LA TORTURA TRAS EL DISFRAZ DE LA PENA COMO SANCION LEGITIMA.
Rodrigo Morabito*
La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes define de manera clara y concisa a la “tortura” alld por su articulo
primero?, no obstante, en su parte final, el mencionado precepto anuncia “No se

considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia tnicamente

de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas”.

Si bien la frase apunta a diferenciar la tortura de otras situaciones que, sin lugar a
dudas, generan en las personas sufrimientos inconcebibles, no significa que deban ser
tolerados (como a diario ocurre) bajo el pretexto de que son consecuencias de
sanciones legitimas o inherentes o incidentales a tales castigos.

El poder punitivo del Estado es ilimitado e irracional, denotando su maxima expresién
a través de la pena (por cierto sancién legitima) y que el Dr. Quifiones de una manera
impecable ha explicado en los siguientes términos: “Deciamos al principio que la pena
no puede ser cruel y que solo debe trascender en la menor medida posible la persona
del infractor. En este andlisis no puede perderse de vista que la pena es —como su
nombre lo indica- una "pena”, esto es un mal que se causa intencionalmente. Que las
leyes penales autoricen su imposicion, no modifica su intrinseca naturaleza, presenta
un componente segregatorio que los llamados "beneficios carcelarios" no alcanzan a
disimular. Implica, entre otras situaciones, que el condenado durante cierto tiempo no
podrd convivir con su familia, en su casa, ni compartir con sus amigos momentos de
ocio, que —hasta su vida sexual- estard rigurosamente regimentada y que si trabaja se

le pagard un salario de ilota (articulo 120 de la Ley 24.660)"3,

'Juez de Nifios, Nifias y Adolescentes de Catamarca. Ayudante Diplomado en la Citedra de Derecho
Penal Il; Universidad Nacional de Catamarca.

’Art. 1.1 “A los efectos de la presente Convencidn, se entendera 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 informacién o una confesidn, 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 discriminacién, 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. No se consideraran torturas los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas”.

*Voto del Juez Quifiones correspondiente a la sentencia de la causa "MARECO PEREZ, TORIBIO -
DUARTE ORTIZ, MYRIAM BEATRIZ S/INFRACCION A LA LEY 23.737". Disponible en
http://www.pensamientopenal.com.ar/ .-



Adviértase que, si a las personas privadas de libertad®, ademdas de todo este
sufrimiento que implica la mera imposicién de la pena-y que tan bien nos ilustra
Quifiones-le sumamos los tratos crueles, inhumanos y degradantes de los que son
victimas cotidianamente, lejos estamos de cumplir con la maxima constitucional de

que las carceles seran sanas y limpias para seguridad y no para castigo® de los

penados; afectandose, incluso, el fin Ultimo de la pena, la “reinsercion o readaptacion
social”.

Entonces, es necesario dejar bien en claro y sobre el tapete, que las sanciones
legitimas impuestas por el Estado en razén del poder punitivo que ostenta sobre las
personas, producen dolores y sufrimientos que-ademas de los inherentes a la propia
pena-son generados sin necesidad ni justificacién alguna por el propio Estado a través
de las personas legitimadas para ello (fuerzas de seguridad, Poder judicial, etc.).

En este razonamiento, no dejaré pasar por alto, otra aseveracién de neta importancia
sustentada por Quifiones®. El distinguido jurista expresa: “Si la pena es —como sefialé-
un mal, el principio de humanidad nos impone administrarlo de la manera que irrogue
el menor dafio posible, pues de otro modo se tornaria en cruel. La cuestion es que la
pena no puede ser cruel en ningin momento: ni cuando se conmina legislativamente,
ni cuando nos corresponde imponerla, ni cuando se cumple, ni después de cumplida”.
El resaltado en negrita es propio.

Coincido cabalmente con el Dr. Quifiones, pues el ordenamiento juridico argentino
posee un sistema de sancién penal que afecta palmariamente la dignidad humana’ y,
si a ello le sumamos los tratos que despliegan esa misma crueldad y degradacién, el
Estado argentino se encuentra en la actualidad incurso en responsabilidad

internacional, sin mencionar que el castigo empleado para algunos delitos por las

*Me refiero tanto a los adultos como a las nifias, nifios y adolescentes privados de libertad en los
contextos de encierro argentinos.

°Art. 18 CN.

