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“Privar a las personas de sus derechos humanos es poner en tela

de juicio su propia humanidad.” Nelson Mandela.
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Resumen

El objeto del presente trabajo es realizar un analisis dogmatico del delito de abusos contra
particulares del articulo 255 del Cédigo Penal y su relacion con los otros delitos contra la
integridad moral. No obstante, la reducida doctrina nacional sobre el tipo de vejaciones
injustas, advertimos un impulso doctrinal y jurisprudencial posterior a la ley 20.968 que
tipific6 en nuestro ordenamiento interno la tortura. Reforma que tuvo por objeto dar
cumplimiento a las obligaciones internacionales del Estado surgidas a partir de la
ratificacion de las convenciones de Naciones Unidas e Interamericana sobre la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. La nueva regulacién consagro
el bien juridico protegido integridad moral del cual forman parte tanto tortura, los apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes como las vejaciones injustas.
Y que, dada su imposibilidad de concurrencia conjunta se deben delimitar en atencién a la

gradualidad de afectacion del bien protegido, intencion y finalidad especial.

Palabras claves: Dignidad Humana -Integridad Moral- JUS COGENS- Tortura- Apremios

llegitimos — Abusos Contra Particulares- Vejaciones Injustas.



Abreviaturas

Art.150 A:  Cdbdigo Penal Chileno vigente

Art.150 B:  Cdédigo Penal Chileno vigente

Art.150 C:  Cddigo Penal Chileno vigente

Art.150 D:  Cddigo Penal Chileno vigente

Art.150 E:  Cddigo Penal Chileno vigente

Art.150 F:  Cddigo Penal Chileno vigente

CP: Cddigo Penal Chileno vigente

CP Espaiiol: Cadigo Penal de Esparia vigente

DIDH: Derecho Internacional de los Derechos Humanos
LOC: Ley Organica Constitucional

Otros Tratos:Otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes

TJOP: Tribunal Oral en lo Penal.



Introduccién

La Comunidad Internacional ha desarrollado convenios, declaraciones y resoluciones
que han sido adoptadas por sus Estados miembros a fin de prohibir sin justificacion alguna
las conductas constitutivas de tortura, los apremios ilegitimos, los tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. Podemos destacar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y
el Protocolo de Estambul. En nuestra region, encontraremos la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la

Tortura

El esfuerzo internacional nos da cuenta de normas Jus Cogens como abordaremos en
la primera seccion. Pudiendo adelantar que se tratan de normas aceptadas y reconocidas
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter.

Nuestra legislacion a lo largo de la historia del Cédigo Penal Chileno (CP?') en materia
de apremios ilegitimos, tortura, tormentos y las vejaciones injustas, ha evolucionado con
retraso, se observa un impulso legislativo tardio, iniciado a consecuencia de las criticas y
recomendaciones internacionales. Han sido los organismos internacionales quienes
resaltaron la falta de concordancia entre la normativa internacional y la interna, los cuales
han advertido el incumplimiento por parte del Estado de Chile a los compromisos
adquiridos en la ratificacion hace mas dos décadas de los diferentes tratados sobre
derechos humanos. En especial, la falta de tipificacion en nomine iuris de la tortura
incumplia gravemente la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Proteccién de
Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes? y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la TorturaZ.

1 Cédigo Penal Chileno. En: http://bcn.cl/2f6m7 A continuacién “CP” o “CP Chileno”.
2 En adelante la “Convencién de Naciones Unidas”
3 En adelante la “Convencién Americana”



La ley n°20.968 del afio 2016 cumpli6é en parte las obligaciones internacionales del
Estado, modificando los articulos 150, 255 y 256 CP. Su idea matriz, consistié en
establecer un bien juridico protegido en comuan, un tipo penal especifico para la tortura y
los apremios ilegitimos. Estos ultimos, en regulacion propia separada de los tormentos o

de las vejaciones.

En el capitulo segundo, se abordara en detalle cada una de las conductas
atentatorias contra la integridad moral y atendido la imposibilidad de concurso entre los
tipos, analizaremos sus reglas de delimitacion elaboradas principalmente por las
Comisiones y Cortes Europeas* e Interamericanas de Derechos Humanos® las que han

sido recogidas nuestros tribunales superiores de justicia.

Finaliza la presente memoria con un capitulo tercero da cuenta de un analisis en
profundidad del delito de vejaciones injustas como objeto principal de esta obra. Se
examinara su relacion de gradualidad con las conductas de torturas y apremios ilegitimos;
El bien juridico protegido; Su sujeto activo especial y sujeto pasivo abierto a toda victima
sin requisito especial alguno; Definicion del verbo rector “vejar”; La posibilidad de comision
por omisién; Elemento normativo injusto en sede antijuricidad; Y la imputacion subjetiva

tanto a titulo de dolo directo como eventual.

4 A continuacion, “Corte Europea”
5 En adelante “Corte Interamericana”
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Capitulo Primero

Previo a iniciar el tratamiento en comuan y particular de la tortura, los apremios ilegitimos y
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes y las vejaciones injustas. Debemos abordar
la normativa internacional que impone a los estados signatarios la obligacidn de respeto a
la integridad moral de las personas y que prohibe sus diferentes formas de afectacion.
Toda vez que, como bien sefiala el profesor Claudio Nash “En el sistema internacional de
derechos humanos el derecho bésico consagrado es la prohibicion de afectar
ilegitimamente la dignidad personal (como fuente de los derechos fundamentales)
mediante la practica de la tortura y otras formas de tratos crueles, inhumanos y

degradantes”™®

La Organizacién de Naciones Unidas’ por largo periodo ha promovido diversos
convenios, declaraciones y adoptado resoluciones con sus estados miembros con el
proposito de asegurar la proteccién sin excepciones contra la tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Podemos destacar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas®, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las
Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos, la Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Protocolo de Estambul, Conjuntos de Principios
sobre la Detencidn, los cuatro Convenios de Ginebra y los Cddigos de Conducta de los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley y del Personal de Salud®. En nuestra
region, encontraremos la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la

Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

6 NASH CLAUDIO. Alcance del Concepto de Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos y
Degradantes. Santiago. 2008. Pagina 2.

7 A continuacién “ONU”

8 En adelante “Declaracion Universal de Derechos Humanos”

9 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
Protocolo de Estambul. Manual para la Investigacion y Documentacion Eficaces de la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o degradantes. Pagina 4.
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A continuacion, estudiaremos la principal normativa internacional agrupadas en
aquellas que consagran el derecho a la integridad moral de las personas, las que prohiben
sin excepciones las conductas atentatorias contra la integridad moral y las que regulan en

especifico la tortura y los otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Obligacion de respeto al derecho alaintegridad moral

A partir de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 196910, en
particular en sus articulos 5.1 y 11.1. Podemos construir la obligacion de respeto para los

estados miembros y como derecho protegido para las personas: Su integridad moral.

“Articulo 5.1: Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

Articulo 11.1: Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad”.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos en su articulo
primero impone a los estados la obligacion de garantizar “a toda persona dependiente de
su jurisdiccion los derechos y libertades del presente convenio”. Ello interpretado
juntamente con el articulo 3, otorga a las victimas el derecho y la obligacion a lo Estados
de una investigacion oficial efectiva que debe conducir a la identificacion y al castigo de
los responsables, de lo contrario la prohibicion de las conductas quedaria sin efecto en la

practica y daria lugar a la impunidad de ciertos actos??.

Prohibicién de afectacion integridad moral

La Declaraciéon Universal de derechos humanos en 1948 inici6 en el orden

internacional la configuracién de un espacio exento al poder politico estatal.'?

“Articulo 5 Declaracion Universal de derechos humanos “Nadie sera sometido a

torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

10 A continuacion “Convencion Americana”

11 ASSENOV Y OTROS CON BULGARIA. EN: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Recueil des
arréts et decisions 1996-VI. Parrafo102.

12 CHUECA RICARDO. Artigos Docentes: El derecho a la Integridad moral. Universidad de la Rioja.
Percurso Académico, Belo Horizonte, v3, n5. enero 2015. pagina 163
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“Articulo 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos: “Nadie

podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”

Articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos: “Nadie sera sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin

su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

Articulo 5.2 Convencion Americana sobre derechos humanos: “Nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser

humano™?

Requlacion Especifica de las Conductas Atentatorias de la Integridad Moral

A) Latortura

En la Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes
de Naciones Unidas y en la Convencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura,

encontramos un esfuerzo internacional por definir la tortura.

“Articulo 1 Convencién de Naciones Unidas: Se entendera por termino tortura todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido,
o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean

inherentes o incidentales a estas”.

13 NASH CLAUDIO. Ob.cit. Pagina 6.
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“Articulo 2 Convencion Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura: se entendera
por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas
o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier
otro fin. Se entenderan también como tortura la aplicacién 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.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean uUnicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a estas,
siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la aplicacién de los métodos a que

se refiere el presente articulo*”

Paralelo de ambas definiciones

De ambas definiciones podemos destacar como elementos en comun a) La
intencionalidad. b) Sujetos activos vinculados a una actividad de accion u omision por parte

de un funcionario publico. ¢) Exigencia de finalidad.

Difieren en que: 1- La Convencion de Naciones Unidas exige que el padecimiento sea
grave cuestidon no exigido por la Convencion Americana, pero si se desprende del
razonamiento que ha tenido en sus fallos tanto la Comision como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. 2- El sistema interamericano amplia la nocion de padecimiento
por medio de considerar tortura un acto que, sin provocar este dolor o sufrimiento, este
destinado a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
lo que nos da cuenta de un bien juridico protegido mas alla de integridad fisica o la libertad.
3- En cuanto a la finalidad, la convencion americana menciona una serie de fines, pero a
diferencia de las Naciones Unidas, no establece un catalogo taxativo y cierra la

enumeracion con “cualquier otro fin"15,

14 NASH CLAUDIO. Ob cit. Pagina 7
15 NASH CLAUDIO. Ob cit. Pagina 9
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B) Los Apremios llegitimos v los malos tratos u otras penas crueles,
inhumanas o degradantes

Los tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes a diferencia de la tortura, no
poseen en materia internacional un concepto detallado sino mas bien son tratadas como
una figura de menor entidad y gravedad en comparacion a la tortura que constituiria su
forma agravada. Asi, el articulo 16 de la Convencién contra la Tortura de Naciones Unidas

dispone:

“Todo Estado parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su
jurisdiccién otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
y que no lleguen a ser tortura como se define en el articulo 1°, cuando estos actos sean
cometidos por un funcionario publico u otra persona que actue en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o

persona.”

De la definicién citada, se desprende que los malos tratos constituyen un delito de
menor gravedad en atencion a la intensidad de afectacion del bien juridico protegido.
Corresponden a la figura base y la tortura a la agravada. Ademas, de no hacer referencia
a la intencionalidad ni a la finalidad que como veremos mas adelante son parte de los
elementos que delimitan las conductas tanto a nivel internacional como en nuestro
ordenamiento interno donde se requieren su concurrencia en el articulo 150 A sobre
tortura, pero no en los articulos 150 D de apremios ilegitimos y 255 del Cédigo Penal (CP

CHILENO) sobre vejaciones injustas.

Jus Cogens

El esfuerzo de la comunidad internacional que hemos resefiado, manifestado en
declaraciones, convenciones y pactos, nos muestra una proteccion internacional a la
integridad moral y nos da cuenta de normas imperativas de caracter superior y que no
admiten excepciones. Como bien sefiala el abogado asesor técnico del Congreso Matias
Meza-Lopehandia, la tortura y los otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
son conductas proscritas por el derecho internacional al igual que a nivel de costumbre

internacional general o Jus Cogens.

15



Se trata, por tanto, de una prohibicién universal e inderogable para los Estados?®. La
Convencion de Viena sobre los Derechos de los Tratados en su articulo 53 define Jus
Cogens como “Una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter”.

En palabras del profesor Nash el derecho a no ser sometido a torturas constituye una
norma Jus cogens, es decir, una norma imperativa del derecho internacional respecto de
la cual ningun Estado puede sustraerse, por ejemplo, haciendo una reserva al momento

de obligarse por un tratado de derechos humanos?’.

Nuestra Excelentisima Corte Suprema ha decidido reconocer el derecho a la
indemnizacion del dafio producido por la tortura y los malos tratos, crueles e inhumanos
cometidos por agentes del Estado y la accion para hacerla efectiva, que tienen como
objeto obtener la reparacion integra de los perjuicios ocasionados por el actuar de esos
agentes del Estado de Chile, ya que asi lo demanda la aplicacion de buena fe de los
tratados internacionales suscritos por el pais y la interpretacion de las normas de derecho
internacional consideradas ius cogens por la comunidad juridica internacional. Dichas
normas deben tener aplicacion preferente en nuestro ordenamiento interno, al tenor de lo
gue dispone el articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica, por sobre aquellas
disposiciones de orden juridico nacional que posibilitarian eludir las responsabilidades en
gue ha incurrido el Estado Chileno, a través de la actuacién penalmente culpable de sus
funcionarios, dando cumplimiento de este modo a la Convencién de Viena sobre Derecho

de los Tratados?!®.

16 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Tipificacion del Delito de Torturas: derecho
internacional y legislacion extranjera. 2015. Pagina 2.

17 NASH CLAUDIO. Ob cit. Pagina 4.

18 EXCMA CORTE SUPREMA. Segunda Sala. Rol 30481-2020. Fecha 08-09-2020.
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Capitulo Sequndo

Analisis en comun de los delitos contra la integridad moral

l.- La ley N°20.968

El ordenamiento juridico penal chileno, en relacion con los delitos contra la integridad
moral, no tenia incorporado la tortura, los apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes y las vejaciones injustas. A partir de la dictacion del Codigo
Penal de 1874, donde encontrabamos el antiguo articulo 150 sobre aplicacion de
tormentos y el 255 sobre vejaciones regulada juntamente con los apremios ilegitimos.
Estos ultimos poseian una inexplicable doble regulacion tanto apropdsito de los tormentos
y como también de las vejaciones injustas. En la actual normativa reformada por la ley
20.968, se observa un impulso legislativo tardio, iniciado a consecuencia de la critica
internacional como, por ejemplo, el comité contra la tortura durante el afio 2009. Han sido
los organismos internacionales quienes resaltaron la falta de concordancia entre la
normativa internacional sobre tortura y la legislacion interna, quienes dieron cuenta del
incumplimiento del Estado de Chile a los compromisos adquiridos en la ratificacién de los
diferentes tratados sobre derechos humanos. Como bien sefiala el profesor Duran “nuestra
legislacién recibio fuertes criticas por su incompatibilidad e incumplimiento sustantivo del
mandato de tipificacion contenido en una serie de instrumentos internacionales suscritos

por nuestro pais en estas materias'®”

Ejemplo de la adecuacion tardia de nuestra normativa nacional, fue primero la ley
19.567 del afio 1998 que introdujo los articulos 150 A y 150 B, en un intento de dar
cumplimiento, transcurridos 10 afios desde las ratificaciones respectivas, a las
Convenciones de Naciones Unidas e Interamericana. Pero sin nomine iuris del delito de

tortura.20

Por lo que, la regulacion del articulo 150 A debia ser complementada en su interpretacion
con la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o

degradantes y con la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la tortura.

19 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 203.
20 TORRES LUIS. El delito de tortura en chile y el proyecto de ley para su nueva tipificacion: balance y
criticas. Pontificia Universidad Catolica de Chile. 2015. Pagina 56.
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El 14 de mayo de 2009 el Comité Contra la tortura en preocupacion por nuestro
antiguo articulo 150 A CP sefialo “Por el hecho de que, a pesar de sus recomendaciones
anteriores, la definicion de tortura en el Estado parte sigue sin estar plenamente en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la convencion.”?t Ademas de instar a
nuestro pais a adoptar las medidas necesarias para asegurar que todos los actos de
tortura sean considerados delitos, que se apliquen penas apropiadas teniendo presente la
gravedad de los ilicitos y que se eliminara la prescripcion de los mismos?2. Podemos
sintetizar las principales criticas tanto internacionales como nacionales en 1) Tipificacion
mAs restrictiva que la propia convencion. 2) Exigencia adicional y ajena a las convenciones
sobre que el sujeto pasivo se encontrara privado de libertad. 3)Falta de adecuacién de las
penas a la gravedad de las conductas. 4) Aplicacion de la prescripcion pese a las

recomendaciones internacionales.

Para algunos autores al estar regulado bajo el epigrafe de “los agravios inferidos
por funcionarios publicos a los derechos garantizados por la constitucion” y exigencia de
privacion de libertad por parte del sujeto pasivo, demostraba que el bien juridico protegido
se trataba de la libertad y la seguridad individual de la victima, sobre otras
consideraciones.?3Al respecto los profesores Politoff, Matus y Ramirez, indicaban “(los
tormentos y apremios ilegitimos) son atentados a la seguridad individual como
presupuesto de la libertad, pues no se trata de castigar aqui las lesiones ni los malos tratos
gue se causan per se, sino que se castiga el empleo de violencias que causan 0
constituyen esos atentados contra la persona, como medio de quebrantar su voluntad de
no declarar ante la autoridad gubernativa o judicial, en el caso mas grave, o como medio

de disciplinar ilegalmente al detenido, en el menos grave.”?

Finalmente, la Ley N° 20.968 del afio 2016 modifico los articulos 150, 255 y 256 CP
y cumplié en parte la deuda del Estado respecto a sus compromisos internacionales en la
materia. Su idea matriz, consistid en establecer un tipo penal especifico para la tortura y

los apremios ilegitimos.

21 Comité contra la Tortura CAT/C/CHL/5/14 DE MAYO DE 2009, par.10. EN: TORRES LUIS. OB.CIT.
Pagina 57.

22 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Proyecto de ley que modifica el codigo
penal, en lo tocante a la tipificacién del delito de tortura. Boletin N°9589-17. abril 2016. Pagina 5.

23 TORRES LUIS. Ob.cit. Pagina 56.

24 POLITOFF, MATUS y Ramirez. Ob. Cit. Pagina 217.
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El parrafo 4 del titulo 11l del Libro Segundo CP vio modificada su denominacion pasando a
“De la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos
por funcionarios publicos a los derechos garantizados por la Constitucion”. Se recogen las
definiciones y requerimientos de los tratados internacionales ratificados por nuestro pais y
las recomendaciones de sus 6rganos de control?®>. Ademas de establecer una nueva figura
penal: Los apremios ilegitimos indistintos de los tormentos o de la vejacion y en regulacion
separada en el articulo 150 letra D del C6digo Penal?6. Como también se elevan las penas

de todos los delitos incluido el delito de negatividad de servicio del articulo 256 CP.

Ademas, se modificaron otras leyes en pos de su aplicacion o sancion, como la Ley
N°18.216 que establece las penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de
libertad; La ley N°20357 que tipifica los crimenes de lesa humanidad y genocidio y
crimenes y delitos de guerra; El Decreto Ley N°2.460 de 1979 del Ministerio de Defensa
Nacional, que contiene la ley organica de la Policia de Investigaciones de Chile y la Ley

N°20.477 que modificé la competencia de los Tribunales Militares?”.

Luego, tras la reforma de 2016, podemos clasificar nuestro articulo 150 en las
hipotesis contenidas en su letras A a la F en: 1) Delito de tortura figura base del articulo
150 letra A Codigo Penal) ; 1l) Delito Tortura Calificada (articulo 150 letra B CP); IIl) Delito
de Apremios llegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes figura base
(articulo 150 letra D CP) y IV) Delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,

inhumanos o degradantes calificados (articulo 150 letra E CP)28.

25 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Proyecto de ley que modifica el codigo
penal, en lo tocante a la tipificacién del delito de tortura. Boletin N°9589-17. abril 2016. Pagina 2 'y 10
26 [dem.

27 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 204.

28 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 213.
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Bien Juridico Protegido

Como hemos sefalado y citado apropdésito de la ley N°20.968, antes de su entrada en
vigor, nuestra doctrina sobre los tormentos y apremios ilegitimos sostenia que se trataba
de un presupuesto de libertad atendido el requisito de que la victima se debia encontrar
privada libertad (Politoff, Matus y Ramirez) o “Delitos contra la libertad ambulatoria y la
seguridad individual” junto al secuestro, sustraccion de menores, detenciones arbitrarias,
detenciones ilegales, violacion de prerrogativas y las condenas irregulares. (Bullemore y

Mackinnon)?®

Respecto de las vejaciones se le asignaba un bien distinto de “normal
desenvolvimiento de la administraciéon publica”®” o “la buena y ordenada marcha de los
servicios publicos™! y se le clasificaba a propésito de delitos cometidos por empleados

publicos en el desempefio de sus cargos y con infraccién a sus deberes.

