Crimenes de Estado: Delimitaciéon del delito de vejaciones en relacién a un

fallo del Tribunal Oral en lo Criminal °7

I. Introduccion

En Argentina, la sancién de la ley n°23.097 que modificé el codigo penal,
constituy6 una decisién politico-criminal que procuré mostrar una mayor estima
de la protecciéon de los bienes juridicos en juego en materia de crimenes de
Estado!. En ese marco, se modificé el art. 144 tercero y se agregaron los delitos

de los arts. 144 cuarto y 144 quinto.

El objetivo de este trabajo es analizar si era aplicable alguna de las figuras
previstas en los arts. 144bis al 144quinto del cédigo penal en relacién al hecho
juzgado con fecha 18 de agosto de 2010 en la causa nro. 3281 del Tribunal Oral

en lo Criminal Nro. 7 de esta ciudad.

En ese camino, dejaremos planteados algunos de los interrogantes que el

caso suscita respecto de las normas que regulan la materia.
II. El caso

El hecho traido a estudio resulta ser el acaecido el dia 8 de abril de 2006,
oportunidad en la cual mdas de cuatro policias tuvieron intervencion en el
procedimiento que culminé con la detencién de tres personas que intentaron
ingresar a una finca. Al momento en que esas personas se encontraban reducidas

-esposados y en el piso-, aparecié una persona vestida de civil y propietario de

1 Ley sancionada el 28 de septiembre de 1984, promulgada en octubre de 1984 y publicada en el
B.O.29/10/84. Tal intencién quedo cristalizada en el mensaje del Poder Ejecutivo en ocasién del
envio del Proyecto de Ley de referencia, de fecha 20 de diciembre de 1983 (diez dias después de
asumido el nuevo gobierno constitucional): “Constituye uno de los objetivos primordiales del
actual gobierno instaurar un régimen de maximo respeto por la dignidad de las personas (...)
Dado que los sufrimientos que [la tortura y la sevicia] comportan, lesionan principios morales
fundamentales a los que el gobierno constitucional adhiere sin reservas” en RAFECAS, Daniel “El
crimen de tortura en el Estado autoritario y en el Estado de derecho”, Ediciones Didot, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 2017, pag. 110.
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la finca, que les grit6 “zurdos de mierda”, “montoneros” y “;y vos quien sos? ;jel
Che Guevara?” y les propiné patadas y golpes de pufio. Ninguno de los policias
detuvo la golpiza que le propiné la persona de civil a los detenidos que se
encontraban en estado de indefensién en el suelo. Dicha situacién genero lesiones

graves a una de las personas detenida y leves a las otras dos.

Se le imput6 a la persona de civil identificada como “V” los delitos de
lesiones graves en concurso real con lesiones leves, reiterado en dos ocasiones en
calidad de autor. Asimismo, se condené a dos de los policias -que al momento
del procedimiento tenian cargos de subinspector y sargento de la PFA- como
autores por omisién del delito de lesiones graves en concurso real con lesiones

leves, reiterado en dos ocasiones (arts. 45, 55, 89 y 90 del CP).

En lo que a este trabajo respecta, resulta interesante resaltar el analisis
efectuado sobre la imputaciéon a los policias respecto de quienes se tuvo por
acreditado que la golpiza propinada por “V” fue hecha en presencia de ambos
preventores quienes deliberadamente no detuvieron el proceso lesivo concretado

directamente por la persona vestida de civil (“V”).

Respecto a la imputacion realizada al personal policial a cargo del
procedimiento, el fallo comienza explicando los motivos por los cuales descarta
la aplicacion de la figura incumplimiento de los deberes publicos (art. 249 del
CP)?, conforme la calificacién propuesta por el Ministerio Publico Fiscal al

momento de efectuar su alegato.

Asimismo, se descarté la posibilidad de subsumir las conductas de los

preventores en los tipos que reprimen la comisién de severidades, vejaciones y

2 Al respecto, en el fallo citado se especificé que: “...El art. 249 del Cédigo Penal constituye, como la
leve pena que tiene prevista lo indica, una figura completamente residual, que tiene por objeto tutelar ‘pura
y simplemente el desenvolvimiento de la administracion, para lo cual se castiga la incuria genérica, el
retardo de incumplimiento de los actos aunque no se trate de acto de autoridad en sentido estricto”...”. Se
resalté que dicho tipo penal era subsidiario y de menor contenido de injusto, siendo que el tipo
no abarca el caso bajo estudio en su real dimensién -como lo son las lesiones sufridas por las
victimas- sin ser el eje central de la cuestiéon el normal desenvolvimiento de la administracién.
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apremios ilegales. También se desech¢ la posibilidad de subsumir el hecho en la

figura de tortura conforme la prevision del art. 144 tercero del CP.3

Por tales motivos, consideraron que en el hecho concurrian los elementos
sustanciales del delito de omisién impropia mas grave y especifico de lesiones.
Establecieron que los elementos eran: 1. La situacién tipica generadora del deber
de actuar; 2. La no realizaciéon de una accién que cumpla con ese deber; 3. La
posibilidad fisica real de quien omite haber realizado una accién mandada; 4.
Posicion de garante; 5. Resultado; 6. Una relaciéon de imputacion entre la omision

y el resultado.

Al respecto expusieron que los policias, obligados a proteger la integridad
fisica de las personas detenidas, omitieron detener la golpiza prolongada,
contando con total capacidad para ello y cabal conocimiento de lo que estaba
sucediendo. A su vez, se tuvo por acreditada la relaciéon de imputacion porque

de haber intervenido los funcionarios, el resultado no se habria producido.

Finalmente, sobre la eleccién del tipo de omisién impropio de lesiones, se
resalté que el mismo “podria dar lugar a alguna clase de cuestionamiento vinculado al
principio de legalidad”, sin perjuicio de descartar dicho obstaculo basandose en la
falta de necesidad de contar el dicho tipo penal omisivo impropio escrito en

forma especifica*.

3 Sobre esta cuestién, se menciona que se descarta la imputaciéon de dichos delitos por cuanto los
mismos reclaman que el sujeto activo ostente una calidad determinada. Si bien los policias son
funcionarios publicos, no lo era la persona que arremete con patadas y golpes de puiio,
circunstancia mediante la cual se descarta la posibilidad de imputar dicho delito. A su vez, se
evalud la posibilidad de calificar los hechos bajo el art. 144 inciso 3ro, que resulta ser el tipo penal
que prevé expresamente la aplicaciéon de igual pena a los particulares que ejecuten los hechos de
tortura, sin embargo, tal posibilidad fue descartada por no estar comprobado el grado de
connivencia requerido entre civiles y funcionarios que reclamaria la norma. El fallo remite a los
fundamentos vertidos por el mismo Tribunal en el precedente “BARRIONUEVO, Victor y otro
s/vejaciones”, rta. 30/11/07, causa 1844.

* En este sentido, en el fallo citado los jueces hicieron suyos los fundamentos sobre el tema del
Dr. Sancinetti quien expone que, en relaciéon a la necesidad de contar con una clausula de
equivalencia o conversién, no se trata de que los delitos impropios de omisién sean tipos no
escritos, sino de interpretar un tipo que si esta escrito. Por lo tanto, no significa que se convierta
una omisién en una accién, ni tampoco que la interrupcién de cursos causales salvadores
convierta la accién causante, etc. Se trata s6lo de que el tipo de interpretacién alcanza a toda no
evitaciéon (por accién u omisién, por dolo o imprudencia) de todo garante obligado a evitar. Desde
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III. Imposibilidad de aplicar la figura de tortura
II1. 1. Concepto y delimitacion con los tratos crueles, inhumanos o degradantes

Corresponde destacar, en primer lugar, que en el orden internacional se
establece ampliamente la proteccion de la libertad y la dignidad de las personas
a partir de diferentes normas que regulan el derecho a un trato humano. Asi, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos® (art. 5°), la Declaracion
Americana de los Deberes y Derechos del Hombre® (arts. XV y XVI) y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (art. 5°) establecen, que
“nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”. En el mismo sentido, se alinea el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® que en su art. 10.-1) dispone que “toda persona privada de la
libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano”.

En ese marco, y a fin de establecer un régimen de proteccion especifico en
materia de prevencién y sanciéon de los delitos de tortura y otros tratos crueles

inhumanos o degradantes, se sancionaron la Convencion contra la Tortura y

esta perspectiva, se pondera que el recelo a considerar que la omisién de un garante esté
alcanzada por un verbo de causacién de un delito doloso, desaparece cuando se trata de imputar
al omitente un delito imprudente, en lugar de un tipo doloso. Resalta que si la omisién no
estuviera incluida en el matar a otro del art. 79 del Cédigo Penal (homicidio doloso) tampoco
estarfa incluido en la omisién imprudente alcanzada por el art. 84 del CP (homicidio imprudente),
respecto del cual no se hace cuestionamiento alguno. Descarta la necesidad de contar con una
clausula de legal que habilite la conversién de una accién en omisién, sin perjuicio de destacar
que la inclusion de una férmula legal en tal sentido darfa mayor seguridad o tranquilidad al
aplicador del derecho, sin que ello signifique que su inclusion sea estrictamente necesaria.

