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El hombre miré al condenado y pregunté al oficial:
¢, Conoce el preso su sentencia?

No -dijo el oficial- Ya la sabra en carne propia.

Franz Kafka, En la colonia penitenciaria.
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RESUMEN

Esta investigacion ofrece un estudio de la evolucién en el derecho penal interno del
tratamiento de la tortura, poniendo especial énfasis en el articulo 150-A introducido al
Cddigo Penal mediante la Ley 20.968, atendiendo en todo momento a las fuentes
internacionales que Chile suscribio y ratificg, a saber, la Convencion Contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Importante consideracion tendra
el delito de coaccion, en tanto este es uno de los posibles propdsitos que tiene en

mente el sujeto que ejerce conductas constitutivas de tortura.
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INTRODUCCION

A partir del siglo XIX, Chile puso los primeros cimientos para construir lo que hoy
entendemos por el delito de tortura. Han transcurrido afios desde ese entonces y a lo
largo de estos han ocurrido las violaciones mas graves a la dignidad humana. Ahora
bien, cuando hablamos de este ilicito es fundamental entender que este ademas de
ser un acto comun durante tiempos de dictadura y de guerra, es también un acto que
ocurre en tiempos de paz, en tiempos actuales. Dado la intensidad de sufrimiento que
genera la tortura y la infinidad de casos que han ocurrido, la comunidad internacional
ha debido instaurar una normativa capaz de abarcar todos los aspectos y modalidades
que esta comprende. Lo anterior se materializa en dos de los instrumentos mas
importantes en la materia, a saber, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura. La preocupacion internacional por prohibir y prevenir
la ocurrencia de estos atentados contra los derechos humanos ha sido capital para
impulsar a que, a nivel nacional, los paises condenen dichos actos con normativas que
se adecuen a las exigencias de los tratados internacionales. Con mayor precision, la
prohibiciébn de someter a personas a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes,
se considera una norma ius cogens, es decir una norma imperativa que forma parte
del orden publico internacional, que no admite estipulaciéon alguna en contrario o

reserva posible.

Con relacion a esto ultimo, Chile ha tenido que vivir un trayecto largo y complejo,
en el que abundaron posiciones poco comprometidas con algo tan basico del ser
humano, como es su integridad personal. A pesar de las dificultades y de la notoria
tardanza, actualmente nuestro Cédigo Penal contempla una regulacién actualizada
gue viene a hacer frente a la deuda que el pais arrastraba desde hace afos y que es
el siguiente cimiento necesario para frenar la impunidad que acompafa a este tipo de

actos.

Ante este panorama, el presente trabajo se dedicara a realizar un estudio

pormenorizado del delito de tortura, el cual se iniciara con el analisis de las primeras

2
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apariciones y formas de tortura que se dieron en la etapa mas arcaica del ser humano,
para luego informarse acerca de los cuestionamientos ilustrados que permitieron en

cierta medida su abolicion.

Sin embargo, la llegada de las guerras mundiales permiti6 huevamente recurrir al
uso de conductas de este tipo, de modo que sera necesario sefialar las medidas
adoptadas por la comunidad internacional para frenarlas. Entre estas medidas se
identifican convenciones internacionales que -entre otros paises- fueron ratificadas por

Chile y que fueron recientemente mencionadas.

A nivel nacional, se hara una revisién exhausta de la historia de la regulacion del
delito de tortura, acompafiada de relatos pasados y actuales para efectos de ilustrar
de mejor manera que la tortura fue y serd una herramienta de dificil erradicacion.
Finalmente, se abordara la ultima reforma juridico penal sobre la materia, a saber, la
Ley 20.968. Un examen minucioso de esta ultima permitird comprender que el pais se
vio en la necesidad de renovar la normativa que regulaba el delito de tortura para asi
enfrentar las criticas provenientes de organismos internacionales, del propio pais y de
su sociedad. Particular dedicacion merecerd la regulacion del delito de coaccién dentro

del marco de la tortura, por su debatido y relevante contenido dogmatico.
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CAPITULO PRIMERO

