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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto revisar la regulacién del delito de tortura en el marco
de la Ley N°20.968 a fin de evaluar, sobre dicha normativa, la posibilidad de atribuir
responsabilidad penal a titulo de tortura o de apremios ilegitimos al funcionario publico
gue, en el marco de un proceso penal, ocasiona sufrimientos psiquicos a nifios, nifias o
adolescentes, especificamente, a proposito del modo en como se interroga a las victimas
en la instancia de preparacion de juicio oral.

Para ello, se hara mencién al marco regulatorio del Derecho Internacional como fuente
normativa sobre la cual se construye la figura tipica del delito de tortura, asi como el
sistema de especial proteccion de la nifiez y adolescencia, desde donde ademas surge
para el Estado de Chile el deber de especial proteccion respecto de nifios, nifias y
adolescentes. Sobre dicha base normativa, sera posible dilucidar como nuestro sistema
punitivo sanciona el delito de tortura, asi como también la relacion de gravedad que lo
vincula con el delito de apremios ilegitimos; aspecto que, de no ser posible la imputacién
de responsabilidad a titulo de tortura, servira como criterio diferenciador para orientar

dicha imputacién a titulo de apremios ilegitimos.

Palabras claves: Tortura, apremios ilegitimos o tratos crueles inhumanos o degradantes,

nifios, nifias y adolescentes, funcionario publico y sufrimientos psiquicos.

Abstract

This dissertation aims to review the regulations on the crime of torture within the
framework of Law 20.968 in order to evaluate the possibility of attributing criminal liability,
under the title of torture or unlawful restraints, to the civil servants that, in the context of
criminal procedures, psychologically distress girls, boys or teenagers specifically when
interrogating the victims in preparation for an oral trial.

To this end, the International Legal Framework will be quoted as a regulatory source on

which both the typical figure of the crime of torture and the system for the special



protection of childhood and adolescence are built. Not to mention that from the latter
surges the duty the State of Chile has to protect girls, boys and adolescents.
Thereunder, it will be possible to elucidate how does our penalty system sanction the
crime of torture as well as the gravity relation that links it to the crime of unlawful
restraints. This aspect, in the eventuality a liability imputation for torture is not possible,
will still contribute as a differentiating factor to direct such imputation under the title of
unlawful restraints.

Keywords: Torture; Unlawful restraints or cruel, inhuman and degrading treatments; Girls,
boys and teenagers; Civil servants; Psychological distress.
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Introduccion

Tanto el delito de tortura, asi como el sistema de proteccion de la nifiez y juventud
poseen como elemento en comun el marco normativo que el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos ha cimentado, y cuyo principal contenido viene dado por diversos
tratados internacionales, tales como la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencién Interamericana para prevenir
y sancionar la Tortura, La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y la

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

Asi, tales tratados internacionales proporcionan la base normativa sobre la cual es
posible construir la regulacion juridica a nivel nacional del delito de tortura, asi como del
sistema de proteccion de nifios, nifias y adolescentes. Todo lo cual es posible advertir
en la regulacion que ofrece el Art. 150 Ay 150 D del Cédigo Penal en relacion al delito
de tortura y apremios ilegitimos respectivamente, normativa que conforme se demostrara
a lo largo del presente trabajo, ha sido construida sobre la base del derecho

internacional.

Ahora bien, cabe sefialar que el delito de tortura aun cuando su definicién por la
legislacion interna no se condice en términos expresos con aguella ofrecida por el
derecho internacional, su injusto cuenta con la presencia de elementos en comdun,
especialmente en lo que dice relacién con la nocién de sufrimientos fisicos, psiquicos o

sexuales que con ocasion de la tortura se ejercen sobre la victima.

El presente trabajo se enmarcara en la nocién de sufrimientos psiquicos que
configuran el delito de tortura, especificamente cuando ellos son ocasionados a nifios,
nifias y adolescentes -en adelante NNA- victimas de delitos violentos, en el marco de los
interrogatorios que realizan funcionarios publicos en la etapa previa a la audiencia de

juicio oral, con el fin de preparar su participacion en dicha instancia.

Sobre la base de dicho contexto, la tesis que se postula en el presente trabajo, dice
relacion con afirmar que los casos en que nifios, nifias y jévenes participan del

interrogatorio realizado por abogados querellantes a cargo de su representacion en el



proceso penal, son instancias que podrian ser constitutivas -en principio- de dos tipos
penales, a saber, el delito de tortura y el delito de apremios ilegitimos de los Arts. 150 A

y 150 D del CP, respectivamente.

Para ello, se realizar4 en un primer momento mencion al Derecho Internacional a fin
de sentar fundadamente el origen normativo de la regulacion del delito de tortura, asi
como del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia en el derecho internacional
de los derechos humanos, con la alusion ademas a los tratados internacionales
atingentes en la materia y que son ademas referentes normativos para el ordenamiento

juridico chileno.

Posterior a ello, se hara alusién a la regulacién que el sistema juridico chileno entrega
al delito de tortura, a fin de profundizar en el analisis en torno a la estructura tipica del
mismo, asi como en la tipificacion del delito de apremios ilegitimos regulado en el art.
150 D del CP. Andlisis que ademéas comprendera los fundamentos en torno al bien
juridico protegido y la revisién de los argumentos que la doctrina ha sostenido en relacién
a la afectacion de la libertad cuando la finalidad pretendida con la tortura es la obtencién

de una confesion, informacién o declaracion.

Finalmente, sobre la base de tales planteamientos y lo argumentado en torno a la
relacién de gravedad que existe entre el delito de tortura y los apremios ilegitimos sera
posible afirmar que, si bien la atribucion de responsabilidad penal a titulo del delito de
tortura presenta ciertas dificultades en relacion a la exigencia de los elementos del tipo
penal, ello no excluye la posibilidad de afirmar la configuracion del delito de apremios

ilegitimos al tenor del Art. 150 D del Cédigo Penal.



1. Marco Normativo

1.1 Derecho Internacional como origen de la regulacién del delito de torturay
del Derecho de la Nifiez y Juventud.

Tanto el delito de tortura, como el derecho de la nifiez y juventud, encuentran en el
Derecho Internacional el principal cuerpo normativo sobre el cual se construye la
regulacion actual de la tortura y el sistema de proteccion de la infancia y adolescencia.
De esa forma, el Derecho Internacional, y especificamente los tratados internacionales
vigentes en la materia, se constituyen como cuerpos normativos vinculantes para cada
uno de los estados que suscriben dichas normas, asumiendo a su respecto deberes y

obligaciones que garanticen el cumplimiento de la normativa internacional.

A prop¢sito del delito de tortura, “el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
prohibe, en todo tiempo y circunstancia, la tortura y consagra en términos absolutos el
derecho a no ser sometido a tortura™. Para efectos de dicha prohibicién, cabe mencionar
que el Derecho Internacional materializa dicho mandato a través de los tratados
internacionales de los cuales derivan deberes y obligaciones para los Estados partes.
Asi, “a través de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos, los
gobiernos se comprometen a adoptar medidas y leyes internas compatibles con las

obligaciones y deberes dimanantes de los tratados™.

En el marco del Derecho Internacional, existen diversos tratados en materia de tortura
gue disponen no solo la prohibicién absoluta en torno a su aplicacion, sino ademas,
definiciones de la misma, asi como orientaciones que a su respecto los estados partes
deben considerar a fin de cumplir con el estandar internacional. Asi, “la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (en

adelante, UNCAT), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la

1 ANDREU — GUZMAN, Federico. La Prohibicion de la Tortura y El Derecho Internacional.
Biblioteca Juridica virtual del Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM. p. 34

2 NACIONES UNIDAS DERECHOS HUMANOS El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos [en linea] https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/internationallaw.aspx
[consulta 12 de febrero 2019]
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Convencion Europea (CEDH) y Americana de Derechos Humanos (CADH) y la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST), son tratados
internacionales que establecen con claridad la prohibiciébn absoluta de los Estados de
ejecutar actos u omisiones que puedan constituir tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes™.

Ahora bien, pese a la extensa gama de tratados que versan sobre la tortura, es del
caso subrayar que la Convencién contra la Tortura y otros tratos o Penas crueles,
inhumanos o degradantes —en adelante UNCAT por su sigla en inglés- y la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura —en adelante CIPST-son tratados que
ofrecen una definicién de la tortura asi como la obligacién esencial — en lo que dice
relacion con este apartado - dirigida a los Estados partes de tipificar el delito de tortura y
de aplicar sanciones ante la infraccién de dicha disposicion.

Sobre esa afirmacion, es que Gonzalez Ampuero ha sefialado en torno al origen de
la obligacion de tipificar el delito de tortura que “en el caso del Estado chileno dicho deber
juridico se encuentra explicitamente consagrado en la UNCAT y en la CIPST".#

Especificamente, el articulo 4 de la UNCAT, dispone que:

1. “Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa de
cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o
participacién en la tortura.

2. Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las

que se tenga en cuenta su gravedad.™

3 CENTRO DE DERECHOS HUMANQOS UDP. La Tortura En Chile: Estado actual desde la
reforma procesal penal. Informe Anual Sobre Derechos Humanos en Chile [en linea] Santiago,
Chile
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2015/INFORME%
20COMPLETO%202015.pdf [consulta 12 de febrero 2019]

4 GONZALEZ, Felipe. Tipificacion del delito de tortura en el ordenamiento juridico chileno a la luz
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: estado y desafios. Revista Tribunal
Constitucional (3): 71- 89, 2014. Pp. 73, 74.

5 Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, inhumanos o degradantes.
Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1984.



http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2015/INFORME%20COMPLETO%202015.pdf
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Asimismo, la UNCAT ademas de establecer en forma expresa dicho deber de
tipificacion, se encarga también de entregar un concepto de tortura, reconociendo
ademas la prohibicion categorica en torno a la misma, prohibicién que trasciende a
cualquier situacion incluso excepcional en la que se encuentren lo estados “tales como
estado de guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra
emergencia publica como justificacion de la tortura™. Ello, resulta coherente con el
reconocimiento que las Naciones Unidas realiza, afirmando que la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes, es un tratado
internacional de derechos humanos, cuya aplicacion ademas esté sujeta a la supervision
de un organismo en especifico, el Comité contra la Tortura —en adelante CAT-.

Por su parte, la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, se
encarga también de establecer explicitamente el deber de los Estados por prevenir y
sancionar la tortura’. Para lo cual consagra una serie de disposiciones de caracter
obligatorio para los estados partes, entre ellas, el deber de tipificar la tortura como delito
en la normativa interna de cada Estado, sefialando al respecto que “los Estados partes
se aseguraran de que todos los actos de tortura y los intentos de cometer tales actos
constituyan delitos conforme a su derecho penal, estableciendo para castigarlos
sanciones severas que tengan en cuenta su gravedad™.

Asimismo, en torno al caracter absoluto de la prohibicién de la tortura, dicha
convenciébn hace suya también tal mandato, enunciando en su articulo 5 la
inadmisibilidad de toda circunstancia, situaciéon de hecho o cualquier otra circunstancia
personal del ser humano que justifique la comision de actos de tortura, reforzandose asi
el caracter absoluto e imperante de la prohibicién de la tortura, ya reconocido en la
UNCAT.

Ahora bien, con el fin de reforzar la idea en torno al caracter absoluto de la prohibicion
de la tortura, cabe hacer mencion a la fundamentacion que el mismo Derecho
Internacional ofrece en relacién a dos nociones propias de su estructura juridica. Al

respecto, Federico Andreu — Guzman, reconoce que el caracter absoluto de la

6 Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, inhumanos o degradantes.
Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1984.

7 Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Cartagena de Indias,
Colombia, 9 de diciembre de 1985.

8 |bid, Art. 6.



prohibicion de la tortura, reconduce a “dos nociones nucleares del derecho internacional:
normas imperativas, o jus cogens, y obligaciones erga omnes®. A propésito de lo cual,
sefala que “la nocion de jus cogens se refiere a aquellas normas imperativas del derecho
internacional general, que son de naturaleza obligatoria y vinculantes,
independientemente de la existencia de un vinculo contractual entre los estados™?,
precisando que “el concepto de jus cogens significa que existen algunas normas tan
fundamentales para la comunidad internacional que los Estados no pueden
derogarlas”.'!

A su vez, respecto a las obligaciones erga omnes, el autor las define sefialando que
“se refieren a aquellas que son exigibles a todos los Estados y por todos los Estados™2.
Asi, teniendo presente ambas nociones, es posible observar que, respecto de ciertas
materias, el derecho internacional reconoce pardmetros de exigibilidad inamovibles e
imperantes por sobre la jurisdiccion de cada estado miembro, de lo que a la vez derivan
obligaciones correlativas para cada ordenamiento juridico quienes no solo han de
ejecutar dicho mandato, sino a la vez, se le reconoce la facultad de poder exigir a la
comunidad de estados miembros, la misma obligatoriedad. En ese sentido, se ha
reconocido que “la prohibicion absoluta de la tortura es una norma de jus cogens™3, y
que a nivel institucional también goza de reconocimiento en tanto “la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha calificado la prohibicién de la tortura como una
norma de jus cogens”.'*

De lo sostenido hasta ahora, es posible afirmar que en lo que respecta a la regulacion
del delito de tortura, existe un innegable reconocimiento y especial preocupacion de
parte del Derecho Internacional por establecer criterios basicos para su tratamiento.

Asi, los tratados internacionales en la materia se configuran como principal fuente
juridica sobre la cual se crea la regulacion de la tortura, la que ademas encuentra
sustento en nociones basicas del derecho internacional, tal como lo es el jus cogens y

las obligaciones erga omnes. Todo lo cual contiene especial significancia en lo que

° ANDREU — GUZMAN, Federico. La Prohibicion de la Tortura y El Derecho Internacional.
Biblioteca Juridica virtual del Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM. 33-87. p.36.

10 |bid, p. 37.

11 1bid, p 37.

12 |bid, p.42.

13 |bid, p. 40.

14 1bid, p. 41.



respecta a la tortura, al desprenderse de ellas estandares de inexcusable obligatoriedad,
evidenciando la relevancia del caracter absoluto de su prohibicion, especialmente por
tratarse de los derechos humanos del individuo.

Por otro lado, en lo que respecta al sistema de proteccidn de la nifiez y juventud, la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, configuran el marco
normativo dentro del cual se estructura la especial proteccion de los derechos de nifios
y jovenes, asi como los deberes y obligaciones para cada uno de los estados parte.

Al respecto, cabe mencionar que dicho marco normativo resulta altamente
coincidente con aquel previsto para el delito de tortura ya referido en parrafos anteriores.
Situacion que como se podré evidenciar, dice relacion con la génesis que tanto el delito
de tortura como el derecho de la infancia y adolescencia encuentran en el derecho
internacional, cuyo contenido y regulacion versan, coincidentemente, sobre derechos
humanos.

Ahora bien, cabe sefialar que, desde la ratificacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio por parte del Estado de Chile en 1990, surgen una serie de
obligaciones y mandatos de amplia cobertura hacia nuestro ordenamiento juridico que
llevan como trasfondo el cambio de paradigma en torno a la mirada respecto de la nifiez
y adolescencia. Ese cambio de paradigma, implico la transicién de un “sistema irregular
0 de necesidades” hacia un sistema de enfoque de derechos, dicho de otro modo, el
paso en que los nifios, nifias y adolescentes dejan de ser mirados como “menores” para
ser visualizados efectivamente como sujetos de derechos.

Lo anterior, tiene relacion con la afirmacion de que el sistema irregular ofrece una
vision del NNA como objeto de proteccion, vision a través de la cual se facultaba al
Estado a intervenir en la vida de cada NNA sin atender a su calidad de persona, sino
mas bien, a su condicién de “menor”. Asi, “El fundamento de esta doctrina radica en que
la categoria “infancia” no designa un campo social homogéneo, ya que en su interior se
producen grandes diferencias entre los que tienen acceso a las condiciones de vida

minimas y los que no. Estos nifios excluidos, considerados “los demas” se transforman



en “menores” y en el objeto principal de esta doctrina. Para ellos se construye todo un
aparato institucional que abarca legislacion, instituciones, juzgados y demas”™®.

Es en ese contexto en que la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
- en adelante CDN - marca un hito importante en el desarrollo de los derechos de la nifiez
y adolescencia debido a que consagra la prevalencia de la doctrina de la proteccion
integral, frente a la doctrina de la situacion irregular, que concebia al nifio como objeto
de protecciéon del Estado, de la sociedad y de la familia'®. De ese modo, es que la
doctrina de la proteccion integral “se enfoca en el interés superior del nifio y tiene su
fundamento en la dignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y
adolescentes, y en la necesidad de propiciar su desarrollo con el maximo

aprovechamiento de sus capacidades y su naturaleza™’.

Acorde lo anterior, es posible afirmar que, desde la ratificacion de la CDN en 1990,
los nifios, nifias y jovenes del Estado de Chile, son sujetos de derechos y con ello,
titulares de todos y cada uno de los derechos fundamentales reconocidos en dicho

Tratado Internacional, asi como en la Constitucion Politica de la Republica.

Ahora bien, cabe precisar que el reconocimiento al que se hace referencia, conlleva
una labor adicional en lo que dice relacién con la proteccion, ejercicio y efectividad de
tales derechos. Pues ello se traduce no solo en reconocer la calidad de sujeto de
derecho, sino ademas que los NNA gozan de una especial proteccién en razén de la
etapa vital en que se encuentran, que los posiciona como un grupo vulnerable y

merecedor, por tanto, de especial cuidado y proteccion.

En ese sentido, Campos Garcia ha sefialado que “esta esfera de proteccion especial
tiene su fundamento en las condiciones especiales del nifio como sujeto de derecho,
aunado a la vulnerabilidad a la que esta expuesto el nifio, asi como su dependencia de
los adultos para el ejercicio de algunos derechos, el grado de madurez, su desarrollo

progresivo y el desconocimiento de sus derechos humanos y de los mecanismos de

15 CAMPOS, Shyrley. La Convencion sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigma y el
acceso a la justicia. Revista IIDH: 355, 2009.

16 bid, p. 352.

17 1bid, p. 357.



exigibilidad, que no permite ubicarlo en una situacion similar a la de los adultos y que por

tanto justifica la adopciéon de medidas especiales”.*®

Asi, es que, en torno al reconocimiento de la especial proteccion respecto de los
ninos, nifias y adolescentes, surge en el Derecho Internacional todo un sistema de
proteccion de la nifiez y adolescencia, construido sobre la base de la dignidad de los
NNA como seres humanos, titulares ademas de todos y cada uno de los derechos

fundamentales reconocidos a la persona.

Respecto a la construccion de dicho sistema, desde una mirada histérica, ya la
Declaracion de Ginebra de 1924 y la Declaracion Universal de Derechos Humanos en
1948 se constituyen como antecedentes normativos que sientan las primeras bases en
torno al reconocimiento de la especial proteccion de nifios y adolescentes. Luego, fue la
Declaracion de los Derechos del Nifio — aprobado en 1959 por los estados miembros de
las Naciones Unidas — la que reconozca expresamente que “el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento™?, fijando a su respecto

diversos principios orientadores en dicha materia.

Posteriormente, fue en 1989 cuando las Naciones Unidas aprueba la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, tratado internacional de derechos humanos
que “busca promover en el mundo los derechos de los nifios y nifias, cambiando
definitivamente la concepcién de la infancia”®. Tratado que por lo demas, fue ratificado
por el Estado de Chile en 1990.

A mayor abundamiento, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(promulgado por el Estado de Chile en 1976), dispone en su articulo 24 que “todo nifio
tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,

religién, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de

18 |bid, p. 358.

19 Declaracion de los derechos del Nifio. Asamblea General de las Naciones Unidas. 20 de
noviembre 1959.

20 UNICEF [en linea] http://unicef.cl/web/convencion-sobre-los-derechos-del-nino/ [consulta 13 de
febrero 2019]



http://unicef.cl/web/convencion-sobre-los-derechos-del-nino/

proteccién que su condicién de menor requieren, tanto por parte de su familia como de

la sociedad y del Estado”.?*

Adicionalmente, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales — promulgado por el Estado de Chile en 1989 mediante Decreto 326- en su
numeral 3, articulo 10, reconoce también el trato especial que ha de proporcionarse a
los nifios y jovenes. En torno a ello, dispone que “Se deben adoptar medidas especiales
de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminaciéon
alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y
adolescentes contra la explotacion econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos
para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar
su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también
limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el

empleo a sueldo de mano de obra infantil”.??

Finalmente, es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos la que contempla
en su articulo 19 un apartado titulado Derechos del Nifio, mediante el cual dispone que,
“todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.?®

Conforme la serie de antecedentes mencionados en el presente apartado, es posible
evidenciar y afirmar la idea en torno a que el Derecho Internacional es la principal fuente
de origen sobre la cual se articula la normativa del delito de tortura, asi como el sistema
de proteccion de la nifiez y juventud, siendo asi el referente de regulacion para todos los
Estados que han suscrito tanto la UNCAT asi como la CDN.

De ese modo, los estados miembros que suscriben dichos tratados, asumen
obligaciones al tenor de dichos instrumentos, debiendo cumplir con los estandares
internacionales impuestos, adecuando para ello su normativa interna en lo que sea
necesario a fin de dar cumplimiento a dicho mandato internacional. Mandato que por lo

demas, adquiere especial importancia para el Derecho Internacional, el que reconoce

21 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asamblea General de las Naciones Unidas.
16 de diciembre de 1966.

22 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 3 de enero de 1976

23 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica. 22 de noviembre
1969.
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tanto en la normativa de la tortura, asi como en la relativa a los derechos de la nifiez y
adolescencia, la proteccion de derechos humanos del individuo, de cuya regulacién
derivan, en términos de Bascuian Rodriguez, deberes supralegales de punicién propios
del Derecho Internacional de los derechos humanos.

Hacer mencién a tales deberes supralegales de punicién, amerita detenerse en la
relacion existente entre los derechos fundamentales y el derecho penal sostenida por el
profesor Antonio Bascufian y cuyo andlisis clarifica la comprensién acerca del origen de
las obligaciones impuestas al estado de Chile cuya fuente se encuentra en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, sobre supuestos de catego6rica prohibicion,
especificamente en las que respecta a los deberes de tipificacion y sancién en torno al
delito de tortura.

1.2 Relacién entre Derechos Fundamentales y Derecho Penal: el ejercicio del

ius puniendi.

El estudio de la relacion que existe entre Derechos Fundamentales y Derecho Penal,
sugiere hacer mencién al concepto del nuevo paradigma de los derechos fundamentales
elaborado por Antonio Bascufian, por el cual hace referencia al cambio de rol que poseen
tales derechos en relacion con el ejercicio del ius puniendi.

Desde esa perspectiva, cabe hacer la pregunta introductoria relativa a cual es la
fundamentacion sobre la cual se justifica la afectacion de derechos fundamentales a
proposito del ejercicio de la potestad punitiva del Estado.

En torno a dicho planteamiento, Bascuiidn Rodriguez ha sostenido una interesante
argumentacion sobre la base de las denominadas condiciones de justificaciones, cuya
insatisfaccién conlleva la ilegitimidad de la afectacion de derechos por parte del ius
puniendi. En ese sentido, sefiala como condiciones formales de justificacion, entre otras,
aquellas originadas de garantias concretas que derivan del principio de legalidad, asi
como también del principio de culpabilidad y proporcionalidad, entendido este ultimo,
como “un principio de legitimacién prospectiva conforme a la racionalidad de los fines,

gue incluye el examen de la adecuacion y necesidad de la pena como medio de control

24 Véase BASCUNAN Rodriguez, Antonio. Derechos Fundamentales y Derecho Penal. Revista
de Estudios de la Justicia (9): 2007.
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social, y la preponderancia del fin de proteccion respecto de la naturaleza y cuantia de
la pena™®

Ahora bien, a propdésito del principio de proporcionalidad resulta pertinente hacer una
detencion, pues en virtud de dicho principio es posible sustentar la relacion con el cambio
de paradigma al que se ha hecho referencia en el parrafo anterior.

