MODULO 3 – Prohibición de la Tortura

Punto 2

Prohibición de la Tortura: La regla constitucional. Los tratos crueles,inhuma- nos y degradantes. El concepto de obediencia debida. La tortura y la prueba de confesión. 

ANTECEDENTES HISTORICOS 

INTERNACIONALES

En el principio fueron las ordalías o juicios de Dios. Eran pruebas que, es pecialmente en la Edad Media occidental, se hacían a los acusados para pro bar su inocencia. (Extraído de Clarín: Una breve historia sobre la tortura Ri cardo V. Canaletti.)

Hacia el 200 después de Cristo tuvo breve auge una curiosa prueba. El acu sado debía comer cierta cantidad de pan y de queso. Los jueces sos tenían que, si era culpable, Dios enviaría a un ángel para apretarle la garganta y que no pudiera tragar.


La prueba del hierro candente, en cambio, fue un clásico. El acusado debía tomar con sus manos un hierro al rojo por cierto tiempo. A veces debía dar siete pasos. Si se quemaba las manos era culpable.


Hacia el siglo XIII las ordalías comenzaron a ser reemplazadas por sistemas de prueba más complejos. La intervención divina cedió ante la humana, por lo cual las reglas debían ser lo más objetivas posible.

Así nació el principio de que la condena debía fundarse en dos testigos ocu lares inobjetables. Sólo si el acusado confesaba voluntariamente se lo podía condenar sin recurrir a los dos testigos.Por más que al sospechoso se lo viera huir de la casa de la víctima y se le encontrara una daga con sangre y el bo tín, si dos testigos no lo habían visto apuñalar a la víctima, no se lo podía condenar.


Pero entonces el sistema sólo era efectivo en delitos flagrantes o con acusa- dos dispuestos a confesar con lo cual los delitos de autor desconocido o con involucrados no dispuestos a hablar hacía caer todo el mecanismo. La exigen cia de los dos testigos oculares no se podía eludir, pero de aceptar una confesión voluntaria a inducir por la fuerza a confesar había un paso.

El derecho de la tortura surgió para regular este proceso de inducción de con fesiones. Sólo se podía torturar a personas con altas probabilidades de resul tar culpables. La tortura fue permitida cuando había "semiplena prueba" con tra el sospechoso. Semiplena prueba significaba tanto un testigo como prueba circunstancial suficiente. 


Los juristas medievales consideraban a la confesión bajo tortura como involun taria y, por eso, inválida, salvo que el acusado la reiterara sin tortura. Si enton ces se retractaba, se lo volvía a torturar. La gente confesaba "voluntaria- mente" antes de ir a los tormentos por primera vez. Nadie quería poner a prue ba su capacidad para soportar el dolor.

Es decir, que la tortura surge con el fin de obtener pruebas para probar un supuesto hecho ilícito.

En lo que hace a una definida prohibición de la tortura, como del trato cruel, inhumano o degradante el complejo normativo se construyó a partir del dere cho internacional de los derechos humanos.

La Declaración Universal de los Derechos del Hombre en su artículo 5, dice: " Nadie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o de gradantes". Y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hom bre, ambas de 1948, en su artículo  26, dice: " Toda persona tiene derecho a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas" . 

La Convención Europea, legisló en similar sentido.

Por igual, también el texto del instrumento americano, mas conocido como el Pacto de San José de Costa Rica, en su artículo 5, que tiene el titulo de DE RECHO A LA INTEGRIDA PERSONAL, se dice: “Nadie debe ser so metido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad será tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano"

Igual en todos estos instrumentos, se aprecian en principio, UNA PROHIBI CION PARA EL ESTADO DE ACTUAR DE DETERMINADA MANERA, pero no una obligación explicita de hacer, para evitar que se incurra en el ilícito del trato degradante. Es decir, acción de protección y promoción a la vez.

Otros importantes documentos recogen la proscripción, sean del derecho inter nacional de los derechos fundamentales y del derecho internacional humanita rio también. 

Así está el caso del Protocolo Facultativo Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, del año 1966, que en su artículo 7 dice: 

" Nadie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o de gradantes. En particular, nadie será sometido sin su libre consentimiento a ex perimentos médicos o científicos"  Y en el artículo 10, se expresa: " 1. Toda persona privada de libertad será tratada humanamente y con respeto debido a la dignidad inherente al ser humano" .

Pero la insuficiente legislación interna y la no definición internacional en forma explicita de la lucha contra la tortura, hace que en 1984 en las Naciones Uni das celebren la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes, en el cual surgen acciones negativas pero también positivas para los Estado, que deben inexorablemente cumplir.

La traducción es la siguiente: la Convención contra la Tortura pone a los Esta dos en la obligación de perseguir penalmente su comisión y así lo dice en su artículo 4:

“Todo Estado Parte velará por que todos los actos de tortura constituyan deli- tos conforme a su legislación penal. Lo mismo se aplicará a toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participación en la tortura”. 

Finalmente, el Estatuto de Roma, en lo que se dirige a la materia estrictamen te internacional penal, dictado en 1998, definió los crímenes de lesa humani dad, y el concepto de lo que significa el termino TORTURA.

