practicaron los reconocimientos
acompafaron fotografias a sus respectivos informes, donde se puedan

visualizar las secuelas de las agresiones sufridas por las victimas.

En ningun caso se acompafaron fotografias a los informes médicos

realizados.




En ningun caso se realizd6 al meédico informante el denominado
interrogatorio de compatibilidad de la evidencia médica con el relato de la
victima y/o los testigos.

En ningun caso se realizaron interrogatorios de compatibilidad.

En ningun caso se brindo a la victima del hecho que debia investigarse
atencién psicoldgica ni se le practico peritaje, ante denuncias o sospechas
de que padecié un maltrato psiquico por parte del autor.

Como consecuencia de las omisiones sefialadas, en ninguna caso pudo
determinarse si la agresion sufrida por la victima le ocasiond algun tipo de
incapacidad para valerse por si misma, como insomnio, panico, stress,
angustia, miedo, etc.

El protocolo de actuacion del Ministerio Publico Fiscal para la investigacion de
severidades, vejaciones, apremios ilegales y torturas sefala que el Fiscal debe
inquirir si la agresion ocasionada a la victima de estos delitos ha ocasionado a

la victima secuelas de las caracteristicas de las mencionadas.

En ningln caso se brindo a la victima del hecho que debia investigarse

atencién psicolégica ni se le practicé peritaje.

3.4.3 Obtencion de documental de interés. Allanamientos.
Reconocimientos de personas. Confeccion de cuadros de autoridades.
Frente a la posible comisién de un delito por parte de un funcionario publico, en
especial personal policial o del servicio penitenciario, resulta de sumo interés, y
vital para el desarrollo de la investigacién, el secuestro de documentos,
indumentaria, imagenes captadas por camaras de seguridad y otros tantos
elementos.

El Protocolo de actuacion del Ministerio Publico Fiscal para la investigacion de
severidades, vejaciones, apremios ilegales y torturas sefala expresamente
esta cuestion, al indicar que luego de obtenido el testimonio de la victima debe

promoverse ante el juez interviniente el urgente allanamiento de los




establecimientos vinculados con los hechos investigados, con el objeto de
secuestrar documentacion (legajos personales referentes a los funcionarios
que se hallaban en servicio al momento del hecho, libros de guardia y
novedades, actuaciones o sumarios administrativos, correctivos disciplinarios,
actas, constancias), imagenes grabadas por las camaras que eventualmente se
encuentren instalas y otros efectos que resulten de interés para la investigacion
segun el caso, tales como indumentaria de las personas involucradas en el
hecho para su posterior estudio. A eso podria afiadirse que en casos concretos
el allanamiento también puede resultar una medida idénea para incautar
elementos de tortura, para inspeccionar el lugar de los hechos en busca de
rastros y vestigios del delito y para identificar posibles testigos del suceso a
investigar.

En la misma linea, se advierte que frente a determinados hechos cometidos por
funcionarios publicos puede resultar util para la investigacién el secuestro y la
posterior requisa de los vehiculos (méviles policiales, camiones de traslado,
automoviles y camionetas), a fin de buscar elementos relacionados con el delito
a investigar o huellas y rastros del éste.

En otro orden de ideas, puede sefalarse que el secuestro de la documental a
la que se ha hecho referencia posibilita que luego se confeccionen por parte
del investigador cuadros de autoridades, que no sélo permiten determinar qué
funcionarios se hallaban en funciones en la institucion y cudal era la cadena de
autoridades al momento del hecho, para poder desarrollar lineas investigativas
que abarquen todos los grados de responsabilidad (delitos activos dolosos y
omisiones funcionales dolosas y culposas), sino también concretar diligencias
de reconocimiento en rueda de personas, o por fotografias, esenciales para la
identificacion de los autores del delito.

Ahora bien, mas all4 de lo esencial y basico que resulta lo sefialado en los
parrafos anteriores, la investigacion ha arrojado como resultado que: en
ningun caso el Ministerio Puablico Fiscal solicité al Juez de Garantias
competente autorizacién para allanar alguna de las comisarias o
establecimientos penitenciarios en que ocurrieron los hechos, o donde
cumplen tareas los funcionarios publicos (policiales o penitenciarios) que
podian guardar vinculacién con los hechos. Por supuesto que la no

realizacion de estos allanamientos impidi6 que pudiera materializarse el



secuestro de los elementos mencionados al inicio de este punto y que pudieran
desarrollarse tareas investigativas en los lugares escenario de los hechos

denunciados.

En ninguna de las 43 causas estudiadas el MPF solicito al Juez de
Garantias competente autorizacién para allanar alguna de las comisarias
0 establecimientos penitenciarios en que ocurrieron los hechos, o donde
cumplen tareas los funcionarios publicos (policiales o penitenciarios) que

podian guardar vinculacion con éstos.

A su vez, en ninguna de las causas estudiadas el Ministerio Publico Fiscal
requiri0 autorizacion judicial para secuestrar y requisar vehiculos
pertenecientes a la policia o el servicio penitenciario que podian tener

relacion con los hechos investigados.

En ninguna de las 43 causas estudiadas el MPF solicit6 autorizacion
judicial para secuestrar y requisar vehiculos pertenecientes a la policia o
el servicio penitenciario que podian tener relacion con los hechos

investigados.

En ninguna de las investigaciones penales referidas el Ministerio Publico
Fiscal confeccion6 cuadro de autoridades en funciones en el

establecimiento implicado, correspondiente al momento del hecho.

En ninguna de las 43 causas estudiadas el MPF confeccion6 cuadro de
autoridades en funciones en el establecimiento implicado,

correspondiente al momento del hecho.

Y si bien en el contexto de los casos analizados pudo determinarse que en 8
casos una o mas victimas identificaron a los funcionarios publicos
agresores, y en otros 8, expresaron estar en condiciones de reconocer a

los autores del delito, es llamativo que en solo un caso el Fiscal orden¢ la




realizacion de reconocimientos (que, por cierto, varios de ellos arrojaron
resultados positivos con relacion a los funcionarios policiales denunciados).

