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Omision de evitar o denunciar torturas

Por Gabriel Bombini y Javier Di Iorio

Art. 144 quater: “I°. Se impondra prision de tres a diez afios al funcionario que omitiese.

evitar la comision de alguno de los hechos del articulo anterior, cuando tuviese competencia para

ello.-
2° La pena serd de uno a cinco arios de prision para el funcionario que en razon de sus
funciones tomase conocimiento de la comision de alguno de los hechos del articulo anterior y,

careciendo de la competencia a que alude el inciso precedente, omitiese denunciar dentro de las

veinticuatro horas el hecho ante el funcionario, ministerio publico o juez competentes. Si el
funcionario fuera médico se le impondrd, ademads, inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesion por doble tiempo de la pena de prision.

3°. Sufrira la pena prevista en el inciso 1° de este articulo el juez que, tomando
conocimiento en razon de su funcion de alguno de los hechos a que se refiere el articulo anterior,

no_instruyere sumario o no _denunciare el hecho al juez competente dentro de las veinticuatro

horas.
4°. En los casos previstos en este articulo, se impondrd, ademds, inhabilitacion especial
perpetua para desempeiiarse en cargos publicos. La inhabilitacion comprenderd la de tener o

portar armas de todo tipo.”

Antecedentes Historicos y/o Legislativos y/o Proyectos. Bien juridico. Sujeto Pasivo.
Remision.-

Ya se expusieron los antecedentes previos a la sancion de la ley n° 23.097, nueva normativa
con la que el legislador hizo efectiva una intencion que, teniendo presentes los horrores acaecidos
afos anteriores en el contexto historico de la tltima dictadura civico-militar (71976-1983), se afincaba
en la sancion penal de todos los eslabones de la cadena estatal que pudieron contribuir de uno u otro

modo, de forma directa o indirecta, a €sos crimenes.-
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Introdujo en el cddigo los novedosos articulos 7144 quater y quinque (arts. 2° y 3° de la ley citada,
respectivamente), mediante los cuales se reprimen diferentes hipotesis delictivas funcionales que se
vinculan al acto mismo de tortura practicado por otro funcionario'.-

La logica de la nueva preceptiva signa el reproche en aquellos agentes que habiendo podido
evitar actos de torturas omitieron hacerlo’, o bien que de forma imprudente contribuyeron
decisivamente a su acaecimiento, pero no se olvida de quienes en su calidad de representantes
estatales no los denunciaron o arbitraron los medios para investigarlos.-

Siendo de tal manera, el bien juridico y las victimas afectadas no difieren de lo expuesto
sobre el particular en la seccion dedicada a abordar tales topicos en el tratamiento del art. 144 ter,

C.P..-

Inciso Primero: “I°. Se impondra prision de tres a diez afios al funcionario que omitiese

evitar la comision de alguno de los hechos del articulo anterior, cuando tuviese competencia para

ello.”.-

Sujeto Activo.-
En primer lugar, se trata de un delito especial propio, por exigir en el agente la calidad de
funcionario publico (art. 77 del C.P.), y debe quedar claro, que éste sujeto no interviene en el plan

criminal de torturar desplegado por otros.-

La competencia funcional impeditiva del acto de tortura.-

Pero ademds se requiere para ser autor, por exigencia expresa de la norma, que tenga
competencia para evitar la comision del delito de torturas (art. 144 ter, CP). Esto es, aptitud

funcional para poder impedir esos actos.-

! A decir de Soler, figuras auténomas de omision, que abarcan conductas que antes podrian haberse considerado atipicas
(Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo IV, T.E.A., Buenos Aires, 2000, pag., 58). Buompadre alude que
podria decirse que la nueva ley es “hija de la democracia” (autor citado en Derecho Penal. Parte Especial, Tomo I,
Mave, pag. 543).-

? Rafecas, explica que eran comunes por aquellos dias actos que se traducian en meras omisiones -de dar tramite a
denuncias, o presentaciones de habeas corpus-, o en concretas acciones -liberacion de zonas donde actuaban los grupos
de tareas- (autor mencionado, en “La tortura y otras practicas ilegales a detenidos”, edit. Del Puerto, 2010, pag. 198).-
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Dicho esto, es necesario profundizar en la nocion central del articulo. Esta especial capacidad
funcional impeditiva que debe presentar el agente puede derivarse de dos ambitos, distinguiéndose
entre: a) una competencia procesal, y b) una competencia administrativa’ .-

En el primer sentido, se incluyen los funcionarios que gocen dentro de su Orbita de
competencia para la recepcion de denuncias, y/o de acciones de Habeas corpus, sea por designacion
de autoridad pertinente para ejercer ese cargo o por corresponder su intervencion al encontrarse en
turno (ej. funcionarios policiales, comisarios, jueces o fiscales -segun el sistema procesal-).-

En el segundo segmento antes mencionado, encontramos funcionarios publicos a quienes les
compete administrativamente el funcionamiento de la dependencia en la que se comete el delito, pero
que en la estructura jerarquica estan por encima de su titular.-

En sintesis, desde este plano y sin perjuicio de lo que se diga en lo ulterior, el sujeto activo
debera presentar dos requisitos: i) que sea ajeno a la reparticion donde se comete la tortura; y ii) que
ademas, no tenga bajo su disposicion al sujeto pasivo, sea directa o indirectamente.-