A partir de la nueva tipificacion, nuestra doctrina nacional ha cambiado su
interpretacion del bien juridico protegido en las diferentes hipotesis contenidas en el
articulo 150 del Cdadigo Penal en sus letras A a D. Los profesores Matus y Ramirez
exponen que con anterioridad la prohibicion de la tortura se encontraba formalmente
establecida en el inciso final del art.19 n°1 de la Constitucion, vinculada a la proteccion de
la integridad fisica y psiquica de las personas frente a la actuacion de los 6rganos del
Estado, aunque empleando la antigua formula lingtistica de prohibir la aplicacién de todo
tormento ilegitimo.3? De lo anterior, se podia estimar que las tortura y los tratos crueles,
inhumanos o degradantes protegian la libertad y seguridad de las personas. Con la actual
redacciéon y la nueva denominacion del parrafo, estiman que lo custodiado tiene que ver
con las garantias constitucionales y que en dicho orden lo relevante es la afectacién de la

integridad fisica o psiquica como también el riesgo de la propia vida de la victima33.

29 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Curso Derecho Penal. Tomo lll. 2° Edicién. Lexis
Nexis. Santiago de Chile. 2007. Pagina 107-116.

30 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Curso Derecho Penal. Tomo V. 2° Edicion. Lexis
Nexis. Santiago de Chile. 2007. Pagina 159

31 LABATUT GLENA GUSTAVO. Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial. Séptima Edicién. Editorial
Juridica de Chile. 2006. P4gina 69.

32 MATUS ACUNA JEAN PIERRE, RAMIREZ GUZMAN MARIA CECILIA. Manual de Derecho Penal
Chileno Parte Especial. Tomo II. 2da Edicion, corregida, reformulada y actualizada. Tirant lo Blanch.
Valencia. 2017. Pagina 191.

33 [dem.

20



No obstante, las modificaciones del afio 2016 y la evolucién dogmatica para con la
tortura. El andlisis, clasificacion y determinacion del bien juridico protegido en relacion con
el articulo 255 CP, permanece excesivamente centrado en la calidad especial del sujeto
activo y en la funcion que desempefia. Se le sigue clasificando como un delito funcionario
cuyo bien juridico protegido se trataria de la confianza publica depositada en ellos y en el

buen funcionamiento de la administracion (Matus y Ramirez)34.

. A) Concepto de la Integridad Moral

Las principales definiciones de la integridad moral, las encontramos en la doctrina

espafiola que posibilitd la inclusion del Titulo VII del CP Espafiol en el afio 1995.

Luis Arroyo la caracteriza como: “El conjunto de sentimientos, ideas y vivencias
cuyo equilibrio, al facilitar al individuo la opcién de unas posibilidades frente a otras,
permite la unicidad de cada uno de los seres humanos y su libre desarrollo de acuerdo
con su condicién de persona. El respeto al contenido de este derecho exige pues, la no
alteracion o intromision en la esfera interna del individuo, esto es, la inviolabilidad de su
conciencia, y un trato acorde a su condicion de persona, lo que impide que pueda ser

rebajado o degradado a una condicién inferior.”3>

Por su Parte, Mercedes Garcia la aborda como “El derecho a la integridad moral es
algo independiente del derecho a la integridad fisica y también respecto de la libertad. Ello
no implica, a su vez, equiparar dicha integridad moral con integridad psiquica, por ejemplo,
con el fin de darle un sustrato material a todos aquellos actos que no afecten a la integridad
fisica. La integridad moral, como objeto de protecciéon penal, adquiere autonomia respecto
de otros bienes juridicos que pueden igualmente verse lesionados por los padecimientos
fisicos o psiquicos que integran el trato degradante. Y como tal bien juridico autbnomo
puede desplegar también su funcidn interpretativa respecto de otros tipos penales

incluidos en otros lugares del Cédigo Penal”36.

34 MATUS ACUNA JEAN PIERRE, RAMIREZ GUZMAN MARIA CECILIA. Manual de Derecho Penal Chileno
Parte Especial. Tomo Il. 2da Edicion, corregida, reformulada y actualizada. Tirant lo Blanch. Valencia. 2019.
Péagina 309.

35 ARROYO LUIS. Comentarios al codigo penal. Madrid. 1997. En: DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit.
Péagina 208.

3 GARCIA MERCEDES. La Proteccion Penal de la Integridad Moral. EN: DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob
cit. Pagina 208.
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El profesor Rebollo nos da cuenta de la manera en que se puede atentar contra la
integridad moral y como puede relacionarse con la integridad fisica sin constituir un
requisito del tipo. “Se afecta a la integridad moral cuando a la persona se la cosifica,
cuando se la trata como un objeto, es decir, cuando se la circunscribe a una pura realidad
fisica que se instrumentaliza, quebrandose con ello un conjunto inescindible que le es
inherente a su condicion de persona, como es lo fisico y lo moral; ese tratamiento como
un objeto sin voluntad es lo que caracteriza la relacién de la integridad moral con la
integridad fisica. Pero ello no significa que el atentado a la integridad moral requiera una
intervencion directa (o agresiva) sobre la integridad fisica - en el sentido penal- como

requisito esencial3’.”

. B) La Integridad Moral como el bien juridico proteqgido de la ley 20.968

Adelantamos en el analisis especifico del delito de vejaciones y en la historia de la ley
N°20.968 que modificé nuestros articulos 150 A, B, C, Ey F, 255y 256 del CP. Que en
concordancia con el profesor Duran, es dable sostener que se ha incorporado un nuevo
bien juridico protegido en estos delitos y en los maltratos de los articulos 403 BIS y

siguientes del CP. A saber, la integridad moral a la que nos referiremos a continuacién.38

Para Mario Duran el panorama respecto del bien juridico protegido posterior a la
reforma ha cambiado notablemente. 1) Cuantitativamente mediante la ampliacion de
valores y dmbitos valorativos que se pretenden proteger: Tanto la libertad o seguridad
como la vida, la integridad fisica, la indemnidad sexual y la no discriminacién de las
personas, sea por ideologia u opinién politica, por raza o etnia, culto, identidad de género,
entre otras. Il) Cualitativamente: mediante la incorporacién de un nuevo bien juridico
protegido influenciado por las normas del Derecho Penal Internacional y por la aplicacion
extensiva de los articulos 19 en su numeral primero inciso 3 y del articulo 5 inciso 2 de la

Constituciéon Politica3®.

87 VARGAS REBOLLO. Los delitos contra la integridad moral y la tipificaciéon del acoso psicolégico u
hostilidad en el proyecto de reforma de Cddigo Penal. BOCG Congreso Diputados (Espafia), Serie A,
namero 119-1, 15 de enero de 2007.Pagina 205.

38 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 202.

39 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 206
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Si bien la normativa internacional sobre Derechos Humanos y Proscripcion de la
Tortura ha devenido en las modificaciones a los codigos y las leyes internas de la mayoria
de los estados signatarios. La regulacion que ha suscitado mayores congratulaciones y se
ha constituido como el principal influyente en las posteriores modificaciones de cuerpos
normativos extranjeros, es el Codigo Penal Espafiol de 1995, en donde la rubrica del titulo
VII plasmo la titularidad del bien protegido denominandose “De la tortura y otros delitos
contra la integridad moral.” 0 Debemos recordar que tanto los antiguos articulos 150 sobre
tormentos y el 255 de vejaciones injustas 0 apremios ilegitimos, se encuentran presente
en el Cadigo Penal desde su dictacion con fuente en el Codigo Penal Espafiol de 1848 y
dicha influencia continud en las posteriores modificaciones al articulo 150 y las inclusiones
de las hipotesis contenidas en las letras A y B, como también en la propia historia de la
Ley N°20968 se tuvo presente en las respectivas discusiones legislativas en comision y
sala. Ejemplo de lo anterior, lo constituye el informe aportado por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos a la discusion parlamentaria, en su seccion sobre derecho

comparado da cuenta especial de los cuerpos penales espafiol y argentino.*!

Continuando con la historia de la Ley N°20.968 y la influencia del cédigo espafiol,
Durén se refiere a que, si bien “lamentablemente la discusién parlamentaria sobre el bien
tutelado se vio contaminada al vincularse a la polémica politica generada en torno a la
tipificacion del sujeto activo del delito de tortura, esto es, el funcionario publico como
exclusivo versus las posturas que argumentaron en favor de incluir un sujeto activo
indeterminado.” 42 De todas formas, se puede extraer de la historia de la ley posturas a
favor de la integridad moral y para ello tiene a la vista la discusion en sala del senado,
como lo expuesto por el representante del Instituto Nacional de Derechos Humanos y lo
resumido en el segundo informe sobre Derecho Comparado preparado por la Asesoria
Técnica Parlamentaria de la Biblioteca del Congreso Nacional y al jefe de la Division

Juridica del Ministerio de Justicia y Derecho humanos.

40 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 207
4L MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Proyecto de ley que modifica el codigo penal, en lo

tocante a la tipificacion del delito de tortura. Boletin N°9589-17. abril 2016. Pagina 5

42 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 209
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Quienes coinciden en el caracter pluriofensivo de los delitos y que se trata de delitos
especiales atendido su relacion con un bien de caracter constitucional. Luego el debate se
centra en si se trata de la integridad fisica o psiquica de las personas, la infraccién de

deberes del acto de servicio o la dignidad humana como dicta el derecho internacional.

La pugna se explica porque inicialmente en el tipo se define la tortura como “los
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos”, ello induce a pensar
en la integridad fisica o psiquica. Pero continua el concepto con “los métodos tendientes
a anular o disminuir la personalidad o voluntad de la victima”, lo que apunta a un concepto
juridico mas amplio, la integridad moral de la victima*3. Concordamos con que la resolucion
se encuentra en el examen respecto si los delitos estan basados en figuras comunes. Si
se sostiene que los articulos 150 y 255 del CP tutelan la integridad fisica o psiquica,
estarian entonces protegidos por el delito comun de lesiones o en el caso de la libertad
por el secuestro. Donde las figuras especiales actuarian en pos de cubrir el plus del injusto
qgue implica la infraccion de deberes funcionarios por parte del sujeto activo especial.**El
problema radicaria en la impunidad de ciertas conductas que no encuadren con el tipo
comun, en los ejemplos de delito de lesiones o de secuestro. Por lo que, se requiere un
bien juridico que vaya mas alla de la integridad fisica y psiquica. Los tipos a los que nos
referimos son pluriofensivos y pueden verse afectados diferentes bienes juridicos pero

aquel elemento en comun que siempre estara detras es un atentado a la dignidad humana.

A raiz de la dignidad humana la Real Academia Espafiola de la Lengua la define
como “Consiste en la inviolabilidad de las personas como manifestacion directa de la
dignidad humana*”. Esta Ultima, es la fuente y base de todos los derechos
fundamentales*® que ampliamente los ordenamientos protegen, y cuando a una personan
se le niegue su condicién de tal, se le cosifique, sea degradada y sometida a la voluntad
de un tercero, el derecho fundamental particularmente vulnerado sera la integridad moral,

ello indistintamente exista 0 no una agresion fisica.

43 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 210

44 [dem.

45 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid. 2019. EN
https://dle.rae.es/integridadmoral {Consultado el 25 de agosto de 2020}

46 VARGAS REBOLLO. Ob. Cit. P4gina 210.
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La integridad moral es un bien con autonomia legal plena*/, con categoria
conceptual propia, distinta y separada del derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica,
de la libertad, del honor, la seguridad o de la salud. Lo que la caracteriza es el tratamiento
a una persona como un objeto sin voluntad. Dicha perdida de titularidad de la propia
voluntad puede relacionarse con la integridad fisica cuando se lleve a cabo por una
conducta agresiva mas no constituye un requisito especial.*® Como también debemos
abandonar la doctrina tradicional que suele centrarse en la condicion especial del sujeto
activo y o en la privacion de libertad de la victima activa. Los bienes protegidos no son la
correcta funcion publica, aunque se considere el aumento del injusto, como tampoco la
libertad. Pueden verse diferentes bienes involucrados dado el caracter pluriofensivo de los
delitos, pero el comun sera un atentado al derecho fundamental integridad moral por medio

de la instrumentalizacion y cosificacién de una persona transformandola en un objeto.

En palabras de Duran: “Los ataques no justificados a la inviolabilidad de los
derechos de las personas teoldgicamente deben vincularse, mas que al sujeto activo que
los realiza o0 a los efectos fisicos que causan, a la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad. Se protege el derecho a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos que

conlleven humillacién, envilecimiento, cosificacién o instrumentalizacién de la persona”?,

Sujeto Activo

El concepto de funcionario publico al cual nuestro ordenamiento le atribuye la
condicion especifica, corresponde a un elemento normativo del tipo de la clase de aquellos
gue reclaman una especial valoracién juridica para configurar la tipicidad del hecho® En
un andlisis juridico se advierte que tanto los delitos del parrafo IV titulo 11l consagrados en
los articulos 148 y 161 del CP, donde se encuentran entre otros la tortura y los apremios
ilegitimos y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, como los del titulo V entre los
articulos 216 y 260 de CP, por ejemplo, las vejaciones injustas y la negatividad de servicio,
comparten la misma amplia definicion que nos entrega el articulo 260 del CP que

abordamos en profundidad respecto del sujeto activo de las vejaciones.

47 VARGAS REBOLLO. Ob.cit. Pagina 208.

48 VARGAS REBOLLO. Ob.cit. Pagina 212-213.

49 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 209.

50 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. OP.CIT. Pagina 187
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Recurriendo a la clasificacion de los tipos penales atendida la modalidad del
elemento sujeto activo. Encontraremos los delitos comunes y los especiales tanto propios
como impropios. En relacidn con las vejaciones sefialamos que nos encontramos ante un
delito especial que solo pueden ser ejecutados por aquel a quien la ley le atribuya ciertas
condiciones especiales. De acuerdo con la subclasificacion de los delitos especiales en
propios, y en estos casos de no mediar la condicion especial de funcionario publico por
parte del sujeto activo o de encontrarse fuera de un acto de servicio, no existira un delito
comun que sancione la misma conducta vejatoria. La calidad del sujeto activo constituye

un fundamento de lo injusto y no una causa de su agravacion.

Ahora bien, respecto de la tortura y los apremios ilegitimos, la modificacion e
inclusion del articulo 150 del CP en sus hipotesis de la letra A a F, introdujo la particularidad
de que pueda ser tanto cometido directamente por un sujeto especial propio funcionario
publico o como figura residual autbnoma cometida por agentes no calificados bajo ciertos
supuesto que guardan relacién con el sujeto especial. A quien el profesor Duran les
denomina sujeto activo “cuasi comun” particular®® que pueden cometer actos de tortura o
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, bajo determinadas
circunstancias: i) Ejerciendo funciones publicas; ii) A instigacion de funcionario Publico iii)
Con conocimiento o aquiescencia de este. Son sujetos indeterminados que no tienen titulo,
cargo o empleo publico, como tampoco parentesco con la victima o alguna caracteristica

tipica que lo delimite especialmente.

En la faz de accién de los delitos encontraremos que a) “Ordenar” y b) “Consentir”
la aplicacion de torturas o apremios ilegitimos corresponde a un delito especial propio que
solo puede ser cometido por un funcionario publico (art. 150 A inciso 1°y art. 150 D inciso
1° CP). Mientras c) “aplicar o ejecutar” (art. 150 A inciso 2°) puede ser llevado a cabo por
un sujeto especial como por un particular bajo los supuestos citados. Mientras en la faz
omisiva se trata Unicamente de un delito de omision propia y especial (art.150 A inciso 1°

final y art. 150 D inciso 1° final)®?

51 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob. Cit. Pagina 223.
52 MATUS ACUNA JEAN PIERRE, RAMIREZ GUZMAN MARIA CECILIA. Ob. Cit. Pagina 193-194-
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Como consideracion final reiteramos que la importancia que se le otorgue al andlisis
del sujeto activo guarda relacion con la concepcion de bien juridico protegido que se le
atribuya. Asi en concordancia con la integridad moral, volvemos a citar lo descrito por el
autor Mario Duran “La Tipificacidn del sujeto activo abarca a individuos en situaciones que
van mucho mas alla del tradicional e histérico caso del agente de policia o del miembro de

las fuerzas armadas, de orden o seguridad del Estado”™3

Sujeto Pasivo: “contra las personas”

El sujeto pasivo de acuerdo con lo establecido por el 150 del Cadigo Penal en sus
hipotesis de las letras A a F, son todas las personas, en nuestro postulado, que vean
afectada su integridad moral por medio de una negacién su condicién de tal, donde exista
humillacion, envilecimiento, se le cosifique, sea degradada y sometida a la voluntad de un

tercero.

Nuestra actual regulacion guarda distancia con la condicion y requisito de detenido
o privacion de libertad de la victima. Como sucedia con el antiguo articulo 150 A y B.
Reiteramos lo expuesto apropésito de las vejaciones injustas, nuestra normativa y
jurisprudencia nacional sobre los delitos contra la integridad moral, los hacen extensibles
a toda persona, indistintamente se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del
empleado publico. Lo que puede dar paso a una figura agravada, mas no constituye un
elemento o requisito complementario del tipo. Asi encontraremos tres categorias de
sujetos pasivos: a) Sujeto indeterminado; b) El privado de libertad; ¢) Aquél que esté bajo

el cuidado, la autoridad o el control de quien lleve a cabo las conductas tipicas®*.

Concepto Tortura, Apremios llegitimos u Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o
Degradantes y Vejaciones Injustas

El articulo 150 A CP Chileno siguiendo los establecido por el articulo 1 de la Convencion
de Naciones Unidas, define en sus incisos 3° y 4° lo que debe entender y en su inciso final
aquello que no constituye tortura, correspondiendo a una norma de clausura relativa a un

resguardo normativo del legislador.

53 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob. Cit. Pagina 224.
54 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. P4gina 230.
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“Articulo 150 A CP inciso 3°, 4° y final: Se entendera por tortura todo acto por el cual se
inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos,
sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién, declaracion
0 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 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
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 aplicacién intencional de métodos tendientes a
anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de
discernimiento o decision, con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta

conducta se sancionara con la pena de presidio menor en su grado maximo.

No se consideraran 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.”

Desde este punto de vista el inciso 3° sefialado nos da cuenta del primer rasgo distintivo
de la tortura, la gravedad de la conducta. Se debe ocasionar, provocar, causar, dafiar o
imponer un castigo que provoque dolores o sufrimientos (dolencias, padecimientos,
malestares, angustia, amarguras). Los primeros en relacion con el cuerpo y los segundos
con el alma sean de causa interna o externa. De caracter fisico (aspecto corporal o fisico
material de la persona), sexual (dmbito genital, intimo o reproductivo) o psiquico (aspecto
mental, animico o espiritual). Que representen una gravedad, entendida a partir de una
calificacion juridico social. Deben adquirir una importancia, trascendencia, ser destacados
y profundos. Que sean capaces objetivamente de generar un sentimiento de humillacion,
envilecimiento, cosificacion o instrumentalizacion en el sujeto pasivo. Como resultado

directo y causal de los actos intencionales que le produjeron dolor o sufrimientos®®.

55 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 217-219.
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En relacion, al elemento intencional presente en el inciso tercero, constituye uno de los
principales elementos distintivos de la tortura respecto a los otros delitos contra la
integridad moral, pues como abordaremos a continuacion se trata de un delito de resultado
cortado®®. Como nos sefala el profesor Duran “el elemento teleolégico o de finalidad esta
representado conceptualmente en la necesidad de que el sujeto activo busque
determinados fines — definidos en la ley- a través de la realizacion de los actos constitutivos
de tortura™’. Que los podemos agrupar en finalidad de obtener una declaraciéon o

confesion, castigo, intimidacion o de discriminacion.

El inciso 4° agrega el acto intencional que busque la aplicacion de métodos tendientes
a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de
discernimiento o decision. Constituye una innovacién por parte de nuestra legislatura que
la diferencia de las convenciones. Es un elemento positivo % toda vez que, excluye la
causacion de dolor o sufrimiento en estos métodos, donde la intencion del sujeto activo es
precisamente anular o disminuir la personalidad de la victima por medios indoloros de
acuerdo con la calificacion socio juridica del inciso 3°. Ademas de resolver el conflicto
dogmatico respecto del bien juridico protegido. La redaccion del inciso terceros al definir
la tortura como “los dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos”,
induce a pensar en la integridad fisica o psiquica. Pero incluir “los métodos tendientes a
anular o disminuir la personalidad o voluntad de la victima” da cuenta de la intencién de
legislador de apuntar a un concepto juridico mas amplio, la integridad moral de las

personas.