5 Aprobada por Asamblea General de las Naciones Unidas el 10/12/1948, con jerarquia
constitucional, cfr. Art. 75 inc. 22 CN.

6 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en Bogota, Colombia el 2/5/1948, con jerarquia constitucional, cfr. Art. 75 inc. 22 CN.

7 Firmada en San José de Costa Rica, Costa Rica, el 22/11/1969, incorporada al ordenamiento
interno con la sancién de la ley 23.054 de fecha 1/3/1984 (B.O.27/3/1984), y con jerarquia
constitucional, cfr. Art. 75 inc. 22 CN.

8 Aprobado por Asamblea General de Naciones Unidas el 16/12/1966, con jerarquia
constitucional, cfr. Art. 75 inc. 22 CN.



otros tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CUCT)?, y la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CACT)0.

En dichos instrumentos encontramos la definicién de tortura: por un lado,
la CUCT que dispuso que tortura sera “todo acto por el cual se inflija
intencionalmente 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 razon basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario piiblico u otra
persona en el ejercicio de funciones piiblicas, a instigacion suya, o con su consentimiento
o aquiescencia...”; y por el otro, la CACT que estableci6 que "se entenderd por
tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o
sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo corporal, como medida preventiva, como pena o cualquier otro
fin".

Sin embargo, en ninguno de ellos se definié concretamente a los otros
tratos mencionados (los tratos crueles, inhumanos o degradantes).

Al respecto, se ha explicado, sin discusiones, que estos tratos se
diferencian de la tortura sélo en virtud de la gravedad de los sufrimientos
ocasionados, criterio que ya se encontraba presente en la Declaracién sobre la
Proteccién de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes!!, que dispone que: “la tortura constituye una
forma agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante” (art. 2°).

En ese sentido, la Comisién Europea de Derechos Humanos ha sefialado en

el caso “Griego” que el término “tortura” comprende el de “trato inhumano” y

9 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984. Incorporada
al ordenamiento interno con la sancién de la ley 23.338 (B.O. 26/2/1987), y adquiri6 rango
constitucional en 1994 a partir de su inclusién en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién
Nacional. Cfr. art. 1°.

10 Firmada en Cartagena de Indias, Colombia el 9/12/1985, con entrada en vigor el 2/8/1987 e
incorporada al ordenamiento interno con la sancién de la ley 23.652 de fecha 31/3/1989. Cfr. Art.
2°.

11 Adoptada por Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion n°3452 (XXX) el
9/12/1975.



éste a su vez el de “trato degradante” y que la tortura es un “tratamiento inhumano
que tiene un proposito, el de obtener informacion o confesiones, o infligir castigo y es
generalmente una forma agravada de tratamiento inhumano” . Especificamente, sostuvo
que “trato inhumano es aquel que deliberadamente causa un severo sufrimiento
mental o psicolégico, el cual, dada la situacién particular, es injustificable” y que
“el tratamiento o castigo de un individuo puede ser degradante si se le humilla
severamente ante otros o se lo compele a actuar contra sus deseos o su

conciencia”12.

Asimismo, la Corte Europea de Derechos Humanos sehal6, que para que
un tratamiento sea “inhumano o degradante” tiene que alcanzar un nivel minimo
de severidad. La evaluacién de este nivel “minimo” es relativa, depende de las
circunstancias de cada caso, como la duracion del tratamiento, sus efectos fisicos y
mentales y, en algunos casos, el sexo, la edad y el estado de salud de la victima. Y
sostuvo, ademds, que la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos o
degradantes es absoluta, cualquiera que sea la conducta de la victimals.
Finalmente, expreso que el criterio esencial que permite distinguir entre uno y otro

concepto “deriva principalmente de la intensidad del sufrimiento infligido”14.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su
informe n° 35/96, sobre el caso de “Luis Lizardo Cabrera contra Republica
Dominicana” (19/02/1998) reconocié que la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura no funda como criterio para definir la tortura la
intensidad o grado de sufrimiento fisico o mental experimentado por la victima
pero sostuvo que dicho instrumento le conferia cierta latitud para evaluar si, en
vista de su gravedad o intensidad, un hecho o practica constituye tortura o pena o
trato inhumano o degradante (pérrafos 81y 82). En esas condiciones, entendi6 que

la calificaciéon debia hacerse caso a caso, tomando en cuenta las peculiaridades de

12 Comisién Europea de Derechos Humanos, Caso “Griego”1969, pag. 186.

13 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Irlanda contra el Reino Unido, Serie A n°® 25 parrafos
162y 163.

14 IDEM, pérrafo 167.



los mismos, la duracién del sufrimiento, los efectos fisicos y mentales sobre cada

victima especifica y las circunstancias personales de la victima (parrafo 83).

También se ha expedido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Bueno Alves”1> al sostener que debian concurrir tres elementos para que
se configure el delito de tortura: que sea un acto intencional, que cause severos
sufrimientos fisicos o mentales, y que se cometa con determinado fin o propésito.
Y respecto del segundo elemento, estableci6 que, para su deslinde de los malos
tratos, se debian considerar las circunstancias especificas de cada caso, teniendo en
cuenta factores enddgenos -su duracioén, los métodos empleados, los efectos fisicos
y psiquicos ocasionados- y exdgenos -las condiciones personales de la victima, como

el sexo, la edad, el estado de salud y demaés circunstancias personales-1°.

II1. 2. Un criterio de delimitacion inviable

No resulta ocioso sefialar que el Tribunal ha fundado la no aplicacién de
la figura de tortura en el presente caso en su propio precedente “Barrionuevo”?’,
cuyo fundamento no sélo ha sido objeto de criticas a nivel nacional sino también
en la esfera internacional a raiz de una situacién similar que se dio en los Estados

Unidos de Norteamérica.

En “Barrionuevo” se habia sostenido que “para avanzar en la delimitacion de
los articulos 144 bis y ter no puedo apartarme de lo que expresa y refleja la doctrina y la
jurisprudencia, en conceptos que comparto: la pauta a considerar debe ser la intensidad
del dolor fisico o moral, como elemento primordial. Es que la expresion "gravedad
suficiente", ain con la vaguedad que supone, es el elemento rector de la figura de la
tortura de acuerdo con nuestro derecho positivo (...) En lo atinente a lo fisico, creo que
una linea divisoria puede ser las consecuencias para el cuerpo o la salud. Y para hacer
una interpretacion mds segura de la norma, pienso que el alcance deberia estar dado por
la definicion que proporciona el articulo 90 del Codigo Penal. De este modo el esquema

quedaria asi: cuando se causan lesiones leves -art. 89 C.P. estaremos dentro del campo de

15 Corte IDH “Bueno Alves Vs. Argentina” rto. 11/05/2007, serie C n° 164.
16 Ver RAFECAS, ob. cit. p. 172.
17TOC 7, “Barrionuevo, V. y otros s/ vejaciones”, causa n° 1844, 30/11/2007.
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las severidades o apremios ilegales, segiin sea la finalidad perseguida; de ser grave, la
conducta cabrd en el tipo de torturas y si son de cardcter gravisimas -art. 91 C.P., se
incrementa la pena segiin lo dispone el inciso 2°. La cuestion es mds dificil en lo referente
a las mortificaciones de cardcter psiquico. Donde habrd que acudir a la naturaleza del

sufrimiento, su extension y efectos comprobables”.

La critica se funda en que se trata de un criterio de delimitacién del nivel
de gravedad que no responde a los pardmetros antes expuestos. Como bien
critica RAFECAS, no puede admitirse este tipo de interpretaciones que no sélo
exceden el marco legal sino que asignan una interpretacion rigida y
esquematizada frente a una cuestion que es mucho més compleja. Y contintia
diciendo que este tipo de soluciones “no tiene apoyo ni en doctrina, y ha sido
severamente criticada en el ambito internacional a partir de una propuesta similar
ensayada en 2002 por la administracion Bush (h) en los EE.UU., cuando se sostuvo en
un documento oficial que “el dolor fisico correspondiente a la tortura debe ser equivalente
en intensidad al dolor que acomparia una lesion grave, como la insuficiencia de un organo,

la alteracion de la funcion corporal o incluso la muerte” 18.
I11. 3. Aplicacion al caso

Ahora bien, a fin de arrojar mayor claridad en relacién al anélisis del caso
estudiado, entendemos oportuno traer lo sefialado por Maqueda Abreu por
cuanto ha explicado que “la vejaciéon estd intimamente relacionada con el
concepto de trato degradante existente en el &mbito del derecho internacional de
los derechos humanos y se distingue de la tortura por la menor intensidad en la
imposicion del sufrimiento fisico o psiquico, que a la vez, tampoco es compatible
con el trato inhumano, pues este procura un moévil de parte del ejecutor, en tanto

que el trato degradante tiene como tnico requisito la humillacién de la victima”1°.