Pero ademds de verificarse esta pauta relativa a la posibilidad juridica que debe detentar el
agente, debid haberse enterado del acto cuya evitacidon se exige en esta figura, y haber tenido
posibilidad material de interferir abortando el tormento en el contexto en que se le presentd la

novedad®.-

Tipo Objetivo.-

Alcance de la accion tipica omisiva de la figura.-

Tomando como referencia lo explicado en el apartado anterior, resulta claro que sera
castigado el funcionario publico que teniendo competencia para evitar el delito de torturas, omite
hacerlo. La accidn tipica consiste en una manifestacion omisiva’: no evitar la comision de torturas

pudiendo hacerlo.-

* Seguimos en este punto a Rafecas, obra citada, pag. 203.-
*Creus Carlos, en Derecho Penal. Parte Especial, Astrea, Tomo I, pag. 309. Soler, con similar tonica alude a la necesidad
que el funcionario invista poder juridico y de hecho suficientes para evitar la comision de tales infracciones (autor y obra
citada, pag. 59).-
> Para Rafecas se trata de una omision impropia sin equivalencias comisivas, que ha sido tipificada expresamente por el
legislador, y sin perjuicio de la discusion doctrinaria sobre el punto, el autor propone resolverlo por medio de la teoria
general de la omisidn; partiendo de la valoracion de las escalas penales como pauta interpretativa global, de donde se
puede colegir que si bien el legislador le da mayor relevancia que los delitos de omision propia (ej. Omision de
denunciar), los considera menos lesivos que los casos de comision por omision de torturas. También la entiende como
omision impropia Buompadre. Desde otra perspectiva, Sebastian Soler define al caso previsto por el apartado como “de
simple omision” (autor y obra citada, pag. 59). Se advierte palmariamente el parecido con el supuesto del inc. 6° del art.
143 del C.P..-
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Pero ello comprende un dual mandato alternativo dirigido al agente, segtn el avance en el iter
criminis que despliegue el autor del acto. De ese modo, importard una orden para evitar -en sentido
estricto- el delito cuando atin no haya comenzado, o bien, para hacerla cesar cuando ya haya tenido
inicio.-

Esto implica que el comportamiento solo resultara reprochado en los casos en los que el
delito del art. 144 ter, C.P.: a) esta en curso, y b) cuando no ha comenzado a ejecutarse, pero no
obstante el agente toma conocimiento de su inminencia®.-

Es decir, abarca no sélo el inicio de los actos ejecutivos de la tortura —tentativa- y su
consumacion, mientras perdure; sino también tramos anteriores al comienzo siempre que sea

inminente, y -obviamente- luego se concretase.-

Comienzo y final del mandato normativo impuesto.-

Advertido del acto, independientemente del medio o la via por la cual se entera de los
sucesos, nace el mandato en cabeza del funcionario de obrar conforme a la exigencia legal.-

La ley no establece, como si lo marca en el inciso siguiente, que los actos debid haberlos
conocido en virtud de sus funciones, es mas no indica ninguna referencia a la necesidad de esa
noticia, lo que se derivara de las reglas generales de la imputacion y de la misma logica.-

A partir de ese momento, resulta indistinto coémo se exteriorice la omision del autor: tanto es
tipico si el agente no concreta actividad alguna, como si realiza otras acciones que sean ajenas a ese

fin obstativo del delito, pues en cualquier caso contribuye al desenlace ilicito’.-

Asimismo, la atribucion de responsabilidad penal al agente encuentra un limite: el cese de la
tortura. Este hito demarca ldgicamente la imposibilidad de reprochar la contribucion al resultado
lesivo, a quien conforme el contexto factico en que se ocasiond no estuvo en condiciones de

evitarlo.-

® Rafecas, Estrella-Godoy Lemos, Creus, Buompadre.-
7 Es que en cualquier caso el funcionario desoye el deber de actuar frente al acaecimiento de un delito del que toma
conocimiento efectivamente. Refiere Donna en este sentido, con citas a Lascurain Sanchez, que “...esta forma de
legislar surge de los principios esenciales que informan la materia, del bien juridico que esta en juego, esto es la
dignidad de la persona humana, y, por ende, de la posicion de garantia que asume frente a ese bien...” (Edgardo Donna,
“Derecho Penal Parte Especial”, T II-A, Rubinzal Culzoni, 2001, pag. 199).-
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En otros términos, luego de la finalizacion o agotamiento del delito, entraran en juego otras
figuras penales, sean comunes o especiales (arts. 248, 249, 277 inc. 1°del fondal), pero no la prevista

en el primer inciso del art. 144 quater del C.P.%.-

La tortura como contenido del elemento del tipo objetivo.-

La tortura resulta un elemento integrante del plafén cognoscitivo del agente para verificar el
tipo objetivo en el plano material.-

Es la omision de evitarla lo que se le reprocha al autor en esta ocasion, no cuando se trate de
apremios 1ilegales, vejaciones ni severidades; si asi fuere, conformard algin delito contra la
administracion publica, pero no éste.-

La expresion normativa: “...la comision de alguno de los hechos del articulo anterior...”,
alude a la perpetracion del delito de torturas (art. 144 ter, C.P.), que se erige como un componente
del tipo, exigiendo su cabal comprension de parte del autor. Pero ademds se requerira minimamente

su acreditacion factica’ y la verificacion de sus requisitos tipicos'’.-

Tipo Subjetivo.-

Es un delito doloso, aunque validamente se admite dolo eventual.-

No se reclama ningun elemento subjetivo especifico, pero necesariamente el sujeto activo
debe tener conocimiento de los actos que estos constituyen tortura, y que detenta en ese caso

concreto capacidad juridica y de hecho de contribuir a su cese o evitacion''.-

8 Estrella-Godoy Lemos, obra citada, pag. 135.-

° Notese que la exigencia acreditativa no alcanzara el grado de lo reclamado en el art. 144 quinqgue, donde como se verd
la figura esta estructurada de manera dependiente y supeditada al tipo previsto en el art. 144 tercero del C.P., pues
necesitard la comprobacion judicial previa no sélo de los formentos sino de la determinacion de sus responsables, base
sobre las que se construira la imputacion de ese ilicito penal.-

© La Sala 1* del Tribunal de Casacién de la Pcia. de Buenos Aires in re “Andrada”, sentencia de fecha 13/10/2011,
resolvio casar la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal N° 6 del Departamento Judicial San Isidro y
absolver al acusado, en relacion al delito de Omision de hacer cesar la tortura (art. 144 quater inc. 1° en funcion del 144
ter del C.P.), que le habia sido intimado en su calidad agente policial cumpliendo funciones de imaginaria en la comisaria
5° del Talar. El voto de la mayoria valord que los actos lesivos fueron realizados por otros sujetos alojados en el mismo
lugar, sin que se haya tenido por probado que los autores materiales hayan actuado bajo la direccion, instigacién o
consentimiento de un funcionario publico, elemento esencial como se dijo para poder configurar el delito de tortura. En
este contexto, afirmé “...Asi mal puede atribuirse a Andrada el no haber hecho cesar una tortura que no es tal -en el
sentido que la propia ley impone-, sino otros delitos distintos, sumamente graves y que merecen la repulsa social, pero
que no son actos de tortura.” .-