®De su voto en la causa "MARECO PEREZ, TORIBIO”,

’Sin lugar a dudas hago referencia a la pena verdaderamente perpetua que rige en argentina en virtud
de las personas que cometieren algunos de los delitos previstos en el art. 14 2do. supuesto del CP y que
se mencionan en el art. 56 bis de la ley 24.660, vedando a tales personas todo tipo de morigeracion de
la pena a través de derechos penitenciarios sometiéndolos a un encarcelamiento de por vida en
contraposicién con tratados internacionales; salvo el supuesto del art. 165 del CP que fija una pena
temporal sin que por ello la pena que contiene fruto de las consecuencias antes sefialadas deje de ser
cruel.



consecuencias punitivas que aparejan (opinién que es obviamente discutible) ocultan
bajo el velo de una pena a una verdadera “tortura”. Veamos.

En efecto, sabido es por quienes transitamos el derecho penal, que la comisién
de algunos delitos tipificados en el catilogo punitivo® imponen a sus destinatarios,
reitero, bajo el velo de una pena; una “tortura”.

Sostengo esta posicion, toda vez que si una persona es condenada a pena perpetua sin
posibilidad de retornar al medio libre en algin momento de su vida écual es la
diferencia con la pena de muerte? o a caso la institucionalizacion de por vida éno es
una condena a muerte? y si a ello le sumamos los tormentos psicolégicos que implica
una pena de tal magnitud éno es esto una tortura mas que pena?. Sélo podria decirse
gue es una pena por su nombre, mds no por su naturaleza intrinseca.

Sin lugar a dudas, en nuestro sistema penal actual, no puede ser considerada una pena
aquella que segrega de por vida a una persona en un instituto carcelario, ello por una
sencilla razén: por mandato expreso de tratados internacionales con jerarquia
constitucional® “la verdadera pena es aquella que tiene como fin la readaptacion social
o resocializacién de las personas que han sido condenadas”’®.

La idea de que una condena de por vida tiene mdas semejanza a una tortura que a una
pena se encuentra sustentada en el propio art. 1.1 de la Convencidn contra la torturay
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes cuando define como “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 (...) castigarla por un acto
que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio
de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia.
Seguramente, muchos colegas rebatirdn este razonamiento'’ sosteniendo que la
tortura subjetivamente requiere dolo y que por una cuestidn légica una condena de
por vida aunque fuera cruel, inhumana y degradante es producto de una sancion

legitima y como se podra advertir, la propia convenciéon establece que “no se

8Articulos 80 inciso 79,124, 142 bis, anteultimo parrafo, 165 y 170, anteultimo parrafo.

°Art. 75 inc. 22

1%xrt. 10, apartado 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 5, apartado 6, de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

"por ello aclaré en un principio que puede ser discutible juridicamente su caracterizacién como tortura,
no obstante trataré de justificar porqué se asemeja mas a esta ultima que a una pena.



considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas”.

Ahora bien, una pena verdaderamente perpetua como es posible de ser aplicada a
través de nuestra legislacion penal y que se encuentra en plena contraposicién con
tratados internacionales debidamente incorporados y elevados a la cuspide juridica
junto a nuestra ley suprema ées una sancion legitima?, creo sinceramente que no. Lo
seria solamente si nuestro pais no hubiese ratificado tratados internacionales, a lo que
debe agregarse que, solo puede ser legitima una sancion que es aplicada de manera
justa y de conformidad a las leyes, pues ese es el significado que debe darse a lo
legitimo™.

En otras palabras, no puede considerarse sancidn legitima aquella que se deriva de
leyes que se encuentran en franca colision no sélo con nuestra constitucidon sino
ademas con tratados internacionales que deben ser respetados; pues se pretenderia
darle el cardacter legitimo a una sancidn que desde el vamos no se encuentra de
conformidad a las leyes.

I113 es Ilun

Pero esto no finaliza aqui. Siguiendo a Quifiones se afirmaba que la “pena
mal que se causa intencionalmente”; siendo ésta una primera semejanza con la
“tortura”, pues esta ultima se genera-segun la convencién-en virtud de todo acto por
el cual se “inflija intencionadamente” a una persona dolores o sufrimientos graves que
pueden ser de dos tipos: fisicos o mentales, con un determinado fin que es-entre otros
gue menciona la norma internacional-la de castigarla por un acto que haya cometido.
Una segunda analogia que, a mi entender, se presenta entre la tortura y las penas
verdaderamente perpetuas, es que estas ultimas producen un sufrimiento grave de
cardcter psicoldgico ala persona que se le impone.

Supongamos que alguien es condenado por el delito tipificado en el art. 80 inciso 7 del
Codigo Penal™, su defensa deberd explicarle a esa persona que el delito endilgado no

prevé ningun tipo de beneficio penitenciario que pueda atenuar el alto efecto

segregatorio de una condena de tal magnitud, pues su defensor le dira “mire sefior

2E| Diccionario de la Real Academia Espafiola define la palabra legitimo como todo aquello que se
encuentra conforme a las leyes, esto es algo que proviene de lo licito, que es justo. Véase www.rae.es/.
13Siempre entendiendo a esta como aquella sancién que permite la resocializacién de los penados.