Bascufian Rodriguez, a proposito del paradigma clasico de los derechos humanos
sefiala que “los derechos fundamentales constituyen el marco normativo para el control
judicial del ejercicio del ius puniendi”?®, siendo de ese modo, “limites del derecho
penal.”?’Situaciéon que en relacién al principio de proporcionalidad, configura — o al
menos permite desprender - su aplicacion como prohibicion de exceso, en tanto el poder
punitivo posee un limite hasta donde puede ser ejercido, limite que en este caso, esta
definido por los derechos fundamentales. En ese sentido, “el Estado legislador debe
justificar el ejercicio de la potestad punitiva conforme a las exigencias de racionalidad
prospectiva articuladas por el principio de proporcionalidad”?®.

Asimismo, el autor sefiala que “el habeas corpus es el arreglo institucional mas obvio
de control del ius puniendi en la medida en que la privacion de libertad es el modo
primario de su ejercicio, tanto en lo que respecta a las normas punitivas como al proceso
penal”®, y que , “el desarrollo del marco normativo supralegal ha producido también en
ese ambito el surgimiento de estandares materiales de control del ius puniendi”®, sin
perjuicio de que, “los estandares materiales de mayor aliento, se encuentran en los
principios de culpabilidad y proporcionalidad™!.

Ahora, en el entendido de que el paradigma clasico postula a los derechos
fundamentales como limites al Derecho Penal, en el nuevo paradigma, “el ius puniendi

no es un peligro, sino un medio de proteccién de los derechos fundamentales”?. Por

25 |bid, p. 2.

26 |bid, p. 2.

27 lbid, p. 2.

28 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La Potestad Punitiva del Estado y el Sistema Punitivo Estatal.
p. 15

29 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. Derechos Fundamentales y Derecho Penal. Revista de
Estudios de la Justicia (9): 2007. p. 2

%0 |bid, p.2.

3! |bid, p.2.

32 |bid, p. 3.
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tanto, de ellos, “ya no se derivan prohibiciones de su ejercicio, sino deberes de
punicion™

En ese nuevo escenario, es posible formular la hipotesis en torno a que, en el nuevo
paradigma de los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad ya no opera
como prohibicion de exceso, sino, como prohibicion de defecto. Pues, “en este nuevo
discurso, no es el ejercicio del ius puniendi sino su omision lo que pasa a quedar sujeto
a control judicial, debido a la postulacién del deber de punicion™*

Asi, es posible desprender que, al ser los derechos fundamentales una especie de
“motor” del Derecho Penal, en tanto mecanismo de proteccién de los mismos, surge a
su respecto una suerte de autorizacion para sancionar la afectacion de los derechos
fundamentales, como reflejo de un deber de punicién. Situacién, que no deja de ser
controversial y amerita de precision, principalmente en lo que respecta a los deberes de
punicion.

En relacion a lo complejo que resulta afirmar sin mas la postulacion de deberes de
punicion, es que el nuevo paradigma es objeto de diversas criticas, que vuelven
cuestionable establecer su posicionamiento como paradigma actual propiamente tal.

Para efectos de fundamentar el ejercicio del ius puniendi respecto de los derechos
fundamentales, o, dicho de otra manera, la relacién entre los derechos fundamentales y
el merecimiento de pena®®, el autor reconoce la posibilidad de asumir normas de
comportamiento a partir de una norma de derecho fundamental. Todo lo cual, en
términos generales, deriva en la afirmacién en torno a que “la sanciéon no es una
consecuencia imputable sin mas a la infraccion de una norma de comportamiento”®, sino
que, “la sancioén es la afectacion de un interés relevante del destinatario de una norma
de comportamiento, imputada como consecuencia de su infraccién™’. De lo cual,
ademas, se desprende la funcionalidad existente entre dicha normay la sancion, en tanto

ésta “es una forma de asegurar la vigencia de una expectativa normativa™®

3 |bid, p.3.
34 |bid, p.3.
3 |bid, p. 54.
3 |bid, p.57.
%7 |bid, p. 57.
3 |bid, p. 57.
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Dicha afirmacion es fundamental y coherente con la fundamentacion de la aplicacion
de deberes de sancion, pues dicha funcionalidad entre la norma de comportamiento y la
respectiva sancién, “significa que la afirmacién de un deber de sancionar a partir del
reconocimiento de un deber de establecer una norma de comportamiento, se basa en el
principio de proporcionalidad. Esto quiere decir, que la existencia de un deber de
prestacion normativa implica Unicamente una autorizacion para el establecimiento de
sanciones, subordinada siempre a la prohibicién de exceso™®.

Ello es reflejo entonces de una mayor intensificacion en la prohibicion de exceso, pues
la proporcionalidad debe siempre imperar en lo que respecta a la afectacion de derechos
fundamentales.

Sin embargo, dicha situacién se ve alterada al menos en principio, cuando el
fundamento de la sancion tiene origen en mandatos supralegales de punicién, como
ocurre con el derecho internacional de los derechos humanos, en donde existen
“deberes explicitos de punicion*®. Pues, “en todos estos casos, la existencia de un
mandato explicito de punicién es un prejuzgamiento afirmativo de la cuestién politico-
criminal del merecimiento de la pena. Un Estado que incorpora estos mandatos en su
ordenamiento juridico pierde su prerrogativa de determinacién de la seleccion del medio
de satisfaccion del fin de proteccion de esos intereses™?.

Eso ocurre con los mandatos de sancién en torno a la tortura, cuyo origen esta en el
derecho internacional de los derechos humanos, siendo la UNCAT uno de los principales
tratados atingentes en la materia, y que dispone explicitamente el deber de tipificar la
tortura, asi como de sancionar todo acto constitutivo de la misma, sefialando incluso
deberes precisos en torno a la seriedad de dicha sancién, al tenor de que “Todo Estado
parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su
gravedad.”?

Finalmente, retomando lo sefialado a propésito del cambio de paradigma,

especificamente aquello relativo al deber de punicion que deriva de los derechos

%9 |bid, p. 58.

40 Véase BASCUNAN Rodriguez, Antonio. Derechos Fundamentales y Derecho Penal. Revista
de Estudios de la Justicia (9): 2007. p. 59.

41 |bid, p. 60.

42 \Véase Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, inhumanos o degradantes.
Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1984.
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fundamentales en relacién al ius puniendi como medio de proteccidén de éstos, dicho
paradigma no deja de ser pertinente en el analisis respecto a la tortura, apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes o abuso contra particulares
del art. 255 CP, en cuya descripcion tipica se advierte precisamente un reconocimiento

al ejercicio legitimo del ius puniendi, en virtud de la denominada clausula de exclusion.

Como se podra profundizar mas adelante, el legislador respecto de los articulos 150
A, 150 D y 255 CP, reconoce la posibilidad de sustraer de sancién penal aquellas
molestias o penalidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o
gue sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de
autoridad*®,

Asi, sin perjuicio de lo que se argumente en torno a qué es aquello que se entiende
por acto de autoridad o acto legitimo, de dicha disposicién se torna confusa la mirada
del ius puniendi desde una prohibicién de defecto y el consecuente deber de punicién
que de ello emana. Siendo necesario -como se ver4 mas adelante- revisar como el
principio de proporcionalidad y legalidad entre otros, sustentan la legitimaciéon de una

clausula de exclusion.

43 Art. 255 Cdédigo Penal.
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1.3. Distincidn entre la tortura como delito de lesa humanidad y el tipo penal del
articulo 150 A del Cddigo Penal Chileno.

“Los actos constitutivos de tortura, calificados como crimen bajo el derecho
internacional, pueden ser incriminados, segun las circunstancias, como tortura per se,
crimen de lesa humanidad, crimen de guerra o genocidio™*

Sobre la base de dicha distincion, es posible sostener la interrogante en torno a la
regulacién que posee el delito de tortura, para lo cual resulta “preciso diferenciar la
tortura como crimen de lesa humanidad y crimen de guerra, de la tortura como delito
auténomo™®

Para efectos de aclarar dicha distincion, resulta pertinente establecer qué se entiende
por crimen de lesa humanidad, asi como por delito autbnomo de tortura.

En relacion a los crimenes de lesa humanidad, el Estatuto de Roma en su articulo 7
establece que “a los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

c) Esclavitud;

d) Deportacion o Traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de
normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en

motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género

44 GONZALEZ, Felipe. Tipificacion del delito de tortura en el ordenamiento juridico chileno a la luz
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: estado y desafios. Revista Tribunal
Constitucional (3): 71-89, 2014) p. 78

45 |bid, p. 78.
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definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de
la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;

j) Elcrimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica™®.

De lo dispuesto en el articulo séptimo del Estatuto, se destaca que efectivamente la
tortura se encuentra consagrada como crimen de lesa humanidad. Sin embargo, cabe
sefialar que dicha consagracion requiere de elementos adicionales para su calificacion
como tal y que dicen relacién con que los actos de tortura se cometan como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque.

En coherencia con ello, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
ha definido los crimenes de lesa humanidad como, “la violacién grave y en gran escala
de una obligacién internacional de importancia esencial para la salvaguarda del ser
humano, como las que prohiben la esclavitud, el genocidio y el apartheid”.4’

Definicion de la cual, es posible desprender a grandes rasgos el elemento - también
presente en la definicion del estatuto- en torno a la generalizacién de los actos
constitutivos de tortura, que, en este caso, son referidos en términos de “gran escala”.

Lo anterior es de relevancia considerar, pues si bien la tortura es un crimen bajo el
derecho internacional, no es per se un crimen de lesa humanidad*®, reconociéndose, no
obstante, que la practica sisteméatica o a gran escala de la tortura es un crimen contra la
humanidad.*® De ese modo, es que resulta caracteristico de tales crimenes y necesario
para su configuracién, la concurrencia de tales elementos. En ese mismo sentido la

profesora Claudia Cardenas ha sefialado que “los crimenes de lesa humanidad se

46 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

47 ANDREU — GUZMAN, Federico. La Prohibicion de la Tortura y El Derecho Internacional.
Biblioteca Juridica virtual del Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM. 33-87. p. 76

48 |bid, p. 77.

49 |bid, p. 77.
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definen como ciertas conductas que son cometidas en el contexto de un atague con
ciertas caracteristicas: debe ser generalizado o sisteméatico y debe dirigirse contra la
poblacion civil”.°
A nivel interno, nuestro ordenamiento juridico regula también los crimenes de lesa
humanidad, regulacion contemplada en la Ley 20.357 que Tipifica Crimenes de Lesa
Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos de Guerra, normativa que define en su
articulo primero, los crimenes de lesa humanidad, sefialando que:
“Articulo 1°.- Constituyen crimenes de lesa humanidad los actos sefialados en el
presente péarrafo, cuando en su comisién concurran las siguientes circunstancias:
1°. Que el acto sea cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil.
2° Que el ataque a que se refiere el numerando precedente responda a una
politica del Estado o de sus agentes; de grupos armados organizados que, bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre algun territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que detenten un poder

de hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos™?

De la lectura de dicha disposicion, la ley 20.357 incluye también como elemento
configurativo de los crimenes de lesa humanidad, el que sean actos generalizados o
sistematicos, situacion similar a los elementos exigidos por el Estatuto de Roma,
coincidente asi, con la idea de que tales crimenes deben constituirse —en términos
generales - como actos masivos. Agregando la normativa nacional, que el ataque “debe
responder a una politica que emane de ciertas fuentes taxativamente enumeradas”?

Ahora bien, en relacion a los actos “generalizados” o “sistematicos”, el articulo

segundo de la dicha ley se encarga de definir tales conceptos, con ciertas precisiones.

5 CARDENAS, Claudia. Los Crimenes de lesa humanidad en el Derecho Chileno y en el Derecho
Internacional. Sus requisitos comunes, ademas de referencias a los actos inhumanos en
particular. Revista de Derecho (Valdivia), 27 (2): 169-189, Diciembre 2014. p. 72.

51 Ley N° 20.357. Tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra.
Santiago, Chile, 18 de julio de 2009.

52 CARDENAS, Claudia. Los Crimenes de lesa humanidad en el Derecho Chileno y en el Derecho
Internacional. Sus requisitos comunes, ademas de referencias a los actos inhumanos en
particular. Revista de Derecho (Valdivia), 27 (2): 169-189, Diciembre 2014. p. 174.
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Al respecto, la ley define como “ataque generalizado, un mismo acto o varios actos
simultdneos o inmediatamente sucesivos, que afectan o son dirigidos a un namero
considerable de personas, y como "ataque sistematico”, una serie de actos sucesivos
que se extienden por un cierto periodo de tiempo y que afectan o son dirigidos a un
numero considerable de personas™:.

Asi, acorde con las diferencias entre uno y otro concepto, es posible desprender que
mientras que el ataque generalizado admite la posibilidad de realizacion tanto de un solo
acto, asi como de varios —simultadneos o sucesivos- el ataque sistematico implica sélo
diversidad de actos ejecutados en un lapso de tiempo. En ambos casos, los atagues
deben dirigirse a un grupo de personas.

De lo ya sefalado, es posible evidenciar que la configuracion del delito de tortura
como crimen de lesa humanidad, requiere de la concurrencia de diversas circunstancias
adicionales a la ejecucién de la conducta tipica; aspecto que se ve reforzado por el
articulo 7 de la ley 20.357, norma que haciendo referencia al delito de tortura, remite su
sancién en los términos de dicha ley, a la concurrencia de las circunstancias
mencionadas en el articulo primero de la ley 20.357.

Sin perjuicio de ello, para efectos del presente apartado, resulta relevante dejar en
claro, que la calificacion de la tortura como crimen de lesa humanidad es una categoria
distinta y especial al tipo penal de tortura regulado en el Cédigo Penal Chileno, distincion
que dice relacién con su calificaciébn como delito auténomo; precisién que cabe advertir
pues sin perjuicio de que “La ley N° 19.567 introdujo un conjunto de modificaciones al
Cddigo de Procedimiento Penal y al Cédigo Penal, con el objetivo de dar cumplimiento
al mandato constitucional de “adecuar la legislacion interna [a los tratados ratificados por
Chile] a fin de garantizar la vigencia de los Derechos Humanos” en distintas materias,
entre ellas “la proteccion contra la tortura,”™* dichas modificaciones no se encuentran
plasmadas de manera explicita en el Cédigo Penal.

A mayor abundamiento, aun cuando la legislacion chilena posee un mandato

supralegal de adecuar su normativa a los tratados internacionales vigentes, y pese a que

53 Ley N° 20.357. Tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra.
Santiago, Chile, 18 de julio de 2009.

5 GONZALEZ, Felipe. Tipificacion del delito de tortura en el ordenamiento juridico chileno a la luz
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: estado y desafios. Revista Tribunal
Constitucional (3): 71-89, 2014) p. 79.
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la tortura encuentra su origen en el Derecho Internacional, lo cierto es que la regulacion
que existe actualmente —especificamente en la ley 20.968- no contiene los elementos ni
las circunstancias que el derecho penal internacional contempla respecto de la tortura
como crimen de lesa humanidad.

Asi, sobre la base de dicha distincion, es que es posible distinguir entre la tortura
como delito autobnomo —haciendo referencia a su regulacion por el derecho interno - y la
tortura como crimen de lesa humanidad — en referencia al estdndar que el derecho
internacional ha impuesto en la materia.

Abordar tal distincion resulta relevante para una adecuada comprension de la relacion
existente entre la regulacion que el derecho internacional realiza en torno a la tortura y
otros crimenes de lesa humanidad y la forma en cémo tal regulacion ha de ser
implementada por los estados, en este caso, por el Estado de Chile. Comprensién que
no es menor abordar, pues a propésito de los crimenes regulados por el Estatuto de
Roma, se ha sefalado que “el principal objeto y fin del Estatuto de Roma es poner en
practica un sistema complementario de justicia penal internacional, que para su
funcionamiento 6ptimo supone que los Estados implementen los crimenes
internacionales en su Derecho interno, ya que el sistema sélo funcionara
adecuadamente cuando la persecucion estatal de los crimenes de Derecho
internacional, bajo consideracién del injusto especifico de tales crimenes, sea la regla
general™®. Para lo cual, autores como la profesora Cardenas, advierten dos formas o
modalidades mediante las cuales es posible concebir la implementacion de dicha
normativa, ya sea, “incorporando las normas materiales del Estatuto sin modificarlas
(incorporacién) o bien introduciendo ciertas modificaciones (implementacién
modificatoria).>®

Sin perjuicio de ello, como ya fue advertido en el presente titulo, la implementacion
de la normativa internacional en materia de crimenes de lesa humanidad no ha sido
desarrollada ain en los términos sugeridos por el Estatuto de Roma. Aspecto que sera

abordado de manera mas precisa a proposito del analisis que a continuacion se realizara

55 CARDENAS, Claudia. Los crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el derecho
chileno, necesidad de una implementacion. Polit. Crim. n° 12, Al, 1-17, Septiembre 2006. p. 12.
56 |bid, p.13.
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a propaosito del delito de tortura y la regulacion que el ordenamiento juridico chileno ha

construido a su respecto.

1.4. Analisis de la génesis del tipo penal de tortura y de apremios ilegitimos al
tenor de la Ley N°20.968.

En lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, la regulacién y andlisis del delito
de tortura amerita hacer referencia a la ley 20.968 que Tipifica delitos de tortura y de
tratos crueles, inhumanos y degradantes, mediante la cual se modifica el Cédigo Penal
en dicha materia. A grandes rasgos, se cambia la denominacién del parrafo cuarto,
titulandose: “De la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros
agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantizados por la
Constitucién”, sustituyendo ademas el antiguo articulo 150 A que regulaba la tortura,
incorporando, entre otras madificaciones, el articulo 150 D que contempla la figura de
apremios ilegitimos u otros tratos crueles inhumanos o degradantes, que no alcancen a
constituir tortura. Finalmente, reemplaza el articulo 255 CP en el marco de los delitos de
Abusos contra particulares.

Hacer mencion al delito de tortura en relacion con los delitos de apremios ilegitimos y
abuso contra particulares, es pertinente en el presente titulo, pues se advierte que entre
los delitos referidos existe una relacién de gradualidad que los vincula, dada por la
intensidad de los actos ejecutados por el sujeto activo. Dicha gradualidad fue ya
advertida en las discusiones legislativas efectuadas en el marco de las modificaciones
gue dieron lugar a la ley 20.968, en donde es posible observar la intencion del legislador
en torno a “establecer una cierta gradualidad en las conductas a sancionar, desde la mas
grave — tortura — hasta la menos grave — vejaciones injustas™’-.

Teniendo presente lo anterior, resulta relevante entender la estructura tipica de cada
tipo penal, para luego profundizar en la relaciébn de gradualidad mencionada en la
discusion de la ley. Pues de ese modo, es posible en primer lugar, definir la efectividad
de la imputacién a titulo de tortura en los casos en estudio, y en segundo lugar, de no

ser procedente, analizar la posibilidad de imputar responsabilidad penal —conforme la

57 Minuta sobre el Delito de Tortura. Departamento de Estudios Defensoria Nacional. Defensoria
Penal Publica. p. 99.
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estructura tipica de cada tipo- a titulo de apremios ilegitimos o bien, de abuso sobre

particulares del art. 255 CP.

En primer lugar, en relacién al delito de tortura, la ley 19.567 que “Modifica el Cédigo

de Procedimiento Penal y el Cédigo Penal en lo relativo a la detencidn, y dicta normas

de proteccion a los derechos del ciudadano” (promulgada el 22-06-1998) fue la que

introdujo en ese entonces, el nuevo articulo 150 A que tipificaba el delito de tortura, cuya

referencia se hara en términos comparativos con el nuevo articulo 150 A.

Art. 150 A ley 19.567

Art. 150 A. Ley 20.968

“El empleado publico que aplicare a
de libertad

tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o

una persona privada
mentales, u ordenare o0 consintiere su
aplicacion, sera castigado con las penas
de presidio o reclusibn menor en sus
grados medio a maximo y la accesoria
correspondiente.

Las mismas penas, disminuidas en un
grado, se aplicaran al empleado publico
gue, conociendo la ocurrencia de las
conductas tipificadas en el inciso
precedente, no las impidiere o hiciere
cesar, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello.

Si mediante alguna de las conductas
descritas en el inciso primero el empleado
publico compeliere al ofendido o a un
tercero a efectuar una confesion, a prestar
algun tipo de declaracién o a entregar
cualquier informacion, la pena serd de

presidio o reclusion menor en su grado

"El empleado publico que, abusando de su
cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o
consintiere en que se aplique tortura, sera
penado con presidio mayor en su grado
minimo. Igual sancién se impondra al
empleado publico que, conociendo de la
ocurrencia de estas conductas, no impidiere o
no hiciere cesar la aplicacion de tortura,
teniendo la facultad o autoridad necesaria
para ello o estando en posicion para hacerlo.

La misma pena se aplicara al particular
que, en el ejercicio de funciones publicas, o a
instigaciéon de un empleado publico, o con el
consentimiento o aquiescencia de éste,
ejecutare los actos a que se refiere este
articulo.

Se entendera por tortura todo acto por el
cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos,
sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacién, declaracion o
una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se le impute haber cometido,
o de intimidar o coaccionar a esa persona, o

en razon de una discriminaciéon fundada en
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maximo a presidio o reclusion mayor en

su grado minimo y la accesoria
correspondiente.

Si de la realizacién de las conductas

motivos tales como la ideologia, la opinién
politica, la religiéon o creencias de la victima; la
nacién, laraza, la etnia o el grupo social al que

pertenezca; el sexo, la orientacion sexual, la

. ; identidad de género, la edad, la filiacién, la

descritas en este articulo resultare alguna

) ) . apariencia personal, el estado de salud o la

de las lesiones previstas en el articulo 397 | y i ,
situacion de discapacidad.

0 la muerte de la persona privada de Se entendera también por tortura la

libertad, siempre que el resultado fuere aplicacién intencional de métodos tendientes

imputable a negligencia o imprudencia del | 3 anular la personalidad de la victima, o a

empleado puablico, la pena serd de | disminuir su voluntad o su capacidad de

presidio o reclusién mayor en su grado | discernimiento o decision, con alguno de los

minimo a medio y de inhabilitacion | fines referidos en el inciso precedente. Esta

absoluta perpetua.'58 conducta se sancionard con la pena de
presidio menor en su grado maximo.
No se consideraran como tortura las

molestias o0 penalidades que sean
consecuencia Unicamente de sanciones
legales, o que sean inherentes o incidentales
a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo

de autoridad."°.

De la lectura y comparacion de ambas disposiciones, es posible advertir al menos dos
aspectos de relevancia. El primero de ellos, dice relacién con que el antiguo articulo 150
A no hacia menciéon al delito de tortura, sino mas bien, a los actos de tormentos o
apremios ilegitimos cometidos por un funcionario publico. Mientras que el nuevo articulo
150 A de la ley 20.968 no s6lo menciona directamente la tortura, sino ademas ofrece

una definiciéon de la misma.

58 ey N° 19.567. Modifica el Codigo de Procedimiento Penal y el Codigo Penal en lo relativo a la
detencidn, y dicta normas de proteccion a los derechos del ciudadano. Santiago, Chile, 1 de julio
de 1998.

59 Ley N° 20.968. Tipifica delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes.
Santiago, Chile, 11 de noviembre de 2016.
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En segundo lugar, la ley 19.567 contempla como sujeto pasivo Unicamente a la
persona privada de libertad, mientras que la ley 20.968 no menciona tal precision,
sefalando Unicamente que los dolores o sufrimientos que se ocasionen sean ordenados,
ejecutados o cuenten con la anuencia de un funcionario publico en abuso de sus

funciones o cargo.