Es importante reiterar este dato: s6lo en una causa de las 43 que fueron
estudiadas el Ministerio Publico Fiscal ordend la realizacion de
reconocimientos en rueda de personas, y el resultado fue positivo, debido
a que las dos victimas del hecho en cuestion reconocieron a varios de los
funcionario policiales que participaron de la diligencia como a los autores del
delio que padecieron. El caso sera estudiado en otro punto de este trabajo en

forma autébnoma.

En 1 de las 43 causas estudiadas (2,32%) el MPF ordené la realizacion de

reconocimientos en rueda de personas.

Logicamente, no puede determinarse si en alguno de los 22 casos en que
no se recibieron declaraciones a las victimas éstas podian identificar o
reconocer a los funcionarios publicos agresores.

Sin perjuicio de lo sefalado, debe mencionarse que en algunas
investigaciones la Fiscalia solicité a las comisarias o establecimientos penales
implicados en el hecho que se le remitieran copias del llamado libro de
guardia. Esta medida, sin embargo, puede resultar mucho menos eficaz que el
secuestro de libros mencionados, tomando en consideracion que éstos pueden

ser alterados de distintas maneras antes de su entrega.

3.4.4 Calificaciones legales asignadas a los hechos denunciados.

En 26 de los 43 casos estudiados los hechos objeto del proceso fueron
calificados por el Ministerio Publico Fiscal como constitutivos del delito de
apremios ilegales.

En los restantes 17 casos el hecho no fue calificado mas que en la caratula o
portada del expediente. En todos esos supuestos la “calificacion legal’, si es
que puede denominarse asi, fue: “Severidades, vejaciones y/o apremios

ilegales”.




Calificaciones legales asignadas a los hechos
por el MPF

m Apremios ilegales

m Severidades, vejaciones y/o
apremios ilegales

® Ningun hecho fue calificado
como constitutivo del delito de
tortura




insoportable a los ojos de la comunidad y de los principios constitucionales que
la representan, tal acto encajara en el delito de torturas!®4.

Cuando el sufrimiento fisico, psicologico o mixto que se inflinge a la victima es
grave, la conducta del funcionario debe calificarse como tortura, no como
apremio ilegal, severidad o vejacion.

Algunos de los casos que de acuerdo a la posicion aqui sustentada podrian
haber sido calificados como configurativos del delito de tortura, son los que

brevemente se comentaran a continuacion:

Caso Nelson Alberto D.V.

El dia 10 de marzo de 2010 Nelson Alberto D.V. fue detenido por personal
policial de la Seccional 3° de Mar del Plata y fue salvajemente golpeado, a tal
punto que termind internado en un hospital local.

En una audiencia celebrada en la sede del Juzgado de Garantias N° 4 de Mar
del Plata conté que ese dia habia sido detenido en horas de la mafana, en la
via publica, y que en el momento mismo en que fue inmovilizado por efectivos
policiales éstos comenzaron a golpearlo brutalmente, propinandole golpes de
pufio y patadas en la cara, en las costilla y en todo el cuerpo, hasta que se
desvanecid (cree que también le pegaron con un cafio). Narré que luego de
eso lo esposaron y volvieron a golpearlo; le patearon la cabeza y las costillas
sin el que se hubiera resistido a la aprehension. Expuso que al momento de
recibir los golpes no hizo absolutamente nada. Continué con su relato
indicando que después de la detencién lo subieron al patrullero, donde
recuperd el conocimiento, y vio a un vecino suyo, llamado Horacio P., quien
intervino ante el personal policial para que no lo mataran a golpes. Luego la
policia lo condujo a la seccional 3°, donde continuaron golpeandolo en el patio;
indicé que los funcionarios se turnaban para torturarlo y manifesté que en un
momento P. pensoé que los policias lo habian matado.

La victima relaté que después de que lo golpearon, y estando él desmayado, lo
tiraron al calabozo, desnudo, y que vomitaba sangre, por lo que pensaron que
estaba muerto. Pese a eso no lo querian llevar al hospital. Incluso recordé que

lo querian llevar a la morgue. Dijo que, en su opinion, la intencion de los

154 Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por funcionarios publicos, ob.cit., p.
2009.



policias era matarlo. Nunca le avisaron a su familia sobre su detencion.
Explico que luego de golpearlo por horas lo trasladaron a la Seccional de
Miramar, donde lo alojaron en otro calabozo. Alli estuvo durante un tiempo,
desmayado.

No recuerda haber sido atendido por el médico de policia, pero si que en un
momento lo sacaron del calabozo y lo llevaron al HIGA, donde le brindaron
asistencia médica, realizandole un drenaje en el pecho y suturdndole las
heridas.

Luego lo trasladaron a la Unidad Penal 44, donde no aceptaron recibirlo por su
estado fisico y, finalmente lo trasladaron a la XV, donde ingreso6 al Sector de
Sanidad.

Cont6é que luego de recibir la golpiza que le propind el personal policial se
atragantaba con su propia sangre.

Dijo ante el Juez que su visién se encontraba nublada y que no escuchaba
bien de un oido. Explicé que tenia fuertes dolores de cabeza, en el cuerpo y
también detras de la oreja. También dijo que le dolia mucho la nuca, donde
tenia varios puntos de sutura.

Reiteré que si no hubiera intervenido P., la policia lo hubiera matado.

El Juez de Garantias tomo fotogréficas de la cara y el cuerpo de la victima y
filmo un tramo de su relato del hecho denunciado.

Previo a finalizar la audiencia D.V. manifestd que se encontraba en condiciones
de reconocer a los policias que lo golpearon, y afiadié a su aterrador relato que
los policias le pegaron patadas voladoras en el pecho, lo golpearon con un
cafo y hasta lo hicieron beber orina.

El Fiscal califico el hecho sufrido por D.V. como configurativo del delito de
apremios ilegales. El dia 13 de julio de 2011 la IPP 5313-10 fue archivada.
Ninguno de los funcionarios policiales implicados en el hecho fue convocado a
prestar declaracibn como imputado, a pesar de que 4 de ellos fueron

reconocidos por una de las victimas en ruedas de reconocimientos.