Los apremios ilegitimos u otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes a
diferencia de la tortura, no poseen en materia internacional y nacional un concepto
autonomo y detallado. Sino que, mas bien se regulan en una definicibn negativa a partir
de una figura residual de la tortura, como aquellas conductas que no alcancen a
constituirla. Pero como elementos de delimitacion respecto de la tortura, podemos
destacar la falta de finalidad y menor gravedad en afectacion al bien juridico protegido. Y
en relacién con las vejaciones, su mayor gravedad y posibilidad atendido el articulo 150

letra F de ser cometido por un particular bajo ciertas circunstancias.

56 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 233
57 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 217.
58 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 218.

29



Asi, el articulo 16 de la Convencion contra la Tortura de Naciones Unidas dispone:
“Todo Estado parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccion
otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no
lleguen a ser tortura como se define en el articulo 1°, cuando estos actos sean cometidos
por un funcionario publico u otra persona que actue en el ejercicio de funciones oficiales,

0 por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.”

El articulo 150 D inciso 1°CP: “El empleado publico que, abusando de su cargo o sus
funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura, sera
castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a maximo y la accesoria
correspondiente. Igual sancién se impondra al empleado publico que, conociendo de la
ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de los
apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o

estando en posicion para hacerlo”.

Sobre las vejaciones injustas podemos concluir de acuerdo con las diferentes
definiciones y sus elementos en comun que abordaremos en mayor profundidad en el
capitulo tercero que vejar es maltratar, molestar perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle
padecer. Se puede cometer y llevar a cabo tanto por actos materiales como inmateriales
gue dan cuenta de un trato que es injusto, denigrante y humillante. Que para la victima
tiene como resultado una mortificacion, es decir, un menosprecio y menoscabo a su
integridad moral, en una gradualidad menor a la tortura y los apremios conforme
analizaremos mas adelante en las reglas delimitacion y gradualidad de los delitos contra

la integridad moral.

Modalidad de Comisién

Un siguiente elemento en comun de los diferentes tipos, es su posibilidad de comisién
tanto como delito de acciébn o de omision. Observamos en la tortura y los apremios
ilegitimos la pertenencia a la clasificacion “Delitos de Omisién Propia”. En que se
encuentra expresamente tipificada la modalidad omisiva en la ley y suponen una infraccion
de una norma imperativa, mediante la abstencion del cumplimiento de la conducta
ordenada. Ademas de exigirse la calidad especial de funcionario publico del sujeto activo

por lo que la faz omisiva corresponde solo a un delito especial.
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“Articulo 150 A (...) Igual sancion se impondra al empleado publico que, conociendo de
la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de tortura,

teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicién para hacerlo”.

“Articulo 150 D (...) lgual sancion se impondra al empleado publico que, conociendo
de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere 0 no hiciere cesar la aplicacién de los
apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o

estando en posicion para hacerlo”.

De la normativa citada extraemos que, existen dos deberes de un funcionario publico:
Primero no omitir su obligacién de impedir: “Imposibilitar, frenar, suspender, evitar o
imposibilitar la ejecucidbn mas o menos cercana en el tiempo, de tormentos o apremios
sobre la victima.”® Segundo hacer cesar y en ese contexto “el empleado publico debe
realizar actos, ejecutar acciones concretas y directamente destinadas a terminar, finalizar
o acabar con las conductas tipicas, siempre y cuando tenga la facultad o autoridad
necesaria para ello (el derecho, el mando, el imperio o la potestad necesaria) o estando

en posicion (actitud, manera de pensar, obrar, conducirse)”6°.

La faz omisiva de las vejaciones en cambio, pertenecen a la omision impropia o
comision por omisién. Donde la modalidad omisiva no se encuentra expresamente
tipificada, pero se construye a partir de la faz comisiva del tipo. Exigiendo del autor una
posicion de garante (de fuente legal o contractual) respecto del bien juridico penalmente
protegido, en el sentido de que, dada su relacion con él, le es exigible desplegar una
conducta tendiente a evitar su lesién o puesta en peligro. En el caso de los funcionarios
publicos la fuente de la posicion de garante la encontramos en normativa de orden supra
e infra legal que rigen el respectivo acto de servicio. Particularmente en las normas
internacionales sobre derechos humanos, la Constitucion Politica de republica, leyes

organicas constitucionales, reglamentos y protocolos de cada institucion publica.

59 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Péagina 222.
60 [dem.
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Reglas de delimitacion de los delitos contra la inteqgridad moral

El profesor Nash nos indica la importancia de la distincién de la conducta para el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que las podemos enumerar en: 1- La
tortura lleva consigo una estimacidbn mayor; 2- La tortura genera obligaciones
diferenciadas para el Estado; 3- Reparaciones; 4- Activacion de mecanismos de proteccion

a nivel de la convencion de Naciones Unidas sobre la tortura®?.

En nuestro ordenamiento penal la distincion de las conductas a partir de la nueva
tipificacion guarda importancia toda vez que la intensidad de afectacion de las conductas
respecto de la integridad moral de las personas difiere y conlleva una estimacion, disvalor
y penalidad mayor en la tortura que respecto a los apremios ilegitimos o las vejaciones
injustas. Su no adecuada delimitacibn como ha ocurrido en polémicos fallos
internacionales como el de Irlanda con Reino Unido resuelto por la Corte Europea o en
nuestros tribunales en el caso de Lorenza Cayuhan, han generado incertidumbre respecto
de la calificacién juridica y diferenciacion en el primero respecto a la tortura versus los
malos tratos y en el segundo sobre apremios ilegitimos o vejaciones injustas.
Incertidumbre juridica que puede derivar en indefension de la victima y contravencion a la
obligacion internacional y nacional del Estado sobre respeto y promocién de la dignidad
humana como fuente de los derechos fundamentales, entre ellos aplicables al caso la

integridad moral de las personas.

Concordamos con llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en fallo recurso nulidad
Rol 5499 del afio 2019, relativo a un caso de funcionarios de carabineros que prestaban
servicios en la comuna de Estacién Central condenados por torturas. Donde la ilustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago resolvio que los elementos constitutivos de la tortura 'y
a partir de los cuales se puede diferenciar las conductas tipicas son “a) Acto intencional;
b) consistente en causar dolores o sufrimientos graves, fisico, sexuales o psiquicos y, por
altimo, ¢) Que persiga una finalidad de aquellas contempladas en la norma o se base en

motivos de discriminacion que también se describen”62,

61 NASH CLAUDIO. Ob.cit. Pagina 5.
62 [lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Penal 5499 2019. Considerando 32.
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La Gradualidad en gravedad vy lesividad

Como mencionamos en la introduccion respecto de las vejaciones injustas, existe
una vinculacion en razén a la gradualidad en la gravedad y lesividad contra el bien juridico
protegido integridad moral. La tortura como la figura mas grave y lesiva, a la vejacion
injusta como la menor. Por ello y considerando que el bien juridico protegido es el mismo,
la integridad moral, y en concordancia con el tenor literal de los articulos 150 D y 255, se

excluye la posibilidad de aplicacion conjunta de los tres delitos y requiere delimitacion 63,

Para dar cuenta de la intencion de legislador, anteriormente citamos la tramitacion
de la Ley N°20.968 en el Congreso Nacional, donde el representante del Ministerio de
Justicia, Ignacio Castillo, refiriéndose a la modificacion del articulo 150 E, sefal6 que “la
regla de gradualidad que siempre debe existir en esta materia, explicando que los
tribunales y la doctrina internacional han sefialado que lo razonable en la legislacion de un
pais es sancionar la tortura, los tratos crueles e inhumanos o degradantes y, luego, las

vejaciones, que constituyen una forma minima de degradacion”s4.

De acuerdo con la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte Europea) “La
tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o castigo cruel, inhumano
o degradantes®°.” También respecto a la gradualidad el Tribunal Constitucional Espafiol
ha fallado que “La tortura, los tratos inhumanos y los tratos degradantes, son en su
significado juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus
tramos, denotan la causacion, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o

psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio®®”.,

63 Centro de Derechos Humanos UDP. Amicus Curiae sobre tortura, malos tratos y tratos degradantes
y la responsabilidad jerarquica en el derecho internacional de los derechos humanos y sobre la tortura
y apremios ilegitimos en el derecho interno de chile. Pagina 9. En:
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Centro_de_ DDHH_Amicus_torturas_y
_responsabilidad_jera%C3%ACrquica.pdf

64 Historia de la Ley 20.968; pag. 173. EN Cristian Irarrazaval, Carlos Verdejo. Minuta Sobre el Delito de Tortura.
Departamento de Estudios Defensoria Nacional, Santiago, diciembre 2017. Pagina 99

65 TEDH. “Irlanda c. Reino Unido. En: BUENO GONZALO. El concepto de tortura y de otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes en el derecho internacional de los derechos humanos. Nueva
doctrina penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2003. Pagina 608

6 Tribunal Constitucional Espafiol. En: ZUNIGA LAURA. El tipo penal de tortura. OB. Cit. Nota n°12.
Péagina 888.
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Siguiendo lo expuesto por Mario Duran, la tortura constituye la figura mas grave y
lesiva contra el bien juridico protegido integridad moral. Exigiendo siempre el hecho o acto
material de infligir dolores o sufrimientos graves, de forma intencional, sumado a la
existencia de un propésito especial y concreto por parte del agente. A su vez, los apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes implican infligir un nivel
considerable de malos tratos a la victima relevantes, pero menos graves que la tortura.
Por nuestra parte, agregamos que no requieren intencionalidad y finalidad alguna. La
Corte Europea los ha caracterizado como aquel que provoca en las victimas un
sentimiento de miedo, angustia e inferioridad capaz de humillarlas y degradarlas y de
romper su resistencia psiquica y moral®’.” En las vejaciones injustas se exige un nivel
considerable y relevante, mas alla de simples molestias o consecuencias de un acto de
servicio en cumplimiento de la normativa, de humillacion o degradacién en menor

graduacion en comparacion tanto con la tortura y a los apremios®8,

Nuestra llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago al respecto a ha sefalado
que los padecimientos graves (dolores o sufrimientos graves, fisicos, sexuales o
psiquicos) sufridos por la victima, junto a la intencionalidad y finalidad delimita la frontera

entre la tortura y los tratos crueles e inhumanos del articulo 150 letra D del CP Chileno®°.

Respecto de la frontera entre los apremios y las vejaciones se ha mencionado por
nuestros tribunales que las vejaciones corresponden a maltratos, molestias o perjuicios
que se hacen padecer a las victimas y que se encuentran prohibidas en los actos de
servicios. Pero son inferiores en cuanto a su intensidad respecto de los apremios

ilegitimos™©.

Ahora bien, ya examinada la regla gradualidad en el atentado al bien juridico
protegido integridad moral, nos corresponde abordar los factores de determinacion de la
gravedad y lesividad de las conductas. Para ello, los tribunales suelen recurrir a la

severidad del maltrato y la intensidad del sufrimiento.

67 TEDH. “Irlanda c. Reino Unido. En: BUENO GONZALO. Ob.cit. Pagina 608.

68 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 214.

69 Jlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Recurso Nulidad Penal 5499 2019. Considerandos
27,32y 33.

O TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL. Ruc 1601191684-1 Rit 71-2008. Sentencia de 24 de
enero de 2019. Considerando 16.
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El primer caso donde se pronuncié la Corte Europea sobre el alcance y contenido
de las figuras fue en el caso Irlanda con Reino Unido de 1975. La Corte sento el criterio
de que un maltrato debe reunir un nivel de severidad para constituir tortura y es la
intensidad del sufrimiento infringido (muy serio y cruel) que marca su diferencia. El
problema se produjo en la parte resolutiva del fallo dividido en que prevalecié la calificacion
de Tratos inhumanos y degradantes, conductas que versaban sobre condiciones de
detencion y de interrogatorios que pretendian la desorientacion o privacion sensorial de la
victima. Por medio de imposicidn de posturas en que debian permanecer por largas horas,
se les cubria la cabeza con bolsas negras, se les interrogaba en cuartos con fuerte ruido
constante, se les privaba de la posibilidad de dormir y se les sometia a una dieta reducida

de agua y comida’?.

No obstante, la polémica internacional suscitada, del fallo podemos destacar que,
aplicando los mismos criterios, pero agregando la regla que dispuso la Corte Europea en
Selmouni con Francia, consisten en que ciertos actos que en el pasado fueron clasificados
como tratos inhumanos o degradantes pueden ser mas facilmente categorizados como
tortura en el futuro atendida la necesidad de implementar mayores estandares de

proteccion en el area de los derechos humanos?2.

El factor de la relatividad” en la determinacion de la severidad es un elemento para
destacar del fallo Irlanda con Reino Unido que sumado a la correccién de Selmouni con
Francia, han influenciado a los siguientes pronunciamientos de la Corte Europea e incluso
a nuestra Corte Interamericana de Derechos Humano llevandola a senalar “el alcance de
este derecho (bien juridico protegido) tiene diversas connotaciones de grado y abarca
desde la tortura hasta otro tipo de vejdmenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores endégenos y

exogenos’.

1 BUENO GONZALO. Ob. Cit. Pagina 607

72 TEDH. Selmouni con Francia. Sentencia del 25 de septiembre de 1997. En: BUENO GONZALO.
Ob. Cit. Pagina 611.

3 [dem. Pagina 607 y 608.

74 CORTE IDH. Caso Loayza Tamayo vs Peri. Sentencia de 27 noviembre de 1998. Serie C No. 42.
Parrafo 57.
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De lo estipulado por ambas Cortes Internacionales, extraemos dos contenidos:
unos de orden objetivo y otros de naturaleza subjetiva. Los objetivos se refieren a las
circunstancias del caso concreto como premeditacién, institucionalizacién de los malos
tratos, método aplicado, duracion y forma de ejercicio. En cambio, la estimacion del
sufrimiento en su contenido subjetivo se analiza caso a caso. Esta directamente vinculada
a la victima, a sus condiciones especificas como su edad, salud, consecuencias fisicas o
mentales producto del trato, tensién y miedo provocado y por su naturaleza puede variar

en el tiempo’®.

La importancia de analizar el elemento subjetivo caso a caso la vemos en hechos
que tengan relacion con menores de edad o personas con capacidades diferentes. Donde
la misma conducta que para un adulto en condiciones fisicas y mentales plenas no alcanza
el nivel de intensidad, si puede constituir tortura para menores o personas en situacion de
discapacidad. Dado que en atencion a las caracteristicas de la victima se tuvo en cuenta
un estandar riguroso sobre el grado de sufrimiento’®. Mismo razonamiento encontramos
en la Comision Interamericana Derechos Humanos en el caso Luis Lizardo Cabrera con
Republica Dominicana, sefialando que aun cuando la Corte Interamericana consideré en
varias oportunidades que la incomunicacion coactiva es per se un trato cruel, inhumano o
degradantes, en las circunstancias concretas debia ser calificada como tortura. Puesto
que, la incomunicacion fue aplicada de forma deliberada con el propésito de castigar al
detenido ademas considero grave el sufrimiento atendida la enfermedad gastrointestinal
derivada de las condiciones de la detencién y ademas de la incomunicacién se le privo de

alimentos, bebidas y luz solar por 7 dias’’.

En nuestra jurisprudencia nacional, encontramos el citado caso del personal de
Carabineros de Chile condenados por tortura, la estimacién de gravedad efectuada por
litma Corte de Apelaciones de Santiago siguio los factores elaborados por la Corte
Interamericana, estimando que los sufrimientos afectaron el funcionamiento siquico de la
victima de manera prolongada en el tiempo, al punto que, se constaté alguna clase de

trastorno del &nimo mediante la prueba testimonial y pericial rendida en el juicio oral.

s GALDADAMEZ LILIANA. Ob. Cit 3.

76 CORTE SUPREMA MEXICANA. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en asuntos
que involucren hechos constitutivos de Tortura y Malos Tratos. En:
https://www.scjn.gob.mx/registro/formulario/protocolo-tortura-y-malos-tratos Pagina 26.

77 COMISION IDH. Informe 35/96 parrafo 85. En: BUENO GONZALO. Ob. Cit. Pagina 624.
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Esta ultima, obtenida de acuerdo con el Protocolo de Estambul y sugirié la adopcion de
tratamiento psicolégico para reparar una integridad (moral) que se vio afectada como

consecuencia de las agresiones vividas.”®

Intencionalidad en la Tortura

De lo expuesto a propésito de los elementos en comun de las definiciones de las
Convenciones de Naciones Unidas e Interamericanas sobre tortura tratadas en el capitulo
primero y a lo que podemos agregar siguié la tipificacion nacional, como podemos

observar a continuacion:

“Articulo 1 Convencién de Naciones Unidas: Se entendera por termino tortura todo acto

por el cual se inflija intencionadamente (...)

Articulo 2 Convencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura: se entendera por

tortura todo acto realizado intencionalmente (...)

Articulo 150 A CP inciso 3°: Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija

intencionalmente (...)”

La intencionalidad forma parte de los elementos propios y Unicos de la tortura que
ayudan en su delimitacién de las otras figuras contra la dignidad moral. Donde se exige
por parte del sujeto activo la intencion de cometer la conducta tipica. Se ha definido como
“voluntad, intencién o animo del sujeto activo de torturar o causar dolor fisico o psiquico.””®
“Conocimiento y querer.8%” “Debe ser deliberada la intension de causar dafio”®! “El delito
de tortura puede cometerse por accién u omision, siempre y cuando la accién u omision
haya sido intencional, es decir, haya sido un acto que, objetivamente, sea deliberado y no

accidental.”82

78 |lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Recurso Nulidad Penal 5499 2019. Considerandos
27,32y 33.

79 GALDADAMEZ LILIANA. La nocién de tortura en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Facultad de Derecho Universidad Valladolid. Revista 89 afio | nimero 2.
septiembre 2016. Pagina 3.

80 CORTE SUPREMA MEXICANA. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en asuntos
gue involucren hechos constitutivos de Tortura y Malos Tratos. En: www.scjn.gob.mx Pagina 24.

81 TEDH. “Irlanda c. Reino Unido. Opinién separada del juez Fitzmaurice. En: BUENO GONZALO. Ob.
Cit. Pagina 609.

82 GALDADAMEZ LILIANA. Ob. Cit. Pagina 54.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana) agrega que se
encuentran excluidas del ambito de protecciéon del articulo 5 de la Convencion
Interamericana, los hechos fortuitos o en uso legitimo y proporcional de la fuerza.®® Lo que
a consecuencia exigiria la concurrencia de animo o intencion del agente y excluye la
imprudencia, negligencia grave y el caso fortuito. Dicho razonamiento sostuvo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Buenos Alves vs Argentina donde
respecto al elemento intencionalidad indicé “los actos cometidos fueron deliberadamente
infligidos en contra de la victima y no producto de una conducta imprudente, accidente o

caso fortuito84.

La jurisprudencia nacional, ha considerado a la intencibn como un elemento
distintivo de la tortura, donde el actor deliberadamente la pretende. En el caso de los dos
Carabineros de Estacion Central condenados por tortura recientemente, la llustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago conociendo del recurso de nulidad, estim6é que “El
funcionario deliberadamente — en conocimiento de tenia frente a si a un ser humano y que
Sus acciones eran aptas para causarles congoja considerable — provocaron dolor y

sufrimiento grave, en una dimension fisica como sicolégica”®.

Fin Subjetivo Especial en la Tortura

Ademas de la mayor gravedad y concurrencia de la intencionalidad, un tercer rasgo
especifico y caracteristico de la tortura es la exigencia por parte de la normativa
internacional y del legislador nacional, de un determinado fin subjetivo especial que debe
acompafar a la conducta del sujeto activo y que de ser distinto a los sefialados en la ley
“como el &nimo de lucro, el odio, la venganza, el mero maltrato de menor, adulto mayor o
de incapaz, o el animus necandi, el injuriandi o, en fin, el &nimo IUbrico-,
independientemente de si se obtienen o no, haria derivar la conducta a otro tipo penal por

tratarse de un delito de resultado cortado”8é.