Asimismo, cabe mencionar que, en relacién al sujeto activo, ambas disposiciones
poseen como figura en comun al funcionario publico. Sin embargo, existen ciertas

variaciones las que se pueden resumir de la siguiente manera:

- Tanto la ley 19.567 como la 20.968, contemplan como verbo rector el
aplicar, consentir u ordenar, tormentos o apremios ilegitimos y tortura,
respectivamente.

- Enambas disposiciones es posible observar la presencia de una hipétesis
omisiva, en relacion al funcionario publico que no impide o hace cesar tales actos,
teniendo la autoridad para ello.

- Tantolaley 19.567 como la ley 20.968 contemplan la aplicacion de tortura
0 apremios para efectos de obtener una confesion o declaracion, imponiendo
sanciones para ello. No obstante, la modificacion que realiza la ley 20.968 amplia
dicha disposicion, contemplando la ejecucién de la tortura no sélo con la finalidad
de obtener una confesion, sino también, con fines de castigo, entre otros.

- Finalmente, la ley 20.968 amplia el sujeto activo, abarcando no solo al
funcionario publico sino también al particular que, en el ejercicio de funciones
publicas, o a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o
aquiescencia de éste, ejecutare los actos a que se refiere este articulo®.

Ahora bien, aun cuando es posible observar avances en las modificaciones que el
ordenamiento juridico chileno ha realizado en torno a la tortura, cabe evidenciar de la
lectura del antiguo articulo 150 A en su relacion con la regulacion internacional, que

efectivamente su redaccion es precaria en relacion a los estandares internacionales,

60 \Véase ley N° 20.968.
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especialmente en los términos en como la Convencién contra la tortura trata el delito de
tortura.

Ya antes de la entrada en vigencia de la ley 20.968, “la comunidad internacional ha
manifestado su preocupacién por la falta de una tipificacibn adecuada del delito de
torturas en Chile”.5! Especificamente, el Comité Contra la Tortura (CAT, por sus siglas
en inglés), organismo de Naciones Unidas que vigila el cumplimiento de la CCT, ha
recomendado al Estado de Chile, desde 1994, que ajuste la legislacién nacional penal al
estandar internacional, tanto en relacion a la descripcion tipica, como respecto de la

gravedad de las penas asociadas,”®? todo lo cual no es posible de observar a cabalidad.

Pues, sin perjuicio de las orientaciones que el derecho internacional sugiere al Estado
de Chile, incluso después de la entrada en vigencia de la ley 20.968 con las
modificaciones que ella incorporé en materia de tortura, su regulacién por parte del
ordenamiento juridico chileno mantiene ciertas falencias que permiten afirmar que el
delito de tortura no cumple adn con los estandares internacionales, situacién que puede
desprenderse de las observaciones que realiza el Comité contra la Tortura el afio 2018.
En torno a tales observaciones, “El Comité insta al Estado parte a modificar el tipo penal
del articulo 150 A del Cddigo Penal para gue incluya expresamente los actos de tortura
cometidos con el fin de intimidar o coaccionar a un tercero. El Estado parte debe también
asegurarse de que los delitos de tortura se castiguen con penas adecuadas a su
gravedad, de conformidad con el articulo 4, parrafo 2, de la Convencion. Ademas, el

Comité insta al Estado parte a que derogue la prescripcion del delito de tortura”3,

Ahora bien, para retomar la distinciébn entre el delito de tortura y de apremios
ilegitimos, resulta pertinente revisar a continuacion, la descripcién tipica de ambas

disposiciones al tenor de lo dispuesto en los articulos 150 Ay 150 D del Codigo Penal.

61 Tipificacién del Delito de torturas: derecho internacional y legislacién extranjera. BCN. p. 5
Elaborado por la Comisién de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Camara de
Diputados, en el marco de la discusién del Proyecto de Ley que modifica la tipificacion del delito
de tortura, eleva sustancialmente su penalidad y establece su imprescriptibilidad. Boletin N° 9589,
en Primer Tramite.

62 |bid, p. 5.

63 Comité contra la Tortura. Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Chile. 28
de agosto 2018. p. 3.
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En relacion al delito de tortura, el articulo 150 A sefala:

"El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o
consintiere en que se aplique tortura, serd penado con presidio mayor en su grado minimo. Igual
sancion se impondra al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas,
no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de tortura, teniendo la facultad o autoridad necesaria
para ello o estando en posicién para hacerlo.

La misma pena se aplicara al particular que, en el ejercicio de funciones publicas, o a
instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento 0 aquiescencia de éste, ejecutare
los actos a que se refiere este articulo.

Se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacién, declaracién o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o
se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razén de una
discriminacién fundada en motivos tales como la ideologia, la opinidn politica, la religién o
creencias de la victima; la nacion, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca,; el sexo, la
orientacién sexual, la identidad de género, la edad, la filiacién, la apariencia personal, el estado
de salud o la situacién de discapacidad.

Se entendera también por tortura la aplicacién intencional de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decision,
con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se sancionara con la
pena de presidio menor en su grado maximo.

No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas

de un acto legitimo de autoridad."%*

A su vez, en relacién al delito de apremios ilegitimos el articulo 150 D sefiala:

“El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o
consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, que no alcancen a constituir tortura, serd castigado con las penas de presidio menor
en sus grados medio a maximo y la accesoria correspondiente. Igual sancién se impondra al

empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere

64 Ley N° 20.968. Tipifica delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes.
Santiago, Chile, 11 de noviembre de 2016.
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cesar la aplicacién de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria
para ello o estando en posicién para hacerlo.

Si la conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una persona menor
de edad o en situacién de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de
una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado publico, la pena
se aumentara en un grado.

No se consideraran como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
las molestias o penalidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que
sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos constituyeren algun delito

o delitos de mayor gravedad, se estara a la pena sefialada para ellos”®®.

De la lectura comparada de ambas disposiciones, es posible advertir que en relaciéon
a los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, no existe una conceptualizacién
tan acabada y detallada como si lo tiene la tortura®. Asimismo, como segundo aspecto
a destacar, llama la atencion que la construccion del injusto de apremios ilegitimos se
sustenta de manera residual a la tortura y en virtud de una relacion de gravedad. En
donde pareciera ser que los apremios ilegitimos son considerados menos graves, en

relacion a la intensidad mayor que caracteriza a la tortura.

Coherente con dicha afirmacion, es la redaccion del inciso primero del articulo 150 D
CP, el que dispone expresamente la sancion para el empleado publico que ejerce
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a
constituir tortura. De lo cual ya es posible desprender una construccién negativa de dicha
disposicion, la que, en términos de la ley, hace procedente el tipo penal de apremios
ilegitimos o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, en aquellos casos en que

los actos ejecutados no alcancen a constituir tortura.

Adicionalmente, existe en torno a la pena asignada al delito de apremios ilegitimos y
tratos crueles, inhumanos o degradantes, una sancién menor que aquella asignada al

delito de tortura. En ese sentido, el tipo penal del articulo 150 D conlleva la pena de

65 |bid, art. 150 D.
66 INDH. Tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes [en linea] <https://www.indh.cl/bb/wp-
content/uploads/2018/01/Cap4 Tortura.pdf> [consulta: 14 de febrero de 2019]
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presidio menor en su grado medio a maximo, mientras que el delito de tortura, la de

presidio mayor en su grado minimo.

Acorde lo sefialado hasta ahora, cabe afirmar que en el caso del articulo 150 D, existe
mayor imprecision que en relacion al delito de tortura, pues para efectos de configurar
su aplicacién, el legislador no entrega mayores elementos que permitan definir con
precision qué actos son constitutivos del delito de apremios ilegitimos, limitAndose a

determinar su procedencia en defecto de la tortura.

Teniendo presente dicha imprecisién, autores como Matus y Ramirez, han sefialado
que la clave para su interpretaciéon puede encontrarse en la capacidad de los actos de

gue se trate para provocar sentimientos de humillacién y degradacion en las victimas”.®”

Asimismo, en el marco del Derecho Internacional, la Declaracién sobre la Proteccion
de Todas las Personas contra la tortura y otros tratos o penas, crueles inhumanos o
degradantes, dispone en el inciso segundo del articulo 1, que “la tortura constituye una

forma agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante”.®®

En el mismo sentido, el Comité Internacional de la Cruz Roja, ha dispuesto que “la
diferencia juridica entre la tortura y las otras formas de malos tratos reside en el nivel de
gravedad del dolor o del sufrimiento infligido. Ademas, para que un acto se considere
tortura, es necesario que exista un propdsito concreto que lo motive; por ejemplo,

obtener informacion”°.

Como es posible desprender de la literatura y normativa internacional, existe una
mayor intensidad que caracteriza los actos constitutivos de tortura a diferencia de
aguellos constitutivos de apremios ilegitimos u otros tratos o penas crueles, inhumanos
0 degradantes. Sentido en el cual se reconoce que “los tratos crueles, inhumanos o

degradantes, no son sino estadios inferiores de la tortura y que es la gravedad,

67 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria. Manual de Derecho Penal Chileno, Parte Especial.
Santiago, Editorial Tirant lo Blanch, 2018. Tomo I. p. 152.

68 Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la tortura y otros tratos o penas,
crueles inhumanos o degradantes. Naciones Unidas. 9 de diciembre de 1975.

69 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. ¢ Qué se entiende por tortura y malos tratos?
[en linea] <https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/69tjvk.htm> [consulta 16 de
febrero de 2019]
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determinada caso a caso, la que definira su calificacién juridica y, consecuencialmente,

su punibilidad™™.

A propdsito de ello, y la relacion evidente que existe entre ambos tipos penales, surge
entonces la necesidad de definir de manera més precisa el concepto de gravedad y el
rol que desempenia respecto de la tortura y los apremios ilegitimos. Pues, de lo sefialado
hasta ahora, pareciera servir como criterio diferenciador entre dichos tipos, afirmacion
que no obstante, amerita ser tratada en un apartado distinto que pueda hacerse cargo
de la construccién de dicho concepto y los criterios que podrian servir para restar
vaguedad a la sola afirmacién de que los apremios ilegitimos constituyen actos de menor
intensidad que la tortura. Aspecto que, dada su mayor extensioén, se abordara en lo

sucesivo de este parrafo.

Finalmente, siguiendo el analisis al tenor de los tipos penales sefalados en el
presente titulo, resta por analizar el delito de Abuso contra Particulares regulado en el
art. 255 del Codigo Penal.

El Titulo V del CP denominado De los Crimenes y Simples Delitos cometidos por
Empleados Publicos en el desempefio de sus cargos, contempla en el parrafo 12 titulado
Abusos contra Particulares, el articulo 255 CP, que dispone lo siguiente: “El empleado
publico que, desempefando un acto del servicio, cometiere cualquier vejacién injusta
contra las personas seréa castigado con la pena de reclusibn menor en su grado minimo,
salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se

aplicara sélo la pena asignada por la ley a éste.

Si la conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una persona
menor de edad o en situacion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez;
0 en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del

empleado publico, la pena se aumentara en un grado.

70 |RARRAZABAL, Cristian. Minuta sobre el Delito de Tortura. Departamento de Estudios
Defensoria Nacional. Santiago, Diciembre 2017. p. 92.

29



No se consideraran como vejaciones injustas las molestias o penalidades que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legales, o0 que sean inherentes o incidentales a

éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad”’*.

Al tenor de la descripcion tipica del art. 255, es posible advertir que aquello que
sanciona el legislador es la comision de parte de un funcionario publico de “vejaciones
injustas contra las personas”, de lo cual surge la interrogante en torno a cuales son

aguellos actos constitutivos de vejaciones injustas.

Conceptualmente, en relacién al término vejaciones se ha sefialado por la doctrina
dominante, desde Labatut a la fecha, que éstas deben entenderse como “cualquier

maltrato, molestia, perjuicio o gravamen de que se haga victima a una persona.””?

Teniendo presente dicha definicion, asi como la descripcion tipica del articulo 255 CP,
podria afirmarse que en estos casos, aquello que es objeto de sancién penal es la
conducta del funcionario publico que en ejercicio de sus funciones ocasiona en la victima
cualquier molestia, gravamen o maltrato injusto. Salvo que, ésta constituya una sancion
legal o bien, provenga de un acto legitimo o de autoridad en virtud de la clausula de

exclusién contemplada en el inciso final de la disposicion.

Acorde a ello, pareciera ser que nuevamente el legislador incurre en imprecisiones y
ambigiiedades en la configuracion de dicho tipo penal. No obstante, siguiendo la I6gica
de las conductas punibles que un funcionario publico puede realizar en contra de la
persona a proposito de las cuales le ocasione sufrimientos fisicos o psiquicos, pareciera
ser que el delito de vejaciones injustas podria ser el Ultimo reglén en la escala de
gravedad de las conductas cometidas en ejercicio de sus funciones. Pudiendo asi,
sustentarse el reconocimiento de las vejaciones como una forma minima de

degradacion,” tal como fue sostenido en las discusiones de la ley 20.968.

Asi, al tenor del art. 255 CP y teniendo presente la relacion de gravedad que se ha

sostenido en relacion a la tortura, los apremios ilegitimos y las vejaciones injustas, es

1 Articulo 255, Cédigo Penal.

72 Manual de Derecho Penal Chileno, Jean Pierre Matus y Cecilia Ramirez, en Labatut/Zenteno
I, 94) p. 481

73 Historia de la Ley 20.968 p- 174
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posible insistir, sobre dicha gradualidad, en la atribucién de responsabilidad penal en
aguellos casos en que los actos cometidos por el sujeto activo no cuenten con la
gravedad caracteristica del delito de tortura ni posean menor entidad como para
configurar apremios ilegitimos. Pues en esos casos, quedaria por revisar segun las
circunstancias concretas, la posibilidad de atribuir dicha responsabilidad a titulo de

vejaciones injustas.

1.4.1. Andlisis de la gravedad como criterio diferenciador entre la tortura y apremios
ilegitimos.

De lo sefialado hasta ahora, es posible afirmar que entre el delito de tortura y el delito
de apremios ilegitimos existe una relacion residual, en donde el elemento de gravedad
de los sufrimientos ocasionados en la victima y las finalidades perseguidas por el agente

se configuran como exigencias tipicas y caracteristicas del delito de tortura.

Sin perjuicio de ello, al momento de definir cudndo una conducta es constitutiva de
tortura o bien, de apremios ilegitimos, surgen ciertas complejidades asociadas a la
valoracién de la gravedad de la conducta, dado que la norma, a diferencia de otros tipos
penales, no describe qué ha de entenderse como sufrimiento grave. Asi, al tenor de la
dispuesto en los art. 150 Ay 150 D, so6lo es posible desprender que la gravedad en los
términos en coémo es planteado por el legislador, es un concepto gradual y comparativo,
en donde la menor gravedad de los apremios ilegitimos se configura de manera mas

vaga en comparacion a la mayor intensidad caracteristica de la tortura.

Teniendo presente tales imprecisiones y la necesidad de una aproximacién a un
concepto o a criterios delimitadores que permitan dilucidar cuando estamos ante un caso
de apremios ilegitimos y cuando lo es de tortura, resulta Gtil, a propésito de la gravedad,
observar de qué manera el legislador ha hecho uso de dicho elemento en otros tipos
penales, cuya construccion tipica exige también la configuracion de dicho elemento, tal

como ocurre con el delito de lesiones.

Los articulos 397 y 399 del Cédigo Penal, tipifican los delitos de lesiones graves y
menos graves respectivamente. De la lectura de ambos articulos, surge una

aproximacion con los tipos penales del art. 150 Ay 150 D, en tanto la procedencia de las
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lesiones menos graves del art. 399 CP se construye de manera residual a las lesiones
del art. 397 CP. Al tenor de la norma, el art. 399 CP sefiala que “las lesiones no
comprendidas en los articulos precedentes se reputan menos graves, y serdn penadas
con relegacion y presidio menores en sus grados minimos o con multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales™*, es decir, su procedencia tiene lugar “cuando a la
conducta del autor no se le puede imputar alguno de los resultados que sefiala el art.
397 CP"™,

Sin perjuicio de ello, es posible advertir menor vaguedad en dicha relacién, en tanto
el art. 397, para efecto de sancionar las lesiones graves, describe dos circunstancias
que sirven de referente en la valoracion de las lesiones graves, vinculadas a los
resultados ocasionados en la victima, producto de la conducta tipica de herir, golpear o

maltratar de obra a otro.

Se advierte asi que el legislador, a propésito de la distincion entre lesiones graves y

menos graves, si ofrece criterios que permiten diferenciar entre uno u otro tipo penal.

Respecto de las lesiones graves, éstas se configuran cuando la victima quede
demente, indtil para el trabajo, impotente, impedido de algin miembro importante o
notablemente deforme, o bien, segun la circunstancia segunda, que las lesiones
provoquen en el ofendido enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de treinta
dias.”®Asimismo, como criterio adicional, el art. 398, sefiala también la tipificacién de las
lesiones como graves, cuando éstas se ocasionan en la victima administrandole a
sabiendas sustancias o bebidas nocivas o abusando de su credulidad o flaqueza de

espiritu.””

El marco normativo de las lesiones graves y menos graves ofrece, a diferencia del
art. 150 A y 150 D, la posibilidad de delimitar con mayor precision la atribucién de
responsabilidad penal en uno u otro caso. Atribucion que se sustenta sobre la base de

criterios que gozan de mayor objetividad en tanto apuntan al resultado de las lesiones

74 Articulo 399, Cdédigo Penal.

5 VAN WEEZEL, Alex. La Sistematica del delito de lesiones en el Caddigo Penal y el régimen
introducido por la Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar. p. 3

76 Articulo 397, Cdédigo Penal.

77 Articulo 398, Cdadigo Penal.
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en la victima. Pues, “las lesiones graves del art. 397 CP responden a un modelo tipico
basado en la intensidad de los resultados imputables a la conducta”’® mientras que “las
lesiones del art. 399 CP y las lesiones del 494 N° 5 CP responden a un modelo tipico
que so6lo negativamente tiene en cuenta los resultados, pero que positivamente se basa

en otros criterios valorativos”.”®

La existencia de criterios delimitadores, se advierte también en el caso del delito de
injurias. En donde “la relacion entre los tipos de injurias graves (art. 417 CP), injurias
leves (art. 419 CP) e injurias livianas (art. 496 N° 11 CP) se encuentra claramente
definida por la ley en términos de subordinacién material: si las obras o palabras no
constituyen injurias graves, seran leves cuando se hayan realizado por escrito y con
publicidad; si, no siendo graves, se han realizado sin escrituracién y sin publicidad, se

consideran livianas”°,

Al tenor de lo sefialado, a diferencia de lo que ocurre con la tortura, otros tipos penales
del CP que contemplan a la gravedad como exigencia tipica, si contienen en su
descripcion criterios que facilitan la valoracion de dicho elemento, asi como la
determinacion respecto a cuando una conducta es constitutiva, por ejemplo, de lesiones

menos graves y no de lesiones graves.

Ahora bien, la construccién tipica de ambos delitos, y la posibilidad de que se
configure el tipo penal del art. 150 Ay 150 D en una relacién comparativa respecto a la
gravedad de la conducta tipica, conduce al cuestionamiento en torno a si efectivamente
la l6gica estructural de ambos responde a dos ambitos de proteccion diferenciados o
mas bien, tanto la tortura como los apremios ilegitimos responden a una misma légica,
en donde ambos delitos se sitlan en puntos extremos de una misma linea, siendo la

aproximacioén a uno u otro delito, determinada en razén de dicha gravedad.

8 VAN WEEZEL, Alex. La Sistematica del delito de lesiones en el Cédigo Penal y el régimen
introducido por la Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar. p. 4.

79 |bid, p. 4.

80 |bid, p. 6.
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Profundizar en dicho planteamiento, amerita hacer referencia a los criterios y
razonamientos que tanto la doctrina como la jurisprudencia han utilizado para dar

contenido a la gravedad en su relacion con el delito de tortura.

A nivel comparado, "la doctrina ha propuesto una serie de criterios para determinar la
frontera entre unay otra intensidad del comportamiento tipico, pero en realidad pareciera
gue latendencia es valorar casuisticamente.”®! Asi, “Grima Lizandra por ejemplo, sugiere
ciertos criterios como la tolerancia de la victima, las circunstancias en que se inflige la
conducta y los valores imperantes en el contexto socio —cultural; pero reconoce que no

puede haber un criterio general para todos los casos.”®?

Por otro lado, Mufioz Conde opina “que podria ser (til la distincién que en el Derecho
internacional de los derechos humanos se hace entre tortura y tratos crueles, inhumanos
o degradantes; de tal manera que los ultimos corresponderian a las torturas menos
graves. Sin embargo, el propio autor reconoce las dificultades de tal metodologia, sobre
todo considerando la ambigiiedad y las contradicciones en que ha incurrido la comunidad

internacional al delimitar cada una de tales figuras normativas.”®?

A propdsito de ello, Gabriel Bombini, refiriéndose a la gravedad que deben revestir
los sufrimientos constitutivos de tortura, sefiala que “muchas veces hablaremos de una
acreditacion en términos probabilisticos, o de idoneidad de los medios empleados para
el caso concreto (considerando vgr. condiciones de lugar y tiempo, sujetos pasivo y
activo), en tanto se trata de un concepto de neto corte subjetivo, relativo,
extremadamente dificil de calcular, y que necesariamente estd vinculado a la

determinacion e identificaciéon del medio empleado.”*

Por otro lado, a nivel jurisprudencial, la jurisprudencia espafiola ha reconocido

distintos criterios en la materia, los que como es posible observar, no son estaticos sino

81 SILVA Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo
154 del Cdodigo Penal. Tesis (doctoral). Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2013. 151 p.

82 |bid, p. 151.

8 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. En: SILVA Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio
sobre los elementos del tipo del articulo 154 del Codigo Penal. En: Tesis (doctoral). Barcelona,
Universitat Pompeu Fabra, 2013. 151 p.

8 BOMBINI, Gabriel y DI LORIO, Javier. Torturas. Asociacion Pensamiento Penal. Codigo Penal
comentado de acceso libre. p. 14.
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por el contrario, varian caso a caso. En ese contexto, “el Tribunal Supremo ha estimado
que para establecer la gravedad de la conducta tipica no debe atenderse exclusivamente
al resultado lesivo, <<sino a las circunstancias de mayor o menor intensidad del atentado
a la integridad moral que puede presentarse extremo aunque no deje huella o no
produzca lesién, para lo que habra que estar a las circunstancias concurrentes en cada

caso>>"%,

En otro sentido “también el Tribunal Supremo ha sostenido, en el contexto del articulo
175 CP, que el «contexto» es la referencia para constatar tanto la tipicidad como la
gravedad de la conducta, poniendo como ejemplo hechos que se llevan a cabo en
dependencias policiales cuando el sujeto pasivo se encuentra sin ninguna capacidad de
respuesta defensiva™®. Asimismo, como otro criterio, la jurisprudencia espafiola hizo uso
a “la extension del tiempo”, sefialando “que el atentado a la integridad moral no era grave
«atendido que no consta que fuera extenso el tiempo de la agresion y tampoco la

utilizacion para llevarla a cabo de instrumentos complementariamente hirientes»™®’.

Asi también, “en aplicacion del delito previsto en el articulo 175 CP, el Tribunal
Supremo estimo los hechos como graves por haberse empleado una fuerza fisica de
manera injustificada, por haberse utilizado un arma de fuego de tal manera que la victima
creia que su vida corria riesgo real, y porque la victima fue obligada a exhibirse sin

pantalones en presencia de otras personas”®,

Al tenor de lo anterior, en palabras de Silva Medina, se afirma que “de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo se pueden obtener cinco parametros para estimar la gravedad o

no de una conducta tipica lesiva de la integridad moral: la duracién, el uso de

85 STS de 23 de abril de 2001 (ponente Carlos Granados Pérez), FJ 1.°. En: SILVA Medina,
Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo 154 del Cédigo
Penal. En: Tesis (doctoral). Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2013. p. 152.