Frente a este panorama, recurriendo al analisis del grado de sufrimiento

ocasionado a las victimas podremos distinguir si nos encontramos frente a un

18 RAFECAS, ob. cit. p. 167.

19 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa “La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, n°39, INEJ, Madrid, 1986, p. 470 citado por RAFECAS, ob cit., p.
283.



acto de tortura o no. Sobre este punto, ha afirmado RAFECAS que “por respeto al
principio de lex certa, (que rige mds alld de lo aberrante que sea el hecho punible), alli
donde el acto atentatorio de la dignidad haya pasado cierto umbral de intensidad o
ensariamiento que lo tornan manifiestamente grave, insoportable a los ojos de la
comunidad y de los principios constitucionales que la representan, tal acto encajard sin
lugar a dudas en el tipo de torturas del art. 144 tercero, CP; su dilucidacion, en cada caso
en particular, estard en manos del intérprete judicial y su capacidad de recrear las
condiciones de modo, tiempo y lugar y personas implicadas, de adentrarse en
circunstancias previas, concomitantes y posteriores al suceso, de calibrar en su justa
medida las secuelas e implicancias del acto para la victima, tanto en el cuerpo como en la
psique, en el corto, mediano y largo plazo”?0. A tal efecto debera realizarse un andlisis
conglobado de los padecimientos fisicos y psiquicos a la luz de un criterio
objetivo, basico e igualitario para todas las personas, y un criterio subjetivo, que
dependera de cada caso en concreto y especialmente de la calidad de la victima?!,
y siempre teniendo como guia a los principios y lineamientos emanados del
Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes de Naciones Unidas, también

conocido como Protocolo de Estambul?2.

En consecuencia, y siendo tarea de los juzgadores proceder con prudencial
arbitrio a la hora de calificar este tipo de conductas, consideramos que en el caso
estudiado las lesiones ocasionadas a las victimas no revisten la gravedad exigida
para que se configure un acto de tortura y por ello nos encontramos en presencia
de la presunta comisién del delito de vejaciones previsto por el art. 142bis inc. 2°

del CP, lo que sera analizado a continuacion.

IV. Vejaciones

20 RAFECAS, ob cit. p. 173.

21 Ver RAFECAS, ob. cit. p. 172.

2 Presentado al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos el 9 de
agosto de 1999 y fue adoptado en el afio 2000. Elaborado por mas de 75 expertos representando
a mas de 40 organizaciones de 15 paises.



Corresponde analizar entonces si nos encontramos frente a una situaciéon
de hecho que pueda ser calificada como constitutiva del delito de vejaciones

previsto en el art.144 bis, inciso 2do., del CP.

Tal como se adelant6é la distincion entre el delito de torturas y de
vejaciones radica en la magnitud del dafio causado al sujeto pasivo. Fuera de ello,
existen coincidencias respecto a los requisitos legales necesarios para la

configuracion de ambas figuras, cuyas caracteristicas se analizan a continuacion.
IV. 1. Ambito espacial - sujeto pasivo

Nos encontramos frente a la situacion tipica exigida por ley para su
configuracién toda vez que las lesiones sufridas por dos de los detenidos fueron
propinadas una vez que los mismos fueron reducidos por el personal policial
actuante en el procedimiento de detencién. Es decir, una vez que los detenidos
estaban en el suelo, boca abajo, y con las esposas puestas, a pocos metros del
personal policial, fue cuando “V”, duefio de la finca en la que intentaron ingresar
las personas detenidas, aproveché para insultarlos y propinarles golpes de pufio

y patadas que provocaron las lesiones leves en dos de ellos y graves en el otro.

Al respecto, corresponde resaltar que los delitos previstos en los arts. 144
bis al 144 quinto del CP exigen que la afectacién a los bienes juridicamente
contemplados por las normas referidas sea realizado en el marco de una
detencion legal o ilegal, es decir, que exista una autoridad ptblica que menoscabe
la libertad personal del sujeto pasivo. En efecto, sobre el &mbito espacial no se
exigen mayores formalismos y se afirma al respecto que dichos delitos pueden
cometerse “...cada vez que un sujeto es retenido en un lugar por parte de una autoridad
publica -y, por lo tanto, no es libre de dejarlo voluntariamente-, independientemente del
hecho de que tal lugar sea formalmente definido y previsto como celda u otro lugar de
posible alojamiento (el furgon donde se traslada) a una persona a una comisaria es ya

lugar de privacion de la libertad” . Conforme la doctrina citada, Rivera Beiras afirma
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que “las garantias para la tutela de los derechos fundamentales de una persona privada

de la libertad deben entrar en vigor desde el primer momento de la privacion” .23

En consecuencia, s6lo pueden ser sujetos pasivos de esta figura quienes se
encuentren en estado de detencién, delito cuyo comienzo lo determina la
privacién de la libertad y finaliza cuando dicha condicién cesa, privaciéon que

debe ser impuesta por orden estatal.?*

En el caso especifico, corresponde efectuar el andlisis a la luz del inciso
2do. del art. 144bis del CP por cuanto el mismo sucedié durante el proceso que
culminé en la detencién de las personas que recibieron la golpiza e insultos. Al
respecto, se sostiene que el tipo penal en cuestion sufre un significativo recorte
de su alcance merced de la figura especifica que le sigue a continuacién (art. 144
bis, inciso 3ro., CP) que se refiere al ocasionar vejaciones y apremios ilegales a
presos; por ende, la especificidad de este otro tipo penal limita los supuestos a
todos aquellos casos de personas privadas de su libertad, fuera de aquellos que
se encuentran en los establecimientos destinados a tal efecto, ya sea en calidad

de presos preventivos o condenados.?
IV. 2. Sujeto activo

Conforme la exigencia legal s6lo puede ser autor del delito de vejaciones
un funcionario publico, es decir, nos encontramos frente a un delito propio que
requiere dicha caracteristica sobre el autor para su configuracién. En el caso que
nos ocupa, ninguna duda cabe que los policias cumplen dicho requisito toda vez
que, desde una perspectiva formal ostentaban los cargos publicos de sargento y
subinspector de la PFA, sino que, ademas, el procedimiento se realiz6 para
aprehender a las personas que ingresaron a una finca ajena, es decir, efectuaron

una detencién de un delito en flagrancia.

23 RAFECAS, Daniel E., ob. cit, pags. 96/97.

2 IDEM, pég. 124. Dicha condicién, deja expresamente de lado cualquier posibilidad de confundir
la situacién con la de secuestro o la privacién ilegitima de la libertad que pueda ser ejercida por
un particular hacia otro.

25 RAFECAS, ob. cit, pag. 276.
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La condicién de funcionario publico es necesaria en atencién al bien
juridicamente contemplado por los tipos penales bajo estudio. En efecto, se
destaca que cuando un funcionario comete este tipo de delitos “no solo lesiona la
dignidad personal de la victima, sino que ademds atenta contra el correcto funcionamiento
de la funcion publica en el desemperio de sus actividades, con el consecuente quebranto
del interés de la Administracion y de la confianza de los ciudadanos en el desemperio de

estas actividades conforme a la legalidad” 2.

Por lo tanto, el énfasis se centra en aplicar este tipo legal para aquellos que,
debiendo resguardar la libertad y dignidad de la persona encomendado atento a
la propia funcién estatal, transgreden las facultades que les otorga la funcién, lo
cual se encuentra corroborado frente al caso. Noétese que el particular se
aprovech6 de la circunstancia de que los policias tuvieran reducidos a los
detenidos, lo que le posibilité despacharse con las pifias y patadas que
provocaron las lesiones, no habiendo el personal preventor detenido dicho

acontecer cuando se encontraba en pleno dominio de la situacion tipica.

Por otro lado, tampoco cabe duda alguna que los policias se encontraban
en posicién de garantia respecto de los bienes juridicamente contemplados por
el art. 144bis inciso 2do. del CP, por cuanto los ciudadanos habian perdido la libre
disponibilidad de la libertad lo que permiti6 el trato lesivo ejecutado por el civil
que se aprovech6 de dicha condicién para realizar un acto que podria catalogarse

como de venganza privada para el duefio de la finca.