Caso Alejandro Fabian M.
El dia 18 de agosto de 2009, Alejandro Fabian M. formulé una denuncia en
la Sede de la Unidad Fiscal N° 8 de Mar del Plata. Narré que siendo las 22

horas del viernes 14 de agosto de 2009, en circunstancias en que las luces del



penal se hallaban apagadas, ingresaron al buzon donde el denunciante estaba
alojado un oficial de apellido “Rojas” y a otros tres funcionarios, uno de ellos de
apellido Fontana, quienes la aplicaron golpes de pufio y patadas y le pegaron
con un palo en la espalda. Luego de golpearlo, le tiraron un baldazo de agua
encima, y mas tarde le apagaron cigarrillos en el cuerpo.

El Fiscal que recibi6 la denuncia formulada por M. se inhibié de entender en la
investigacién que debia iniciarse y remitié la causa a la Unidad Fiscal n° 7. El
dia 4 de septiembre la Fiscal cit6 al denunciante a prestar declaracion. Este no
concurrio. El dia 30 de marzo de 2010, mas de 7 meses después de la
interposicion de la denuncia, personal de la Fiscalia redacté un informe en el
que asentd que se mantuvo una comunicacion telefénica con M., en la que el
normado habria manifestado que no deseaba continuar con la investigacion —la
cual, vale remarcar, no habia tenido ningin movimiento hasta esa fecha-
porque no tenia tiempo de acercarse a la Fiscalia y “por temor a futuras
represalias’.

Luego de eso, sin mas, el Fiscal archivé la causa (IPP 14234-9). Nunca se le
ofrecié a la victima de este terrible hecho ninguna garantia para que declarara
en el proceso.

El hecho fue calificado como constitutivo del delito de apremios ilegales.

Caso Maria Laura S.P.

Maria Laura S.P. denuncié ante el Juez de Ejecucion Penal Juan Galarreta
que el dia 14 de enero de 2011 personal penitenciario de la Unidad Penal 50 la
saco del pabellén en el que vivia y la llevo por la fuerza al sector de sanidad de
esa Unidad, tomandola “de los pies y de las manos”. Expres6 que alli “la
amarrocaron toda” y le propinaron varios golpes de pufio. Denuncié que el Sub
Jefe “Cafiete” le pego varios golpes en las piernas y le ordend a un enfermero
que le inyectara un “matacaballos”, el cual la “dopd y la hizo dormir dos dias,
cuando su psiquiatra lo tiene terminantemente prohibido”. Aclaré que en ese
momento no habia ningiin médico.

Lamentablemente, en la causa no existen constancias que permitan analizar
con mayor rigurosidad el grave caso denunciado por S.P., debido a que la
Agente Fiscal que intervino en el proceso, identificado con el numero de IPP

2482-11, ordeno el archivo de las actuaciones sin producir ninguna medida de



investigacion. No convoco a la denunciante a prestar declaracion; no determino
si Cafiete estaba o no en la Unidad el dia en que ocurrio el hecho, ni si habia o
no habia un médico, ni quién era el enfermero; no confeccioné un cuadro de
autoridades; no incauto la historia clinica de la denunciante, ni frascos o
ampollas de medicamentos psiquiatricos llenos ni vacios; no realizdé estudios
médicos a la denunciante ni obtuvo muestras de sangre de ésta para realizar
estudios toxicolégicos; no determind la existencia o inexistencia de testigos.
Basicamente, no hizo nada. En la pagina numero 6 del expediente,
conformado por las fotocopias que envio a la Fiscalia General Departamental el
Juez de Ejecucion, escribidé que no se habian podido reunir pruebas suficientes
para acreditar la materialidad delictiva del hecho investigado, y archivo las
actuaciones.

El hecho no fue calificado juridicamente por la Agente Fiscal. Lo Gnico que
puede sefialarse es que en la caratula del expediente se consigno lo siguiente:

“Delitos Severidades, vejaciones y/o apremios ilegales”.

Caso Marcelo Damian P.

Marcelo Damian P. relaté un hecho gravisimo a personal del Comité Contra la
Tortura de la Comisién Provincial por la Memoria que efectu6 una recorrida por
la Unidad Penal XV de Batan el dia 25 de octubre de 2010. Expreso6 que varios
Jefes del Penal, en especial uno de apellido Murcia, le aplicaron golpes de
pufio y luego le arrojaron gas pimienta en la cara, en el ano y en los 6rganos
genitales. Lamentablemente no se conoce mucho méas sobre este hecho,
debido a que el Ministerio Publico Fiscal nunca recibié declaracién a la victima.
Sdlo pidié a la Unidad Penal copia del legajo y de la historia clinica del interno
dendnciate, y al Juzgado de Ejecucion Penal 2 la causa seguida al nombrado.
Luego, archivo las actuaciones. El archivo no fue notificado al Fiscal General, a
pesar de que la citada resolucion 1390 ordena que esa notificacion se lleve a

cabo. Todo eso surge de la lectura de la IPP 20382-10.

Caso Ezequiel Leandro M.
Ezequiel Leandro M. denunci6 en el Tribunal Colegiado de Instancia Unica del
Fuero de Familia que el dia 31 de mayo de 2010 fue detenido sin causa alguna

por persona del Seccional policial 15°. Narr6 que los efectivos policiales lo



llevaron a la comisaria y lo hicieron ingresar a un “cuartito”, donde lo
desnudaron, le echaron agua fria mediante el empleo de una manguera, le
pegaron golpes de puiio y patadas en distintos lugares del cuerpo, le
retorcieron las tetillas y las orejas y lo manosearon. El fiscal consideré que el
hecho constituia el delito de apremios ilegales. La IPP 10270-10 fue archivada
el 12 de mayo de 2011, a pasar de que tanto las lesiones sufridas por la victima
como las circunstancias vinculadas a su detencion fueron fehacientemente

constatadas.

Caso Miguel Angel K.