86 Cfr. STS de 11 de diciembre de 2008 (ponente José Ramén Soriano Soriano), FJ 9.°. En: SILVA
Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo 154 del
Cdédigo Penal. En: Tesis (doctoral). Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2013. p. 152.

87 STS de 25 de septiembre de 2007 (ponente Siro Francisco Garcia Pérez), FJ 6.°. En: SILVA
Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo 154 del
Cédigo Penal. En: Tesis (doctoral). Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2013. p. 15.

88 Cfr. STS de 3 de octubre de 2001 (ponente Perfecto Agustin Andrés Ibafiez), FJ 6.°. En: SILVA
Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo 154 del
Cadigo Penal. En: Tesis (doctoral). Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2013. p. 152.
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instrumentos hirientes, el lugar de comision, la situacion de indefension de la victima y

la exhibicion de partes del cuerpo que ameritan recato”®®,

Finalmente, cabe advertir lo sefialado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en el marco del caso “Luis Lizardo Cabrera”, la cual, en el parrafo relativo a la
Violacién al art. 5 de la Convencion Americana, dispone que: “La Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura no funda como criterio para definir la
tortura la intensidad o grado de sufrimiento fisico o mental experimentado por la
victima. Los criterios que establece dicha Convencion para calificar un hecho como tortura

son:

a) debe tratarse de un acto intencional o de un método;
b) debe infligir a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales
C) debe tener un propdsito;

d) debe ser perpetrado por un funcionario publico o por una persona privada
a instancias del primero.

La Comisién considera que tanto la Convencién Americana como la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, le confieren cierta latitud para evaluar
si, en vista de su gravedad o intensidad, un hecho o practica constituye tortura o pena o
trato inhumano o degradante. La Comisién considera que la calificacién debe hacerse caso
a caso, tomando en cuenta las peculiaridades del mismo, la duracién del sufrimiento, los
efectos fisicos y mentales sobre cada victima especifica y las circunstancias personales

de la victima”®.

Sin perjuicio de ello, en otro sentido en el &mbito internacional, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha reconocido que “el criterio esencial que permite distinguir entre

uno y otro concepto "deriva principalmente de la intensidad del sufrimiento infligido"®*. En

89 SILVA Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo
154 del Cdodigo Penal. Tesis (doctoral). Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2013. p. 152.

9 Informe N° 35/96. Caso 10.832 Luis Lizardo Cabrera. Republica Dominicana, 19 de febrero de
1998.

9 |bid
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el mismo sentido, Liliana Galdamez a propésito del andlisis del Caso Bamaca Velasquez
vs. Guatemala del afio 2000, advierte el reconocimiento efectuado por la Corte Europea a
la relevancia de la intensidad del sufrimiento como elemento delimitador entre la tortura y

los tratos crueles e inhumanos.%2

De lo sefialado hasta ahora, a proposito de los diversos criterios que tanto la doctrina
como la jurisprudencia a nivel comparado ha elaborado en torno al elemento de la
gravedad y la diferenciacion entre la tortura y los apremios ilegitimos, es posible observar
la imprecision que impera al respecto, en donde pareciera que predomina la combinacion

de criterios, mas que la fijacién de un criterio unico.

Asi, no solo la intensidad como criterio cuantitativo, sino también criterios extensivos
como la duracién de los sufrimientos, la afectacion de determinadas partes del cuerpo
de la victima, o la referencia a los medios empleados, podrian ser considerados en la
valoracion del tribunal para distinguir la procedencia de uno u otro delito. Situacién que,

en el marco de lo sefialado, debe ser analizada caso a caso.

Ahora bien, retomando el analisis comparativo entre los art. 150 Ay 150 D CP, es
posible afirmar que en el caso del delito de tortura la norma exige no solo la concurrencia
de la gravedad de los sufrimientos, sino que también otros elementos tales como las
finalidades perseguidas por el agente, los que cabe advertir, no son exigidos respecto

de los apremios ilegitimos.

En ese contexto, teniendo presente la relacién de gravedad que existe entre ambos
tipos penales, surge la interrogante en torno a si entre los articulos 150 Ay 150 D existe
una vinculacién determinada por la especialidad -siendo la tortura un caso especial de
apremios ilegitimos- o si mas bien, tanto la tortura como los apremios ilegitimos son tipos
penales diferenciados uno del otro, debiendo concurrir en ambos todos los elementos

tipicos de la tortura, pero con menor intensidad.

De lo sefialado hasta ahora, pareciera ser que la primera hipotesis tiene mayor

cabida, lo que es posible de sostener al tenor literal de ambas disposiciones, en donde

92 GALDAMEZ, Liliana. La nocién de tortura en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Revista Cejil (2): p. 98, 2006.
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la alusién a las finalidades del agente se observa como requisito exigido Unicamente en
torno a la tortura. En ese sentido, los apremios ilegitimos no requieren de la persecucion
por parte del agente de las finalidades mencionadas en el art. 150 A, pudiendo
configurarse en la medida que el sujeto activo corresponda a un funcionario publico, que
en abuso de sus funciones ordene, consienta o aplique apremios ilegitimos u otros tratos

crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura.

Ahora bien, respecto a la gravedad y el rol que este concepto desempefia en relacion
alos articulos 150 Ay 150 D CP, cabe precisar que tanto en el delito de tortura, asi como
de apremios ilegitimos, la gravedad no se configura como elemento parte de la estructura
tipica de dichos tipos penales, sino que, por el contrario, es un concepto externo cuya
procedencia permite diferenciar cuando estamos en una hipétesis de tortura o bien, de

apremios ilegitimos.

En otras palabras, aun cuando es posible afirmar que la tortura es una hipétesis
especial porque incluye la referencia a las finalidades del agente que no estan en el delito
de apremios ilegitimos, cabe advertir que fuera de ellas, los demas elementos tipicos
son comunes a los apremios ilegitimos con la sola particularidad de que en el caso de la

tortura la intensidad de los sufrimientos es mayor.

Esa distincion entre la intensidad de los sufrimientos es lo que esta precisamente
demarcado por la gravedad en una funcién diferenciadora y que excluye asi, su

comprension ademas como elemento del tipo.

La anterior reflexién resulta relevante para la afirmacion en torno a la relacion de
especialidad que existe entre la tortura y el delito de apremios ilegitimos. Pues teniendo
claro que ambos tipos penales responden a una misma estructura légica, la decisién en
torno a cuando la intensidad de los sufrimientos es coherente con lo exigido o esperado
respecto de la tortura, resulta complejo y amerita entonces recurrir a criterios ajenos al

tipo penal.

De ese modo, al ser la gravedad un concepto externo a los tipos penales de tortura y
apremios ilegitimos, en cuya construccion ademas es posible acudir a criterios diversos
como -intensidad del dolor, la duracion de los actos, los medios utilizados- la

diferenciacion entre una y otra hip6tesis resulta menos compleja y posible de sustentar
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sobre la base de mayores recursos tal como ha sido representado por la doctrina y

jurisprudencia comparada.

1.4.2. Analisis de la Clausula Exclusion. Los actos legitimos de la autoridad.

Existe en torno a la figura de la tortura y apremios ilegitimos, una clausula comun a
dichas disposiciones mediante la cual el legislador sustrae de sancion penal a aquellos
actos mediante los cuales se ocasionan molestias o penalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las
derivadas de un acto legitimo de autoridad®.

En virtud de dicho reconocimiento, surgen diversas interrogantes en torno a lo que
implica dicha clausula de exclusion, y aquello que el legislador concibe como acto
legitimo de la autoridad.

A propdsito de ello, resulta pertinente observar las disposiciones y normativas que en
el ambito interno existe en la legislacién nacional a propésito del uso de la fuerza publica

y aquellos criterios que regulan su ejecucion respecto de la ciudadania.

El Ministerio del Interior y Seguridad Publica en la circular Nim. 1832 emitida a
proposito de la regulacion del uso de la fuerza ejercida en el marco de la funcién policial,
reconoce que Carabineros de Chile “cuenta con una especial facultad consistente en el
uso legitimo de la fuerza que, en definitiva, obliga a todas las personas a someterse al
control policial. Esta potestad deriva de su caracter de “fuerza publica” y, en virtud de
ella, Carabineros de Chile esta autorizado legalmente para emplear diversos elementos
disuasivos y medios de fuerza en el cumplimiento de su deber™®*. Sin que ello implique
la transgresion de los derechos fundamentales del individuo, respecto de los cuales

Carabineros posee un mandato de proteccion.

En ese orden de ideas, cabe afiadir como marco juridico relevante, la Constitucion
Politica de la Republica la cual entrega a las Fuerzas de Orden y Seguridad el ejercicio
del monopolio estatal de la fuerza a nivel interno, la Ley N° 18.961 de 1990, “Organica

Constitucional de Carabineros de Chile”, las causales de justificacion especificas

93 Articulo 150 D. Cédigo Penal.
94 Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Uso de la Fuerza: actualiza instrucciones al respecto.
Circular Nim. 1.832.- Santiago, 1 de marzo de 2019. p. 1.
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reguladas en el articulo 10 del Codigo Penal ante los posibles efectos dafiinos de la
fuerza coactiva de Carabineros® y el Cédigo de Justicia Militar. Finalmente, el Decreto
N° 1.364 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que establece disposiciones
relativas al uso de la fuerza en las intervenciones policiales para el mantenimiento del

orden publico.

Adicionalmente, en el &mbito internacional se observan las normas reguladas en el
Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979) y los Principios
basicos sobre el empleo de la fuerza y las armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la Ley®®, normativas en cuya aplicacion se advierte como
criterio delimitador comun, el respeto y la proteccién de los derechos humanos del

individuo.

Ahora bien, en lo que dice relacion con la regulacion del uso de la fuerza a nivel
interno, se advierte en la normativa del Ministerio del Interior, la imposicién de un deber
de observancia y aplicacion que funcionarios de Carabineros debe acatar en el ejercicio
de la fuerza y el empleo de armas de fuego. Acorde a ello, los principios de legalidad,
necesidad, proporcionalidad y responsabilidad, orientan y delimitan el actuar de

Carabineros, siendo asi garante de la proteccion de los derechos humanos del individuo.

En ese sentido hay un reconocimiento en torno a que “la fuerza sélo debe aplicarse
cuando sea estrictamente necesaria y en la medida requerida para el desempefio de las
funciones policiales®” Agregando a propésito de la necesidad y proporcionalidad de la
fuerza, que su uso es de Ultima ratio, debiendo “personal de Carabineros en el
desempenfio de sus funciones utilizar primero medios no violentos antes de recurrir al uso

de la fuerza y que ademas, debe existir un equilibrio entre el grado de resistencia o de

9 |bid, p. 1.

9% Adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, del 27 de Agosto al 7 de Septiembre
de 1990.

97 Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Uso de la Fuerza: actualiza instrucciones al respecto.
Circular Nim. 1.832.- Santiago, 1 de marzo de 2019. p. 1.
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agresion que sufre un carabinero y la intensidad de fuerza que se aplica®®,

respectivamente.

Asimismo, a propdsito de la legalidad, se indica que “el uso de la fuerza debe estar
suficientemente fundada en la legislacion nacional, como, asimismo, debe efectuarse en
el cumplimiento del deber, empleando métodos (procedimientos) y medios (armas) que
hayan sido previamente autorizados por carabineros™®. Reconociendo, ademas, en
virtud del principio de responsabilidad, que “el uso de la fuerza fuera de los parametros
permitidos por la Ley, no sélo conlleva las responsabilidades individuales por las
acciones y omisiones incurridas, sino también la responsabilidad de los mandos
llamados a dictar 6rdenes, supervisar y/o controlar la legalidad, necesidad y

proporcionalidad en el ejercicio de esta por parte de los subalternos!®”

Acorde a lo anterior, el analisis posible de realizar a propésito de la clausula de
exclusién mencionada al inicio de este apartado, encuentra su fundamento en el marco
juridico que norma el uso de la fuerza en ejercicio de la funcién policial, asi como los
principios que rigen su aplicacion y demas normativas del &mbito internacional. Pues en
base a un analisis en torno a la necesidad o la proporcionalidad de los medios utilizados
por un agente policial, es posible sostener de manera mas racional y objetiva la
calificacion de la afectacion de la persona como un acto inherente a un acto de la

autoridad.

Finalmente, a propésito de los fundamentos que rodean el uso legitimo de la fuerza,
cabe hacer mencion a ciertas reflexiones que sustentan la l6gica del monopolio de la
fuerza que detenta el aparato estatal y que sirve de base para comprender el
razonamiento que hay detras del poder coercitivo del Estado, asi como de figuras como
la clausula de exclusion por la cual el legislador acepta la posibilidad de afectacion

legitima al individuo con ocasién del uso de la fuerza.

En torno a ello, Gloria Gallego advierte que “la violencia es considerada como

prerrogativa del Estado y va a adscribirse a ella una valoracién positiva en tanto que un

% |bid, p. 2.
% |bid, p. 2.
100 |bid, p.2.
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elemento necesario en la construccion del orden social”,'°! reflexiéon que es coherente
con la afirmacién de que “el ejercicio de la potestad punitiva de los érganos del Estado
es una practica social coercitiva.”%2 En ese sentido también se ha sefialado que “el uso
que la policia puede hacer de la fuerza se ampara en una base juridica, cual es la fuerza
coercitiva del derecho (prevencién general), en tanto la policia es el d6rgano
administrativo encargado de hacer cumplir, incluso de manera compulsiva, la normativa

vigente.”1%3

A propésito de dichas afirmaciones y los fundamentos que rodean el sistema punitivo
del Estado, Antonio Bascufian reconoce que “La potestad punitiva del Estado es ejercida
por distintos érganos estatales, conforme a procedimientos diversos y con sujecion a
diferentes restricciones institucionales. La consideracion de este complejo de actos
como un sistema implica la afirmacion de una relacién de sentido entre los actos que lo
integran, tal que puede identificArselos como actos de ejercicio de la potestad punitiva y
puede justificarse la validez de unos actos por referencia a la validez de otros. Los
criterios de identificaciébn y de validacién son estdndares normativos que también

integran el sistema”%,

Sobre la base de lo sefialado hasta ahora, la cldusula de exclusion por la cual el
legislador admite la posibilidad de afectacion del ser humano, tal como ocurre en los
tipos penales de los articulos 150 A, 150 D y 255 del Cddigo Penal, pareciera ser poco
conflictiva cuando ésta se enmarca en un proceso judicial y es coherente con los

principios de legalidad, proporcionalidad, responsabilidad —entre otros- sobre la base

101 GALLEGO, Gloria. Sobre el Monopolio legitimo de la violencia. p. 6. [en linea]
file://IC:/Users/Meli/Downloads/Dialnet-SobreEIMonopolioLegitimoDeLaViolencia-
3823123%20(1).pdf [consulta: 13 agosto 2019]

102 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La potestad punitiva del Estado y el sistema punitivo estatal.
p. 1.

103 MARTINEZ, Mercado, Fernando. Uso de la fuerza. Investigacion Aplicada. Universidad de
Chile, Instituto de Asuntos Publicos, Centro de Estudios en Seguridad ciudadana. CESC.
Proyecto: generacion de red de investigadores y profesionales vinculados con materias policiales
y de derechos humanos en México. Documento de trabajo n° 4. Notas y experiencias para la
reforma policial en México. p. 3.

104 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La potestad punitiva del Estado y el sistema punitivo estatal.
p. 10.
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ademas de los fundamentos que legitiman el ejercicio de la potestad punitiva del Estado

como mecanismo de coercion social validamente legitimado.

Sin perjuicio de ello, no deja de llamar la atencion que el reconocimiento de dicha
clausula se especifique de manera explicita por el legislador en delitos como la tortura o
los apremios ilegitimos, en los que precisamente se configura como sujeto activo un
funcionario del Estado y cuyo injusto se construye sobre la base del ataque y los
sufrimientos que el agente ocasiona en la victima con diversas finalidades. Aspecto que
en términos practicos abre un abanico de posibles escenarios en los que, a pretexto de
ser el acto de un funcionario un acto legitimo de la autoridad, se haga posible el

menoscabo ilegal de los derechos de la persona.

1.4.3. Hipétesis comun del art. 150 D y 255 CP: especial vulnerabilidad del sujeto
pasivo.

Existe entre los articulos 150 D y el articulo 255 del Cédigo Penal un inciso en comun
mediante el cual el legislador reconoce la especial situacién de vulnerabilidad en la que
se puede encontrar el sujeto pasivo, reconocimiento que se traduce en la intensificacion
de la proteccién de la victima cuando las conductas constitutivas de apremios ilegitimos
o tratos crueles, inhumanos o degradantes o bien, las vejaciones injustas se cometen
‘en contra de una persona menor de edad o en situacion de vulnerabilidad por
discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de una persona que se encuentre bajo el

cuidado, custodia o control del empleado publico, la pena se aumentara en un grado”.*®

Como se advierte, la mayor proteccion que entrega la norma se traduce en aumentar
en un grado la pena cuando las conductas de los arts. 150 D y 255 CP se cometen en

contra de una persona vulnerable en los términos ya descritos.

Ahora bien, a propésito de lo anterior, es posible observar que la especial mencion
gue efectla el legislador respecto a las caracteristicas especificas del sujeto pasivo, se

advierte también en otros tipos penales, especificamente en los articulos 403 bis y 403

105 éase Articulo 150 D y 255 del Codigo Penal Chileno.
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ter del CP, regulados en el titulo Del maltrato a menores de dieciocho afios de edad,

adultos mayores o personas en situacion de discapacidad.

Asi, el art. 403 bis inciso primero regula el delito de maltrato corporal simple, de
menores, adultos mayores y personas en situacion de discapacidad, sancionando al que
maltrata corporalmente de manera relevante a quienes se encuentren en una de las
situaciones ya mencionadas. Mientras que el inciso segundo contempla la figura de
maltrato corporal calificado de menores, adultos mayores y personas en situacion de
discapacidad, el que sanciona a quien “tiene un deber especial de cuidado o proteccion”,

admitiendo su comisidn tanto en modalidad activa como omisiva.

Por su parte, el art. 403 ter, sanciona a quien somete a menores de dieciocho afios
de edad, adultos mayores o personas en situacion de discapacidad a tratos degradantes,

menoscabando gravemente su dignidad.

Respecto a este Ultimo punto, la doctrina reconoce un grado de similitud con el delito
de apremios ilegitimos y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, especificamente
sefalando que respecto de ambos se debe entender por trato degradante “el que
produce sentimientos de humillacion y degradacion a la victima”.'® Sin embargo,
reconoce también diferencias precisamente en torno a quien es sujeto pasivo de ambos
delitos, precisando que en el caso de los malos tratos regulados en el art. 403 ter, “aqui
no existe una clase de autor especialmente reconocido, sino Unicamente una clase de
victima cuya degradacién es relevante. Por lo tanto, se trata de un delito que se puede
cometer fuera del contexto de cualquier labor publica y que, en general, se encuentra
bajo las reglas comunes mencionadas respecto al maltrato de esta clase de personas,
particularmente cuando se encuentran viviendo bajo el mismo techo del agresor y

constituye simultaneamente un acto de violencia intrafamiliar”?’.

106 MATUS Acufia, Jean Pierre; RAMIREZ Guzméan, Maria Cecilia. Manual de Derecho Penal
Chileno, Parte Especial. Santiago, Editorial Tirant lo Blanch, 2018. p. 152.
107 1bid, p. 153.
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Esto dltimo, resulta también aplicable en relacién al maltrato simple y calificado del
art. 403 bis, en tanto la especial calificacion que realiza el legislador es precisamente

respecto del sujeto pasivo.

Conforme a ello, a diferencia de los art. 150 D y 255 CP, el delito de maltrato puede
ser ejecutado por un agente que no posee la calidad de funcionario publico, aspecto que
lo diferencia de aquellas conductas degradantes o crueles cometidas por un sujeto
calificado y a propoésito de las cuales es posible realizar la calificacion, por ejemplo, a

titulo de apremios ilegitimos.

Asi, es que a propoésito del delito de maltrato del articulo 403 bis, Jean Pierre Matus
y Maria Cecilia Ramirez, advierten que “en cuanto a los sujetos, este delito contempla la
particularidad de ser uno con victima definida o sujeto pasivo calificado, que no

necesariamente tiene una relacién personal con el autor.08”

108 |bid, p. 139.
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2. Andlisis de la estructuratipica del articulo 150 A del Cédigo Penal.

Para efectos de analizar dogmaticamente el delito de tortura, a continuacién, se
esquematizara la descripcion tipica que realiza el articulo 150 A CP, de la siguiente

forma.

Ocasionar, . . Finalidades
. Exigencia de =
consentir u Dafios graves y/o
dolo R
ordenar Motivaciones

109

2.1 Conducta Tipica

Al respecto, el articulo 150 A ofrece dos conceptos de tortura, sefialando que “Se
entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién, declaracion o una confesion, de castigarla por un
acto que haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a
esa persona, o en razoén de una discriminacién fundada en motivos tales como la
ideologia, la opinién politica, la religién o creencias de la victima; la nacion, la raza, la
etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacién sexual, la identidad de
género, la edad, la filiacion, la apariencia personal, el estado de salud o la situacién de
discapacidad.

Se entendera también por tortura la aplicacién intencional de métodos tendientes a
anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de

discernimiento o decision, con alguno de los fines referidos en el inciso precedente.1°”

Como es posible observar, la descripcion de la conducta tipica estd configurada de

manera amplia. No obstante, la disposicion si ofrece criterios orientadores al respecto,

109 |_as finalidades y/o motivaciones pueden ser (1) Obtener declaracién, confesién o informacion,
(2) fines represivos, (3) coaccion y/o (4) motivos de discriminacion.
110 Articulo 150 A, Cédigo Penal.
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en tanto tales conductas deben ocasionar dolor o sufrimiento grave en la victima o bien,
anular su personalidad o disminuir su voluntad. Por tanto, es posible afirmar que no
cualquier conducta va a ser constitutiva del delito de tortura, sino solo aquellas que
tengan la capacidad de producir tales efectos en la victima.

En cuanto a la conducta tipica, el articulo 150 A contempla al menos tres formas distintas de
conducta punible, comprensivas especificamente a las conductas de consentir, aplicar u ordenar,
la ejecucidn de actos de tortura.

Ahora bien, en relacién a la conducta tipica de ordenar un acto de tortura, autores como Matus
y Ramirez han dispuesto que: “de no ser por esta expresa disposicion legal, debiera considerarse
una proposiciéon o induccién a cometer un acto de tortura, segun los Arts. 8° y 15 N°2”111
Asimismo, sefialan “que esta es una figura que s6lo puede cometer un empleado publico, el que
es sancionado a este titulo, aunque no se ejecute el acto de tortura, 0 no tome parte en su
ejecucidn, adelantandose el castigo a lo que, de otra manera seria un acto preparatorio impune,

en caso de que la proposicion o induccion fracasare”112,

Respecto a dicho punto, es decir, a que la orden sélo puede provenir de un funcionario
publico, es posible advertir que el inciso segundo del Art. 150 A contempla la posibilidad
de que sea un particular el que, en el ejercicio de funciones publicas, o a instigacion de
un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste, ejecutare los actos
a que se refiere este articulo. Situacién que, a juicio de Mario Duran, constituye una
ampliacion del “sujeto activo del delito, extendiéndolo desde el histéricamente delimitado
y especial sujeto activo empleado publico al sujeto activo “cuasi-comun” particular que,
bajo determinadas condiciones, esto es, en el ejercicio de funciones publicas o a
instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste,
realice los actos aqui sancionados®®”. Pues en este caso, “lo que exige la norma es que
el particular debe ser aqui quien consuma, realice, practique o lleve a cabo las torturas

sobre el sujeto pasivo!'*”

111 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria. Manual de Derecho Penal Chileno, Parte Especial.
Santiago, Editorial Tirant lo Blanch, 2018. Tomo I. p. 147.

112 1bid, p. 147.