Sin perjuicio de los carriles recursivos por medio de los cuales esa decision debe ser revisada para
poder quedar firme.



usted por el delito que cometid, no tendrd derecho a la progresividad durante su
tratamiento penitenciario, esto es: no podrd gozar de salidas transitorias, semilibertad,
libertad condicional, ni libertad asistida®; en otras palabras, usted pasard el resto de
su vida en la cdrcel y todo lo que haga no importard, pues no serd posible que recupere
su libertad”.

Entonces ¢alguien se atreveria a sostener que semejante noticia no provocaria en la
persona condenada un sufrimiento grave de caracter psicolégico?; indudablemente y
desde mi humilde posicidon creo que nadie se aventuraria a sostener que un castigo de
tal envergadura no provoca sufrimiento mental alguno.

Finalmente, tanto la tortura como la pena perpetua de por vida, presentan similitud en
cuanto son empleadas por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia, con el
fin de: “castigar a la persona por un acto que haya cometido”.

Y es que la pena, no es nada mds y nada menos que una sancién al hecho tipico
reprochable penalmente, es decir, aquel que habilita al poder punitivo del Estado por
el acto cometido y que ha transgredido el bien juridico protegido por la norma penal.
No es posible sostenerse en un Estado democratico de derecho como el nuestro y
desde una perspectiva respetuosa del derecho internacional de los derechos humanos
que deben regir las decisiones judiciales, una pena de por vida.

Es por todos sabido, que una tarea principal de los jueces es llevar adelante el control
de convencionalidad y constitucionalidad de las normas al momento de resolver un
determinado caso y, con mayor razén, cuando de juzgar a una persona se trata.

Esta obligacion ineludible que pesa sobre los jueces, no puede desentenderse de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado Argentino al incorporar a la
Constituciéon Nacional los tratados internacionales con igual jerarquia®®, ya que en ellos
se prevé expresamente el derecho a la “reinsercion o readaptacion social”.

Inclusive, el articulo primero de la ley 24.660 establece expresamente ese fin'’, al que

debe agregarse que en su articulo octavo la ley nacional de ejecucién de la pena

Pyéase articulos 14 2do. Parrafo del CP y 56 bis de la ley 24.660.

®Articulos 31 y 75 inciso 22 de la CN

YArticulo 1: La ejecucién de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada
reinsercion social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad. El régimen penitenciario



privativa de libertad plasma de manera expresa el derecho a la “no discriminacion” 2y,

como se podra advertir de una lectura minuciosa de las normas en juego, al dictarse la
ley 24.660, en modo alguno se excluyd a las personas condenadas de la posibilidad de
procurar su resocializacion, esto es, la ley nacional no establecio distingos en cuanto a
delitos cometidos, pues estaria afectandose el derecho a lo no discriminacion e
igualdad ante la ley, ademas de los principios de humanidad, progresividad y
reinsercion social que rigen las penas privativas de libertad entre otros.
Lamentablemente, esto es posible en la cotidianeidad del sistema penal argentino
fruto de la demagogia punitiva de nuestros legisladores.

Entonces la pena perpetua de por vida no puede ser considerada una pena, ni siquiera
cruel, inhumana y degradante, pues trasciende esos limites para convertirse lisa y
[lanamente en una “tortura” ya que no responde a los parametros de una sancion
legitima por las razones antes apuntadas, incluso, me atrevo a sefialar, que ningun
Juez Argentino encargado del juzgamiento de las personas que cometen delitos podria
sostener con argumentos solidos que la condena de por vida es una sancion legitima.
Creo oportuno concluir afirmando, lo que un Proyecto Alternativo para un nuevo
Cddigo Penal Aleman en 1966 afirmaba: “La pena es una amarga necesidad en la
comunidad de seres imperfectos que son los hombres”.

Evidentemente debemos tolerarla como sancidn legitima, pero de alli a soportar la

“tortura” disfrazada de pena, es otro cantar.

deberd utilizar, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento
interdisciplinario que resulten apropiados para la finalidad enunciada.

Articulo 8: Las normas de ejecucion seran aplicadas sin establecer discriminacién o distingo alguno en
razdén de raza, sexo, idioma, religién, ideologia, condicidn social o cualquier otra circunstancia. Las Unicas
diferencias obedeceran al tratamiento individualizado.