Así la prohibición de tortura -extendida a tratos crueles, inhumanos y de gradantes- es una regla DIRIGIDA en última instancia a la dignidad humana. Esta reciente afirmación tiene una importancia trascendental en la teoría del derecho y más precisamente en la de la norma jurídica: la dignidad se puede presenta como principio o valor supremo, sobre la cual no puede avanzar el poder estatal.. 

EL TERMINO TORTURA SEGÚN LA LEGISLACION INTERNACIONAL

Según la Asamblea General de Naciones Unidas, en la aprobada Conven- ción contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradan- tes, Naciones Unidas, diciembre 10 de 1984, art. 1.1, se dice:

" A los efectos de la presente Convención, se entenderá por el término ´tortu ra´ todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero información o una confesión, 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 razón basada en cualquier tipo de discrimi nación, cuando dichos dolores o padecimientos sean infligidos por un funcio nario público u otra persona en el ejercicio de funciones públicas, a insti gación suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerarán tor turas los dolores o padecimientos que sean consecuencia únicamente de san ciones legítimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas" ; 

Y por otro lado, como conclusión de este instrumento, se suscribió que " el presente artículo se entenderá sin perjuicio de cualquier instrumento interna cional o legislación nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance"

Las definiciones de tortura varían ligeramente entre diferentes tratados interna cionales pero generalmente cubren cualquier acto que:

1.-) Causa dolo o sufrimiento severo

2.-) Se infringe intencionadamente sobre una persona

3.-) Se realiza para obtener información o una confesión, castigar un acto que él/ella o una tercera persona ha cometido o es sospechoso de haber co metido, o para intimidar o coaccionar a esa persona o a una tercera persona , o por cualquier razón está basado en discriminación de cualquier tipo; y

4.-) Se realiza instigado por, o con el consentimiento o aquiescencia de un fun cionario público u otra persona actuando en el ejercicio de funciones públicas.

El término tortura incluye una variedad de métodos, incluyendo palizas seve ras, shock eléctrico, abuso sexual y violación, confinamiento solitario prolon gado, trabajos duros, casi-ahogamientos, casi-sofocación, mutilación, y colga mientos por periodos prolongados.

Aunque no hay una lista exhaustiva de acciones prohibidas, la legislación in ternacional ha dejado claro que la tortura es "un trato cruel, inhumano o degra dante". 

Además de los tipos de daño y sufrimiento severos mencionados anterior- mente, la tortura también incluye el ser obligado a estar de pie con los brazos y piernas abiertos contra una pared durante horas; estar sometido a una luz in tensa o con los ojos vendados; estar sometido a ruido fuerte continuo; estar privado de sueño, comida o bebida; ser sometido a estar continuamente de pie o en cuclillas, o sacudido violentamente.

Además, la tortura no se limita a acciones que causan daño o heridas físicas. Incluye también acciones que causan sufrimiento mental, tales como amena- zas contra la familia o los seres queridos.

Otros términos dicen: Vejar es maltratar, molestar, perseguir, perjudicar o ha- cer padecer. Los mismos verbos marcan que las vejaciones pueden ser físi- cas o morales y que su fin es castigar, hacer doler.

Apremiar, igual que torturar, es oprimir, apretar, obligar a que se haga algo. Dar una confesión, por ejemplo.

Y, en lo que concierne a los experimentos científicos en humanos llevados a cabo por los gobiernos sin el consentimiento informado de las víctimas, la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU no contiene esta disposición, aunque en el artículo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos estipula que "nadie debe ser sometido, sin su libre consentimiento, a experimentación médica o científica". Los experimentos en humanos llevados a cabo por los nazis duran te la Segunda Guerra Mundial pertenecen a esta categoría.

Si la definición de tortura incluye castigo corporal judicial (por ejemplo, am putación, marcas con hierro candente y varias formas de azotes, incluyendo latigazos y golpes con palos) o la pena de muerte, es un tema discutido.

El artículo 1 de la citada Convención contra la Tortura  excluye "daño o sufri- miento causado solamente por, de modo inherente a, o incidental a san- ciones legales". 

Algunos Estados han usado esta disposición para discutir insistir que ciertos castigos penales están legalmente autorizados, aunque resulten un daño físi- co para la persona y ello  no constituyen tortura. Y que también esta disposi- ción legitimiza el uso de la pena de muerte o el castigo corporal. 

ALGUNOS ASPECTOS JURIDICOS

La Convención agrega que quedan excluidos como supuestos de tortura los dolores o sufrimientos graves, físicos o mentales, inherentes, incidenta les o mera consecuencia de sanciones legítimas. 

La cuestión, en este punto, es determinar qué  se entiende por "sanciones legítimas" y si pueden tenerse por tales,todas las legalmente previstas en cualquier ordenamiento interno. 

Puesto que esto significaría, en la práctica, permitir a muchos Estados eludir la Convención, lo correcto es admitir sólo por legítimas las sanciones res petuosas de los derechos humanos y no susceptibles de conceptuarse como penas crueles, inhumanas o degradantes, internacionalmente proscritas, aunque ello sea descrito en forma general.