Miguel Angel K. denuncié en la Fiscalia General que varios efectivos
policiales de la comisaria de Santa Clara del Mar, entre los que se hallaba
“Oscar Belén”, lo golpearon durante todo el dia 16 de julio de 2010. Refiri6 que
ya entrada la noche, lo llevaron a un calabozo, donde lo esposaron a una
“varilla” y lo golpearon fuertemente en el estbmago y las piernas, indicando que
“asi habran estado hasta las tres o cuatro de la mafiana” y que “fueron el Oficial
Belén, su hermano, Cortez y otro policia Enriquez’. La policia habia
comenzado a golpear a K. a las 10.30 hs de la mafiana.

El Fiscal calificé los hechos investigados en la IPP 13438-10 como apremios

ilegales y el dia 21 de marzo de 2011 archivo la causa.

Con relacién a la calificacion legal asignada a los hechos por el Ministerio
Publico Fiscal también se detectaron problemas, entre otras, en las
Investigaciones Penales N° 10632-10, 5780-10, 14551-10 y 8076-11.

En todas las causas que se mencionaron en este punto de la investigacion, la
intensidad del sufrimiento que padecieron las victimas y la inclemencia con la
que fue afectada su dignidad, amerita que los hechos se califiguen como

legalmente como constitutivos del delito de tortura.

3.4.5 Imputaciones formales.
En ninguna de las 43 casusas estudiadas el Ministerio Publico Fiscal
imputé formalmente a algun funcionario publico por alguno de los

hechos que debian investigarse.



Esto equivale a decir que ningun funcionario fue convocado por un fiscal a
prestar declaracion en calidad de imputado, a tenor de lo normado por el art.
308 del CPPBA. El articulo mencionado simplemente consagra que cuando
existen elementos suficientes o indicios vehementes de la perpetracion de un
delito y motivo bastante para sospechar que una persona ha participado en su
comision, el Fiscal debe proceder a recibirle declaracion, previa notificacion al
Defensor bajo sancion de nulidad.

El articulo mencionado también faculta al Fiscal a que aun cuando no exista el
estado de sospecha a que se refiere su primer parrafo -—citado
precedentemente-, pueda citar al imputado al sélo efecto de que preste
declaracion informativa. En tal caso, el imputado y el letrado asistente tendran
todas las garantias, derechos y deberes correspondientes al imputado y
defensor.

El Ministerio Publico tampoco recibié declaracion informativa a ninguno de los

funcionarios publicos vinculados con los hechos que debian investigarse.

En ninguna de las 43 causas estudiadas el MPF imputé formalmente a
algun funcionario publico por alguno de los hechos que debian

investigarse.

3.4.6 Solicitudes de medidas de coercion.
Ningun Fiscal solicitd6 medidas de coercion de caracter personal ni real

con relacion a los funcionarios publicos denunciados.

En ninguna de las 43 causas estudiadas el MPF solicitd6 medidas de
coercion de caréacter personal ni real con relacion a los funcionarios

publicos denunciados.

3.4.7 Requisitorias de elevacion a juicio. Realizacion de debates orales.
En ninguna de las causas estudiadas el Fiscal solicité llevar el caso que

debia investigar a un juicio oral.




Tomando en cuenta la gravedad que revisten este tipo de hechos, cometidos
por funcionarios del Estado, se pone en evidencia la importancia que reviste
realizar juicios orales y publicos con relacion a los mismos, para conocer la
verdad acerca de esos hechos, sancionar a los responsables (no solo con la
pena de prisibn correspondiente, sino también inhabilitandolos para el
ejercicio de funciones publicas) y depurar la Policia y el Servicio Penitenciario
de funcionarios que aun tienen enquistada la préctica de la tortura.

Una mejor administracion de justicia en relacion con este tipo de delitos podria
fomentar que se incremente la cantidad de denuncias sobre éstos, y que se
logren algunos avances en la lucha por el respeto de la dignidad de las
personas sometidas a proceso penal.

En ninguna de las 43 causas estudiadas el MPF requiri6 la elevacion del

proceso a juicio.

3.4.8 Solicitudes de penay condenas.
Al no haber existido procesos elevados a juicio, I6gicamente no hubo ningun
pedido de pena por parte del Ministerio Publico Fiscal v,

consecuentemente, no se pronunciaron sentencias condenatorias.

En ninguno de los 43 procesos estudiados el MPF solicitd la imposicion

de una pena.

3.4.9 Modo en que finalizaron los procesos estudiados.

Como se indicg, ninguna de las investigaciones estudiados fue elevada a juicio;
a su vez, al no haber existido imputaciones formales, tampoco existieron
procesos en los que haya sido necesario requerir, por parte del Fiscal, el
sobreseimiento de algun funcionario.

El resultado que arrojo6 la investigacion es que 39 de las 43 causas analizadas
fueron archivadas por disposicién del Fiscal; 2 de ellas fueron
desestimadas y 2 dos se hallan inconclusas, y no registran movimiento

desde marzo de 2010 y junio de 2010, respectivamente.




Modos en que finalizaron los procesos
estudiados

W Causas archivadas
B Denuncias desestimadas

M Procesos paralizados




Fundamentacion de los archivos

B No pudo acreditarse la
materialidad delictiva

B No pudieron acreditarse los
extremos de la imputacion

M No pudo acreditarse la
participacion en el hecho

B No pudo acreditarse ni la
materialidad ni la participacion




Notificacion de archivos al fiscal general

H Archivos notificados al fiscal
general

M Archivos no notificados al fiscal
general




Ahora bien, otra cuestion en la que se trabajo durante la investigacion fue en
tratar de determinar qué medidas adopto la Fiscalia General Departamental en
los 35 casos en que se le notificaron archivos.

El punto resulta de especial interés si se valora que el espiritu de la citada
resolucién 1390 es que el Ministerio Publico Fiscal de la Provincia de Buenos
Aires brinde maxima atencion y especial importancia en lo que se refiere al
ejercicio de sus atribuciones, a los hechos delictivos vinculados, en lo que aqui
interesa, con torturas y apremios ilegales y, como surge de lo ya expuesto con
relacion a investigacion, la mayor parte de las causas analizadas —y por qué no
decir, su totalidad- fueron archivadas sin haber producido la fiscalia
interviniente una verdadera y seria investigacion con relacion a los hechos
objeto de esos procesos.

