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Resumen

La presente investigacion busca analizar el tipo penal de tortura contenida en
el articulo 150 A inciso 4 del Cdédigo Penal “aplicacién intencional de métodos
tendientes a anular la personalidad, o a disminuir la voluntad o capacidad de
discernimiento o decisién”, cuyo objetivo es poder lograr mayor discernimiento

respecto a la definicion y alcance del tipo penal anteriormente sefialado.

El método utilizado en esta investigacion es el método analitico, ya que se
analizan los antecedentes que forman parte del tipo penal de tortura contenido en
el articulo 150 A inciso 4 del Cédigo Penal. El tipo de investigacion sera el no

experimental, mayoritariamente de tipo documental.

En cuanto al nivel investigativo, presenta un caracter descriptivo, puesto que
se daran a conocer los elementos que forman parte tipo penal de torturas de
“aplicacion intencional de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima,

disminuir su capacidad de discernimiento o decisién”.

El enfoque de la investigacion sera cualitativo, ya que se utilizaran una serie

de técnicas e instrumentos de recoleccion de datos que no son cuantificables.

Los resultados de la investigacion llevan a la conclusion de que el tipo penal
de torturas en estudio tiene por fuente la definicion innovadora de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST) en su articulo 2, y que
ambas buscan la persecucion de las formas de torturas sin dolor ligadas a la

tecnologia y a los avances de la ciencia.
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INTRODUCCION

A fines del afio 2016, y durante el segundo periodo presidencial de Michelle
Bachelet, se promulgd en Chile la ley 20.968 que tipifica los delitos de tortura y tratos
crueles, inhumanos y degradantes, introduciendo una serie de cambios, siendo uno
de ellos la inclusién del tipo penal de torturas en el articulo 150 A del Codigo Penal,
cumpliendo asi con el deber impuesto por una serie de instrumentos e instituciones

internacionales. !

Con anterioridad, la ley 19.567 de 1998 incluy6 en el Cédigo Penal el tipo
penal de apremios ilegitimos que carecia de los elementos necesarios para lograr
abarcar integramente dentro de su redaccion el tipo penal de torturas tal como la
entienden los tratados internacionales de la materia. Respecto a esto el Comité
contra de la Tortura de la ONU, haciendo un examen sobre de la situacion de Chile
basados en el articulo 19 de la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles o Degradantes, recomendd en el afio 2009 a Chile que incorpore en su

legislacién penal todos los actos de tortura contenidos en la convencion.?

La ley 20.968, promulgada el 22 de noviembre de 2016, introdujo una serie
de cambios y especificaciones respecto a los tipos penales de torturas y apremios
ilegitimos en el Cédigo Penal, incluyendo el objeto de estudio de esta memoria, el
articulo 150 A, en el que con anterioridad se encontraba el delito de apremios

ilegitimos, pasando a ser el articulo que aloja al tipo penal de tortura e incorporando

1 Dichas obligaciones se encontraban en los articulos 6 inciso 1 y 2 Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, los Estados partes tomaran medidas
efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el &mbito de su jurisdiccion.

Los Estados partes se aseguraran de que todos los actos de torturas 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” y en la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y
degradantes art 4 “1. Todo Estado Parte velara porque 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 participacion en la tortura.

2. Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad.”.

2 El Comité Contra la Tortura “No obstante la afirmacion del Estado Parte de que, segun el Codigo Penal chileno,
todos los actos que pueden calificarse de “tortura” en el sentido del articulo 1 de la Convencién estan penados,
el Comité sigue preocupado por el hecho de que, a pesar de sus recomendaciones anteriores, la definicion de
tortura en el Estado parte sigue sin estar plenamente en consonancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la
Convencion.” Comité contra la Tortura (2009) parrafo 10
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elementos que buscaron adaptarlo al estandar exigido en las convenciones

suscritas.

El actual articulo 150 A CP contiene una extensa definicién de lo que debe
ser entendido como tortura, tomando expresamente elementos de instrumentos
internacionales e incluyendo elementos inéditos para los mismos, como lo son por
ejemplo el concepto de tortura sexual, y la insercion de dos definiciones de lo que
se debe entender por tortura en sus incisos tercero y cuarto. Y es que el articulo
150 A del Cdédigo Penal contiene dos clases diferentes de tortura, el tipo penal de
tortura contenido en el inciso tercero que corresponde a aquella que conlleva un
dolor fisico, psiquico o sexual, en cambio, el tipo que esta contenido en el inciso
cuarto es aquella aplicacion intencional de métodos tendientes a anular la
personalidad, o a disminuir la voluntad o capacidad de discernimiento o decision.

Esta ultima es el objeto de estudio de esta memoria.

El avance legislativo que ha significado la incorporacion del delito de torturas,
y en particular del tipo penal contenido en el inciso cuarto, dentro de las leyes
penales no ha contado con el correspondiente estudio sobre la materia en el &mbito
doctrinario, el cual al momento de la creacion de esta memoria s6lo dos manuales
de derecho penal lo ha incluido dentro del catalogo de delitos de estudio.® Esta
investigacion es de relevancia ya que autores que ha analizado el tipo penal
interpreta de una forma muy similar a los apremios ilegitimos®, que basado en la

presente investigacion una interpretacion redundante.

Ademas, lo anterior se ve aparejado ademas con la nula jurisprudencia sobre

el tipo penal de estudio debido, en parte, a la relativa novedad de esta.

Esta falta en el desarrollo del estudio del tipo penal de torturas se torna
especialmente manifiesto al momento de analizar el inciso cuarto del articulo 150 A

Caodigo Penal y es que el legislador en su afan de dar la mayor proteccion posible

3 Hasta la publicacion de esta memoria solo el libro “Manual de Derecho Penal Chileno: Parte General” de los
profesores Jean Matus y Maria Ramirez de los afios 2017 y 2019 han hecho un analisis del tipo.

4 “Se mencionan como supuestos de esta clase de tortura la obligacion de hacer ejercicios fisicos repetitivos y
a horas desusadas, asi como el obligar a las victimas a desnudarse y exhibirse asi frente a otros sin razén
alguna.” MATUS, J. y RAMIREZ, M. (2019), p.135
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frente a todo tipo de tortura deja la interrogante respecto al alcance de este, de sus
términos y su aplicacion, hecho que no ha sido dilucidado por la doctrina ni por la

jurisprudencia hasta el momento.

Basados en lo anterior, es que la presente investigacion busca contribuir a
dilucidar el alcance de la aplicacion y la interpretacion de los elementos del tipo
penal del articulo 150 A inciso cuarto del Cédigo Penal mediante el estudio de los
antecedentes de aquel, en particular se buscaré analizar en detalle la formacién de
la Convencion Interamericana para Prohibir y Sancionar la Tortura (CIPST)
estudiando los proyectos y trabajos preparatorios de la misma que fueron obtenidos
por medio de una solicitud de informacion a la biblioteca de la OEA, para luego en
el segundo capitulo analizar los antecedentes en la legislacion chilena relativos a la
tortura, para posteriormente estudiar en particular la historia de la ley 20.968 en lo
relativo al tipo penal contenido en el articulo 150 A inciso cuarto desarrollando las
discusiones que se dieron al respecto en las comisiones y cAmaras en el proceso
de su creacion, para luego finalmente, se realizar un estudio detallado del tipo penal

de tortura contenido en el articulo 150 A inciso 4 del Cédigo Penal.

Respecto a los objetivos de la investigacion se sefiala que el objetivo general
es analizar el tipo penal de torturas referente a la aplicacién intencional de métodos
tendientes a anular la personalidad, o a disminuir la voluntad o capacidad de

discernimiento o decision para asi delimitar el &mbito de aplicacion del tipo penal.

Se dividira el trabajo en dos partes, la primera analizara los antecedentes de
la ley basados en los elementos historicos estudiando la creacién de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, los elementos la sistematicos
y teleoldgicos para luego analizar en el capitulo segundo al tipo penal en sus

elementos subjetivos y objetivos.



Capitulo I: Antecedentes para la interpretacion del articulo 150 A inciso 4 del Codigo

Penal

En el presente capitulo se buscara hacer un estudio de los antecedentes de su
establecimiento e interpretacion basado en los elementos para la interpretacion de
la ley historicos, teleoldgicos y sistematicos para una completa y correcta
interpretacion sobre lo que el delito de estudio abarca, siendo el objetivo esta
seccién poder entender el contexto y bases del tipo penal de estudio que sera de
guia para la interpretacion de los términos bases del tipo penal, que son “aplicacion
de métodos tendientes a anular la personalidad, o a disminuir la voluntad o

capacidad de discernimiento o decision”.

1.1 El elemento histérico: estudio del proyecto de la ley 20.968 y su tramitacion
legislativa

Encontrado en el articulo 19 inciso 2° parte final del Cédigo Civil®, el elemento
histérico se basa en la historia fidedigna del establecimiento de la ley, para lograr a

esclarecer el espiritu e intencion del legislador al momento de su creacion.

Para lograr dicho cometido, se estudiaran las actas de tramitacion legislativa y
las discusiones que se dieron dentro de la Comision de Derechos Humanos y
Pueblos Indigenas y en ambas camaras del Congreso sobre la ley en estudio,
especificando el estudio en aquellas que fueron directa referencia del actual articulo
150 A inciso 4 del Cédigo Penal.

5 Articulo 19 inciso 2 Caédigo Civil: “Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir
a su intencidon o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su
establecimiento”. [Subrayado propio]
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1.1.1 La Convencioén para Prevenir y Sancionar la Tortura (CISPT): Historia del

articulo 2 inciso primero parte segunda®

La Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, vigente en el
ordenamiento juridico interno, sefiala en su articulo 2 inciso primero parte segunda
de sefiala que para efectos de la Convencién: “Se entendera también como tortura
la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de
la victima o a disminuir su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico

0 angustia psiquica.”

La Convencion tiene por histérico de los afios 70 y las violaciones masivas,
sistematicas e institucionalizadas de los derechos humanos, y particularmente la
tortura a la poblacion en circunstancia de las dictaduras en Latinoamérica. En base
a lo anterior, la Asamblea General de las Naciones Unidas con fecha 1 de julio de
1978 en su VIII periodo ordinario de sesiones’ solicita al Comité Juridico
Interamericano, en coordinaciéon con la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la creacion de un proyecto de convencién con el objetivo de definir la

tortura como crimen internacional.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos elaboré un proyecto que
se titulé “Convencion Americana para la Prevenciéon y Supresion de la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes” que fue aprobado por el
organo en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones, siendo luego remitido al

Comité Juridico Interamericano.

6 El articulo 2 de la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura sefiala “Para los efectos de la presente
Convencion se entendera por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona
penas o sufrimientos fisicos 0 mentales, con fines de investigacidn criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como
tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a
disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o mentales que sean
Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacion de
los actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo.”

"OEA. ACTAS Y DOCUMENTOS VOLUMEN I. Octavo periodo ordinario de sesiones Washington D.C. del 21
de junio al 1 de julio de 1978. Resolucion AG/RES.368 (VI11-0/78).
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1.1.1.1 La definicidon de tortura del Comité Juridico Interamericano

El Comité Juridico Interamericano durante el periodo ordinario de sesiones
celebrados entre el 14 de enero al 9 de febrero de 1980 aprobd el “Proyecto de
Convencién Americana para la Prevencion y Supresion de la Tortura” hace una
exposicion razonada de los articulos presentes en el proyecto, sefialando respecto
del articulo 2° “[e]n tal, la definicibn que comprende este articulo 1° se limita, en
primer término, a incorporar los elementos comunes a todo acto de tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, generalmente reconocidos por el derecho

internacional [...]. Tales elementos comunes, pueden enumerarse, prima facie,

como los siguientes: a) intencion de cometer el acto; b) deseo de infligir dolor o
sufrimiento (fisico o mental); ¢) producir intimidacion o terror con cualquier fin,
estos elementos son los que también recoge la Corte Interamericana de Derechos

Humanos dentro de los criterios para que un acto sea calificado como tortura.

Asi se observa en por ejemplo en respecto del articulo 2° que a propdsito de
la tortura: “... [e]l Comité, fundado en la experiencia de numerosa casuistica de
trascendencia internacional, ha estimado necesario incluir también entre los actos
considerados como tortura la aplicacion de métodos técnicos o cientificos
tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su capacidad fisica
o mental ‘aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica’. Este elemento nuevo,
originalmente incluido en el Anteproyecto, cree responder a los adelantos de la
técnica moderna puesta, desgraciadamente en muchos casos, no al servicio del
bienestar del ser humano, sino al de su propia destruccion en lo que es mas

preciado e irreparable, su personalidad y con ella su libre albedrio”.®

El primero de los proyectos de Convencion Americana para la prevencion y
la supresion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes

fue aprobado por el Comité Juridico Interamericano con fecha 29 de febrero de

8 COMITE JURIDICO INTERAMERICANO. Trabajos realizados por el Comité Juridico Interamericano durante
el periodo ordinario de sesiones, celebrado del 14 de enero al 9 de febrero de 1980. OEA/Ser.Q/IV.21 CJI-42
pag.60.

% Ob. Cit.

12



1980. En aquel proyecto se indica en el articulo 2 inciso primero parte segunda “[L]a
tortura sera también entendida como el uso de métodos técnicos o cientificos en
una persona con la intencion de anular la personalidad de la victima o de disminuir

sus capacidades fisicas o mentales, incluso si no causan angustia fisica o0 mental™?