La causación de los dolores o sufrimientos debe hacerse "intencionadamen te".  El crimen de tortura es, por tanto, un delito doloso; un delito que, en su configuración internacional ("mínima"), requiere dolo directo y excluye toda posibilidad de comisión imprudente (incluso por imprudencia grave, lo que ha sido no pocas veces criticado).

Junto al dolo, la presencia de la tortura depende también de la concurrencia en el sujeto activo de ciertas metas, objetivos o motivos (delito de tendencia, en sentido amplio) descritos por la Convención: obtener una confesión o in formación, castigar, intimidar, coaccionar, discriminar a la víctima o a otros.

Al margen de lo adecuado o no de algunos de los términos elegidos, no cabe duda de que este sentido de la norma internacional debido al propio carácter "mínimo" del concepto,la lista no constituye un catálogo cerrado y queda abierta a la inclusión de nuevos términos por cada legislador interno.

Estamos,por último,ante un delito susceptible de comisión por omisión. 

En efecto, siendo el núcleo de la descripción penal el CAUSAR determinados resultados, éstos pueden derivar tanto del comportamiento activo DE un FUN CIONARIO como de la OMISION PUNIBLE (tolerancia,consentimiento,etc) co metida por quien se encuentra en posición de garante, la cual, podrá dar lugar a responsabilidad penal por comisión por omisión.

A la luz de la Convención no es fácil distinguir entre torturas y los demás tra tos, TODOS CONCEPTOS que, FINALMENTE, aparecen para la mayor parte de la doctrina como aspectos de una misma realidad, con SOLO diferen cia de grado, ESTO ES: la gravedad de los dolores o sufrimientos físicos o mentales causados. 

No es ésta, con todo, la única posibilidad interpretativa que permite la Conven ción. Así, en  su artículo 16, la Convención dice:

“Todo Estado Parte se comprometerá a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdicción otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el artículo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario público u otra persona que actúe en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigación o con el con sentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona”.

En consecuencia cabe deducir que los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes no sólo difieren de la tortura en cuanto a la intensidad de los do lores o sufrimientos producidos, sino que constituyen un concepto más am plio. Este concepto se fuer ampliando en sentencias internacionales.

Conforme al artículo 10 de la Convención, los Estados se comprometen a lo si guiente: 

Todo Estado Parte velará por que se incluyan una educación y una informa ción completas sobre la prohibición de la tortura en la formación profesional del personal encargado de la aplicación de la ley, sea éste civil o militar, del personal médico, de los funcionarios públicos y otras personas que puedan participar en la custodia, el interrogatorio o el tratamiento de cualquier perso- na sometida a cualquier forma de arresto, detención o prisión.

 En su Artículo 11, dice: 

Todo Estado Parte mantendrá sistemáticamente en examen las normas e ins trucciones, métodos y prácticas de interrogatorio, así como las disposiciones para la custodia y el tratamiento de las personas sometidas a cualquier forma de arresto, detención o prisión en cualquier territorio que esté bajo su jurisdi- cción, a fin de evitar todo caso de tortura. 

 En el Artículo 12:

Todo Estado Parte velará por que, siempre que haya motivos razonables para creer que dentro de su jurisdicción se ha cometido un acto de tortura, las au toridades competentes procedan a una investigación pronta e imparcial. 

  En el Artículo 13:

Todo Estado Parte velará por que toda persona que alegue haber sido someti da a tortura en cualquier territorio bajo su jurisdicción tenga derecho a presen tar una queja y a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado por sus autoridades competentes. Se tomarán medidas para asegurar que quien pre sente la queja y los testigos estén protegidos contra malos tratos o intimida ción como consecuencia de la queja o del testimonio prestado. 

 Por el Artículo 14  se determina:

1. Todo Estado Parte velará por que su legislación garantice a la víctima de un acto de tortura la reparación y el derecho a una indemnización justa y ade cuada, incluidos los medios para su rehabilitación lo más completa posible. En caso de muerte de la víctima como resultado de un acto de tortura, las per sonas a su cargo tendrán derecho a indemnización. 

2. Nada de lo dispuesto en el presente artículo afectará a cualquier derecho de la víctima o de otra persona a indemnización que pueda existir con arreglo a las leyes nacionales.

Para asegurar el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos,  se creó el COMITÉ DE DERECHOS HUMANOS, que tiene tres ti pos de tareas. 

Redacta "observaciones generales", en las que recoge su interpretación del Pacto; examina los informes que cada cuatro años envían los Estados que han ratificado el Pacto y en el que explican las medidas adoptadas para hacer efectivos los derechos reconocidos; finalmente, conoce de casos concretos, bien denunciados por otros Estados parte, bien por personas que se convide- ren víctimas por la violación de su derecho.

El Comité de Derechos Humanos, no debe confundirse con la COMISION DE DERECHOS HUMANOS, que es un organismo que se deriva de la Carta de las Naciones Unidas, ni con el Consejo de Derechos Humanos que la sustitu ye. 

