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Introduccion

La crisis sociopolitica del pais propicié la existencia de movilizaciones ciudadanas desde

IlI

octubre del afio 2019, que en su conjunto son mds conocidas como “estallido social”. Dentro
de este contexto tuvieron lugar diferentes acciones constitutivas de delitos por parte de
funcionarios publicos, principalmente, de Carabineros de Chile, las cuales desde aquel afio
hasta el presente han derivado en la apertura de numerosas investigaciones y posteriores
formalizaciones por parte del Ministerio Publico, asi como de sentencias condenatorias tanto

de los Juzgados de Garantia como de los Tribunales Orales en lo Penal.

Algunos de los delitos imputados en aquel periodo son los delitos de tortura, apremios
ilegitimos, vejaciones injustas y violencias innecesarias, entendiéndose los primeros tres estos
dentro de una escalera de gradualidad, en la cual la tortura se sienta en la cuspide y
considerandose los demds como delitos que atentan contra el bien juridico de la integridad

moral en una menor medida.

El presente estudio se aboca especificamente en los delitos de tortura y de apremios
ilegitimos, debido a que el delito de vejaciones injustas recibe una menor aplicaciéon en
comparacion a los primeros, a su menor intensidad con respecto a ellos y a la pena reducida
gue recibe, siendo una pena de reclusion menor en su grado minimo, mientras que las penas
de los apremios ilegitimos y de la tortura son de presidio menor en sus grados medio a maximo

y de presidio mayor en su grado minimo, respectivamente.

De esta manera, nos interesan en particular los apremios ilegitimos y la tortura en
consideracién a que dentro de la categoria de “delitos de tortura, malos tratos, genocidio y
lesa humanidad” puede evidenciarse un aumento de casi un 350% de los delitos en el periodo
2019-2020, en comparacion al periodo 2017-2018, para luego volver a su tendencia inicial en
el periodo 2021-20221, cuestidn que tiene su motivo de origen principalmente en el delito de

apremios ilegitimos y en el delito de tortura.

! Véase Apéndice.



Este delito de apremios ilegitimos se encuentra tipificado y penado en el articulo 150 D del
Cddigo Penal, siendo de especial interés pues en su construccion por parte del legislador y en
su aplicacion por parte de tribunales se da por entendido que la funcidon que cumple dentro

del ordenamiento juridico chileno es la de ser una figura residual al delito de tortura?.

Es por esto que el analisis que se hara en las paginas siguientes tratara el delito de apremios
ilegitimos en relacién al principio de legalidad en sus vertientes de taxatividad y certeza, en
razon de la escueta formula utilizada por el legislador para determinar el contenido del delito

de apremios ilegitimos.

En virtud de aquello, la pregunta de investigacion a utilizar corresponderia a la esbozada en el
titulo de este trabajo: ¢Satisface el tipo penal de los apremios ilegitimos el requisito de

legalidad en sus vertientes de taxatividad y certeza?
Asi, el articulo 150 D del Cédigo Penal dispone:

“Art. 150 D. El empleado publico que, abusando de su cargo o funciones,
aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura,
serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo

y la accesoria correspondiente.”

Para dar respuesta a esta interrogante haremos un recorrido que contempla cuatro capitulos.
El primero de ellos trata el principio de legalidad en materia penal de manera general, para
posteriormente, a lo largo del segundo capitulo, realizar un andlisis mas acabado del mismo

en lo referente a sus variantes de taxatividad y certeza.

El capitulo tercero analizara el tipo penal de los apremios ilegitimos del articulo 150 D del
Cédigo Penal, refiriéndose a la situacion de los delitos de malos tratos previo a la normativa

vigente y a los criterios de delimitacidon que se utilizan tanto por la doctrina como por Ia

2 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapd, RIT 129-2019, 26 de enero de 2020, cons. 9°.
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, RIT 293-2018, 28 de agosto de 2018, cons. 21°-22°.
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jurisprudencia para distinguir los apremios ilegitimos de la tortura, para lo cual se hard uso

referencial de algunas sentencias de tribunales nacionales.

Finalmente, el cuarto capitulo buscara responder la pregunta que da origen a este trabajo
respecto de si el delito de apremios ilegitimos satisface o no de manera adecuada los requisitos
de taxatividad y certeza propios del principio de legalidad en materia penal, para finalizar con
algunas conclusiones y apreciaciones generales hechas en virtud de lo expuesto en los

capitulos precedentes.



Capitulo I: El principio de legalidad: manifestaciones historicas y variantes de
lege praevia y lege scripta

1. Primeras manifestaciones del principio de legalidad en el derecho penal

Para contextualizar el origen del principio de legalidad en el derecho penal es necesario dar
cuenta de por qué motivos era necesario y urgente su surgimiento, junto con lograr la
identificacion de aquel panorama histérico-social al que vino a dar respuesta. Para ello,
seguiremos la estructura histérica utilizada por Hippel y reproducida por Politoff, Matus y

Ramirez.

Primero, hablamos del periodo de la venganza o de la justicia privada respecto del cual el
ofendido — o el clan del ofendido — reaccionaba a esta ofensa mediante la represalia3, la que
podia tomar cualquier forma que satisficiese un criterio subjetivo de igualdad en cuanto a lo
gue se consideraba como la vulneracién de la autonomia u honra del ofendido o su clan,
pudiendo darse combates y conductas homicidas contra aquel o aquellos que causaron la

ofensa.

Luego, también ubicandonos dentro del periodo de la venganza, se hace presente un avance
en materia de justicia, pasando de la justicia privada a la publica. En ella, es la autoridad quien
toma para si la aplicacidn de la represalia, mientras que se relega a la victima y sus cercanos a

un rol secundario®.

Esto, sin embargo, no debe confundirse con una aplicacién temprana de un debido proceso,
pues en este periodo, en particular durante la Edad Antigua y la Edad Media, la aplicacién de
la justicia publica venia acompafiada de un sinfin de problematicas que aquejaban al proceso,
a saber: abuso de poder, arbitrariedades judiciales, investigaciones de caracter secreto y la
inclusién de la tortura como un método legitimo para conseguir confesiones utiles para la

investigacion del delito.

3 S. POLITOFF LIFSCHITZ, J. MATUS ACUNA y M. RAMIREZ GUZMAN. 2018. Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte General. 22 Edicidn. Santiago. Editorial Juridica de Chile, pp. 20.
4 Ibid., pp. 21.



No es sino en el Siglo XVIII que a partir de las ideas ilustradas estas instituciones fueron
consideradas como abominables, dando paso al lamado periodo humanitario. La publicacidn
de la obra de Beccaria, filésofo y jurista italiano, de “De los delitos y las penas” el afio 1764,

senté de manera importante lo que es a dia de hoy el pilar de nuestro derecho penal.

El autor instala de manera transversal la idea que sirve como fundamento del principio de
legalidad penal, el que, como revisamos anteriormente, surge como consecuencia directa de
las aberraciones existentes en los periodos que le preceden. Esta idea se trata de que serdn
Unicamente las leyes aquellas capaces de fijar las penas a los delitos, siendo a su vez el

legislador el facultado para dictarlas®.

Alo largo de su obra, el Beccaria critica de manera transversal la composicion del sistema penal
vigente en aquel momento. Se critica el uso y abuso de la tortura, el nulo interés por la
rehabilitacion de aquel que delinque, la aplicacidn de la pena “por pecar” cuando debiese ser

“para no volver a pecar”, y la existencia de procesos secretos, entre otros.

En razdn de estas ideas es que toman protagonismo algunas de las propuestas de la Revolucién
Francesa contra el Antiguo Régimen y de otras revoluciones liberales, las que buscaban
precisamente terminar con la arbitrariedad y discriminacién judicial, y el abuso de poder de
las monarquias absolutas de los siglos XVII y XVIIIl. En su lugar, se buscaba erigir la certeza del
conocimiento por parte de los ciudadanos de aquellas acciones constitutivas de crimenes y
delitos y sus penas correspondientes, limitando considerablemente la potestad punitiva

estatal®.

En virtud de lo anterior es que se considera que, por primera vez, el principio de legalidad
encuentra una incipiente formulacidn y concrecién en las Constituciones de algunos Estados

federados norteamericanos, como Virginia y Maryland, al igual que en el Cédigo Penal

5 C. BECCARIA. 1764. Tratado de los delitos y de las penas, pp. 21. Versién publicada por la Universidad Carlos IlI
de Madrid, 2015.
6S. POLITOFF LIFSCHITZ, J. MATUS ACUNA y M. RAMIREZ GUZMAN, Op. Cit., pp. 26-27.
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austriaco de 1787 y en la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

de 1789’.

2. Concrecion del nullum crimen, nulla poena sine lege a nivel histdrico

El ideal humanitario atribuido a Beccaria encuentra una formulacion concreta de la mano de
los aforismos latinos de Feuerbach, los que constituyen hoy el principio de legalidad penal, y

que siguen:

“l) Toda imposicion de pena presupone una ley penal (nulla poena sine lege) (...)
Il) La imposicion de una pena estd condicionada a la existencia de la accion
conminada (nulla poena sine crimine) (...) Ill) El hecho legalmente conminado

estd condicionado por la pena legal (nullum crimen sine poena legali)”. 8

Estas formulaciones convergen en el ya conocido aforismo nullum crimen, nulla poena sine
lege, es decir, no hay delito ni pena sin ley. Posterior a ello, de la mano de Beling, se introduce
el concepto de “Tatbestand” o delito-tipo, sumando al campo discursivo sobre la legalidad
penal la idea de tipicidad del delito®, la cual es troncal dentro de la estructura del delito y

fundamental para el analisis desplegado en el presente estudio.

Es en razon de estos y otros autores que hoy se dispone de un principio de legalidad formulado

de manera coherente y especifica.

7 C. ROXIN. Derecho Penal, Parte General, Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. 2da
edicién, 1994. Trad. De LUZON PENA, D., GARCIA CONLLEDO, M., y VICENTE REMESAL. J. Madrid, 1996, pp. 141-
142.

8 P. FEUERBACH. Tratado de Derecho Penal Comun Vigente en Alemania. Trad.: ZAFFARONI y HAGEMAIER.
Buenos Aires. Editorial Hammurabi, 1989, pp. 55.

° E. BELING. Esquema de Derecho Penal y La Doctrina del Delito Tipo. 1930. Trad. Soler, S. Editorial Depalma.
(Obra original publicada en 1905), pp. 76-79.



3. Breve caracterizacion de las vertientes nullum crimen sine lege praevia y scripta

Es a partir del aforismo nullum crimen sine lege que se manifiestan las cuatro vertientes del
principio de legalidad como lo conocemos actualmente: nullum crimen sine lege scripta,
praevia, certa y stricta: no hay delito sin ley escrita, previa, cierta y estricta. Se realizard una
sintesis de lo que cada uno de ellos conlleva, para luego adentrarnos someramente en este

apartado en las primeras dos vertientes, de lege praevia y de lege scripta.