83 GALDADAMEZ LILIANA. Ob.cit. Pagina 9.

84 Caso Buenos Alves (2007) Parrafo 81. En: NASH CLAUDIO. Ob. Cit. Pagina 12.
85 [lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Penal 5499 2019. Considerando 32.
86 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 233.
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Es decir, un “tipo de delito que se encuentra acompafado de un especifico elemento
subjetivo del injusto adicional al dolo y consistente en el animo de obtener un ulterior
resultado, que no es preciso que se produzca para la consumacion, por eso el delito se

corta antes del resultado8””

Los fines subjetivos especiales, en nuestro ordenamiento nacional, se encuentran en el
inciso 3° del articulo 150 A CP, de manera alternativa y no copulativas, ademas de como
se ha mencionado precedentemente siendo un delito de resultado cortado, no requieren
ser conseguidas para la consumacion del mismo. Las podemos agrupar en: i) Obtener de
la victima o de un tercero, informacién, una declaracion o una confesion. 1l) Castigarla por
un acto que haya cometido o se le impute haber cometido. Ill) Intimidarla o coaccionar a
la victima. V) Discriminacion fundada en motivos de ideologia, opinion politica, religion,
creencias, nacién, raza, etnia, grupo social, sexo, orientaciébn sexual, la identidad de
género, la edad, la filiacion, la apariencia personal, el estado de salud o situacion de

discapacidad®.

En este sentido y sobre la finalidad en estos delitos Corte Interamericana en el caso
Bueno Alves determind que la finalidad subjetiva especifica correspondia a forzar la
confesion de la victima y que, sin mediar dicho fin, no nos encontrariamos ante tortura®°.
Por lo que, el proposito que persiga el sujeto activo es un requisito fundamental en la
determinacion de concurrencia de la tortura u otros delitos atentatorios de la integridad

moral.

En esa misma linea ha fallado nuestra llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago,® sefalando que la existencia en la tortura de un propésito concreto e
intencionalidad, la diferencia de los tratos crueles o inhumanos de los cuales no se
requiere un fin concreto mas bien la concurrencia de una afectacion de un nivel

considerable de humillacion o de degradacion.

87 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid. 2019. EN
https://dpej.rae.es/lema/delito-cortado-de-resultado {Consultado el 09 de diciembre de 2020}
88 Centro de Derechos Humanos UDP. Ob. Cit. Pagina 10

89 NASH CLAUDIO. Ob. Cit. Pagina 13.

9 [lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Penal 5499 2019. Considerando 28.
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En el caso en particular, las agresiones constitutivas de tortura tuvieron como objeto
castigar a las victimas por el delito presuntamente cometido que lo mantenia en detencion
a la espera de audiencia de control de detencion y a la segunda por retrasar la exhibicion

de su cedula de identidad y dificultar su ingreso al piquete.

Capitulo Tercero

El Delito de Abuso contra Particulares por Vejaciones Injustas

I.-Introduccién:

Nuestro Cédigo Penal en su articulo 255 del Libro Segundo, Titulo Quinto, Parrafo XIi
“Abusos Contra Particulares” consagra el delito de Vejaciones Injustas y que no obstante
su ubicacion guarda estrecha relacion con el Titulo Tercero, Parrafo IV “De la tortura, otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por funcionarios
publicos a los derechos garantidos por la Constitucion”. Vinculacion se abordara,
presentan un bien juridico protegido en comun: la integridad moral y en razén a la
gradualidad de intensidad en la afectacion de dicho bien juridico por parte de las conductas
sancionables. Encontraremos la tortura como la figura més grave y a la vejacion injusta

como las menos atentatoria.

Asi, en la tramitacion de la ley N°20.968, el representante del Ministerio de Justicia,
Ignacio Castillo, refiriéndose a la modificacion del articulo 150 E, sefal6 que “la regla de
gradualidad que siempre debe existir en esta materia, explicando que los tribunales y la
doctrina internacional han sefialado que lo razonable en la legislaciébn de un pais es
sancionar la tortura, los tratos crueles e inhumanos o degradantes y, luego, las vejaciones,

gue constituyen una forma minima de degradacion”®?.

91 Historia de la Ley 20.968; pag. 173. EN Cristian Irarrazaval, Carlos Verdejo. Minuta Sobre el Delito de Tortura.
Departamento de Estudios Defensoria Nacional, Santiago, diciembre 2017. Pagina 99
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1) Historiade laley

El Articulo 255 se encuentra presente en el Cédigo Penal desde la fecha de su
entrada en vigor el afio 1875 sin mayores modificaciones hasta el afio 2016. Su origen es
herencia del Cédigo Penal Espafiol (CP Espafiol) de 1848 y ha estado vigente en dicho
cuerpo normativo en diferentes regulaciones hasta la actualidad. Como delito en el antiguo
articulo 620 CP Espafiol y a partir del afio 2015 como el delito leve de vejaciones injustas
del articulo 173.4.

Si bien la actual tipificacion espafiola difiere de nuestra figura penal del articulo 255
CP en cuanto a que no se trata de un delito especial y ademas de que requiere de una
relacion de parentesco entre el actor y la victima. La promulgacién del nuevo codigo penal
espafiol de 1995 resulta de vital importancia a la hora de consagrar explicitamente el bien
juridico protegido integridad moral y luego de analizar en el presente capitulo nuestra
vejacion injusta, podremos encontrar mayor concordancia con el delito atentacién contra

la integridad moral del articulo 175 CP Espafiol.

A pesar de su dilatada presencia en el tiempo como integrante de nuestro
ordenamiento juridico penal, para los autores Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez
se preguntan, luego de la reforma de 2016, sobre la intencion del legislador en mantener
este “viejo delito” en el codigo y exponen su “utilizacidn practica ha sido escasa sino nula
en todo el tiempo de vigencia de nuestro Cédigo, segun se desprende de la falta absoluta
de tratamiento jurisprudencial (en fallos publicados) de casos en que resulten aplicables

las disposiciones penales contenidas en este parrafo”°?.

No obstante, advertir una reducida doctrina nacional y jurisprudencia sobre el tipo
penal de vejaciones injustas. Hemos abordado principalmente la reciente doctrina y
jurisprudencia nacional surgida a partir la ley N°20.968 que tipificd el delito de tortura en

Chile y que como adherimos al trabajo del profesor Mario Duran®?® ha creado un nuevo

92 MATUS ACUNA JEAN PIERRE, RAMIREZ GUZMAN MARIA CECILIA. Manual de Derecho Penal Chileno Parte
Especial. 2da Edicion, corregida, reformulada y actualizada. Tirant lo Blanch. Valencia. 2018. Pagina 480.

9 DURAN MIGLIARDI, Mario. Propuestas para la delimitacion tipica e interpretacion sistematica del nuevo delito
de tortura y su bien juridico protegido. Polit. crim. [online]. 2019, vol.14, n.27 [citado 2020-09-01], pp.202-241.
Disponible en: <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992019000100202&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-3399. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992019000100202.
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bien juridico protegido: la integridad moral, del cual forma parte el articulo 255 y los

maltratos de los articulos 403 bis y siguientes del CP.

El caso de Lorenza Cayuhan constituye el aporte jurisprudencial principal e integral
en cada titulo del presente trabajo. En tanto, por lo resuelto por la Excelentisima Corte
Suprema conociendo de la apelacion al recurso de amparo interpuesto en su favor, por la
llustrisima Corte de Apelaciones en fallo del recurso de nulidad penal interpuesto por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) contra la sentencia y juicio oral en que
recayo, del Juzgado de Garantia de Concepcion que tuvo por absueltos a los tres
funcionarios de Gendarmeria de Chile acusados de vejacion injusta. Como la sentencia
en procedimiento simplificado con admision de responsabilidad que finalmente condend

por el delito de vejacién injusta a los dos funcionarios de Gendarmeria.

Fallos que han sido de gran utilidad en la delimitacion del delito de vejaciones
injustas respecto de las infracciones méas graves atendida la regla de gradualidad; A la
concepcion de bien juridico protegido; Tratamiento del sujeto activo especial y sujeto
pasivo; Definicion del verbo rector “vejar”; Elemento normativo “injusto” presente en el tipo
gue mas bien responde a una interrogante de antijuricidad relativa a la causa de
justificacion obrar en un cumplimiento de un deber; La posibilidad de la comisiéon por

omision; Y la imputacién subjetiva tanto a titulo de dolo directo y eventual.

2) El Delito de Vejaciones en el derecho comparado

Como se ha expuesto el articulo 255 CP Chileno se encuentra presente en el cédigo
penal desde su texto original de 1874 sin ser modificado hasta el afio 2016. Sus origenes
se remontan a su modelo espafiol, asi el Codigo Penal de Espafia de 1848 en su articulo
291 establecia en su primera parte “El empleado publico que desempefiando un acto de
servicio cometiere cualquier vejacion injusta contra las personas o0 usare de premios
ilegitimos o innecesarios para el desempefio del servicio respectivo, sera castigado con
las penas de suspension y multa de 10 a 100 duros”. Luego, el cadigo espariol de 1995

en su articulo 620 dispuso “seran castigados con la pena de multa de diez a veinte dias:
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2°los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve,

salvo que el hecho sea constitutivo de delito™*

En una busqueda de derecho comparado encontramos el delito leve de vejaciones
en el articulo 173.4 CP Espafiol. Como se ha expuesto, las vejaciones en Espafia se han
reformado a lo largo del tiempo, en un periodo intermedio fueron consideradas una falta y
actualmente un delito comun y leve siempre y cuando entre el actor y la familia medie una
relacion de parentesco. Ademéas de no requerir de la calidad especial de funcionario
publico por parte del sujeto activo y estar regulada juntamente con un delito de accion

penal privada como la injuria:

“Art.173 — 4 CP Espafol. Quien cause injuria 0 vejacion injusta de caracter leve,
cuando el ofendido fuera una de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo
173, sera castigado con la pena de localizacion permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la
comunidad de cinco a treinta dias, 0 multa de uno a cuatro meses, esta Ultima Unicamente
en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del

articulo 84."%°

Mas bien, conforme a la descripcion del delito de vejaciones injustas en Chile, como
se abordara, guarda mayor similitud con el delito titulo VII “De las torturas y otros delitos

contra la integridad moral no grave”:

“Articulo 175 CP Espafiol: La autoridad o funcionario publico que, abusando de su
cargo y fuera de los casos comprendidos en el articulo anterior, atentare contra la
integridad moral de una persona sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro
afos si el atentado fuera grave, y de prisiobn de seis meses a dos afios si no lo es. Se
impondra, en todo caso, al autor, ademas de las penas sefialadas, la de inhabilitacion

especial para empleo o cargo publico de dos a cuatro afios.”®

94 EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de Inaplicabilidad. Rol 2670-14. Considerando
Quinto. ~

9 CODIGO PENAL ESPANOL. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. En:
https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con

9% CODIGO PENAL ESPANOL. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. En:
https://lwww.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con
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Mas cerca en Sudamérica, se encuentra el delito de vejaciones, severidades y
apremios ilegitimos en articulo 144 BIS del Cdédigo Penal de la Nacién Argentina (CP
Argentino), en particular el inciso segundo posee similar regulacion a nuestro antiguo

articulo 255 antes de ser modificado.

Art. 144 Bis: “Sera reprimido con prision o reclusiéon de uno a cinco afos e inhabilitacion

especial por doble tiempo:

2.- El funcionario que desempefiando un acto de servicio cometiera cualquier vejacion

contra las personas o les aplicare apremios ilegales”. -

3.- El funcionario publico que impusiere a los presos que guarde, severidades, vejaciones

o apremios ilegales;™’

Es en la vecina republica donde han surgido importantes obras doctrinarias como
la del Profesor Carlos Creus de la Universidad Mayor de San Andrés y la del profesor
Edgardo Alberto Donna que han abordado las vejaciones en el derecho penal argentino y
gue han servido de fundamentacion en nuestros tribunales superiores de justicia. Mas
adelante se hara especial analisis toda vez que, en Argentina existe consenso en admitirse
Unicamente dolo directo y recientemente en la vista del recurso de nulidad contra la
sentencia de un caso de relevancia nacional y luego del estudio de las obras sefialadas,
la lustrisima Corte de Apelaciones de Concepcién ha diferenciado nuestro delito de
vejaciones injustas respecto a la interpretacion dogmatica argentina, negando la exclusion

del dolo indirecto.

3) La Reforma de laley N°20.968

A partir de la ley N°20.968 vigente en Chile desde 22 de noviembre de 2016 el
articulo 255 “castiga ahora con la pena de reclusion menor en su grado minimo el
empleado publico que, desempefiando un acto de servicio, cometiere cualquier vejacion
injusta contra las personas. Salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor

gravedad, caso en el cual se aplicara sola la pena asignada por la ley a este”.

97 CODIGO PENAL NACIONAL ARGENTINO. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Presidencia de la
Nacion. Informacion legislativa INFOLEG. En: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999.
{CITADO 05-09-2020}. Articulo 144 bis inciso 2.
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La nueva redaccién del tipo penal, si bien mantiene la expresion genérica de vejaciones
injustas como definicion del hecho punible, eliminé la que antes se contenia a los apremios
ilegitimos y establecié una figura agravada en el caso de cometerse contra de una persona
menor de edad o en situacidon de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; O
en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del

empleado”®®

Il.-Bien Juridico Proteqgido

Si bien en atencidn a su ubicacion en el cédigo y a diferencia de la regulacion
conjunta que realiza el Cédigo Penal Espariol sobre la tortura y los otros delitos contra la
integridad moral. En nuestro caso, en un inicio podria entenderse como una intencion del
legislador en pos de la proteccion de la correcta funcidon publica y en la confianza
depositada en ella; Presupuesto de libertad; O un resguardo frente al uso indebido de la

fuerza publica.

En la tramitacion parlamentaria en la comision y en sala del proyecto de ley 20.968
que tipificd el delito de tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradantes y modifico los
articulos 255 y 256 CP. Hubo una ardua discusion respecto al bien juridico protegido,
donde se sefalaron como tal la dignidad humana, la integridad moral, la integridad

personal, la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.®

En la doctrina argentina se ha discutido si pertenecia a uno de los delitos
concebidos como presupuesto de la libertad. Debate surgido a partir de la interpretacion
del articulo 144 bis del Cédigo Penal Argentino que regula tanto el delito de vejaciones
contra cualquier persona en su inciso segundo como en contra de un detenido en su inciso
tercero. Similar a la doctrina nacional sobre el antiguo articulo 150 A de tormentos y los
apremios ilegitimos previa a la reforma, donde el bien juridico a proteger se analizaba a
partir del requisito de que la victima se hallare privada de libertad. Asi, en Argentina de la
condicion del sujeto pasivo, se interpret6 como bien juridico protegido la libertad y

seguridad de las personas.

% MATUS ACUNA JEAN PIERRE, RAMIREZ GUZMAN MARIA CECILIA. Manual de Derecho Penal Chileno
Parte Especial. 2da Edicion, corregida, reformulada y actualizada. Tirant lo Blanch. Valencia. 2018. Pagina 481.
9 Historia de la ley 20.968 EN Mathei Elisabeth, Z. M. AMICUS CURIAE SOBRE TORTURA, MALOS TRATOS Y
TRATOS DEGRADANTES. Centro de Derechos Humanos UDP - Facultad de Derecho. Santiago. 2019. Pagina 7.
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El profesor Carlos Creus adhiere a lo anteriormente argumentando que “ El art. 144
bis, inc.2° y 3° del Céd. Penal toma en cuenta ciertos procedimientos que, por la
mortificacién que imponen al sujeto pasivo, atacan a su libertad, la cual se manifiesta en
el derecho que todo individuo tiene a no sufrir tales procedimientos de parte de los
funcionarios publicos que tienen en sus manos el poder que les otorga la funcién, o a no

ver agravada con ellos la privacién de libertad que ya sufren”.1

En cambio, para el profesor Edgardo Alberto Donna, postulado con el cual nos
encontramos en plena concordancia, la proteccion guardaria relacion con los derechos
fundamentales, las garantias que cada Constitucién Politica debiese asegurar a los
individuos, su integridad moral inherente a su personalidad. “En realidad lo que se protege,
nuevamente, son las garantias que toda persona detenida tiene, que surgen del articulo
18 de la Constitucion (Argentina) en cuanto prohibe toda especie de tormentos y los
azotes, y que determina de un modo taxativo el limite de la coercion penal. (...) “De modo
gue: Cualquier transgresion a esos limites constituye delito siempre que, de acuerdo con

el precepto constitucional represente una mortificacion.”101

En nuestra jurisprudencia, se ha sostenido que nos encontramos ante un delito
cometido por un Funcionario Publico que en un acto de servicio contrario a justificacion
normativa alguna, vulnera la dignidad humana de la victima. La que debemos entender
como la base y fuente de los derechos fundamentales y en particular al tipo, y por ello
sefialamos que la integridad moral de cada individuo es el derecho protegido por los

articulos 150 en todos sus numerales y en el 255 CP.

La Excma. Corte Suprema conociendo de la apelacion del recurso de amparo
interpuesto por el Instituto Nacional de Derechos Humanos en favor de dofia Lorenza
Cayuhan estima que, en el caso se produjo un trato injusto, denigrante y vejatorio que
atenta contra la dignidad humana (fuente y base del derecho fundamental integridad
moral). Dada su condicion de mujer, gestante y parturienta, privada de libertad y
perteneciente a la etnia mapuche, se puso innecesariamente en riesgo su vida y salud
como la de su hija y da cuenta de una situacion paradigmatica de interseccionalidad en la

discriminacién que se potencian e impactan negativamente en la amparada.

100 CREUS CARLOS. Derecho Penal Parte Especial. Tomo |. 6ta Edicion. Astrea. Buenos Aires. 1998. Pagina
302.
101 DONNA EDGARDO ALBERTO. Ob cit. Pagina 178.
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Reitera el concepto de bien juridico dignidad humana en su considerando noveno “Existe
un marco normativo que rige al Estado de Chile en cuanto a la situacion juridica de los
privados y privadas de libertad, en orden a ser un mandato legal, supra legal y
constitucional, el respecto a la dignidad humana, como principio basico rector de la
relacion entre Gendarmeria de Chile y las y los internos, sujetos a su proteccion, cuidado
y custodia en lo que deviene en un limite a cualquier accién de Gendarmeria de Chile.”
Luego cita el articulo 10 n°1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
dispone que “toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano.”10?

En concordancia con lo dispuesto por la Excma. Corte Suprema, en el caso de dofia
Lorenza Cayuhan, la fiscalia en su alegato de apertura y en el de clausura, destacé
encontrarse ante un delito funcionario atentatorio contra los derechos y dignidad humana
y da cuenta entre otros de la transgresion del articulo 15 de la Ley Orgénica de
Gendarmeria de Chile “El personal debera otorgar a cada persona bajo su custodia, un
trato digno, propio de su condicion humana. Cualquier trato vejatorio o abuso de autoridad

sera deliberadamente sancionado conforme a las leyes y reglamentos vigentes”193,

En misma senda argumentativa tanto los Abogados representantes de la victima y
el del Instituto Nacional de Derechos Humanos, concordaron en sostener que la actuacion
de las imputadas e imputado no encuentra justificacion normativa alguna, contraviene una
expresa orden de autoridad jerarquica y del establecimiento de salud, que derivd en un
trato injusto, denigrante y vejatorio provocando en la victima un menoscabo en sus
derechos fundamentales y dignidad. Adherimos al analisis efectuado por el abogado
querellante que representa a la victima en su alegato de clausura “Que, este delito es
contra la integridad moral de la persona, y lo configuran también conductas activas u
omisivas que consistan en un trato denigrante, menoscabando gravemente la integridad
moral de la victima que son realizados de tal manera, que dan lugar a un sentimiento de

humillacioén.