En definitiva, puede resultar interesante conocer qué practicas adopto el Fiscal
General en los 35 casos que pueden analizarse.

La primera cuestion que puede sefalarse, preocupante por cierto, es que en 31
de los 35 casos no realizé ningun tipo de observacion ni adopté ninguna
medida; simplemente se notificod del archivo dispuesto por el Fiscal de grado.
En definitiva, en la gran mayoria de los casos (88,57%) permitié la
paralizacién de investigaciones que no tenian practicamente ningun
desarrollo: en muchos causas archivadas no se habia interrogado a la victima
del hecho, o no se habian citado a los testigos; en ningun caso se procedio a
confeccionar cuadros de autoridades; en ningun caso se allané el lugar en que
ocurrié el hecho o en el que se desempefiaban laboralmente los funcionarios
gue debian investigarse; s6lo en un caso se practicaron reconocimientos de
personas, etc. (estos datos surgen de los puntos anteriores de la investigacion).
Sélo en 2 casos sugirié al Fiscal de grado de continuase con la actividad
investigativa:

En la IPP 08-00-1117-10, recomendd a la fiscal que evaluara medidas
tendientes a comprobar los extremos denunciados.

En esa causa, luego de la resolucion del fiscal general, la fiscal de grado, que
hasta ese momento no habia adoptado ninguna medida, solicité a la asesoria
pericial que le remitiera copas de los informes meédicos practicados a los
menores victimas de los hechos que debia investigar, y a la comisaria 1° local,

copias de unas supuestas actuaciones que se habian labrado con motivo de un



robo, del que los menores golpeados por la policia no habrian participado.
Tanto la asesoria pericial como la seccional 1° informaron que no haber hallado
constancias ni de los informes médicos ni de las actuaciones labradas por un
robo, respectivamente.

La Fiscal, que, entre otras cosas, no recibid declaracion a los 6 menores
golpeados por la policia ni a ningun testigo, volvio a archivar las actuaciones.
El fiscal general, por su parte, simplemente se notifico del archivo dispuesto y
devolvio las actuaciones a la unidad fiscal n°4.

En la IPP 08-00-10512-10 el Fiscal General, al notificarse del archivo
dispuesto por la fiscal de grado, indic6 que consideraba necesario que la
directora del proceso se expidiera respecto una medida que ella misma habia
dispuesto pero no habia producido efectivamente: la recepcion de la
declaracion de la victima del hecho.

La fiscal libr6 exhorto a la Fiscalia General de Moron para que se le recibiera
declaracion al sujeto victima del hecho que debia investigar, quien estaba
detenido en la Unidad Penal 39 de Ituzaingé.

Posteriormente, se recibio declaracion a la victima en la sede de la fiscalia de
Ituzaingd. Habia pasado mas de un afio desde el dia en que ocurrié el hecho.
Walter Daniel R.T. sélo refiri6 que un miércoles por la noche un sub jefe de la
unidad penal 15 y otros funcionario lo golpearon en todas partes del cuerpo;
luego respondié con evasivas varias de las preguntas que se le formularon,
hasta que finalmente expreso lo siguiente: “quier[o] dejar constancia que no
quiero que me citen mas por esta causa porque siempre queda en la nada, y
que deseo que se archive”.

La fiscal receptd favorablemente el pedido de la victima y archivé la causa. El
fiscal general, en esta oportunidad, se notific6 del nuevo archivo y no opuso
ninguna objecion.

En la IPP 08-00-3143-11 el Fiscal General, al notificarse de archivo, nada dijo
sobre la investigacion en si ni sobre su paralizacion, pero intimdé al fiscal de
grado a que no notificara el archivo a la victima detenida a través de
personal del Servicio Penitenciario.

Solo en la IPP 08-00-21097-09 la victima interpuso recurso de revision con
relacion al archivo de la causa. En el caso, el Fiscal General confirmo el

archivo senalando que “el denunciante no argumenta en forma clara y



Medidas adoptadas por el fiscal general
luego de la notificacion de los archivos

B Casos en los que se notificoy
no tomé ningun tipo de medida

B Casos en los que sugirio
continuarcon la investigacion

m Casos en los que dictaminé
acerca de otras cuestiones




formuladas por jueces, que remitieron actuaciones a la Fiscalia General para
gue se iniciara el proceso correspondiente, etc.

Lo que pretendo sefialar es que una cantidad muy importante de las causas
estudiadas se inici6 o pasé por la Fiscalia General antes de ser finalmente
radicada en la Fiscalia que debia investigar el caso. Y lo que preocupa es que
entre el ingreso de las actuaciones o la toma de la denuncia en Fiscalia
General, y la remision de la causa al fiscal de grado para el inicio de la
investigacion, se registraron numerosos, extensas Yy perjudiciales
demoras.

Algunos ejemplos de esas demoras son los siguientes:

IPP 5780-10: la remision a la Unidad Fiscal de investigacién demor6 14 dias.
IPP 14439-10: demor6 7 dias.

IPP 20902-09: demor6 13 dias.

IPP 29209-11: demoré 3 dias.

IPP 13137-10: demor¢ 8 dias.

IPP 19340-9: demor¢ 8 dias.

IPP 14438-10: demoro¢ 8 dias.

IPP 5332-10: demoro 11 dias.

IPP 786-11: demor¢ 3 dias.

IPP 16427-10: demoro6 4 dias.

IPP 21097-9: demor¢ 43 dias.

IPP 1816-10: demord 6 dias.

IPP 13254-9: demoro6 30 dias.

IPP 125-11: demor¢ 2 dias.

IPP 10632-10: demoro6 6 dias.

IPP 3143-11: demord 6 dias.

IPP 14239-10: demor¢ 7 dias.

IPP 7372-9: demor¢ 6 dias.

IPP 1616-11: demoré 12 dias.

IPP 14554-10: demor6 4 dias.

IPP 5474-11: demoro 19 dias.

IPP 21411-9: demor¢ 9 dias.

IPP 20382-10: demor6 11 dias.

IPP 1117-10: demor¢ 9 dias.