El principio de legalidad en materia penal exigiria, entonces, que la ley se encuentre
establecida previa la comisién de los hechos delictivos (lege praevia), que la ley sea escrita
(lege scripta), que sea precisa en determinar las acciones u omisiones que constituyen el hecho
delictivo (lege certa), y, por ultimo, que sea estricta, en cuanto la analogia juridica y la

interpretacidn extensiva se encuentran prohibidas en materia penal (lege stricta).

En coherencia con lo anterior nuestra legislacién nacional recoge estos principios de lege
praevia y lege scripta a través de lo que indica la Constitucién Politica en el inciso octavo de su

articulo 19 N°3:

“Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al

afectado.”

Ademas, la Constitucidn vendria a reconocer la exigencia de lege certa en el inciso noveno y

final del articulo 19 N°3 mediante la construccion de la formula transcrita:

“Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que sanciona esté

expresamente descrita en ella.”

Luego, no es posible desconocer que la necesidad de proteccidn del requisito de legalidad en
su variante de lege praevia ha sido reconocida estos ultimos siglos por instrumentos tanto de
caracter global como regional, pudiendo evidenciar que tanto la Declaracidon Universal de
Derechos Humanos en su articulo 11 inciso segundo y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos en su articulo 15 inciso primero disponen por igual que:



“Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse

no fueron delictivos segtn el Derecho nacional o internacional.”

De la misma manera, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone en su

articulo noveno que:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de

cometerse no fueran delictivos segtn el derecho aplicable.”

A mayor abundamiento, este principio también se ve recogido en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, acordada y aprobada en 1948, y que es clara al indicar en

su articulo XXV:

“Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas

establecidas por leyes preexistentes.”

Resulta pacifico, en virtud de la normativa regional e internacional, que la ley que dispone la
concurrencia de la responsabilidad penal frente una conducta determinada debe constar por

escrito de forma previa a la ocurrencia de los hechos punibles.

Ahora, en lo que respecta a la prohibicién de la analogia en materia penal, nos remitimos al
inciso segundo del articulo quinto del Codigo Procesal Penal, que contiene el principio de “lege

stricta”, como se puede evidenciar:
“Art.5. (...)

Las disposiciones de este Codigo que autorizan la restriccion de la libertad o de
otros derechos del imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades serdn

interpretadas restrictivamente y no se podrdn aplicar por analogia”.

Por ultimo, la exigencia de “lege certa”, se encuentra recogida y respaldada por la Constitucién,
la cual, como ya pudimos observar, expresa en el inciso noveno numero tres de su articulo
diecinueve que la ley debe especificar expresamente el contenido de la conducta delictiva

considerada intolerable por el aparato estatal.
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Esta variante del principio de legalidad de “lege certa”, también llamada mandato de
determinacién o principio de tipicidad o taxatividad (ocupdndose estos términos
indistintamente)?, vendria a verse envuelta dentro de las funciones del tipo. En particular,
dentro de la funcidn de garantia del tipo, la cual exige contar con una descripcion clara y
precisa del hecho considerado como delictivo, a través de una ley dictada previamente a la

ocurrencia de estos hechos!™.

Serd en esta manifestacion del principio de legalidad penal en la que nos detendremos, con el
propésito de realizar un analisis del tipo del delito de apremios ilegitimos del articulo 150 D
del Cédigo Penal, pues en la descripcién de la conducta delictiva el legislador se limita a decir
gue se considerardn como apremios ilegitimos todos aquellos “apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes que no alcancen a constituir tortura”, fijandose el
contenido del hecho tipico dentro de una relacién directamente dependiente con el delito de

tortura, pudiendo evidenciar el caracter residual del primero en relacién al segundo.

En virtud de lo anterior, es importante identificar si el delito de apremios ilegitimos, como se
encuentra redactado a dia de hoy, cumple o no con los requisitos de tipicidad
correspondientes a la estructura del tipo, pues es un hecho no controvertido que el delito
efectivamente podria presentar problemas en cuanto a su contenido®? o que, en su defecto,
podria concurrir la necesidad de determinar el alcance del mismo a partir de ciertas reglas o

limitaciones interpretativas®3.

De no hacerlo, el principio de legalidad en su variante de taxatividad, es decir, de lege certa,
se veria vulnerado toda vez que se condene a algun imputado por el delito de apremios

ilegitimos, pues en la norma no habria una descripcidn precisa y completa que pudiera dar a

10 L. CONTRERAS CHAIMOVICH. 2021. Mandato constitucional de determinacidon y delitos imprudentes de
homicidio y lesiones. Polit. Crim. Vol. 16, N2 31, Art. 7, pp. 165.

1 E. CURY URZUA. 1982. Derecho Penal, Parte General, Tomo I. 1° Edicién. Santiago. Editorial Juridica de Chile,
pp. 230-231.

12N, FLORES CAMPOS. 2018. Jurisprudencia chilena sobre el tipo penal de apremios ilegitimos en relacién al delito
de tortura del articulo 150 A del Cddigo Penal. Santiago, Chile. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, pp. 62.

13 M. DURAN MIGLIARDI. 2020. Nociones para la interpretacion y delimitacién del nuevo delito de apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. Revista De Derecho (Coquimbo. En linea), 27, e4567.
https://doi.org/10.22199/issn.0718-9753-2020-0019, pp. 21.
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entender el contenido que corresponde a la accidn constitutiva del tipo de apremios ilegitimos
y su apropiada distincién con el delito de tortura. Esto contravendria aquellos ideales
ilustrados que fueron tratados inicialmente que decian relacién con la exigencia y derecho por
parte de los ciudadanos de saber de manera previa y detallada aquellos actos que conllevarian

una respuesta punitiva por parte del Estado.
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Capitulo II: El principio de legalidad en sus vertientes de taxatividad y certeza

1. Mandato constitucional de determinacion del inciso final del articulo 19 N°3 de la
Constitucion Politica chilena

La vertiente de taxatividad y certeza del principio de legalidad, como vimos anteriormente, se
identifica sinonimicamente con el concepto de mandato de determinacién, entendiéndose
este ultimo como aquella garantia ciudadana basica segun la cual el legislador debe formular

las normas penales de manera precisa y determinada®®.

Los principales fundamentos del mandato de determinacién o principio de tipicidad
tradicionalmente se entiende que son, en primer lugar, el cumplimiento de la funcién de
garantia ciudadana que radicaria en el conocimiento anticipado de las personas del
comportamiento que la ley sanciona, cumpliéndose a plenitud mientras mas precisa y

pormenorizada sea la descripcién directa e inmediata contenida en la norma?®.

Sin embargo, esta idea, sostenida en numerosas ocasiones por nuestro Tribunal
Constitucional, seria conflictiva, puesto que, entre otros motivos, el hecho de que el ciudadano
destinatario de la norma penal pueda conocer los comportamientos punibles a través de la
propia norma no debiese condicionar la validez de esta, en el sentido de que el reconocimiento
y validez de la norma penal no descansa en el conocimiento que pueda tener el destinario de
esta de forma previa, sino en la construccion y dictacién de ella en conformidad con el proceso

de creacidon de normas seguido por el legislador?®.

Es por ello que, en segundo lugar, el verdadero objetivo o fundamento del mandato de

determinacién consistiria en “garantizar la necesaria separacion de competencias entre los

14 A. VAN WEEZEL. La garantia de tipicidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 2011. Santiago, Legal
Publishing Chile, pp. 62.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 549 (2007) cons. 12°; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°
2773 (2016), cons. 10°; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3306 (2017), cons. 15° y 16°; Sentencia del
Tribunal Constitucional Rol N° 3329 (2018), cons. 20°, y; Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3630
(2018), cons. 8°.

16 | CONTRERAS CHAIMOVICH., Op. Cit., pp. 168-169.
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poderes del Estado respecto de las tareas de creacién de tipos penales, por una parte, y de

declaracién de culpabilidad e imposicion de pena en casos concretos, por otra”?’.

Aquello implicaria la inclusion de la necesaria complementariedad entre la tarea legislativa y
la judicial, configurandose una doble funcion por parte del mandato de determinacidn, el cual,
por un lado, impide al legislador describir indeterminadamente la conducta punible, y por otro,
le prohibe al juez definir esta conducta mediante la creacion de elementos que no se extraen

directamente de ella.

Esto no significa de ninguna manera descartar la determinacién que ha de realizar el juez en el
caso concreto respecto de si la conducta del imputado se veria ajustada al tipo penal en
juego®, es decir, se permite cierto grado de interpretacién judicial, sin que esta conlleve una
definicion extensiva de la conducta que no ha sido definida integra y adecuadamente por el

legislador.

De esta manera el principio de tipicidad permite reafirmar el compromiso democratico que
implica y contiene dentro de si el principio de legalidad en materia penal, exigiendo que sean
Unicamente las autoridades que detentan de legitimacién democratica aquellas que definan
las conductas susceptibles de sancién®®, no pudiendo ser otra autoridad la que defina y
delimite el alcance de la conducta comprendida en el tipo penal, ni siquiera aquella que tiene

como principal labor la aplicacién de la norma en un caso concreto.

Es pertinente ahora identificar qué abarca este mandato constitucional de determinacion, es
decir, a qué nos referimos concretamente cuando sefialamos que las normas penales deben

encontrarse formuladas de manera precisa y determinada.

Sin embargo, antes de esto es del caso considerar que existen ciertas limitaciones a aquello
gue puede abarcar el mandato de determinacidn, las cuales se refieren principalmente a una

relativa “amplitud semantica en los términos” utilizados por el legislador, a una “ambigiiedad

7 1bid., pp. 170.

18 A. VAN WEEZEL., Op. Cit., pp. 22 y 23, en relacién a la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1251
(2010).

¥ 1bid., pp. 15.
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intrinseca del lenguaje”, la cual daria pie a diversas interpretaciones a partir de una misma
expresion, y, por ultimo, la incapacidad del legislador de “prever el conjunto de cambios
sociales, econdmicos y técnicos” que pueda atravesar una sociedad determinada en un
periodo temporal dado, lo que podria complejizar la labor judicial al momento de aplicar la

norma penal abstracta a un caso concreto?°.

Asi las cosas, es procedente la identificacion de aquello que abarca el mandato de
determinacién, pudiendo incluir alli el concepto del nicleo esencial de la conducta y los

elementos normativos del tipo.

2. Nucleo esencial de la conducta

En pasajes anteriores sostuvimos que el principio de taxatividad dice relacién con aquella
formulacidn precisa y determinada de la norma penal por parte del legislador, lo que en otras
palabras, es simplemente que el tipo penal esté lo suficientemente definido. Sin embargo,
équé es definir suficientemente el tipo penal? ¢Cudles son los requisitos que debe cumplir el
legislador para poder entender que un tipo penal es lo suficientemente “bueno” o — bajo un

criterio mas técnico —, lo suficientemente completo?

De acuerdo a nuestro Tribunal Constitucional, el tipo debe contener el nucleo esencial de la
conducta, es decir, debe describir expresamente la conducta y no limitarse a nombrarla?!. De
igual manera sostiene el profesor Van Weezel, a quien seguimos en esta materia, que el tipo
debe contener al menos una “esencia normativa”??, debe encontrarse caracterizado en sus

cualidades y circunstancias definitorias?3.