12EXCMA.CORTE SUPREMA. Apelacién Recurso Amparo ROL 82.795-2016 Considerando noveno y
decimosexto ) ]
103 JUZGADO DE GARANTIA DE CONCEPCION. Sentencia Causa RIT 10046-2016 RUC 1610039013-6
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Que, puede entenderse por integridad moral, la idea de dignidad e inviolabilidad de la
persona, valor autonomo independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
libertad o al honor, radicando su esencia en la necesidad de proteger la inviolabilidad de

la persona”i04,

Para el Abogado Asesor de la Unidad Especializada Anticorrupcion de la Fiscalia
Nacional, Roberto Morales Pefia, en comentario a una sentencia de vejacion injusta en la
Revista Ministerio Publico “En el Fallo se aborda un tema fundamental que tiene que ver
con las garantias constitucionales y que sefiala el ambito matriz desde el cual deben
analizarse los hechos, porque al fin y al cabo estamos hablando de la dignidad de la
persona humana. Es decir, del mas profundo y béasico de los valores que caracterizan el
género humano y que constituyen la expresion mas inmediata de los derechos
fundamentales.” Luego a modo personal, fuera de lo dispuesto por la sentencia
comentada, relaciona la dignidad con el articulo 19 en su numeral cuarto de la
Constitucidn, que consagra el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
persona y su familia, precepto que debe relacionarse con la dignidad de la persona,
contemplado en el articulo 1 inciso 1, como, asimismo, con la integridad de ella, asegurada
por el articulo 19 n°1 incl. La conducta del personal de Gendarmeria consistente filmar,
observar y exhibir imagenes de internas desnudas supone una invasion de tal magnitud
que hiere un sentimiento personal y social muy fuerte, vulnerando la honra que esta intima

e indisolublemente unida a la dignidad de la persona y a su integridad.10>

No concordamos con determinar el bien juridico protegido mediante un analisis
centrado solo en la calidad especial 0 en una concepcion restringida de funcionario publico
por parte del sujeto activo, de detenido por parte del sujeto pasivo o en el resultado de
secuelas fisicas. Toda vez que, resulta en desmedro de la vulneracién a los derechos
fundamentales efectivamente sufrida por la victima, consistente en un bien juridico
superior como lo es su integridad moral que puede concurrir conjuntamente o ser
independiente de la integridad personal, fisica, psiquica como sexual. Va mas alla y no

finaliza en dicho punto.

104 JUZGADO DE GARANTIA DE CONCEPCION. Sentencia Causa RIT 10046-2016 RUC 1610039013-6.
Pagina 20.

105 MORALES PENA ROBERTO. Comentario a Sentencia de Vejacién Injusta. Unidad Especializada
Anticorrupcion. Revista Juridica del Ministerio PUblico N°34. Santiago. 2008. Pagina 103 a 105.
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Es més, el codigo penal espafiol nos da un ejemplo de que el mismo hecho puede revertir
diferentes delitos y poner en peligro o lesionar diferentes bienes juridicos, donde la
integridad moral es independiente a la vida o integridad fisica, al sefalar textualmente
“Articulo 177 CP Espafiol: Si en los delitos descritos en los articulos precedentes (tortura
y otros delitos contra la integridad moral), ademas del atentado a la integridad moral, se
produjere lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la
victima o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena que les
corresponda por los delitos o faltas cometidos, excepto cuando aquél ya se halle

especialmente castigado por la Ley”1%,

La integridad moral debe entenderse como la dignidad inherente a toda persona y
al libre desarrollo de la personalidad. Una concepcion errada puede provocar
indefensiones en casos que se alejen del caso tradicional perpetrado por sujeto activo
funcionario publico agente policial o penitenciario en contra de un particular en un contexto
de control de identidad, detencion, o en privacion de su libertad por cumplimiento de una
prision preventiva o sentencia condenatoria. Si bien es cierto que, a diferencia de la
normativa argentina nuestro articulo 255 no hace referencia alguna a la condiciéon de
detencion del sujeto pasivo. Interpretar el delito en un marco clasico como uno atentatorio
contra la libertad o la correcta funcién publica, abandona la proteccion, fuera de dichos
casos, de la victima en su respeto como persona, a no ser humillada ni perturbada en su
dignidad. “Debe entenderse que lo importante son los actos que lesionan o ponen en

peligro el bien juridico y no el sujeto activo que los realiza”1%”

Las vejaciones injustas, escapa y va mas alla del sujeto activo, conducta y medios
que tradicionalmente suelen emplearse en contexto de un acto de servicio policial o
penitenciario. Pueden ser perpetradas como delitos de accion tanto por un sujeto activo

especial, en un caso clasico cometido por el agente policial o funcionario de gendarmeria.

106 CODIGO PENAL ESPANOL. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. En:
https://lwww.boe.es/eli/es/l0/1995/11/23/10/con
107 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. Pagina 225.
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Comoincluso, se hainiciado una persecucién penal y llevado a cabo los respectivos juicios
orales en lo penal, en contra de sujetos activos menos usuales como, por ejemplo, una
funcionaria de un hogar de acogida del Servicio Nacional de Menores (Sename) o una
educadora de péarvulos de una escuela municipal, ambas ajena a las fuerzas de orden,
pero que igualmente llevan a cabo actos de servicio. 1% Por medios materiales, como es
la fuerza indebida en la reduccién a un detenido'%9110, A través de la realizacion de tareas
humillantes e indecorosas, como palabras y exigencias indebidas!!'. Como también puede
tratarse de un delito de omisién en comision por omision a una obligacion de actuar en su

posicion de garante del bien juridico protegido.

Respecto a los funcionarios que tiene la obligacion de actuar conforme a la posicion
de garante, encontramos al personal de gendarmeria. Son custodios de una persona
privada de su libertad ambulatoria y deben velar por la efectiva proteccion de sus derechos
fundamentales. ElI abandono intempestivo de sus funciones puede afectar la dignidad
moral de una persona por medio del padecimiento de vejaciones. Asi lo determiné la
sentencia condenatoria en el caso de Lorenza Cayuhan, quien fue vejada por la imposicion
en el parto de su hija de medidas de seguridad (grillete en su tobillo izquierdo con amarre
a la camilla) en contravencion a las o6rdenes de autoridades superiores jerarquicas y
médicas, normativa internacional y nacional sobre derechos fundamentales y tratamientos
de personas privadas de libertad (determind lo injusto)12. Situacién que iremos analizando

en mayor detalle y profundidad en cada seccion del presente trabajo.

El respeto a los derechos fundamentales garantizados por nuestra Constitucion
Politica de la Republica, proviene de la obligacién de respeto irrestricto a la dignidad
humana. Ella es la base y fuente de todos los derechos fundamentales y segin nuestro
punto de vista de la integridad moral. Este ultimo derecho fundamental, vincula al articulo

255 con la tortura y los otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

108 JUZGADO DE GARANTIA DE VALDIVIA. Causa RIT 3236-2013 RUC 1300634254-4. Sobreseimiento definitivo
109 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL DE ANGOL. Causa RIT 71-2018 RUC 1601191684-1. Condena.

110 CUARTO TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL SANTIAGO. Causa RIT 267-2018 RUC 1410028860-6. Condena
111 DONNA EDGARDO ALBERTO. Derecho Penal Parte Especial. TOMO II-A. Rubinzal Culzoni Editores. Buenos
Aires. 2001. Pagina 179.

112 JUZGADO DE GARANTIA DE CONCEPCION. Causa RIT 10046-2016 RUC 1610039013-6.
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Si bien, dentro de una regla de gradualidad y orden de afectacién menor, encontramos un
bien juridico protegido en comun, con proteccion en orden internacional, constitucional,
supra legal y legal en nuestro ordenamiento penal a partir de la reforma contenida en la
ley 20.968. 113

lIl.-Tipicidad

La tipicidad responde a las siguientes interrogantes ¢la conducta en cuestion
realiza cada uno de los elementos de un tipo legal? ¢Encuadra con la descripcion del
hecho punible?'* Para dar respuestas dichas preguntas debemos estudiar las vejaciones

a partir de la descripcion efectuada por el legislador.

A efecto de iniciar el analisis del tipo, de cada uno de los elementos que describen
el delito de abusos contra particulares por medio de vejaciones injustas. Debemos
considerar que con la modificacion introducida por la Ley N° 20.968 del afio 2016 se
reformuld el articulo 255 codigo penal con la manifiesta intencion del legislador de graduar
atendida la gravedad de los delitos con la tortura como la méas grave, luego los apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, para finalizar con las
vejaciones injustas. Asi también, eliminar la doble referencia a los apremios ilegitimos,
reformar su penalidad, establecer una figura agravada y finalizar en concordancia con los
articulos 150 CP en sus distintas hipotesis contempladas entre las letras A a la F, mediante

una norma de clausura denominada en nuestra doctrina como resguardo legislativo.

[11.-1 Antiguo articulo 255

Con la modificacion introducida por la Ley N°20.968 del afio 2016. El actual articulo
255 CP dispone que:

“El empleado publico que, desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier
vejacion injusta contra las personas o usare de apremios ilegitimos o innecesarios para el
desempefio del servicio respectivo, sera castigado con las penas de suspension del
empleo en cualquiera de sus grados y multa de once a veinte unidades tributarias

mensuales.”

113 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob cit. i i
114 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. OP.CIT. Péagina 164.
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[11.-2 Actual articulo 255 del Coédigo Penal

“El empleado publico que, desempernando un acto del servicio, cometiere cualquier
vejacion injusta contra las personas sera castigado con la pena de reclusion menor en su
grado minimo, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso

en el cual se aplicara soélo la pena asignada por la ley a éstel?>.

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

empleado publico, la pena se aumentara en un grado.

No se consideraran como vejaciones injustas 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.”

De esta manera, se extrajeron los apremios ilegitimos que ahora forman parte de
un delito independiente “Apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes y en un grado superior en la regla de gradualidad referida. 116 En el vigente
inciso segundo podemos encontrar una agravante por discriminacion!’ y en similar
regulacion a la tortura y los otros malos tratos, finaliza con una norma de clausura relativa
a como sefialan los profesores Matus y Ramirez:118 “Constituye un resguardo normativo,
el legislador se cuida de aclarar lo que no se consideraran como vejaciones injustas en el

inciso final”.

I11.-3 Tipicidad Objetiva

El tipo penal comprende el conjunto de elementos que integran la descripcién legal
de un delito!'®. En el caso delito de vejacion injusta de nuestro articulo 255 del Codigo
Penal encontramos entre sus elementos un sujeto activo especial con un requisito del tipo
complementario, un sujeto pasivo extensivo a toda victima, una conducta punible descrita

por el verbo rector “vejar” acompafado de un elemento normativo del tipo que responde

115 Cadigo Penal en http://ben.cl/2f6m7. Articulo 255.

116 Historia de la Ley 20.968; pag. 173. EN Cristian Irarrazaval, Carlos Verdejo. Ob. Cit. Pagina 99

117 MATUS ACUNA JEAN PIERRE, RAMIREZ GUZMAN MARIA CECILIA. Op cit. Pagina 481.

118 [dem

119 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. Lecciones de Derecho Penal
Chileno Parte General. 2° Edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 2004. Pagina 183
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mas bien, a interrogantes de antijuricidad y un resultado de lesién del bien juridico
protegido integridad moral. Elementos de los que se extraen los tres requisitos de la figura
tipica que deberan concurrir en la tipicidad “para que la conducta del mundo real se adecue
a la descripcion legal”’. A saber, ellos son: 1) Se cometa una vejacion injusta en contra
persona, 2) Tal accion se realice por un funcionario publico y 3) Que se encuentre el marco

de desempefio de sus funciones publicas o acto de servicio!?.

[1l.-3.1 Sujeto activo “El empleado publico que, desempefiando un acto del servicio (...)”

Recurriendo a la clasificacion de los tipos penales atendida la modalidad del
elemento sujeto activo, encontraremos los delitos comunes que constituyen la regla
general donde el sujeto podra ser todo aquel que ejecute la accidén tipica.
Excepcionalmente cuando asi lo dispone el legislador, estaremos ante delitos especiales
gue solo pueden ser ejecutados por todo en quien la ley atribuya ciertas condiciones
especiales. Ejemplo, que usualmente se da en los manuales sobre Teoria del Delito, el

empleado o funcionario publico.

A su vez, los delitos especiales se subclasifican en delitos especiales propios “los
gue describen una conducta que sélo es punible a titulo de autor si es realizada por ciertos
sujetos, de modo que los demas que la ejecuten no puedan ser autores ni de éste ni de
ningun otro delito comun que castigue para ellos la misma conducta.”?! Cita el profesor
Mir Puig, “el delito de prevaricaciéon, pues la sentencia injusta dictada (asi, en autoria
mediata) por quien, carece de la condicién de Juez es impune en cuanto tal. Y en
contrapartida, en los delitos especiales impropios “guardan, en cambio, correspondencia
con un delito comun, del que puede ser autor el sujeto no cualificado que realiza la

accion”22,

De acuerdo con la categorizacion citada, el delito de Vejacion Injusta corresponde
en chile a uno especial propio. Ya que, de no mediar la condicién especial de funcionario
publico por parte del sujeto activo o de encontrarse fuera de un acto de servicio, no existira
un delito comun que sancione la misma conducta vejatoria. Constituye un fundamento de

lo injusto y no una causa de su agravacion.

120 [dem

121 MIR PUIG SANTIAGO. Derecho Penal Parte General. 10° Edicién. Editorial Reppertor. Barcelona. 2016.
Pagina 236.

122 [dem
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Corresponde en este punto, analizar el concepto de funcionario publico al cual
nuestro ordenamiento le atribuye la condicion especifica. Nos encontramos ante un
elemento normativo del tipo de la clase de aquellos que reclaman una especial valoracion

juridica para configurar la tipicidad del hecho!?3

En un analisis juridico del elemento normativo del tipo, se advierte que tanto los
delitos del parrafo 1V titulo Il del Cédigo Penal Chileno consagrados en los articulos 148
y 161, donde se encuentran los de la tortura y los apremios ilegitimos y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Como los del titulo V entre los articulos 216 y 260, por ejemplo,
las vejaciones injustas y la negatividad de servicio. Comparten una definicion empleado o
funcionario publico de elaboracién administrativa y otra expresamente regulada en nuestro
codigo penal. A partir de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado y de la ley N°18.834 Sobre Estatuto Administrativo, se
puede construir un concepto de funcionario publico desde la Optica del derecho

administrativo. En el &mbito del Cdédigo Penal el articulo 260 dispone:

“Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo Ill, se reputa empleado
todo el que desemperie un cargo o funcion 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 de nombramiento del jefe de la Republica
ni reciban sueldo del Estado. No obstaréa a esta calificacion el que el cargo sea de eleccién

popular”. 24

Del citado articulo, se colige que seran empleados publicos quienes desempefien
un cargo o funcion puablica en la administracion central como ministerios, subsecretarias,
seremi, gobierno regional y provincial; En un servicio fiscal o semi fiscal como empresas
publicas o semifiscales; Los funcionarios municipales como, por ejemplo, personal de un
establecimiento educacional dependiente de la corporacion municipal. Personal de
servicios, oficinas, programas, centros, divisiones, dependencias- creados por el Estado o
dependientes de él, aunque no sean del nombramiento del jefe de la Republica ni reciban
sueldos del Estado, asi quedan incluidos trabajadores del Servicio Nacional de Menores

entre otras funciones en el cuidado de la intervencion o la internacién de nifios, nifias y

123 pOLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. OP.CIT. P4gina 187
124 Codigo Penal en http://ben.cl/2f6m7. Articulo 260.
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adolescentes. Ademas, no existe exclusion por un criterio econémico respecto de percibir

0 no sueldos del estado o en atencion a la pertenencia a planta, contrato u honorarios.

Respecto del delito tortura en la tramitacion e historia de la Ley N° 20.968 surgio el
debate si se debiese entender el sujeto activo concebido en virtud del articulo 260 de
manera amplia como se ha expuesto precedentemente o de manera restringida en
atencion a quienes participen en acciones de investigacion y persecucion penal, custodia
de detenidos, fuerza armada o apliquen sanciones administrativas'?®. En el debate de la
comision, surgio el ejemplo del funcionario de la Contraloria General de la Republica si
pudiese cometer tortura o apremios ilegitimos en el desempefio de sus funciones. Misma
interrogante se puede plantear aproposito del articulo 255, si bien no existe en nuestra
jurisprudencia un condenado funcionario de la Controlaria o de la Tesoreria General de la
Republica, es dable postular la posibilidad que se cometido por personal de
establecimientos de educacionales municipales, hospitales publicos, servicio nacional de

menores en el ejercicio de sus respectivos actos de servicios.

En Argentina se discute sobre las tareas de un funcionario publico que se incluyen
en acto de servicio que puede derivar en una conducta vejatoria. Por una parte, quienes
sostienen que son todas las funciones inherentes a la naturaleza del servicio publico que
presta un determinado empleado. Otros exponen que seran los actos de un funcionario
publico legalmente facultado o aquel administrativo que ilicitamente se atribuya labores
relacionadas con la detencidon de personas, cuidar presos, prevencion o represion de

delitos, o con el mantenimiento de orden publico!?6,

La importancia que se le otorgue al analisis del sujeto activo guarda relacion con la
concepcion de bien juridico protegido que se le atribuya. Serd primordial para quienes
propugnan el presupuesto de libertad o la correcta funcion de la fuerza publica, establecer
un concepto restringido de funcionario publico, restringido a labores policiales, de fuerzas
armadas o penitenciarias. En cambio, para quienes defienden la integridad moral,
concordaran con lo descrito por el autor Mario Duran “La Tipificacion del sujeto activo

abarca a individuos en situaciones que van mucho mas alla del tradicional e histoérico caso

125 Historia de la Ley 20.968; pag. 173. EN Cristian Irarrdzaval, Carlos Verdejo. Ob. Cit. Pagina 53.
126 BOMBINI GABRIEL y DI TORO JAVIER. Severidades, Apremios y Vejaciones. Asociacion Pensamiento
Penal. Buenos Aires. 2013. Pagina 20
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del agente de policia o del miembro de las fuerzas armadas, de orden o seguridad del

Estado”127

Podemos concluir que el intérprete debera centrar su analisis en los actos tipicos
que lesionen o pongan en peligro el bien juridico mas que excesivamente en el sujeto
activo que los lleve a cabo y asi aplicando los factores de delimitacién nos encontraremos
ante la presencia del delito de tortura, apremios ilegitimos u otros tratos crueles inhumanos

o degradantes o de vejaciones injustas.

[11.-3.2 Requisito tipico complementario “desempenando un acto de servicio’”

Clasificado el delito del articulo 255, en atencién al elemento sujeto activo del tipo,
como especial propio. Abordada la condicion especial de funcionario publico respecto a
su concepto en el codigo penal, en el derecho administrativo, en nuestra doctrina nacional
y comparada, y en jurisprudencia de relevancia. Es turno de dar cuenta sobre el requisito
adicional y complementario del tipo, no basta que el sujeto activo retna la condicion de
empleado o funcionario publico, ademas la ejecucion ilicita debe ser llevada a cabo con
ocasion al desempefio de un acto de servicio. Quedando excluida la calificacion especial
en el ambito privado de la vida del empleado, cuando este no se encuentre en el ejercicio
de funciones publicas. Entiéndase como esfera particular no solo el espacio temporal fuera
del horario o lugar de prestacion de servicio. El funcionario, para ser considerado como
sujeto comun, no debe arrogarse atribuciones, deberes y prerrogativas propias ni los

medios e instrumentos de su funcién publica.

[1l.-3.3 Sujeto Pasivo: “contra las personas”

El sujeto pasivo de acuerdo con lo establecido por el articulo 255 Cédigo Penal
Chileno son todas las personas que vean afectada su integridad moral por medio de
vejamenes, maltratos, molestia, perjuicio o gravamen. Nuestra regulacion guarda distancia
con la condicion y requisito de detenido o privacién de libertad por parte de la victima.

Como sucede en inciso tercero del articulo 144 bis del Cédigo Penal Nacional Argentino:

“Articulo 144 bis. Ser& reprimido con prision o reclusion de uno a cinco afios e

inhabilitacion especial por doble tiempo:

127 DURAN MIGLIARDI, Mario. Ob. Cit. Pagina 224.
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3. El funcionario publico que impusiere a los presos que guarde, severidades,

vejaciones o apremios ilegales.”™??

Como se ha expuesto precedentemente, el andlisis del articulo 144 bis en especial
por su numeral tercero, ha llevado a parte de la doctrina argentina a sefialar que se trata
de un delito cuyo bien juridico protegido es un presupuesto de la libertad y seguridad de

las personas.

Similar discusién respecto a nuestro articulo 150 previo a la tipificacién del delito de tortura.
Donde el bien juridico a proteger se analizaba a partir del requisito de que la victima se

hallare privada de libertad.

A diferencia, nuestra regulacion y jurisprudencia nacional sobre el tipo penal
vejacion injusta, la hace extensible a toda persona, que el acto injustamente vejatorio sea
cometido en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control
del empleado publico, dara lugar a una figura agravada, mas no constituye un elemento o

requisito complementario del tipo objetivo.