En el reporte del grupo de trabajo para estudiar el proyecto de la convencion
qgue define tortura como un crimen internacional del 28 de octubre de 1984 dentro
de las observaciones de los paises miembros tres hicieron reparos respecto del

articulo 2 pero no referente al inciso que nos convoca.

1.1.1.2 Suscripcion y ratificacion de Chile a la Convencion para Prevenir y Sancionar

la Tortura

La Convencion fue suscrita por Chile con fecha 24 de septiembre de 1987 y
ratificada el 15 de septiembre de 1988 por el decreto 809, pero dicha ratificacion no
fue completa, estableciendo reservas, en particular, respecto del articulo 4 de la
Convencion!!, alterando el principio de obediencia reflexiva, excusando al
subalterno de dicha norma si fue reiterada por el superior jerarquico y en el articulo
13 inciso final'? que prohibe la extradicién de las personas en las cuales no se
estime que se respetara el debido proceso, sefialando Chile se oponia a su
implementacion basado en “[c]aracter discrecional y subjetivo en que esta

redactada la norma”® dichas reservas dificultaban su correcto accionar!4. Ya en

190rganization of American states: Inter-American juridical Committee Draft Convention Defining Torture as an
International Crime, approved by the Inter-American Juridical Committee at its meeting held on February 6 1980
“Torture shall also be understood to be the use of technical or scientific methods upon a person intended to
obliterate the personality of the victim, or to diminish his physical or mental capacities, even if they do not cause
physical or mental anguish”. Traduccién propia.

11 Convencion para Prevenir y Sancionar la tortura articulo 4° (1988) “El hecho de haber actuado bajo 6rdenes
superiores no eximira de la responsabilidad penal correspondiente.”

12 Convencion para Prevenir y Sancionar la tortura articulo 8° (1988) “No se concedera la extradicion ni se
procedera a la devolucion de la persona requerida cuando haya presuncion fundada de que corre peligro su
vida, de que sera sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o de que sera juzgada por
tribunales de excepcién o ad hoc en el Estado requirente.”

13 Decreto 809 (1988) “PROMULGA LA CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR Y SANCIONAR
LA TORTURA, ADOPTADA EL 9 DE DICIEMBRE DE 1985 POR LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS EN EL DECIMOQUINTO PERIODO ORDINARIO DE SESIONES DE LA ASAMBLEA GENERAL
14Decreto 809 (1988) “PROMULGA LA CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR Y SANCIONAR
LA TORTURA, ADOPTADA EL 9 DE DICIEMBRE DE 1985 POR LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
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democracia, el 21 de agosto de 1990 las reservas realizadas fueron eliminadas,

rigiendo en consecuencia, completamente la Convencion.

1.1.1.3 Relevancia del apartado a la investigacion

En este apartado se profundizé en el estudio de los trabajos preparatorios
que sirvieron como base de la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura,
antecedentes que permitieron esclarecer los motivos del articulo 2.2 de Convencién
como aquella tortura que consiste en “[l]a aplicacion sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica” logrando dilucidar que
para la creacion del citado articulo, la intencién de los legisladores fue la de proteger
a las personas frente formas de torturas que sean causadas por medio de métodos
técnicos, cientificos o tecnolégicos aunque dichas formas no le ocasionen a la

victima dolor.

La importancia del estudio de la Convencion para Prevenir y Sancionar la
Tortura se rescata que en su articulo 2 se encuentra una descripcion tipica similar
al delito en estudio y que los legisladores chilenos tuvieron presente dicha

Convencién como antecedente directo para la creacion de la ley 20.968

AMERICANOS EN EL DECIMOQUINTO PERIODO ORDINARIO DE SESIONES DE LA ASAMBLEA
GENERAL”
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1.2 Antecedentes a la ley 20.968

El Comité Contra la Tortura haciendo un examen a los informes presentados por
los Estados parte durante sus sesiones 191° y 192° celebradas el 8 de noviembre
de 1994 recomendé a Chile “La conveniencia de contemplar especialmente el delito
de tortura como esta descrito en el articulo 1 de la Convencion y hacerlo punible
con una pena adecuada a su gravedad™*®. Dicha recomendacién buscé ser cumplida
con laley N° 19.567 de 1 de julio de 1998 establecia en el articulo 150 A del Cédigo
Penal que “El empleado publico que aplicare a una persona privada de libertad
tormentos o apremios ilegitimos, fisicos 0 mentales, u ordenare o consintiere su
aplicacion, sera castigado con las penas de presidio o0 reclusi6bn menor en sus
grados medio a maximo”. El articulo describe conductas correspondientes a
apremios ilegitimos que no logra integrar el tipo penal de tortura, indicando que el
sujeto pasivo sea un privado de libertad, sin hacer la distincion entre apremios
ilegitimos y tortura, no contando, en consecuencia, el Cédigo Penal de un tipo penal

gue contenga el delito de torturas.

El Comité contra de la Tortura de la ONU basado en el articulo 19 de la
Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles o Degradantes sefialé
en el ano 2009 “[n]o obstante la afirmacion del Estado Parte de que, segun el Cadigo
Penal chileno, todos los actos que pueden calificarse de “tortura” en el sentido del
articulo 1 de la Convencién estan penados, el Comité sigue preocupado por el
hecho de que, a pesar de sus recomendaciones anteriores, la definicién de tortura
en el Estado parte sigue sin estar plenamente en consonancia con lo dispuesto en

el articulo 1 de la Convencion.”16

15 NACIONES UNIDAS (1995), p.11.
16 COMITE CONTRA LA TORTURA (2009) Parrafo 10.

15



1.2.2 Mocion parlamentaria

La ley 20.968 tiene su origen en la mocion parlamentaria 9589-17 presentada
por los diputados seforitas Karol Cariola y Camila Vallejo y los sefiores Sergio
Aguilé, Lautaro Carmona, Hugo Gutiérrez, Tucapel Jiménez, Felipe Letelier, Daniel
Nufez, Guillermo Tellier y Patricio Vallespin en la sesion ordinaria N°70 del 23 de
septiembre de 2014. El proyecto de ley originalmente sefialaba como definicion de
tortura “Articulo 161 bis inciso 2: Se entendera por tormento o tortura todo acto por
el cual se infrinja intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o
una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacion”’ sin incluir a la tortura que tenga por
objetivo la aplicacibn sobre una persona de métodos aptos para anular

completamente su personalidad.

1.2.3. Tramitacion y discusion legislativa

Durante el primer tramite constitucional sobre el proyecto de ley en la
Comision de Derechos Humanos y Pueblos Indigenas por primera vez se indica la
definicion de tortura como “[T]lambién se considerara tormento o tortura la aplicaciéon
sobre una persona detenida o privada aun transitoriamente de libertad, de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica”® siguiendo la
concepcion amplia contenida en la CIPST. Esta definicion fue objeto de una
indicacion complementaria eliminando las frases que hacian alusion a la necesidad

de privacion de libertad para experimentar este tipo de tortura.°El texto del proyecto

17 HISTORIA DE LA LEY 20.968 (2016), p. 3.
180D, Cit.
190D, Cit., p.11.
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fue aprobado con unanimidad de los integrantes de la Comision de Derechos

Humanos y Pueblos Indigenas.

En la discusibn en Camara se mantuvo el proyecto original sin cambios,
siendo aprobada por los presentes contando con una abstencion del sefor Jorge

Ulloa Aguillon.

El segundo tramite constitucional en el Senado inicia con el oficio N° 136-
2015 de la Corte Suprema con fecha 21 de diciembre de 2015 que sefiala que no
es necesario incorporar una norma especial que sefiale la exclusion de la
competencia de los tribunales militares en casos que comprometan a civiles y

menores de edad, ya sea como victimas o imputados.?°

Dentro de la intervencién de los expertos, el jefe de la unidad juridica judicial
del Instituto Nacional de Derechos Humanos, Rodrigo Bustos, sefiala que la
definicion de tortura contenido en el proyecto se aleja de los estandares
internacionales al establecer como requisito en el tipo penal una serie de finalidades
que no estan incluidas en los instrumentos internacionales en la materia “[Clomo se
puede apreciar, la tipificacion del nuevo delito de tortura que se propone sigue casi
en su totalidad la definicién de la Convencién contra la Tortura, por lo que se basa
fundamentalmente en la gravedad de los dolores y sufrimientos infligidos, como
aspecto central de la conducta tipica. Sin embargo, el nuevo precepto establece una
lista taxativa (de numeros clausus) respecto de las finalidades perseguidas en la
realizacion de las conductas tipicas cuando ella se realice motivada por alguna
forma de discriminacion, con lo cual se aleja del modelo minimo exigido
internacionalmente.”! Ya que los instrumentos en los cuales se basa esta definicién
establecen clausulas generales respecto a las finalidades que se persiguen con la
tortura, tomando por ejemplo el caso de la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura que sefiala en el articulo segundo sefala “[P]ara efectos de
la presente Convencion se entendera por tortura todo acto realizado

intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o sufrimientos fisicos o

200p. Cit., p. 85y 86.
210p. Cit. p. 137.
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mentales [...] con cualquier otro fin” ademas agrega el abogado como fundamento
a tener finalidades abiertas o dinamicas, es que puesto a que dentro de los fines
sefalados en el proyecto de ley esta incluida la finalidad discriminacion “en el caso
de los motivos basados en alguna forma de discriminacién, se fundamenta en que
precisamente estas causales son dinamicas y van cambiando con el tiempo, por lo

que el modelo de clausula abierta es el que mejor se aviene a esta realidad.”??

Ademés el abogado sefiala su preocupacion respecto de la definicion
contenida en el inciso final del articulo 161 bis del proyecto el cual versa “[S]e
entendera también por tortura la aplicacion sobre una persona de métodos aptos
para anular completamente su personalidad, entendida como aquella que consigue
la supresion de la voluntad discernimiento y decisiéon”, esto es por el calificativo de
completamente haciendo referencia a los “medios aptos” al integrar un calificativo
no sefialado en la normativa internacional que restringe la aplicacion de la norma.
“apunta a la formula empleada en el inciso final de la norma antes citada, que sefiala
que se entendera también por tortura la utilizacibn de métodos que anulen la
personalidad de una persona, punto en que se incurre en el mismo sentido
restrictivo referido mas arriba, al establecer requisitos que la normativa internacional
desconoce. La Convencién OEA prescribe que ‘Se entendera también como tortura
la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de
la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental (...)". En cambio, el precepto
analizado exige que estos métodos sean ‘aptos’ para anular ‘completamente la
voluntad, discernimiento y decisién’, cuestion que es totalmente distinta y en todo

caso mas reducida que la nocién interamericana.”??

Siguiendo con la discusion, la profesora Liliana Galdamez comenta respecto
del inciso ultimo del art 161 bis del proyecto “[L]a observacién que se plantea en

este punto es en el Ultimo inciso. La sugerencia es para valorar la posibilidad de

220p. Cit. p. 137.
230p. Cit.

18



ajustarlo a lo sefialado en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar

la Tortura, articulo 2.”24

La Fiscalia Nacional, mediante la exposicion de la abogada Patricia Mufioz,
Gerenta de la Division de Atencidon a Victimas y Testigos del Ministerio Publico
sefald sobre el articulo 161 bis que “[S]e sugiere eliminar la palabra ‘completa’,
dado que es un término subjetivo dificil de calificar y su consideracion podria

implicar una serie de problemas probatorios para el ente persecutor.”?®

Sobre la discusion en particular respecto al inciso cuarto del articulo en
estudio, la Comision busco establecer un pardmetro respecto a lo que se deberia
entender con las expresiones “anular la personalidad de la victima” o “disminuir su
voluntad o capacidad de discernimiento o decision”, siendo el Senador sefior Larrain
el cual hace alusion a la situacion de un interrogatorio “[E]l cual puede generar
confusion al individuo interrogado, lo que no necesariamente significara que esta

siendo objeto de tortura”.26

El jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
el sefor Castillo quien solicita dejar constancia en las actas que el “[t]ipo penal
espanol sefala: ‘La supresion o disminucion de sus facultades de conocimiento,
discernimiento o decisibn o que, de cualquier otro modo, atenten contra su
integridad moral’. Respecto a la violencia moral, consigné que ella esta asociada al

suministro de narcoticos, sueros de la verdad, y a otras situaciones”?’

Finalmente, el segundo tramite constitucional sefiala que primero, se
sustituye el epigrafe del parrafo 4 del Titullo 11l del Libro Il por “De la tortura, otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por
funcionarios publicos a los derechos garantizados por la Constitucién”?® y el tipo
penal de tortura queda instaurado en el articulo 150 A. La redaccion del inciso que

nos compete fue sustituida de la siguiente forma “[S]e entendera también por tortura

240p. Cit. p.159.
250b. Cit. p. 169.
260b. Cit. p. 187.
270b. Cit.

280D, Cit. p. 175.
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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 maximo”2°

La discusion en Camara no hizo mencion relevante respecto del objeto de

estudio.

Durante el segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento, el senador Horvath indic6 que después del vocablo
“disminuir’, deberia agregarse la palabra “severamente” lo que fue rechazado
puesto que el jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Ignacio Castillo sefial6 que agrega un elemento subjetivo innecesario®°,

La Comision rechazé unanimemente aquella indicacion.