113 pURAN, Mario. Propuestas para la estructuracion tipica e interpretacion sistematica del nuevo
delito de tortura y su bien juridico protegido. (27): 215, 2019.

114 1bid, p. 221.
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En cuanto a consentir la realizacion de tortura, la doctrina ha entendido como tal a “la
manifestacion de la anuencia, aprobacion, beneplacito, permiso o del acuerdo, de parte
del sujeto activo empleado publico, para con la realizacién de los tormentos contra la
victima por parte de terceros”.!*®> Conducta que ademas ha sido entendida como “una
elevacién a figura autonoma de lo que nuestro Codigo entiende por conspiracion para la
ejecucion de un acto de tortura en el Art. 8°, esto es, concertarse para la ejecucion de
un delito determinado, y, por tanto, tampoco requiere para su castigo que el acto se
ejecute o que el empleado que consiente tome parte en su ejecucion”1®

En lo que respecta a la conducta de aplicar actos de tortura, esta “puede ser cometida
indistintamente por un empleado publico o un particular, tomando parte inmediata y
directa en la aplicacion o ejecucion de las torturas. Se trata aqui de un delito comun,
cuyo titulo es transmisible a todos los participes y esta sujeto a las reglas generales de
iter criminis y participacion™t’

Cabe hacer mencion, que el articulo 150 A contempla la posibilidad de sancionar al
funcionario publico que, en conocimiento de tales actos, no los impide ni los hace cesar,
pudiendo hacerlo, advirtiéndose en ella una modalidad omisiva del delito de tortura. La
que, en palabras de Duran, corresponde a un “delito de omision propia en el que la ley
define expresamente los casos, las situaciones facticas y los requisitos en los que el
agente -aqui el empleado publico- debera actuar para dar cumplimiento al mandato legal
que le exige actuar. Estos no son otros que, precisamente, los arriba sefialados; el caso
del empleado publico que tiene la facultad o autoridad necesaria para impedir o hacer
cesar la tortura o esta en posicién para ello!®”.

Asi, estos serian casos en que “la ley subentiende que se trata de un empleado
publico que no ha ordenado, consentido ni aplicado la tortura, estableciendo una especial
forma de responsabilidad por el mando que no tiene un correlato directo e las formas de
responsabilidad de los Arts. 15 y 16, pero si en el inc. 1° del Art. 35 de la Ley N°

20.357"11°, Motivo por el cual ademas, no se exigiria a su respecto la voluntad de que

115 |bid, p. 221.
116 |bid, p. 147.
117 |bid, p. 148.
118 |bid, p. 222.
119 |bid, p. 148.
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las torturas se ejecuten, sino Unicamente que quien pueda impedirlas o hacerlas cesar,

tenga conocimiento de su ocurrencia.”*?®

2.2. Sujeto Activo

En torno a quien puede ser sujeto activo del delito de tortura, la definicion menciona
una figura calificada, sefialando como tal, tanto al funcionario publico, asi como como al
particular que, en ejercicio de sus funciones publicas o a instigacibn o con el
consentimiento o aquiescencia de un funcionario publico ejecuta los actos constitutivos
de tortura.

En relacién a ello, cabe sefalar que la calificacion del sujeto activo se encuentra
también mencionada en la Convencién contra la tortura (CCT), referencia que a juicio de
autores como Meza-Lopehandia, es de caracter amplio, haciendo la distincién entre tres
categorias, a saber: “i) el funcionario publico; (ii) el particular ejerciendo funciones
publicas; y (iii) el particular que actle a instigacion de alguno de los sujetos anteriores,
o con el consentimiento o aquiescencia de aquél”.?

Finalmente, en torno a las clasificaciones de los delitos en razén del sujeto activo,
cabe mencionar en este punto, que el delito de tortura es un delito especial propio, en
tanto describe “una conducta que solo es punible a titulo de autor si es realizada por
ciertos sujetos, de modo que los demas que la ejecuten no puedan ser autores ni de éste
ni de ningln otro delito comun que castigue para ellos la misma conducta.”*?? Definicion
gque se ajusta al tipo en estudio en tanto la tortura contempla como sujeto activo a la
figura del funcionario publico o bien al particular que, en el ejercicio de funciones
publicas, o a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia
de éste, ejecutare los actos a que se refiere este articulo. De no ser asi, no podria

entonces configurarse la tortura.

120 |bid, p. 148.

121 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Sujeto Activo en el delito de torturas: estandar internacional y
legislacion extranjera. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: 1-11, 2016. p. 3.

122 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires, Editorial B de F, 2016. p.
236
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2.3. Sujeto Pasivo

El articulo 150 A dispone en términos amplios “la persona” contra quien se ejercen
dolores o sufrimientos graves. No habiendo asi, al tenor de la disposicién, especificacion
o condicionamiento en torno al sujeto pasivo. Todo lo cual es también coherente con la
Convencion contra la Tortura, tratado que tampoco expresa distincion alguna en torno al

sujeto pasivo.

2.4. Tipo Subjetivo

El analisis en torno a la tipicidad subjetiva amerita hacer referencia al elemento del
dolo como criterio de imputacion subjetiva, especificamente en torno al dolo del
funcionario publico que, en ejercicio de sus funciones, aplica, ordena o consiente en que
se aplique tortura.

Al respecto, parte de la doctrina entiende que la tortura es “un delito donde el dolo ha
de abarcar todos los elementos del tipo y, en ese sentido, el sujeto activo ha de conocer
y querer, tener conciencia y voluntad de que se encuentra en una situacién de aplicacién
de tortura. O de aceptar tales actos como una consecuencia necesaria de su actuar o,
al menos, aceptar como probable -en los supuestos de dolo eventual- que su accién
tiene como consecuencia infligir actos -0 no evitarlos- que menoscaban la integridad
moral de la victima, y actuar con indiferencia a dicho resultado”**

En relacion a ello, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha reconocido como
elemento distintivo de la tortura en relacion con otros actos, como, por ejemplo, los tratos
crueles, inhumanos o degradantes, que ella supone la “existencia de un propésito

concreto, sumada al hecho de infligir sufrimiento o dolor graves en forma intencional.”*?*

La mencién a la intencionalidad del sujeto activo se observa también en la legislacion

nacional, precisamente en la definicién de tortura que realiza el legislador en el inciso

123 pURAN, Mario. Propuestas para la estructuracion tipica e interpretacion sistematica del nuevo
delito de tortura y su bien juridico protegido. (27): 231, 2019.

124 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. ¢Qué se entiende por tortura y malos tratos?
[en linea] <https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/69tjvk.htm> [consulta 16 de
febrero de 2019]
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tercero del art. 150 A CP. Sin embargo, la sola referencia a dicha disposicién resulta
insuficiente y poco certera para efectos del analisis del tipo subjetivo. Especificamente,
pues de la lectura del art. 150 A en toda su extensién, se advierte que es en el inciso
primero en donde se hace mencion a la conducta tipica gue puede ejecutar el funcionario
publico con dolo de tortura, hip6tesis distinta a la intencion de infligir dafios contemplada
en el inciso tercero.

El inciso primero del Art. 150 A CP sanciona al empleado publico que, abusando de
su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se aplique tortura.

Al tenor de la norma, es posible advertir que la hipétesis tipica fundamental del tipo
penal y respecto de la cual debe concurrir el dolo de tortura en el agente es precisamente
la de aplicar, ordenar o consentir la aplicacién de tortura, respecto de las cuales es
posible ademas reflexionar en torno al querer y saber la conducta tipica de parte del
sujeto activo.

Situacién del todo distinta es que para efectos de definir la tortura el legislador haga
referencia a la intencién de ocasionar dafios o sufrimientos en la victima, lo que no debe
confundirse para el andlisis del tipo subjetivo, pues al tenor de lo ya sefialado, éste exige
dolo de tortura (mediante ordenar, aplicar o consentir) y no dolo de infligir dolor.

Ahora bien, para una mayor precisién en torno al analisis mencionado hasta ahora,
nos remitiremos al estudio realizado por Roxin en la materia, quien a propésito de la
distincién entre los tipos de dolo reconoce que: “comunmente se distinguen tres formas
distintas de dolo: la intencién o propésito (dolus directus de primer grado), el dolo directo
(dolus directus de segundo grado) y el dolo eventual (dolus eventualis)”?®. Agregando
que, “para caracterizar unitariamente las tres formas de dolo se emplea casi siempre la
descripcion del dolo como “saber y querer (conocimiento y voluntad)” de todas las
circunstancias del tipo legal”.*?® En el mismo sentido, Garrido Montt advierte a propésito
del dolo, que este “se distingue entre dolo directo (o de primer grado), indirecto (de
consecuencia segura o de segundo grado) y eventual,'*’distincion que “depende de la

coincidencia de la intencion del sujeto (aquello que precisamente persigue) con el

125 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 12.

126 |bid, p. 12.

127 GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal, Parte General. Tomo II. Nociones fundamentales de
la Teoria del delito. Tercera edicién actualizada. 2003. p. 78.
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resultado y, secundariamente, de la mayor o0 menor seguridad que existe en cuanto a la
concrecion de este Ultimo a consecuencia de la accién.'?®”

La distincién a la que hace referencia tanto Roxin como Garrido Montt resulta del todo
pertinente en el marco de las conductas sancionadas al tenor del art. 150 A.
Especificamente, a propésito de la figura del sujeto activo que ordena, consiente u
ordena la aplicacion de tortura.

Asi, en virtud del andlisis de dicha clasificacion y las conductas tipicas sefialadas en
el art. 150 A, la afirmacion de la figura del dolo de primer grado en el cual “el autor
persigue la realizacion del delito”,*?° o también denominado dolo directo, “en cuanto se
corresponde con la idea de propdsito o intencion de realizacion del tipo objetivo”,**° no
resulta problematica a proposito de la conducta descrita como aplicar tortura. Pues, al
tenor de la norma, dicha conducta implica una ejecucién directa de parte del sujeto
activo, sin mediacién de terceros, quien por lo demas conoce y acepta dicha conducta
con el propésito de conseguir algunas de las finalidades descritas en el inciso tercero del
art. 150 A.

Respecto de los actos de ordenar y consentir en la aplicacién de tortura, la afirmacién
respecto de dichas conductas no resulta del todo sencilla, principalmente en razén de
que, en estos casos, quien ejecuta directamente los actos de tortura —con dolo directo-
no se corresponde con quien ordend o consintié en su ejecucién, siendo asi necesario
realizar ciertas precisiones.

Ya se menciond anteriormente que respecto de quien aplica la tortura, la valoracién
del dolo directo no resulta confusa pues, en definitiva, ejecuta la accion de tortura sobre
la victima no es el tercero que ordend o consintié en ello, sino aquel que la aplic6 de
manera directa.

Por el contrario, respecto de quien ordena a otro o consiente que otro aplique tortura
cabe la afirmacién en torno al dolo eventual con el que actla el agente, en tanto quien
ordena pese a representarse el posible sufrimiento de la victima, lo acepta como una

consecuencia de aguello que ordena o consiente.

128 1bid, p. 78.

129 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires, Editorial B de F, 2016. p.
270

130 OXMAN, Nicolas. Una aproximacion al sistema de imputacion subjetiva en el derecho penal
anglosajon. Revista lus et Praxis (Talca), 19 (1): 149, 2013.

52



En efecto, sefiala la doctrina que “obra con dolo eventual quien, habiéndose
representado la produccion del hecho tipico como una consecuencia posible de su
accion, acepta en su voluntad esa alternativa para el caso que se realice™?,

Asi, es dable advertir en el marco del tipo subjetivo del delito de tortura, la posibilidad
de concurrir no solo dolo directo, sino también dolo eventual respecto de quien ordena o
consiente en la tortura. Situacidn que no deja de ser llamativa en términos practicos
cuando se trata de determinar la imputacion de responsabilidad penal pues ello amplia
la posibilidad de atribuir responsabilidad no solo a quien aplica directamente tortura
conociendo y aceptando aquello, sino que también a quien se representa el acto mismo
COmo una consecuencia posible y, no obstante, consiente u ordena en ello. Tal como
puede ocurrir, con aquellos funcionarios publicos —querellantes, por ejemplo- que a
sabiendas de lo altamente dafiino y trauméatico que puede resultar la declaracién de una
victima de violacion (menor de edad) en un espacio no protegido, persiste en el
interrogatorio hasta la obtencion de una declaracion.

Finalmente, cabe mencionar en este punto lo sefialado por autores como Matus y
Ramirez, quienes han reconocido que: “La existencia de especiales elementos
subjetivos en esta clase de delitos (las finalidades de obtener informacion, disciplinar o
el motivo de discriminacién) excluye su imputacion a titulo culposo, lo que es coincidente,
ademas, con su ubicacion sistematica y la expresa mencion a la necesidad de acreditar
que la actuacion del empleado publico sea abusando de su cargo o funciones que hace
el Art. 150 A"32

En el mismo sentido, se ha reconocido que “la condicion especialmente dolosa del
delito de tortura en su configuracion internacional “minima” determina la exclusion del

tipo imprudente”.

2.4.1. Analisis de los elementos Subjetivos del Delito de Tortura.

131 |bid, p. 317.

132 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria. Manual de Derecho Penal Chileno, Parte Especial.
Santiago, Editorial Tirant lo Blanch, 2018. Tomo I. p. 151.

133 DE LA CUESTA, ARZAMENDI, Jose Luis. Tortura como Abuso de Poder; Aspectos Penales.
p. 154.
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La doctrina, a propésito del andlisis del tipo subjetivo, ha reconocido que éste se
compone del dolo y en su caso de otros elementos subjetivos del tipo adicionales al
dolo®*, los que por lo demas, sélo se observan en determinados delitos, tal como ocurre
con la tortura, especificamente, en relacion a las finalidades enunciadas por el articulo
150 A.

A proposito de ello, tiene sentido su mencién dentro del analisis dentro del tipo
subjetivo, pues aun cuando el dolo integra necesariamente la parte subjetiva del tipo
doloso, que normalmente no precisa mas. En ocasiones la ley requiere que, ademas,
concurran en el autor otros elementos subjetivos para la realizacion del tipo®. Asi, en
relacién a la tortura, “ademas del dolo el tipo del delito de tortura exige para su
configuracion la concurrencia de elementos subjetivos adicionales”.¢

Ahora bien, en relacién a los elementos subjetivos del tipo, cabe sefialar que la
doctrina los ha entendido como aquellos “que hacen referencia a especiales
motivaciones o finalidades del autor que deben comprobarse antes de afirmar la tipicidad
del hecho. Segun la naturaleza y funcién de dichos elementos, los delitos se clasifican
en de intencién trascendente y de tendencia”.**’

Un ejemplo paradigmatico a este respecto es el animo de lucro con el cual el autor
debe tomar la cosa ajena, en el caso del tipo de hurto del articulo 432 del Codigo Penal.
De ese modo, para que se configure el delito, es necesario que el autor “ademas de

conocer y querer tomar la cosa (dolo), el autor lo haga <<con &nimo de lucro>>."138

En concepto de autores como Politoff, Matus y Ramirez, “en los delitos de intencién
trascendente se precisa que el sujeto quiera algo externo, situado mas alla de la

conducta objetivamente exigida, con una relacion de medio a fin entre lo que se exige

134 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Editorial Civitas, 1997. p 307.

135 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires, Editorial B de F, 2016. p.
287.

136 SILVA Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo
174 del Codigo Penal. Tesis doctoral. Barcelona, Espafia. Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
2013. 164 p.

187 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. pp. 191-192.

138 |bid, p. 287.

54



en el plano objetivo y lo que queda mas alla (y que solo esta en el animo del sujeto)”*.
Asi, “la intencién subjetiva del autor debe ir dirigida a un resultado que va mas alla del
tipo objetivo.”4°

A su vez, la tendencia interna trascendente da lugar a dos sub clasificaciones de
delitos: el delito mutilado de dos actos y el delito de resultado cortado.

Respecto al primero, parte de la doctrina ha sefialado que en ellos “el sujeto tiene una
mira por alcanzar que debiera tener lugar, con una propia actuacion suya, después de la
realizacion de lo objetivamente exigido en la descripcién del hecho, pero que el sujeto
no necesita realizar para que el delito esté consumado™!. Es decir, “el resultado
adicional ha de ser provocado por una accion ulterior”.'#?

Por su parte, los delitos de resultado cortado, “son aquellos cuyo resultado externo
va mas alla del tipo objetivo y que debe acontecer por si mismo, es decir, sin la
intervencion del autor’**3. Dicho de otra manera, “el segundo resultado ulterior debe
producirlo la propia accidn tipica sin una segunda accion adicional”. 44

Ahora bien, para efectos de aplicar las definiciones y clasificaciones referidas
anteriormente, y relacionar ello con los elementos subjetivos del tipo penal de la tortura,
es pertinente recordar cuales son las finalidades que describe la norma y cuya
consecucion pretende alcanzar el sujeto activo.

Asi, el inciso tercero y cuarto del articulo 150 A disponen:

Se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella 0 de un

tercero informacién, declaracion o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o

139 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. p. 192.

140 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 317.

141 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. p. 192.

142 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 317.

143SILVA Medina, Rodrigo. El delito de tortura. Un estudio sobre los elementos del tipo del articulo
174 del Codigo Penal. Tesis doctoral. Barcelona, Espafia. Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
2013. p. 178.

144 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 317.
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se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razén de una
discriminacion fundada en motivos tales como la ideologia, la opinién politica, la religién o
creencias de la victima; la nacion, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca,; el sexo, la
orientacién sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion, la apariencia personal, el estado
de salud o la situacién de discapacidad.

Se entendera también por tortura la aplicacion intencional de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decision,
con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se sancionara con la
pena de presidio menor en su grado maximo4.

Del tenor literal de dicha disposicién, es posible desprender que el articulo 150 A CP,
consagra cuatro finalidades y motivos cuya consecucion es pretendida por el agente.

Las que para mayor claridad se puede clasificar de la siguiente forma:

Aplicar, consentir u ordenar tortura Aplicar, consentir u ordenar tortura
llparall llporll
*Finalidad de obtener informacion, *Motivos de discriminacion

declaraciéon o confesion.
*Finalidad represiva
*Finalidad intimidatoria o de coaccién

De dicha clasificacion, se advierte que, respecto a la finalidad de obtencién de
informacion, declaracion o confesién, asi como la finalidad intimidatoria o coactiva, los
dolores o sufrimientos graves son ejercidos por el autor con el objetivo de conseguir
efectivamente una conducta de la victima.

Precision del todo relevante, pues dice relacién con la funcionalidad de la conducta
del agente con el fin que pretende, es decir, respecto de ellas es posible verificar que
efectivamente los dolores o sufrimientos ocasionados en la victima tienen un objetivo
determinado, que se materializa en un comportamiento en concreto que se obtiene de
ella. Comportamiento que no es posible —al menos en principio- advertir en torno a las
finalidades represivas o con motivo de discriminacion, en donde el castigo que ejerce el

autor en contra de la victima, o bien, el dolor que le ocasiona por pertenecer por ejemplo,

145 Articulo 150 D, Cadigo Penal.
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a una raza determinada, parecieran no tener un caracter instrumental a la consecucion
de una conducta, sin perjuicio de que tales fines puedan ser alcanzados con la sola
infliccion de dolores o sufrimientos graves en contra de la victima.

Respecto a la finalidad consistente en obtener una confesion, informacion o
declaracién de parte de la victima -a la que se hara especial mencion mas adelante por
ajustarse a los casos en estudio- y la clasificacion realizada entre delitos de resultado
cortado y delito mutilado de dos actos, es posible afirmar que el delito de tortura
corresponde a un delito de resultado cortado. Afirmacion que tiene sentido al considerar
que la obtencion de una confesion -la consecucion de dicho fin- no amerita de parte del
autor una accion distinta o adicional a la infliccion de dolores o sufrimientos en la victima,
sino que tal propésito se obtiene con la sola accion tipica.

Asi, por ejemplo, el sufrimiento psiquico que el agente inflige en la victima para
conseguir una declaracion, es en si mismo lo suficientemente coercitivo para la victima
como para alcanzar el fin pretendido de modo que resulta innecesaria la ejecucion de un
nuevo acto para alcanzar dicho fin.

Ahora bien, la hip6tesis que se ha formulado en torno a la funcionalidad coercitiva que
es posible advertir en la conducta del agente cuando éste pretende la obtencion de
informacién de parte de la victima, amerita mayor profundizacion. Pues para su debida
comprension, es necesario abordar las figuras de la fuerza y la amenaza en términos de
vis absoluta y vis compulsiva utilizada por Binding, a lo cual nos referiremos de manera

mas detallada en el siguiente titulo.

2.5. Bien juridico Protegido

2.5.1. Calificacién de la tortura como delito pluriofensivo
En torno a la discusion del bien juridico protegido mediante el delito de tortura, existen

diversas afirmaciones al respecto, entre ellas, que “el bien juridico protegido tiene una

doble faz. Por una parte, se trata de un bien juridico de origen o rango constitucional,
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que es la integridad fisica y psiquica de las personas, al que se agrega la integridad
sexual (producto de la tipificacion chilena) y la dignidad humana™“e.

En el mismo tenor, Matus y Ramirez han sefialado en relacion a la tortura y el bien
juridico protegido mediante el tipo penal “que en la clase de atentados que aqui se trata
se lesiona la vida y la integridad fisica y psiquica de las personas [...]."*4’

Asi también, en el marco internacional, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos dispone en su articulo 5 titulado “Derecho a la Integridad Personal”, que “Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral” y que
“Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes™“®,

Al tenor de lo sefialado por la doctrina y normas internacionales en torno al bien
juridico protegido por el tipo penal de tortura, pareciera ser que a su respecto no hay un
criterio unico sino por el contrario, dicha discusion se abre a la posibilidad de admitir la
proteccion de distintos bienes juridicos tales como la vida e integridad fisica y psiquica
del individuo e incluso su autonomia personal, y con ello, afirmar la calificacion del delito
de tortura como delito pluriofensivo.

En esa linea argumentativa, Suarez Lopez a proposito del bien juridico tutelado por
el delito de tortura, reconoce la proteccién tanto de la autonomia personal del individuo
asi como la de diversos derechos fundamentales, tales como integridad y dignidad del
ser humano, tras lo cual concluye que el delito de tortura es “un ejemplo de lo que la
doctrina penal denomina delito pluriofensivo, es decir, una conducta punible que atenta
simultaneamente contra dos o mas bienes juridicos dignos de tutela™*°

La reflexion realizada por el autor en torno a calificar al delito de tortura como delito
pluriofensivo no resulta conflictiva si se tiene en consideracion el alto nivel de afectacion
que la tortura puede ocasionar en distintas dimensiones del ser humano, las que cabe

destacar, trascienden su integridad fisica o corporal.

146 IRARRAZABAL, Cristian. Minuta sobre el delito de tortura. En: Matus Acufia, Jean Pierre y
Ramirez Guzméan, Maria Cecilia. Manual de Derecho Penal Chileno; Parte Especial, Editorial
Tirant Lo Blanche, Valencia; 2017. p. 20.

147 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Cecilia. Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Santiago,
Editorial Tirant lo Blanch, 2018. Tomo |I.

148 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

149 SUAREZ LOPEZ, Carlos Alberto. El delito de tortura a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana. RAI Revista Andlisis Internacional. N° 7, Afio 2013 P. 221
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Este ultimo aspecto se advierte como relevante al momento de reflexionar en torno al
bien juridico protegido, pues solo a partir de un andlisis comprensivo de todas las
dimensiones del ser humano que resultan afectadas por la tortura, es posible
problematizar y reflexionar en la significancia de su calificacion como delito pluriofensivo,
asi como en el plus de injusto inherente a dicho delito, y que viene dado por la afectacion
adicional que la tortura ocasiona a la integridad del ser humano. A diferencia, por
ejemplo, de lo que ocurre con el delito de coaccién violenta 0 amenazas condicionales,
cuyo bien juridico protegido no es otro que la libertad personal entendida como libertad
de accién,®o como dispone Maldonado respecto de la coercion violenta, como un
atentado que afecta a la libertad de autodeterminacion en general'®!.