Desde tal perspectiva, el trato durante la detencién resulté ser humillante
para las personas que tenian el derecho a reclamar proteccién de los funcionarios
publicos en ejercicio de sus facultades como asi también exigir un trato digno
hasta el momento en que sean juzgadas sus conductas por el delito que se les

imputo relacionado con el ingreso a la propiedad privada ajena.

2 IDEM, pag. 114.
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En conclusién, no cabe duda alguna que los policias cumplian con los
requisitos exigidos por el tipo penal propio bajo estudio cuya configuracién exige
las caracteristicas enunciadas que los colocaron, a su vez, en posiciéon de garante
de los bienes juridicos contemplados por la normativa que se pasan a analizar a

continuacion.
IV. 3. Bienes juridicos

Conforme ya fuera analizado, el caso bajo estudio no comprende la
situaciéon de tortura mas si de wvejaciones, toda vez que mediante un trato
humillante fueron transgredidos el espacio de libertad personal y dignidad de las
victimas durante su estado de detenciéon. Es decir, los funcionarios propiciaron
condiciones que aumentaron el sufrimiento de las personas detenidas por sobre
lo legalmente autorizado por la ley procesal aplicable al caso, afectando de esa
forma derechos y garantias de rango constitucional (arts. 5.2 CADH, 10.1 PIDCP,
5 DUDH y 18 CN)¥.

Sobre ello se afirma que “los atentados contra la dignidad apuntan, en forma
genérica, al derecho de toda persona detenida a recibir un trato acorde con su condicion
de ser humano libre y digno, a ver respetada su personalidad y voluntad, a no ser rebajado
o0 degradado a una condicion inferior a la persona, merced al trato cruel, inhumano o
degradante impuesto deliberadamente por un agente estatal”. Al respecto, se destaca
que dicha “...teologia es la que explica que el legislador se haya preocupado por alcanzar
toda clase de actos funcionales lesivos de la dignidad, mds alld de que constituyan un fin
en si mismo (vejaciones) o de que se los cometa como un medio para procurar otras

finalidades (apremios ilegales)-"28.

27 RAFECAS, ob. cit. pag. 270. Al respecto, el autor expresa que: “Se puede afirmar, entonces, que en
los delitos que hacen al como de la detencion, no se apunta a la libertad de desplazamiento, sino a los espacios
de libertad remanentes de los que sique disponiendo todo detenido en tanto sujeto de derechos. Tales
espacios restantes son muy sensibles, pues constituyen a la vez los confines de dignidad personal que no
deben se trasvasados en un Estado de derecho, por ser atributos inherentes a la condicion humana
consagrados constitucionalmente.”

28 IDEM, pag. 271.

13



En el caso, no cabe duda de que se trata de un caso de vejaciones por
cuanto la golpiza no fue destinada a obtener algo en particular, tal como podria
ser determinada informacién o elemento de prueba alguno (apremios ilegales).
Este supuesto se trata una situacién que provoco, por un lado, lesiones fisicas (no
gravisimas como para ser considerado un acto de tortura) y, por el otro, la
humillacién que significa no poder siquiera defenderse de los golpes al
encontrarse las personas reducidas mirando hacia el piso. Asi las cosas, nos
encontramos frente a una situaciéon en la cual el personal policial posibilité
dolosamente el maltrato fisico acompafiado de insultos que fueron pronunciados
por el civil individualizado en al caso como “V”, lo que constituye claramente

una situacion vejatoria.

Fueron afectados los bienes juridicos contemplados por la normativa
especifica, situaciéon que no significé un mero incumplimiento a las obligaciones
propias del funcionario publico (cfr. art. 239 del CP), sino que se afect6 la
dignidad, integridad fisica y libertad de los detenidos a través de la omision del
cumplimiento de los deberes propios de los funcionarios a cargo del
procedimiento que pusieron a los detenidos a merced de la ira de la persona de
civil. El actuar del propietario de la finca que propiné los golpes que derivaron
en las lesiones enunciadas pudo ser cometido tnicamente ante la omisién de
cuidado de los funcionarios publicos que dominaban la situacién tipica

enunciada, encontrandose ambos en posicion de garante.

En el precedente, se resuelve la situacion al amparo de la figura de lesiones
lo cual no resulta desacertado teniendo en cuenta la situacion comprobada de

lesiones leves y graves sufridas por los detenidos respectivamente?.

2 RAFECAS, ob. cit., pags. 168 y siguientes. Sobre la concurrencia de estos tipos penales, expresa
el autor que “Hay que aclarar que la ausencia de lesiones graves como consecuencia de la violencia
infringida no necesariamente descarta la calificacion de tortura, pues no hay un correlato rigido entre los
arts. 89 y 90, y los arts. 144 bis (incisos 2 y 3 y 144 tercero inc. 1, del CP)”. En este sentido, en la obra
citada se destaca que el concepto de vejaciones como aquella accién que importa un trato
degradante, un dolor fisico o psiquico en la persona detenida, no necesariamente conlleva el
delito de lesiéon ya que existen muchisimas alternativas que generan dichas afecciones sin
necesidad de generar una lesién fisica. En efecto, se citan ejemplos como golpes en los pies, falta
de atencion médica, golpes en las articulaciones que no dejan rastro y por lo tanto no configuran
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Dicha calificacion puede concurrir idealmente con el tipo de vejaciones

estudiado bajo el caso®.

Entendemos que en este caso no corresponde omitir la calificacion legal
prevista en el art. 144bis inciso 2 del CP por cuanto resulta ser la especifica

conforme el analisis efectuado.

A dicha circunstancia se le debe agregar que, la correcta aplicacion el tipo
penal bajo estudio, cobra atin mayor relevancia en atencion al compromiso
internacional asumido por el Estado Argentino a través de los pactos
internacionales con rango constitucional referidos, como asi también la evolucion

de la jurisprudencia internacional.

En efecto, la CSJN en el fallo “Verbitsky” (fallo 328:1146) establece la
necesaria aplicaciéon de las Reglas Minimas de las Naciones a Unidas para el
Tratamiento de Reclusos, del cual surgen las pautas fundamentales de detencion.
Asimismo, corresponde citar el fallo “Bulacio, Walter”, de fecha 18/9/03, de la
CIDH en el cual se remarca el deber del Estado Argentino de investigar y castigar
los delitos de torturas o apremios ilegales cometidos por fuerzas de seguridad en
ejercicio de sus funciones. A su vez, en el fallo “Bueno Alves” la Corte IDH
remarca “la obligacion conforme al derecho internacional de procesar y, si se determina
la responsabilidad penal, de sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos

y el deber de los Estados Partes de organizar el aparato gubernamental y, en general, todas

el delito previsto enlos arts. 89 y siguientes. Por otro lado, no cabe duda alguna que ambas figuras
pueden concurrir entre si. Al respecto, resulta ilustrativo lo resaltado por la Sala II de la CFCP en
un caso en el cual analizé una condena por el delito por vejaciones en concurso ideal con lesiones
leves: “...para que la consumacion del delito de vejaciones no es necesario que se produzcan lesiones sino
solamente que se constate aquel tratamiento humillante, por lo tanto, en supuestos como en el presente
donde confluyen ambos aspectos, vejaciones y lesiones en el marco de una iinica conducta, ambas figuras
deben concurrir en forma ideal (Cfr. Delgado F., Seco Pon |. C. y Lanusse Noguera M., en Zaffaroni,
Eugenio R. y Baigtin, David ) dirs., Codigo Penal de la Nacion y normas complemetarias -”, v. 5, Buenos
Aires, Hammurabi, 2008, p. 266)...” (Cfr. Fallo “LEIVA, Juan Carlos S/recurso de casacién”, Sala
II, CFCP, Reg. 1568/16, rto. 24/8/16). En similar sentido, “VICONDOA, Javier Oscar s/recurso
de casacién”, Sala III, CFCP, causa ccc 66417/2007/TO17CC1, rta. 05/02/15.

30 IDEM, pag. 280. Sobre esta cuestién, RAFECAS expresa que existe una limitacién para el concurso
con el tipo de lesiones leves previsto en el art. 89 del CP que se desplaza puesto que la pena
esperable del art. 144bis, ult. parr. es més grave que las previsiones de aquel, que apenas alcanza
al afio de prision.
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las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder puiblico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar
y eventualmente sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion
y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso,

la reparacion de los datios producidos por la violacion de derechos humanos...”31.

Desde la legislacion local y la jurisprudencia internacional se establece la
necesidad de identificar y responsabilizar a las personas que cometen este tipo
de delitos que resultan ser de violencia institucional. Sin embargo, en la préctica

suelen convalidarse estos hechos por distintas razones.