Al finalizar la discusion en la Comision, no se agregaron cambios al inciso

objeto de estudio.

La Camara revisora cambid el nombre del parrafo por el “De la tortura, otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por
funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucion” y si bien realizoé
cambios respecto del sujeto activo en el articulo 150 A no alteré la redaccion del

inciso cuarto.

En el tercer tramite constitucional en la Camara de Diputados, el proyecto fue
aprobado por la unanimidad de los presentes con 103 votos, sin abstenciones ni
votos por la negativa y es publicado en el Diario Oficial con fecha 22 de noviembre
de 2016.

1.2.4 Relevancia del apartado a la investigacion

290p. Cit. p. 206.
300p. Cit. p. 259.
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En este apartado se introdujo a los antecedentes en la tramitacion de la ley
20.968, llegando a la conclusion durante la investigacion que, a pesar de que no se
profundizd en la discusién legislativa respecto a lo que debiera entenderse por
anulacion de la personalidad de la victima, disminuir su voluntad o capacidad de
discernimiento o decision y se realizé una escueta mencion al tipo penal en estudio,
la intencion del legislador tenia presente al momento de debatir sobre la proteccion
de la integridad personal y la proteccion de la personalidad del individuo frente a
métodos cientificos que puedan atentar contra ella, tomando como antecedente

directo a la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura.

De la historia de la ley 20.986 referente al tipo penal en estudio, se logra
concluir que el legislador no profundizé en la definicion de los elementos del articulo
150 A inciso 4 del Cddigo Penal.
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1.2 El elemento sistemético: la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura y legislacion aplicable en el derecho interno al delito de tortura
en Chile

El elemento sistematico es aquel que busca encontrar el sentido de la ley por
medio de otras leyes que versen sobre el mismo asunto. Este elemento de la
interpretacion se encuentra en el articulo 22 inciso 2° del Caédigo Civil32,

Para una acabada comprension de dicho elemento es necesario el estudio
acabado de los antecedentes de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, convencién que sirvio como antecedente de la ley 20.968,
tomandola como referencia en la discusién legislativa para la definicion de tortura 'y
en especial para el tipo penal en estudio referente a los métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de
discernimiento o decision, centrdndose en el estudio de la historia del articulo 2

inciso primero parte segunda.

Ademas, en la segunda parte se realizara el estudio de normas en el derecho
interno relevantes para el tipo penal de torturas en el Cédigo Penal, para luego en
el siguiente apartado estudiar en detalle el articulo 195 del Cédigo Procesal Penal
gue sanciona los métodos prohibidos dentro de la investigacion penal que enumera
casos que corresponden a la descripcion tipica del tipo penal en estudio.

1.2.1 El elemento sistematico en la legislacion chilena: fuentes en el derecho interno

Para entender la instauracién del actual articulo 150 A del Cédigo Penal y, en
especial, del alcance y significado de su inciso 4, el cual es el tema de estudio de

esta investigacion, debemos previamente revisar regulacion vigente aplicable

31 Articulo 22 inciso segundo del Cadigo Civil: “Los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio
de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.”
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atingente tipo de tortura, principalmente el analisis del articulo 19 N°1 de la

Constitucion Politica de la Republica y la ley 20.157.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha dado cabida a la
creacion de normas de derecho internacional cada vez mas especificas respecto la
prohibicién de la tortura, pasando asi la proteccion de los derechos fundamentales
de ser solo obligacion del Estado a sus nacionales a una preocupacion universal

instaurandose en dichos instrumentos jurisdicciones superiores.

Dentro del sistema internacional el articulo 5 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos sefnala que “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”? en la misma linea se encuentran los convenios
de Ginebra, y en particular el Ill Convenio de Ginebra relativo al trato de los
prisioneros de guerray el IV Convenio relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempos de guerra ambos aprobados en 12 de agosto de 1949 y vigentes
desde el 21 de octubre de 1950, en las que se regula el proceder en caso de guerra
respecto a civiles y prisioneros de guerra, prohibiendo la aplicacién de tortura
respecto de ellos®3. También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su articulo 7 sefiala que “Nadie sera sometido a torturas no penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre

consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

En término de normativa internacional especifica aplicable respecto a la
tortura en Chile ratificé el 26 de noviembre de 1988 la Convencion contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de las Naciones Unidas y
la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura a la fue analizada en el apartado

anterior.

A nivel constitucional, la proteccion en contra de la tortura y los tratos crueles
o degradantes consta de un espacio de importancia. El reglamento constitucional
del 26 de octubre de 1812 sefiala respecto al trato que se le debe dar a los privados

de libertad es que en su articulo 21 “[L]as prisiones seran lugares cémodos y

32 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS (1948) Articulo 5.
33 CONVENIO Il DE GINEBRA (1950) Articulo 3 letra a) a), articulo 17 inciso 4, articulo 87 y articulo 130.
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seguros para la detencion de personas, contra quienes existan fundados motivos
de recelo, y mientras duren éstos; y de ningin modo serviran para mortificar
delincuentes”. La Constitucion de 1828 no se hace mencion explicita a la prohibicion
de aplicar tormentos o castigos, estos se instauran en dicha Constitucion dentro de
las restricciones que se le impone al poder judicial sefialaba en el articulo 105 “[S]e
prohibe a todos los jueces, autoridades y Tribunales imponer la pena de
confiscacion de bienes, y la aplicacion de toda clase de tormentos. La pena de
infamia no pasara jamas de la persona del sentenciado.” Este articulo, y su
redaccion, es tomada por la Constitucién de 1833 que en el articulo 145 estipulaba
que “[N]Jo podra aplicarse tormento ni imponerse en caso alguno la pena de
confiscacion de bienes. Ninguna pena infamante pasara jaméas de la persona del
condenado”. La Constitucion de 1925 sobre la aplicacidon de tortura sefialaba en el
articulo 18 inciso segundo: “[N]o podra aplicarse tormento, ni imponerse, en caso
alguno, la pena de confiscacidon de bienes, sin perjuicio de comiso en los casos
establecidos por las leyes”. En la actual Constitucion Politica la no aplicacion de
tormentos se extrae de una serie de garantias constitucionales como en el articulo
19 n° 1 inciso 3 respecto al derecho a la vida e integridad fisica sefala que “se
prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo” y se entiende su proteccion en los
articulos 19 n° 3 sobre la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos
y en el articulo 19 n° 7 sobre el derecho a la libertad personal y a la seguridad

individual.

Es necesario senalar en este compendio a la ley 20.357 que “Tipifica
Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos de Guerra”
publicada el 18 de julio de 2009 que, sefiala en su articulo 7 numero 1 “Sera
castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio, el que,
concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1°: 1° Torturare a otro que
se encuentre bajo su custodia o control, infligiéndole graves dolores o sufrimientos
fisicos, sexuales o mentales. Sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o los
sufrimientos que deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia
normal o fortuita de ellas.” Dentro de la discusién parlamentaria de la ley 20.968

hubo algunos que sefalaron que la tortura ya estaba incluida por la ley antes
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mencionada por lo que no seria necesaria su tipificacion. El problema con ello es
que se tipifica delitos de lesa humanidad, haciéndolo dentro del contexto sefialado
en su articulo primero®4, cuando hay actos cometidos de forma generalizada en
contra de la poblacion civil y que ese ataque proceda a uno sisteméatico y realizado
por sus agentes o por grupos militares o paramilitares u organizaciones que
detenten poder de hecho, por lo que no se aplica para el caso de estudio de esta
investigacion, que es torturas como delito comun en situaciones en periodos de paz

y de estado de derecho.

1.2.2 Articulo 195 del Cddigo de Procedimiento Penal respecto a los métodos

prohibidos dentro de la investigacion penal

Los articulos 195 y 196 del Codigo de Procesal Penal sefialan los métodos
prohibidos dentro de la investigacién penal, proscribiendo, en particular el articulo
195 de dicho coédigo, todo método que afecte la memoria, la capacidad de
comprension, la administracion de psicofarmacos y la aplicacion de hipnosis, siendo
relevante para este trabajo el estudio de dicho articulo, ya que incluye en él
prohibiciones que se contemplan en el tipo penal de tortura contenido en el articulo
150 A inciso cuarto del Cédigo Penal, por lo que se estima necesario el analisis en
mayor profundidad de éstos, y para ello se hara también un repaso en sobre la
historia de la ley, teniendo en cuenta, ademas, que dentro de la discusion de la

creacion de la ley 20.968% se tuvo como antecedente.

34 “Articulo 1°.- Constituyen crimenes de lesa humanidad los actos sefialados en el presente parrafo, cuando en
su comision concurran las siguientes circunstancias:

1°. Que el acto sea cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion 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 direccién de un mando responsable, ejerzan sobre algin
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”.
35 Sefiala el jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos haciendo referencia al
inciso en estudio “[R]especto a la violencia moral, consigné que ella esta asociada al suministro de narcoticos,
sueros de la verdad, y a otras situaciones. A la vez, precisé que los articulos 195 y 196 del Cédigo Procesal
Penal chileno regulan los métodos prohibidos en el ambito de los interrogatorios, indicando que el primero de
estos preceptos prohibe todo método que afecte la memoria o la capacidad de comprension y de direccién de
los actos del imputado, en especial cualquier forma de maltrato, amenaza, violencia corporal o psiquica, tortura,
engafio, o la administracion de psicofarmacos y la hipnosis.” HISTORIA DE LA LEY 20.968 (2016), p. 188.
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Como se sefialaba anteriormente el Cdédigo Procesal Penal establece
explicitamente los métodos prohibidos dentro de la investigacion en los articulos
195 y 196°, de ellos el articulo 195 sefiala “[S]e prohibe, en consecuencia, todo
método que afecte la memoria o la capacidad de comprensién y de direccion de los
actos del imputado, en especial cualquier forma de maltrato, amenaza, violencia
corporal o psiquica, tortura, engafo, o la administracion de psicofarmacos y la
hipnosis.

Las prohibiciones previstas en este articulo rigen aun para el evento de que
el imputado consintiere en la utilizacion de alguno de los métodos vedados.”

El proyecto de ley de Codigo Procesal Penal sefialaba en el Articulo 123
“Métodos prohibidos. Es absolutamente prohibido todo método que menoscabe la
libertad de decisién y capacidad de direccion de los actos del imputado. En
consecuencia, no podra ser sometido a ninguna clase de coaccién, amenaza o
promesa. Solo se admitira la promesa de una ventaja que estuviere expresamente
prevista en la ley penal o procesal penal. No podran dirigirsele preguntas capciosas
0 sugestivas, como seria aquélla que tendiera a dar por reconocido un hecho que
el imputado no hubiere verdaderamente reconocido, ni se usardn medios para
obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad, ni se le haran
cargos tendentes a obtener su confesién. Se encuentra, asimismo, prohibido todo
método que afecte la memoria o capacidad de comprensién y direccion de los actos
del imputado, en especial cualquier forma de maltrato, amenaza, violencia corporal
0 psiquica, tortura, engafio, la administracion de psicofarmacos y la hipnosis. Las
prohibiciones previstas en este articulo rigen aln para el evento que el imputado
consintiere en la utilizacion de alguno de los métodos vedados.”

Si bien el antecedente del articulo 195 era mucho méas extenso y contenia
mayores hipotesis sobre la coaccidén para realizar una confesién o declaracion, la
importancia de dicho proyecto de articulo es que éste contemplaba desde un

comienzo las hipotesis de la prohibicion de meéetodos que afecten la memoria o

36 E| articulo 196 CPP sefiala “Prolongacion excesiva de la declaracion. Si el examen del imputado se prolongare
por mucho tiempo, o si se le hubiere dirigido un nimero de preguntas tan considerable que provocare su
agotamiento, se concedera el descanso prudente y necesario para su recuperacion. Se hara constar en el
registro el tiempo invertido en el interrogatorio.”
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capacidad de comprension, administracion de psicofarmacos e hipnosis todas ellas
conductas tipicas que se enmarcan en los métodos tendientes a anular la

personalidad, o a disminuir la voluntad o capacidad de discernimiento o decision.

1.2.3 Relevancia del apartado a la investigacion

En la parte segunda del estudio del elemento sistemético se estudio
legislacién aplicable sobre el delito de tortura en Chile como medio de ilustrar el
significado del articulo 150 A inciso cuarto del Cédigo Penal®’.

Habiendo estudiado legislacion sobre el delito de tortura, se observa que
dichas leyes versaban mayoritariamente en lo que podria definirse como la tortura
comun, es decir aquella contenida en el inciso tercero del articulo 150 A del Cédigo
Penal®8. Con la salvedad del articulo 195 del Cédigo Procesal Penal que sefiala
como métodos prohibidos dentro de la investigacion la administracion de
psicofarmacos e hipnosis, ejemplificando con esto hipétesis de este estudio.

Cabe sefialar que esta prohibicion esta delimitada dentro de la

investigacion penal, no siendo una prohibicion general.

87 Articulo 22 inciso segundo del Cadigo Civil “los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por
medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.”