" La jurisprudencia en congruente en esa exigencia. En este sentido, se ha mencionado que para poder endilgar al
superior jerarquico a cargo de la reparticion policial, el haber omitido algiun acto tendiente a evitar las torturas, art. 144,

cuarto, inc. 1° del C.P., “..es necesario demostrar que de ellas tuvo conocimiento, no pudiendo sustentarse la
responsabilidad penal en el hecho de la superioridad funcional, subcomisario...” (fallo “Pagani, Francisco J. s/
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El yerro sobre alguno de estos extremos podré derivar en un error de tipo que elimine el dolo
consagrando la atipicidad de la conducta, o disminuyendo la culpabilidad, segun evaluacion que

corresponda hacer del caso, de las condiciones situacionales globales y en especial del agente.-

Autoria y Participacion.-

En cuanto a la coautoria, y la autoria mediata, ya fueron sefaladas en otra oportunidad a
modo de presentacion algunas de las discusiones que se plantean en un supuesto de delito de omisioén
impropia.-

Nos interesa especialmente reparar aqui en un tema que no puede prestarse a confusion.
Puede estimarse al grupo de agentes que podran ser autores directos del ilicito bajo examen, como
extremadamente cerrado y limitado, cuestion que deviene palmaria si se recuerdan las exigencias
tipicas a las que se hiciera referencia al abordar el item dedicado a los sujetos activos del delito en
cuestion.-

Completando, diremos que la atribucion del resultado se endilga al agente en virtud de su
posicion de garante, la que estd determinada por su proximidad relativa con el bien juridico (menor
que la del agente que tiene a su cargo el detenido, como asi también, de quien resulta titular de la
dependencia en la que se comete), y nace de la obligacién de contralor del debido obrar de sus
subalternos'?.-

Ahora en particular, la diversa cercania al bien juridico lesionado diferencia las condiciones

para postular como autor del art. 144 ter C.P."”. La puntual aclaracion reside para aquellos cargos

Torturas”, Cam. Nac. de Apel. Nac. en lo Criminal y Corr., sent. del 20/10/1992).-

12 Rafecas, obra citada, pag. 203 y ssgtes.. Asimismo, ver la opiniéon de la CSIN en fallos 309:05 que se analiza en lo
ulterior. No obstante, en otra verada interpretativa, se ha mencionado que este requisito no se encuentra vinculado a una
relacion de subordinacion jerarquica entre el torturador y el agente receptor del mandato de actuacion que impone el tipo
penal bajo analisis. Asi, Estrella-Godoy Lemos, complementando su postura indicando que también nace el deber de
actuar cuando la accion de tortura la comete un particular en el supuesto previsto en el art. 144 ter, inc. 1° in fine, del CP
(autores citados, en “Codigo Penal. Parte Especial”, 2° Edicion, Hammurabi, 2007, pag. 135). Buompadre, indica que la
competencia deriva de la misma jerarquia funcional respecto de los autores. También, la Sala Segunda del Tribunal de
Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires (n® 26782, sent. del 15/10/2009).-

B Rafecas, Estrella-Godoy Lemos. La cuestion se dirime siempre por los principios comunes de toda participacion,
siendo indispensable indagar en el propodsito del agente, en tanto haya procurado facilitar o posibilitar el acto, y si tal
actitud puede ser entendida como determinante para la empresa criminal. Nufiez alude que si su proposito radico en
consentir la tortura responderda como complice (Nufiez, Ricardo, Manual de Derecho Penal, 2° edicion actualizada,
Editora Cérdoba, 1999, pag. 160), postura que parece ser coincidente con lo manifestado por la CSIN en “Causa
originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder
Ejecutivo Nacional” (sent. del 30/12/1986, fallos 309:05) al indicar que la pasividad del agente no tiene que haber
respondido al proposito de consentir la tortura ”...ya que en tal caso, no seria autor del nuevo delito analizado, sino
participe necesario del delito de tortura, pues habria prestado una colaboracion consistente en no cumplir la obligacion
de actuar que pesaba sobre él, para asi facilitar o posibilitar la realizacion del hecho.”. Ver complementariamente las
conclusiones a las que arribamos en la misma seccion del art. 144 ter.-
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jerarquicos elevados dentro del mismo establecimiento donde tiene lugar el hecho criminoso, en
contraste con los puestos de las esferas administrativas de las que ésta dependa. En abstracto: Si se
tratara del mismo titular de la sede asiento del crimen dada la proximidad en la que se sitia con la
indemnidad del bien juridico, su pasividad frente al evento del que tiene conocimiento, deberia
conducirse directamente al art. 144 ter C.P. como una falta penal cometida mediante su comision por
omision. Mientras que en esta hipotesis delictiva se incluyen, como fuera mencionado al tratar el
sujeto activo y el tipo objetivo, funcionarios con competencia administrativa ajenos al asiento de
aquel edificio y sin disposicion alguna sobre el detenido.-

Son comprendidos entonces, por ejemplo funcionarios que ocupan el tramo superior al titular
de la dependencia dentro de la misma corporacion —ej. Jefe de circunscripcion o Departamental-,
pero también se extiende a las esferas gubernamentales —ej. Secretario de seguridad o Ministro del
interior-.-

Desde la optica del autor con una competencia procesal, podra ser cualquier funcionario de
un organismo jurisdiccional frente a una accion de habeas corpus'®o el juez a cuya disposicion se

encuentra el detenido.-

Consumacion y Tentativa.-

Ha sido comentado que la comision del delito en cuestion tiene lugar solo hasta el cese de la
tortura. Pero, una vez tomado conocimiento el funcionario de la comision en curso de la tortura, o
bien de que ésta vaya a cometerse, nace el mandato normativo hacia el agente, y consumara el delito
con mera la omision de evitarla teniendo la competencia para ello'.-

En virtud de las circunstancias aludidas pareceria inadmisible la tentativa'e.-

Particularidades de la Figura.-
El diserio legislativo elegido por la ley n® 23.097: Ilacién armoénica de las figuras con el art.