111.-3.4 La Accidn Tipica

Para efecto de entregar una definicibn de la accion de caracter normativa y
comprensiva de la omision. Seguimos lo dispuesto por Bacigalupo “toda conducta humana
exterior evitable”'2°. Luego para que dicha conducta humana sea tipica, debera adecuarse

a la descripcion legal de la conducta prohibida u ordenada por el legislador penal3©

I11.-3.4 A) La Conducta

De lo estipulado por el articulo 255 del Cédigo Penal, se extrae como nucleo de la
accion cualquier vejacion injusta contra las personas. Siempre y cuando quien realice el
tipo posea la condicion especial funcionario publico y se encuentre en el desempefio de

sus funciones.

128 cODIGO PENAL NACIONAL ARGENTINO. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Presidencia de la
Nacion. Informacion legislativa INFOLEG. En: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999.
{CITADO 08-09-2020}. Articulo 144 bis inciso 3.

129 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Curso Derecho Penal Parte General. Tomo I. 2°
Edicion. Lexis Nexis. Santiago de Chile. 2007. Pagina 6.

130 [dem. Pagina 12.
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Ahora bien, en relacién con lo injusto del tipo, estimamos pertinente advertir lo que
la doctrina denomina elementos normativos del tipo de clase “Aquellos que, aunque
aparecen injertados en el tipo, claramente conciernen a preguntas atinentes a la
antijuricidad.”*3! Como lo son “sin derecho, ilegitimamente o en abuso de autoridad”.
Corresponde a un llamado de atencion por parte del legislador a la eventual existencia de
reglas de derecho publico o privado que pueden conceder a esa conducta legitimidad,
cuya exclusion debiera ser averiguada con premura previo a la dictacién de una medida
cautelar como la prisién preventiva que suponga la existencia del hecho punible.'32 Es un
elemento que, de no existir, de todas formas, se produciria la misma interrogante en sede
de antijuridicidad como analizaremos. Asi sucede con el articulo 144 bis 2° del Codigo
Penal Argentino, en el que a diferencia no existe referencia normativa alguna en relacion
con el injusto de la vejacion en el tipo objetivo. Lo que de ninguna manera implica suprimir

el respectivo analisis de antijuricidad.

I11.-3.4 B) Caréacter de Ultima Ratio del Derecho Penal y Concepto de Vejacion:

Previo a dar cuenta sobre el concepto de vejacion resulta importante tener en
consideracion que vejar no es una simple molestia o descortesia dado el caracter de ultima
ratio del derecho penal. “El recurso al sistema penal debe ser la ultima ratio (Ultimo medio),
a la que debe preceder el ensayo de otros recursos estatales o sociales.33” Junto con un
caracter de subsidiario que impone al derecho penal la prohibicion de una reaccion

excesiva

Ahora bien, de lleno en el concepto de vejacion la Real Academia de la Lengua
Espafola define en su Diccionario de la Lengua Espafola, la vejacion como: “Vejar es

maltratar, molestar, perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle padecer”.134

Nuestra Excelentisima Corte Suprema, en apelacion de recurso de amparo, ha

analizado la vejacion como aquel trato injusto y denigrante3>,

131POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. Op.cit. Pagina 184.

132 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. Op.cit. P4gina 184.

133 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. Op.cit. P4gina 67.

134 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid. 2019. EN
https://dle.rae.es/vejar {Consultado el 25 de agosto de 2020}

135 EXCMA.CORTE SUPREMA. Apelacion Recurso Amparo ROL 82.795-2016. Considerando Octavo.
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El Excelentisimo Tribunal Constitucional, en requerimiento de inaplicabilidad Rol
2670 del afio 2014, determiné que: “Vejar, cuyo sentido natural y obvio es evidente y
conocido en el idioma -maltratar, molestar, perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle

padecer-.”136

En sentencia del Juzgado de Garantia de Santiago, encontramos un importante
razonamiento “En el lenguaje comun la vejacion no es cualquier maltrato o molestia, sino
que, es aquel que ridiculiza; Tiene cierto caracter humillante, de menosprecio, de
menoscabo en la honra o dignidad del que lo sufre. No es posible pretender que el
derecho, y particularmente el derecho penal, pretenda sancionar Unicamente la molestia
que se produce en la administracidon publica cada vez que se atiende mal al usuario, sino

en la medida en tal molestia tiene un sentido infamante”.137

En la doctrina nacional dominante la compone el trabajo del profesor Labatut quien
explica las vejaciones como “Cualquier maltrato, molestia, perjuicio o gravamen de que se
haga victima a una persona”. En mismos términos los autores Matus y Ramirez la tratan

como “maltratar, molestar, perseguir a alguien”.138

Es enlas obras de los autores argentinos Edgardo Donna y Creus que encontramos
un exhaustivo analisis del concepto y formas de realizacion. Donna expone “Vejar significa
tanto molestar, maltratar, perseguir o hacer padecer a una persona. Las vejaciones
pueden consistir en todos los actos humillantes que puedan perjudicar psiquicamente a la
persona, que ataca también a la dignidad o el respeto que la persona merece como tal”.
Agrega que se puede cometer por diversos medios “Tanto pueden ser actos materiales,
como empujones o realizacion de tareas humillantes e indecorosas, como palabras y
exigencias indebidas™'3°. En tanto, Creus propugna que tiene mas trascendencia psiquica
que fisica. “Es todo trato humillante que mortifica moralmente a la persona, atacando su
sentimiento de dignidad o de respeto que se merece como tal y con el que espera ser

tratada.”

136 EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de Inaplicabilidad. Rol 2670-14. Considerando Sexto.
137 JUZGADO GARANTIA SANTIAGO, sentencia procedimiento simplificado. Causa RIT 926-2006 ROL
610003870-4. Considerando Noveno.

138 |_gbatut/Zenteno EN MATUS ACUNA JEAN PIERRE, RAMIREZ GUZMAN MARIA CECILIA. Op. cit. P4gina 481.
139 DONNA EDGARDO ALBERTO. Op. Cit. P4gina 178.
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Finaliza ejemplificando “tratamientos fisicos como empellones o actos puramente morales
como la exigencia de adoptar actitudes indignas ante la presencia de funcionarios o

terceros™140.

Concordamos con el alegato de clausura en el caso de Lorenza Cayuhan, por parte
del abogado querellante representante del INDH “En el lenguaje comun, no es cualquier
maltrato o molestia. Sino que es aquel que ridiculiza, tiene cierto caracter humillante, de

menosprecio, de menoscabo en la honra o en la dignidad de quien lo sufre.”'41

Podemos concluir de las diferentes definiciones y sus elementos en comun, que
vejar es maltratar, molestar perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle padecer. Se puede
cometer y llevar a cabo tanto por actos materiales como inmateriales que dan cuenta de
un trato que es injusto, denigrante y humillante. Que para la victima tiene como resultado

una mortificacién, es decir, un menosprecio y menoscabo a su integridad moral.

111.-3.5 Figura Agravada: Inciso 2° Articulo 255

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

empleado publico, la pena se aumentara en un grado.”

En el vigente inciso segundo podemos encontrar una figura agravada cuando la
conducta se cometiere en contra de un menor de edad, asi lo estimo el Tribunal Oral en lo
Penal de Angol citado precedentemente a aproposito del uso excesivo de la fuerza policial
contra un menor de edad. Se agrava también cunado la victima estad en situacion de
vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez. O finalmente, cuando se atenta en
contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado
publico. Caso paradigmatico en este punto, no obstante, de tratarse un caso perpetrado
con anterioridad a la entrada en vigor del nuevo delito de vejacion, es el caso de Lorenza
Cayuhan quien fue vejada por la omision al deber de cuidado y custodia de dos

funcionarias de Gendarmeria de Chile.

140 CREUS CARLOS. Op. Cit. Pagina 302.
141 JUZGADO DE GARANTIA DE CONCEPCION. Sentencia Causa RIT 10046-2016 RUC 1610039013-6.
Péagina 26.
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Reiteramos lo abordado en el analisis del sujeto pasivo, que el acto injustamente
vejatorio sea cometido en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado,
custodia o control del empleado publico, dard lugar a una figura agravada, mas no
constituye un elemento y requisito del tipo objetivo ni que nos encontremos ante un delito
presupuesto de la libertad o seguridad de los detenidos.

[11.-3.6 La Omision. Clases de Omision. Posibilidad comisidon por omision en el delito
de vejaciones injustas

[1.-3.6 A) La Omisién

De lo preceptuado por el articulo 1 del Cédigo Penal:
“Es delito toda accion u omision voluntaria penada por la ley. (...)”

Se colige que un tipo legal puede presentar dos modalidades: de accién u omisién.
Al respecto el profesor Santiago Mir Puig nos ilustra: “En cuanto a su estructura, mientras
que los tipos de accidn se realizan si se efectda la conducta que describen, los tipos de
omision se refieren a la no verificacion de una determinada conducta, por lo que se realizan
si tiene lugar una conducta distinta a la prevista —en absoluto es necesaria la pasividad.
Por lo que, afecta al distinto significado normativo de los tipos de accién y de omision,
mientras que los primeros (tipos de accion) son la base de la infraccion de una norma
prohibitiva de una intervencién activa indeseable por su nocividad, los segundos (tipos de
omision) son la base de la infraccion de una norma preceptiva, que obliga a una
determinada cooperacién deseable. El injusto del delito de accion consiste en una
intervencion activa nociva que en principio una norma prohibe; el injusto de la omision
consiste en hacer algo distinto a la prestacion deseable obligada en principio por una
norma preceptiva. Adviértase que el tipo de omisién no requiere la pasividad fisica del
autor, sino que precisamente suele cometerse mediante la realizacion de una conducta
activa distinta de la ordenada. Ejemplo: Quien encuentra a un excursionista en una
situacion de grave peligro para su vida, puede cometer el delito de omisién de socorro a
través, precisamente, de la conducta positiva representada por el marcharse del lugar de

peligro™42,

142 MIR PUIG SANTIAGO. Op. Cit. P4gina 318
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[11.-3.6 B) Clases de Omisién

En las clases de omision podemos encontrar una clasificacion de acuerdo con la
doctrina mayoritaria en “A) Omisién Propia” y en “B) Comisién por Omision u Omision
Impropia”. En otra posicion, el sector doctrinal minoritario no admite la equivalencia entre

comision por omision y la omision impropia.

Asi para Armin Kaufmann, Bacigalupo, Novoa Monreal y Mir Puig, la omision se
subdivide I.- “De la misma forma que los tipos de accién se dividen en tipos de mera
actividad y de resultado, los de omisién pueden contentarse con el solo no hacer algo
determinado, o requerir ademas la no evitacion de un resultado. Los primeros,
contrapartida de los delitos de mera actividad en la omision, constituyen tipos de omision
pura, en tanto que los segundos, equivalentes a los delitos de resultado, reciben el nombre
de comisién por omisiéon”. La omision en el socorro es un delito de omision pura por
cuanto no contempla un resultado y se contenta con el solo no prestar auxilio. En cambio,
y cita como ejemplo el Profesor Mir Puig al articulo 385,2 del Cédigo Penal Espafiol,
castiga al que «origine un grave riesgo para la circulacion» ... «no restableciendo la
seguridad de la via, cuando haya obligacion de hacerlo», exigiendo, como se ve, que el
no hacer origine un resultado (de riesgo): se trata, pues, de un delito de comision por
omisiont43. Un segundo ejemplo en la jurisprudencia nacional, podemos encontrar el caso
de vejacion injusta por comisién omisiva de funcionarias de Gendarmeria, en custodia de
una persona en una intervencion médica de gravedad, que, en vez de permanecer en el
lugar, mantenerse en funciones y dar respuesta a los requerimientos del personal médico,
se retiran intempestiva e injustificadamente a desempefar funciones propias de la vida

privada.

Il.- Otra forma de clasificar, es atendiendo a si la omisidn se encuentra prevista
como tal por laley y la omisién no descrita expresamente por la redaccion legal. En
la primera nos encontraremos los ejemplos citados precedentemente, de omision en el
socorro como omisién pura y el articulo 385,2 del Cadigo Penal Espafiol como comisién
por omision. Y en la segunda no prevista por el tipo legal, solo encontraremos casos de

comisioén por omision.

143 MIR PUIG SANTIAGO. Op. Cit. P4gina 321

62



A efecto, nos sefala Mir Puig “En el segundo grupo cabe solo la comisién por omision,
porque el asiento legal —indirecto— ha de buscarse en los tipos de resultado (ej.: «el que
matare a otro», art. 138 CP), que se entienden realizados tanto por conducta positiva como

por la no evitacion del resultado en ciertas condiciones”44,

Efectuada la prevencidn respecto a la discusion doctrinaria sobre la subclasificacion
de los delitos de omision. Para efecto de proseguir con el analisis de la posibilidad de
comision por omision del delito de vejaciones conforme a como se ha suscitado en nuestra
jurisprudencia y en especial en el caso de Lorenza Cayuhan. Entenderemos la omisiéon y

la comision por omision en atencion a lo expuesto los profesores Bullemore y Mackinnon:

A) “Delitos de Omisidn Propia: Se encuentran expresamente tipificados en la ley
y suponen una infraccion de una norma imperativa, mediante la abstencion del
cumplimiento de la conducta ordenada.

B) Delitos de Omision Impropia o Comision por Omision: No se encuentran
expresamente tipificados, sino que son delitos construidos a partir de los delitos
comisivos. Se exige del autor una posicion de garante respecto del bien juridico
penalmente protegido, en el sentido de que, dada su relacion con él, le es
exigible desplegar una conducta tendiente a evitar su lesién o puesta en peligro.
Las fuentes de la posicion de garante, que se sefialan en la doctrina, son: la ley

y los contratos™45.

A primera vista, concebir un delito regulado en modalidad de acciéon y no de manera
omisiva explicitamente, como sucede en delito de omision de socorro, podria alertar sobre
la vulneracién al principio de reserva legal “Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege” que
tutela nuestro derecho penal. Si analizamos el articulo 492 inciso 1 CP, de manera
explicita consagra que tanto las acciones como las omisiones pueden constituir crimen o
simple delito contra las personas. A su vez, como exponen los profesores Politoff, Matus

y Ramirez conforme a la doctrina mayoritaria, la constitucion se refiere a conductas

144 MIR PUIG SANTIAGO. Op. Cit. P4gina 322
145 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op.cit. Pagina 17.
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‘lo que parece comprender tanto acciones como omisiones- y no restringiendo
expresamente la ley, las modalidades de comision de un resultado punible, puede

admitirse la omisién entre ellas sin contrariar la garantia constitucional”.146

Respecto de la Posicion de Garante en Alemania que ha tenido gran desarrollo en
la teoria, se le entrega a la doctrina y jurisprudencia, determinar los supuestos en que el
especifico deber juridico de evitar el resultado y la equivalencia de accién y omision tienen
lugar. Ello de acuerdo lo estipulado expresamente por el Cdodigo Penal Aleman,
permitiendo que un tipo formulado positivamente sea realizado por omisién. “En su
paragrafo 13: El que omita evitar un resultado previsto en el tipo de una ley penal, sélo
sera castigado por la ley si le corresponde juridicamente garantizar la no produccién del

resultado y la omision equivale a la realizacion del tipo legal mediante un hacer’4.

Nuestra doctrina ha establecido, como exponen los autores Politoff, Matus y
Ramirez, “ los requisitos de la omision para que pueda afirmarse su tipicidad respecto de
un resultado previsto comisivamente por la ley: a) Produccion del resultado tipico que la
accion omitida pudo evitar; b) Evitabilidad del resultado (causalidad hipotética), e
imputacion objetiva del mismo a la accién omitida; c) Posicion de garante del omitente, es
decir, que tenga un deber juridico especial de proteccion que lo obligue a evitar el resultado
lesivo y que haya asumido efectivamente dicha posicion; y d) Que la omision equivalga a
la comision y sea por lo mismo "directamente subsumible en el correspondiente tipo

legal"148

[11.-3.6 C) Posibilidad comisién por omisiéon en el delito de vejaciones injustas

En concordancia a lo expuesto sobre la omisién pura y propia, debemos descartar
su calificacién respecto del delito de vejacion injusta. En razén a que, se trata de un delito
de resultado y no de mera actividad. Tampoco se encuentra expresamente tipificada la
conducta omisiva que suponga la infraccion de una norma imperativa, mediante la
abstenciéon del cumplimiento de la conducta ordenada. Como si sucede respecto de la

tortura en el articulo 150 letra A del Codigo Penal Chileno.

146 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y Ramirez Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno Parte General. 2° Edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 2004. Pagina 198

147 MIR PUIG SANTIAGO. Op. Cit. P4gina 323

148 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y Ramirez Maria Cecilia. Op. Cit. Pagina 199
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Si es dable la comision por omision del delito regulado en el articulo 255 Cédigo
Penal. Pues se trata de un delito de resultado y que no habiendo restringido expresamente
la ley la modalidad de comision del resultado punible, podemos admitir la comisién por
omisién sin que contradiga garantia constitucional algunal4®. Ademas, debemos
considerar que nos encontramos ante un delito de caracter especial atendido la
clasificacion respecto de su sujeto activo. A dicha calidad especial de funcionario publico,
las normas internacionales por ejemplo sobre derechos humanos, la Constitucion Politica
de la Republica, leyes organicas constitucionales, reglamentos y protocolos de cada

institucion publica.

Como también el concepto mismo de funcion publica que hace referencia el articulo
260 Caodigo Penal, le atribuyen al empleado publico facultades y prerrogativas que tienen
como contrapartida deberes de cuidado superior al exigible a cualquier ciudadano. Es asi
como, de las normas que regulan cada funcién publica que realiza un funcionario, se
extrae una posicion de garante respecto del bien juridico penalmente protegido, en el caso
de la vejacion, de la integridad moral de las personas. Seran garantes de las personas
privadas de libertad ambulatoria, el personal de gendarmeria y judicial. En el caso de
alumnos de un establecimiento educacional municipal, por ejemplo, las educadoras de

parvulo.

I11.-4 Tipicidad Subjetiva

Habiendo ya analizado los elementos descriptivos y normativos presentes en el
articulo 255 del cédigo penal, nos corresponde abordar en este punto, todos aquellos
elementos que tengan una carga de subjetividad se encuentren o no formalmente
descritos en el tipo'®°. Que guardan relacién con la disposicién de voluntad del autor al
ejecutar una accion tipica. Asi puede ejecutarse con la disposicién de voluntad dolo o
culpa, no con ambas por ser incompatibles, a excepcion de los delitos

preterintencionales.>!

149 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y Ramirez Maria Cecilia. Op. Cit. Pagina 198.
150 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op. Cit. Pagina 26.
151 |dem. Pagina 40.
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I11.-4 A) El Dolo. Concepto, Elementos y Clasificacion

El dolo puede definirse, de acuerdo con Bullemore y Mackinnon, como “el
conocimiento de los elementos objetivos del tipo y la voluntad de realizacion de este. Es

decir, sencillamente, conocimiento y voluntad de realizacion”152,

Del concepto se extrae como elementos el conocimiento y la voluntad de

realizacion. A partir de este ultimo, el dolo admite una triple clasificacion tradicional:

“A) Dolo Directo: “el sujeto sabe lo que hace y quiere lo que hace. La verificacion
del tipo objetivo es, precisamente, la meta del sujeto activo. B) Dolo de Segundo Grado:
Es una especie de dolo directo, caracterizado por el hecho de no estar la accion
especificamente dirigida al resultado, pero que es realizada sabiendo que ese resultado
es consecuencia segura e inevitable de ella. C) Dolo Eventual: Refleja una indiferencia
absoluta frente a la posibilidad de que el tipo objetivo se produzca o no como consecuencia
de la accion. El sujeto se representa tal verificacidon como posible, pero ello no lo detiene

para ejercer su accion, que lleva a cabo con indiferencia ante ese resultado”153,

La principal diferencia entre el dolo directo y el eventual radica en que el primero la
verificacion del tipo objetivo es la meta de la voluntad del sujeto y su conducta es el medio
escogido para tal verificacion, en tanto que en el dolo eventual la verificacion del tipo penal
es una consecuencia previsible de la propia conducta del agente, pero que no es
perseguida ex profeso por el agente, de tal modo que su conducta no es un medio
escogido para arribar a tal verificacion, sino el medio para alcanzar otros fines, siendo la
verificacion del tipo objetivo solo una consecuencia colateral previsible y ante la cual el

sujeto activo manifiesta indiferencia para el caso de producirse.'>*

I11.-4 B) El Dolo en el Delito de Vejaciones

En el delito de vejaciones injustas el funcionario publico dispondra de su voluntad
dolosa, atendida la clasificacion citada, de manera directa cuando sabe y quiere vejar. Es
decir, el autor esta al tanto de que su conducta implica un medio para arribar a la

verificacion del tipo objetivo, pese a las consecuencias concomitantes para la victima.