El Tribunal se refiere a esto utilizando la frase “la descripcion debe tener suficiente densidad

normativa”, lo cual dicho de otro modo, no es otra cosa que definir la conducta punible con

20| CONTRERAS CHAIMOVICH., Op. Cit., pp. 171-172.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 468 (2006), cons. 6°.
2 A VAN WEEZEL., Op. Cit., pp. 70-71.

23) L. CEA EGARA, (1988), citado por A. VAN WEEZEL, 2011.
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suficiente sustancia®®. Asi, dird el Tribunal que el mandato de determinacién se verd
plenamente cumplido cuando exista un verbo rector que sirva para caracterizar la conducta
punible? y sus circunstancias, y cuando se atribuya a esta conducta una sancién descrita de

manera expresa dentro de la norma?®.

De este modo, el Tribunal Constitucional condensa esta ideas fundamentales sobre el nucleo
esencial de la conducta cuando se refiere a la tolerancia por parte de la Constitucién de las
leyes penales en blanco impropias al decir en Sentencia Rol N° 2773-2016 del 28 de enero de

2016 que, si bien:

“El precepto constitucional consagra el principio de tipicidad de la ley penal, lo
hace estableciendo la obligacion de que ésta, junto con determinar la sancion,

contenga una descripcion del niucleo esencial de la conducta punible.”?”
Y agrega la magistratura constitucional que:

“Son contrarias al enunciado constitucional las leyes penales en blanco propias
y las leyes penales abiertas, en que la descripcion de la conducta estd
entregada a una norma infralegal, sin indicar legalmente el nucleo

fundamental o el nucleo central de la prohibicion {(...) 7?8

Aun asi, la pregunta respecto de qué es definir adecuada y suficientemente la conducta podria
—validamente — subsistir, pues al fin y al cabo es el juez de la causa quien da aplicacién a estas
normas que contienen las conductas punibles construidas por el legislador, lo que
eventualmente podria dar pie a una interpretacidn extensiva de la norma por parte del juez de

la causa.

Desde este punto de vista, se entiende que el juzgador podria tener que realizar una eventual
valoracién en aquellos casos en que el tipo no estd lo suficientemente detallado o

pormenorizado, por lo que la inquietud sobre el cumplimiento pleno del principio de legalidad

24 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 480 (2006), cons. 22°.
25 |bid., cons. 24°.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 479 (2006), cons. 25°.
27 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 2.773 (2016), cons. 18°.
28 pid., cons. 19°.
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en materia penal es legitima cuando incluimos esta consideracién dentro del analisis ya

realizado.

Es del todo evidente que estariamos frente a un problema de legalidad en aquellos casos en
que fuere el juez de la causa quien determinara el contenido de un tipo penal, es decir, que lo

caracterizara y pretendiera, ademas, delimitar aquel tipo penal de otros.

No obstante, siguiendo a Wolf, lo relevante desde el punto de vista del mandato de
determinacion de los tipos no es si el juez se encuentra ante elementos de indole valorativa,
sino en qué medida la valoracién subyacente viene realizada o preformada por el legislador

o, por el contrario, queda entregada por completo a la apreciacion “subjetiva” del tribunal?°.

Asi, pareciera ser inevitable que los tipos tuvieran elementos valorativos, por lo que el esfuerzo
doctrinario debiese abocarse a aquellos casos en que la valoracién debe ser realizada

completamente por el tribunal, los cuales Wolf llamara conceptos normativos incompletos.

3. Elementos normativos del tipo: contenido descriptivo y valorativo

En relacion a los elementos subjetivos del tipo se identifican dos grupos, los elementos
descriptivos y valorativos. Los primeros son aquellos que “se refieran a algo cuya presencia en
el caso concreto sea aprehensible mediante una pura operacién cognoscitiva”*° como los
verbos rectores del delito, los sujetos sobre los cuales se comete el mismo o la voluntad del

agente, a saber: matar, torturar, lesionar, hijo, animal, mujer, con animo de lucro, etc.

Los segundos serian aquellos que tienen un sentido valorativo, como ocurriria con las
expresiones “maliciosamente”, “dolosamente”, “intencionalmente”, “a sabiendas”, entre
otras, como bien lista el profesor Etcheberry. Estas expresiones aludirian, dentro de la
estructura del delito, al elemento de la culpabilidad y a la posterior aplicacion del tipo penal

determinado. Asi, la valoracidn de la voluntad finalista del agente vendria a realizarse sobre

29E, WOLF, (1931) citado por A. VAN WEEZEL, 2011, pp. 109.
30 E, CURY URZUA, Op. Cit., pp. 280.
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“la base del conocimiento que se haya tenido de las circunstancias de hecho descritas en la

figura™32.

Por otro lado, se entiende por parte de la doctrina que los elementos normativos del tipo son
aquellos que se utilizan para discernir, por medio de valoraciones culturales, las descripciones

objetivas de los tipos penales cuyos términos o palabras utilizadas requieren de ello32.

Estos elementos no son susceptibles de ser captados por nuestros sentidos, sino que deben
ser comprendidos “espiritualmente”, porque llevan implicitos un juicio de valor33. Sin
embargo, aquel sentido valorativo se diferencia del que presentan los elementos subjetivos,
pues dice relacion con la antijuridicidad de la conducta, representando estas expresiones una
“contrariedad de la conducta con el derecho”3*, como son las expresiones “arbitrariamente”,

Zaais

“abusando de su cargo o funciones”, “sin motivo justificado”, entre otras.

Asi y todo, es meritorio mencionar que también existen dentro de los elementos normativos
aquellos que son puramente normativos, es decir, que desempeiian un papel descriptivo
dentro de un contexto normativo, como lo representan las expresiones falsificar “documento
publico”, apropiarse de “cosa mueble ajena”, “matrimonio”, y otros utilizados por parte del

legislador3>.

Nuestro Tribunal Constitucional entiende de la misma manera ambos elementos, indicando lo

siguiente:

“Los elementos descriptivos son los que requieren una percepcion sensorial para
su reconocimiento y, por lo tanto, son verificados de modo cognoscitivo por el
juez. En cambio, los elementos normativos requieren una comprension

espiritual, su ocurrencia presupone una valoracion juridica o cultural de modo

31 A, ETCHEBERRY. Derecho Penal, Parte General, Tomo I. 3era edicidn, Editorial Juridica de Chile, 1998, pp. 221-
222.

325 POLITOFF LIFSCHITZ, J. MATUS ACUNA y M. RAMIREZ GUZMAN, Op. Cit., pp. 184.

33 M. GARRIDO MONTT. Derecho Penal, Parte General, Tomo Il. Nociones fundamentales de la Teoria del Delito.
3era edicion, Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 53.

34 A, ETCHEBERRY, Op. Cit., pp. 223.

35 Ibid.
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que solo pueden ser representados y concebidos bajo el presupuesto l6gico de

una norma.”3®

Aqui es importante traer a colacion lo que indica el profesor Cury Urzda cuando menciona que
la clasificacién y distincién entre un elemento descriptivo y normativo se encuentra separada
por un fino margen, pues “desde el momento en que un concepto es incorporado al tipo,
adquiere un significado normativo y juridico”. “Hombre” o “mujer” no serian los conceptos de
hombre y mujer utilizado por las ciencias naturales, sino que serian los conceptos juridicos de
hombre y mujer, es decir, lo que entiende el derecho como hombre y mujer, lo que no
necesariamente se identifica con aquellos conceptos utilizados por las ciencias bioldgicas o

antropoldgicas®’.

Establecidas estas definiciones respecto a los diferentes elementos normativos del tipo penal
es que podemos identificar la problemdtica que nos interesa en el presente trabajo, la cual
dice relacién con la interpretacion judicial de aquellos conceptos normativos que el legislador

puede no haber definido de manera suficiente.

Para ello es necesario comprender y asumir aquel fendmeno conocido como la textura abierta
del lenguaje, que no se refiere a otra cosa que la constante vaguedad y ambigliedad que se
encuentra implicita en el lenguaje natural. La precision del lenguaje, y mas importante aun, del
lenguaje técnico y legal, permite a su vez determinar de manera mas clara y precisa el

contenido de la conducta que establece la norma penal sancionatoria.
Asi, la magistratura constitucional es clara al mencionar esta idea:

“La descripcion tipica, acabada y plena constituye un ideal, limitado en la

prdctica por la imprecision del lenguaje y la generalidad de la norma.”3®

Es por ello que frente a una norma penal que no presenta su conducta debidamente descrita
y precisada, el juez de la causa tendria que realizar una operacion hermenéutica (propia de su

funcién judicial) para desentrafiar el sentido de la norma, recurriendo a operaciones

36 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1281 (2009), cons. 13°.
37 E. CURY URZUA, Op. Cit., pp. 281.
38 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 24 (1984).
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intelectuales que ordinariamente conducen a la utilizacion de mdas de un elemento de
interpretacion. Esto no debe confundirse con la creacién de supuestos que no emergen
inequivocamente de la descripcion legal®, lo cual a todas luces seria una clara contravencion

al principio de legalidad en materia penal.

Sin embargo, y por fina que pueda parecer la linea que separa el desentrafiar el sentido de la
norma de crear supuestos que no emergen de la misma, es relativamente pacifico para la
doctrina y jurisprudencia que el legislador no estd constitucionalmente obligado a acuiar
definiciones especificas para todos y cada uno de los términos que integran la descripcion del
tipo*, considerando ademds que todas las descripciones de los supuestos de hechos de las
leyes penales son, por definicidén, incapaces de reflejar las multiples formas que pueden
adoptar las conductas en la vida real, siendo ello inevitable ante la imposible alternativa de

hacer un catélogo de todas las manifestaciones concretas de la conducta humana*?.

En vista de ello, se acepta cierto grado de interpretacion judicial al momento de establecer
responsabilidades juridico penales, mientras esta no sea extensiva u obre a través de

analogias.

Adhiriéndonos a lo sostenido por el Tribunal Constitucional recientemente, hemos de concluir
gue lo relevante, desde el punto de vista de la tipicidad, es que se describa con claridad y
certeza el ndcleo central de la conducta que se sanciona®?. La funcidn del juez al estar frente
un elemento normativo dentro de una norma que contiene una formulacidon completa es la de
darle a este una concrecidn valorativa®?, interpretando este elemento, lo que en ningln caso

significaria contrariar el mandato de determinacion.

En consecuencia, y como fue ya adelantado, la Unica instancia en la que habria una vulneracién

del principio de legalidad en su vertiente de taxatividad es aquella en la que el juez, haciendo

39 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 549 (2007), cons. 12°.

40 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 2615 (2014), cons. 27°.

41), MATUS ACUNA y M. RAMIREZ GUZMAN. Manual de derecho penal chileno, Parte General. Valencia, 2019.
Editorial Tirant Lo Blanch, pp. 40.

42 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 12.769 (2022), cons. 9°.