38 Articulo 150 A inciso tercero Cédigo Penal :” 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 confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, 0 en razén de una
discriminacion fundada en motivos tales como la ideologia, la opinidon politica, la religion o creencias de la
victima; la nacién, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacion sexual, la identidad
de género, la edad, la filiacion, la apariencia personal, el estado de salud o la situacion de discapacidad.”
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1.3 El elemento teleoldgico: el bien juridico protegido segun la ley 20.968

El ultimo elemento para la interpretacion en estudio se encuentra en el
articulo 19 inciso segundo del Cédigo Civil®°, por lo que en él se busca indagar la
intencidn o espiritu de la legislacion o como “la intencién inmanente o subyacente
de las disposiciones penales en orden a proteger de ciertos intereses particulares o

sociales que pueden ser lesionados con las conductas sancionadas.”°

El legislador penal al momento de crear la ley 20.968 y consecuentemente el
articulo en estudio tenia en miras un bien juridico claro. La importancia de hacer
una revision de aquel bien juridico protegido radica en que es un elemento que es
de ayuda en la tarea de interpretar al inciso cuarto del articulo 150 del Cédigo Penal.
En este apartado se buscara recopilar los antecedentes sobre la discusion sobre el
bien juridico protegido que surgié dentro del parlamento en la creacion de la ley.

En general, el legislador penal estuvo conteste en que los bienes juridicos
protegidos podian ser agrupados en dos grandes grupos, la integridad personal y el
buen funcionamiento del estado, ante la investidura especial de poderes que ostenta
el funcionario publico, siendo éste ademas el principal custodio de su proteccién,
por lo que se senald “[E]n el tipo penal de la tortura los bienes juridicos tutelados
con la sancion penal son dos: en primer lugar, la integridad fisica, moral y sexual de
la persona, segun la nueva tipificacion que estamos haciendo; pero de la mano con
eso también se protege otro bien juridico: la correcta administracion de justicia y el
buen funcionamiento del Estado. [...] Ese funcionario publico debe resguardar no
solo la integridad moral, la integridad fisica de la persona, sino ademéas que se
ejecute correctamente una buena administracion de justicia y no en forma contraria
a Derecho.” Al ser mudltiples los bienes juridicos protegidos que se ven
trasgredidos por el hecho de la tortura es que se sefiala que es un delito

pluriofensivo, que tiene su fuente en la proteccion de la dignidad y la integridad de

39 Articulo 19 inciso segundo del Cédigo Civil “Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de
la ley, recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su
establecimiento”.

40 MATUS, J. y RAMIREZ, M. (2019), Manual de Derecho Penal Chileno Parte General p. 70.

41 HISTORIA DE LA LEY 20.968 (2016), p. 238.
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la persona, pero, ademas, en el tipo penal de estudio segun lo sefialado, se
sanciona la falta al correcto funcionamiento del Estado al existir un abuso de sus

potestades por parte del funcionario.
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Capitulo II: analisis del tipo penal de torturas contenido en el articulo 150 a inciso 4

Cadigo Penal*?

En la segunda parte de esta investigacion se realizara el andlisis del tipo
penal de tortura correspondiente a la aplicaciéon de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de
discernimiento o decisién, buscando analizar los elementos de dicho delito y dar

significado a los términos de esta.

Se analizaran los elementos de la descripcion tipica, es decir los contenidos
en el tipo objetivo y subjetivo del delito en estudio. Se buscara profundizar en el
significado de los elementos internos trascendentes, postulando que la mayor de
las diferencias con el tipo penal de tortura contenido en el inciso segundo del articulo
150 A Cdédigo Penal ausencia de dolor fisico o psiquico.

Atendido a que la mayoria de los elementos del tipo objetivo es comun a
ambas torturas, se iniciara el estudio del tipo penal de articulo 150 A inciso 4 del

Cddigo Penal con el tipo subjetivo puesto que éste sintetiza lo distintivo del articulo.

42 ART. 150 A Codigo Penal “El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare
0 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 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 informacion,
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, 0 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
gue pertenezca,; el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion, la apariencia personal,
el estado de salud o la situacion 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 decisidn, 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”.
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2.1 Elementos distintivos del articulo 150 A inciso 4 Codigo Penal: los elementos

subjetivos del tipo

Los elementos subjetivos del tipo penal son aquellos que “hacen referencia
a especiales motivaciones o finalidades del acusado que deben comprobarse antes
de afirmar la tipicidad del hecho2. Basados en lo anterior en el presente apartado
se estudiara la tendencia interna trascendente al analizar los términos “tendientes a
anular la personalidad, disminuir la voluntad o capacidad de discernimiento o
decision”, y las finalidades que indica el articulo 150 A inciso 4 del Codigo Penal
especificadas en el inciso tercero del mismo articulo para terminar con el estudio

del dolo en el tipo penal en estudio.

2.1.1 Dolo

El dolo es definido como “Conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de
un delito™* por lo que actta dolosamente “el que conoce y quiere la realizacion del
hecho tipico™® constando, entonces, de dos elementos, el conocimiento y la
voluntad de ejecutar lo indebido. Ademas, dicha definicion se corresponde con la de
dolo directo.

La accidén en el tipo penal de tortura contenido en el articulo 150 A inciso 4
sefala explicitamente que debe ser una “aplicacion intencional”, lo que significa que
el sujeto activo debe querer y buscar activamente la aplicacion de métodos
tendientes a anular la personalidad, o disminuir la voluntad o capacidad de
discernimiento o decisién, como la descripcién tipica solo exige que los métodos
sean tendientes no exige del tipo una completa anulacién de la personalidad,
disminucién de la voluntad o capacidad de discernimiento o decision, sino que

Unicamente la accién en si misma.

%3 POLITOFF, et. al (2009) p. 191.
“ MUNOZ, F., GARCIA. M. Derecho penal: parte general (2015) p. 283.
45 MATUS, J, RAMIREZ, M. Manual de Derecho Penal Chileno Parte General (2019) p. 190.
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La necesidad de intencion para lograr la tipicidad del acto conlleva a la
imposibilidad de la existencia del cuasi delito de torturas pudiendo entonces por su
propia redaccion ser cometido por medio de dolo directo, quedando descartada la

posibilidad de dolo eventual.

2.1.2 Tendencia interna trascendente: anadlisis de los términos “anular la
personalidad, disminuir la voluntad o capacidad de discernimiento o decision”
Llegado a este punto en el andlisis del articulo 150 A inciso cuarto del Codigo
Penal cabe desentrafiar la mayor interrogante respecto de este, que es el analisis
de los términos “anular la personalidad, disminuir la voluntad o capacidad de
discernimiento o decision” siendo de vital relevancia para este trabajo ya que en
confluyen en esta tarea ambos capitulos de esta memoria y la relevancia en
particular para este apartado radica en que ayuda a delimitar el delito y, en definitiva,
entender la particularidad del mismo. Los términos por definir corresponden a la
tendencia interna trascendente del delito, que es aquella clasificacién dentro del tipo
subjetivo que sefala que el accionar del sujeto activo “quiera algo externo, situado

mas alla de la conducta descrita en la ley™®.

Ahora bien, recopilando lo sefialado en el capitulo anterior, segun lo sefialado
en el apartado sobre la historia de la ley la definicién de tortura toma elementos de
tratados internacionales y criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto a los elementos que debe contener un acto para que sea
calificado como tortura. En dicho apartado se estudi6é que la razén del articulo 2.2b
de la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura era la de “incluir también
entre los actos considerados como tortura la aplicacion de métodos técnicos o
cientificos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su
capacidad fisica o mental ‘aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica’. Este
elemento nuevo, originalmente incluido en el Anteproyecto, cree responder a los

adelantos de la técnica moderna puesta, desgraciadamente en muchos casos, no

46 MATUS, J. y RAMIREZ, M. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General (2019) p. 179.
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al servicio del bienestar del ser humano, sino al de su propia destruccion en lo que
es mas preciado e irreparable, su personalidad y con ella su libre albedrio”.#
Integrandolo asi, para efectos de proteger a las personas frente a “técnica moderna”
representando para ello métodos como el uso de drogas, hipndsis y nuevas

tecnologias que no causasen dolor.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no se ha extendido
respecto a la interpretacion del articulo 2.2b de la Convencion para Prevenir y
Sancionar la Tortura®®. Si bien, ésta se ha pronunciado en numerosas ocasiones
respecto de la tortura y, aunque en menor cantidad, existen casos en los cuales por
los hechos podria configurarse el tipo contenido en el articulo 2.2b de la
Convencidn, la Corte no se pronuncia sobre ellos y falla sobre el delito en general,
es decir, tortura sin una distincion. En este sentido, en el caso cantoral Huamani y
Garcia Santa Cruz Vs. Peru estipula que dentro del contexto de conflicto armado
interno de Peru entre los afios 1980 al 2000 “[E]l 9 de agosto de 1988, con ocasion
de la primera huelga minera, Saul Cantoral Huamani fue secuestrado por sujetos
armados que lo detuvieron violentamente, le inyectaron alucinégenos y lo
condujeron a un lugar donde fue interrogado.”*® La inyeccién de alucinégenos tiene
relacion con métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, pero al
momento de fallar la Corte no hizo una mencion especifica.

El comportamiento descrito es explicado en el voto razonado de la sentencia
Campo Algodonero de la Jueza Cecilia Medina, quien hace patente que no todos
los paises sobre los cuales tiene jurisdiccion han ratificado la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®® sefialando que “[E]n cuanto

ala CIPST [...], no todos los Estados partes de la Convenciéon Americana lo son de

47 Ob. Cit.

48 “[S]e entendera también como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico o angustia
psiquica”.

4CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz Vs.
Perl. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C No. 167.
Par 60.

50 Cabe sefialar que la Convencion ha sido ratificada o adherida por dieciocho paises: Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(,
Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela. OEA, Departamento de Derecho Internacional [en
linea] < http://oas.org/juridico/spanish/firmas/a-51.html> [consulta: 24 de junio 2018].
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la CIPST, por lo que la Corte hasta hoy puede estar enfrentada a conocer de un
caso de tortura sin poder aplicar esa Convencion directamente. De hecho, en este
fallo no se aplica la Convencion Interamericana contra la Tortura, ni se utiliza para
iluminar la interpretacion de las normas de la Convencion Americana.”* Por lo que
pareciera que al no estar ratificada la Convencion para Prevenir y Sancionar la
Tortura por todos los paises en los cuales tiene jurisdiccion, la Corte prefiere basar
sus razonamientos en la Convencion Interamericana sobre de Derechos Humanos
que en tratados que no son vinculantes a todos los paises a los cuales se extiende

su competencia.

En el derecho interno, el articulo 195 del Codigo Procesal Penal, segun el
capitulo del elemento sistematico, al mencionar los prohibidos dentro de la
investigacion penal, sefiala la prohibicién de todo método que afecte la memoria, la
capacidad de comprension, la administracion de psicofarmacos y la aplicacion de
hipnosis, hipétesis también del articulo 2.2b de la Convencion para Prevenir y
Sancionar la Tortura. Es decir, basados en dicho articulo, si produjesen actos dentro
de la investigacion penal como los descritos en el articulo 195 del Cadigo Procesal
Penal, y en particular, los resaltados para efectos de esta investigacion, se estaria

cometiendo torturas segun la definicién del articulo 2.2b de la Convencién.

El legislador no ahondé sobre el significado y criterios para determinar lo que
se debe entender la anulacion de la personalidad, disminucion de capacidad de
discernimiento o decision, asi como lo sefalan los autores Matus y Ramirez “[Y] el
acto de tortura menos grave del inc. 4° del Art. 150 A, cuya inteligencia no es fécil,
atendida la falta de referencia al ordenamiento internacional y el contenido
altamente normativo o valorativo de las expresiones utilizadas por la ley.”? por lo
que en el siguiente apartado buscara aproximarse a una definicion de dichos

términos y para efectos practicos se dividira su estudio entre los métodos tendientes

5Voto razonado Jueza Cecilia medina campo algodonero Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre
de 2009. Serie C No. 205. Parr. 12.

52MATUS, J. y RAMIREZ, M. (2017); p. 195.
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a anular la personalidad de la victima y aquellos tendientes a disminuir la capacidad

de discernimiento o decision.

2.1.2.1 La personalidad y los métodos tendientes a anular la personalidad

En la busqueda por una definicion del tipo penal en estudio se llega al
resultado de que no se ha realizado un acabado desarrollo de lo que debe ser
entendido por métodos tendientes a anular la personalidad, por lo que para lograr
el cometido de esta investigacion se realizara un compilado sobre como la
jurisprudencia, la doctrina e historia de la ley ha utilizado el concepto de
personalidad para luego extraer de dicho contexto un concepto de personalidad
acorde al objeto de estudio para luego proponer lo que debiese ser entendido por

“‘métodos tendientes a la anulacion de la personalidad”.

Dentro de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no se hace referencia a la una definiciébn de personalidad, pero si que
habla de ella al hacer uso del concepto “personalidad juridica” que tiene una
significacién distinta a lo que es entendido tipicamente por personalidad juridica en

el &mbito del derecho civil nacional.