IPP 10512-10: demor6 10 dias.
IPP 1-2308-10: demoro 7 dias.
IPP 14918-10: demord 9 dias.
IPP 12840-10: demor6 16 dias.
IPP 19807-09: demoro¢ 8 dias.
IPP 17025-10: demord 5 dias.

En estas 30 causas que fueron remitidas desde la Fiscalia General hacia
la Unidad Fiscal de Instruccion que debia investigar el caso la demora

promedio para el efectivo envio de la causa fue de 10,13 dias.

Esto equivale a un promedio de 10,13 dias perdidos para: adoptar medidas
tendientes a proteger a ciudadanos que denunciaron graves delitos cometidos
por funcionarios de la policia o del servicio penitenciario y, eventualmente, a
los testigos de esos hechos; para recibir declaracion a la victima y evitar que se
ejerzan sobre ella presiones para que retracte los términos de su denuncia;
10,13 dias de promedio perdidos para concretar pedidos de allanamientos y
secuestros tendientes a obtener pruebas sobre los hechos; para identificar
testigos y recibirles declaracion, entre tantas otras medidas que deberian
adoptarse con urgencia en estos casos de extrema gravedad.

Si bien la resolucion 1390 de la Procuracion de la SCBA establece y resalta la
necesidad de asignar prioridad a aquellos hechos delictivos que generan mayor
conmocién social y de importancia politico institucional, por sobre los hechos
no urgentes y la flagrancia en delitos de poca monta, lo cierto es que cualquier
operador judicial que se desenvuelve en el departamento Judicial de Mar del
Plata sabe, por ejemplo, que las actuaciones iniciadas con motivo de la
presunta comision de un delito en situacién de flagrancia llegan a conocimiento
del Fiscal de flagrancia en cuestion de horas. Prueba de ellos es que, por
disposicion de la ley, cuenta con un plazo maximo de 48 horas desde que toma
conocimiento de la aprehension, para declarar o no la aplicacion del
procedimiento de flagrancia y requerir, en caso de considerarlo necesario, la
detencion del imputado.

En definitiva, lo que se pretende sefalara es que mientras que “la flagrancia

en delitos de poca monta” genera que las actuaciones estén en pocas




horas sobre el escritorio del Fiscal, al menos en estos 30 casos
estudiados, por delitos graves, a los que el Estado deberia prestar
especial atencidn, se registraron demoras de méas de 10 dias para el
inicio de la “investigacion”.

Se reitera esta idea: no resulta admisible que la investigacion de un hecho
susceptible de ser calificado como constitutivo del delito de apremios
ilegales, severidades, vejaciones o tortura demore més de 10 dias en
iniciarse. Estos casos requieren de diligencia y seriedad extrema por parte del
Ministerio Publico Fiscal para proteger a las victimas, que en muchas veces
se encuentran en situaciones de extrema vulnerabilidad con relacion a la
policia y al servicio penitenciario, y para investigar a fondo estos hechos
cometidos por funcionarios publicos de un Estado de Derecho,
designados en sus cargos para proteger y resguardar la dignidad de las
personas, y no para menoscabarla.

Por ultimo, la investigacion no sélo ha arrojado como resultado que las causas
demoran demasiado en llegar hasta las oficinas de los fiscales que deben
instruirlas; también ha evidenciado que, al menos en estos 43 casos, la
actuacion del Ministerio Publico Fiscal ha sido ineficiente: no realiz6 ninguna
imputacion formal, no llevoé ningln caso a juicio, no esclarecio ninguno de los

gravisimos hechos denunciados.

TERCERA PARTE: Conclusiones.

Durante el desarrollo de este trabajo se menciono que en el territorio que hoy

conforma nuestro pais, la tortura siempre estuvo presente.
Se sefal6é también que en el afio 1984, luego de la restauracién democratica,

y como consecuencia de los terribles hechos de violencia que azotaron a



nuestra nacion durante la ultima dictadura militar, se sancioné la ley 23.097,
mediante la cual se mejoré notablemente la técnica legislativa del tipo penal
que reprime la imposicion activa de torturas y se incorporaron al Codigo
Penal nuevas figuras vinculadas a la tortura, previendo cuatro grados de
responsabilidad: imposicidn activa de tortura, omision de evitar la comision del
delito de tortura, omision de denunciar el delito de tortura y un tipo imprudente
(omisién funcional culposa).

Como se vio, el objetivo primordial que se perseguia con esta nueva normativa
era el de instaurar un régimen de maximo respeto por la dignidad de las
personas, la cual, durante el gobierno militar, habia sido repugnantemente
menoscabada mediante la desaparicion forzada de personas, la aplicacion
sistematica de la tortura y el empleo frecuente de tratos inhumanos sobre las
personas ilegalmente privadas de su libertad.

La mencionada reforma, motivada en los terribles hechos cometidos durante
aquella época de terrorismo de Estado, e inspirada en instaurar un nuevo
régimen de maximo respeto por la dignidad de las personas, modificd la
situacion juridica en relacién con las torturas.

Mas tarde, concretamente en el afio 1994, se reform6 la Constitucion
Nacional. Esta reforma robustecid, también desde el punto de vista normativo,
la consagracién de la prohibicién absoluta de la tortura. El Estado argentino se
comprometio frente a la comunidad internacional a tomar medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de
tortura en todo su territorio.

En este sentido, la Convencién contra la Tortura, que goza de jerarquia
constitucional, obliga a los Estados parte a tomar todas las medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los
actos de tortura, como también a investigar pronta e imparcialmente este tipo
de delitos y a someter a enjuiciamiento a las personas respecto de las cuales
se presuma que han cometido esta clase de infracciones y a aplicar penas que
consideren la gravedad de los hechos.

Ahora bien, como se ha indicado, existen serias y severas denuncias referentes
a que esas torturas, que legalmente se hallan absolutamente proscriptas, son
impartidas hoy en dia en forma sistematica en las calles, comisarias y carceles

de nuestro pais y, en especial, en las de la Provincia de Buenos Aires.