43 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1281 (2009), cons. 15°.
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uso de su facultad integradora, intenta determinar y delimitar el tipo y su contenido, al

encontrarse frente a un elemento normativo incompleto.

Esto implicaria una vulneracion del principio de legalidad puesto que los elementos normativos
incompletos, para poder verse realizados o resueltos, no necesitan de una interpretacién
judicial, sino que requieren una reformulacion legal, por lo que en caso de la interpretacion y
delimitacion del contenido del tipo por parte del juez, este se estaria extralimitando en el

ejercicio de sus atribuciones.
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Capitulo llI: Descripcion y analisis del tipo penal de apremios ilegitimos del
articulo 150 D del Coédigo Penal

1. Situacion de la tortura y otros malos tratos previo a la dictacion de la Ley N° 20.968

La Ley N° 20.968 introdujo el afio 2016 una reforma al Coédigo Penal en cuanto a la tipificacion
de los delitos de tortura, y de otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, en consideracion
a que la legislacién penal chilena previo a esta ley (aquella circundante a la Ley N° 19.567) no
cumplia los estandares internacionales en materia de tipificacién de estos delitos, tomada
como referente en el drea la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes.

La no observacién de los estandares internacionales respecto a la tipificacion de estos delitos
decia relacién con su caracter restrictivo al momento de establecer aquello que seria
considerado como tortura para nuestro ordenamiento nacional. Asi lo indica el Comité contra
la Tortura en sus observaciones finales al quinto informe periédico de Chile, aseverando, entre

otros, que:

“[L]a definicion de tortura en el Estado parte sigue sin estar plenamente en

consonancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la Convencién.”**

Ello pues en aquel entonces el inciso primero del articulo 150 A, que disponia la definicién de

tortura — o tormentos como denominaba la Ley N° 19.567 —, versaba al respecto expresando:

“El empleado publico que aplicare a una persona privada de libertad tormentos
o apremios ilegitimos, fisicos o mentales, u ordenare o consintiere su aplicacion,
serd castigado con las penas de presidio o reclusion menor en sus grados medio

a madximo y la accesoria correspondiente.”

44 Examen de los Informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 19 de la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Observaciones finales del Comité contra la
Tortura, 42.° periodo de sesiones, Ginebra, 27 de abril a 15 de mayo de 2009, pp. 2.
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El Comité contra la Tortura indicaba acertadamente que la definicidn de tortura utilizada en el
ordenamiento chileno no era plenamente concordante con el articulo 1 de la Convencidn
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (en adelante, CAT),
puesto que este Ultimo considera, y consideraba en aquel entonces, que la tortura podia
cometerse sobre cualquier persona, independientemente de su situacion de libertad

imperante al momento de la conducta perseguida como tortura.

Mismamente, el Comité hace mencién de que el Cddigo Penal vigente a la época de la
aprobacion de sus observaciones no contemplaba todos los actos punibles contenidos en la
CAT, como la tentativa de tortura. Al mismo tiempo, manifesté su preocupacién por el hecho
de que no se haya ampliado el plazo de prescripcidon de diez afos para el delito de tortura ni

se haya eliminado el mismo, en consideracién a la gravedad de este®.

En virtud de estas razones es que el legislador sustituye los articulos 150 Ay 150 B del Cédigo
Penal vigentes desde 1998, por la regulacién que actualmente tenemos respecto de la tortura

y por los delitos que se pueden cometer con ocasidn de la tortura, respectivamente?®®,

Junto con ello, se agregan los articulos 150 C, D, E y F, de los que nos son directamente
relevantes los ultimos tres. El primero introduce a la legislacion la figura de los apremios
ilegitimos en sus variantes comisiva y omisiva, el segundo realiza el mismo ejercicio que el 150
B con la tortura, es decir, establece las figuras calificadas, pero respecto a los apremios, y el
tercero dispone la penalizacidn de los apremios ilegitimos a los particulares que los cometan

en el ejercicio de funciones publicas.

4 Ibid.
46 Mocién Parlamentaria en Sesién 70. Legislatura 362. 23 de septiembre de 2014. Boletin 9589-17. Cdmara de
Diputados.
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2. Lanormadel articulo 150 D y la aparente ausencia de figura delictiva: ¢ qué se considera
como apremio ilegitimo?

Tal y como fue expuesto al inicio de este trabajo, la norma del articulo 150 D viene a regular la
figura penal de los apremios ilegitimos en su variante comisiva a través de la férmula contenida

en su inciso primero:

“Art. 150 D. El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones,
aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura,
serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo

y la accesoria correspondiente.”
Luego, dice respecto a su faz omisiva lo siguiente:

“Igual sancion se impondrd al empleado publico que, conociendo de la
ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de
los apremios o de otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para

ello o estando en posicion para hacerlo.”
Continua en el inciso segundo del mismo articulo indicando:

“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; o en contra de una persona que se encuentre bajo el
cuidado, custodia o control del empleado publico, la pena se aumentard en un

grado.”
El articulo 150 F, por otro lado, indica que:

“Art. 150 F. La misma pena se aplicard al particular que, en el ejercicio de
funciones publicas, o a instigacion de un empleado publico o con el conocimiento
0 aquiescencia de éste, ejecutare los actos a que se refieren los articulos 150 D

0150E.”
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Es posible reconocer en las articulos anterior las diversas partes que componen el tipo penal
en cuestion. En primer lugar, los verbos rectores de la conducta serian el aplicar, ordenar o
consentir que se apliquen tales apremios ilegitimos. Adherimos a lo manifestado por el
profesor Durdan al referirse a la acepcién en la que se debe entender el verbo rector aplicar, la
cual corresponde a “emplear, usar, destinar, utilizar o poner algo (en este caso, los apremios...)
sobre otra cosa o en contacto de otra persona” y no en su acepcion de “emplear, administrar
0 poner en prdctica un conocimiento, medida o principio, a fin de obtener un determinado
efecto o rendimiento de alguien o algo”’, lo cual tendrd importancia al tratar uno de los

criterios de delimitacién que veremos en el subcapitulo siguiente.

En segundo lugar, se identifica al sujeto activo del delito no sélo con el empleado publico, quien
ha sido tradicionalmente el Unico facultado para cometer delitos de malos tratos en general,
sino que también se incluye al particular, que en ciertas ocasiones determinadas, puede de

igual manera incurrir en estas conductas sin detentar la calidad de funcionario publico.

En tercer lugar, con respecto al sujeto pasivo encontramos que, a diferencia de la normativa
anterior de la Ley N° 19.567, estas nuevas normas no se limitan a sancionar los apremios
ilegitimos Unicamente cuando el sujeto pasivo se encuentra en situacién de privacion de
libertad, sino que cualquier persona, independiente de su situacion de libertad, puede resultar

sujeto pasivo del delito de apremios ilegitimos.

Sin embargo, entendiendo el legislador que este grupo de personas presenta una mayor
vulnerabilidad en el contexto de violencia institucional, es que aumenta la pena en un grado
en caso de que el sujeto pasivo sea una persona privada de libertad, un menor de edad, o una

persona en situacién de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez*®.

Finalmente, respecto al bien juridico protegido por la normativa en revision, es pacifico dentro
de la doctrina mayoritaria que este consistiria en la integridad moral, concepto el cual incluye

en si el derecho de la persona a ser tratada conforme a su dignidad y de acuerdo al libre

47 M. DURAN MIGLIARDI, Op. Cit., pp. 13.
8 Ibid., pp. 16.
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desarrollo de la personalidad de la misma?®°, considerando dentro de si tanto la integridad fisica

como psiquica y la vida.

Mas no todos los elementos del delito de apremios ilegitimos concitan tal consenso. La
problematica que llama la atencién toma forma en la expresidon “que no alcancen a constituir
tortura” presente en la norma, pues, a buenas y primeras, podriamos interpretar esta
expresion como una indeterminacién normativa en el sentido de que el articulo no dispone de
una descripcidn expresa de lo que ha de entenderse como apremio ilegitimo, toda vez que una

definicidon negativa de algo no es, propiamente tal, una definicién.

Es por eso que de ser tal esta afirmacién, la norma podria acarrear consigo ciertos problemas
de legalidad en relaciéon a la obligacion legal de definir la conducta punible, puesto que no seria
la ley la que define cudl seria el comportamiento desplegado por el agente que sera
considerado como apremio ilegitimo, lo que como vimos anteriormente, importaria una

inobservancia del principio de taxatividad.

Sin embargo, esta interrogante ha intentado ser resuelta tanto por parte de la doctrina como
de la jurisprudencia nacional a través de la utilizacidn de ciertos criterios de delimitacién que
permitirian distinguir entre los delitos de apremios ilegitimos y tortura, los que seran tratados

a continuacion.

3. Criterios de delimitacion utilizados para distinguir apremios ilegitimos de tortura
empleados por doctrina y jurisprudencia

a. Aportes doctrinarios

El establecimiento de los delitos de tortura, apremios ilegitimos y vejaciones injustas por parte
del legislador el aino 2016 dice relacion con la intencion de “establecer un conjunto de ilicitudes
que fuera, en orden decreciente, de la tortura del art. 150 A hasta las vejaciones injustas del

art. 255, pasando por los apremios ilegitimos u otros tratos del art. 150 D”.

4 Ibid., pp. 5.
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El objetivo que tenia aquello, segun el profesor Hernandez Basualto, era evitar posibles vacios
de punibilidad como consecuencia de la sucesidon temporal de leyes penales sobre la materia,
asi como evitar una presion indebida para la aplicacién del delito de tortura, que debia

reservarse para los casos mas graves>’.

Asi, pareciera haber un consenso doctrinario respecto a los dos criterios principales que

permiten distinguir apremios ilegitimos de tortura.

El primero de ellos corresponderia al elemento teleoldgico presente en la tortura en su
definicidn del articulo 150 A, el cual corresponde a aplicar actos consistentes en tortura sobre

personas determinadas con los fines de:

“[O]btener de ella o de un tercero informacion, declaracién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute haber cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona, o en razon 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 filiacidn, la apariencia

personal, el estado de salud o la situacidn de discapacidad.”>?

Este elemento teleoldgico de la tortura se clasifica asi en las denominadas finalidades
indagatoria, coercitiva, discriminatoria y meramente punitiva. De la lectura de este pasaje y su
contraste con lo aqui expuesto sobre el delito de apremios ilegitimos queda claro que este
ultimo no exige la concurrencia de una finalidad por parte del sujeto activo que realiza la
conducta para encontrarnos frente al delito de apremios ilegitimos, por lo que, de no concurrir

finalidad de ningun tipo, estariamos en presencia del delito del articulo 150 D.

50 4, HERNANDEZ BASUALTO. La tortura en el derecho penal chileno y el riesgo de su banalizacién. Justicia
criminal y dogmatica penal en la era de los Derechos Humanos. Estudios en homenaje a Jorge Mera Figueroa.
Thomson Reuters. Santiago, 2021, pp. 533.