A mayor abundamiento en torno al plus de injusto, cabe mencionar lo que advierte
Dias Pita “quién delimitd y argument6 que el bien juridico protegido en esta clase de
delitos era mas bien la integridad moral”,*>2 cuyo concepto cabe definir como “el conjunto
de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibrio, al facilitar al individuo la opcién de
unas posibilidades frente a otras, permite la unicidad de cada uno de los seres humanos
y su libre desarrollo de acuerdo a su condicién de persona. El respeto al contenido de
este derecho exige pues, la no alteracién o intromisién en la esfera interna del individuo,
esto es, la inviolabilidad de su conciencia, y un trato acorde a su condicion de persona,
lo que impide que pueda ser rebajado o degradado a una condicion inferior.1®”

Concepto que, en coherencia con el caracter pluriofensivo de la tortura, hace
comprensible la reflexion de Mario Duran, quien advierte que “en este ambito, los
posibles ataques no justificados a la inviolabilidad de los derechos de las personas
teleoldégicamente deben vincularse, mas que al sujeto activo que los realiza o a los
efectos fisicos que causan, a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad. Razén

por la cual, en definitiva, la integridad moral seria el bien juridico que protege penalmente

150 BASCUNAN, Rodriguez, Antonio. La regulacion espafiola de la coerciéon en el marco de la
codificacion penal europea. Universidad de Chile. p. 282.

151 MALDONADO, Francisco. Amenazas y coacciones en el derecho penal chileno. (13): 8, 2018.
152 DURAN, Mario. Propuestas para la estructuracion tipica e interpretacion sistematica del nuevo
delito de tortura y su bien juridico protegido (27): 207, 2019. En: DIAZ PITA, Maria, “El bien juridico
protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra la integridad moral”.

153 DURAN, Mario. Propuestas para la estructuracion tipica e interpretacion sistematica del nuevo
delito de tortura y su bien juridico protegido (27): 208, 2019. En: ARROYO, Luis, et al, (Dirs),
Comentarios al Cédigo Penal”.
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el derecho a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos que conlleven humillacion,
envilecimiento, cosificacion o la instrumentalizacién de la persona™>,

Lo anterior, resulta importante de destacar a propdsito de lo sefialado por Matus y
Ramirez quienes a propadsito de la discusién en torno al bien juridico protegido, refieren
que es la vida aquello que se ve lesionado por el delito de tortura, lo cual, como se ha
reflexionado, pareciera no ser aquello que directamente protege el delito de tortura.

Pues, en concreto, mediante el ejercicio de tortura no necesariamente va a haber un
ataque directo a la vida del ser humano sin mas, pues si bien con la tortura se ocasionan
dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos a la victima, estos van orientados a la
consecucion de alguna de las finalidades contemplados en el articulo 150 A, que no
dicen relacion directa con ocasionar la muerte de la victima sino méas bien, con alcanzar
los resultados alli propuestos tal como es obtener una confesion, declaracion o
informacion.

En ese caso, no es la vida Unicamente considerada lo que se ve afectado por la
tortura, sino, la afectacion de su integridad y dignidad, relegadas por el trato hostil y
vejatorio que ejerce el sujeto activo y que si bien puede no ocasionar su muerte, se trata
de conductas que en si mismas son transgresoras de la dignidad e integridad de la
victima, la que se vulnera desde el primer ataque en su contra o la sola imposicién de
aguella condicibn que de no cumplirse, asegura su sometimiento sostenido a tales
sufrimientos.

Dicha reflexion es lo que permite afirmar que el tipo penal de la tortura cuenta con
una estructura tipica mas compleja, que sugiere una mayor detencion al momento de
plantearnos la pregunta sobre el bien juridico protegido. Pues por sobre la calificacion
de la tortura como delito pluriofensivo, es el plus de injusto dado por los tratos vejatorios
hacia el ser humano, la relegacion de su dignidad y la cosificacion de la persona como
instrumento para el alcance de determinadas finalidades aquello que intensifica dicha
calificacion y que es coherente con la proteccién que todo nuestro sistema juridico ha
construido respecto del ser humano como un fin en si mismo, sobre la base de principios,

valores y derechos fundamentales inherentes a su calidad como persona.

154 DURAN, Mario. Propuestas para la estructuracion tipica e interpretacion sistematica del nuevo
delito de tortura y su bien juridico protegido (27): 209, 2019.
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2.5.2. Reflexiones en torno a la libertad como bien juridico lesionado por el delito de
tortura, con la finalidad de obtener una confesion, informacién o declaracion de la

victima.

La discusion sostenida hasta ahora respecto a los bienes juridicos protegidos, asi
como la afirmacion de la calificacion de la tortura como delito pluriofensivo abre la
posibilidad a poder reflexionar en términos méas especificos respecto a los bienes
juridicos protegidos por el delito de tortura en una relacion con las finalidades del articulo
150 A.

Para efectos de este trabajo, y lo pertinente que resultaran las reflexiones en este
punto en lo que respecta al analisis y comprension de lo que ocurre con NNA que son
interrogados por un funcionario publico y las implicancias de dicha conducta en su faz
interna dados los potenciales sufrimientos psiquicos que dicha instancia gatilla, el
presente andlisis se enfocara en la finalidad de obtener por parte del agente, una
confesidn, declaracién o informacion determinada de la victima. Pues, respecto de ella,
es posible advertir la proteccion de un bien juridico adicional, a saber, la libertad del ser
humano.

En ese orden de ideas, cabe recordar que a propdsito de dicha finalidad el Art. 150 A
dispone que: “Se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacion, declaracion o una confesion (...)t55.

Ahora bien, para efectos del andlisis de la libertad como bien juridico y su posterior
relacién con el caso en estudio, nos remitiremos a los argumentos y estudios realizados
por el profesor Antonio Bascufidn, quien a propésito del delito de amenazas
condicionales y coacciones violentas identifica como bien juridico protegido a la “libertad
personal como libertad de accién, es decir, como ausencia de obstaculos ilegitimos al
desenvolvimiento de la propia capacidad de actuacién en el marco de la vida social”.**®

La reflexion que realiza el autor en torno a la libertad como libertad de accion no deja

de llamar la atencion por estimarse coherente en sentido opuesto, con la situacion de las

195 Articulo 150 A, Codigo Penal.
156 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La regulacion espafiola de la coercion en el marco de la
codificacion penal europea. p. 282
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victimas de tortura cuando éstas son constrefiidas a confesar o emitir una declaracion o
informacién determinada, en el marco de las finalidades reconocidas por el articulo 150
A CP. Dicha hipétesis, no es sino un caso ejemplificador de la ausencia de libertad de
accion de la victima, quien, frente a la imposicidon de una amenaza por parte del agente
con la finalidad de obtener una confesion, y la necesidad imperiosa de la victima de que
el acto coercitivo termine, se ve constrefiida a confesar, no de manera libre sino, reactiva
a la conducta del agente.

Sin perjuicio de ello, a proposito de la libertad como bien juridico, autores como Karl
Binding han realizado también reflexiones en torno al bien juridico libertad que se
advierte necesario de revisar. A diferencia de Bascufian, para Binding, la libertad como
bien juridico es comprendida como libertad de la voluntad, sobre su comprensién de que
“los delitos contra la libertad se caracterizan porque son ataques a la voluntad”*®’, pues
en ellos, “la voluntad es el propio bien juridico y el objeto de ataque.”®

No obstante, cabe precisar que la existencia de dos nociones distintas del concepto
de libertad —como libertad de accién y de la voluntad- no implica necesariamente una
relacién incompatible entre ambos conceptos. Pues, en ese sentido, como se vera mas
adelante, lo relevante en la tesis de Binding es el reconocimiento que realiza en torno a
las distintas dimensiones de la voluntad como objeto de coaccion, sin que ello excluya
la comprension de la libertad como libertad de accién. Pues, en este Ultimo caso, se
advierte que la configuracién de la libertad de accion se sustenta en la capacidad de
actuacion del individuo, siendo relevante que, respecto de ella, no existan impedimentos
ilegitimos que la coarten cuando el individuo asi lo dispone, es decir, en relacién a una
accion determinada que individualmente se haya propuesto realizar.

Hecha tal precision, es prudente retomar la teoria de Binding, quien a propésito del
concepto de libertad como libertad de la voluntad construye una distinciéon entre “la
capacidad de formacién de la voluntad, la capacidad de decision de la voluntad y la
capacidad de ejecucion de la voluntad como objetos especificos del ataque

coercitivamente relevante”.1>®

157 MUNOZ Sanchez, Juan. El delito de Detencion. Editorial Trotta. p. 37.

158 1bid, p. 37.

158 MANALICH, Juan Pablo. Autotutela del Acreedor y Proteccién Penal del Deudor. p. 77.
Referencia a Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer Teil, Tomo I,
pp. 80 ss.
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Adicionalmente, autores como Mufioz Sanchez a propdsito de las fases del proceso
volitivo, reconocen “cuatro fases o circulos concéntricos:

a) la capacidad de voluntad, entendida como la capacidad de adoptar una
decision de obrar.

b) la capacidad de formacién de la voluntad, fase en la cual el sujeto delibera
sobre la decision a tomar, a la vista de motivos contrapuestos;

c) la capacidad de ejecutar exteriormente la voluntad, fase en la cual una
vez tomada la decision el sujeto trata de ponerla en practica;

d) el menosprecio de la voluntad, fase en la cual el sujeto ya ha manifestado
exteriormente, bien expresa o tacitamente, y sin embargo el sujeto activo actia
ignorando tal voluntad™®

Sin perjuicio del reconocimiento que parte de la doctrina realiza en torno a las fases
del proceso volitivo, para el presente analisis nos enfocaremos en las tres etapas
reconocidas por Binding, a saber, formacion, decision y ejecucion de la voluntad.

Asi, acorde a ello “la tesis de Binding consiste en que la afectacion de la capacidad
de formacién y realizacion de la voluntad es incompatible con la afectaciéon de la
capacidad de decisién de la voluntad. Asi, la coaccidn fisica incide o bien en la capacidad
de formacién o bien en la capacidad de realizaciéon de la voluntad, mientras que la
coaccion psicoldgica, exclusivamente en la capacidad de decisiéon de la voluntad™®:. De
lo cual concluye “la diferenciacién de los medios coercitivos de la violencia y amenaza:
violencia es el medio comisivo propio de la coaccion fisica, mientras que amenaza el de
la coaccidén psicologica”. 12

Al tenor de lo sefialado hasta ahora, la distincidon realizada por Binding resulta
relevante en tanto “ofrece un buen punto de partida para ofrecer una demarcacion
funcional entre la violencia y la amenaza como medios coercitivos. Asi entendido, las
tres etapas del proceso de formacion de la voluntad vienen a ser los presupuestos

facticos de la capacidad personal de accién.®*”

160 MUNOZ Sanchez, Juan. El delito de Detencién. Editorial Trotta. pp. 37-38.

161 MANALICH, Juan Pablo. Autotutela del Acreedor y Proteccién Penal del Deudor. p. 77.
Referencia a Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer Teil, Tomo |,
p. 77.

162 1bid, p. 77.

163 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La regulacion espafiola de la coercion en el marco de la
codificacion penal europea. pp.282-283.
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En ese sentido, la fuerza y la amenaza son reconocidos por el autor como
mecanismos propios de la coaccién fisica y psicolégica respectivamente, segun,
ademas, cual sea la dimensién de la libertad que se vea afectada. Acorde a ello se afirma
que la amenaza afectaria la dimension propia de la decision de la voluntad, mientras que
la violencia, las dimensiones de formacion y ejecucion de la voluntad.

Por su parte, en torno a la capacidad de decision de la voluntad, es posible asociar
su contenido con la capacidad de deliberacion de la victima. Ello, pues conforme dicha
descripcion, la capacidad de ejecucién y formacién de la voluntad se relacionan con un
aspecto objetivo del individuo, relacionado a su capacidad de accién, mientras que la
capacidad de decision, conlleva un ejercicio de deliberacion en relacién al motivo externo
gue introduce el agente, el que la victima incorpora en su faz interna y de lo cual resulta
compelida a hacer, omitir o tolerar algo de parte del autor.

Dicha situacion fue la que Binding esquematiz6 distinguiendo entre vis absoluta
(coaccidn fisica) y vis compulsiva (coaccion psicoldgica). En términos conceptuales, la
vis absoluta corresponde a “la supresion de la capacidad de formacién de la voluntad y
la puesta de obstaculos insuperables a la capacidad de ejecucién de la voluntad, y vis
compulsiva al ataque contra la capacidad de decision de la voluntad.”54

A propoésito del delito de tortura, es posible advertir que dicha distincion no es
necesariamente categorica en los términos sefalados por Binding. Pues en el tipo penal
del Articulo 150 A, el ejercicio de la fuerza fisica no es constitutiva de violencia como vis
absoluta, sino que, la violencia es funcional a la obtencién de un resultado, pudiendo asi
abrirse la posibilidad de realizar a su respecto una calificacion distinta.

En otras palabras, en el caso del delito de tortura, la infliccion de dolores o
sufrimientos graves en la victima, no se ocasionan con el objeto de afectar la capacidad
de formacion y/o ejecucion de la voluntad, sino més bien, la fuerza fisica cumple en este
caso otra finalidad, la que se traduce en ser funcional a la afectacion de la decision de la
victima. De ese modo, el agente instrumentaliza la fuerza fisica, la que ejerce no con el
fin de provocar un estado de inconsciencia en la victima ni impedir solamente su

movilidad corporal, sino que el fin del agente trasciende tales resultados, el que se

164 |bid, p. 294.
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traduce en el caso en estudio, en obtener determinada informacion de parte del
coaccionado.

Dicha afirmacién es lo que da lugar a la interpretacion de la intimidacién o vis
compulsiva como una forma de amenaza y no de violencia,'®® pues en tales casos el
ejercicio de la fuerza como acometimiento fisico esta dirigido a la afectacién de la
capacidad de decision de la victima.

Asi, resulta interesante la diferenciacion que realiza Binding en torno a vis absoluta y
vis compulsiva, asi como también la profundizacion que en torno a ello realiza el profesor
Bascufian especialmente en torno a los casos de vis compulsiva conminatoria, “en los
que la irrogacion actual de un mal se encuentra conectada con la amenaza de proseguir
o reanudar la irrogacién de ese mal, o de irrogar otro mal diverso”.1¢6

En lo que respecta al delito de tortura, el ejercicio de coaccion fisica es lo que da
seriedad a la amenaza consistente por ejemplo en “0 me das la informacion o te sigo
golpeando”, amenaza que, en ese contexto, es funcionalmente eficaz para la obtencién
de un resultado, lo que, de no producirse, puede ser reforzado mediante la mantencién
de la conducta. Pues, en tales supuestos, la irrogacién actual del mal no hace sino
reforzar el efecto coercitivo de la amenaza con que se encuentra relacionada”®’

Lo anterior resulta relevante de precisar pues el caso paradigmatico de esta forma de
vis compulsiva es la tortura.”%8En ella, el caracter coactivo esta determinado por la
imposicion de una amenaza como método funcionalmente coercitivo para alcanzar las
finalidades del agente, pues quien confiesa bajo tortura no lo hace porque fue torturado,
sino para no seguir siendo torturado: la idea de que las lesiones sufridas causan la

confesion es insostenible.”69

165 |bid, p. 194
166 |bid, p. 297.
167 |bid, p. 297.
168 |bid, p. 297.
169 |bid, p. 298.
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3. Sufrimientos psiquicos en la victima: Consecuencias a corto y largo plazo.

3.1. Sufrimientos psiquicos como hecho traumatico y su relacion con el delito
de tortura.

Habiéndose analizado el delito de tortura, su estructura tipica, y teniendo presente los
diversos elementos que dicho tipo penal exige para su configuracién, es dable en este
punto del trabajo sentar la pregunta en torno a si, es posible atribuir responsabilidad
penal a titulo del delito de tortura del articulo 150 A CP, al funcionario publico que, en el
marco de la preparacion de un juicio oral, interroga a NNA en calidad de victima y/o
testigos. Lo anterior, especificamente, en razon de los sufrimientos psiquicos de caracter

grave que dicha instancia es capaz de provocar en un nifio, nifia o adolescente.

Responder adecuadamente a dicha interrogante, y con ello, afirmar o descartar la
provocacion de sufrimientos psiquicos en la victima en el contexto judicial en estudio,
exige en forma previa, manejar aguello que en términos de la ciencia de la psicologia se
entiende por sufrimiento psicolégico, asi como agquellas situaciones o eventos que
pueden impactar en el ser humano de manera traumatica y Sus consecuencias,

especificamente cuando se trata de NNA, en términos de la psicologia del desarrollo.

Ahora bien, es relevante contextualizar que la configuracion o no del delito de tortura
en los términos en que el presente trabajo pretende despejar, dice relacién con la
afectaciéon que NNA sufren en la instancia de preparacion de juicio oral considerado
como un hecho individual y diferenciado del proceso judicial a propésito del cual surge
el fenémeno de la revictimacién. Precision que cabe realizar pues en ese contexto, “la
realidad demuestra que, en su paso por el proceso penal, las victimas igualmente sufren

de acciones institucionales inadecuadas que les provocan un impacto negativo que, en
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muchos casos, contribuye a agravar el dafio psicolégico o a cronificar las secuelas

producidas por el delito.”*"®

Avanzando en lo que respecta a los sufrimientos psiquicos, la psicologia ha entendido
el dafo psicolégico como aquellas “lesiones psiquicas agudas sufridas por un delito
violento, que, en algunos casos, pueden remitir con el paso del tiempo, el apoyo social
0 un tratamiento psicolégico adecuado; y por otro, a las secuelas emocionales que
persisten en la persona de forma cronica como consecuencia del suceso sufrido y que
interfieren negativamente en su vida cotidiana.”’* Agregando que “las secuelas
emocionales se refieren a la estabilizaciéon del dafio psiquico, es decir, a una
discapacidad permanente que no remite con el paso del tiempo ni con un tratamiento
adecuado. Se trata, por tanto, de una alteracion irreversible en el funcionamiento
psicolégico habitual o, dicho en términos legales mas imprecisos conceptualmente, de

un menoscabo a la salud mental.”t"?

En ese mismo orden de ideas, otros autores han senalado que “se puede hablar de
dafo psiquico en un determinado sujeto “cuando este presenta un deterioro, disfuncion,
disturbio, alteracion, trastorno o desarrollo psicogénico o psico-organico que, afectando
sus esferas afectiva, intelectiva y/o volitiva, limita su capacidad de goce individual,
familiar, laboral, social y/o recreativa”, “definiendo el dafio como un “estado determinado

del psiquismo con un claro origen vivencial traumatico”.”

El dafio psiquico se vincula asi a la ocurrencia de un hecho en la vida de un individuo
capaz de impactar de menor o mayor forma en su funcionamiento vital actual o futuro.
Asi, es que algunos autores refieren que “los sucesos de vida se pueden considerar
como antecedentes potenciales o causas de cambios o modificaciones estructurales y

funcionales en la vida de los sujetos’*”.

170 Ministerio Publico et al. 2010. Guia para la evaluacién Pericial de Testimonio en victimas de
delitos sexuales. p. 33.

171 ECHEBURUA, Enrique, DE CORRAL, Paz y AMOR, Pedro. Evaluacién del dafio psicol6gico
en las victimas de delitos violentos. Psicopatologia Clinica, Legal y Forense (4): 228-229, 2004.
172 1bid, p. 230.

173 Guia para la evaluacién pericial de dafio en victimas de delitos sexuales. En Castex, M. (2005)
p. 33.

174 RAMIREZ, Clemencia. Consecuencias Abuso Sexual en el desarrollo psicoldgico en la infancia
y adolescencia. Tesis (Doctorado). Bogota, Universidad de Granada, 2008. p. 41.
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Asimismo, en términos del trauma, “Freud establece que el trauma psiquico es la
consecuencia de un gran evento traumatico o de una secuencia temporal de traumas
parciales de menor envergadura que han operado sobre el psiquismo del sujeto

sobrepasando su barrera protectora”.’”®

En esa misma linea, “el acontecimiento traumatico ha sido definido por la Asociacion
Psiquiatrica Americana como aquella situacién psicolégicamente estresante que
sobrepasa el repertorio de las experiencias habituales de la vida (como puede ser un
duelo simple, una enfermedad crénica, una pérdida econdmica o un conflicto
sentimental), que afectara practicamente a todas las personas y que provocara un
intenso miedo, terror y desesperanza, con una seria amenaza para la vida o la integridad

fisica personal o de un tercero.'’®”

En relacion a tales hechos o sucesos vitales capaces de producir un trauma en el
individuo, la doctrina ha advertido, entre otros, el ser victima de abuso sexual o violacion

u otro delito violento en la infancia.

Sobre dicho reconocimiento, y considerando la gravedad y el impacto que un hecho
traumatico tal como ser victima de abuso sexual en la infancia o adolescencia genera en
sus victimas, asi como en su desarrollo vital posterior, para efectos de este trabajo, me
haré cargo especificamente de los casos de Abuso Sexual Infantil —en adelante ASI-
cuyas victimas son NNA. Ello, precisamente por tratarse de casos en los que el dafio
psicolégico sufrido es de tal magnitud, que la sola exposicion, por ejemplo, a una
declaracién o entrega de relato posterior a la vulneracion, se configura en si misma,
como un nuevo hecho trauméatico necesario de revisar dadas las consecuencias nocivas
en niflos, nifias y adolescentes y lo altamente probable que resulta el ocasionar un nuevo

trauma o dafio psicolégico como resultado de dicha exposicion.

Ahora bien, en relaciéon al dafio psicolégico que se ocasiona a las victimas como

resultado de su exposicion posterior al sistema judicial, se advierten dos situaciones

175 MADARIAGA, Carlos. Trauma psicosocial, trastorno de estrés postraumatico y tortura.
Editorial Cintras, 2002. p. 9.

176 Trastornos por estrés postraumaticos: aspectos clinicos, revista digital [en linea]
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-92272002000600003
[consulta: 20 junio 2019]
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vinculadas al hecho traumatico, cuya distincion es pertinente enfatizar para efectos de
demarcar con mayor precision los casos que son relevantes para el analisis en torno a
la atribucién de responsabilidad penal del funcionario publico que interroga a NNA

victimas de delitos sexuales.

Acorde a ello, es posible advertir una primera hip6tesis de afectacion psicoldgica —
distinta al dafio directamente sufrido con ocasion de la situacion abusiva- asociada al
dafio que un nifio, nifia o adolescente sufre resultado del proceso de re victimizacion -al
gue se hara mencién mas adelante- mientras que en la segunda, la provocacion de dafio
psicolégico en la victima se observa como resultado de la interaccién con un funcionario
publico en el contexto de la preparacion del juicio oral, instancia que, acorde se vera,
puede llegar a desarrollarse de manera violenta para la victima en razén del tenor y

modalidad de las preguntas que se le formulan.

Sentada dicha distincion, profundizar en torno a la segunda hipoétesis y la eventual
atribucion de responsabilidad penal, amerita en forma previa revisar los fundamentos y
algunos estudios que la psicologia ha desarrollado en materia de Abuso Sexual Infantil
y las consecuencias que a corto y largo plazo dicho evento genera en el desarrollo vital
del ser humano. Todo ello, como antecedente necesario para la debida comprension del
dafio presente en NNA victimas de ASI cuya incidencia en una etapa vital vulnerable
como la infancia y adolescencia se configura como un elemento predictor del dafio
psicolégico que posteriormente es capaz de producirse asociado a alguno de las

situaciones que se han identificado.

En relacion al Abuso Sexual Infantii se ha sefialado que “puede llegar a ser
considerado como un evento traumatico, esto Ultimo por los efectos y consecuencias
que ocasiona”,}"’las que poseen mayor probabilidad de menoscabar la salud mental del

ser humano cuando el evento traumatico se ocasiona en la infancia o adolescencia.