El Comité Contra la tortura de la Comision Provincial por la Memoria denuncia
hace afios la grave situacion por la que atraviesa la Provincia de Buenos Aires
con relacion a la tortura. Hace referencia a la variedad de métodos utilizados v,
aunque parezca mentira, denuncia que en plena democracia, en los lugares de
encierro se siguen aplicando el submarino seco o humedo, la picana eléctrica,
los palazos con bastones de madera o goma maciza, las golpizas reiteradas,
las duchas o manguerazos de agua helada, el aislamiento como castigo y los
traslados constantes*®®,

También se ha informado que la aplicacion de la tortura se registra
practicamente en todas las unidades penitenciarias, por lo que puede
afirmarse la generalidad del fendmeno y la existencia de patrones estructurales
de violacion de derechos de las personas privadas de libertad®®’.

Asimismo, se sefala que hay un patron general de negligencia y falta de
efectividad del Estado para prevenir y sancionar las violaciones de derechos
humanos?®8,

Todo ello acarrea como consecuencia la inexistencia de espacios de no tortura,
la cual, con distintas modalidades y frecuencias, existe en cada lugar de
detencién, provocando en el cuerpo y la psiquis de los detenidos un sufrimiento
intenso que es sistematico, regular y generalizado®®°.

Lo mismo sucede en las carceles de las restantes provincias y en las céarceles
federales!®,

Los torturadores de hoy se encuentran dentro de las agencias policiales y del
servicio penitenciario.

Los torturados de hoy, pertenecen a los grupos poblacionales que resultan
sistematicamente seleccionadas por la policia en el proceso de criminalizacion
secundaria y en la aplicacion del sistema penal subterraneo; estos son, como
usualmente se los identifica, los hombres jovenes pobres o adolescentes de
barrio precario: los excluidos.

En cuanto a la actitud que asume en la actualidad el Poder Judicial frente a

los casos de torturas, apremios ilegales, vejaciones y severidades,

156 Comision Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit., p. 75.
157 Comision Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit., p. 75.
158 Comision Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob,cit, p.75.
159 Comision Provincial por la Memoria. Comité Contra la Tortura, ob.cit, p. 76.
160 VVer Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Cuerpos Castigados, ob.cit.



lamentablemente, existe una coincidencia casi absoluta entre aquellos que
estudian el fendbmeno de la tortura, los que trabajan sobre el problemay los que
lo sufren, en punto a que los hechos de tortura actuales no son investigados ni
juzgados.

El panorama descripto fue lo que provocé mi interés por analizar, de manera
puntual, que préacticas adopta el Ministerio Publico Fiscal de Mar del Plata en
los pocos casos en que se denuncian torturas u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes.

Los resultados de la investigacion, plasmados en la segunda parte de esta
tesina, son preocupantes, y permiten considerar que al menos en los 43 casos
relevados existi6 una pesquisa deficiente de los hechos, que provocé que el
Ministerio Publico Fiscal no pudiera afirmar ni descartar la existencia de éstos
ni la responsabilidad penal de los funcionarios publicos implicados. Prueba de
lo dicho, es que 39 de los 43 casos estudiados fueron archivados (90,69 %
de éstos), 2 denuncias fueron desestimadas y las restantes 2
investigaciones se hallan paralizadas.

Algunos datos sorprendentes que surgieron de la investigacion son los
siguientes:

So6lo en 21 de los 43 procesos estudiados el fiscal que debia investigar los
hechos le recibié declaracién a la victima, y en mas la mitad de esos
casos, tardé méas de un mes en hacerlo.

En 22 casos los fiscales suspendieron la investigacion sin siquiera
escuchar a las victimas de los hechos que debian investigarse.

El poco o nulo valor asignado a los dichos de las victimas por los fiscales que
intervinieron en los casos estudiados permite considerar la posibilidad de que
exista un sistema paralelo de valoracion de la prueba, extremadamente
riguroso, para los casos en que se denuncian torturas u otros malos tratos, por
parte de sujetos altamente vulnerables con relacién al sistema penal.

En efecto, mientras que la tendencia actual es considerar especialmente los
dichos de las victimas en los casos de dificil comprobacion, como sucede con
los delitos contra la integridad sexual o con los crimenes de lesa humanidad,
con la tortura, los apremios y las vejaciones pasa todo lo contrario: la palabra
de la victima no sirve para nada. En la mayoria de los casos estudiados, las

manifestaciones de las victimas estaban respaldadas por indicios autbnomos



qgue les conferian un respaldo objetivo, como por ejemplo golpes y lesiones
constatadas, indicios de oportunidad derivados de detenciones protocolizadas
en actas, declaraciones de coimputados y/o testigos que aportaron datos
relevantes, etc.

No se sugiere que su testimonio deba ser suficiente como para fundar un
sentencia condenatoria, pero si se considera que debe ser estimado suficiente
como para iniciar una investigacion: para citar testigos o procurar ubicarlos,
para solicitar allanamientos y secuestros, para confeccionar cuadros de
autoridad, para ordenar exhibiciones de fotografias o reconocimientos de
personas y/o de cosas, entre otras tantas medidas que deberian disponerse.

Es importante reiterar este dato: en ninguno de los 43 casos relevados la
palabra de las victimas de delitos cometidos por funcionarios publicos
fue considerada; es mas, en 22 casos las victimas ni siquiera fueron
escuchadas por el fiscal de su causa.

En definitiva, el sistema discriminatorio utilizado para valorar los dichos de las
victimas, sumado a la ausencia practicamente absoluta de investigacion con
relacion a los hechos denunciados, generé que en los 43 casos estudiados el
Ministerio Puablico Fiscal no concretara una sola imputacién formal y, por
lo tanto, no realizara ninguna acusacién a ningun funcionario publico.

De la investigacién también surge que el Ministerio Publico Fiscal de Mar del
Plata, en ninguno de los 43 procesos analizados dispuso medidas de
resguardo tendientes a evitar que la victima continuase siendo objeto de
torturas o malos tratos o que se ejercieran sobre ésta presiones
tendientes a que retirara o retractara su denuncia.