Mientras que la Comisión y el Consejo de Derechos Humanos son foros polí ticos donde los Estados debaten todo tipo de asuntos relacionados con los derechos humanos, el Comité es un organismo formado por expertos, y su competencia está limitada por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

Los miembros del Comité de Derechos Humanos son elegidos por los esta dos, pero ejercen sus funciones a título personal, no como representantes de sus países. Se eligen cada cuatro años y pueden ser reelegidos. Cada dos años se renueva la mitad del Comité. 

Conforme a la opinión del Comité, la única vía para  distinguir adecuadamente entre tortura y los demás tratos inhumanos, es atender a la naturaleza, fina lidad y severidad de lo infligido. En general, y con base en esos criterios, el Comité distingue tres clases de actos: los "malos tratos", los "maltratos graves" y las "torturas".

Algunos ejemplos extraídos de las decisiones del Comité de Derechos Huma nos de la ONU, son:

"Malos tratos": mantener incomunicado al detenido durante más de cinco me ses, la mayor parte del tiempo atado y con los ojos vendados, y mantener en prisión a la víctima en condiciones tales que su salud quedó seriamente afec tada.

"Maltratos graves": el recibido por el afectado durante tres meses de deten ción en régimen de incomunicación, habiendo perdido como consecuencia 20 kilos de peso, y mantener incomunicado al detenido durante más de cien días, la mayor parte del tiempo con los ojos vendados y las manos atadas, su friendo como consecuencia graves lesiones físicas (parálisis en un brazo, he rida en una pierna y los ojos infectados).

"Torturas": los graves tratos físicos y psicológicos a los que se sometió a la víctima (un pianista), incluida la amenaza de que le cortarían las manos con una sierra eléctrica; interrogar a la víctima utilizando golpes, descargas eléc tricas y simulacros de ejecución; someter al detenido al método llamado 'plan tones', golpes y privación de comida durante tres meses; ser el detenido gol peado físicamente, resultando con fractura de mandíbula; mantener a la víc tima totalmente incomunicada con el mundo exterior durante cincuenta días

La COMISION DE DERECHOS HUMANOS, ha considerado prohibidos tam bién los "tratamientos degradantes", o sea los que humillan al individuo gra vemente ante los demás o ante sí mismo o le obligan a actuar contra su volun tad o conciencia, sea por cuestiones raciales o sexuales o algún tipo de humillación pública.

Por su parte, también se define como "tratamientos inhumanos" a los que provocan grandes sufrimientos mentales o físicos injustificables que alcancen cierta intensidad y no se encuentre justificados.

Son en especial "tratos inhumanos", a juicio del Tribunal Europeo de Dere chos Humanos (Caso Irlanda v. Reino Unido) las cinco técnicas de "interro gatorio profundo" empleadas por los miembros del Ejército británico en Irlanda del Norte:

- obligar al detenido a permanecer durante largo tiempo en pie contra la pa- red, con las piernas y brazos separados y apoyado en la pared sobre los de- dos de las manos;

- mantenerlo encapuchado salvo durante los interrogatorios;

- tenerlo en locales con ruido agudo intenso,

- privación de sueño; y

- privación parcial de alimentos.

Finalmente, la "tortura" viene a ser una forma particularmente aborrecible de

tratamiento inhumano dirigida a la obtención de información o confesión o a in fligir un castigo y que el Convenio "ha querido estigmatizar especialmente"

.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la única sentencia en que ha apreciado tortura (S.18 diciembre 1996, Caso Aksoy v. Turquía) ha conside- rado por tal los graves sufrimientos causados a la víctima mediante la aplicación del método de la suspensión por los brazos con la finalidad de obtener confesiones o informaciones y que llevaron a la parálisis tem poral de ambas extremidades.

Ahora bien, aun cuando cada concepto mantenga su propio espacio específi- co de aplicación, no dejan de estar plenamente interrelacionados y hasta jerar quizados, conforme a su intensidad y gravedad, pues: no hay tratamiento inhumano que no sea también degradante, no hay tortura que no sea al mismo tiempo tratamiento inhumano y degradante 

OBLIGACIONES ESTATALES Y MEDIDAS INTERNACIONALES DE APLICACIÓN.

El objeto de la Convención de 1984 no es sólo definir la tortura y los malos tratos, sino establecer un conjunto de obligaciones de los Estados y medidas de aplicación dirigidas a su prevención y persecución. 

Los Estados se obligan, en efecto, a la adopción de medidas eficaces para la

prevención de la tortura y para la persecución penal de los torturadores, mediante la investigación pronta e imparcial de los posibles supuestos de tortura y su castigo con penas graves por las legislaciones internas. 

Por lo que respecta a las víctimas, se garantizan los siguientes derechos: a ser protegidos, derechos de queja y recurso, así como derecho a la repara ción, indemnización y readaptación. Los Estados se comprometen también a no entregar a personas a otros Estados si existen razones fundadas de peli gro de sumisión a  tortura en el Estado receptor.

En cuanto a los mecanismos de aplicación, la Convención crea un "Comité Contra la Tortura" -integrado por diez miembros- con objeto de controlar e in- vestigar el respeto por los Estados de las obligaciones asumidas en el Conve- nio. 

La función del Comité es examinar y responder a los informes que se com pro meten a remitir los Estados, así como investigar confidencialmente (con po sibilidad de visitas) las denuncias "fiables" sobre prácticas de tortura en los Es tados-Parte. 