Sobre lo anterior, se ha sefialado que “las experiencias traumaticas en la temprana
infancia tienen un efecto a largo término en el funcionamiento psicolégico de las

personas”,'’®lo que es coherente con el nivel de desarrollo que los nifios y nifias alcanzan

177 |bid, p. 42.
178 |bid, p. 44.
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en dicha etapa, la adquisicién de herramientas sociales, la construccién de relaciones
de confianza con el mundo adulto, todo ello, procesos en etapa de plena elaboracion y
por tanto, mas susceptibles de afectacién y vulneracién frente a un hecho ajeno y

distorsionado como lo es una agresion sexual.

En relacion a dicha etapa vital, la psicologia reconoce que la ocurrencia de un hecho
traumatico durante la infancia “puede ser dramaticamente significativo, ya que no va a
afectar a un ser humano bioldgica, psicolégica y socialmente maduro, sino a un ser
humano en una fase de desarrollo que requiere ciertas condiciones externas de

estabilidad y proteccion™".

En ese sentido, autores han afirmado que “en relacién a la etapa vital en la cual se
produce un hecho traumatico, el impacto, asi como las consecuencias que de ello
deriven en el funcionamiento del individuo varian considerablemente, tanto a nivel
organico como psico emocional. Asi, es que “el desarrollo es un factor decisivo en la
elaboracion cognitiva del trauma, que es procesado por una parte especifica del cerebro.
(...) Como los nifios menores de 6 afios no estan lo suficientemente maduros el
procesamiento es diferente y se ven afectados fisioldgicamente de manera significativa.
Esto, por lo tanto, sobrepasa sus capacidades de manejo y regulacion. Esta capacidad
de manejo estéa en funcion de la edad, por esto cuando mas temprano se da la situacién

de trauma o de abuso la posibilidad de recuperacién es menor”.18

De hecho, “algunos autores constatan una peor salud mental general en victimas de
abuso sexual infantil, con una mayor presencia de sintomas y trastornos psiquiatricos en
la edad adulta, estableciéndose una probabilidad cuatro veces mayor de desarrollar
trastornos de personalidad en estas victimas que en la poblacion general™'8. Entre los
diagnésticos asociados al abuso sexual infantil, “incrementa el riesgo de trastorno

antisocial, trastorno limite y antisocial de la personalidad, trastorno limite y trastorno de

179 LOPEZ-SOLER, Concepcion. Las Reacciones Postraumaticas en la Infancia y Adolescencia
Maltratada: El Trauma Complejo. Revista de Psicopatologia y Psicologia Clinica (13): 159.

180 RAMIREZ, Clemencia. Consecuencias Abuso Sexual en el desarrollo psicoldgico en la infancia
y adolescencia. Tesis (Doctorado). Bogota, Universidad de Granada, 2008. p. 44

181 PEREDA, Noemi, GALLARDO-PUJOL, David y JIMENEZ, Rosa. Trastornos de Personalidad
en Victimas de Abuso Sexual Infantil. [en linea]
https://actaspsiquiatria.es/repositorio/13/70/ESP/13-70-ESP-131-139-359461.pdf [consulta 20
junio 2019]
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la personalidad por dependencia, trastorno obsesivo-compulsivo, o rasgos de la
personalidad psicopatolégicos como el paranoide, el limite, el histriénico, el narcisista o

el dependiente, ente otros.#?”

Especificamente, se ha sefialado que en el corto plazo, surgen las denominadas
consecuencias iniciales del ASI o indicadores psicoldgicos que “son aquellos efectos que
suelen situarse en los dos afios siguientes al abuso”.'® Entre ellos, se categorizan
problemas emocionales (trastorno por estrés post traumatico, ansiedad, depresion, baja
autoestima, sentimiento de culpa y estigmatizacion), cognitivos y de rendimiento
académico, de relacién, funcionales (pérdida de control de esfinteres, trastornos del

suefio), y de conducta™84,

Asi también, en términos conductuales, “uno de los efectos mas documentado, es el
comportamiento sexualizado que se manifiesta en los distintos ciclos de vida'®”. Entre
tales conductas, son recurrentes “solicitar a adultos que toquen las partes privadas del
nifio o cualquier otra acciébn que es considerada de caracter sexual, masturbarse o
estimularse con un objeto en el ano o la vagina, introducirse objetos en el ano o vagina,

desnudarse el mismo en contextos poco usuales, desnudar a otros™8¢, etc.

En relacion a ello, en términos de género, “las nifias tienden a presentar reacciones
ansioso-depresivas; los nifios fracaso escolar y dificultades inespecificas de

socializacién, asi como comportamientos sexuales agresivos!®”

Cabe advertir, también en relacién a las consecuencias iniciales del ASlI, el Trastorno
de Estrés Postraumético —TEPT- como uno de los indicadores de mayor gravedad

presente en victimas de delitos violentos, con sintomatologia de alta complejidad y cuya

182 [pid

183 PEREDA, Noemi. Consecuencias Psicolégicas iniciales del Abuso Sexual Infantil. Papeles del
Psicdlogo (30):135-144, 2009. Noemi Pereda Beltran. P 136.

184 1bid, p. 137.

185 RAMIREZ, Clemencia. Consecuencias Abuso Sexual en el desarrollo psicoldgico en la infancia
y adolescencia. Tesis (Doctorado). Bogota, Universidad de Granada, 2008. p. 111.

186 |bid, p. 111.

187 ECHEBURUA, Enrique, DE CORRAL, Paz. Secuelas emocionales en victimas de abuso
sexual en la infancia [en linea] http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1135-
76062006000100006 [consulta 20 junio 2019]
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reactivacion esta intimamente ligada con la exposicidén de la victima a situaciones que
impliquen revivir el hecho traumético. Asi, en nifios, nifas y adolescentes, “el efecto del
trauma y su valoraciébn como TEPT puede adoptar la forma de un comportamiento
desestructurado o agitado y presentarse con sintomas fisicos o como suefios terrorificos
0 pesadillas, resultado de la expresion del sintoma <<vivencia de horror>>; conductas
repetitivas, juegos simbdlicos de los sucesos traumaticos, como expresion de la
reexperimentacion del suceso, y disminucion de intereses y retraimiento afectivo,

inquietud, falta de atencion y problemas de suefio™88,

Asimismo, resultados de estudios realizados en la Universidad de Murcia “sefalan
que el desarrollo del TEPT como consecuencia de cualquier abuso lo experimenta el
25% de todas las victimas, pero que este porcentaje asciende hasta el 50-60% en el
caso de mujeres y niflas agredidas sexualmente (Corral, Echeburla, Sarasua y
Zubizarreta, 1992) (...). Asimismo sefialan que cuando las condiciones estresantes son
muy intensas y son causadas por un ser humano, el cuadro clinico resultante es mas

grave y duradero, ya que aumenta la percepcion de incontrolabilidad?*®®”.

Ahora bien, existen también diversos factores vinculados a la dinamica del abuso
sexual cuya ocurrencia puede, sin lugar a dudas, agravar el dafio sufrido por la victima
y la sintomatologia actual y futura. Entre tales factores, la familiaridad del agresor con la
victima, la ocurrencia de un hecho unico o reiterado, el tiempo durante el cual se cronifica
la agresion sexual, la dinamica del abuso, etc., inciden significativamente en la
profundizacion del dafio y la forma en como el trauma se manifiesta en la vida de la

victima.

Asi, por ejemplo, en aquellas dinamicas abusivas en el ambito intrafamiliar, psicélogos
y psiquiatras son contestes en afirmar que “se da durante largos periodos de tiempo, en
los cuales los menores quedan atrapados y condicionados por un gran namero y
variedad de circunstancias estresantes. Debido a que la victima es psicoldgica y
fisicamente inmadura, su desarrollo queda seriamente comprometido por el abuso

repetido y la respuesta inadecuada por parte de algunos miembros de la familia o de

188 LOPEZ-SOLER, Concepcion. Las Reacciones Postraumaticas en la Infancia y Adolescencia
Maltratada: El Trauma Complejo. Revista de Psicopatologia y Psicologia Clinica (13): 162.
189 1bid, p. 163.
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otros cuidadores, por ejemplo, cuando la madre niega o acepta la relacion incestuosa

del padre con una hija.”%

En relacion a ello, la psicologia ha sido conteste en identificar algunos de tales

factores cuya presencia es un indicador de alto riesgo en el desarrollo de trastornos

psicolégicos en la adultez a propésito de agresiones sexuales sufridas en la infancia.

Entre ellos:

“1.

La frecuencia y duracion de la experiencia abusiva. Agresiones sexuales

repetidas y crénicas se asocian a consecuencias mas graves en las victimas.

El tipo de agresion sexual. La presencia de contacto genital y penetracion

sexual parece agravar los efectos de las agresiones sexuales.

La utilizacion de violencia y/o coercion para cometer las agresiones se

relacionan con mayor efecto sintomatico sobre las victimas.

El vinculo de la victima con el agresor. La presencia de un vinculo previo se
relaciona con la utilizacion abusiva de la confianza, de la diferencia de poder y
autoridad para llevar a cabo las agresiones. A mayor cercania vincular la relacion
se torna indescodificable, casi impre-decible y con ello las vivencias del proceso
traumatico (por ejemplo, el miedo, la culpa y la vergiienza) y del secreto se

instalan dramaticamente.

Si hubo develacién, es importante conocer la reaccion de los padres, la familia
y el entorno. En tal sentido, se estima que la percepcién positiva del cuidado
paterno, esto es, creer, movilizarse para proteger y buscar la sancién del agresor,
resulta ser un factor protector crucial para disminuir las posibilidades de desarrollo
de sintomatologia posterior. Por el contrario, una actitud generalizada de
incredulidad o de minimizacion por parte de la familia y del entorno significativo,
asi como también una reaccion hostil del padre no agresor tras la apertura del
abuso, se relacionan directamente con un peor pronéstico de recuperacion del

dafio”°t,

190 |bid, p. 163.

191 IBACETA, Francisco. Agresion Sexual en la Infancia y viaje al futuro: clinica y psicoterapia en
la edad adulta [en linea] https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
48082007000200010 [consulta 20 junio 2019]
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Como se ha podido observar, la infancia y adolescencia es una etapa del desarrollo
del individuo de caracter vital, especialmente vulnerable en razén de los procesos de
formacion a nivel psicoemocional y organico del individuo, cuya afectacion a raiz de un
hecho traumatico gatilla no solo consecuencias en el corto, sino que al largo plazo.
Consecuencias que por lo demas, implican un menoscabo en la salud mental del ser
humano, pudiendo incluso modificar su funcionamiento vital, asi como propiciar el
desarrollo de psicopatologias que entorpecen o invalidan el adecuado desarrollo del ser

humano.

Teniendo presente lo complejo y altamente nocivo que un hecho traumatico como el
abuso sexual infantil es para el desarrollo y la integridad emocional y psiquica de nifios,
nifias y jovenes, es pertinente en este punto del trabajo, recordar la distincion realizada
al inicio del presente capitulo, a propdsito del dafio psicolégico sufrido por la victima en
virtud del proceso de revictimizacion y aquel dafio que se ocasiona como resultado de la
interaccion concreta de un NNA con un funcionario publico. Pues es en este Ultimo
escenario en el cual se observan -como se vera mas adelante- irregularidades asociadas
a su desarrollo, cuya modalidad puede ser percibida por la victima como altamente
violenta en raz6n de la forma en cdmo el hecho traumatico es abordado por el funcionario

publico.

Para tal reflexion, resulta de suma relevancia considerar el impacto de un hecho
traumatico como una agresion sexual, y lo sefialado a propoésito del TEPT, a fin de
relacionar dicha informaciéon con los sufrimientos a nivel psicolégico que padece la
victima a raiz de su participacion en un interrogatorio de ese tipo y la sintomatologia que
se puede reactivar a propésito de ello. Pues, el hecho de “relatar el abuso con todos sus
detalles puede ser vivido como una experiencia muy violenta, invasiva y angustiosa, en

la medida en que sea considerado como una exigencia mas que como una necesidad.
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Dado el fuerte impacto psicologico propio de los contenidos involucrados, el sélo
hecho de contarlos puede resultar muy amenazante, en la medida en que favorezca la

reactivacion de sintomas traumaticos y con ello un sufrimiento innecesario.%%”

Ahora bien, en relaciéon a la re victimizacion, la participacion de la victima en los
procesos judiciales y la aproximacion que ésta conlleva en torno al hecho traumatico, asi
como sus consecuencias, ha sido abordada por la criminologia, entregando ciertos
conceptos claves para comprender los fendbmenos que se producen. Asi, la ciencia de la
victimologia entiende a la victimizacién primaria como “aquel dafio sufrido por un sujeto
en razon de un delito y sus consecuencias a corto plazo (Echeburla, De Corral y Amor,
2002). Sin embargo, luego de ser victima, un sujeto puede volver a ser victima en razén
de una revictimizacion o victimizacion secundaria. Con esta nocion se hace referencia a
la mala o inadecuada atencidn que recibe una victima al entrar en contacto con el
sistema de justicia (Beristain, 1996) o con las instituciones sociales en general. (Albertin,
2006)".193

En esa misma linea, como factores que inciden en la aparicion de la victimizacion
primaria y secundaria se han sefalado: (i) falta de informacién brindada a la victima
sobre los ritos y tiempos procesales, especialmente cuando el victimario no es detenido;
(ii) frustracion de las expectativas de las victimas cuando al final del proceso no se llega
a una condena; (iii) obligacion de declarar sobre los hechos en presencia del victimario;
(iv) lentitud del proceso; (v) subjetividad de los profesionales y sus condiciones de
trabajo; (vi) racionalizacién por parte de los profesionales sobre la situacion de la victima,
vii) la forma en que se tipifican los delitos en los cddigos penales y la definicién del sujeto
pasivo de dicho delito y (viii) intervenciones iatrogénicas, en las que el personal
encargado de la atencion a las victimas produce mas dafio con su intervencién que el
propio hecho delictivo. Por otra parte, entre los factores generadores de victimizacion
secundaria dentro del sistema juridico-penal sefialados por Albertin (2006) se destacan:

(a) dar prioridad a la busqueda de la realidad del suceso delictivo olvidando la atencion

192 | LANOS, Teresa y SINCLAIR, Caroline. Terapia de Reparacion en Victimas de Abuso Sexual.
Aspectos Fundamentales. PSYKHE, 2 (10):53-60, 2001. p. 56.

193 UNGER, Juan. Victimas y re victimizacion. Reflexiones en torno a la finalidad del Proceso
Penal. XI Jornadas de Sociologia. Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires.
Buenos Aires. (2015) p. 4.
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a la victima o despersonalizando su trato; (b) la falta de informacion sobre la evolucion
del proceso, sobre la sentencia y sobre el destino del victimario; (c) la falta de un entorno
de intimidad y proteccion; (d) el uso de excesivos tecnicismos juridicos; (e) el
desconocimiento de los roles profesionales por parte de la victima; (f) la excesiva lentitud
el proceso judicial y su interferencia con el proceso de recuperacion y readaptacion de
la victima; (g) en el juicio oral: la narracion del delito, la puesta en entredicho en su
credibilidad y el sentimiento de culpabilidad como importantes inductores de

padecimiento™%,

Asi, la exposicién de la victima en un proceso judicial engloba una serie de factores
altamente estresores y poco atentos a los procesos internos experimentados por las
victimas, potencialmente gatillantes de sintomatologia asociada al TEPT, toda vez que
la victima se ve enfrentada nuevamente a sentimientos de amenaza, riesgo,
desvalimiento e impotencia asociada al evento traumatico, todo ello, de la mano del
relato del mismo, que la hacen retrotraer en el tiempo al hecho puntual. Situacién que
analogamente ocurre cuando NNA deben entregar nuevamente un relato frente a un
funcionario publico, quien de manera invasiva indaga en las emociones y recuerdos del
nifio, removiendo sensaciones y experiencias violentas y amenazantes de su integridad
psicoemocional, generando con ello, un dafio psicolégico grave, adicional a aquel que

ya ha sido ocasionado con el hecho mismo, asi como resultado de la revictimizacion.

Especificamente, “la reexperimentacion en los nifios se expresa en recuerdos
recurrentes e intensos, los que suelen ser una imagen asociada a un escaso vocabulario,
juegos repetitivos y reactuacion traumatica. Son frecuentes las pesadillas en las que se
repite el recuerdo o aspectos mas o0 menos encubiertos de éste, tales como la muerte,
monstruos y catastrofes. Ademas, los nifios pueden presentar estados disociativos en
los que repiten el suceso a través de ensofiaciones diurnas y conductas reactuadoras
iguales o semejantes a aspectos de la situacién traumatica. No hay flash back.

Presentan una intensificacion de la sintomatologia e hipersensibilidad frente a estimulos

194 |bid, p. 5.
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del medio que se asocian o0 simbolizan el trauma. La reexperimentacién puede

desarrollarse después de un periodo de latencia de meses o afios™%,

Esto ultimo, no deja de ser relevante en razon de los tiempos que una investigacion
en materia penal conlleva. Si s6lo se considera que el Ministerio Publico conforme el
articulo 247 del Codigo Procesal Penal, posee dos afios de plazo para proceder al cierre
de la investigacion —desde la formalizacion- sin considerar el tiempo que transcurre
desde la denuncia hasta el momento en que el fiscal decide formalizar, efectivamente
después de dos afios es muy posible que la sintomatologia del TEPT se reactive frente
a una exposicion nueva a los hechos. Por ello, “la victima del acontecimiento traumatico
muchas veces evitara el relato de lo sucedido, justamente por la reacciébn emocional

extrema que le provoca el recordar el hecho”.1%

En conocimiento de lo anterior, existe efectivamente un avance en nuestro
ordenamiento juridico en orden a reconocer tales dificultades y fortalecer la especial
proteccion de nifios, nifias y jovenes victimas de delitos, en concordancia con la
normativa internacional en la materia. En ese sentido, la Ley 21.057 que “Regula
entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo a menores de edad,
victimas de delitos sexuales” y la Guia de Entrevista Investigativa con Nifios, Nifias y
Adolescentes victimas de Delitos Sexuales implementada por el Ministerio Pablico, son
reflejo del reconocimiento de los NNA como sujetos de derechos y del esfuerzo de las

instituciones por llevar a cabo una intervencion atenta a su dignidad y derechos.

No obstante, persisten en la practica situaciones que escapan de dicha regulacion.
En ese sentido, el articulo 1 de la ley 21.057 dispone que “la presente ley regula la
realizacion de la entrevista investigativa videograbada y de la declaracién judicial con el
objeto de prevenir la victimizacién secundaria de nifios, nifias y adolescentes que hayan
sido victimas de los delitos contemplados en los Péarrafos 5y 6 del Titulo VII del Libro
Segundo, y en los articulos 141, incisos cuarto y quinto; 142; 372 bis; 374 bis; 390; 391;

195 MONTT, Maria y HERMOSILLA, Wladimir. Trastorno de estrés post-traumatico en nifios [en
linea] https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-92272001000200003
[consulta 20 junio 2019]

19%BCARVAJAL, César. Trastorno por estrés postraumatico: aspectos clinicos [en linea]
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-92272002000600003 [consulta
20 junio 2019]
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395; 397, numero 1; 411 bis; 411 ter; 411 quéter, y 433, numero 1, todos del Codigo

Penal™?.

Luego, el articulo 3 titulado Principios de Aplicacion, menciona especificamente que
en las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento las interacciones con NNA deben
regirse por principios como interés superior, participacion voluntaria (sefialando que el
incumplimiento de este principio da lugar a infracciones graves de los deberes de sus
funcionarios), autonomia progresiva, asistencia oportuna y tramitacion preferente,

prevencion de victimizacion secundaria, y resguardo de la dignidad*®.

Como se observa, quedan comprendidos en la regulacion de la ley, todo el proceso
judicial desde la denuncia hasta la etapa de juzgamiento, especificandose en ella,
aguello relativo a la declaracién judicial de NNA. En torno a ello, el articulo 13 de la Ley
21.057 a proposito de la declaracion judicial, sefiala que su objeto es que “el nifio, nifia
o adolescente preste declaracion en juicio en una sala que cumpla con lo previsto en los
articulos 20y 21 de esta ley, y en la que sélo estaran presentes el entrevistador y el nifio,
nifia o adolescente”,!*® y luego, el articulo 14 hace referencia a la declaracién voluntaria

en juicio de los adolescentes.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible advertir que dicha ley aun cuando se enmarca
en el proceso judicial velando por la dignidad y el respeto de los NNA en su interaccion
con el sistema judicial -evitando asi la revictimizacion- deja en descubierto aquellas
etapas anteriores a la declaracién en juicio. Ello ocurre con la entrevista previa a dicha
instancia en la cual los niflos son citados por fiscales o querellantes para su preparacion
al juicio oral y que, dada su oportunidad y dindmica, no puede ser considerada como

etapa de la investigacion toda vez que ésta ya se encuentra concluida.

En el mismo sentido, la Guia de Entrevista Investigativa confeccionada por el
Ministerio Publico, se constituye también como un protocolo pensado en la etapa de
investigacion, fijando practicas y orientaciones destinadas a recopilar antecedentes del

delito evitando intervenciones iatrogénicas y poco atentas a la individualidad de NNA.

197 Articulo 1, Ley 21.057.
198 Articulo 3, Ley 21.057.
199 Articulo 13, Ley 21.057.
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Sin embargo, se advierte que fuera de dichos documentos, no hay otra normativa de
caracter vinculante para otras instituciones o funcionarios publicos que orienten la
interaccion con niflos, nifias y jévenes en el marco de un proceso judicial. Tampoco
protocolos con resguardos minimos que deban adoptarse con victimas que segun su
diagnéstico posean un perfil de alto riesgo, por presentar, por ejemplo, conductas activas
de autoflagelacion, ideacion suicida, depresion, trastornos de personalidad, entre otras.
Ahora bien, en relacion a otras instituciones publicas distintas al Ministerio Publico en
cuya labor esté contemplada la interaccién con NNA en el contexto en estudio, en la
practica, la Corporacién de Asistencia Judicial y los Programas de Representacion
Juridica de NNA (PRJ) que operan como organismos colaboradores del Servicio
Nacional de Menores (SENAME), son organismos que en virtud del Art. 19 de la Ley
19.968 son nombradas por Tribunales de Familia para asumir la defensa juridica de NNA

tanto en materia proteccional como penal.

Y es en ese contexto en donde se observan falencias asociadas a la forma en como
NNA son tratados por algunos de sus funcionarios. Toda vez que se ha observado en la
labor de funcionarios publicos a cargo de representar judicialmente a las victimas en
materia penal, practicas irregulares que se ejecutan especificamente en el marco de la
preparacion al juicio oral, a fin de obtener una declaracion consistente y sélida como

medio de prueba en juicio.

Para efectos ilustrativos, a continuacion, se enunciara el caso real de una joven de
15 afios — a quien por motivos de confidencialidad se le denominara en este caso bajo
el nombre ficticio de Andrea- cuya representacion juridica en materia penal fue asumida

por un organismo publico el afio 2017.2%°

El caso de Andrea ingreso a la institucion por derivacion del Tribunal de Familia, luego
de que se denunciara el delito de violacién del cual fue victima la joven, en donde se

sindica como agresor a su primo (mayor de edad) por linea materna.

200 Dado el caracter publico de la institucion, el nombre del organismo se mantendra en reserva,
en resguardo ademas de la confidencialidad del caso, asi como se sus intervinientes.
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Dos afios después, la causa fue formalizada por el delito de violacion reiterada contra
persona menor de 14 afos (la victima en ese entonces tenia 13 afios). A la fecha del

juicio, Andrea ya contaba con 15 afios de edad.