Por personalidad juridica se entiende, a criterio de la Corte, ser sujeto de
derechos y obligaciones®? sefialando en la sentencia Masacres de Rio Negro vs
Guatemala “[qJue el contenido propio del derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica es que, precisamente, se reconozca a la persona, en cualquier
parte como sujeto de derechos y obligaciones, y que pueda ésta gozar de los
derechos civiles fundamentales, lo cual implica la capacidad de ser titular de

derechos (capacidad y goce) y de deberes” la misma sentencia citada sefiala en el

53 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacres de Rio Negro con Guatemala.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250. parr. 119.
“[E]n tal sentido, la Corte ha considerado que el contenido propio del derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica es que, precisamente, se reconozca a la persona, en cualquier parte como sujeto de
derechos y obligaciones, y que pueda ésta gozar de los derechos civiles fundamentales, lo cual implica la
capacidad de ser titular de derechos (capacidad y goce) y de deberes; la violaciéon de aquel reconocimiento
supone desconocer en términos absolutos la posibilidad de ser titular de los derechos y deberes civiles y
fundamentales.”
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parrafo precedente que la vulneracion de derechos “[ijmpide el reconocimiento de
la personalidad juridica”* en este caso porque la desaparicion forzada o la privacion
de libertad le impide a la persona el ejercicio de sus derechos, pero no solo a un
derecho a la defensa juridica, si no que a la capacidad de ejercer todos los derechos
gue han sido vulnerados, digase, por mencionar alguno, el derecho a la integridad

fisica.

La jurisprudencia interna, haciendo referencia al término de personalidad,
sefala principalmente la proteccion al libre desarrollo de la personalidad ligado al
derecho a la identidad de las personas, siendo esta nombrada en causas de
solicitud de cambio de nombre y sexo en el caso de las personas transexuales *° ya
que la personalidad esta ligada a la expresion de una caracteristica inherente a la
persona, en este caso la identidad de género, identidad que debe ser respetada por
el Estado.

En el ambito Civil, la doctrina al realizar el analisis de los atributos de la
personalidad sigue el mismo razonamiento de la Corte Interamericana respecto de
la Personalidad Juridica en el sentido de que ésta significa ser sujeto de un derecho
“[Llos sujetos de derecho son las personas. El término persona significa
precisamente en derecho la posibilidad de ser sujeto de una relacion juridica.
Mientras la idea de personalidad implica la posibilidad de ser sujeto de una relacion
juridica, de un derecho, cuando una persona llega a ser precisamente sujeto de una
relacion, de un derecho determinado, decimos que es “titular” del mismo.”®®

Entonces para el Derecho Civil la personalidad es la posibilidad de ser sujeto de

S4CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacres de Rio Negro con Guatemala.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250. parr. 118.
“[Plor otra parte, la desaparicion forzada (...) puede conllevar la vulneracion especifica del derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, debido a que la consecuencia de la negativa a reconocer la privacion
de libertad o paradero de la persona es, en conjunto con los otros elementos de la desaparicion, la “sustraccion
de la proteccién de la ley” o bien la vulneracion de la seguridad personal y juridica del individuo que impide
directamente el reconocimiento de la personalidad juridica.”

55 Sobre esto, la Corte Suprema sefialo que “[E]l derecho a la identidad de género importa que toda persona
tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad conforme a éste, con independencia de cual sea su sexo
bioldgico, genético, anatémico, morfoldgico, hormonal, de asignacion u otro. Asi, este derecho incluye el de ser
identificado de forma que se reconozca plenamente la identidad de género propia y la consonancia entre esta
identidad y el nombre y sexo sefialado en los documentos identificatorios de la persona, sean las actas del
Registro de Estado Civil, los documentos de identidad, electorales, de viaje u otros”. CORTE SUPREMA,
recurso de casacion en el fondo. Rol 70.584-2016 del 29 mayo 2018.

56 DUCCI, C. (2010) p. 111.
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una relacion juridica, aunque claramente, al ser su sujeto de estudio el de esta rama

del derecho el area patrimonial, la definicion esta acotada a dicha materia.

Dentro de la Constitucion Politica de la Republica, el término personalidad
esta asociado directamente con el de personalidad juridica, pero dentro del debate
transcrito en las actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion se
menciona repetidas veces el término, en particular, dentro del debate sobre el
articulo 19 numero 7, en relacion con la libertad personal y la seguridad individual.
El profesor Silva Bascufan sefiala que “[E]n seguida, para los efectos de la
interpretacion de la Constitucion, desearia que el autor de la indicacion, don Enrique
Evans, expresara si la palabra ‘existencia’ se refiere no so6lo a la mera subsistencia
fisica, sino que también a la plenitud de una vida realmente humana en todos los
aspectos; o sea, a la personalidad, palabra que no se emplea en virtud de que la
expresion “persona” esta ya mencionada un poco antes. De manera que entiende
que el término “existencia” equivale exactamente, en toda su amplitud, al desarrollo
de la personalidad.”’ Si bien dicha definicién contiene un matiz mayormente
filosofico mas que una definicién penoldgica es una de las pocas definiciones en las
gue se esclarece el término al sefialar que su libre desarrollo equivale a la
existencia, llegando a la explicacion que el concepto de personalidad corresponde

entonces a “[L]a plenitud de una vida realmente humana en todos los aspectos”8.

La personalidad tiene su raiz en la individualidad y la existencia, siendo
equivalente la ultima a el libre desarrollo de la personalidad. Basado en las
definiciones anteriores es que se define para este trabajo como personalidad como
todo aquello que es parte de la identidad de una persona, que individualiza de los

demas y con lo que se identifica como tal.

Si bien la personalidad de un individuo es algo intrinseco e individual el
contexto social debe ser tomado en cuenta basados en la simbiosis individuo-
sociedad, puesto que los contextos, ya sean sicoldgicos, sociales y culturales

conviven y transforman a la persona en su convivir diario. Esto tiene vital

57 ACTAS DE LA COMISION DE ESTUDIO PARA LA NUEVA CONSTITUCION (2974) tomo lll. p. 624.
58 Ob. cit.
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importancia al momento de analizar la tortura, puesto que en dicho delito para
“[Alpreciar la severidad del sufrimiento padecido, la Corte debe tomar en cuenta las
circunstancias especificas de cada caso, teniendo en cuenta factores enddégenos y
exogenos. Los primeros se refieren a las caracteristicas del trato, tales como la
duracion, el método utilizado o el modo en que fueron infligidos los padecimientos,
asi como los efectos fisicos y mentales que éstos tienden a causar. Los segundos
remiten a las condiciones de la persona que padece dichos sufrimientos, entre ellos

la edad, el sexo, el estado de salud, asi como toda otra circunstancia personal”®,

Basados en lo anterior los métodos tendientes a anular la personalidad para
efectos de este trabajo son definidos como aquellas formas de tortura que tienen
por objeto buscar la destruccion de aquello que es parte de la identidad de una
persona, que individualiza de los demas y con lo que se identifica como tal, visto

desde su propio contexto sicoldgico, social y cultural.

Ejemplo de esto seria, en el caso de una persona homosexual a la cual se le
aplique hipnosis por parte de un agente de estado o, siendo mas ilustrativo, un
psiquiatra a instigacion de un empleado publico, para efectos de aplicar una terapia
de conversion. En el proceso puede que no experimente dolor y atendido a la que
son métodos tendientes a la anulacion de personalidad sufrida, sin importar si el
resultado de dicha terapia, el solo hecho de dicha aplicacién al buscar anular su
personalidad cae en la categoria de la tortura del articulo 150 A inciso cuarto del

Cadigo Penal.

2.1.2.2 La voluntad y métodos tendientes a disminuir la voluntad
Remitiendo a la definicion que el diccionario sefiala por voluntad sefala que
es “la facultad de decidir y ordenar la propia conducta”®® o como la “eleccién de algo

sin precepto o impulso externo que a ello obligue®. En el &mbito académico, se ha

59 CASO BUENO ALVES VS. ARGENTINA. Serie C No. 164. Fondo, Reparaciones y Costas. 11 de mayo de
2007 parr.83.

60 Definicion diccionario de la Real Academia Espariola < https://dle.rae.es/srv/fetch?id=c2gSOgP > [consultado
el 15 de septiembre de 2019].

61 1bid.
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definido por voluntad como “la potencia del alma que mueve a hacer o no hacer
alguna cosa” %2 o como “la aptitud para querer algo”®. Los métodos tendientes a
disminuir la voluntad serian aquellas formas de tortura que disminuye la facultad

para querer y decidir la conducta.

Como ejemplo de este elemento interno trascendente seria la aplicacion de
las llamadas drogas de la verdad, por medio de las cuales, dentro del contexto de
un interrogatorio un agente del estado podria hacer que una persona confiese

hechos que sin estar bajo esta coaccién no habria expresado.

2.1.2.3 El discernimiento y meétodos tendientes a disminuir la capacidad de
discernimiento

Respecto al discernimiento el Cédigo Penal no ofrece una definicion legal del
mismo. Este término en materia penal es estudiado principalmente en relacién con
las causales de inimputabilidad penal contenidas en el articulo 10 n°2 del Cddigo
Penal® y la responsabilidad penal adolescente y es en esta materia que la doctrina

ha buscado encontrar un significado del término.

El profesor Garrido Montt, siempre en el area de la responsabilidad penal
adolescente, sefala que “[S]obre lo que se entiende por discernimiento existen
opiniones dispares. Se pueden sefalar dos tendencias: la psicoldgica o intelectual
y la de politica criminal o de la peligrosidad. La tendencia intelectual considera que
un menor ha obrado con discernimiento cuando tiene un desarrollo psicolégico que
le permite distinguir la licitud o ilicitud de su actuar, tesis que tiene acogida
mayoritaria en la doctrina nacional. La tendencia de la politica criminal sostiene que
el discernimiento debe identificarse con la posibilidad de rehabilitacion del menor;
en otros términos, si se califica como peligroso y sin probabilidad de reeducacion,

se declara que obrd con discernimiento. La praxis judicial mantiene una posicién

62 DUCI, C. (2010) p 244.

63 FIGUEROA, G. (2012) p. 22.

64Articulo 10 N° 2 Caédigo Penal “Estan exentos de responsabilidad criminal: EI menor de dieciocho afios. La
responsabilidad de los menores de dieciocho afios y mayores de catorce se regulara por lo dispuesto en la ley
de responsabilidad penal juvenil”.
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mixta: considera la capacidad intelectual del menor para comprender la
trascendencia juridica de su conducta, como sus posibilidades de readaptacion,
criterio que, no obstante las criticas de ciertos sectores, se estimé que satisfacia los
requerimientos de politica criminal por ahora® para efectos de este trabajo
pareciera ser que la tendencia psicolégica que menciona el autor mas adecuada
para entender el discernimiento en el delito de tortura en estudio, en el sentido de
que el discernimiento es aquel desarrollo psicolégico que permite a una persona
distinguir sobre la licitud o ilicitud en su actuar.

Si bien el objeto de estudio se enmarca dentro del derecho penal la definicion de
discernimiento que se encuentra en materia civil respecto de la responsabilidad
extracontractual tiene elementos similares para su comprensién, por lo que parece
pertinente sefalar “[E]n la responsabilidad por culpa, el discernimiento supone la
capacidad para comprender que un acto es ilicito, asi como una minima aptitud de
apreciacion del riesgo.”®® Por lo que discernimiento se define como la capacidad de
un individuo para comprender las consecuencias de su actuar, el poder prever la

licitud e ilicitud de su actuar.

Los profesores Politoff y Matus sefialan que la falta de discernimiento seria “[E]n
la actualidad, parece, sin embargo, mayoritario en la doctrina un concepto de
discernimiento cercano a la vertiente clasica, que entiende su falta como ‘el
resultado de la inexistencia o insuficiencia en el sujeto de elementos intelectuales
(capacidad de comprender), morales o de juicio (capacidad de valoracion) y volitivos
(capacidad de poner en obra las valoraciones y comprensiones) y que debe
descartarse toda consideracion a la peligrosidad del sujeto o de su supuesta

capacidad de readaptacién social®’

Por lo que, tomando la definicién anterior, los métodos tendientes a disminuir la

capacidad de discernimiento son aquellos que buscan reducir los elementos

65GARRIDO, S. (2005), p.295.
86BARROS, E. (2010) p. 67.
67 POLITOFF, S. et. al. (2009) p. 318.
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intelectuales, morales y volitivos la capacidad del individuo para comprender las

consecuencias de sus actos y, en consecuencia, el disvalor de su actuar.

Un ejemplo de la conducta descrita seria el caso de la aplicacion de drogas por
parte de un empleado publico que logren la desinhibicion a una persona y que en
base a ello acceda a conductas sexuales que de no haber sido drogada no

aceptaria.

2.1.2.4 La decision y los métodos tendientes a disminuir la capacidad de decision
Si bien la RAE define decision como “determinacion, resolucién que se toma o
se da en una cosa dudosa”®® dicha definicién no logra satisfacer el significado de la

palabra dentro del contexto del tipo penal en estudio.

Podria sefialarse que la palabra decision tuviera una acepcion mas amplia que
la de discernimiento, esta Ultima va ligada a la capacidad del individuo de prever el
resultado gravoso de su actuar, en cambio en la capacidad de decidir contempla
todo aspecto en el cual se tome una resolucion se diferencian en que la primera su
actuar carece de voluntad. Entonces se postula el significado de decisién como la
capacidad del individuo para elegir libremente segun su voluntad. Por consecuencia
los métodos tendientes a disminuir la capacidad de decisibn son aquellos que

merman la habilidad del individuo para elegir libremente segun su voluntad.