144 ter del C.P..-

“ Donna, obra aludida, pag. 199, menciona al secretario de instruccion que sabiendo de la posibilidad inminente que una
persona las sufra de parte de alguna agencia de seguridad no actue.-

* Buompadre y Nufiez, refieren que es un delito de peligro concreto. Sin entrar al estudio de la legitimidad de esta
categoria de delitos, en general se la ha definido como aquella que agrupa los delitos que no requieren una lesion sobre el
bien juridico tutelado sino solo su puesta en peligro o amenaza.-

!¢ Nufiez, Buompadre.-
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La vinculacion entre el delito del art. 144 ter y el que es ahora objeto de estudio, no solo se
concreta cuando aquella se trasforma en un elemento que debe ser conocido por el agente, sino
también en el disefo estructural de tipificacion con efecto cascada pensado por el legislador de la
época.-

Redunda patente la interrelacion armonica de los distintos tipos penales reprimidos en el
articulo 144 quater —omisiones funcionales- con la figura precedente del art. 144 ter, en funcion de
la linea seguida por el parlamento en el afio 84’ .-

En este sentido, se plasma de forma concreta la intension de abarcar todos los supuestos en
donde intervenga un funcionario publico frente a una transgresion dolosa constitutiva de torturas, de
modo tal que cada delito tipificado asuma un puesto complementario respecto del anterior,
evitandose que queden al margen hipoétesis delictivas impunes. Por supuesto que esta forma de

legislar logra tener su correlato proporcional en las escalas punitivas respectivas.-

Jurisprudencia de la C.S.J.N..-

CSJN, “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional” (sent. del
30/12/1986, fallos 309:05).-

En este fallo, cuyos supuestos de hecho ya fueron mencionados, se planteo la cuestion tocante
al inciso 1° del art. 144 cuarto del C.P.. En el marco de su argumentacion la Corte explico sobre el
tema que “...se sanciona como autor de un delito de omision al funcionario publico que no evita que
sus subordinados impongan a personas legitima o ilegitimamente privadas de su libertad cualquier
clase de tortura; de donde el tipo penal especializa la figura del art. 248, que se refiere al
funcionario que ‘...no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere...” que son, precisamente,
las que definen su competencia...Pero no deben exagerarse los limites de esta forma de autoria,
pues la pasividad del agente no tiene que haber respondido al proposito de consentir la tortura, ya
que en tal caso, no seria autor del nuevo delito analizado, sino participe necesario del delito de
tortura, pues habria prestado una colaboracion consistente en no cumplir la obligacion de actuar
que pesaba sobre él, para asi facilitar o posibilitar la realizacion del hecho” .-

De tal modo, son dos los topicos en los que focaliza: a) entiende a la figura como calificando

—“especializando”- al delito de incumplimiento de los deberes publicos, y b) puntualiza en la
8
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dualidad que pueda experimentar la intervencion de un funcionario que exprese pasividad frente a un

acto de tortura cometido por otro.-

Inciso Segundo.- “La pena serd de uno a cinco aiios de prision para el funcionario que en

razon de sus funciones tomase conocimiento de la comision de alguno de los hechos del articulo

anterior y, careciendo de la competencia a que alude el inciso precedente, omitiese denunciar

dentro de las veinticuatro horas el hecho ante el funcionario, ministerio publico o juez
competentes. Si el funcionario fuera médico se le impondra, ademds, inhabilitacion especial para

el ejercicio de su profesion por doble tiempo de la pena de prision.”.-

Antecedentes Historicos y/o Legislativos y/o Proyectos. Bien juridico. Sujeto Pasivo.
Tipo Subjetivo. Remision.-

Se remite a lo expresado en los supuestos anteriores sobre cada uno de los puntos incluidos
en el titulo, ello en virtud que esta figura presenta notorias similitudes con la del inciso 1°. Se

detallaran a continuacion sus notas relevantes.-

Sujeto Activo.-

El sujeto activo abiertamente es definido por oposicion al del supuesto anterior. En este caso,
también es un funcionario publico (art. 77, CP), pero que carece de aquella competencia funcional
requerida en el inciso 1°, esto es: no podra evitar o hacer cesar el delito de tortura.-

Por ello la exigencia de la norma es menor, pues s6lo se limita a requerirles su mera denuncia dentro

de determinado plazo a las autoridades competentes.-

Tipo Objetivo.-

Mandato legal: alcance de la omision de denunciar .-

Se pretende sancionar al funcionario publico que, tomando conocimiento en virtud de sus
funciones, de la comision de torturas, omite denunciar el hecho en el plazo legal indicado a la

autoridad competente. En esta hipdtesis delictiva, a pesar de su calidad le falta la capacidad abortiva
9
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a la que se hubo hecho referencia en el apartado anterior, y en consecuencia, el agente no resulta
garante del resultado lesivo acaecido'’ .-

Se lo ha considerado como una omision propia doblemente calificada, tanto por la indole del
delito que se omite denunciar y por la calidad del agente'®, aunque también se ha entendido que es un
tipico caso de favorecimiento personal (art. 277 inc. 1°, del CP)" .-

El mandato normativo que pesa sobre el agente consiste en denunciar los sucesos criminales
de los que se entera (art. 144 ter, C.P.) a las autoridades alli sefialadas. Tal conducta debera ser
cumplida en el tiempo establecido por la ley: se impone un plazo improrrogable de 24 hs.™ .-

El computo del término fatal debe iniciar a calcularse desde el conocimiento efectivo del

evento delictivo por parte del funcionario, siendo reputada tipica la denuncia extemporanea.-