Al Comité tienen acceso –para comunicaciones o denuncias- los Estados-Par te e incluso personas particulares (en principio, y salvo casos excepcionales, si agotadas las vías internas), pero su labor se limita a emitir un informe al Estado afectado y, en su caso, a incluir sus consideraciones en el informe y recomendaciones que presenta a los Estados-Parte y a la Asamblea General de las Naciones Unidas.

ANTECEDENTES HISTORICOS NACIONALES


En nuestro país,el tema se trató los albores de su proceso constituyente cuan do la Asamblea de 1813, calificó al tormento como "invención horrorosa para descubrir los delincuentes" mandó quemar los instrumentos utilizados para aplicarlo (ley del 19 de mayo de 1813, "Asambleas Constituyentes Argen- tinas", t. I. p. 44), decisión que se concretó en la prohibición contenida en el ar tículo 18 de la Constitución de 1853 de obligar a alguien a declarar contra sí mismo.

Pero previamente hay otros antecedentes.

En nuestro  derecho patrio pre-codificado comenzó a tener manifestaciones expresas el movimiento abolicionista  en el proyecto constitucional de 1812 co mo así también en el de la "Sociedad Patriótica", que en su Capitulo 23 titu lado "De la Seguridad Individual" artículo 201 dice " Ningún Ciudadano será obli gado a declarar contra si propio o confesar su crimen, ni se le morti- ficará para que diga en juicio lo que llanamente no conteste". 

El artículo 204 del proyecto agrega algo más referido a nuestro tema cuando dice con referencia al reo “Toda medida inútil para la seguridad de su persona, es un crimen, y el juez que la ordenase será responsable de la menor mortificación que por ella le resulte el arrestado”. 

La Asamblea del año XIII trató el tema en su sesión del 21 de mayo y manifestó: 

“El hombre ha sido siempre el mayor enemigo de su especie, por un exceso de barbarie ha querido demostrar que el podía ser tan cruel como insensible al grito de sus semejantes. El ha tenido a la vez la complacencia de inventar cadenas para ser esclavos, de erigir cadalsos para sacrificar víctimas y en, fin de calcular medios atroces para que la misma muerte fuese anhelada como el único recurso de algunos desgraciados. Tal es la invención horrorosa del tor mento adoptado por la legislación Española para descubrir los delinquentes. …Este crimen merece se expiado por todo el género humano, y anticipán dose la Asamblea a cumplir su deber en esta parte ha resuelto por ACLAMA CIÓN lo siguiente: ”

“Mayo 21 de 1813 - La Asamblea General ordena la prohibición del detestable uso de los tormentos adoptados por una tirana legislación, para el esclareci miento de la verdad é investigación de los crímenes, en cuya virtud serán inu tilizados en la plaza mayor por mano del verdugo, antes del feliz día 25 de ma yo los instrumentos destinados a este efecto. -Juan Larrea (Presidente).-Hipó lito Vieytes, Secretario”.

A pesar del espíritu de la Asamblea, esta ley que tuvo escasa aplicación en la práctica por que aun la sociedad y en especial sus fuerzas de seguridad no es taban preparadas y maduras para el cambio, “en 1817 el alguacil mayor de la ciudad solicita,  por estar inutilizado el existente, la recomposición ur gente del potro de dar castigo en la cárcel”. 

Todo el movimiento abolicionista que  había tenido expresiones en los textos que integran el Derecho Constitucional Patrio precodificado, se cristalizo en el articulo 18 de la Constitución Nacional:  “Quedan abolidos para siempre la pe na de muerte por causas políticas, toda especie de tormento y los azotes.”

Caído Rosas en 1852, los convencionalistas de 1853 aceptan de buen grado el artículo 18 de la Constitución sancionada, prohibiendo definitivamente la pe na de muerte por causas políticas, toda especie de tormento y los azotes.

 Sin embargo, en 1854, en Buenos Aires, restablecen en la cárcel pública la pena de azotes. Lo hace en acuerdo extraordinario el Supe​rior Tribunal de Justicia, el 29 de noviembre del año mencio​nado. He aquí el texto de la dispo- sición:

"1° que el preso a quien se le encuentre cuchillo, navaja u otro instrumento cortante o punzante sufra por primera vez la pena de 25 azotes; por la según- da, cincuenta azotes; y por la tercera, 75 azotes. Que este acuerdo se lea se manalmente por el alcalde de la cárcel: todo sin perjuicio de la pena que me rezca el agresor en el caso de causar heridas o muerte con esas armas”.

Sin embargo, el artículo es cuestionado al discutirse la Carta Magna en Bue nos Aires, en 1860, opinando algunos constituyentes que la anulación de cas tigos corporales no debe figurar en los códigos y que la pena de azotes debe mantenerse en la milicia, para aplicarla a los soldados.

Después de muchas discusiones, se prohíbe esta pena para los soldados.

En 1881, al reorganizarse la justicia bonaerense, se prohíbe el uso del cepo en cárceles y comisarías al que considera “resabio de épocas atrasadas”; lo que quiere decir que en la Provincia aún se usaban estos instrumentos, a pesar de la prohibición constitucional.