51 Sigue el articulo 150 A en su inciso siguiente afiadiendo una modalidad al delito de tortura: “Se entenderd
también por tortura la aplicacion intencional de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a
disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decision, con alguno de los fines referidos en el inciso
precedente.”
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El segundo criterio se corresponderia con la intensidad del sufrimiento padecido por la victima,
el cual aparentemente seria el criterio clave en la distincién de ambos delitos. Asi, pareciera
ser aceptado sin mayor discusién que la tortura seria identificada como un estadio mayor en
la severidad del sufrimiento en comparacién a aquel de los apremios. En esta linea el profesor

Mario Durdn sostiene y cita a De la Barreda al referirse a la tortura:

“ (...) [L]Jos dolores o sufrimientos deben ser importantes, trascendentes,
destacados o profundos. En consecuencia, para ser considerada como tortura,
el acto desplegado por el sujeto activo debe ser valorado como de una
importancia, envergadura o alcance tal que sea capaz de generar objetivamente
un  sentimiento de  humillacion,  envilecimiento,  cosificacion o

instrumentalizacion en el sujeto pasivo.”>?

Luego diferencia la tortura de los apremios usando los siguientes términos:

“(...) [L]a figura de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, que no alcanzan a constituir tortura, no pueden vincularse en

nivel alguno a tales dolores o sufrimientos graves.”>?

Similarmente, el profesor Nash, desde su vereda del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, comparte el criterio de la severidad del sufrimiento>*.

Finalmente, Ana Maria Quezada realiza el mismo ejercicio en su publicacidon “Tortura en Chile:

Un recorrido por la historia de su regulacion”, siendo clara en decir que:

“A partir de la lectura del precepto (del articulo 150 D), es posible desprender
que esta vez el legislador no entregd una definicion del apremio ilegitimo o del
trato cruel, inhumano o degradante, sino que optd por distinguirlos del delito de

tortura segun la intensidad o severidad del maltrato. Dicho de otra manera, la

52 M. DURAN MIGLIARDI, Op. Cit., pp. 23.

53 Ibid.
54 C. NASH ROJAS. Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes. Anuario de

Derecho Constitucional Latinoamericano. Ao XV, Montevideo, 2009, pp. 594.
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gravedad de la conducta es un elemento elemental a la hora de distinguir

ambos delitos[.]”

No obstante lo anterior, y siendo una opinién no compartida por la mayoria de la doctrina en
este respecto, adherimos a lo sostenido por el profesor Héctor Herndndez Basualto en relacién

a la defectuosa formulacién legal que significaria el articulo 150 E>.

El articulo en cuestidn viene a incorporar un tipo agravado de apremios ilegitimos al elevar las
penas procedentes en caso de la concurrencia de otros delitos o cuasidelitos con los apremios.
Sin embargo, esta disposicion seria causante de una incoherencia normativa al relacionar los
articulos 150 A y D, teniendo en consideracion el criterio de la severidad del dolor padecido

como un elemento delimitador de los delitos de tortura y de apremios ilegitimos.
La norma del articulo 150 E dispone lo que sigue:

“Art. 150 E. Si con ocasion de los apremios ilegitimos u otros tratos crueles,

inhumanos o degradantes se cometiere ademds:

1° Homicidio, se aplicard la pena de presidio mayor en su grado mdximo

a presidio perpetuo.

2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395,

396 0 397, numero 1°, la pena serd de presidio mayor en su grado medio.

3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, numero 1°,
la pena serd de presidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en su grado

minimo.”

La cuestion que surge inmediatamente después de leer la norma transcrita puede reducirse en
la siguiente pregunta: icdmo puede ser mas grave el sufrimiento padecido por la tortura que
el padecido por los apremios ilegitimos cuando estos uUltimos pueden llevar a la muerte de la

victima?

55 H. HERNANDEZ BASUALTO, Op. Cit., pp. 551-554.
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Lo que provoca la incorporacidon de esta figura agravada de apremio ilegitimo es una
inconsistencia en la sistematizacién del tipo penal®®, lo que a su vez produce que, al menos
en nuestro ordenamiento juridico, no sea procedente la utilizacion del criterio de la severidad

del sufrimiento padecido para delimitar los delitos de tortura y apremios ilegitimos.

Esta misma idea es erigida por el profesor Hernandez:

“[L]a plausibilidad de esta delimitacion se ve destruida por la circunstancia de
que también respecto de los apremios ilegitimos y los otros tratos la ley asume
que pueden cometerse mediante graves delitos sexuales o mediante
mutilaciones o, en todo caso, con consecuencias lesivas graves al menos
previsibles (y hasta dolosas), incluyendo la muerte de la victima. En efecto, el
art. 150 E prevé para los apremios u otros tratos el mismo esquema de
calificacion concursal previsto para la tortura en el art. 150 B, lo que impide
asumir que la diferencia radique en la gravedad de los dolores o sufrimientos

irrogados.”’

b. Aportes jurisprudenciales

Siendo el presente trabajo un analisis respecto a la determinacidn del tipo penal de apremios
ilegitimos y de las consecuencias que podria tener en ella la eventual interpretacion judicial es
qgue se incluyen acd algunas sentencias dictadas por tribunales nacionales cuyas
consideraciones sobre la calificacién juridica del tipo penal resultan sumamente valiosas para
identificar de qué manera —vy a partir de qué criterios —fallan nuestros tribunales penales a dia

de hoy en base a los delitos dispuestos por la Ley N° 20.968.>8

%6 Ibid., pp. 533-534.

57 Ibid., pp. 551.

58 La preseleccién de los fallos en los que se discurrird en el presente apartado fue un esfuerzo investigativo y
académico llevado a cabo por la Unidad de Proteccion de Derechos, Legislacidn y Justicia del Instituto Nacional
de Derechos Humanos, y que puede ser encontrado en su publicacién Jurisprudencia destacada del INDH:
Sentencias condenatorias por tortura y otros malos tratos. 2022, pp. 55y ss.
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La metodologia aqui utilizada consiste en una breve relacion de los hechos de las causas, para
luego dar paso a los considerandos respectivos que dicen relacién con la calificacidn juridica
realizada por el tribunal y aquellos otros que también importan algin grado de relevancia para
efectos de entender como se presenta el tipo penal de los apremios ilegitimos en la aplicacién

concreta del mismo.

i. Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta RIT N° 293-2018

El afio 2016 en el contexto de una rifia dentro del médulo N° 88 del Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Antofagasta, correspondiente a poblaciéon penal homosexual, se produce la
intervencién de la misma por parte del Grupo de Apoyo y Reaccion Primaria de Gendarmeria,
quienes, frente a una mala respuesta por parte de la victima proceden a separarlo del grupo,
llevandolo al pasillo a las afueras del médulo, esposandolo, pisandolo en su tobillo derecho
provocando una luxacién de este, golpeandolo en su rostro y cuerpo, propinandole un

puntapié en su zona abdominal y golpeando su torax con el bastén de servicio.

Frente a estos eventos, el TOP de Antofagasta indica que los hechos recién relatados no

pueden subsumirse en la figura delictiva de tortura del articulo 150 A puesto que:

“[L]as condiciones de perpetracion del actuar de ambos acusados y su resultado
final —agresion— no fue de una intensidad o envergadura, para concluir
univocamente que existio un “grave” sufrimiento del afectado, aquel en su
declaracion es reticente a recordar el hecho, y refirié una lesion del pie izquierdo
—esguince de tobillo— cuyo tiempo de recuperacion no fue superior a dos

semanas.”

Asi, el tribunal utiliza el criterio de la severidad o intensidad del sufrimiento padecido por la
victima para configurar el delito de apremios ilegitimos por sobre la figura de la tortura, en
tanto las conductas desplegadas por el autor del delito no tendrian la gravedad suficiente ni
habrian provocado lesiones lo suficientemente gravosas como para que se pudieran establecer

los requisitos del delito de tortura.
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Ademas de aquello, el tribunal entiende que no se logra desprender del mérito de la prueba
rendida que en la agresidon haya concurrido alguna de las finalidades propias de la tortura, por
lo que en consideracion a este criterio tampoco seria posible resolver que se esta frente a un

delito de tales caracteristicas>?.

ii. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 5.510-2021

El dia 21 de octubre de 2019, la victima adolescente se encontraba caminando por la calle,
infringiendo el toque de queda decretado. Funcionarios de Seguridad Municipal reciben
informacién de que el adolescente habria participado de un delito de robo, por lo que
proceden a retenerlo. Durante este procedimiento llegan dos motoristas de Carabineros de
Chile, quienes comienzan a golpear reiteradamente a la victima, preguntandole dénde estaban

las especies robadas.

La sentencia de primera instancia del 7° TOP de Santiago dictamina que estos hechos
configuran el delito de tortura del articulo 150 A, siendo luego reemplazada por la sentencia

de la Corte de Apelaciones, que indica en su considerando undécimo:

“Que, llama la atencion que el tribunal del fondo califique como delito de tortura
los hechos acreditados, calificacion que se reduce al hecho de que los acusados
“infligieron intencionalmente a la victima sufrimiento fisico y moral” al golpearlo
reiteradamente con sus bastones de servicio, en distintas partes del cuerpo,
especialmente en la zona de la espalda, piernas y cabeza, al tiempo que
continuaban exigiéndole que les indicara que donde habia dejado las especies

[sic].”

En vista de aquello, el tribunal ad quem sostiene que el 7° TOP de Santiago no se hace cargo
de la distincidn entre el delito de torturas y su figura residual de los apremios ilegitimos, la que

era igualmente compatible con los hechos. Ademas, considera la ICA que “el resultado de

%9 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta, RIT N° 293-2018, 28 de agosto de 2018, cons. 21°.
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lesiones leves ocasionadas a la victima, a juicio de esta Corte, se aparta del tipo penal que
requiere la tortura (...)”, por lo que termina por configurar en la causa el delito de apremios

ilegitimos y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del articulo 150 D.

No obstante las consideraciones de la ICA, se presentan también consideraciones relevantes
respecto a la calificacién juridica de los hechos por parte del voto disidente, el cual entendia

gue, independientemente del resultado lesivo de la victima:

“[E]l elemento decisorio para la litis, cual es que los golpes de que fue objeto la

victima tuvieron como propdsito obtener del mismo una declaracion o confesion

(.).

De este modo, el Ministro Crisosto Greisse estuvo por desestimar los recursos de nulidad que
buscaban modificar la calificacion de los hechos como tortura e introducir en su lugar los
apremios, en vista de que la conducta de los funcionarios de Carabineros se entenderia que

tenia una finalidad indagatoria, como revisamos anteriormente.®°

iii. Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt Rol N° 451-2022

El 2019, dos funcionarios del GOPE de Carabineros se encontraban realizando labores de
control de orden publico en el centro de Puerto Montt, contexto en el cual detuvieron a la
victima, agrediéndola fisica y verbalmente, exigiendo que mostrara sus pertenencias. A las
personas que trataban de acercarse a la escena les lanzaron granadas de gas lacrimdgeno,
mientras utilizaban a la victima como escudo humano frente a las piedras que

esporadicamente le arrojaban manifestantes.