En segundo lugar, se deben analizar las caracteristicas de los sucesos de los cuales se deba
dar cuenta a la autoridad. Sabemos que en principio deberdn se encuadrables en la figura del art. 144
ter, C.P., pero ademas es dable destacar que:

a) La noticia sobre los hechos delictivos, debe haberla tomado en virtud de sus funciones para
que la omision de denunciar sea validamente subsumible. Es decir, que la novedad debid
haberla advertido en virtud de las tareas propias de su competencia, que desarrolla el autor
atento su especial calidad, y no por cuestiones ajenas o extrafias a ella®'.-

b) Las torturas que ha tomado conocimiento el agente, pueden haber cesado, o bien estar en
curso. Es decir que, el autor puede ser responsable atin luego del agotamiento de la tortura
cometida por otro, toda vez que siempre es posible iniciar u orientar la investigacion penal de

los hechos?.-

7 Rafecas, obra citada, pag. 205. Asimismo, lo sostienen Delgado-Seco Pon-Lanusse Noguera, en “Cddigo Penal y
normas complementarias”, Dir. Baigtin-Zaffaroni, T. 5, Hammurabi, 2008, pag. 387.-

'8 Rafecas. Creus so6lo alude a una omisién de denuncia calificada por la indole del delito.-

9 Estrella-Godoy Lemos, Soler.-

20 Observa Creus que en este aspecto, la ley penal es constitutiva y prima sobre las procesales en cuanto ellas fijen otros
plazos (obra citada, pag. 311). La doctrina ha criticado la amplitud del plazo teniendo especialmente en consideracion el
resultado criminal que se pretende evitar.-

2! Estrella-Godoy Lemos, mencionan que el conocimiento adquirido extraoficialmente, fuera de su funcion que le
compete, o simplemente en ocasion de la misma, no hacen nacer para el funcionario la obligacion juridica de denunciar
(Oscar Alberto Estrella y Roberto Godoy Lemos, Codigo Penal Parte Especial, 2° Edicién, Hammurabi, 2007, pag. 136).
En la misma linea expresa Creus “...no es suficiente que se trate de un conocimiento que haya podido adquirir en
ocasion de la funcion o al cual haya podido acceder por la funcion si no pertenece a la esfera de su propia actividad
funcional...” (obra citada, pag. 310).-

> Buompadre, Estrella- Godoy Lemos, Rafecas. Se presenta el interrogante de lo que puede acontecer respecto del delito
que atin no tuvo comienzo de ejecucion. Creus, advierte que de la redaccion de la norma puede pensarse que la conducta
punible se ampliaria mas alla del encubrimiento, comprendiendo a quien, teniendo noticia de que va a cometerse el delito

10

Art. 144 quater — Gabriel Bombini- Javier Di lorio



ASOCIACIONMN CODIGO PEMNAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

N

Autoridades competentes en los términos del tipo penal.-

Finalmente en cuanto al aspecto objetivo del delito, corresponde indicar que para eludir el
reproche penal el agente debera denunciar ante quienes indica la figura.-

Literalmente la ley nombra al “...funcionario, Ministerio Publico o juez competentes...”. La
vaguedad de la redaccion impone indagar cuales son esas autoridades, lo que no escapa a ciertas
objeciones opuestas en la doctrina.-

Se ha explicado que la referencia toca a quienes conforman el circulo de autores del articulo
anterior, pues estan incluidos dentro de aquellos que por sus funciones estan habilitados para evitar
la tortura, pero si ésta cesd en sus efectos, corresponde incoar la denuncia ante quienes deban
investigarla®.-

En cambio, otra postura indica que alude a fodo funcionario cuya competencia lo habilita
para la recepcion de denuncias segun las normas procesales™, o bien para investigar o promover la
investigacion del hecho e individualizar a sus autores® .-

De cualquier modo, no verifican el requisito en cuestion, y por lo tanto no los exime de
responsabilidad penal quienes interponen la denuncia: a) frente a autoridades incompetentes en los

limites sefialados®, o b) ante el superior jerarquico dentro de su corporacion.-

Autoria y Participacion.-

Las consideraciones hechas en este punto en el articulo previo relativas a la estricta reduccion
del listado de sujetos que pueden ser autores, han quedado descartadas en este caso. Pues los
recaudos en cuanto a la competencia alli previstos no rigen, y s6lo es preciso para incurrir en el
delito con no denunciar a la autoridad pertinente en el plazo estipulado.-

Pero habrd que analizar de forma armonica el complejo situacional en que tuvo lugar el

nacimiento del mandato legal, teniendo en consideracion la afectacion lesiva al bien juridico” y el

no pone en conocimiento de la autoridad competente tal circunstancia, aunque reconoce que “...ésta es una conclusion
discutible, que puede ser motivo de polémica, a lo que da lugar la imprecision de la formula.”. Partiendo de la expresion
contenida en la norma, “...fomase conocimiento de la comision de alguno de los hechos del articulo anterior...”, se ha
entendido que la omision de denunciar no alcanza delitos futuros o que no hayan tenido comienzo de ejecucion (Estrella-
Godoy Lemos, obra citada, pag. 136).-

2 Rafecas, obra citada, pag. 206.-

2 Buompadre, obra citada, pag. 568.-

 Estrella-Godoy Lemos.-

26 Buompadre. Estrella- Godoy Lemos, sefialan que el error sobre el topico excluye la culpabilidad.-
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error en algun elemento de los que finamente son consignados en el articulo como integrante de la
tipicidad objetiva.-

Esto es, por ejemplo, no serd igual el disvalor de aquella omisioén cuando se trata una tortura
que estd en curso, que cuando ésta haya acontecido hace un afio, o en la misma linea de
razonamiento, una denuncia que se incoa pasados diez minutos de la hora veinticuatro de enterado de
los hechos, que aquella realizada a la semana siguiente. Desde el otro enfoque sugerido, habra que
comparar el accionar de un funcionario que desoye el mandato legal en andlisis cuando equivoco el

organismo jurisdiccional que era el competente para recibir su denuncia.-

Consumacion y Tentativa.-

Se consuma cuando acaece el vencimiento del plazo legal previsto en la norma de 24 hs.,
aunque habra que considerar el entramado de hecho para valorar el disvalor de la accion a la luz del
principio de lesividad.-