Al respecto, RAFECAS ensefia sobre la trascendencia de la influencia que
el sistema inquisitorial de enjuiciamiento importa en la actualidad: existe una
tendencia firme por parte de las agencias que componen el sistema penal de
convalidar un actuar humillante para con la persona privada de su libertad a
punto tal de considerar que dicho trato, que excede lo constitucionalmente

permitido, es naturalizado como parte inherente a la condicion de detencién32.

Por otro lado, la sociedad también convalida este trato que deriva
necesariamente en la cosificacién del ser humano que, una vez que ingreso6 al
penal por la razén fuera (prision preventiva o cumplimiento de pena) deja de ser

una persona de pleno derecho®.

Existe una firme ilusién que la pérdida de la libertad ambulatoria y el

sometimiento al régimen penitenciario resulta ser una luz verde para que todo el

31 Considerando 33 del fallo citado “Bueno Alves” Corte IDH.

32 RAFECAS, ob. cit., pag 25 y siguientes.

3 IDEM, pég. 298. Sobre ello, el autor citado expone que: “...es comiin en estos dmbitos la imposicion
de maltratos fisicos o psiquicos, tales como golpes de puiio o cachetazos, patadas a puntapiés; maniobras
violentas tendientes a aturdirlos o inmovilizarlos; golpes con objetos contundentes, tales como bastones,
palos de goma o escudos metdlicos; asi como insultos denigrantes, amenazas, etc.; por parte de uno o varios
agentes penitenciarios, como “bienvenida” al penal o bien por motivos de represalia, venganza, o simple
discriminacion o ensariamiento, absolutamente alejados de cualquier contexto justificante, casos que en su
mayoria constituirdn el tipo de vejaciones, cuando no, debido a la gravedad del sufrimiento fisico y psiquico,
de torturas...”
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resabio inquisitorial y la 16gica de los genocidios de Estado latente se manifieste

sin tapujos.

A su vez, la convalidacion institucional no proviene tinicamente de una
mirada ciega sobre la cuestiéon sino que, una vez denunciada la situaciéon e
iniciada la causa judicial, existe una firme tendencia a efectuar cambios de

calificacion legal por otros que no expresan el real acontecer de la situacién34.

En relacion a ello el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas ha
indicado con preocupacién “...la prictica reiterada por parte de los funcionarios
judiciales de realizar una calificacion erronea de los hechos, asimilando el delito de
torturas penales de menor gravedad... sancionados con penas inferiores, cuando en

realidad merecerian la calificacion de tortura...”35.

Por tal motivo, consideramos importante remarcar la necesidad que ante
un caso como el traido a estudio, se efecttie la calificaciéon legal correspondiente
que resulta ser la prevista en el art. 144bis inciso 2 del CP que se destaca por su
especificidad como asi también marcada diferencia en sus consecuencias, entre

las cuales se destaca la pena de inhabilitacién especial.
IV. 5. Aspecto subjetivo

La figura de vejaciones requiere dolo por parte del autor, no existiendo
norma que habilite su punicién en forma culposa. Por tal motivo, exige el
conocimiento y voluntad realizadora de todos los elementos objetivos del tipo
penal enunciado, respecto de lo cual se destaca que no requiere ninguna
motivacién especifica o ultra intencion®. Tal como ya se expresara, ninguna
diferencia hace que las vejaciones en este caso hayan sido s6lo para permitir que
el duefio de la finca haga un acto de justicia por mano propia o bien por

discriminacién por sus pensamientos politicos.

34 IDEM, pags. 172 y siguientes.

3% PACILO, Nicolas, PACILO, Sebastidn, “Malos tratos y torturas. Hacer y omitir hacer. No todo es lo
mismo”, publicado en Sup Penal 2016 (junio) LAL LEY 2016-D, cita on line AR/DOC/1428/2016.
36 RAFECAS, ob. cit. pags. 115y 116.
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Puntualmente, la afirmacion efectuada por el Fiscal en su alegato a fin de
descartar el delito de vejaciones sobre la falta de intencién de vejamen, no resulta
valida pues tanto el articulo 144bis inc. 2, en lo particular, que conmina con pena
a los funcionarios que desempefiando un acto de servicio, cometieran cualquier
vejacion contra las personas, como el articulo 144ter, en lo que general, que
establece pena para el funcionario publico que impusiere a personas, legitima o
ilegitimamente privadas de su libertad, cualquier clase de tortura, no hacen
referencia alguna a otra motivacion distinta del dolo como elemento especial, a
diferencia de lo que si sucede respecto de los apremios ilegales, los que, por
tratarse de actos delictivos cometidos como un medio para procurar otras

finalidades, requieren que se pruebe una motivacién extra.

Dicha interpretacion tiene fundamento en el art. 2° de la Convencién
Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CACT), puesto que resulta ser
mas amplia que la oportunamente otorgada por el art. 1° de la Convencién contra
la Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CUCT).
Como ya vimos, la Convencién regional dispone que “se entendera por tortura
todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas
o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal, como
medio intimidatorio, como castigo corporal, como medida preventiva, como
pena o cualquier otro fin”; y la Convencién de la ONU delimita el concepto de
tortura a “todo acto por el cual se inflija intencionalmente 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 confesién, 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
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia...” (los resaltados nos

pertenecen).
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Si bien ambas normas resultan ser de tenor similar, existen dos cuestiones
particulares que las diferencian: la gravedad de los sufrimientos y las
motivaciones del sujeto activo. Sobre ambos items, la Convencién Americana
opto6 por férmulas distintas, pues respecto de los sufrimientos nada dijo sobre la
gravedad y, en relacion a los fines, si bien mencioné algunos, eligi6é finalmente
agregar “o cualquier otro fin”. De esa forma, su definicién es més amplia que la
otorgada por la Convencién Universal pues denota una interpretacién mas laxa
del tipo que tiene por objetivo que la mayor cantidad de hechos de torturas y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes sean penados en funcién de los
tipos especificos y no de figuras residuales, como ser lesiones o incumplimiento
de los deberes de funcionario puablico. Asi, la Convencién Americana amplio el
abanico de opciones para que los Estados parte adecuen sus legislaciones a esos
pardmetros y puedan dar cumplimiento con los compromisos asumidos; lo que
también podemos desprender de la Convencién universal ya que en el apartado
2° del art. 1° de la CUCT dispuso que “el presente articulo se entenderd sin
perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislaciéon nacional que

contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance”.

Tal ha sido el criterio que posteriormente receptaria nuestra Corte Suprema
de Justicia en el fallo “Somohano”3’, cuando hizo suyos los argumentos
expuestos por el Procurador General, que sostuvo que si bien es cierto que la
CUCT exige en su art. 1° unas finalidades o moéviles especificos en el autor para
conformar el delito, el segundo apartado de la misma norma le reconoce a los
Estados parte la potestad de dar una definicién mas amplia del término, lo que

ocurre en el caso del art. 144 ter del c6digo sustantivo®.

Con todo, la afirmacion realizada por el Fiscal en su alegato sobre la falta de
intenciéon de vejamen no puede ser aceptada como valida dado que responde a

una interpretaciéon que no se ajusta ni a la legislacién interna ni a la internacional,

37 CSJN “Somohano, Gastén Javier y otros”, rto. 4/8/2011 (S. 15 XLIV) en el que adhirieron al
dictamen del Procurador General, Esteban Righi, de fecha 28/03/2011 (en las pp. 9 y 10).
38 RAFECAS, ob. cit. pag. 196.
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ni mucho menos a los hechos, pues en definitiva la intencion de mortificar se

encuentra plenamente demostrada.

Asilas cosas, en el presente caso se encuentra configurado el aspecto subjetivo
del delito ya que se ha probado acabadamente el dolo exigido por el tipo en los
autores: no han quedado dudas respecto de que los policias conocian lo que
sucedia y no evitaron el curso causal que derivé en la lesién a los bienes juridicos

contemplados por la norma, teniendo pleno dominio de la situacion tipica.
V. Imputacién omisiva del delito de vejaciones
V. 1. Posturas doctrinarias

Conforme la dogmética el delito de vejaciones puede ser cometida en
forma omisiva. Al respecto, se destaca a modo de ejemplo que un funcionario
puede -siempre que la duracién o intensidad del episodio no lo convierta en
tortura- privar dolosamente de agua o alimentacién a la persona privada de su
libertad, de aire suficiente, luz, agua, atencién médica o sanitaria, o bien salir de

su lugar de encierro para asearse o hacer sus necesidades fisiol6gica, etc..