El TOP de Puerto Montt es claro al indicar que en el ejercicio de comparar las hipétesis tipicas

de los literales Ay D del articulo 150:

60 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 5.510-2021, 7 de marzo de 2022, cons. 11°, 12°, 14°,
y 1°y 2° del voto disidente.
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“Es posible advertir a priori que la tortura posee una configuracion que se hace
cargo con detalles de la tipicidad objetiva y subjetiva implicada en cada
supuesto, en tanto los apremios ilegitimos se construyen en forma negativa y
residual a la tortura, al amparo de un vinculo de gravedad, siendo el literal D,

el injusto que soporta una menor intensidad respecto al de tortura.”

De esta manera sostiene que seria la gravedad el criterio que permite diferenciar entre las dos
figuras en procedencia, al igual que las finalidades perseguidas por el agente. Asi, desde la
perspectiva y en palabras del tribunal, la tortura constituiria un caso especial de apremios

ilegitimos.

A mayor abundancia, resulta interesante aquello que trae a colacidn el tribunal al mencionar
gue este criterio de intensidad del sufrimiento no solo responde a un andlisis cuantitativo, sino
que también existe un analisis de criterios extensivos “como la duracidn de los sufrimientos, la
afectacion de determinadas partes del cuerpo de la victima, o la referencia a los medios

empleados (...) ”.
Los juzgadores finalizan sus consideraciones a este respecto manifestando que:

“[L]a figura de torturas es mds grave que la de apremios ilegitimos y que ésta, a
su vez, es mds grave que la de vejaciones injustas. El tenor literal de los articulos
150 D y 255 del Cédigo Penal excluye la posibilidad de una aplicacion conjunta

de los tres delitos.”

Sin embargo, el TOP de Puerto Montt se detiene en la determinacion del concepto de gravedad
al que se hace referencia cuando hablamos de que la tortura tiene que conllevar,
necesariamente, una connotacioén mas gravosa que aquellos hechos constitutivos de apremios
ilegitimos, para lo que indica que puede recurrirse a criterios de valoracidn juridico-sociales, o
criterios como la duracién, método o modo en que se infligié el dolor o sufrimiento, o los

efectos que se pretendia causar, y las caracteristicas propias de la victima. %!

61 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT N° 23-2022, 2 de julio de 2022, cons. 10°.
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Interpuestos dos recursos de nulidad respecto a esta sentencia, ambos fueron rechazados por
parte de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, por la consideracion de que los jueces
hicieron aplicacion clara y fundada de la norma penal, realizando su ejercicio hermenéutico de

manera integradora. %2

iv. Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco RIT N°40-2022

En 2017 se detiene a la victima cerca de la Tenencia de Carabineros de Liucura, comuna de
Lonquimay, por parte de funcionarios de la misma. Una vez estando el detenido esposado al
interior del vehiculo, el Teniente encargado del procedimiento, le propind un golpe de puiio
en el rostro sin justificacién aparente. Ya dentro de la Tenencia, el Teniente nuevamente le
propind golpes de pufio en el rostro, arrojandolo al suelo y lanzdndole agua a la altura del

rostro, todo lo cual termind por provocarle lesiones leves.

El TOP de Temuco, al hacerse cargo de la solicitud de calificacion de la querellante, indica que

nuestro ordenamiento juridico:

“[H]a disefiado un sistema de figuras punibles relacionadas con tratos crueles,
inhumanos y degradantes que va en estricta graduacion, quedando el delito de
tortura en la cuspide de tal estructura y, por lo tanto, reservado en atencion a

su alta penalidad, para los hechos mds gravosos.”

De esta manera encontramos nuevamente configurado el criterio de la severidad del
sufrimiento padecido por la victima como decidor para distinguir si nos encontramos frente a

un delito de torturas o uno de apremios ilegitimos.

En relacion a aquello el tribunal sostiene que estos hechos, a pesar de su “caracter espantoso”,
en ningun caso han de ser considerados tormento o suplicio, pues se limitaron a la produccion
de un par de lesiones leves en el rostro que, en su totalidad, no demoraron mas de 15 dias en

sanar. Se observa aqui una referencia clara a aquellos criterios complementarios que se utilizan

62 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 451-2022, 22 de agosto de 2022, cons. 6°.
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para definir la severidad e intensidad del sufrimiento, siendo uno de ellos la gravedad del

resultado consecuencia de la conducta desplegada por el agente.

Sin embargo, el tribunal no termina su contribucidn aqui, sino que manifiesta igualmente que
“la tortura, atendida su extraordinaria gravedad, suele dejar huellas muy profundas en el fuero
interno del ser humano que la padece”, por lo que al concluir una perita psicéloga que la
victima no tiene secuelas por la agresién y que, por lo demas, su vida ha seguido su curso

normal y sin consecuencias, descarta la existencia de un delito de torturas. ©

v. Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo RIT N° 60-2022

El dia 26 de noviembre de 2019, funcionarios de la 14° Comisaria de Carabineros de San
Bernardo se movilizaron hacia un sector de la comuna en el que se habian congregado
manifestantes, algunos de los cuales se encontraban propinando insultos y lanzando piedras,

mas sin obstruir en ninglin momento la libre circulacién en el sector.

En esas circunstancias es que el funcionario condenado, advirtiendo esta situacién, efectué un
disparo con la carabina lanza gases que portaba, disparando de frente en forma recta,
dirigiéndola directamente a las personas ubicadas en ese lugar, en un angulo inferior a 10
grados, sin realizar pardbola alguna, impactando un proyectil de frente en el rostro de la
victima, quien cayd al suelo inmediatamente, perdiendo el conocimiento y sufriendo lesiones

gravisimas.

El tribunal entiende, en primer lugar, que de la norma del 150 D se sigue que el legislador lo

considerdo como:

“[U]na especie de tortura, pero degradada asigndndole una menor pena y, por
ende, para aprehender sus requisitos habrd que remitirse al tipo del articulo 150

A.Il

63 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, RIT N° 40-2022, 18 de julio de 2022, cons. 14°.
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En consistencia con lo anterior, el TOP de San Bernardo procede a aseverar que lo que
diferencia a los delitos de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
de la tortura seria el criterio de la gravedad o severidad del hecho. No obstante, también
reconoce que no es el Unico, puesto que la ausencia del requisito de la finalidad, regulado a
propésito de la tortura, también puede considerarse como un criterio a utilizar, por lo que “sj
los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes no son tortura,

entonces no deben cumplir con ese concepto y lo distintivo es la finalidad” .

Estima asi que se establecid debidamente que no existié finalidad especifica alguna que

permita cefiirse a la presencia del tipo penal de la tortura.

Luego, el tribunal entiende que estamos en presencia de la figura calificada de apremios
ilegitimos tratada anteriormente, al concurrir el delito de lesiones gravisimas del articulo 397

N°1 del Cédigo Penal, al que nos remitimos en virtud del articulo 150 E N°2.
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Capitulo IV: ¢{Satisface el tipo penal de los apremios ilegitimos el principio de
legalidad en sus vertientes de taxatividad y certeza?: Analisis a la Sentencia
Rol N° 12.769-2022 del Tribunal Constitucional

No resulta ser una novedad que la inquietud inicial que nos compelia a construir un analisis
como el que hasta aqui ha tomado lugar surge a partir de la escasa y escueta descripcion que
hace el legislador del delito de apremios ilegitimos del articulo 150 D, lo que podria traer, como
fue visto en los capitulos iniciales, problemas al momento de observar debidamente el

principio de legalidad en su vertiente de tipicidad o taxatividad.

Es por ello que un andlisis que sostuviera ambos conceptos — apremios ilegitimos y principio
de taxatividad — como sus ideas troncales, nos seria de sumo beneficio para el trabajo como el

que el suscrito hasta aqui ha realizado.

Afortunadamente para nosotros, y para cualquiera interesado en este tema y similares, el
Tribunal Constitucional ha fallado recientemente un recurso de inaplicabilidad que se refiere
precisamente a la legalidad de la norma del articulo 150 D sobre la regulacion de los apremios
ilegitimos, por lo que resulta casi obligatorio revisar esta sentencia e identificar, dentro de sus
partes, aquellas que ayudan al momento de configurar la constitucionalidad (o no) del articulo

en cuestion.

Para ello realizaremos una breve introduccidn a la sentencia, sus partes, y los hechos que la
motivan, siguiendo con una analisis respecto de los considerandos relevantes de la misma en
todo lo referente a la calificacidn juridica de la norma y su (in)observancia del principio de

legalidad en materia penal.

1. Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 12.769-2022

El 12 de enero del aiio 2022 fue interpuesto un recurso de inaplicabilidad por la defensa de un

ex Teniente Coronel de Carabineros, quien actualmente detenta la calidad de imputado en la
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causa seguida ante el 2do Juzgado de Garantia de Santiago con RIT N° 10.342-2018, en virtud

de la formalizacidn llevada a cabo por parte de las fiscales Sdnchez y Chong en abril del 2020.

La acusacion hecha contra el ex funcionario consiste en haber cometido un delito consumado
de apremios ilegitimos con resultado de lesiones graves, junto con un delito de detencién ilegal

y otro de obstruccidn a la investigacion.

En un intento por sintetizar la relacién de los hechos realizada por el Ministerio Publico,
podemos comentar que en el contexto del “Dia del Joven Combatiente” del afio 2018, el
imputado asumid labores de control de orden publico en la comuna de Huechuraba en horas
de la madrugada, una vez recibida la instruccidon de trasladarse hacia alld por registrarse
diversos focos de desérdenes publicos, constituidos por barricadas y lanzamiento de objetos

contundentes.

Es en este contexto que se encontraba la victima junto a otros terceros tomando parte en las
manifestaciones referidas. Sin embargo, una vez que la victima comienza a retirarse del lugar
observa junto a un tercero a un vehiculo tipo zorrillo de Carabineros cruzado en diagonal en la
calzada — que resultaba ser el vehiculo J-031, en el que se encontraba el imputado —, por lo

gue deciden pasar corriendo por el lado derecho del mismo.

Al llegar a la altura del tercio delantero del vehiculo, la victima escucha un disparo, y recibe en
su cara, bocay cuello, el impacto de 11 de los 12 perdigones o postas contenidos en el cartucho
utilizado por una escopeta antidisturbios, en circunstancias de que fue uUnicamente el
imputado quien recibié la escopeta como material de cargo fiscal para el correspondiente

servicio, de los 4 funcionarios que se encontraban en el vehiculo consigo.

De este modo, la acusacion del Ministerio Publico establece que el disparo se establece a una
distancia de entre 1 a 5 metros, de forma directa al rostro de la victima, no encontrandose el
dispositivo tactico, ni sus ocupantes, ni otros dispositivos de Carabineros, ni miembros de la
poblacién civil en riesgo inminente, lo que vendria a incumplir el Protocolo para el Uso de la

Fuerza en el contexto de mantenimiento del orden publico.
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Finalmente, se establece que el afectado resulté con lesiones graves, consistentes en la
fractura de piso de drbita izquierda con alojamiento de bala la que produce deformidad en el
rostro, multiples lesiones en hemicara izquierda, zona cervical izquierda, fractura en la pieza
dental 33 con presencia de elemento extrafio incrustado, todas las que tardaron en sanar mas

de 30 dias, dejando ademas cicatrices permanentes.