Es asi que, se lo ha calificado como un delito de consumacion instantdnea®™, y que no admitiria la

tentativa® .-

Particularidades de la Figura.-

Agravante para el médico omitente: art. 144 quater inc. 2° “in fine” .-

En la parte final del inciso se hace resefia puntual al caso del médico que siendo funcionario
publico resulte autor del delito bajo andlisis, supuestos en los que el legislador ha previsto la
imposicidon como sancion accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion por el

doble tiempo de la pena que se imponga.-

7 Ver Zaffaroni Raul Eugenio, Alagia Alejandro, Slokar Alejandro, ‘Derecho Penal, Parte General’, Ediar, 2002, pags.
126).-
% Nutfiez.-
*»® Rafecas, Nufiez, Buompadre. En contra, partiendo de considerarlo como un delito de resultado, Delgado-Seco Pon-
Lanusse Noguera, en “Codigo Penal y normas complementarias”, Dir. Baigun-Zaffaroni, T. 5, Hammurabi, 2008, pag.
387.-
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La atribucién de responsabilidad es subsidiaria: estard supeditada a que el galeno no haya
participado en la imposicion de los actos de tortura®, y vale decir, s6lo juega respecto de la figura de
omision de denunciar (inc. 2°).-

La calidad de médico-funcionario publico es un requisito tipico ineludible para incurrir en el
agravante de la pena, por lo que se excluyen otros profesionales de la salud (tales como psicologos,
parteras, enfermeros), pero se ha requerido para su funcionamiento una vinculacion directa entre el
gjercicio de la medicina y la actividad funcional®'.-

La prueba del dolo generalmente serd asociada a la confeccion del informe, documento, o la
incorporacion de datos en la historia clinica, que oculten deliberadamente las lesiones, heridas o
sintomas fisicos o psiquicos que revelen esos actos, sin perjuicio que ademas puede derivar en una
imputacion concursal con un delito de falsificacion®.-

Sélo queda por mencionar, que habra que contemplar la posibilidad de que el agente imputado por la
presunta comision de este delito sea amparado en el secreto profesional®® o en una causal justificante

o exculpatoria.-

Jurisprudencia de la C.S.J.N..-
No existen fallos que involucren directamente este tipo penal en la jurisprudencia del

tribunal.-

% En este sentido, debemos recordar lo mencionado al evaluar la figura del 144 ter CP, en la seccién “autoria y
participacion”, en cuanto la practica que tuvo lugar en la ultima dictadura civico militar consistente en la presencia de
médicos en las sesiones de tortura controlando las funciones vitales de la victima; evaluandose la posibilidad de
considerarlos coautores por co-dominio funcional del hecho.-

3! Nufiez, Buompadre, Estrella- Godoy Lemos. Estos ultimos sugieren graficamente, que no estaria incluido el médico
con cargos de legislador, intendente, ministro, etc.-

32 Rafecas, obra citada, pag. 207. El autor sefiala dos casos: a) el médico que se desempefia en relacion de dependencia
dentro del establecimiento en que ocurren las torturas, y b) aquel al que recurren los torturadores para eliminar los efectos
juridicos de los intensos dolores causados.-

3 Creus, obra citada, pag. 311; Nufiez, obra citada, pag. 160; Buompadre, pag. 569. Se acerca la cuestion a las premisas
éticas que rigen la relacion del binomio paciente-médico, particularmente a uno de los principios basicos de la actuacion
profesional: cual es la confidencialidad, que encuentra receptacion en los distintos ambitos normativos regulatorios sean
nacionales e internacionales. El punto debe ser evaluado criteriosamente, maxime cuando sea posible que los sujetos
pasivos de estas puedan quedar expuestos a un riesgo a causa de esa revelacion. Con menuda claridad se menciona el
tema en el ‘Protocolo de Estambul’ al referir que los profesionales de la salud tienen una doble obligacion: una
obligacion principal ante el paciente de promover sus mejores intereses, y una obligacion general ante la sociedad de
asegurar que se haga justicia e impedir las violaciones de los derechos humanos. Los dilemas que plantea esta doble
obligacion son particularmente agudos entre los profesionales de la salud que trabajan para la policia, el ejéreito u otros
servicios de seguridad, o para el sistema penitenciario. Los intereses de su empleador y de sus colegas no médicos
pueden entrar en colision con los mejores intereses de los pacientes detenidos. Cualesquiera que sean las circunstancias
de su empleo, todo profesional de la salud tiene el deber fundamental de cuidar a las personas a las que se le pide que
examine o trate. No pueden ser obligados ni contractualmente ni por ninguna otra consideraciéon a comprometer su
independencia profesional.-
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Inciso Tercero: “Sufrira la pena prevista en el inciso 1° de este articulo el juez que,
tomando conocimiento en razon de su funcion de alguno de los hechos a que se refiere el articulo

anterior, no_instruyere sumario 0 _no _denunciare el hecho al juez competente dentro de las

veinticuatro horas.-

Sujeto Activo.-

En funciéon de la redaccion brindada por el inciso, el elenco de autores queda reducido
exclusivamente al juez. En consecuencia, s6lo magistrados podran ser autores, no resultando
abarcados por el mandato normativo otros funcionarios que compongan la estructura judicial®*.-

La ausencia de precision sobre el topico, permite coincidir en la negativa a efectuar
discriminaciones en cuanto al fuero al que pertenezca (penal, civil, comercial, laboral), ni a la
instancia o jurisdiccion (jueces de grado, camaristas, etc., o fuero federal, nacional, provincial).-

Aunque si deberd repararse en que, atento las diversas formas de intervencion tipicas
alternativas que impone, para la segunda hipotesis delictiva prevista, necesariamente el autor debera
gozar de competencia para instruir el sumario respectivo. Por lo que generalmente serd un

magistrado del fuero penal.-

Tipo Objetivo.-

Consideraciones generales respecto de las conductas tipicas.-

Se trata de una omision propia cualificada, también por el delito de que se trata y por la

calidad del sujeto activo que lo comete™.-

3 Mas alla de las criticas que se alzan sobre el tema y las injusticias que en la practica podria incurrirse, una
interpretacion acorde al principio de legalidad y a la prohibicion de la analogia, impide considerar otros funcionarios que
se desempefian en la administracion de justicia conforme el disefio procesal seguido, vgr. representantes del Ministerio
Publico Fiscal. A todo evento, seran otras figuras las aplicables (arts. 248, 249, 274, CP). En consonancia con lo
expuesto, sostiene Soler que se trata de ““...un olvido del legislador, quien parece haber tenido en cuenta solo el Codigo
de Procedimientos en materia penal para la Capital y tribunales federales...” (autor y obra citada, pag. 60).-