El tema mereció asimismo expreso tratamiento en los proyectos de Código Penal que produjo la segunda mitad del siglo XIX.

Entre ellos el proyecto de Carlos Tejedor 1868,  adoptado como ley local por algunas provincias (entre ellas Buenos Aires),en el libro segundo llamado “De los crímenes y delitos públicos y sus penas”, titulo II, “De los crímenes y delitos peculiares de los empleados públicos”, establecía que: “abusa de la autoridad el empleado que desempeñando un acto de servicio comete cual quier vejación contra las personas, o les aplica apremios ilegales innecesa- rios”.

Mas o menos, eso se plasmo también en el código penal argentino. Sanciona do por ley 11.179 el 29 de octubre de 1921, que entre los delitos contra la libertad individual, en el art. 143, castiga con prisión de un mes a un año e inhabilitación por doble tiempo a: inciso 5:   “ el funcionario que impusiese a los presos que guarde severidades, vejaciones o apremios ilegales, o los colocare en lugares del establecimiento que no sean los señalados para el efecto” y en el inciso 8 a el  “funcionario que desempeñando un acto de servicio, cometiera cualquiera vejación contra las personas o les aplicaré apremios ilegales”

El Código trajo criticas, pues al tormento lo castigaba con una escala penal que iba de uno a ocho años y a los demás delitos, arriba mencionados, con una escala mucho más leve que iba de uno a tres años.

Posteriormente entre 1955 y en 1958, se modifico esta situación por la ley 14.616, aprobada por las Cámaras el 30 de septiembre de 1958.

La ley mencionada corrigió los errores de la anterior legislación al diferenciar y castigar, con mayor gravedad, al tormento ( prisión o reclusión de tres a diez años e inhabilitación absoluta y perpetua) que a los delitos de severidades, vejaciones y apremios ilegales, que se les aplicó una escala penal de uno a cinco años.

Incorporó el art. 114 ter que decía “Será reprimido con reclusión o prisión de tres a diez años e inhabilitación absoluta y perpetua, el funcionario público que impusiere, a los presos que guarde, cualquier especie de tormento. El máximo de la pena privativa de la libertad se elevará hasta quince años si la víctima fuere un perseguido político. Si resultare la muerte de la persona torturada, la pena privativa de la libertad será de reclusión o prisión de diez a veinticinco años”. El precepto trascripto integraba el Capitulo I ( Delitos contra la libertad individual), del Titulo V ( Delitos contra la libertad).

A pesar de ello, ya en la década del 30, existen números denuncias de apre mios a detenidos en las cárceles y en ese época, el jefe de Orden Político, Leopoldo Lugones (h), se introduce la picana eléctrica en nuestro país, cuyo principio funcional provenía de un sencillo aparato usado en la campaña para arrear ganado. 

Durante los gobiernos de los años 50 y 60, siguieron numerosas denuncias públicas en ese sentido, sobre todo por aplicación del llamado Plan Conintes (Conmoción Interna)

Durante esos años se atormentó por igual a presos políticos y comunes. Mu chos casos llegaron a tener repercusión y fueron un problema para la justicia que comprobaba en cada uno de ellos el lamentable hecho de que se obliga ba, por éste método, a confesar un supuesto crimen a personas inocentes. 

El artículo 18 de la CONSTITUCION NACIONAL dice:

Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sa cado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la co rrespondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá procederse a su allanamiento y ocu pación. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas po líticas, toda especie de tormento y los azotes. Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará responsable al juez que la autorice.

LA TORTURA Y LA PRUEBA DE CONFESION

El reconocimiento que hace una persona de su responsabilidad en un delito ha sido considerado como la prueba más contundente para acreditar su par ticipación en un hecho punible. No en vano ha sido calificada como “la reina de todas las pruebas” y ha dado origen al adagio “a confesión de parte rele- vo de prueba”.

La máxima certeza se logra precisamente cuando se reconoce participación y responsabilidad en el hecho. De allí que la confesión haya sido buscada con ahínco en el ámbito de las investigaciones judiciales desde la antigüedad.

Y, dado el valor que se le ha asignado como medio de prueba, también desde la antigüedad se han desarrollado y utilizado métodos para obtenerla o forzar la.

Así fue entonces que, como un vicio de la confesión, nació la tortura, pro cedi miento a través del cual, mediante la aplicación de apremios físicos y psicológicos de las más variadas estirpes, se lograba forzar un reco nocimiento o confesión.

La tortura ha sido, por excelencia, el instrumento más utilizado para obtener confesiones. En el presente existe una condena universal respecto de la tortu- ra, que se manifiesta en sancionar drásticamente su uso. También las legisla- ciones de los Estados y el Derecho Internacional regulan minuciosa mente los procedimientos policiales y judiciales para inhibir su práctica.

De allí que la “confesión” como medio de prueba, requiera cumplir con exigen tes requisitos para ser considerada como prueba idónea en un juicio.