A raiz de la agresion sexual, Andrea fue diagnosticada con TEPT, trauma complejo y
depresion. ActivAndose ademas conductas de autoflagelacion cronificadas en el tiempo

e ideacion suicida, las que se mantenian activas a la fecha del juicio oral.

En ese contexto, la parte querellante de dicho centro, un dia antes de la fecha de
juicio oral, cita a su representada a la institucion con el objetivo de preparar la audiencia
de juicio. Entrevista que como se ha sefialado, no se enmarca dentro de la investigacion
ni tampoco corresponde a la declaracién judicial prevista en la ley 21.057. Por el
contrario, de lo que se desprende del caso, la citacién responde al interés del querellante
por abordar personalmente la entrevista y conducir la declaracién de la victima en torno

a lo que debe manifestar el dia del juicio.

Dicha entrevista se realiz6 en una de las oficinas de la instituciéon, en presencia
Unicamente de Andrea, su abogada querellante y otra abogada del centro que, si bien
no asumia la representacién, presencié la preparacion de juicio. No estuvo presente
ningun psicélogo que pudiera orientar la intervencién o bien contener a la victima en
razon de las posibles reacciones emocionales que pudiesen activarse, sobre todo

teniendo presente el historial clinico de la joven.

En ese orden, el desarrollo de la entrevista comenz6 con la explicacion por parte de
la funcionaria en torno a la dinamica del juicio oral y otros aspectos asociados a ello.
Para posteriormente, dirigir la “preparacion del juicio” sefalandole a la victima la
relevancia de poder contar con su relato en la forma mas precisa que fuera posible. Para
lo cual, tanto ella como querellante, asi como el fiscal, le harian preguntas destinadas a

recabar la informacion.

Acto seguido, a modo de simulacién del interrogatorio, sefiala, “A ver Andrea, ¢donde
te toco tu primo?”, tras lo cual se observa en la victima de manera inmediata su
incomodidad con la pregunta, comenzando a presionar fuertemente sus manos,
guebrandose emocionalmente sin poder responder. Tras el silencio, tuvo lugar la

siguiente pregunta, “;cémo te tocé?, ¢en las pechugas? Agregando, “asi va a ser en el
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juicio, tienes que responder con detalles”. ;Cuantas veces te viol6?, ;en la cocina,

donde?*”

Tal interrogatorio no logré culminar dada la agitacion de la victima, su nerviosismo y
el quiebre emocional sufrido luego de contestar solo algunas de dichas preguntas.
Situacién de alta gravedad considerando que no contaba con proceso terapéutico
vigente, y era de conocimiento de la querellante que las conductas de autoflagelacién en

sus brazos y mufiecas habia remitido sélo parcialmente.

La victima en dicha instancia sufri6 de manera real y grave sufrimientos psiquicos
evidentes en el marco de la obtencién de determinada informacién. Sufrimiento que, en
los dias siguientes a la entrevista, ocasionaron en Andrea la reactivacién de conductas
de autoflagelacién en sus brazos, el aumento de dosis farmacoldgica asi como una
evidente desestructuracion organica y emocional experimentada como consecuencia de
la reactivacion del TEPT frente a lo que fue la presion de tener que describir las
agresiones sexuales sufridas no una vez, sino en un periodo de tiempo significativo en
Su vida, sin apoyo de profesionales capacitados ni bajo una modalidad atenta a sus

diagnésticos clinicos.

La simulacién a la cual se hace referencia resulta conflictiva pues al no ser una
instancia formal - en tanto no responde a una practica legal u oficialmente establecida -
su desarrollo, asi como el tipo de preguntas y contenido de las mismas queda supeditado
al criterio del funcionario que la lleva a cabo. De ese modo, el tenor del interrogatorio se

desarrolla mediante preguntas inadecuadas, invisibilizando toda consecuencia que ello

201 E| didlogo que se cita, es réplica fiel de la entrevista ocasionada en un caso real que presencié
personalmente como abogada querellante en un centro de victimas perteneciente a la
Corporacion de Asistencia Judicial. El agresor de la victima fue condenado por el 6° Tribunal de
Juicio Oral de Santiago el afio 2017. La victima recibié apoyo psicologico posterior, siendo dada
de alta por el equipo terapéutico del mismo centro.

Tanto el didlogo, asi como la preparacién de juicio que se da cuenta, ejemplifica uno de multiples
casos cuya representacion recaia en la misma abogada del centro cuyas practicas si bien eran
representadas a las autoridades de la Corporacién, luego de ello no habian acciones posteriores
que pudieran suspender su actuar.

El hecho que en concreto se describe, fue informado al dia siguiente a la jefatura del Centro. Sin
embargo, no fue sino hasta dos afios después, luego de constantes y reiteradas denuncias, que
la abogada fue removida del centro de victimas.
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puede gatillar en el &mbito psicoemocional de las victimas, asi como también la especial

vulnerabilidad de nifios, nifias y jovenes que adicionalmente son victimas de delitos.

Teniendo presente dicho escenario, y retomando el analisis de los tipos penales de
tortura y apremios ilegitimos en su relacion con el estudio y los fundamentos que se han
sefialado en torno a las consecuencias que sufren las victimas de delitos sexuales y lo
especialmente graves que resultan cuando sus victimas sin NNA, resulta pertinente
formular la pregunta en torno a si, en tales casos, es procedente la imputacion de
responsabilidad penal al funcionario publico que con ocasién de dicho interrogatorio y la
modalidad en cémo es realizado, ocasiona en las victimas sufrimientos psiquicos graves.
Pues no cabe duda a propdsito de lo que se ha instruido en términos del trauma vy el
dafio emocional de las victimas de agresiones sexuales, lo nocivo que es para su salud
mental reexperimentar los hechos traumaticos al tener que volver a verbalizar y describir
detalladamente las agresiones sufridas, ain mas cuando esto debe producirse de la

manera en cémo ha sido reflejado en el caso de Andrea.

En tal sentido, “Todavia se observa cémo nifios, nifias y adolescentes son expuestos
a procedimientos y situaciones estresantes y nocivas, a pesar de su etapa evolutiva, de
la existencia de conflicto de lealtades o triangulacion y de intensas vivencias de miedo o
traumatizacion. Asi también es posible apreciar como, en incontables ocasiones, y a
veces a pesar de la existencia de otros medios de prueba, el curso de la accién penal
persiste en hacer depender el resultado del proceso de la capacidad del nifio, nifia o
adolescente para entregar un relato “claro” y “coherente”, bajo los estandares de los
adultos involucrados en el proceso, sin considerar que su hivel de desarrollo, su posicién
frente a la familia, en el caso de las agresiones intrafamiliares, o frente al agresor,
incidiran directamente en dicha capacidad. De la misma manera en el caso de las
personas con discapacidad se evidencia la falta de personal con formacion en la
comprension de las necesidades especiales que presentan y la forma idénea de
asistirlas, lo que impacta negativamente en los procesos de investigacion por la

realizacion de intervenciones o diligencias no especializadas”?%?

202Guia para la evaluacion pericial de Testimonio en Victimas de Delitos Sexuales. Documento
de Trabajo Interinstitucional. p. 35.
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La existencia aun de falencias en el sistema, por las cuales NNA siguen sufriendo
directamente las consecuencias nocivas de la interaccion con el sistema judicial como
victimas, amerita mantener los esfuerzos por implementar de manera progresiva
protocolos o instrumentos de intervencidn con nifiez y juventud victimas de delitos, de
caracter vinculante no solo para el Ministerio Publico, sino también para todos aquellos
profesionales y funcionarios que interactian con NNA en todas y cada una de las etapas
del proceso judicial, desde la denuncia, hasta el término del proceso respectivo. Pues la
proteccion especializada no debe ser comprensiva sélo de las etapas que formalmente
la ley reconoce, sino por el contrario, su espectro de proteccién antes de mirar el proceso
mismo, debiese redirigirse al NNA como sujeto de derecho y a la participacién que en
dicha calidad se materializa en la concurrencia a distintos escenarios y la interaccion con

multiplicidad de agentes estatales.

3.2. Fundamentos de la atribucién de responsabilidad penal con ocasién del
dafio psicoldgico provocado alas victimas en el marco del interrogatorio realizado

por un funcionario publico. ¢ Tortura o apremios ilegitimos?

Responder a la pregunta acerca de si es posible atribuir responsabilidad penal al
funcionario publico que en el marco de un interrogatorio ocasiona sufrimientos psiquicos
graves a un nifio, nifia o adolescente victima de abuso sexual, y a qué titulo es posible
imputar dicha responsabilidad, amerita primero dejar en claro que si bien tales casos no
constituyen en si mismos injustos de tortura o apremios ilegitimos por ser casos de
solicitud de informacién que legitimamente puede realizar un funcionario publico en el
marco de un proceso penal, es en la forma en cOmo estos se ejecutan en donde es
posible sustentar la configuracion de un tipo penal.

La construccién de dicha hipétesis y los fundamentos que para ello se han utilizado
encuentran sustento en las reflexiones realizadas a propésito de los conceptos de vis
absoluta y vis compulsiva, la calificacion el Bascufian de la tortura como un caso tipico
de vis compulsiva y el andlisis que realiza en torno a la funcionalidad coercitiva que
advierte en la imposicién de una amenaza como medio funcional al cumplimiento de los

objetivos del agente.
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Respecto a ello, y al rol preponderante de la amenaza para el caso en estudio, resulta
clarificador la opinidn de Antonio Bascufian, quien en virtud del andlisis que realiza en
torno a la posiciébn que ocupa la amenaza en la estructura de injusto del delito de
amenazas condicionales?®, sostiene “que el nucleo del tipo no se encuentra en la
formulaciéon de una amenaza sino en la imposicién de una condicién. La consideracion
de las amenazas condicionales como hipétesis paralelas a las coacciones violentas
confirma esta tesis. Si el nucleo del tipo de las coacciones se encuentra en la conducta
de impedir hacer o compeler a ejecutar, y si el ejercicio de violencia desemperia el rol de
un medio comisivo, como indiscutidamente se sostiene, entonces es en la imposicion de
la condicion donde debe verse el elemento paralelo al impedir hacer o compeler a

ejecutar, y en la amenaza el medio comisivo paralelo a la violencia™?

Asi, es que el rol de la amenaza como un medio del agente para conseguir
determinada confesion o relato es aquello que sostiene la hipétesis por la cual es posible
la atribucién de responsabilidad penal por el dafio grave ocasionado a la victima. Pues,
en ese sentido, si bien no es la toma de relato en si la conducta tipica, esta si es el

vehiculo que permite la configuracion del injusto.

En otras palabras, es la forma en como el interrogatorio se realiza lo que transforma
dicho acto en una conducta tipica, especificamente por el modo en como se plantea la
disyuntiva para la victima, esto es, en términos de Bascufian, mediante la imposicion de
una condicién que es funcionalmente coercitiva a los fines propuestos por el agente.
Condicion que, en términos practicos, al tenor del caso ilustrado anteriormente, se
traduce en “o0 me dices... o continlo el interrogatorio o incluso, habra impunidad para el

agresor”.

Asi, la imposicién de tal disyuntiva es lo que en definitiva se configura como dafiino
para la victima, cuya confesion, en ese contexto, es manifestada producto de dicha

amenaza —medio coercitivo- para que termine el sufrimiento y no por el sufrimiento

203 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La regulacion espafiola de la coercion en el marco de la
codificacion penal europea. p.288.
204BASCUNAN Rodriguez, Antonio. La regulacion espafiola de la coercién en el marco de la
codificacion penal europea. p. 288.
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mismo, configurdndose de ese modo y a propdsito de esos sufrimientos la conducta

tipica susceptible de sancion penal.

Ahora bien, por sobre lo dicho hasta ahora, cabe entonces resolver la interrogante en
tono a que titulo sera entonces procedente la imputacién de responsabilidad penal al
funcionario publico. Para lo cual, resultard util hacer mencion a la revision realizada
respecto a la estructura tipica del delito de tortura asi como de apremios ilegitimos al

tenor del Cédigo Penal.

Al estudiar la estructura del injusto de tortura fue posible advertir que en lo que
respecta al sujeto activo, la figura del funcionario publico exigida por el tipo tiene lugar
en el caso en estudio, habida consideracion de que los agentes llamados a interrogar a
NNA, son precisamente funcionarios del Estado quienes, en ejercicio de sus funciones

publicas asumen la representacién juridica de NNA en calidad de querellantes.

A propésito de ello, cabe hacer presente la definicion que el Codigo Penal en el titulo
V del CP denominado De los crimenes y simples delitos cometidos por empleados
publicos en el desempefio de sus cargos ofrece respecto a la figura de funcionario
publico, sefalando en el articulo 260 que: “Para los efectos de este Titulo y del Parrafo
IV del Titulo lll, se reputa empleado todo el que desempefie un cargo o funcién publica,
sea en la Administracion Central o en instituciones o empresas semifiscales,
municipales, autbnomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él,
aungue no sean de nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado.

No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccién popular’%,

Definicidn que se ajusta a los casos objeto de estudio, pues los funcionarios a los que
se hace referencia que asumen la representacion juridica de NNA pertenecen a
organismos del Estado, ya sea la Corporacion de Asistencia Judicial u otra institucion
publica o privada que se dedique a la defensa, promocién o protecciéon?® de los derechos
de la nifiez y adolescencia en virtud del nombramiento que realizan los tribunales de

familia en el marco del articulo 19 de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia.

205 Articulo 260 Cadigo Penal.
206 Articulo 19, Ley 19.968

85



Avanzando en la estructura tipica de la tortura, es posible advertir que aun cuando se
cumpla la exigencia relativa al sujeto activo, la configuracién del tipo penal del Art. 150
A requiere de un elemento adicional, relativo al dolo del agente.

Retomando lo que ya se ha sefialado al respecto, es pertinente recordar la distincion
realizada en torno al dolo directo que se exige respecto de quien aplica tortura, asi como
de quienes ordenan o consienten en ellas, respecto de los cuales podria caber la figura
de dolo eventual.

Sobre dicha distincion, el caso en estudio requiere ubicar la exigencia del dolo
respecto de quien aplica tortura, es decir, bajo la exigencia de dolo directo. Pues el
guerellante que interroga a la victima actta sin participacion de terceros a quienes por
ejemplo ordene la ejecucion de tortura o consienta en su actuar. Por el contrario, el
interrogatorio es realizado personalmente por el querellante, lo cual excluye las demas
hipétesis de dolo eventual, siendo entonces necesario, como ya se indico, la
concurrencia de dolo directo.

Lo problematico de dicha afirmacién es que, de ser asi, ello no permite -al menos en
principio- sustentar la atribucion de responsabilidad penal a titulo de tortura toda vez que
no es posible afirmar de manera categérica y sin lugar a dudas que en el actuar del
querellante haya dolo directo de tortura.

Sin embargo, habida consideracién de la hipétesis por la cual se afirma que aquello
que es objeto de sancidn penal no es la solicitud de informacién en si misma —legitimo
por lo demas en el marco de un proceso penal- sino el modo en cdmo esta se ejecuta, y
si ello se vincula con la relacion de gravedad que existe entre el delito de tortura con los
tipos penales de apremios ilegitimos, es posible sostener de todos modos la atribucion
de responsabilidad penal a titulo de tales injustos de menor gravedad y menor exigencia
tipica que la tortura, como lo son los delitos contemplados en los articulos 150 D y 255
CP.

Dicha afirmacion se ve reforzada ademas al tenor préactico de los interrogatorios. Pues
frente a una evidente descompensacion de un nifio 0 nifla a raiz de preguntas
reiterativas, explicitas y violentas para quien ha sufrido un hecho traumético —medio
comisivo por el cual se compele al nifio a confesar- y que directamente el funcionario
realiza, resulta al menos dificil sostener que el agente no pueda bajo un criterio de

racionalidad minima comprender la afectacion y los sufrimientos que esta ocasionando
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en el nifio. Aun méas cuando la duracién de tales interrogatorios depende de la voluntad
del funcionario y este no cesa en su ejecucion, sino hasta conseguir el relato.

Aspecto no menor de destacar considerando que el tiempo durante el cual el NNA
debe estar expuesto a revivir el trauma —en términos de la ciencia- aumenta y agrava la
intensidad de los sufrimientos psiquicos.

Ahora bien, de la revision al tipo penal de apremios ilegitimos, al tenor del articulo 150
D se advierte que la norma no exige dolo en el agente. La Unica exigencia que pareciera
imponer es que los actos que ejecuta el funcionario no alcancen a constituir tortura, lo
gue, como se ha sefalado, dependera de que dichos actos sean de menor gravedad o
menos lesivos que aquellos sufrimientos o dolores que configuran la tortura. Todo ello,
en relacién a los criterios que tanto la doctrina como la jurisprudencia reconocen como
atingentes para la construccion del concepto de gravedad en su relacidon con los tipos
penales sefalados.

En el mismo sentido, es posible advertir que el tipo penal del Art. 150 D omite también
las finalidades requeridas por el delito de tortura, cuya consecucion es el propdsito que
se plantea el sujeto activo y por lo cual ejerce actos de tortura sobre la victima. Dicha
omisién permite también ampliar las posibilidades para la configuracion del delito de
apremios ilegitimos en el contexto del interrogatorio practicado a NNA en el marco de un
proceso penal.

De ese modo es que el delito de apremios ilegitimos, en los términos en cémo se
encuentra regulado por el Codigo Penal ofrece un margen de mayor aplicabilidad y que
se ajusta de mejor manera al caso en estudio. Situacion que se ve favorecida por los
términos mas generales en que el legislador describe el tipo penal, cuya configuracion,
ademas, como se ha sefialado, se ha construido de manera residual al delito de tortura.
Argumento similar es posible de sostener en relacion a la procedencia del tipo penal del
articulo 255 CP, cuya estructura de injusto es también elaborada en términos residuales,
aludiendo solo a las vejaciones injustas que cometa un empleado publico en virtud de
un acto del servicio. Todo lo cual se configura como una opcién adicional a la posibilidad
de atribuir y hacer efectiva la responsabilidad penal de aquellos agentes del Estado que
a pretexto del interrogatorio realizado a NNA, ocasionan dafos y sufrimientos graves

como resultado de una conducta tipica sancionada por la ley.
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Finalmente, cabe destacar que lo sostenido hasta ahora no es sino reflejo de uno de
los distintos mecanismos con que el Estado de Chile puede y debe hacer efectiva la
proteccién de nifios, nifias y jovenes. Aln mas frente a los casos en estudio en donde
es precisamente el aparato estatal quien se constituye como agente vulnerador de los
derechos fundamentales de NNA, respecto de quienes existe paraddjicamente deberes
de especial proteccion, cuyo trasfondo se basa en el sistema de derechos fundamentales
de los cuales son titulares como sujetos de derechos, originado y reconocido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Conclusion

Como ha podido ser demostrado, los nifios, nifias y jovenes, son personas titulares
de derechos y deberes, con un reconocimiento especial por parte de la normativa
internacional y nacional, en lo que respecta a la proteccion y buen trato al cual tienen
derecho la nifiez y juventud. El reconocimiento de ello, ha permitido fundar, mas alla de
lo argumentos que pueden emitirse en resguardo de la dignidad, libertad y deméas
derechos del ser humano, que tales garantias fundamentales requieren de mayor
proteccion aun, lo cual amerita el trabajo constante por parte de los estados, para
adecuar su propia legislacion y sistema politico a los tratados internacionales de
derechos humanos gque imperan actualmente, tal como lo es la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

entre otros.

Sobre ello, fue posible demostrar que no solo el sistema de proteccion de la Nifiez y
Juventud tiene su punto de origen en el Derecho Internacional, sino que también lo es el
sistema que regula el delito de tortura, en especial relacién con lo dispuesto en la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, siendo asi, ambos sistemas normativos origen del Derecho Internacional

de Derechos Humanos.

De ese modo, y teniendo como base los derechos fundamentales del ser humano
como estandarte sobre el cual se sustenta toda la regulacién de ambas materias, fue
posible analizar la forma en cémo el ordenamiento juridico chileno regula el tipo penal
de tortura, en relacion ademas con el tipo penal de apremios ilegitimos contemplados en

el Codigo Penal.

Del analisis realizado, fue posible advertir la relacion residual que existe entre el delito
de tortura y el de apremios ilegitimos, asi como la relaciéon de gravedad que los vincula
y los criterios que facilitan la construccién de dicho concepto como un elemento externo

al tipo penal y diferenciador sobre la base de la intensidad de la conducta tipica.
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Por otro lado, en relacion a la estructura de tales injustos, se destaca la exigencia del
dolo directo como requisito del tipo penal de tortura, lo que dio lugar a la interrogante en
torno a si dicho requisito permite de todos modos afirmar la imputacién de

responsabilidad penal a titulo de tortura o bien, de otro injusto.

Asi, y teniendo presente la estructura tipica de los articulos 150 A y 150 D del C4digo
Penal respectivamente, fue posible afirmar la ausencia -al menos en principio- de dolo
directo y con ello, entonces abrir la posibilidad de sostener la imputacion de
responsabilidad penal, esta vez, a titulo de apremios ilegitimos. Especificamente, sobre
la base de la menor exigencia tipica de este Ultimo y la relacién residual y la menor
gravedad con la que los apremios ilegitimos son elaborados por el legislador, respecto

de la tortura.

Por otro lado, del todo relevante es destacar las reflexiones elaboradas en el marco
de la discusion sobre el bien juridico protegido —relevandose el plus de injusto de la
tortura como delito pluriofensivo- y las posteriores discusiones en torno a la libertad como
libertad de accion sostenida por Bascufian y libertad de la voluntad sostenida por
Binding. A propésito de las cuales fue posible desprender y afirmar la hip6tesis por la
cual los casos de fuerza como acometimiento fisico pueden ser calificados como casos
de vis compulsiva, dada por el caracter funcionalmente coercitivo que adquiere la

conducta del agente para la consecucion de sus fines.

Reflexiones que por lo demas, fueron del todo relevantes y atingentes a los casos
objeto de estudio, en razén del rol que juega la amenaza y sus implicancias en la faz
interna de la victima. En ese sentido, la forma en como es sometida por el agente a la
disyuntiva entre confesar y el tener que soportar el sufrimiento y el dafio que ello le
ocasiona y que en definitiva fuerza la confesion, es lo que gatilla el dafio y un nuevo

hecho traumatico.

Dafio que como fue posible de revisar y profundizar mediante literatura especializada
en psicologia y trauma, es potencialmente nocivo y transgresor de la integridad psiquica
de la victima, configurandose como un nuevo sufrimiento o un nuevo dafio en su historia

vital, ocasionado esta vez, no en virtud de los procesos de revictimizacion, sino que
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especificamente por el agente estatal a raiz de la forma y los medios violentos en como

aborda a nifios y nifias victimas de abuso sexual.

Finalmente, cabe advertir que aun cuando sea posible sostener la atribucion de
responsabilidad penal respecto del funcionario publico que ocasiona sufrimientos y
dafos psiquicos en NNA en el marco de un interrogatorio, el solo hecho de que exista la
posibilidad de que ello ocurra, no se sino reflejo de la irregularidad del sistema judicial
chileno, quien pese a suscribir tratados internacionales en la materia, no contempla aun
en su totalidad y de manera efectiva mecanismos que respondan a la especial proteccién
de nifios, nifias y adolescentes en el sistema penal y que ademas sean interiorizados
por sus agentes como estandares minimos de buenas practicas, buen trato y respeto a

los derechos fundamentales de sus representados.

En ese contexto, el Estado de Chile mantiene aln deberes en torno a la adecuacién
de su legislacién interna, asi como del sistema judicial y administrativo que permitan fijar
criterios comunes para la debida proteccion y resguardo de nifios, nifias y adolescentes,
sobre todo cuando éstos tienen la calidad de victimas de delitos. Todo lo cual permita
ademas favorecer su participacion en el proceso como sujetos de derechos vy titulares
de derechos humanos, cuya dignidad debe ser principal eje rector del sistema de

proteccién especializado de la nifiez y juventud.
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