% Rafecas, obra citada, pag. 210. Alude el autor que la entidad de la figura que comete el delito es lo que justifica el
aumento punitivo en la escala del articulo en comparacion con el inciso 2° del articulo, la que se iguala a la del inciso 1°.
Por su parte, Buompadre refiere que se trata de una omision impropia (obra citada, pag. 571).-
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Se reprime al juez que tomando conocimiento -en razon de sus funciones- de un hecho de
tortura, no instruye sumario o no lo denunciare al que resulta competente dentro del plazo de
veinticuatro (24) horas.-

Es decir, se incluyen dos situaciones omisivas tipicas alternativas. El magistrado que: i)
teniendo competencia para instruir el respectivo sumario no lo hiciera; y ii) el que careciendo de tal
competencia, no lo denunciare dentro de las 24 hs., a quien si la detente.-

Sintéticamente entonces, puede decirse que la circunstancia que logra mutar el rigor de la
exigencia conductual al magistrado, radica en que tenga o no aptitud competencial para investigar
€S0S SUCcesos.-

Nuevamente, para ambos supuestos tipicos, se requiere que el conocimiento de los hechos
aparentemente cometidos a tenor del art. 144 tercero del codigo penal, provenga del ejercicio de sus

funciones, alcance sobre el cual cabe remitir a lo mencionado en el inciso precedente.-

Primer supuesto: magistrado sin competencia para instruir.-

En este caso, el mandamiento legal consiste solo en denunciar el hecho dentro de las 24 hs. al
juez que deba instruir el sumario pertinente. Es decir, al no poder iniciar la persecucion del delito por
carecer de facultades para ello, se limita la pretension a que lo comunique.-

Se considera que esta figura opera cualificando el tipo penal previsto en el inciso 2° de mismo
articulo analizado™.-

Si bien en principio la autoridad competente a la que alude la norma serd aquella que esté
habilitada para instruir el sumario respectivo’’, se admite también que el receptor de la denuncia sea
otro funcionario que por ley esté autorizado a ello®® .-

Asimismo, la norma exige que el comportamiento ordenado se cumpla en un término legal
determinado: 24 horas. La exigencia implica que el lapso comienza a correr desde el mismo
anoticiamiento del juez, y que la realizacion del mandato ordenado pero extempordneamente

resultara tipico® .-

% Nfiez realiza una division entre las figuras estipuladas en el articulo, considerando el caso del juez no competente para
instruir como un agravante de la omision de denunciar genérica (inc. 2°, 144 quater), y denomina a la restante figura
como “omision del juez de promover la persecucion y represion del delito” (obra citada, pag. 161). Creus las llama
respectivamente “omision de persecucion calificada” y “omision de denuncia calificada” (obra citada, pag. 311).-

%7 Creus, Buompadre, Estrella-Godoy Lemos.-

%8 Estrella-Godoy Lemos, Donna. Se ha mencionado que si quien recibe la denuncia es un representante del M.P.F., el
hecho sera tipico pero no punible a tenor del art. 34 inc. 4°del C.P. (asi, Creus, pag. 312, Buompadre, pag. 571).-

% La redaccion empleada es poco clara y presta a equivocos sobre si comprende también la instruccion. Marin y Estrella-
Godoy Lemos, so6lo exigen el plazo legal para este supuesto. Buompadre no realiza distingos entre los supuestos.-
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Secundo supuesto: magistrado con competencia para instruir.-

Para el supuesto en que el agente posea facultades instructorias, la orden legal recae en
ejercerlas efectivamente, disponiendo la investigacion de los sucesos de los que se entera. Eso por
cuanto constituye un tipo especial con relacion a la figura del art. 274 CP que abarca a los
funcionarios genéricamente™®.-

La competencia necesaria serd la que corresponde a la jurisdiccion criminal, la que
determinaran las reglas procesales respectivas conforme a la estructura del codigo vigente, ello en
funcion de los propios términos empleados con indicacion expresa al “sumario”.-

Se presenta la discusion doctrinaria en cuanto a si operan las pautas internas de distribucion de tareas
en razoén del furno, coincidiéndose que el juez, en principio, no quedard exento de responsabilidad,
siempre que la intervencion del magistrado de guardia sea lo suficientemente celera®'.-

Desde ya que no resultarda suficiente la mera disposicion judicial para dar tramite a la
denuncia, sino que la ley habla de “instruir”, lo que impone la necesaria ordenacion de medidas de
profundizacion tiles para la averiguacion de la verdad en todo cuanto esté a su alcance™.-

Menudo problema se genera en aquellas provincias en las cuales el cddigo de rito acuiie un
sistema acusatorio puro o mixto, por lo que el magistrado tiene prohibido el inicio del sumario de

oficio o ante la recepcion de la mera denuncia® .-

0 Creus, obra citada, pag. 311. El Art. 274 reza: “El funcionario puiblico que, faltando a la obligacion de su cargo,
dejare de promover la persecucion y represion de los delincuentes, serd reprimido con inhabilitacion absoluta de seis
meses a dos afios, a menos que pruebe que su omision provino de un inconveniente insuperable.”