Esta tendencia interno trascendente es ejemplificada en el caso de que un
empleado publico, un particular en el ejercicio de funciones publicas o el particular
con el conocimiento o aquiescencia de un funcionario publico que abusando de su
cargo administre sedantes para efectos de coaccionar a una persona, ya que, a
pesar de estar en estado de sedacién y no sentir dolor o angustia en el proceso,

segun la descripcidn tipica dicho hecho corresponde a tortura.

68 Definicion diccionario de la Real Academia Esparfiola <https://dle.rae.es/?id=BxP6lay> [consultado el 12 de
mayo de 2019].
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2.1.3 Finalidades establecidas en el articulo 150 A inciso tercero Cédigo Penal

El articulo en estudio sefiala en su parte final “con alguno de los fines
referidos en el inciso precedente”. Es decir, la accion debe tener, segun el legislador,
tener por finalidad torturar a una persona para: 1) obtener de ella o de un tercero
informacion, declaracion o una confesion; 2) castigarla por un acto que haya
cometido, o se le impute haber cometido; 3) intimidar o coaccionar a esa persona;
4) discriminacion fundada en motivos tales como la ideologia, la opinion politica, la
religion o creencias de la victima; la nacién, la raza, la etnia o el grupo social al que
pertenezca; el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, la edad, la raza
como aquella cuyo propdsito es conseguir a) informacion, sea que quien deba
proporcionarla sea la propia victima o un tercero; b) un medio de castigo, por un
hecho que ha cometido o se sospecha que ha cometido; ¢) como medio para
intimidar, coaccionarla a ella o a un tercero; d) por razén de discriminacion.

La Convencién Interamericana, por su parte, amplia los criterios anteriores,
y refiere al elemento teleoldgico como aquél que tiene por finalidad: a) servir como
‘medio de investigacion criminal’; b) ‘castigo’; ¢) ‘medida preventiva’; d) como ‘pena’,

0, e) ‘con cualquier otro fin’.”®°

El sistema Interamericano, sefiala que la finalidad de la tortura puede tener
cualquier fin o propaésito para definir lo que a la luz del articulo 5.2 de la Convencién
Americana debe entenderse como “tortura”, de conformidad con la jurisprudencia
de la Corte. Con ello la conducta debe tener un fin, pero para la Corte le es

indiferente el contenido de este a efectos de la calificacion del delito.

2.2 Andlisis del tipo objetivo

Se define como “la descripcidn objetiva de la actividad humana, externa o
material —generalmente de naturaleza corporal- que efectia el sujeto para
concretar el objetivo que tiene en mente, o sea de la finalidad. Se margina de esta

fase el proceso interno o volitivo de la actividad respectiva”®. Los elementos del tipo

6 GALDAMEZ, L (2006), p.91. (Resaltado propio).
70 GARRIDO, M. (2005) p 66.
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objetivo en este delito son el verbo rector, el sujeto activo y el objeto, que seran

analizados en los apartados a continuacion.

2.2.1 El sujeto activo’™

El sujeto activo en el tipo penal de estudio corresponde “empleado publico al
particular en ejercicio de funciones publicas, o0 a instigacion de un empleado publico,
o con el consentimiento 0 aquiescencia de éste, ejecutare los actos a que se refiere
este articulo” Se le define como “la persona natural que realiza el tipo penal”’?. Los
delitos se clasifican segun su sujeto activo entre un sujeto activo comun, quien
puede ser una persona indeterminada sin necesidad de tener un calificativo especial
para que se configure el delito, o un sujeto activo calificado o especial, esto son
aquellos “gue sélo pueden cometer quienes poseen determinadas calidades™”.
Sobre este Ultimo se clasifica a su vez como propio, que es aquel tipo en el que el
autor puede ser unicamente un sujeto calificado “[g]ue cumpla con las cualidades
requeridas por la figura penal, que no cuenta con un equivalente en un delito
comun”’* o impropio “Los impropios son delitos que cuentan con un tipo penal
comun base, que puede ser realizado por cualquiera persona; pero cuando
interviene como autor un sujeto calificado (intraneus) el mismo hecho da lugar a una

figura diferente”’>.

! La redaccion del sujeto activo sigue la redaccién de la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura en
su articulo 3 “[S]eran responsables del delito de tortura:

a. los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter ordenen, instiguen, induzcan a su
comision, lo cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan.

b. las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados publicos a que se refiere el inciso a. ordenen,
instiguen o induzcan a su comision, lo cometan directamente o sean complices.” Esta convencion reitera que
un empleado publico deba tener participacion para configurarse el delito, ademas de ser la redaccion similar a
la de la contenida en el Cédigo Penal, incluyendo al particular que ha sido “ordenado, instigado o inducido” a su
comision y en el mismo sentido que el articulo primero de la Convencion contra la Tortura.

2 MATUS, J. RAMIREZ, M. (2019) Manual de Derecho Penal Chileno Parte General p 176.

3 HISTORIA DE LA LEY 20.968 (2016) p. 187.

74 GARRIDO, M. (2005) p.334.

S Ob. Cit.
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2.2.1.1 El funcionario publico

Definir el concepto en materia penal de empleado publico resulta de
importancia para delimitar el &mbito de aplicacién de la norma respecto del sujeto
y para ello es, primeramente, necesaria la desambiguacion del concepto a nivel
doctrinario puesto que el mismo es utilizado por diferentes areas del derecho, en
especial en el Derecho Administrativo. Este plantea la distincion entre el concepto
de “empleado” y de “funcionario” sefialando que “este ultimo esta investido de cierta
autoridad o autonomia de determinacion, en tanto que el empleado, es subordinado
al funcionario y sélo realiza tareas de ejecucion”.”® El Cédigo sefiala su propia
definicion de empleado publico, la cual, bajo el argumento de la autonomia de la
definicidn penal, la norma de interpretacion contenida en el articulo 20 del Cédigo
Civil’” sobre la definicion dada por el legislador, el elemento gramatical de la
interpretacion de la ley, la definicién aqui sefialada aplica exclusivamente al ambito
de delitos penales. La doctrina ademas ha sefialado “La autonomia del concepto
penal se fundamenta en que al legislador penal no le interesa tanto la ‘calificacion
juridica’ que merezca el desempefio de un trabajo o responsabilidad en la
Administracion, sino el hecho de que un sujeto interviene en el funcionamiento de
la Administracion, dependiendo de él la correccion de un servicio publico.””® Esto
se ve complementado con la interpretacién funcional del concepto, esto es, cuando
la funcion publica desempefiada determina la calidad de tal, hecho que sera

estudiado a cabalidad en la siguiente seccion.

El articulo 260 del Cédigo Penal senala “Para los efectos de este Titulo y del
Parrafo IV del Titulo 1, 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, aunque no sean del nombramiento del Jefe de la Republica ni

reciban sueldos del Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de

76 RODRIGUEZ, L. y OSSANDON, M. (2011) p. 123.

7 Articulo 20 Cadigo Civil “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso
general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya

definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.”.

78 SADA, S. (2004) p. 8.
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eleccion popular.” Sobresale en la descripcion la amplitud del concepto incluyendo
en él a toda persona sin hacer distincion en la institucion o jerarquia en la que se

desempefie, ademas, el articulo asimila los conceptos de cargo y funcion publica.

En la misma linea y complementando a la definicién anterior, la Convencién
de las Naciones Unidas en contra de la Corrupcion, promulgada como ley de la
Republica mediante Decreto N° 375, del 30 de enero de 2007 en su Articulo 2°
sefala como funcionario publico para efectos de ella: “i) toda persona que ocupe
un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual
sea la antigliedad de esa persona en el cargo. ii) toda otra persona que desempefie
una funcion publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o
gue preste un servicio publico, segun se defina en el derecho interno del Estado
Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado
Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario publico” en el derecho
interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas
especificas incluidas en el capitulo Il de la presente Convencion, podra entenderse
por “funcionario publico” toda persona que desempefie una funcién publica o preste
un servicio publico segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se

aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte”.

Ahora, respecto al concepto de funcionario publico existen dos criterios “El
concepto que analizamos es funcional cuando la calidad de funcionario publico
queda determinada por la funcion publica que desempefia éste; y es formal cuando
lo determinante es el cumplimiento de determinadas formalidades de eleccién o de

nombramiento.””®

Por la lectura del articulo 260 del Cédigo Penal el cual sefiala “reputa
empleado todo el que desempefie un cargo o funcion publica” sin hacer distincion
respecto del cargo al cual pertenece, su nombramiento ni la remuneracion recibida.
Por consiguiente, y siguiendo el criterio funcional, para calificar a una persona como

funcionario publico “[E]xige al menos dos circunstancias de imputacién: 1) que la

RODRIGUEZ, L. y OSSANDON, M. (2011) p. 123.
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conducta realizada contribuya -materialmente- a la realizacion de una actividad que
por ley, o por reglamentos, le corresponda al servicio brindar a los habitantes de la
Republica, independiente del origen del vinculo formal que se mantiene con el
Servicio y, 2) que dicha conducta se enmarque -materialmente- en la finalidad de
satisfaccion de una necesidad de caracter publico, es decir, que sea idonea para
afectar el bien juridico protegido -funcién publica.”®esto significa que para que se
repute como funcionario publico, segun el criterio funcional, debe combinarse una
actividad dentro de las facultades del servicio y que sea idonea para satisfacer la

funcién publica.

80 DA COSTA, D. et al. (1999) [En linea] http://www.dpenal.cl/docs/comentarios/consideraciones-sobre-el-
concepto-de-funcionario-publico-y-la-imputacion-objetiva-de-la-conducta-socialmente-adecuada.pdf

[Consultado el 21 de junio de 2018] p. 5.

46


http://www.dpenal.cl/docs/comentarios/consideraciones-sobre-el-concepto-de-funcionario-publico-y-la-imputacion-objetiva-de-la-conducta-socialmente-adecuada.pdf
http://www.dpenal.cl/docs/comentarios/consideraciones-sobre-el-concepto-de-funcionario-publico-y-la-imputacion-objetiva-de-la-conducta-socialmente-adecuada.pdf

2.2.1.2 La intervencion del particular

La segunda clasificacién de los sujetos activos dada por el legislador es la
del particular como autor del delito de tortura, dentro del cual se incluye al particular
en ejercicio de funciones publicas y al particular que actia instigado por el
funcionario publico o que actia con conocimiento 0 aquiescencia de éste. El tipo
penal de tortura es un delito especial que puede ser cometido por un sujeto
calificado y a pesar de la insercion del particular, éste requiere de la intervencion

de un empleado publico en conjunto para le sea imputada la tortura

La participacion del particular esta restringida a su participacion directa en el
acto de torturar “restringiendo la homologacion penoldgica a los supuestos que
podriamos considerar comprendidos exclusivamente en la primera parte del N° 1
del Art. 15, esto es, aquellos que en que se toma parte inmediata y directa en la
ejecucion de las torturas.”®! En los casos descritos a continuacion el particular se
ve expuesto a las mismas penas de las que se le aplican al empleado publico por
realizar actos de tortura segun lo sefialado en el articulo 150 A inciso segundo del

Cadigo Penal.??

2.2.1.2.1 El particular en ejercicio de funciones publicas®?

El particular en ejercicio de la funcién publica corresponde a aquel que esta en

la posicion de dafar el correcto funcionamiento de la administracion, entendida de

81 MATUS, J., RAMIREZ, M. (2019) p. 132.

82 Articulo 150 A inciso 2 Codigo Penal “La misma pena se aplicara al particular que, en el gjercicio 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”.

83 Si bien el Codigo Penal no define el concepto de lo que debiese entenderse con funcién publica es la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, ratificada por Chile, promulgada el 29 de octubre de 1998 y
publicada el 2 de febrero de 1999 en el Diario Oficial, que reza en su articulo primero:

“Articulo Primero: “funcién publica”: toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada
por una persona natural en nombre del Estado o al Servicio del Estado o sus entidades, en cualquiera de los
niveles jerarquicos”

Esta definicion se ve complementada por el Articulo 238 del Codigo Penal, el cual sefiala “Las disposiciones de
este parrafo son extensivas al que se halle encargado por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos
municipales o pertenecientes a un establecimiento publico de instruccidon o beneficencia.” Por lo sefalado el
particular aun no siendo nombrado como empleado publico, pasa a cumplir una funcién publica al estar en
encargado de bienes fiscales.
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forma general, segun el criterio de lesividad de la funcion publica “no parece
necesario que sea la persona natural que ejerce la funcién publica la que suscriba
el contrato [de trabajo] con la Administracion, ya que bastara que su relacion con
el particular que suscribe el contrato con la Administracion se encuentre regulada,
por ejemplo, a través de un contrato de trabajo. Bajo este razonamiento, parece
gue un caso claro en que un particular que ejerce una funcién publica se encuentra
en ‘“riesgo” de cometer tortura el caso de los funcionarios de organismos
colaboradores del SENAME encargados del cuidado y custodia de los nifios y
adolescentes que se encuentra residiendo en el respectivo establecimiento. Aqui
hay un contrato de la Administracion con el particular (organismo colaborador)
mediante el cual se le encomienda el ejercicio de una funcioén publica, como es la
custodia y/o cuidado de un nifio por disposicién de un tribunal de familia. Y existe
un vinculo reglamentado (normalmente un contrato de trabajo) entre el empleado

(persona natural) y el organismo colaborador que determina sus funciones.”®*

Por otra parte, de acuerdo con el criterio funcional de empleado publico, la
insercion del “particular en el ejercicio de funciones publicas” pareciera ser una
reiteracion del articulo 260 del Codigo Penal “Aunque no es perturbadora para la
interpretacion de este delito la introduccion de este inc 2° de la frase que extiende
el castigo a los particulares por este delito a los que actuen ‘en el ejercicio de
funciones publicas’, por cuanto parece ser una redundancia con relacion a lo
dispuesto en el Art. 260, que califica como empleado publico, precisamente para
los delitos de este parrafo, a ‘todo el que desempeiie un cargo o funcién publica’,
si podria complicar la interpretacion de ese Art. 260 para otras figuras”® para el
autor entonces funcién publica y ser empleado publico es una reiteracién segun la
definicion del mismo en el Cdédigo Penal, pero se estima que el legislador sefialo
especificamente a este sujeto activo para no dejar cabida para que los particulares
gue estan en directo manejo de los bienes protegidos por la funcién publica

guedasen fuera del tipo penal.