152 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op. Cit. Pagina 41.
153 |dem. Pagina 46.
154 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op. Cit. Pagina 47.
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Es mas, la conducta esta dispuesta a la voluntad de cumplir con lo dispuesto por el tipo.
Entiende y pretende la mortificacion de la persona. Existe un &nimo de humillar y degradar,
de menoscabar su honra y dignidad. Aqui podriamos ejemplificar con lo resuelto por el
Cuarto Tribunal Oral en lo Penal en el caso del funcionario de carabineros que, en un acto
de servicio de detencién, donde reduce a la victima y la mantiene en el suelo boca abajo
por méas alla del tiempo necesario y ademas adiciona colocar su pie en el cuello, con la

intencion exclusiva de lesionarle, humillar y menoscabarla®®®.

Respecto de la posibilidad de la admisién del dolo eventual. Los autores argentinos
Creus y Donna, previamente abordados, nos sefalan que tanto la vejacion como el
apremio tiene un contenido subjetivo en el agente que Unicamente admite dolo directo!®6.
“La doctrina (argentina) es unanime en aceptar que el tipo penal exige el dolo directo, ya
gue es imposible vejar un tercero con ninguna otra intencién que no sea la de este tipo

dolo (saber y querer)”157

Lo expuesto sobre la doctrina argentina y el dolo eventual fue recogido en el caso
de Lorenza Cayuhan por la defensa de los gendarmes acusados. Sosteniendo que por la
naturaleza de las vejaciones solo se pueden cometer con dolo directo. “La vejacion per se
tiene exclusivo propdsito de denostar, de mortificar al destinatario, y eso no es otra cosa
gue saber y querer vejar’. La sentencia del Juzgado de Garantia de Concepcidn acogio

el argumento y citando a los autores argentinos excluyo el dolo eventual del tipo subjetivo.

Concordamos con lo sefalado al respecto por la ILTMA Corte de Apelaciones de
Concepcioén en fallo de recurso de nulidad'®®. Debemos comprender que desde una
apreciacion dogmaética de los delitos del libro Il CP, el dolo constituye regla general y que
tanto la incriminacion de la culpa y la exclusion del dolo eventual son la excepcion. Para
Politoff, Matus y Ramirez “Una consecuencia de que la incriminacion a titulo de dolo sea
la regla general es que, en la parte especial, no se incluya la voz “dolosamente” en cada

una de las descripciones de las figuras delictivas, la que resulta superflua™>°,

155 CUARTO TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL SANTIAGO. Causa RIT 267-2018 RUC 1410028860-6.
156 CREUS CARLOS. Op. Cit. Pagina 304.

157 DONNA EDGARDO ALBERTO. Op. Cit. Pagina 180.

158 |LTMA. CORTE DE APELACIONES CONCEPCION. Recurso Nulidad. Rol 466-2019

159 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y Ramirez Maria Cecilia. Op. Cit. Pagina 255.
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Solo excepcionalmente el cddigo buscando enfatizar el aspecto subjetivo y excluir la

”

aplicacién del dolo eventual usa voces como “maliciosamente” “a sabiendas” u otra
equivalente. En nuestro articulo 255 CP no existe el empleo de vejacion injusta maliciosa,
a sabiendas u otra similar que, de cuenta de una intencion por parte del legislador, de

limitar a dolo directo el tipo subjetivo.

l1l.-4 C) Cuasidelito de vejaciones injustas

Debemos excluir la posibilidad de concurrencia del cuasidelito de vejaciones
injustas, “pues las acciones u omisiones cometidas con culpa (cuasidelitos) quedan
impunes siempre que no se hallen expresamente conminadas con pena, segun lo dispone
el acapite final del articulo 4° y el articulo 10 N°13 Cédigo Penal”'6%, Y dado que tampoco

existe respecto a este tipo de delito, la aplicacién de los articulos 490 y 492 Cddigo Penal.

IV.- Antijuricidad

IV.-1 Los elementos normativos del tipo v la antijuridicidad

Como bien nos exponen los profesores Politoff, Matus y Ramirez, “los tipos penales
no se limitan a una simple descripcién objetiva de un mal comprobable empiricamente,
pues muchas veces la descripcion de ese mal supone el empleo de términos o palabras
cuyo sentido solo es discernible por medio de valoraciones culturales y hasta juridicas
dificilmente reducibles a juicios de verdad o falsedad factica. Los que tradicionalmente se

llaman elementos normativos del tipo”61.

Encontraremos dos clases de elementos normativos “a) Aquellos que, aunque
aparecen injertados en el tipo, claramente conciernen a preguntas atinentes a la
antijuricidad ("sin derecho", "abusivamente", "ilegitimamente", "abuso de autoridad",
"abuso de su oficio", etc.), los cuales, de no haber sido puestos por el legislador en la

descripcion, habrian suscitado iguales preguntas en las causas de justificacion.

160 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y Ramirez Maria Cecilia. Op. Cit. Pagina 254
161 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y Ramirez Maria Cecilia. Op. Cit. Pagina 184.
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b) Aguellos elementos que, sin referirse a una eventual justificacion, no tienen un caracter
puramente descriptivo, sino que reclaman una especial valoracion para configurar la
tipicidad del hecho, ya sea sociocultural ("buenas costumbres”, "hechos de grave
escandalo y trascendencia", "deshonra, descrédito o menosprecio”) o juridica ("cosa

ajena", "funcionario publico", "escritura publica", etc.)"162.

En relacion con el articulo 255 del Codigo Penal y la inclusion normativa en el tipo
de injusta que acompafia a la vejacion. Como se ha sefialado en sede de tipicidad,
concierne, aunque se encuentre injerto en el tipo objetivo, a preguntas en relacion con la
teoria de la antijuricidad.”'%3 Corresponde a un llamado de atencion por parte del legislador
a la eventual existencia de reglas de derecho publico o privado que pueden conceder a
esa conducta legitimidad. Es un elemento que, de no encontrarse descrito, de todas
formas, se produciria la misma interrogante a resolver en sede antijuricidad. Asi sucede
con el articulo 144 bis 2° del Cédigo Penal Argentino, en el que a diferencia nuestra no
existe referencia normativa alguna en relacion con el injusto de la vejacion en el tipo, pero

ello no implica abandonar la sede de antijuricidad.

IV.-2 Concepto de Antijuricidad

Siguiendo a Bullemore y Mackinnon la antijuricidad se define como “la realizacion
del tipo que no se encuentra especialmente autorizada”. Debemos comprender que la
conducta tipica, por tipica que sea, no implica necesariamente que, a la vez, sea
antijuridica. Aunque normalmente constituya un indicio de antijuricidad. Por lo que, hay
que agregar al concepto “una ausencia de causal de justificacion que autorice la
realizacion de una determinada conducta tipica”. A su vez, las causales de justificacion se

definen como “autorizaciones legales expresas para realizar conductas tipicas”164,

Encontraremos diferentes causales genéricas de justificacion en nuestro
ordenamiento, someramente las podemos clasificar en 1) Causales basadas en el principio

del interés preponderante (Legitima defensa y Estado necesidad)

162 pOLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. Op.cit. Pagina 184
163 [dem. Pagina 235.
164 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op. Cit. Pagina 81.
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2) Causales de justificacion basadas en la actuacion de un derecho (cumplimiento de un
deber, ejercicio legitimo derecho, ejercicio legitimo de un autoridad o cargo, ejercicio
legitimo de una profesion u oficio y omision por causa justificada) 3) La justificacién supra

legal.15> 4) Ausencia de un interés o consentimiento'66

Previo a entrar en el andlisis de la antijuridicidad del articulo 255 cédigo penal,
requerimos detenernos en las causales basadas en la actuacion de un derecho contenidas
en el articulo 10 n°10 CP “Estan exentos de responsabilidad criminal: 10° El que obra en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o
cargo.” Nuestra doctrina respecto de “obrar en cumplimiento de un deber”, ha sefialado
que la expresion deber no tiene un significado moral, sino estrictamente juridico. Guarda
relacién con conductas ejecutadas en un cumplimiento de un deber resultante de funcion
publica o actos de servicio. Por ejemplo, Agentes o autoridades que emplean medios
coercitivos, como la detencién de un delincuente flagrante por una autoridad policial. Como
limite a la causal de justificacion encontramos la adecuacion y proporcionalidad, a pretexto
del amparo por parte de la norma que regulan un acto de servicio, no se podra abusar ni

actuar desproporcionalmentel6’,

IV.-3 Antijuricidad en el articulo 255

A partir del afio 2014, nuestra jurisprudencia suele recoger el analisis sobre lo
injusto, efectuado por Excmo. Tribunal Constitucional en requerimiento de inaplicabilidad.
“La expresion injusta alude a que carece de justificacidon normativa, debiendo apreciarse
en relacién con un acto del servicio, y se determina por un criterio de valoracion cultural
propio de la funcion hermenéutica inherente a la jurisdiccion”.1® De lo dispuesto,
extraemos que serd injusto cuando no se encuentra justificado por una causal de obrar en
ejercicio de un deber derivado del acto de servicio. Donde la adecuacion y delimitacion de
proporcionalidad de dicho acto se interpretara por parte de los jueces, mediante la

normativa que regula cada funcion publica y su valoracion cultural.

165 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op. Cit. Pagina 89.
166 POLITOFF SERGIO, MATUS JEAN PIERRE y RAMIREZ MARIA CECILIA. Op.cit. Pagina 239.
167 CUARTO TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL SANTIAGO. Causa RIT 267-2018 RUC 1410028860-6.

168 EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de Inaplicabilidad. Rol 2670-14. Considerando
Sexto
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En mismos términos estima el Tribunal Oral en lo Penal de Angol*®®, si bien los
carabineros se encuentran amparados por el uso de la fuerza necesaria para repeler a
quien les ataque y proceder a su detencion. No corresponde que la victima, menor de
edad, ya habiendo sido controlada y reducida por el acusado, este proceda a colocarla en
el suelo boca abajo con su pie por encima de la espalda, manteniéndole en dicha posicion
y dilatdndolo en el tiempo excesivamente hasta causarle lesiones. Se aparta de los
procedimientos establecidos por Carabineros de Chile, entre otros el protocolo 4.2 sobre
detencion de manifestantes menores de edad, como tampoco corresponde a la praxis
policial cuando existe un carro policial especialmente dispuesto para el traslado de los
detenidos. Por ende, aquel acto de servicio, dicho control de identidad y posterior
detencion por flagrancia que inicié legitimada como un acto de autoridad en cumplimiento
de un deber, se vio viciado cuando el actuar del carabinero acusado desvio su conducta
de aquel modelo ideal de funcionario que dicta la normativa y en definitivo abuso de su

cargo.

En el sentido indicado la sentencia RIT 926-2006 del Juzgado de Garantia Santiago
en su considerando octavo, comentada por don Roberto Morales en la Revista Juridica
del Ministerio Publico, nos entrega un importante concepto de injusto y ejemplificando a
contrario sensu lo delimita. “Ese un concepto (injusto) permite excluir aquella molestia que
es connatural al desempefio de un funcionario apegado a su deber, que se encuentra
legitimado por normas que rigen su actuar, de modo que es injusto el maltrato que no
encuentra una justificacion normativa”. A continuacién, nos entrega las directrices de las
conductas que no debe entenderse por una vejacion injusta: “El carabinero que procede a
un control de identidad causa una molestia, pero si su actuacion, se justifica por la
existencia de indicios (suficientes) que permitan presumir que el sujeto sometido a esa
accion ha participado en un delito, tal molestia no puede ser calificada como injusta por

cuanto el funcionario obr6 en el marco de sus atribuciones establecidas legalmente.”17°

169 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE ANGOL. Sentencia causa RIT 71-2018 RUC 1601191684-1.
Considerando Decimosexto.

170 JUZGADO GARANTIA DE SANTIAGO. Sentencia causa RIT 926-2006 RUC 610003870-4.
Considerando Octavo. EN MORALES PENA ROBERTO. Comentario a Sentencia de Vejacion Injusta. Unidad
Especializada Anticorrupcion. Revista Juridica del Ministerio PUblico N°34. Santiago. 2008. Pagina 103 a 105.
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En el caso de comision por omision la conducta tipica sera antijuridica cuando no
encuentre justificacion la faz omisiva en la normativa que regula el respectivo acto de
servicio. Asi, en el caso de Lorenza Cayuhan citado precedentemente, respecto a los dos
gendarmes condenados, se vincula a la accion injustificada de abandono intempestivo de
funciones por parte de las funcionarias quienes por largos 50 minutos se ausentaron para
ir a comprar a un supermercado. En el momento que la victima, persona que debia estar
bajo su supervision, entraba a trabajo de parto y presentaba graves complicaciones
producto de la condicion médica previa ya conocida por las funcionarias. Es en ese
instante que, la praxis y el modelo de funcionario que cumple la normativa en el
desempefio de un acto de servicio impondrian la obligacion de emendar su actuar y
retornar al hospital a retirar las medidas de seguridad. Determinandose lo injusto en este
caso en la omisién de un deber de actuar conforme a la posicion de garante y a la
valoracion cultural que implica un acto de servicio del personal de gendarmeria. Donde la
fuente la obligacion del deber y cuidado con respecto a la victima y los factores de
limitacion de una causal de justificacion (adecuacion y proporcionalidad) se encuentra
contenida en tratados internacionales, Constitucion Politica de la Republica y en la propia
normativa interna de la institucién y en una expresa orden de la maxima autoridad regional

de Gendarmeria de Chile.

IV.4- la norma de clausura del inciso tercero (...)” No se consideraran como vejaciones

injustas 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”

La modificacién del afio 2016 trajo consigo en los delitos regulados en los articulos
150 sobre Tortura, Apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes y
en el articulo 255. La inclusion de una norma de clausura relativa a un resguardo
normativo, el legislador se cuida de aclarar la conducta que no se consideraran vejaciones
injustas en el inciso final. Lo que reiterd el criterio jurisprudencial que se habia desarrollado
sobre el elemento normativo injusto del tipo. Siendo injusto aquel maltrato que no
encuentre una justificacion normativa. Donde la accion imputada no se encuentra
legitimada por las normas internacionales, nacionales, leyes y reglamentos de cada
institucion, que rigen el actuar de los funcionarios en el desempefio de los respectivos

actos de servicio.
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Constituye lo injusto del tipo, un elemento de relevancia y en la cual se suelen
centrar las estrategias juridicas de las defensas. Pretendiendo justificar en los respectivos
cuerpos normativos o en la falta o ineptitud de estos, el actuar en cumplimiento de un
deber de sus defendidos. Podemos citar la defensa de las dos y el gendarme en el caso
de Lorenza Cayuhan que posibilito la absolucion de uno de los tres acusados y restringir
los hechos a la internacion hospitalaria de la victima, excluyendo por ejemplo su traslado.
Asi, el debate se dio torno a la ineficacia en el cuidado y tratamiento de mujeres

embarazadas de los reglamentos y protocolos de Gendarmerial’l.

V.- Andlisis Jurisprudencial de relevancia

V.-1 Comisién por omision en el caso de Lorenza Cayuhan

A fin de observar el trato que ha tenido en nuestra jurisprudencia respecto a la
comisién por omisién en las vejaciones injustas, abordaremos en particular el caso de
relevancia nacional de Lorenza Cayuhan. Asi lo debatido en ambos juicios orales
simplificados, la sentencia absolutoria respecto de uno de los acusados y anulada junto al
juicio oral en que recayo, respecto de los dos gendarmes. El recurso de nulidad fallado por
la llustrisima Corte de Apelaciones y finalmente la sentencia del Juzgado de Garantia de

Concepcidn que condeno a las dos acusadas.

La fiscalia en sus alegatos de apertura y clausura de ambos juicios y respecto en
el primero de los tres acusados y luego de las dos que finalmente fueron condenadas.
Expuso que la mantencion de la medida de seguridad en el tobillo izquierdo durante la
cesarea de la victima es imputable objetivamente a una omisién con dolo eventual, lo que,
juridicamente corresponde a una comisién por omisién con dolo eventual. La comision
omisiva se produce cuando las funcionarias, en prestacion de servicios de custodia directa
de la victima y en conocimiento de que en cualquier momento producto de la gravedad

gue presentaba, el personal médico requeriria de la extraccion de las medidas.

171 JUZGADO DE GARANTIA DE CONCEPCION. Causa RIT 10046-2016 RUC 1610039013-6.
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Se imposibilitaron de dar cumplimiento a sus deberes, mediante el abandono intempestivo
de sus funciones de cuidado y custodia, para ir por mas alla de lo necesario a un
supermercado. Agregd el abogado querellante de la victima que existe una vulneracion a
todos los reglamentos y protocolos que imponen la obligacién de encontrarse en primera
linea de custodia. Contraviniendo el deber de cuidado de fuente supralegal en el derecho
internacional de los derechos humanos, Constitucion y legal en la normativa interna de

gendarmeria.

Por su parte, la estrategia juridica de la defensa fue sustentada en la doctrina
argentina respecto al delito del articulo 144 bis del cédigo penal argentino, sosteniendo
que la inaccién solo se produce cuando se presencia una vejacion injusta cometida por un
tercero y nada se hace, no obstante estar en posicién de garante. Adiciona como requisitos
gue ademas se encuentre en el ejercicio de su cargo y este le imponga facultad de

resguardo de la integridad fisica del damnificado.

Criticamos el argumento de la defensa toda vez que recoge un argumento
doctrinario minoritario en Argentina, ademas como se ha sefalado previamente la
regulaciéon e interpretacién conjunta del articulo 144 Bis del Cédigo Penal Argentino en
sus numerales segundo y tercero, ha generado discusiones doctrinales distantes de las
nacionales. Ellas en relacion con si el sujeto activo funcionario publico debe restringirse a
labores policiales y penitenciarias, como también si el sujeto pasivo debe encontrarse en
privacion de libertad. Para quienes acuerdan dichas interpretaciones y conciban el delito
en el marco del caso tradicional del policia 0 gendarme que veja a la persona privada de
libertad cuya custodia posee, obviando ademas los deberes y cuidados del acto de servicio
y la posicién de garante en que los instruye, podran limitar la omisién a la inaccién frente
a la conducta vejatoria de un tercero. Pero si consideramos que tanto el articulo 144 bis
argentino y nuestro articulo 255, no tipifican expresamente la conducta omisiva, de manera
alguna se puede considerar restringida a la omision de actuar frente a la sola conducta de

un tercero.

El legislador puede regular normativamente la omisién por ejemplo mediante:
“conociendo de la ocurrencia de la conducta, no impidiera o no hiciera cesar la aplicacion
de vejaciones”, como sucede en el articulo 150 A CP a proposito de la tortura o el articulo

150 D CP sobre los apremios ilegitimos.
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O puede, como es el caso, dejarlo a la construccion a partir de la tipificacion comisiva del
articulo 255 y de la exigencia de la posicion de garante del autor. Pero excluir la faz omisiva

requiere de una expresa disposicion normativa.

Luego, el Juzgado de Garantia de Concepcion'’? no entré6 a analizar los
presupuestos de la comision por omisidon por considerar que solo tenia cabida el dolo
directo y no asi el indirecto, tema que nos referiremos mas adelante. La sentencia y el
juicio oral simplificado en el que recay0, fueron declarados nulos por la llustrisima Corte
de Apelaciones!’® respecto de los dos gendarmes absueltas quienes luego en nuevo
procedimiento simplificado con admisién de responsabilidad, fueron condenadas como

autoras del delito consumado de vejacién injusta por comision en omisiént’4,

Del caso expuesto, podemos afirmar que la vejacion injusta puede tratarse tanto de
un delito de accion como de omision. De acuerdo con la clasificacion de esta ultima, solo
podemos encontrar la posibilidad de comision por omision. Puesto que no existe una
tipificacion expresa de la conducta omisiva como si sucede respecto de la tortura en el
articulo 150 A CP o en los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes del articulo 150 D CP. Por ello, requiere de una construccion a partir de la
tipificacion comisiva del articulo 255, ademas la exigencia de posicion de garante del autor.
Como hemaos visto, la calidad especial de funcionario publico del sujeto activo trae como
correlato a las facultades y prerrogativas, un deber de cuidado en el desempefio de funcién
publica y en consideracion a esta, una posicion de garante respecto del bien juridico

penalmente protegido.