Ahora bien, en el caso de autos ninguna duda cabe respecto a que fue la
omisién dolosa del cumplimiento de los deberes que le caben a los policias a
cargo de la detenciéon de las dos victimas, lo que posibilité que el tercero
aprovechara esta situacion para poder golpearlos e insultarlos. Es decir que nos
encontramos que: 1. Los funcionarios se encontraban en una circunstancia que
los obligaba a detener al civil que efectué las agresiones (situacién tipica
generadora del deber de actuar); 2. El personal policial no evit6 la agresion (se
cumple con la no realizacién de una accién que cumpla con ese deber); 3. El
personal policial contaba con el dominio pleno de la situaciéon encontrdndose a
pocos metros de las personas recientemente detenidas que fueron agredidas (la
posibilidad fisica real de quien omite haber realizado una accién mandada); 4. El

personal policial, por ser funcionarios ptblicos en cumplimiento de sus deberes,

% IDEM, pag. 272.
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se encontraban en una situaciéon que los obligaba a garantizar el cuidado de los
bienes juridicos personales de los detenidos (posicion de garante); 5. Los
detenidos sufrieron lesiones fisicas y fueron insultados por su supuesta
pertenencia a una postura ideolégica (se genero resultado lesivo); 6. En el caso la
omision de actuar de los preventores habria evitado el resultado lesivo (existe

una relaciéon de imputacion entre la omision y el resultado).

No puede soslayarse que el término vejacion significa

maltratar, molestar, perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle padecer4.

En tales coordenadas, ante la ausencia de disposicion legal expresa que
habilite la punicién de dicha conducta mediante una omisién, la criminalizacién
de dicha conducta sélo puede convalidarse desde la postura que afirma que no
es necesaria dicha cldusula en forma especifica en consonancia con la posicion

adoptada en el fallo citado*!.

Encontramos que, parte de la doctrina, sostiene que puede realizarse la
interpretacion del tipo especial tanto en forma comisiva como omisiva, toda vez
que la legalidad se encuentra resguardada en atencién a que muchas de las
imputaciones exigen no causar determinado resultado, sin especificar -y por lo
tanto no excluir- una forma de realizacion o exigir la comprobaciéon de

determinado tipo de causalidad.

En efecto, esta parte de la doctrina entiende que la discusion gira entorno
a la imputacion por no evitaciéon del resultado por el garante. Sobre esto, se
esgrime que la postura que exige la disposicién legal especifica, se encuentra
equivocada toda vez que considera que la accién y la omisiéon siempre tendrian

que dar lugar indefectiblemente a la formacién de tipos diferentes, de modo que

40 http:/ /dle.rae.es/?id=bSZAm6g

4 Corresponde aclarar que, si bien el fallo no utiliza el tipo penal previsto en el art. 144bis inciso
2 del CP, calificé el hecho como constitutivo del delito de lesiones para lo cual también se vio
obligado a aclarar los motivos por los cuales consideraba que la estructura prevista en los arts. 89
y 90 del CP permitia la imputacion de una estructura omisiva.
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ambas no podrian compartir jamas un mismo y tnico tipo de injusto, cuando esto

en realidad no es asi. 42

Sobre este topico sostienen que debe diferenciarse aquellos delitos que
exclusivamente pueden ser cometidos en forma activa (violacién), aquellos que
s6lo pueden ser omitidos (omisién de auxilio) y, por ultimo, los mdas
controvertidos, aquellos que pueden ser realizados desde una accién como una
omision, postulando que existen verbos o estructuras tipicas que si habilitan la
imputaciéon omisiva como modalidad sin con ello transgredir el nullum crimen

sine lege*3.

42 CILLERUELLO, Alejandro Rodolfo, “ Delito de Omision”, Ediciones Chatedra Juridica, CABA, 2015,
pag. 182.

4 IDEM, pags. 183/191. Sobre estos ultimos, sostienen la posibilidad de ser imputados sin
necesidad de una cldusula especifica respecto a su modalidad por distintas razones: a. Cuando el
disvalor de la accién tiene idéntico fundamento toda vez que el resultado se puede alcanzar en
ambas modalidades. El fundamento de esto es la direccién de voluntad para lograr la concrecién
del resultado: “...En otros términos, la utilizacion de la inactividad propia como medio, que posiciona al
autor en un contexto de dominio de una situacion de peligro...”. b. La problematica sobre el juicio de
subsuncién de conductas distintas bajo un mismo tipo lo resuelven haciendo hincapié en que, si
bien la forma de comisién es distintas, cualitativamente es idéntica, sin perjuicio de que una
impulse un curso causal y otra no. c. Por otro lado establecen que existe un problema en la
subsuncién de los tipos por cuanto existe una sobredimensién de la importancia de la causalidad
dentro del tipo, para lo cual se resalta la opinién de SILVA SANCHEZ quien considera que los
verbos tipicos, como en general los predicados del lenguaje ordinario, tienen un sentido general
mucho mas adscriptivo que descriptivo, es decir, adquieren sobre todo un significado de atribucién
de la responsabilidad y no de descripcién de la causalidad. d. Exponen que existe un infundado
plus que se le exige a la omisién impropia que no se le exige al tipo culposo cuya estructura se
destaca por ser imputable ante una infraccién al deber de cuidado para lo cual si o si se deben
recurrir a las normas, reglamentos u ordenanzas particulares que reglamentan cada actividad y
no integran el tipo penal de la parte especial. Sobre este extremo, exponen que se demuestra que
la positivizacién absoluta no es posible y la dogmatica realiza un aporte de peso, l6gica que debe
aplicarse de igual forma ante la inactividad estudiada. e. En relacién a la cuantia de pena se
expresa que para el caso en que se considere que en los delitos de inactividad merece menos
penas que aquellos que alcanzan el mismo resultado por una actividad, consideran que para ello
estan las escalas penales: para que cada juez puede decidir dentro de ese margen el grado de
reproche. Para el caso de considerarse que el minimo legal es desproporcionado corresponde
entonces evaluar el mismo a la luz del principio de culpabilidad. f. Se pone de resalto que aquellos
que esgrimen la necesidad de contar con la posicién de garante para circunscribir el posible grupo
de autores y asi respectar el principio de legalidad, muchas veces quieren salvar la legalidad con
una clausula general de equivalencia en la parte general que duplica los tipos penales regulados
en la parte especial en clara violacién al caracter fragmentario de la legislacion penal. g. Para
quienes sostienen que deben legislarse cada uno de los tipos en su faceta omisiva y destacan la
existencia de los arts. 106, 107 y 108 del CP, exponen que en realidad lo que protegen dichas
normas es la “solidaridad humana” cuya imputacién puede resultar a tipos culposo tal como los
sostienen Donna y Soler, circunstancia que nada tiene que ver con la estructura de imputaciéon
exigible para el tipo omisivo culposo.
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Desde la perspectiva contraria, se encuentran aquellos que, en estricto
resguardo del principio de legalidad, exigen mayor precisién legislativa en torno

a los tipos penales omisivos impropios.

En este contexto, existen dos posturas: aquellos que proponen legislar a
través de una cldusula de correspondencia en la parte general del c6digo de rito que
contenga todos los elementos requeridos para posibilitar la imputacion bajo

dicha estructura y/o aquellos que derivan la cuestién a la parte especial del CP.

Como es sabido, el codigo penal aleman y el espafiol -entre otros-
contienen ambos este tipo de cldusulas en sus articulos 13 y 11 respectivamente.
Independientemente de las distinciones sobre la técnica legislativa que se pueden
realizar entre ambas disposiciones legales# , lo cierto es que quienes exigen una
disposicion legal que habilite la criminalizacion por omisién de conducta debida,
esgrimen principalmente que no existe equivalencia en realizar algo
positivamente que dejar que la causalidad simplemente transcurra sin evitarla y
que la descripcién de muchos de los verbos contenidos en los tipos penales
activos sefialan una relaciéon de causa efecto entre la accién y el resultado, lo cual
descarta la aplicaciéon del tipo por via de omisién de conducta -que no basa la
imputacién en la causacién por actividad positiva- sin con ello transgredir el

principio de legalidad.