Frente a la acusacion hecha en su contra, el ex funcionario de Carabineros y su defensor
privado deducen este requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de la
expresion “apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no
alcancen a constituir tortura”, sosteniendo que aquella descripcidn consistiria en una conducta
indeterminada, siendo una clara infraccion al principio de legalidad consagrado en el articulo
19 N° 3 de la Constitucién, puesto que no podria materializarse su contenido via legal interna
o por via de los instrumentos internacionales sobre la materia, lo que significaria que la

materializacién de su contenido tendria que venir de la mano del juzgador y su interpretacion.

El actor concluye de esta manera que el tipo constituiria una “ley penal en blanco propia que
no satisface el estandar Constitucional que el principio de legalidad exige, al no describir el
nucleo esencial de la conducta y, por lo tanto, vulnera lo dispuesto en los incisos 8°y 9° del
articulo 19 N° 3 de la Constitucion, infringiendo el principio de reserva legal (lex scripta) y de

tipicidad (lex certa).”

El 6 de diciembre del 2022 el Tribunal Constitucional dicté su fallo respecto a este
requerimiento luego de haber escuchado a las partes, las que incluian a la victima como
guerellante, al Ministerio Publico, al Instituto Nacional de Derechos Humanos, y al Consejo de

Defensa del Estado. %

En primer lugar, la magistratura constitucional configura el principio de legalidad en el &mbito
penal a partir del uso del aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege, dentro del contexto

de un Estado democratico de derecho con respeto irrestricto a los derechos humanos en el

64 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 12.769-2022, 6 de diciembre de 2022.
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cual los poderes publicos deben sujetar su actuacién a la Constitucién y la ley. Luego, indica

que el principio de legalidad constituye una garantia esencial del ciudadano®.

Posterior a ello el tribunal desarrolla el principio de legalidad en las cuatro vertientes revisadas
con anterioridad, a saber, lex praevia, lex stricta, lex scripta y lex certa, para tratar las leyes
penales en blancos a propdsito de la exigencia de la lex scripta, constituyendo aquellas
“normas incompletas (... ) en las cuales solo se fija expresamente la consecuencia juridica y se
deja la determinacion del contenido del supuesto de hecho a cargo de otras leyes, reglamentos

y, aun, de actos de la administracion.” ¢°

Procede el tribunal a discurrir sobre las leyes penales en blanco propias e impropias, indicando
que el ordenamiento juridico tolera la existencia de leyes penales en blanco impropias, siendo
estas en las que el complemento de la conducta o la sancién se halla previsto en el mismo
codigo o ley que contiene el precepto en blanco o en otra ley, a diferencia de las leyes penales
en blanco propias en las que se remite la determinacidn de la materia de la prohibicién a una
norma de rango inferior, siendo esta generalmente un reglamento u otra disposicién

normativa emanada de la autoridad administrativa®’.

Con todo, esta tolerancia de las leyes penales en blanco impropias se encuentra supeditada a

la presencia del nucleo esencial de la conducta dentro de ellas.

Lo anterior quiere decir que para que se permita que los elementos accesorios de la
determinacion de la materia de prohibicion sean regulados en una norma diferente, debe
existir dentro de la propia norma (que eventualmente puede configurar una ley penal en

blanco) el nicleo fundamental de la conducta®?.
No obstante lo anterior, el tribunal afirma que:

“(El requirente habria sostenido que) el precepto impugnado se trataria de una

ley penal en blanco propia, pero no seiiala qué reglamento, ordenanza, decreto,

85 Ibid., cons. 2°.

66 Ibid., cons. 4°.

57 Ibid., cons. 4°-5°.

68 \/éase (11.2), respecto al concepto del nicleo esencial de la conducta.
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acto administrativo u otro, seria el destino de la pretendida remision del

precepto impugnado.” %°

Asi las cosas, la magistratura constitucional afirma que de la simple lectura del precepto es
posible apreciar que no deriva la descripcion de la conducta prohibida a otra similar o de
inferior rango, sino que la contiene en su propio texto, de modo que no se divisa que el

legislador haya acudido a la técnica del reenvio’®.

Estas consideraciones son de suma importancia para el tema tratado, pues es a partir de esta
argumentacion que el tribunal permite la configuracién del tipo penal de los apremios
ilegitimos como un tipo penal abierto, definiendo estos como aquellas disposiciones
incompletas en que la labor de complemento es entregada al propio tribunal encargado de

aplicarlas.

Sobre los tipos penales abiertos es meritorio mencionar que por parte de la doctrina se
entiende que el juez siempre tiene una labor de complementacién y que jamas un tipo puede
llamarse en estricto sentido cerrado, pero al igual que en las leyes penales en blanco, el limite
de lo admisible en cuanto a la determinaciéon legal del tipo quedara sobrepasado sélo en
aquellos casos en que el tipo legal no contenga el nucleo fundamental de la materia de la
prohibicion, lo que podria reducirse en que los tipos no pueden ser para que su determinacion

integra dependa integra, libre y arbitrariamente del juez.”*

En otras palabras, es aceptado cierto grado de indeterminacion en la norma, siempre que esta
no sea una indeterminacion total cuya complementacion quede integramente en las manos

del juez.

El Tribunal Constitucional entiende esto ultimo de la misma manera al indicar que es a través
de la funcion hermenéutica del juez que se le debe permitir a este la representacion cabal de
la conducta, debiendo siempre desentrafiar el sentido de la norma, recurriendo a operaciones

intelectuales que ordinariamente conducen a la utilizacion de mas de un elemento de

89 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 12.769-2022, Op. Cit., cons. 6°.
70 Ibid.
71 ). BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal, Parte General. 1994. 4ta edicién, PPU, pp. 161-162.
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interpretacion, concluyendo que no se debe confundir “la labor del juez de la causa en cuanto
discierne los supuestos fdcticos derivados de la norma, con la creacion de supuestos que no

emerjan inequivocamente de la descripcién legal”’?.

No es sorpresa entonces que el tribunal mantenga los razonamientos expuestos en algunas de

sus sentencias anteriores al asegurar que:

“[E]I legislador puede dejar ciertos elementos del tipo a la interpretacion del
fondo, pues no estd constitucionalmente obligado a acufiar definiciones
especificas para todos y cada uno de los términos que integran la descripcion

del tipo.””?

La sentencia termina de argliir respecto del principio de legalidad y el mandato de
determinacién haciendo referencia a la vaguedad y textura abierta del lenguaje, lo que
significard que, inevitablemente, las normas que contienen los tipos penales también sean
(relativamente) indeterminadas, por lo que lo realmente relevante es que se describa con

claridad y certeza el nucleo de la conducta que se sanciona’.

Continua el tribunal en el apartado destinado al tratamiento del delito de apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes aclarando que su andlisis correspondera a si
la norma constituye o no un tipo penal abierto, diciendo al respecto que la prohibicion de
aplicar malos tratos no se encuentra Unicamente en la norma del articulo 150 D, sino que
también reviste una prohibicién de rango constitucional en consideracién al articulo 19 N° 1
inciso cuarto de la Constitucion’® y también cuenta con una fuerte presencia internacional en

diversos tratados internacionales de derechos humanos.

De este modo sostiene que “no se divisa una vaguedad o imprecision del precepto

impugnado que contravenga el mandato de determinacion”, a lo que agrega que el precepto

72 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 12.769-2022, Op. Cit., cons. 8°.

3 Ibid.

74 Ibid., cons. 9°.

75 Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. (...)
Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo. {(...)
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es integramente inteligible, cierto y determinado, y que aquella generalidad que acusa el
requirente no es otra cosa que la abstraccidn propia del lenguaje que el legislador no estd
obligado a aclarar, pues es virtualmente imposible que este pueda captar todas las
modalidades de las conductas que pueden tomar lugar en los contextos en que estas se
despliegan, puesto que de hacerlo, por ejemplo, a través de un listado taxativo de conductas
que se pudiesen considerar como apremios ilegitimos, se podrian dejar “espacios de

impunidad que el derecho internacional de los derechos humanos prohibe”®.

De forma concluyente el tribunal cita un fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel que es

perspicaz al expresar que:

“[L]a funcidon hermenéutica recae en el adjudicador, y debe ser él quien delimite,

en su ejercicio de subsuncion, los contornos de los apremios u otros tratos.”

Continla inmediatamente haciendo mencién a los criterios de delimitacién tratados en un

apartado anterior:

“Para realizar ese ejercicio hermenéutico, el adjudicador invariablemente tiene
que usar elementos interpretativos que, como en este caso, se desprenden de la
propia estructura de los tipos penales. Entre ellos, como lo ha reconocido la
doctrina y la jurisprudencia (nacional y comparada), probablemente el de mayor
rendimiento es el de la gravedad, intensidad o severidad de los hechos, del
maltrato o del dafio, pero también aunque quizds con menor rendimiento, dado
lo extenso de las hipodtesis previstas por la ley del elemento teleoldgico inserto

en ella, a saber, el de las finalidades del agente.”””

76 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 12.769-2022, Op. Cit., cons. 13°.
77 Ibid., cons. 14°.
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2. Apreciaciones generales

Es a propdsito de las consideraciones que realiza el Tribunal Constitucional en la sentencia
recién revisada, que nos encontramos capacitados para esbozar una respuesta a nuestra

inquietud inicial.

Ante todo, es importante reconocer que la finalidad que traia consigo la normativa de la Ley
N° 20.968 era la de establecer tipos penales modernos y en observancia y concordancia con

los diversos tratados internacionales de derechos humanos sobre los delitos de malos tratos.

Para ello se erigieron las nuevas normas sobre la tortura, los apremios ilegitimos y las
vejaciones injustas, las que se buscaban consolidar como un continuo de ilicitudes que fueran
en forma decreciente desde la tortura hasta las vejaciones injustas, con el propdsito de evitar
posibles vacios de punibilidad al igual que la aplicacién indebida del delito de tortura en

circunstancias de que debe reservarse esta figura para los casos méas graves’8.

Ahora bien, como ya fue dicho, en este intento de adecuar la legislacidn penal sobre los delitos
de malos tratos a los estandares internacionales se configura por parte del legislador, un tipo
penal abierto respecto de los apremios ilegitimos y otros tratos crueles, inhumanos o

degradantes del articulo 150 D.

Sobre esta situacidn existen aportes de diversos autores cuya opinion resulta pertinente y Util

a nuestro analisis, como es la del profesor Cury Urzia cuando menciona:

“La progresiva apertura del tipo —un fenémeno caracteristico de nuestra época—
implica una ampliacion de las facultades interpretativas del juez en perjuicio de

la funcién de garantia.””?