Nuestro sistema procesal penal, caracterizado por ser garantista, establece de forma clara y categórica que el imputado no está obligado a declarar; es decir, a auto incriminarse o, dicho de manera más simple, a confesar. La ley le garantiza su derecho a guardar silencio, y ese silencio no puede ser inter pretado en ningún sentido por el juez.

Ya en el antiguo procedimiento penal, se disponía que la sola confesión fuera insuficiente para condenar y que se requirieran de otras pruebas para acredi- tar el hecho punible confesado.

En el ámbito Internacional, la Convención contra la tortura, en artículo 15 dice: 

Todo Estado Parte se asegurará de que ninguna declaración que se demues- tre que ha sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba en ningún procedimiento, salvo en contra de una persona acusada de tortura como prueba de que se ha formulado la declaración.

En otras palabras,se prohíbela utilización como prueba de las declaraciones obtenidas por tortura (salvo para perseguir al torturador). Se aprueban criterios de competencia (territorialidad y personalidad del torturador y de la víctima) y deberes de investigación y comunicación a los Estados competen tes, de concesión de auxilio mutuo, persecución o extradición. 

Diversas sentencias han dicho:

Ha de prescindirse de la prueba por ilícita cuando ella, en sí misma fue obteni da a través de medios inconstitucionales o ilegítimos,

Corresponde excluir la prueba obtenida ilegalmente, toda vez que no es po sible constituir a la administración judicial en beneficiaria de un hecho ilícito, siendo nulo no sólo el acto viciado, sino que esa nulidad impide utilizar en con tra del procesado la prueba a la que se llegó a partir del procedimiento inva lido

 La orden judicial de recibirle declaración bajo juramento al imputado es con traria a la garantía del art. 18 CN (CS, "Mendoza", Fallos 1:350).

El juramento entraña una coacción moral que invalida los dichos expuestos en esa forma, pues no hay duda que exigir juramento al imputado a quien se va a interrogar constituye una manera de obligarlo a declarar en su contra 

La prohibición de obligar a una persona a declarar contra si misma se ve violada si se interroga como testigo, bajo juramento de decir verdad, a la persona que según el interro gatorio aparece como sospechada de ser autor o cómplice de los supuestos hechos que se trata de esclarecer 

LA OBEDIENCIA DEBIDA

La obediencia debida (también llamada obediencia jerárquica, cumplimiento de mandatos antijurídicos o cumplimiento de órdenes antijurídicas), en Dere cho penal, es una situación que exime de responsabilidad penal por delitos cometidos en el cumplimiento de una orden impartida por un superior jerár quico. El subordinado, autor material de los hechos, se beneficia de esta eximente, dejando subsistente la sanción penal de su superior.

Mas sencillamente se dice que, LA OBEDIENCIA DEBIDA ES:

La que se presta a un superior jerárquico y que descarga en él la respon sabilidad de hechos que no sean delictivos evidentemente. Constituye una causa de inimputabilidad, por cuanto legalmente se estima que no es punible quien obra en virtud de ella. 

Sin embargo, la aplicación de esta norma no deja de ofrecer dificultades, pues, si para la inimputabilidad se requiere que la obediencia sea debi da,  quiere decirse que no siempre el haber actuado el agente cumplien do la orden que le fue dada por quien se atribuía facultades para hacerlo, puede eximir de responsabilidad penal. 

Sólo han de ser obedecidas las órdenes lícitas y deben ser desobedecidas las ilícitas. Pero esto coloca al subordinado en la necesidad de valorar la orden recibida antes de ejecutarla, a efectos de darle cumplimiento o no.

En segundo lugar la regla, consagra una eximente respecto de quienes han obrado en cumplimiento de órdenes claramente reconocibles como ilícitas, lo que es contrario a principios de una larga tradición jurídica que hoy tiene ran go constitucional.

Ya en el derecho romano se limitó la obediencia debida a los hechos que ca

carezcan de la atrocidad del delito grave (Digesto, L.43, Libro 24, Título III), re gla que fue mantenida en el medioevo a través de los glosadores y post-glo sadores (Baldo, Bártolo) y en el derecho de inspiración cristiana que siempre consideró que no se podían justificar las conductas que se ampara ban en órdenes contrarias a la ley divina.

Esta tradición jurídica no fue ignorada por los fundadores de la patria al declarar que "quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas po líticas, toda especie de tormento y los azotes" (art. 18 Constitución Nacional).

Suele estimarse en doctrina que, para que funcione esta eximente, el juez ten drá que apreciar si el subordinado ejecutor de la orden tuvo posibilidad de co nocer su ilicitud, considerando su posición, educación, índole de sus funcio nes, medio social en que se desenvuelve, etc. 

A partir de la terminación de la segunda guerra mundial, muchos funcionarios civiles y militares alemanes trataron de justificar sus actos genocidas alegan do haber procedido en cumplimiento de órdenes recibidas de sus superiores; es decir, por obediencia debida. No obstante los tribunales han solido recha zar esa defensa.

Existe entonces una regla de documentos oficiales de las Fuerzas Armadas de todo el mundo, y que en las últimas tres décadas ha sido materia de inten sos debates respecto a su pertinencia, contenido y alcances, pues tanto órde nes lícitas como ilícitas se ampararon en esa eximente. 