84 Departamento de Estudios de la Defensoria Nacional (2017) p. 61.
8 MATUS, J., RAMIREZ, M. (2017) p. 192 Nota al pie n°2.
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2.2.1.2.2 El particular instigado por un empleado publico

Respecto a la instigacion la RAE la  define como
“inducir a alguien a una accién, generalmente considerada como negativa. El
profesor Etcheberry sefiala respecto de la induccion “La ley no habla de inducir a
cometer el delito, sino que a ejecutar el hecho. Inducir, en sentido amplio significa
hacer nacer en otro la resolucion de realizar algo. Son mas o menos sinénimas las

Iy tE 11

expresiones “instigar”, “incitar”, “persuadir”, “impulsar” y otras.”®’

Desde las reglas de la autoria el empleado publico corresponderia a un
autor indirecto de acuerdo con el articulo 15 numero 2 del Codigo Penal “Los
que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo”. Para que esta forma de
participacion se configure es necesario un actuar activo del empleado publico,
“Para que la induccion sea punible, conforme al principio de la exterioridad, es
preciso que el inducido haya al menos principiado la ejecucion del hecho
(tentativa). Si ello no ocurre, la induccion serd impune: habra quedado en
proposicién.”® Por lo que para que la instigacion del empleado publico sea

punible, el particular debe haber iniciado las torturas.

2.2.1.2.3 El particular que torture con el conocimiento o aquiescencia de un

empleado publico

La ultima forma de participacion que el legislador establece respecto al
particular como autor del delito es aquel quien lo comete con el conocimiento o la
aquiescencia (siendo su significado “asenso, consentimiento”®) del empleado
publico, existiendo un actuar omisivo de su parte, y siendo el particular quien realiza

el acto material de la tortura.

Con la inclusién expresa de la participacion de un particular dentro del tipo

penal de tortura el articulo se zanja el proceder respecto a un extraneus que

86 Definicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola <http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=instigar>
[consultado el 21 de septiembre de 2019].

87 ETCHEBERRY, A. (1998), p. 91.

88 ETCHEBERRY, A., ob. Cit., p. 91.

89 Definicion diccionario de la Real Academia Espafiola <http://dle.rae.es/srvisearch?m=30&w=aquiescencia>
[consultado el 21 de septiembre del 2019].
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participa en el delito especificandolo “[d]e esta manera, la norma cierra el circuito de
la autoria mediata, castigando tanto al intraneus como al extraneus. Dijo que se
resuelve asi la paradoja que implicaria el castigo por torturas del autor calificado
indirecto, frente a un autor directo que no responderia por torturas, sino que por el tipo
residual que se verifique (por ejemplo, lesiones), e incluso, una eventual situacion de
impunidad, cuando no se realicen los supuestos de dicho tipo residual (vg., si no hubiere
lesiones)”®°. Asi que el particular sin la participacion del empleado publico comete el
delito de lesiones si fuese el caso, pero como media la figura del empleado publico,
ya sea con el conocimiento, en este caso el empleado publico no esta impidiendo la

aplicacion de torturas, o aquiescencia con su directo consentimiento.

Cabe hacer la sefialar el sujeto activo descrito se diferencia del particular
instigado por un empleado publico, es que en el consentimiento hay un asentimiento
pasivo por parte del empleado publico, ya que el autor intelectual y ejecutor de las
torturas es el particular, necesitando Unicamente de su consentimiento, pero en
cambio en la instigacién el autor intelectual de la tortura es el empleado publico,

induciendo al particular a la comisién de la tortura.

2.2.2 El verbo rector

Es la conducta punible del tipo penal. En el caso de las torturas descritas
en el articulo 150 A del Cédigo Penal se distinguen cuatro hipétesis comunes para
ambas para su comision, sefialando que el empleado publico que “aplicare,
ordenare o consintiere en que se aplique tortura” entonces el verbo rector es aplicar,
ordenar o consentir que se aplique tortura en su fase de comision activa. El
legislador también establecio la comision por omision del delito sefialando que “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” entonces en la

comision por omision los verbos rectores son no impedir o hacer cesar.

9 Historia de la ley 20.986 (2016) p. 106.
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2.2.2.1 Aplicar tortura
La aplicacion de la tortura es realizar activamente el acto de torturar, por lo que
se llega a la conclusion de que esta forma de comision solo puede ser realizada por

accion.

2.2.2.2 Ordenar tortura

La ley asigna igual pena a quien aplica la tortura como para quién la ordena.
El ordenar un acto de tortura, siguiendo las reglas generales de participacion,
cabria dentro de las normas establecidas en el articulo 8°°* o en el articulo 15
N°2 del Cédigo Penal®? por lo que “[S]e trata aca de elevar a categoria de delito
autébnomo lo que, de no ser por esta expresa disposicion legal, debiera

considerarse una proposicion o induccion a cometer un acto de tortura”®?

En este caso en particular el sujeto activo debe ser necesariamente un empleado

publico el que de la orden de torturar.

2.2.2.3 Consentir en que se aplique tortura

Se define consentir como “Permitir algo o condescender en que se haga™*. La
descripcion del tipo penal requiere que quien acceda la aplicacion de la tortura sea
un sujeto activo calificado, es decir, un empleado publico y que ademas esté en una
posicion dentro de la cadena de mando que lo habilite a tener competencia

suficiente para hacerlo, “si este tercero es un inferior en la cadena de mando o un

91 Articulo 8 Cdadigo Penal “La conspiracion y proposicion para cometer un crimen o un simple delito, sélo son
punibles en los casos en que la ley las pena especialmente.

La conspiracion existe cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion del crimen o simple delito.

La proposicion se verifica cuando el que ha resuelto cometer un crimen o un simple delito, propone su
ejecucion a otra u otras personas.

Exime de toda pena por la conspiracién o proposicion para cometer un crimen o un simple delito, el
desistimiento de la ejecucion de estos antes de principiar a ponerlos por obra y de iniciarse procedimiento judicial
contra el culpable, con tal que denuncie a la autoridad publica el plan y sus circunstancias.”

92 Articulo. 15 Codigo Penal “Se consideran autores: 2° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a
ejecutarlo”.

93 MATUS, J. y RAMIREZ, M. (2019), p. 133.

94Definicién diccionario de la Real Academia Espafiola <http:/dle.rae.es/?id=AP8cuhQ> [Consultado el 13 de
mayo de 2019].
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particular, su conducta debiera castigarse a titulo de induccion”®. Debiendo
entonces ser un superior jerarquico y dicho sujeto ser uno calificado, puesto que en
el caso de ser un subordinado quien consiente dicha aplicacion no logra constituir
la figura tipica en estudio y si el que consiente la aplicacion es un inferior en la
cadena de mando o un particular, su actuar debiese ser penado a titulo de

inductor.

2.2.2.4 Comisién omisiva: el empleado publico que no impida o no haga cesar la
aplicacién de torturas

La figura omisiva en el articulo 150 A sanciona al funcionario publico que no
impida o haga cesar la aplicacion de torturas, pero la norma agrega que aquel debe
tener la facultad o autoridad necesaria para ello o estar en posicién para hacerlo.
Los profesores Matus y Ramirez respecto a la figura omisiva senalas “[Clomo
requisito subjetivo, la ley no exige aqui la voluntad de que las torturas se ejecuten,
sino Unicamente que quien pueda impedirlas o hacerlas cesar, tenga conocimiento
de su ocurrencia. Indirectamente, esto significa que para afirmar que existia la
obligacion de impedir la aplicacion de torturas, debe acreditarse que, objetivamente,
ocurri6 un acto de tortura que el responsable conocié con posterioridad. En
consecuencia, si el responsable impide o hace cesar los actos de tortura
inmediatamente de llegar a su conocimiento, no es responsable de los actos
anteriores a ese hecho®. El tipo penal exige del sujeto activo estar en una posicion
jerarquica en la que tenga la facultad o autoridad necesaria o estar en posicién de
omitir la comisién de la tortura y ademas debe tener el conocimiento de los hechos.

A diferencia de las tres formas anteriores de comisién en las que el sujeto activo
puede ser un empleado publico, un particular en ejercicio de funciones publicas o
un particular a instigacion de un empleado publico, por la lectura de este la figura
de comision por omision sélo puede ser realizada por un sujeto activo calificado, es

decir, un empleado publico.

s MATUS, J. y RAMIREZ, M. (2019), p. 133.
96 MATUS J. y RAMIREZ, M. (2019), p. 134.
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2.2.3 Objeto del tipo penal

El objeto del tipo penal es “[e]l objeto material de la conducta u objeto de la
accion es la cosa o persona sobre la que recae™’. El tipo penal sefiala que debe
entender también por tortura la “aplicacion intencional de métodos” dichos métodos
deben ser “tendientes a anular la personalidad, o a disminuir la voluntad o capacidad
de discernimiento o decision”. Al ser la accion del tipo penal “la aplicacion” el objeto
material de la conducta serian los “métodos tendientes”. Dichos métodos, segun lo
estudiado en el apartado de la historia de la ley son aquellas tecnologias o avances

de la ciencia que buscan la tendencia interna trascendente sefalada.

Es en estos métodos en donde radica la mayor diferencia entre la tortura
tipificada en el inciso 3% y la contenida en el 4 del articulo 150 A del Cédigo Penal.
Por medio de tortura que cause a una persona dolores o sufrimientos graves, segun
el inciso tercero, se puede tener por resultado la anulacién de su voluntad,
llevandola, por ejemplo, a dar informacion que de no aplicar torturas no estaria
dispuesta a confesar. Este hecho puede inducir a la conclusién de que el inciso en
estudio es una redundancia del inciso tercero. Se postula en esta investigacion que
la diferencia entre ambos yace en el dolor, fisico o psiquico, al momento de la
aplicacion de dichos métodos, en el tercer inciso se encuentra el tipo penal de
tortura con dolor fisico, psiquico o sexual de la victima y en el inciso cuarto, el tipo

penal de torturas sin dolor.

Lo anteriormente descrito se sustenta en lo estudiado en la historia de la ley,
particularmente en el antecedente de la Convencién Interamericana para Prevenir

y Sancionar la Tortura y en los ejemplos sefialados en la historia de la ley 20.968.%°

97 MATUS, J. y RAMIREZ, M. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General (2019) p. 178.

98 Articulo 150 A inciso 3 Codigo Penal “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, 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 discriminacion fundada
en motivos tales como la ideologia, la opinion politica, la religion 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 situacion de discapacidad.”

99 “El jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el sefior Castillo quien solicita
dejar constancia en las actas que el ‘[t]ipo penal espafiol sefiala: ‘La supresion o disminucion de sus facultades
de conocimiento, discernimiento o decision o que, de cualquier otro modo, atenten contra su integridad moral'.
Respecto a la violencia moral, consigné que ella esta asociada al suministro de narcoéticos, sueros de la verdad,
y a otras situaciones’. Historia de la ley 20.968 (2016); p. 187
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Cabe sefalar que como se indico en el apartado de la historia de la ley, dichos
métodos son “tendientes a” y no buscan su anulacién completa de la personalidad,
voluntad, capacidad de discernimiento o decision, basados en los problemas

probatorios que acarrea comprobar dicha circunstancia.

2.2.4 Relevancia del apartado para la investigacion

En el presente capitulo se realizd6 un examen del tipo penal, estudiando los
elementos del tipo objetivo y subjetivo del articulo 150 A inciso 4 del Codigo Penal,
y principalmente enfocandose en definir lo que se estima, el mayor elemento
diferenciador con el delito de tortura contenido en el articulo 150 A inciso tercero del

Cdbdigo Penal, el elemento interno trascendente.

Recapitulando lo estudiado en el apartado de la historia de la ley 20.698 para
la interpretacion de la norma se menciona como antecedente directo a la
Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura en reiteradas ocasiones para la
redaccion del tipo penal de torturas y si bien finalmente el tipo no incluye lo sefialado
en el articulo 2 de la Convencidn, torturas aunque “no causen dolor fisico o angustia
psiquica”, en los trabajos preparatorios para su creacion se ejemplifica aquel articulo
como aquel que hace “el uso de métodos técnicos o cientificos en una persona con
la intencion de anular la personalidad de la victima o de disminuir sus capacidades
fisicas 0 mentales, incluso si no causan angustia fisica o mental”'%. Por lo que se
postula que la diferencia respecto a la aplicacion de los tipos penales contenidos en
los incisos tercero y cuarto es que esta Ultima no causa un dolor fisico o angustia

psiquica cuantificable para la victima mientras esta siendo intervenido.