4 CILLERUELLO, ob. cit., pags. 166/172. Al respecto, en la obra del Dr. CILLERUELO se exponen
las distintas posturas respecto a las “clausulas de equivalencia” entre las cuales se puede citar a
Jescheck y Weigend quienes expresar que su inclusién significa la proteccion al principio de
legalidad, sin perjuicio de que la incorporada en el cédigo penal alemédn no cumple en toda su
extensién el mandato de certeza, pues para ello estaria restando una descripcién mas precisa de
la posicion de garante de las que se deriva el deber de evitar el resulta y, por otro, la
caracterizacion de las circunstancias a la que esté referido el examen de equivalencia entre la
omisién y la accién. Asimismo, se expone que Jakobs quien “...termina admitiendo la
constitucionalidad de la clausula general del art. 13 del Codigo Penal Alemdn, frente al ar. 103.2 de la ley
fundamental del pais. Sobre el particular, entiende que el mismo permite hacer surgir los delitos de omision
impropia al complementar los delitos de comisién con una variante omisiva, lo cual posibilita no sélo
concretar los delitos de omision sino también verificar la sistematizabilidad de las estructuras de los delitos
de comision. Estima Jakobs que el art. 1 sélo puede complementar los delitos de comision con una variante
omisiva, en la medida en que el tipo del delito pertenece a un resultado...”. En la obra, se exponen varias
opiniones tanto a favor y en contra sobre este tipo de regulaciones respecto de la cual no se realiza
un mayor andlisis en el presente por cuanto no es el objeto directo de estudio del mismo. Sin
perjuicio de ello, comparto las opiniones de quienes sostienen que dichas normas resultan
violatorias del caracter fragmentario de la legislacién penal y caracter de ultima ratio de la misma.
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En dicha inteligencia, se hace referencia a los requisitos necesarios para
imputar dicho tipo de situaciones respecto de las cuales se destaca un mandato
de actuar; posicion de garante para el caso de los delitos impropios de omision;
situacion tipica generadora del deber de actuar; posibilidad de actuar; nexo de
evitacion entre la omisiéon de actuar y el resultado lesivo. Se destaca que el
mandato de actuar tinicamente puede provenir de la ley, como asi también el
deber de actuar que genera estar en determinada posiciéon de garante y/o
situacion tipica, todo lo cual no puede ser “deducido” mediante interpretaciéon
desde los tipos penales que contienen descripciones de conductas principalmente

activas.

Dentro del marco de estricta legalidad se pueden citar dos autores que, si
bien parten de axiomas distintos en cuanto a los fines del derecho penal como
saber juridico, tienen un punto de conexién entre este tema en tanto exigen
estricto cumplimiento de la legalidad como principio estructural de la teoria del

delito.

En efecto, Donna sostiene que la legalidad y la prohibicién de la analogia
no es negociable, motivo por el cual las clausulas de equivalencia no son
suficiente resguardo pero tampoco lo es derivar el problema a la parte especial
del cédigo. Por tal motivo, entiende que es necesario dictar una norma en la parte
general que brinde los elementos de la omisién impropia y luego en algunos tipos
penales fijar la posicion de garante, los cuales “...deben ser pocos tipos penales, para

evitar la llamada expansion del Derecho Penal...” 4.

Finalmente, la postura mas radical la marcan Zaffaroni, Alagia y Slokar al
exponer que a nadie le pasa por alto la lesion a la legalidad que importa y que no
se salva con cldusulas generales: nunca la legislacion penal autoritaria consagré
la analogia libremente, sino conforme a pautas que sefiala el propio legislador.

Se esgrime que si existen tipos omisivos impropios escritos, no hay razén por la

4 Ob. cit. pag. 179.
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cual deba existir una cldusula a titulo de férmula general que en definitiva apunta

a la etizacion del derecho penal®.
V. Consideraciones sobre los arts. 144bis, 144ter y 144cuarto del CP

Independientemente de la postura que se adopte, resulta relevante
destacar que las disposiciones legales que rigen respecto del delito de tortura (art.
144ter y cuarto del CP) logra evitar cualquier discusion sobre el tema, sin dejar
lugar a dudas sobre la posibilidad de imputar conductas que en forma omisiva

afecten los bienes juridicos contemplados por la figura.4”

Al respecto, tal como ya se expuso en el presente, el delito de tortura se
configura cuando, sin exigir un mévil en particular, se provoca en forma
intencional un grave sufrimiento fisico o psiquico a una persona detenida por un
funcionario (art. 144 tercero del CP). En efecto, el inciso primero establece: “Serd
reprimido con reclusion de ocho a veinticinco anios e inhabilitacion ... el funcionario
publico que impusiere a personas, legitima o ilegitimamente privadas de su libertad,
cualquier clase de tortura... Igual pena se impondrad a particulares que ejecutan los hechos
descriptos...”. A su vez, el art. 144 cuarto, en su inciso primero, del CP establece
“Se impondra prision de tres a diez arios al funcionario que omitiese evitar la comision de

alguno de los hechos del articulo anterior, cuando tuviese competencia para ello...”.

Distinta es la situacion para el caso de las vejaciones o apremios ilegales,
toda vez que el art. 144bis del CP no hace este tipo de distinciones, sino que

simplemente se limita a penalizar a quien “cometa cualquier vejacion”.

Entendemos que corresponderia que el legislador regule estos extremos a
los fines de no dejar resquicios de duda alguna sobre la voluntad legislativa ya
que la regla que siempre prima es que donde la ley no manda, no puede existir
la prohibicién. En efecto, toda vez que los argumentos que fundan la necesidad

de contar con normas que penalicen este tipo de conductas son practicamente

46 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, “Tratado de Derecho Penal”,
Ediar, Buenos Aires, 2004, pag. 581.
47 PACILO, Nicolas, PACILO, Sebastian, Ob. cit.
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idénticos (tortura, vejaciones, apremios ilegales), resulta llamativa la diferencia

en la técnica legislativa.
VI. Imputacién al particular

Los delitos previstos en el titulo V del c6digo penal se enmarcan dentro de
los llamados delicta propia pues exigen como elemento del tipo una calidad

especial en el autor: que sean funcionarios puablicos.

Ahora bien, en la actualidad, no existen dudas de que el delito de torturas
puede ser cometido también por particulares. De hecho, tanto el c6digo penal, en
su art. 144ter, como la legislacién internacional (art. 2° CACT y art. 1° CUCT)
establecen que les corresponde -a los particulares- la misma sancién que le cabria
alos funcionarios publicos intervinientes en el hecho, siempre que hayan actuado
instigados o con su consentimiento o aquiescencia%. Esto es, aun tratdandose de
un delito especial, el cdigo habilita la extension del circulo de autores a personas
distintas de los funcionarios que acttien en el marco de una detencién funcional
legal o ilegal y a quienes, tales funcionarios, les proporcionen las condiciones

para que efecttien el acto de tortura sobre un detenido®.

Sin embargo, nuestro cédigo no se ha expedido de igual manera en
relacion a los delitos de vejaciones y apremios ilegales, aun cuando la diferencia
con el delito de tortura radica en la gravedad de los sufrimientos ocasionados,
como ya vimos, y a pesar de que el art. 16° de la Convencion Universal, de rango
constitucional, dispone que “todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes y que no llequen a ser tortura tal como se define
en el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u

otra persona que actie en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion o

48 También la Camara Federal de Casacién Penal entendié que “el particular puede ser autor de
torturas en el sentido del art. 144 ter cuando se trata del caso de una persona ya sometida a
detencion, sea esta conforme o contraria a la ley” (in re CFCP, “Fulquin, Leonardo Jorge s/ recurso
de casacion”, Sala I, reg. n° 1237, rto. 14/11/96).

49 RAFECAS, ob. cit., pag. 119.
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con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona. Se aplicarin,
en particular, las obligaciones enunciadas en los articulos 10, 11, 12 y 13,
sustituyendo las referencias a la tortura por referencias a otras formas de tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. 2. La presente Convencion se entenderd sin perjuicio
de lo dispuesto en otros instrumentos internacionales o leyes nacionales que prohiban los
tratos y las penas crueles, inhumanos o degradantes o que se refieran a la extradicion o

expulsion”.

Tanto de la norma citada, como de la Declaracién sobre la Proteccion de
Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes®, podemos desprender que los actos que constituyen tratos
crueles, inhumanos o degradantes se encuentran equiparados en lo que respecta
a la posibilidad de responsabilizar a un civil que actuare bajo consentimiento o
aquiescencia, o instigado por un funcionario publico. Dicha circunstancia, pone
en evidencia que nuestra legislacion no responde a tales lineamientos pues se ha
dado al delito de vejaciones previsto en el art. 142bis un trato disimil al otorgado
al delito de torturas previsto por el art. 144ter al no contemplar la posibilidad de
que las vejaciones sean cometidas por particulares. Tal circunstancia, evita que
en un caso como el aqui analizado pueda ser aplicado el tipo especifico de
vejaciones respecto del civil que caus6é directamente las lesiones con la
aquiescencia de los funcionarios que se encontraban alli presentes, y obliga a los
operados judiciales a reconducir la imputacién de otro tipo penal -lesiones- que

no tiene por fin sancionar la afectaciéon de los mismos bienes juridicos.