El motivo que el autor da para la ocurrencia de este fenédmeno dice relacion con “la estructura

compleja de la vida actual”, la que vendria a imponer al legislador al momento de crear una

78 H, HERNANDEZ BASUALTO, Op. Cit., pp. 533.
79°E. CURY URZUA, Op. Cit., pp. 249.
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norma una captacion de fendmenos culturales respecto a los cuales resultaria “imposible

describir sin recurrir a referencias valorativas”.

El profesor Soler también se manifiesta sobre esta particular estructuracién del tipo penal

abierto y su relativo impacto en relacién al principio de legalidad, aduciendo que:

“Se ha pretendido modernamente desconocer la necesidad de ese principio,
siendo una de las maneras mds insidiosas de derogarlo la de establecer delitos

no definidos trazdndolos como tipos abiertos.&°

Se entiende indudablemente por parte del autor que los tipos abiertos serian un riesgo para la
vigencia y legitimidad del principio de legalidad en cuanto afectan uno de sus elementos
esenciales como lo es el principio de taxatividad en tanto manifestacién concreta de la lex

certa.

Aun asi, el establecimiento de tipos penales abiertos, siempre que contengan el nucleo
esencial de la conducta que penaliza, no vulneraria el principio de legalidad, como fuere ya

dicho.
En linea con lo anterior, el Tribunal Constitucional resuelve que:

“[E]l hecho de que un tipo penal dé lugar a interpretaciones, en especial cuando
contiene elementos valorativos, no lo transforma en uno defectuoso desde el
punto de vista de tipicidad. Lo importante es que el tipo penal no dé lugar a
cualquier interpretacion sino una razonada de la conducta, es decir, a una en
que es posible fijar, fundadamente, un determinado sentido y alcance, aunque

existan otros.”#!

Con ello, el tribunal hace referencia a que dentro de la labor hermenéutica del juez, lo que
importa no es que este se encuentre con una norma que describa exhaustivamente la
conducta prohibida, sino que se encuentre con una que le permita interpretar de manera

razonable aquellos elementos accesorios que no se encuentran expresados literalmente en la

805, SOLER. Derecho Penal Argentino, Tomo |, Edicién 1999, pp. 135-138.
81 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 12.769-2022, Op. Cit., cons. 13°.
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norma. Es decir, lo que importa es que la norma se encuentre lo suficientemente determinada
como para que el juez no tenga espacio alguno para crear o determinar el nicleo central de la

conducta junto con todos sus elementos circundantes.

Asi, se acepta la existencia de tipos penales abiertos, mas la acufiacidn de estos tipos “debe

ser cautelosa, e imponerse solo en donde se revela verdaderamente indispensable”#?.

En el caso que nos convoca respecto de los apremios ilegitimos, diremos que efectivamente
es indispensable el disponer de un tipo penal abierto, puesto que como fue visto, el no hacerlo

daria espacios de impunidad en perjuicio de la proteccién irrestricta a los derechos humanos.

Ademas, para el legislador resulta imposible el poder captar y expresar todas aquellas
conductas que podrian calificarse como apremio ilegitimo, lo que lo lleva a utilizar esta férmula
de descripcién negativa poniendo en relacion la descripcion tipica de los apremios ilegitimos
con la de tortura, la que permitiria a través de determinados criterios de delimitacion, la

diferenciacién entre ambas figuras penales.

8 E_ CURY URZUA, Op. Cit., pp. 249.
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Conclusiones

Recapitulando lo expuesto en los capitulos precedentes mencionamos, primeramente, que
identificamos que aquella obligacion legal de una descripcién expresa de la conducta punible
tiene su origen en el principio de legalidad en materia penal que consagra Feuerbach en su
aforismo “nullum crimen, nulla poena sine lege”, y que el surgimiento de este principio dice
relacion con los periodos histdricos y la estructuracion de los sistemas juridicos penales en
relacién a aquellos periodos. Mds concretamente, indicamos, como lo han hecho otros autores
antes que nosotros, que este principio encuentra su procedencia a partir del aporte de

Beccaria con su Tratado de los delitos y las penas.

Es en razon de aquello que logramos acreditar que el tipo penal de los apremios ilegitimos
dispuesto por el articulo 150 D del Cédigo Penal si cumple adecuada e integramente con los
requisitos de taxatividad y certeza, vertientes indispensables del principio de legalidad en

material penal.

Particularmente, identificamos que esta obligacion legal de disponer de una definicién del tipo
penal que fuera certera y precisa se manifiesta a través de una de las vertientes extraidas del
aforismo de Feuerbach denominada “nullum crimen sine lege certa”, principio el cual tiene
expresion en nuestro ordenamiento juridico en el inciso noveno del articulo 19 N°3 de la

Constitucion Politica de la Republica.

En segundo lugar, expusimos que a esta manifestacién del principio de legalidad en materia
penal se le conoce como mandato de determinacidn o principio de tipicidad o taxatividad®, y
tiene como funcidn ultima dar certeza al ejercicio de la accidn y decisidn punitiva, buscando
evitar que las normas queden a disposicidn interpretativa de los operadores juridicos del
sistema, ya sean defensores, fiscales, querellantes o jueces, con especial énfasis en estos
ultimos en cuanto son ellos quienes construyen y determinan finalmente la norma aplicada al

caso concreto.

83 Vid nota 8.
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En tercer lugar, entendimos el mandato de determinacién como una garantia ciudadana®, en
un sentido tal que mientras mas detallada y precisa sea la construccién juridica de la norma
menos posibilidades subsisten de que el receptor de la misma se encuentre a si mismo en una
situacién o estado de indeterminacion®, en la cual pudiese ser objeto del poder punitivo del

Estado sin mediar una norma debidamente pormenorizada por parte del legislador.

No obstante aquello, reconocimos que el mandato de determinacidn no sélo importa una
garantia del conocimiento previo del comportamiento para el ciudadano, sino que de igual
manera implica la restriccion sustantiva a la discrecionalidad del legislador al momento de
determinar qué comportamientos seran meritorios de una respuesta penal por parte del
Estado, quien deberd, en virtud de este principio, definir suficientemente el tipo penal que se
encuentra regulando, ademads de implicar aquella necesaria separacion de facultades entre los
poderes del Estado dentro de la dualidad de creacién de normas penales y aplicacién de las

mismas.

En cuarto lugar, tratamos el concepto del nucleo esencial de la conducta, el cual hace
referencia a la obligacidn del legislador por consagrar una minima esencia normativa del tipo
gue permita caracterizar la conducta perseguida de manera suficiente. De igual manera fue
identificada la aparente inevitabilidad de la existencia de elementos valorativos dentro del
tipo, lo que no seria per se incompatible con el ejercicio hermenéutico que debe realizar quien
conoce y juzga, siempre que este ejercicio no consista en crear supuestos que no se presenten

en el tipo penal especifico.

Posterior a esto fueron revisados los elementos descriptivos y normativos del tipo,
caracterizando los segundos como aquellos que deben ser comprendidos “espiritualmente” y
gue llevan aparejados un juicio de valor dentro del contexto de la antijuridicidad de la conducta
desplegada. Ello nos llevé a aseverar — en concordancia con el punto anterior — que se permite

cierto grado de interpretacion judicial y que el legislador no estd obligado a definir

84 Vid, nota 13.
8 5. MIR PUIG, Op. Cit., pp. 27-28.
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exhaustivamente cada una de las definiciones presentes en el tipo del delito, siempre que

consagre suficientemente el nicleo esencial de la conducta que se reputara prohibida.

En quinto lugar, contextualizamos la situacidn en la que se encontraban las figuras de los malos
tratos previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.968, analizamos las diversas partes y
elementos del articulo 150 D que contiene el delito de apremios ilegitimos, para luego
referirnos a diferentes aportes doctrinarios y jurisprudenciales que han permitido diferenciar

la figura de apremios ilegitimos de la figura de la tortura.

Estos criterios son principalmente la severidad o intensidad del sufrimiento de la victima, y el
elemento teleoldgico que presenta y se le exige al delito de torturas. El primero de estos
criterios dice relacién con la forma especifica que caracterizaria a la conducta desplegada, el
tipo de lesiones que se provocan y la duracion de la recuperacion, en conjunto con otros
elementos. El segundo, por su parte, se refiere a que la presencia de un elemento teleoldgico
resulta determinante al momento de identificar si nos encontramos delante un delito de
tortura o uno de apremios ilegitimos, en consideracion a que el primero tiene como exigencia

legal la concurrencia de alguna de las finalidades del agente que recoge el articulo 150 A.

Al finalizar, hicimos un intento comprensivo y explicativo de la sentencia del Tribunal
Constitucional Rol N° 12.769-2022, la que se refiere precisamente a la observancia del tipo

penal de los apremios ilegitimos respecto al principio de taxatividad.

Sobre ella se realizdé brevemente una relacion de los hechos que la motivaron, un esbozo sobre
los tipos penales en blanco propios e impropios, para luego tratar los tipos penales abiertos.
Junto con ello, se hizo una revisidn respecto a la necesidad de suficiencia minima de la norma
penal, la cual debe disponer, al menos, del nucleo esencial de la conducta. Finalmente, se
analizé la funcidn hermenéutica del juez al momento de aplicar las normas penales y se intentd
buscar el justo equilibrio de ésta en el ejercicio de la determinacion del contenido de las

mismas.

Las apreciaciones generales hechas al final de este trabajo dicen relacion principalmente con

la aceptacion bajo atenta cautela de los tipos penales abiertos. Puesto que a pesar de que
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estos pueden reportar una minimizacién del principio de legalidad en su vertiente de

taxatividad, existen ocasiones en las que se reputan necesarios.

No obstante lo anterior, es meritorio realizar la salvedad de que para llegar a sostener una
postura de esta magnitud es necesario un estudio mas acabado y minucioso que el realizado

en el presente texto.

Con ello en consideracién, es que podria estimarse que la regulacion de los apremios ilegitimos
vendria a ser una de estas ocasiones en las que se reputa necesaria la existencia de un tipo

penal abierto.

Asi, resulta pertinente darle un margen interpretativo suficiente al juzgador, que le permita
integrar las distintas conductas pudieran configurar el delito de apremios ilegitimos a partir de

la aplicacién de los dos criterios revisados anteriormente.

En caso contrario, se introduciria un riesgo innecesario de impunidad respecto de los delitos
de malos tratos, situacion improcedente si se reconoce la validez y vigencia de los diversos

tratados internacionales de derechos humanos firmados y ratificados por nuestro pais.

Por ello, podemos asegurar con claridad que el tipo penal de los apremios ilegitimos del
articulo 150 D satisface adecuadamente el requisito de legalidad en sus vertientes de

taxatividad y certeza.
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Apéndice: Tabla de compilacion de boletines estadisticos del Ministerio
Publico*

TABLA COMPARATIVA DE DELITOS
INGRESADOS POR TORTURA, MALOS
TRATOS, GENOCIDIO Y LESA HUMANIDAD
2017-2021+

M Enero-Junio mEnero - Septiembre  m Enero - Diciembre

— 1042

2017 2018 2019 2020 2021

*Tabla de confeccion propia.
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