Por lo que una correcta interpretacion del articulo 150 A inciso 4 del Cédigo
Penal segun la investigacion realizada lleva a sefalar que el delito ahi tipificado

busca sancionar al empleado publico, entendido aquel segun el articulo 260 Codigo

100 |nter-american juridical Committee Draft Convention Defining Torture as an International Crime, approved by
the Inter-American Juridical Committee at its meeting held on February 6th 1980 “Torture shall also be
understood to be the use of technical or scientific methods upon a person intended to obliterate the personality
of the victim, or to diminish his physical or mental capacities, even if they do not cause physical or mental
anguish”. Traduccién propia.
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Penal, es decir todo el que desempefie un cargo o funcion puablica; al particular en
ejercicio de la funcién publica, teniendo por requisitos que su “conducta contribuya
a la realizacion de una actividad que por ley, o por reglamentos, le corresponda al
servicio brindar a los habitantes de la Republica, independiente del origen del
vinculo formal que se mantiene con el Servicio y, (...) la conducta sea idonea para
afectar el bien juridico protegido -funcién puablica-"1%; y el particular que torture a
instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste;
que aplique, ordene o consienta actos de tortura, incluyendo a aquellos que no
impidieren o no hiciesen cesar la aplicacion de tortura, teniendo la facultad o

autoridad necesaria para ello o estando en posicién para hacerlo.

Se define a la tortura en estudio como la aplicacién dolosa de métodos,
siendo éstos la aplicacion de tecnologia o avances cientificos que no produzcan
dolor a la victima mientras dure su empleo y que tengan por objetivo buscar la
destruccion de aquello que es parte de la identidad de una persona, que
individualiza de los demas y con lo que se identifica como tal, visto desde su propio
contexto sicoldgico, social y cultural, en el caso de los métodos tendientes a anular
la personalidad; la disminucién de la facultad para querer y decidir la conducta, en
el caso de los métodos tendientes a disminuir la voluntad; la reduccion de los
elementos intelectuales, morales y volitivos la capacidad del individuo para
comprender las consecuencias de sus actos y, en consecuencia, el disvalor de su
actuar, en el caso de los métodos tendientes a disminuir la capacidad de
discernimiento y la aplicacion de métodos tendientes a disminuir la capacidad de
decision definidos como aquellos que merman la habilidad del individuo para elegir

libremente segun su voluntad.

Se entienden, por tanto, que dichos métodos son aquellos producidos por
estupefacientes y avances tecnolégicos que aun no se logran vislumbrar, la

hipnosis, farmacos de la verdad, es decir, aguellos que anulan la capacidad de

101 101 DA COSTA, D. et al. (1999) [En linea] http://www.dpenal.cl/docs/comentarios/consideraciones-sobre-el-
concepto-de-funcionario-publico-y-la-imputacion-objetiva-de-la-conducta-socialmente-adecuada.pdf

[Consultado el 21 de junio de 2018] p. 5.
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discernimiento o decision. En base a lo anterior es posible definir el &mbito de

aplicacion del articulo 150 A inciso cuarto del Codigo Penal.

Por ejemplo en el caso de la aplicacién electroshock en el contexto de
torturas, al ser constatable un dolor fisico y psiquico, corresponde a un ejemplo del
inciso tercero, pero en el caso que en vez de electroshock fuesen administrados
narcéticos con los mismos fines, pero que no provocan dolores a la persona, dicho

actuar seria penado por el inciso cuarto del articulo 150 A.

La ausencia de sufrimientos como diferencia principal a ambos incisos se ve
reforzada con la diferencia en el quantum de las penas de ambos, hecho que no
gueda exento de criticas como sera analizado en el anexo a este trabajo. Llegando
a ser ambas calificadas por la doctrina como una tortura mas grave la del inciso

tercero en comparacion a los actos de tortura menos graves del inciso cuarto.
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CONCLUSIONES

En la introduccién se sefiald que este trabajo pretendia contribuir al alcance
de la aplicacion e interpretacion del tipo penal del articulo 150 A inciso cuarto del
Caodigo Penal. Respecto a su interpretacion se concluye que segun el elemento
histérico la intencion del legislador era del individuo frente a métodos cientificos que
puedan atentar contra ella, tomando como antecedente directo a la Convencién para

Prevenir y Sancionar la Tortura.

En el estudio del elemento sistémico se sefiald que existe legislacién que
protege al individuo en contra de la tortura pero no existia hasta el momento de la
creacion de la ley 20.986, una normativa en el derecho interno que tipificara a la
tortura como delito comun, a pesar de que se encontraba en la legislacién normas
como el articulo 195 del Cddigo de Procedimiento Penal que hacia mencién a la
proteccion dentro de la investigacién penal en contra de acciones que caen dentro
de los métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, disminuir su

voluntad o capacidad de discernimiento o decision.

Respecto al elemento teleoldgico, se concluye que el bien juridico protegido,
ademas de la proteccién de la dignidad y la integridad de la persona, es la proteccién
al correcto funcionamiento del Estado al existir un abuso de sus potestades por

parte del funcionario.

El segundo capitulo, que hace un analisis del tipo penal segun el tipo objetivo
y subjetivo, siendo el meollo de este las definiciones de métodos tendientes a anular
la personalidad'®?, métodos tendientes a disminuir la voluntad!®®; métodos
tendientes a disminuir la capacidad de discernimiento!®* y aquellos tendientes a

disminuir la capacidad decision'®. Finaliza el capitulo con la interpretacion que

102 “aquellas formas de tortura que tienen por objeto buscar la destruccién de aquello que es parte de la identidad
de una persona, que individualiza de los demas y con lo que se identifica como tal, visto desde su propio contexto
sicoldgico, social y cultural”.

103 “gquellas formas de tortura que disminuye la facultad para querer y decidir la conducta”.

104 “aquellos que buscan reducir los elementos intelectuales, morales y volitivos la capacidad del individuo para
comprender las consecuencias de sus actos y, en consecuencia, el disvalor de su actuar”.

105 “aquellos que merman la habilidad del individuo para elegir libremente segun su voluntad”.
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dentro de esta investigacion se ha entendido por tortura, siendo sintetizada como
aguella en la que la victima no percibe dolor mientras esta siendo sometida a dichas

acciones.

El tipo penal en estudio fue integrado con el objetivo incorporar nuevas
formas de torturas que pueden acontecer con el avance de la tecnologia, siendo
estos métodos en los que el sufrimiento fisico o angustia psiquica de la victima no
es requisito para calificarlos como tortura, como lo son la aplicacién de drogas que
anulen la capacidad de decision, hipnosis, entre otras posibles que con el avance

tecnoldgico actual aun no son posibles de vislumbrar.
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Anexo sobre la pena asignada al delito

Si bien la pena asignada al delito no es parte del andlisis del tipo, se crey6
importante hacer un analisis de este basado en la diferencia en el quantum de la
pena de la tortura contenida en el inciso 1° en comparacion a la contenida en el
inciso 4° del Cédigo Penal y las recomendaciones hechas al respecto por el

Comité contra la Tortura.

La pena asignada al tipo penal de tortura del art. 150 A inciso cuarto CP es
de presidio menor en su grado maximo, esto es, de 3 afios y 1 dia a 5 afios de
carcel, siendo por ello una pena aflictiva segun el articulo 37 del Codigo Penal. Esta
pena se aplica por igual al autor del delito sin distincién si es un funcionario publico,
particular en ejercicio de funciones publicas o particular. Tampoco hace distincion
penoldgica la norma respecto a quien aplique tortura, a quien ordene aplicar torturas
y a quien, conociendo de la ocurrencia de los hechos, no lo impidiere o hiciere cesar,

teniendo la facultad o autoridad para hacerlo.

Al ser una pena aflictiva la condena por el delito de torturas lleva aparejada
la pérdida de la ciudadania y con ello derechos politicos, tales como el derecho a
sufragio de optar a cargos de eleccion popular y los que la Constitucion o la ley

confieran'®, es decir, no podra postular a cargos publicos.

Es necesario hacer un comentario referente a la diferencia de penas respecto
al tipo penal de torturas incluido en el inciso primero del articulo 150 A en
comparacion al contenido en el inciso 4 de dicho articulo. A ojos del legislador la
valoracioén del bien juridico tras todo acto por el cual se inflija intencionalmente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos,
tuviese una mayor relevancia respecto a la aplicacion intencional de métodos

tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su

106CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE, articulo 13 incisos 1° y 2° “Son ciudadanos los
chilenos que hayan cumplido dieciocho afios de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva. La
calidad de ciudadano otorga los derechos de sufragio, de optar a cargos de eleccion popular y los demas que
la Constitucion o la ley confieran.”
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capacidad de discernimiento o decision, criterio también seguido por los profesores
Matus y Ramirez que distinguen entre el inciso tercero como “[u]n acto de tortura
especialmente grave”’ en comparacién con el inciso cuarto sefialandolo como
“acto de tortura menos grave™® calificados asi Unicamente por la diferencia en el
guantum de la pena asignada. Respecto a la diferencia en el quantum de la pena el
Comité contra la Tortura sefald en las observaciones finales del sexto informe
periodico de Chile, indicando que “[E]l Estado parte debe también asegurarse de
qgue los delitos de tortura se castiguen con penas adecuadas a su gravedad, de
conformidad con el articulo 4, parrafo 2, de la Convencién.”t% Haciendo entonces
patente su preocupacién sobre la diferencia de penas existente entre el inciso
primero del articulo 150 A correspondiente a cinco afios y un dia a diez afio de
prision, frente a la pena que se le asigna al tipo en estudio, correspondiente desde

tres aflos y un dia a 5 afos.

Respecto al quantum de la pena asignada al delito en estudio, ella se
corresponde con la de otros tipos penales que tienen un bien juridico protegido en
el cual se ve involucrada la funcién publica, un funcionario publico, el interés publico
y la integridad moral del individuo. De los 29 delitos que contienen la misma pena

22 de ellos tienen por objetivo proteger la funcién publica.?

107 MATUS, J. y RAMIREZ, M. (2017); p. 194 [Resaltado por el autor].

108 MATUS, J. y RAMIREZ, M. (2017) ob. Cit. [Resaltado por el autor].

109COMITE CONTRA LA TORTURA (2018) p. 3.

110 Articulo 115 CP sobre compra articulos declarados contrabando de guerra, aumentandose un grado la pena
si el sujeto activo corresponde a un funcionario publico, quedando en presidio menor en su grado maximo;
articulo 140 CP, que se encuentra en el parrafo de los crimenes y simples delitos que afectan los derechos
garantidos por la Constitucion, respecto a las lesiones a un ministro de culto en el ejercicio de su ministerio;
articulo 161 CP sobre la falsificacion de la firma de un funcionario publico; articulo 172 CP sobre la falsificacion
de moneda; articulo 193 CP sobre la falsificacion de documentos publicos; articulo 207 CP referente al falso
testimonio de testigos, peritos o intérpretes o medios de prueba falsos u adulterado; articulo 211 CP sobre quien
realiz6 denuncia calumniosa; articulo 233 CP sobre la sustraccidon de caudales publico; articulo 268 quater
incisos 2° Y 3° CP sobre lesiones a un fiscal del Ministerio Publico o defensor penal publico; articulo 291 CP
respecto a la propagacion de elementos que sean susceptibles de poner en peligro la salud animal o vegetal;
articulo 315 CP inc 2 respecto a la adulteraciéon y venta de sustancias destinadas al consumo publico; articulo
330 inc 3 CP respecto del maquinista, conductor o guarda-frenos que abandonare su puesto o se embriagare
durante su servicio y por tal hecho resultare la muerte de algin individuo; articulo 344 CP delito de aborto.
Respecto al delito de aborto, se encuentra en el titulo séptimo nombrado “Crimenes y delitos contra el orden de
las familias, contra la moralidad publica y contra a integridad sexual”; articulo 342 numero 2° CP respecto de
quien causare maliciosamente un aborto sin el consentimiento de la mujer; articulo 344 CP sobre el delito de
aborto; en el parrafo correspondiente “Del abandono de nifios y personas desvalidas” se sefala en el articulo
347 CP abandono por padres o personas que tuvieren al nifio bajo su cuidado; articulo 348 CP lesiones graves
o muerte del nifio abandonado por parte de las personas anteriores; En el parrafo “Sobre el estupro y otros
delitos sexuales” sefialan la proteccion de la funcion publica los articulo 363 CP, articulo 365 bis numero 3 CP;
articulo 366 quater CP sobre el Child Grooming; articulo 367 CP prostitucién de menores, articulo 367 ter. CP
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Cabe sefialar que la ley 20.968 modifico también la ley 18.216 que establece
penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad
que otorga el beneficio de sustituir una pena privativa de libertad por la remision
condicional, reclusién parcial, libertad vigilada intensiva, expulsion (respecto del
condenado extranjero con una pena igual o inferior a presidio menor en su grado
maximo) o prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, quedando excluido

el tipo penal de tortura de aquellas penas sustitutivas.

sobre servicios sexuales por menores de edad mayores de 14 afios; articulo 374 bis CP referente al
almacenamiento de pornografia en cuya elaboracion se utilice a menores de dieciocho afios; el articulo 443 CP
referente al robo de vehiculos motorizados en bienes nacionales de uso publico o en sitio no destinado a la
habitacion.
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