En efecto, en el caso analizado se encuentra probado que los funcionarios
que procedieron a la detencién de quienes posteriormente resultarian ser las
victimas, no intervinieron de forma alguna para interrumpir el accionar de V,
sino que se quedaron inmoéviles y observando mientras las tres personas

reducidas y esposadas sobre el piso, eran sometidas a patadas y golpes de pufio

50 Especificamente en los articulos 8 y 11 se hace mencién a los posibles autores que pueden
cometer actos de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, con la siguiente férmula “por
un funcionario publico o a instigaciéon del mismo”.

27



por parte de un particular. Esta claro que las victimas se encontraban bajo la
custodia de los funcionarios que los habian detenido por ello no cabe duda de
que V actud6 con su aquiescencia. No hubiera sido igual el caso si quien hubiera
privado de la libertad a las victimas hubiera sido V ya que en esas condiciones la

conducta hubiera tenido que analizarse desde la 6ptica de los delitos comunes?®!.

En definitiva, en el contexto en que acaecieron los hechos, se advierte la
afectacion a los bienes juridicos contemplados en esta materia: libertad
individual, dignidad humana y administracién publica, pues el acto del civil se
realiz6 “gracias al contexto funcional que lo roded y al amparo de la dimension punitiva
estatal para llevar adelante el delito”>2, 1o que nos coloca frente a un crimen de estado
-vejaciones- y no simplemente frente al delito de lesiones pero sin posibilidad de
aplicar la pena prevista para ese delito al particular que provoco las lesiones por

no estar contemplado en la norma.

Por esa razén, y dado que el Estado de Argentino tiene el deber de
perseguir, investigar y sancionar estos delitos conforme a los compromisos
asumidos ante la comunidad internacional, entendemos que resultaria mas
acorde al verdadero sentido que subyace tanto en la Convencién universal como
en la americana, que nuestros legisladores adecuen la legislacion interna con el
objetivo de extender la autoria del delito de vejaciones a los particulares que
actien instigados por los funcionarios intervinientes en el hecho, o bajo su

consentimiento o aquiescencia.

VL. 1. ;complice primario?

51 Sostiene Rafecas “cualquier otra situacién en la cual un individuo imponga a otro un grave
sufrimiento fisico o psiquico en el marco de una privacién simple de la libertad debera
necesariamente reconducirse, segtin el caso, a otros delitos, habida cuenta de la ausencia de un
elemento fundamental de la tipicidad objetiva, es decir, esta exigencia de autoria prevista en el
art. 144 tercero, relacionada légicamente con la falta de afectacion al bien juridico complementario
en todos estos tipos penales en estudio, que apunta a las expectativas civicas de correccién en el
desemperio de los agentes estatales en el ejercicio de sus funciones”. (en RAFECAS, ob. cit. pag.
123).

52 IDEM pag.122.
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Ahora bien, sabido es que, como en cualquier obra humana, en el delito
pueden intervenir varias personas desempenando roles parecidos o diferentes,
lo que da lugar a los problemas de la llamada participacion (concurrencia o
concurso) de personas en el delito, como complejo de cuestiones especiales de la
tipicidad®. Ha sido la teoria final objetiva, sobre la base del dominio del hecho%*,
la mas fructifera en cuanto a soluciones razonables a estas cuestiones. Conforme
a ella, autor es quien domina el hecho, quien puede decidir la configuracién
central del acontecimiento, quien retiene en sus manos el curso causal, quien
decide sobre el “si” y el “como” y ese dominio del hecho no sélo puede
presentarse como dominio de la accién sino también como dominio funcional del

hecho y como dominio de la voluntad>.

En ese contexto, cuando en la realizacién de un hecho converge una
pluralidad de personas y cada uno de ellos realiza una fracciéon de la conducta
que el tipo describe, o sea que ninguno de los intervinientes realiza la totalidad
del pragma, sino que este se produce por la sumatoria de los actos parciales de
todos los intervinientes, sin los cuales el completo emprendimiento cae, nos
encontramos en presencia de una coautoria caracterizada por el dominio
funcional del hecho®. Sin embargo, cuando estamos ante un delito que califica a
los autores, también llamados delicta propia, como es el caso de estudio, la
situacion necesariamente varia, pues si uno de los intervinientes en el hecho que
realiza una contribucién esencial no retine la calidad exigida por el tipo, no puede
ser considerado autor. ;Ello indica que su acto queda impune por atipico? No.
Nuestro c6digo penal en su articulo 45 recept6 la posibilidad de imputarlo bajo
el caracter de complice primario. En efecto, la norma distingue claramente entre
quienes tomaren parte en la ejecucion del hecho y los que prestan a los autores

una cooperacion necesaria. Al respecto indican Zaffaroni, Alagia y Slokar que “la

53 ZAFFARONL ALAGIA; SLOKAR, ob cit. pag. 767

54 Explica Zaffaroni que “El concepto de dominio del hecho se asienta sobre la finalidad de la
conducta, lo que lo aproxima al dolo del que debe distinguirse toda vez que con dolo también
acttian los participes que no tienen el dominio del hecho” en ZAFFARONI, ob. cit. pag. 776.

55 ZAFFARONI, ALAGIA Y SOLKAR, ob cit. pag. 774.

% IDEM, pégs. 785/786.
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ley en ningiin momento dice que todo cooperador necesario sea complice, sino solo que
todo cooperador necesario es complice, siempre que no sea ejecutor (autor) ... por
consiguiente, el art. 45 crea una regla de punicion especial, reparando en aquellos casos
de complicidad en que el sujeto, pese a hacer un aporte necesario, no puede ser considerado

autor, en razon de restricciones al principio del dominio del hecho”>.

En este orden de ideas, ;podriamos imputar a V el delito de vejaciones
previsto por el art. 142 bis en cardcter de cémplice primario conforme lo

establecido en el art. 45 del CP?

Teniendo en cuenta que en el hecho participé mas de una persona, que el
aporte realizado por el civil fue esencial a todas luces: sin los golpes de pufio y
las patadas por él propinadas no se hubiera podido imputar delito alguno a las
personas intervinientes; que el Estado Argentino tiene la obligacién de perseguir
y sancionar los crimenes de estado que sean cometidos en su territorio; que nos
encontramos ante un claro hecho de vejaciones, que solo se diferencia del delito
de tortura en funcion de la gravedad de los sufrimientos ocasionados; que el tipo
penal especifico no ha incluido cldusula alguna que permita imputar a los
particulares estos crimenes; la marcada tendencia de las agencias judiciales de
reconducir el juzgamiento de este tipo de delitos a figuras residuales; y las
herramientas que el propio cédigo penal brinda en materia de concurrencia de
personas en los delitos, consideramos que la respuesta al interrogante planteado
podria ser afirmativa, lo que habilitaria la posibilidad de condenar a un particular
del delito previsto por el art. 142 bis inciso 2 del CP en caracter de complice
primario -cfr. Art. 45-, toda vez que el particular no poseia el requisito especial
propio para ser considerado autor (ser funcionario publico) pero si tuvo dominio

del hecho.

Las caracteristicas del caso nos permiten afirmar que el particular, en un
estado de furia ante el hecho de que los detenidos hubieran ingresado a su

propiedad, resuelve lesionarlos fisicamente e insultarlos cuando se encontraban

5 IDEM, pag. 789.
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indefensos reducidos contra el suelo y, ante la omisién de actuar dolosa de los
funcionarios, pudo despacharse en golpes de pufio y patadas que generaron las

lesiones de considerable magnitud.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos que una respuesta como la
propiciada apunta a hacer efectivo un régimen de méaximo respecto por la
dignidad de las personas y més acorde a las exigencias internacionales, cuanto

menos, hasta tanto el legislador adecue las normas a las mismas.
VII. Conclusiones

A modo de reflexion final, coincidimos con la opinién vertida en el fallo
traido a estudio en torno a la imposibilidad de aplicar en el caso la figura de
tortura, dejando a salvo los distintos argumentos esbozados en el presente al

respecto.

Sin perjuicio de ello, consideramos que correspondia aplicar en el caso la
figura prevista en el art. 144bis, inciso 2do., del CP en relacién al hecho imputado

al personal policial que resulté ser vejatorio para con las personas aprehendidas.

Por otro lado, del analisis comparativo efectuado en la técnica legislativa
utilizada en relaciéon a la figura de tortura y vejaciones, y las posiciones
doctrinarias adoptadas respecto de las fuentes de los tipos penales omisivos,
consideramos recomendable que el legislador sea especifico a los fines de

resguardar el principio de legalidad.

En similar sentido, podria incluirse una clausula en relaciéon a la posible
participacion en el delito de vejaciones de un particular, toda vez que la
experiencia ha demostrado que un grupo agresor puede estar constituido no sélo

por funcionarios publicos.

Ello, a los fines de cumplir acabadamente con la disposicién expresa de
nuestra Constitucién Nacional (art. 18) y las obligaciones asumidas por el Estado

Argentino a nivel internacional.
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