Es mas, de la investigacion realizada surgi6 que entre el ingreso de las
actuaciones o la toma de la denuncia en Fiscalia General, y la remision de la
causa al fiscal de grado para el inicio de la investigacion, se registraron
numerosos, extensas y perjudiciales demoras. Concretamente, en las 30
causas estudiadas, que fueron remitidas desde la Fiscalia General hacia la
Unidad Fiscal de Instruccién que debia investigar el caso, la demora promedio
para el efectivo envio de la causa fue de 10,13 dias.

Por otra parte, del estudio de las 43 causas también surgio que muchos hechos

que debian calificarse como constitutivos del delito de tortura, fueron



calificados por los fiscales locales de manera eufemistica, generalmente
recurriendo a la figura de apremios ilegales.

En la investigacién de las causas también pudo constatarse que en ningun
caso el Ministerio Publico Fiscal dirigié lineas investigativas hacia los
jefes o directores de establecimientos policiales y penitenciarios que se
hallaban en posicion de garantes frente a las victimas, y debian evitar o
interrumpir los hechos de tortura. Ello, a pesar de que el Cddigo Penal
argentino, desde el afio 1984, contempla figuras omisivas dolosas y culposas
destinadas a abarcar la responsabilidad de los funcionarios de jerarquias
superiores.

En definitiva, lo que se pretende sefialar es que en los casos estudiados, el
Ministerio Publico Fiscal no investigd los hechos denunciados, no reconocio la
existencia de torturas y no adoptdé medidas para proteger a las victimas.

Se ha verificado, entonces, que, al menos en estos 43 casos, el Ministerio
Publico Fiscal de Mar del Plata viol6 al régimen de la oficialidad o
legalidad procesal, por no haber investigado y perseguido penalmente la
comision de graves delitos de accion publica, tales como vejaciones,
severidades, apremios ilegales, imposiciones activas de torturas y omisiones
funcionales de evitacion de torturas.

En estos 43 casos, el Ministerio Publico Fiscal, ademas, ignhoro la orden
emanada de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, contenida por resolucién N° 1390, vigente
hasta hoy, que dispone que el Ministerio Publico Fiscal de la Provincia de
Buenos Aires, a través de cada uno de sus integrantes, debe brindar maxima
atencion y especial importancia en lo que se refiere al ejercicio de sus
atribuciones, a los hechos delictivos vinculados con torturas, apremios ilegales
y delitos econémicos que afectan el interés colectivo, como asimismo a los
delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus atribuciones.
Por su parte, la no investigacion de los hechos de tortura constituye una
violacion de compromisos asumidos por parte del estado frente a la
comunidad internacional, tomando en cuenta que nuestro pais se ha
obligado a adoptar en el ambito de su jurisdiccion todas las medidas necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la tortura y los tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes. La Convencion contra la Tortura obliga a los



Estados parte a tomar todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales
o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura, como también a
investigar pronta e imparcialmente este tipo de delitos y a someter a
enjuiciamiento a las personas respecto de las cuales se presuma que han
cometido esta clase de infracciones y a aplicar penas que consideren la
gravedad de los hechos.

La no investigacion de estos hechos también constituye una ofensa grave a los
derechos de sus victimas. La Convencion Interamericana contra la tortura
establece expresamente que los Estados partes deben garantizar a las
personas que denuncien haber sido sometidas a torturas en el ambito de su
jurisdiccion el derecho a que el caso sea examinado imparcialmente.

Asimismo, consagra que cuando exista denuncia o razon fundada para creer
gue se ha cometido un acto de tortura en el ambito de su jurisdiccion, los
Estados partes garantizaran que sus respectivas autoridades procederan de
oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre el caso y a iniciar,
cuando corresponda, el respectivo proceso penal.

Como se ha dicho, la impunidad que garantiza la justicia constituye un aval de
la misma a la violencia institucional, lo que es extremadamente grave, no solo
por la injusticia que representa, sino también porque constituye un nuevo acto
de violencia para las victimas, a quienes sistematicamente se les deniega el
derecho de acceder a la justicia. Asi, la impunidad no es sélo ausencia de
castigo; es también un acto de violencia directa, un nuevo acto de racional y
deliberado de violencia y violacién de derechos humanos*?.

De este modo, luego de finalizada la investigacidn, es posible concluir que en
los 43 casos relevados el Ministerio Publico Fiscal de Mar del Plata actué en
forma inadecuada, encubriendo y negando hechos de tortura de y malos tratos,
coadyuvando a que estos hechos permanezcan ocultos a la mirada publica,
fomentando de este modo la impunidad de los agentes estatales que incurren
en la comision de estos gravisimos delitos que afectan las bases del sistema
democratico, y contribuyendo asi a la subsistencia y proliferacion de esas

practicas ilegales e inadmisibles de acuerdo a nuestro disefio constitucional.

161 Visto en http://blog.comisionporlamemoria.org/wp-
content/uploads/2013/06/campa%C3%Bla completa.pdf
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El incumplimiento de sus obligaciones por parte del fiscal general
departamental, que es quien tiene a su cargo el disefio de la politica de
investigacion del Ministerio Publico Fiscal del Mar del Plata, y por parte de los
fiscales de grado que tenian el deber de investigar los casos puntuales
que fueron estudiados, deberia generar consecuencias administrativas y
penales para todos ellos.

En este momento se estan investigando y juzgando en nuestro pais torturas,
desapariciones forzadas de personas, homicidios, violaciones y otras tantas
atrocidades ocurridas durante la ultima dictadura militar.

Sin dudas, dicha actividad constituye un deber insoslayable para el Estado
Nacional, toda vez que, como sefiala Salinas, éste tiene la obligacion de
investigar y dar a conocer los hechos que se puedan establecer
fehacientemente (verdad); de procesar y castigar a los responsables (justicia);
de reparar integralmente los dafilos morales y materiales ocasionados
(reparacion) y de extirpar de los cuerpos de seguridad a quienes se sepa han
cometido, ordenado o tolerado estos hechos (creacion de fuerzas de seguridad
de un Estado democratico)*62.

¢, Cuantos afios deberdn pasar para que nos ocupemos de los hechos de
tortura que hoy dia se cometen a diario en las calles y carceles de nuestro

pais?

162 Salinas, Pablo G., ob.cit., p. 264/265.
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