De los alegatos de la fiscalia y abogado querellante representante de la victima,
extraemos que la funcién publica a desempefiar ese dia por parte de los gendarmes
correspondia a la custodia directa en primera de la victima. Que, a dicha funcion, la
normativa internacional sobre tratamiento de personas privadas de libertad, reglamentos
y protocolos le atribuyen al autor una posicion de garante respecto de la integridad moral

de la victima.

172 JUZGADO DE GARANTIA DE CONCEPCION. Sentencia Causa RIT 10046-2016 RUC
1610039013-6

173 |_LTMA. CORTE DE APELACIONES CONCEPCION. Recurso Nulidad. Rol 466-20109.
174 JUZGADO GARANTIA CONCEPCION. Ruc 1610039013-6 Rit 10046-2016.
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Y que, la omision consiste en que se imposibilitaron de dar cumplimiento a sus deberes,
mediante el abandono intempestivo e injustificado de sus funciones de cuidado y custodia,

contravino el deber de cuidado de fuente supray legal.

Posteriormente en un andlisis del recurso de nulidad interpuesto por el Instituto
Nacional de Derechos Humanos que fue acogido por la llustrisima Corte de Apelaciones
de Concepcion. Vemos aplicados los requisitos para que de la omision pueda afirmarse
su tipicidad respecto de un resultado previsto comisivamente por la ley. “A) Situacion tipica
y posicion de garante del autor que le pone en la obligacion de actuar debido a la funcién
de proteccion del bien juridico afectado. Siendo en el caso, la condicion especial de
gendarmes, que se encontraban desempefiando una funcion de custodia directa de una
persona privada de libertad ambulatoria. B) La ausencia de la accién determinada y
produccion de un resultado. Se configura respecto de las imputadas por haber
abandonado y ausentado de su puesto de trabajo ese dia en la labor de custodia directa
de la victima. C) Capacidad de realizar la accion debida cuya realizacion hubiere podido
evitar la aparicion del resultado, siendo requerido que el autor tenga la real posibilidad de
poder ejecutar la accion esperada y que se hubiere podido evitar el resultado de haberse
llevado a cabo la accion indicada. En este aspecto ambas acusadas, ademas de conocer
gue su actuar significaba para la victima un maltrato apartado de la normativa. Toda vez
que, prestaban labores en la seccion femenina del Centro Penitenciario Concepcion, lo
gue hace exigir en ellas un conocimiento mas acabado de los requerimientos y
problematicas que afectan a las internas embarazadas, considerando el especial estado
de vulnerabilidad como mujeres privadas de libertad. No obstante, lo anterior,
voluntariamente cometieron la accién tipica, a sabiendas de las consecuencias

concomitantes que sobrevendrian al mantener la medida de seguridad”'7>.

175 ILTMA. CORTE DE APELACIONES CONCEPCION. Recurso Nulidad. Rol 466-2019.
Considerando Tercero
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V.-2 Principio de Legalidad y “Cualguier Vejacion injusta” ;Ley penal en blanco
abierta?

El principio de legalidad se encuentra consagrado tanto en nuestra Constitucion
Politica de la Republica y en nuestro Cadigo Penal. Las consecuencias de la aplicacion
del principio de legalidad formal, se da en tres planos 1) Como fuente de derecho penal,

2) Garantias Individuales y 3) Elaboracion de la ley penal.

Como fuente del derecho penal implica reconocer que la ley es la unica fuente
formal directa del derecho penal. Desde este punto de vista surge el aforismo “NULLUM
CRIMEN, NULLA POENA, SINE LEGE previa scripta et stricta”, en cuanto la ley debe ser
previa a la comision u omision salvo como consecuencia de la aplicacion del principio pro-
reo. Estricta implica una prohibicién de la analogia (no interpretacion analdgica) Y escrita
en relacion con su dictacion conforme al articulo 19 N°3 inciso penultimo y capitulo V CPR.
Como bien sefalan Bullemore y Mackinnon “la aplicacion rigurosa de este principio es en
relacion con la parte especial del derecho penal, es decir, se prohibe la creacion de tipos

penales no contenidos en la ley formal”17®

Respecto de las garantias individuales, se proyecta en cuatro direcciones como
garantia individual “Nullum crimen sine lege”; Garantia penal “nulla poena sine lege”;
Garantia Jurisdiccional: solo puede aplicarse una pena por sentencia firme, tribunal
competente y prestablecido. Y Garantia de ejecucion de la pena, la cual debe cumplirse
en la forma prescrita por la ley.

En cuanto a la técnica de elaboracién de las leyes penales segun disponen
Bullemore y Mackinnon “el principio impone al legislador la obligacion de determinar con
precision y claridad tanto el presupuesto (accion u omision), como la consecuencia de la
infraccion a la norma penal (pena aplicable), e impone al juez una ajustado y preciso
proceso de subsuncion y concrecién, asi como el aplicar solo las penas que corresponda

dentro de los rangos preestablecidos por la ley'”’.

176 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op. Cit 77.
177 BULLEMORE VIVIAN y MACKINNON JOHN. Op. Cit 78.
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V.- 2“Cualquier Vejacion injusta” ;Ley penal en blanco abierta?

El Excelentisimo Tribunal Constitucional en rol N°2670-2014, conocié la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 255 CP, presentado por la
defensa de una imputada educadora de parvulo de establecimiento educacional municipal.
El recurrente sostuvo que correspondia a una figura penal amplia e imprecisa que
contrastaba con el principio de legalidad penal. El cual da cuenta de una intencion del
legislador en evitar el establecimiento de figuras penales tan amplias y falta de precision
gue pudieran ser motivo de una aplicacion arbitraria tanto por el juez como por la autoridad.

El tipo penal debe ser preciso y definir la conducta que se sanciona penalmente.

Luego, entrando en el andlisis realizado por parte del recurrente sobre la
descripcion normativa, sostiene en sus propias palabras que “Cualquier Vejacion Injusta”
hace referencia a su falta de fijacion normativa y de quedar a total discrecion y gusto del

interprete!’®. “Cualquier significa cualquier cosa™"

. “Vejacion puede significar un adjetivo
negativo de molestar, menoscabar o perjudicar. Aduce que el verbo rector y su vacio debe
ser llenado por el juez y el ministerio publico a su conocimiento o entendimiento.

Finalizando a contrario sensu si pueden o no existir vejaciones justas™®.

El sefior Fiscal Nacional del Ministerio Publico, intervino en dicho requerimiento y
oponiéndose argumento que la evolucién histérica y de los origenes del precepto recurrido,
dan cuenta de la definicion comunmente conocida del verbo vejar, por lo que descarta el
desconocimiento de lo prohibido. Cita al profesor Enrique Cury en términos que la
descripcion de la conducta no se agota en el verbo rector, pues por lo general no se tipifica
toda forma de accion, sino que esta se establece también con el sujeto y los
complementos. Y sobre el injusto lo cataloga como un elemento normativo del tipo, que

refiere a la cualidad de la conducta de arreglarse o no al derecho.

178 EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de Inaplicabilidad. Rol 2670-14. Considerando
Primero.

179 jdem.

180 jdem.
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El fallo del Excmo Tribunal Constitucional nos permite da respuesta a la
interrogante con la que se inicié el presente capitulo y mas importante, constituye el
principal andlisis jurisprudencial del tipo, como se ha citado a lo largo del presente trabajo.
Con posterioridad a su dictacion, los intervinientes y nuestros tribunales de justicia suelen
mencionar su concepto de vejacion y de injusto. Concordamos que siguiendo el sentido
natural y obvio conocido en nuestro idioma sobre el verbo rector vejar y que la expresion
injusta alude a carencia de justificacion normativa. La conducta resulta clara, patente y
especificada. Por ende, cumple con la exigencia constitucional de manifestar una

descripcion expresal®l,

181 EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de Inaplicabilidad. Rol 2670-14. Considerando
Primero a Sexto.
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Conclusion

1) La Comunidad internacional ha establecido convenios, emitido declaraciones y ha
adoptado resoluciones a fin de asegurar la proteccién sin excepciones de la integridad
moral. Podemos destacar la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las Reglas Minimas para el tratamiento de
los reclusos, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el
Protocolo de Estambul, Conjuntos de Principios sobre la Detencion, los cuatro Convenios
de Ginebra y los Cédigos de Conducta de los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir
la Ley y del Personal de Salud. En nuestra region, encontramos la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la

Tortura.

2) El sefalado esfuerzo de la Comunidad Internacional expresado en declaraciones,
convenciones, y pactos sobre la tortura y los otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes nos muestra una proteccion internacional a la integridad moral y nos da
cuenta de normas imperativas de caracter superior y que no admiten excepciones. Se trata
de normas Jus Cogens, es decir, aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como instrumentos juridicos que no admiten acuerdo en
contrario y que solo pueden ser modificadas por normas ulteriores de derecho

internacional general que tengan el mismo caracter.

3) La integridad moral, como bien juridico protegido en orden internacional,
constitucional legal en el ordenamiento penal chileno a partir de la reforma de la Ley
20.968. Corresponde al conjunto de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibrio, es
necesario preservar pues facilita al individuo la opcién de utilizar unas posibilidades frente
a otras, permite la unicidad de cada uno de los seres humanos y su libre desarrollo de
acuerdo con su condicién de persona. El respeto al contenido de este derecho exige pues,
la no alteracién o intromisién en la esfera interna del individuo, esto es, la inviolabilidad de
Su conciencia, y un trato acorde a su condicion de persona, lo que impide que pueda ser

rebajado o degradado a una condicién inferior.
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4) La integridad moral debe entenderse como la dignidad inherente a toda persona y
al libre desarrollo de la personalidad. Una concepcion equivocada puede provocar
indefensiones en casos que se alejen del caso tradicional perpetrado por sujeto activo
funcionario publico agente policial o penitenciario en contra de un particular en un contexto
de control de identidad, detencion, o en privacion de su libertad por cumplimiento de una
prision preventiva o sentencia condenatoria. Las vejaciones injustas son conductas mas
amplias y van mas alla del sujeto activo, conducta y medios que tradicionalmente suelen
emplearse en contexto de un acto de servicio policial o penitenciario. Pueden ser
perpetradas como delitos de accion tanto por un sujeto activo especial en un caso clasico
cometido por el agente policial o funcionario de gendarmeria. Como también, una
funcionaria de un hogar de acogida del SENAME o una educadora de parvulo de una
escuela municipal, ambas ajena a las fuerzas de orden, pero de igual manera funcionarias
publicas que desemparfian actos de servicio. Puede ser cometido el delito por medios
materiales como es la fuerza indebida en la reduccion a un detenido. A través de la
realizacion de tareas humillantes e indecorosas, como palabras y exigencias indebidas.
También como un delito de omisién en comisién por omision a una obligacién de actuar

en su posicion de garante del bien juridico protegido.

5) El resguardo a los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion Politica
de la Republica, proviene de la obligacion de respeto irrestricto a la dignidad humana. Ella
es la base y fuente de todos los derechos fundamentales y como se ha demostrado en
nuestro caso de la integridad moral. Este Ultimo derecho fundamental vincula al articulo
255 Codigo Penal Chileno con la tortura y los otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Si bien dentro de una regla de gradualidad y orden de afectacion menor,
encontramos un bien juridico protegido en comuan, con proteccién en orden internacional,
constitucional y legal en el ordenamiento penal chileno a partir de la reforma de la Ley
20.968.

6) Respecto a las reglas de delimitacion de los delitos contra la integridad moral,
sostuvimos que son tres I) La gravedad del hecho. II) La intencionalidad III) Los fines

subjetivos especiales requeridos por la ley.
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7) Los diversos tipos presentan un bien juridico protegido en comun: la integridad moral
y en razén a la gradualidad de afectacion de dicho bien juridico, se delimitan: La tortura
constituye la figura mas grave y lesiva contra el bien juridico protegido integridad moral.
Exigiendo siempre el hecho o acto material de infligir dolores o sufrimientos graves, de
forma intencional, sumado a la existencia de un proposito especial y concreto por parte
del agente. A su vez, los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes implican infligir un nivel considerable de tratamientos a la victima relevantes,
pero menos graves que la tortura. Por nuestra parte, agregamos que no requieren
intencionalidad y finalidad especifica alguna. Son aquellos que provocan en las victimas
un sentimiento de miedo, angustia e inferioridad capaz de humillarlas y degradarlas y de
romper su resistencia psiquica y moral. En las vejaciones injustas se exige un nivel
considerable y relevante, mas alla de simples molestias o consecuencias de un acto de
servicio en cumplimiento de la normativa, de humillacion o degradacién en menor

graduacién en comparacion tanto con la tortura y a los apremios ilegitimos.

8) La intencionalidad en este tipo penal consiste en la voluntad, intencién o animo del
sujeto activo de torturar o causar dolor fisico o psiquico. Conocimiento y querer. Debe ser
deliberada la intencion de causar el dafo sefialado. El delito de tortura puede cometerse
por accién u omisién, siempre y cuando la accién u omision haya sido intencional, es decir,

haya sido un acto que, objetivamente, sea deliberado y no accidental.

9) La finalidad subjetiva especifica ya sefialada exigida en la tortura tanto en regulacion
internacional como en nuestro ordenamiento juridico nacional, se encuentran tipificadas
en el inciso 3° del articulo 150 A CP, de manera alternativa y no copulativas, ademas de
que al tratarse de un delito de resultado cortado no requieren ser conseguidas para la

consumacioén del mismo.

10) Dicha finalidades subjetivas especiales las podemos agrupar en: 1) Obtener de la
victima o de un tercero, informacion, una declaracion o una confesion. Il) Castigarla por
un acto que haya cometido o se le impute haber cometido. Ill) Intimidarla o coaccionar a
la victima. 1V) Discriminacion fundada en motivos de ideologia, opinidn politica, religion,
creencias, nacion, raza, etnia, grupo social, sexo, orientacion sexual, la identidad de
género, la edad, la filiacion, la apariencia personal, el estado de salud o situacion de

discapacidad.
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11) Respecto a las vejaciones injustas concluimos del capitulo tercero que el articulo
255 se encuentra presente en el Codigo Penal Chileno desde la fecha de su publicacion
en 1874 sin mayores modificaciones hasta el afio 2016. Su origen fue basado en el Codigo
Penal Espafiol (CP Espaiiol) de 1848 y ha estado presente en dicho cuerpo normativo en

diferentes regulaciones hasta la actualidad.

12) A pesar de su dilatada presencia en el tiempo como parte integrante del
ordenamiento juridico penal nuestra doctrina advierte que su utilizacion practica ha sido
escasa sino nula en todo el tiempo de vigencia del Cédigo Penal Chileno, segun se
desprende del escaso tratamiento jurisprudencial (en fallos publicados) de casos en que

resulten aplicables las disposiciones penales contenidas en este parrafo.

13) La Ley N°20.968 que tipifico el delito de tortura en chile en nuestra opinion
adhiriendo a lo expuesto por el profesor Mario Duran, ha creado un nuevo bien juridico
protegido: la integridad moral, del cual forma parte el articulo 255 y los maltratos de los
articulos 403 BIS y siguientes del CP. La actual regulacion impulsé a la doctrina y
jurisprudencia nacional, que han sido de gran utilidad en la delimitacién del delito de
vejaciones injustas respecto de sus superiores en la regla de gradualidad; En la
concepcion de bien juridico protegido; Al Tratamiento del sujeto activo especial y el sujeto
pasivo; La definicion del verbo rector “vejar’; En cuanto al elemento normativo “injusto”
presente en el tipo que més bien responde a una interrogante de antijuricidad relativa a
la causa de justificacién de obrar en un cumplimiento de un deber; También en cuanto
posibilidad de la comision por omision, y la imputacién subjetiva tanto a titulo de dolo

directo y eventual.

14) A partir de la ley N°20.968 de 22 de noviembre de 2016, la nueva redaccién del
tipo penal, si bien mantiene la expresion genérica de vejaciones injustas como definicién
del hecho punible, eliminé la que antes se contenia a los apremios ilegitimos y establecid
una figura agravada en el caso de cometerse contra de una persona menor de edad o0 en
situacion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de una
persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado y finaliza en
concordancia con los articulos 150 del CP Chileno en sus hipotesis contenidas en sus
letras A a letra F, mediante una norma de clausura denominada en nuestra doctrina como

“resguardo legislativo”.
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15) Que si bien, en atencién a su ubicacion en el cédigo, en un inicio podria entenderse
como una intencionalidad del legislador en pos de la proteccién de la correcta funcion
publica y en la confianza depositada en ella, como un presupuesto de libertad o un

resguardo respecto del uso indebido de la fuerza publica.

Al respecto no concordamos en este sentido con aquellos que pretenden
determinar el bien juridico protegido mediante un analisis centrado solo en la calidad
especial o en una concepcion restringida de funcionario publico como sujeto activo o
entender que solo un detenido puede ser considerado sujeto pasivo o por ultimo en acudir
al resultado de secuelas fisicas, ello resultaria en desmedro de la vulneracion a los
derechos fundamentales efectivamente sufrida por la victima, consistente en un bien
juridico superior como lo es su integridad moral que puede concurrir conjuntamente o ser
independiente de la integridad personal, fisica, psiquica como sexual. Por ello estimo que
la determinacién del bien juridico no se agota en la consideracién de uno solo de los

aspectos.

16) En un andlisis de la tipicidad objetiva, en el caso delito de vejacion injusta del
articulo 255 del Cdédigo Penal encontramos que entre sus elementos un sujeto activo
especial con un requisito del tipo complementario, un sujeto pasivo extensivo a toda
victima, una conducta punible descrita por el verbo rector vejar acompafado de un
elemento normativo del tipo que mas bien, responde a interrogantes de antijuricidad y un

resultado de lesion del bien juridico protegido integridad moral.

17) Los tres requisitos tipicos de la aludida figura son 1) Se cometa una vejacion injusta
en contra de una persona, 2) Tal accién se realice por un funcionario publico y 3) Que se

encuentre el marco de desempefio de sus funciones publicas o acto de servicio.

18) Concluimos que vejar no es una simple molestia o descortesia dado el caracter de
ultima ratio del derecho penal. Sino bien, corresponde a maltratar, molestar perseguir a
alguien, perjudicarle o hacerle padecer. Se puede cometer y llevar a cabo tanto por actos
materiales como inmateriales que dan cuenta de un trato que es injusto, denigrante y
humillante. Ademas, aparece como conclusion que para la victima tiene como resultado

una mortificacién, es decir, un menosprecio y menoscabo a su integridad moral.
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19) Los funcionarios que pueden ser sujetos activos son todos aquellos enumerados
por nuestro articulo 260 CP, sin restriccion alguna a funciones policiales o penitenciarias,
mientras se encuentren en el ejercicio y desempefio de un acto de servicio. Quedando
excluida la calificacién especial en el &mbito privado de la vida del empleado publico,
cuando este no se encuentre en el ejercicio de funciones publicas. Entiéndase como esfera
particular no solo el espacio temporal fuera del horario o lugar de prestacién de servicio.
El funcionario, para ser considerado como sujeto comun, no debe arrogarse atribuciones,

deberes y prerrogativas propias ni los medios e instrumentos de su funcion publica.

20) Posteriormente respecto al sujeto activo mantuvimos que la importancia que se le
otorgue al analisis del sujeto activo guarda estrecha vinculacion con la concepcion de bien
juridico protegido que se le atribuya. Sera primordial para quienes propugnan el
presupuesto de libertad o la correcta funcion de la fuerza publica, establecer un concepto
restringido de funcionario publico, circunscrito a labores policiales, de fuerzas armadas o
penitenciarias. En cambio, para quienes defienden la integridad moral, concordaran con lo
descrito por el autor Mario Duran en que la tipificacion del sujeto activo abarca a individuos
en situaciones que van mucho mas alla del tradicional e histérico caso del agente de policia

o del miembro de las fuerzas armadas, de orden o seguridad del Estado.

21) Luego del desarrollo de los tres capitulos de la presente memoria es dable concluir
gue para el efectivo resguardo de la sociedad chilena frente a conductas constitutivas de
tortura, apremios ilegitimos u otros tratos crueles inhumanos o degradantes o de
vejaciones injustas, el intérprete debera abandonar la concepcion clasica y centrar su
andlisis en los actos tipicos que lesionen o pongan en peligro el bien juridico integridad
moral mas que primordialmente en el sujeto activo que los realizé o en la condicion de
privacion de libertad del sujeto pasivo y asi aplicando los factores de delimitacién
expuestos nos encontraremos ante la presencia de uno de los tres delitos que consagra

nuestro ordenamiento penal chileno.
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