* Dice Creus que el turno no es, en realidad, una regla de competencia sino de mero ordenamiento de materia, por lo que
el juez en principio, no se relevard de responsabilidad por aquella circunstancia, salvo en los casos en que la intervencion
del juez de turno pueda realizarse con la suficiente celeridad como para evitar la puesta en peligro del bien juridico
protegido, que es la misma efectividad de la justicia que ampara el art. 274. En la misma linea y arribando a idéntica
conclusion, se ha argumentado que se tratan de normas administrativas de orden publico (Estrella-Godoy Lemos, pag.
138; Buompadre, pag. 571).-

2 Nufiez, menciona que en las legislaciones en las cuales el juez no puede actuar de oficio, después de promovida la
accion penal puede serle imputada la figura en caso que no realice o demore injustificadamente las diligencias
investigativas, porque “...instruir sumario no equivale solo a iniciarlo...” (obra citada, pag. 161). Igual lectura hace
Buompadre, siguiendo a Breglia Arias-Gauna, sosteniendo que de otro modo seria facil eludir el accionar de la ley
ordenando la instruccién y luego “cajonear” el expediente (obra citada, pag. 570, nota 78).-

** En estos supuestos, siendo que los funcionarios que deben cumplir con la excitacion de la jurisdiccion son ajenos al
espectro de sujetos activos de aplicacion de la norma, se ha tildado a la figura de “inocua” (Creus Carlos, obra citada
pag. 312). Otros autores, sostienen que la expresion instruir sumario no debe entenderse desde una interpretacion
gramatical sino que serd cada ley procesal provincial la que determinard su alcance y significado real; por ello, en
aquellos casos, el mandato normativo mutara a la necesidad de poner en conocimiento los hechos de quien deba remover
ese obstaculo procesal dentro de las 24 hs. para poder instruir (Estrella-Godoy Lemos, obra citada, pag. 138).-
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Tipo Subjetivo.-

No difiere en demasia de lo sefialado en el inciso anterior. Es un delito doloso, en el que el
agente debe conocer los sucesos a los que se alude mediante la remision que hace la norma al art.
144 ter del CP, y tener la voluntad de omitir denunciar o instruir el sumario respectivo, segin la

competencia que le sea inherente a la judicatura que represente.-

Autoria y Participacion.-

Vale recordar que, como esta construido el articulo y en funcién de la redaccion empleada,
solo magistrados pueden ser autores del delito; por lo que serdn atipicas las conductas omisivas que
realicen otros funcionarios que conforme el sistema procesal que goce de vigencia sean llamados a
instruir las actuaciones sumariales de los sucesos conocidos.-

En este contexto, eludirian el reproche penal en la provincia de Buenos Aires los integrantes
del Ministerio Publico Fiscal a pesar de que resultan los titulares de la accion penal publica en el

procedimiento de neto corte acusatorio instaurado por ley n® 11.922* -

Consumacion y Tentativa. Remision.-

En cuanto al primer supuesto, se remite a las consideraciones efectuadas en el punto
precedente, toda vez que presenta las mismas caracteristicas consumativas unidas al vencimiento del
plazo estipulado para impetrar la denuncia (24 hs.).-

Para el otro caso alternativo tipico, que carga en espaldas del magistrado la instruccién del
sumario, la consumacion acaece cuando se omita el impulso de la investigacion, lo que ante la
inexistencia de términos en los codigos o reglamentos, habrd que analizar prudencialmente segin las
circunstancias del caso®.-

Se evidencia la inadmisibilidad de la tentativa.-

Particularidades de la Figura.-

* Estrella-Godoy Lemos, Creus, Donna, Buompadre. En este sentido ver ademas la ley n® 14.442. En todo caso, sera
pasible de reproche en virtud del delito genérico del art. 274 del C.P..-

> El Comité contra la Tortura en el conocido caso Blanco Abad c. Espafia, considerd que una demora en la investigacion
relativamente breve constituia una violacion del articulo 12 de la Convencion contra la Tortura (Informe provisional del
Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, Sexagésimo octavo periodo de sesiones, tema 69 a). Esto impide una exegesis que comprenda la disposicion
de medidas eficaces como maximo al dia siguiente de la noticia criminal.-
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Aumento del rigor punitivo atento a la calidad del sujeto activo.-

Se logra advertir un aumento del rigor punitivo en este supuesto en relacion al anterior,
retomando la pena de prision de tres a diez afios que también impone para el tipo penal del inciso
primero —omision de evitar la tortura-.-

El detalle encuentra abrigo en la especial calidad del sujeto activo de la figura lo que implica
un mayor disvalor de la accion punible, y logra dar proporcionalidad a las escalas que prevé para el

caso de la omision de denunciar genérica del inciso 2° del mismo articulo.-

Diversa manifestacion del Bien juridico.-

Mencionamos al comienzo que la tortura aunque delito atentatorio de la dignidad personal,
integraba la categoria de crimenes pluriofensivos. También debe recordarse que en el segmento de
delitos analizados se implicaba, en segundo término, una conculcacion de la confianza social
depositada en el agente estatal respecto a su cabal cumplimiento de las tareas asignadas
-administracion publica-. Este interés plural constituye una manifestacion especifica de aquel
afectado con caracter secundario cuando se trata de los ilicitos de los arts. 143, 144 bis y ter, CP..
Justamente tanto el inciso 2° como en el 3° resulta ser perturbado el normal desarrollo de la
administracion de justicia.-

El desenvolvimiento desleal de aquellos funcionarios que no denuncian estos hechos que
llegan a sus oidos, o bien que dejan de promover su persecucion, complementa la afectacion

-indirecta- al bien juridico individual esencialmente tutelado por las normas.-

Agravantes comunes a todos los tipos penales del 144 quater: inciso 4°.-

El ultimo inciso del articulo expresa: “En los casos previstos en este articulo, se impondra,
ademdas, inhabilitacion especial perpetua para desemperiarse en cargos publicos. La inhabilitacion
comprendera la de tener o portar armas de todo tipo.”.-

Se trata de un agravante accesorio general, previsto para todos los supuestos del articulo 144
quater .-

Alude a la imposicion de la pena de inhabilitacién especial perpetua, que incluye un doble

objeto de prohibicién: para el desempeiio en cargos publicos y para tener o portar armas de todo

tipo.-
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Resulta cuestionable, no sélo la técnica legislativa, la que adolece de severas deficiencias,
sino también el fundamento de la especifica inclusion en este apartado y no en otros como ser propio
articulo que reprime la tortura.-

La referencia amplia a “armas de todo tipo”, pareciera indicar que s6lo comprende las armas
de fuego, pues son las unicas que pueden ser reglamentadas y que requieren autorizacion estatal para
su utilizacion*.-

Claro que resulta viable que sea acumulada al agravante prevista para el inc. 3° del articulo

que se ocupa del caso especial del funcionario-médico.-

% En este mismo sentido, Soler, Nufiez, Estrella-Godoy Lemos, Creus. Se descarta la inclusion de armas blancas o
impropias.-
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