El sentido de la “obediencia debida” se establece en virtud de la necesidad de asegurar que las instrucciones y órdenes de un superior a un subordinado o subalterno sean cumplidas, pues si no lo hace es sometido a sanciones establecidas en los reglamentos o códigos militares. 

En los distintos alcances del concepto, siempre es posible, mediante dife rentes mecanismos, hacer alcances o simplemente negarse a obedecer una orden de un superior. 

Sin embargo, ello tiene como límite que la orden sea ilegal, suponga un riesgo evidente o simplemente sea una orden irracional, haciéndolo pre sente de manera escrita u oral. 

Ello presupone, por un tema de organización, estructura y doctrina militar, que los superiores establecen la legalidad y pertinencia de las órdenes y se comu nica al resto su aplicación conforme la parte o etapa que corresponda según su grado y función.

DISTINTAS SITUACIONES DE OBECIENCIA DEBIDA

Existen distintas situaciones de subordinación que, en sus respectivos ámbi- tos, constituyen fuentes del deber de obedecer. 

Tales son, por ejemplo, la subordinación jerárquica administrativa, la laboral, la eclesiástica, la doméstica, etc. 

Sólo la primera, por su naturaleza pública genera un deber de obediencia je rárquica susceptible de constituir una causa de justificación de la conducta adecuada a un tipo delictivo. 

Mediando un orden jerárquico administrativo, el principio de la obediencia de bida como causa de justificación, cumple una esencial función institucional: po sibilitar que el superior jerárquico pueda delegar en un inferior la ejecución de las órdenes que emita, sin involucrarlo en la responsabilidad que pueda resol- tar del contenido de la orden cuya ejecución ha puesto a su cargo.


Sobre la naturaleza de esta eximente existen opiniones discrepantes, tales como las siguientes:

a)   la obediencia a una orden legítima del superior jerárquico - que es la úni ca que el subordinado debe obedecer -, no es otra cosa que la justificación por ejercicio legítimo de un cargo. 

Por el contrario, la obediencia a la orden del superior de cometer un hecho de lictuoso - que el subordinado no tiene obligación de obedecer - no justifica el hecho, sin perjuicio de que la culpabilidad del subordinado se excluya por su error.

c)  Si lo ordenado es legítimo en sí mismo, nos hallamos en presencia de una causa de justificación que se ampara en el obrar en cumplimiento de un deber o en legítimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo. 

La obediencia debida, como causa de justificación, conduce a una exclusión de responsabilidad penal, que se funda en la distinción entre la función del su perior que ha dado la orden y la función del inferior que se ha limitado a su eje cución y que, por consiguiente, carece de la facultad de examinar, recti- ficar o rechazar lo deliberado por su superior. 

La obligación jurídica de obedecer del subordinado, debe tener su fuen- te en una orden formalmente legítima emitida por el mandante. 

Esa legitimidad exige que la orden satisfaga las siguientes condiciones:

1)  que entre el que emite la orden y su destinatario medie una vincula ción jurídica de naturaleza pública que autorice al primero a expedirla;

2)  que la orden llene las formalidades legalmente exigidas para el caso de que se trata.

A diferencia de lo que sucede respecto del fondo de la orden, el destinatario tiene derecho a examinar la forma de la orden y a no convertirse en su eje cutor si falta alguna de las exigencias formales, ya que, entonces, no habrá re cibido una orden formalmente legítima que lo obligue a ejecutarla sin respon- sabilidad por las posibles consecuencias delictuosas de lo mandado por el su perior. 

Excluida la legitimidad formal de la orden, si en inferior jerárquico la ejecuta, a la par del dador de aquélla, también el inferior responde. Es posible, sin em bargo, que si por error el inferior ha creído en la legitimidad formal de la or den, no responda delictivamente por ausencia de culpabilidad.

Si la orden es formalmente legítima, el ejecutor sólo responde ante los terce ros en caso de enriquecimiento sin causa; si la orden no lo es, el ejecutor res- ponde por las consecuencias ilícitas de la orden.

En la legislación internacional se dice:

Según los apartados 2 y 3 del art. 2 de la Convención de 1984:

2. En ningún caso podrán invocarse circunstancias excepcionales, tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad política inter- na o cual quier otra emergencia pública como justificación de la tortura.

3. No podrá invocarse una orden de un funcionario superior o de una au toridad pública como justificación de la tortura.

En general esto se refiere a la OBEDIENCIA DEBIDA De aquí que pueda afir marse que en el marco europeo la prohibición de la tortura es realmente abso luta y no admite ninguna excepción ni justificación.

En el marco latinoamericano La Corte Interamericana consideró responsable internacionalmente a Perú, en  el año 2011 en el caso BARRIOS ALTOS, no sólo por la violación del derecho a la vida y a la integridad personal derivada de una masacre efectuada por miembros de la Inteligencia del Ejercito del Peru en 1991,  sino también por el dictado de las dos leyes de amnistía, que constituyó la violación de las garantías judiciales, del derecho a la protección judicial, de la obligación de respetar los derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno.

Con relación a este último aspecto, señaló expresamente que "son inadmi- sibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones de prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extra le gales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos".