1 TORTURA A NIVEL INTERNACIONAL: PRINCIPALES HITOS DE SU

TIPIFICACION

Para comprender a cabalidad el delito de tortura es necesario, previamente,
retrotraerse hasta sus origenes. Esto permitird comprender sus primeras modalidades,
los usos que se le atribuyeron, las motivaciones que la justificaron y los planteamientos
gue lo defendieron férreamente. Lo que viene después del origen es la historia que se
ha trazado a lo largo de siglos, la cual también requiere una revision sucinta dado que
solamente asi se puede aterrizar en tierra firme y abordar el tema de la presente

investigacion.

1.1 Breve resenfa historica de la tortura

La tortura es una préactica que trasciende a lo largo de la historia del ser humano.
Como sefala Faustino Gudin, “los primeros testimonios de practica tolerada se
refieren al antiguo Egipto: en algunas pinturas aparecen los recaudadores de
impuestos golpeando las plantas de los pies de los campesinos para obligarles a
revelar dénde se hallaban ocultos almacenes de grano” . En la cultura persa y mas
adelante en Grecia como en Roma, aquellos que no eran considerados ciudadanos,
eran dignos de tortura si cometian algin crimen. A pesar de aquello, al existir en dichos
tiempos un emperador detentador de un poder divino, existian determinados casos en
los que todos por igual podian ser objeto de tortura. Siglos mas tarde y durante la Edad

media, cobran vida las llamadas “Ordalias” o “Juicios de Dios”, definidas como:

[UIn recurso procesal probatorio mediante el cual se sometia a los
acusados a un proceso para probar su inocencia que bien consistia en
comparar la fuerza bruta de dos sospechosos o exponerlo al designio
natural de la naturaleza, si Dios cambiaba el curso natural de las cosas,

no habia duda de que era inocente sino perecia.?

1 Gudin, 2009, pag. 25.
2 Gudin, 2009, pag. 29.
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Estas dltimas representaban fuertemente el espiritu germanico, en el que el mas
fuerte era el capaz de sobrevivir y segun el cual primaban la irracionalidad y la magia.
En espacios rurales las ordalias estaban arraigadas en la costumbre popular, sin
embargo, fueron perdiendo paulatinamente su fuerza gracias a la intensificacion del
estudio del derecho romano, lo que conllevo a la creacion de la institucion procesal de
la tortura. Esta Ultima estaba intimamente ligada con la confesion en tanto medio de
prueba, de modo que se justificd y regulé su utilizacion durante siglos. Ya en los
tiempos de la Inquisicion, la tortura se entendié “como un medio de expiacion de los
pecados humanos, y si el infierno eterno se asimila a la hoguera es légico pensar que

cualquier tormento era contemplado como un mal menor” .2

El uso de la tortura no se cuestioné sino hasta el siglo XVIII, época durante la cual
nace el movimiento llustrado en Europa Occidental, el cual plante6 la necesidad de
sembrar en la sociedad europea ideas de justicia, igualdad y razén, acomparfado en
todo momento de avances en el conocimiento cientifico, con esto, atras quedaron las

supersticiones, lo absurdo, la barbarie y la arbitrariedad.

Este movimiento cal6 en lo profundo del sistema penal y procesal vigente y, por
ende, tuvo inmensas repercusiones en la institucion de la tortura. En términos juridicos,

se puede aseverar lo siguiente:

Frente al sistema procesal inquisitivo en el que el reo es un mero objeto
de una investigacion oficial, surge el sistema acusatorio donde el acusado
aparece como un ciudadano con dignidad y derechos interviniendo como

parte en el proceso y pudiendo, por ende, ejercer su defensa.*

Asi las cosas, durante la época ilustrada se puede decir que “[llas criticas
apuntaban principalmente al principio légico de que, si bien la agonia de la tortura
creaba un fuerte incentivo para confesar, no lo hacia necesariamente para confesar la
verdad”®. Asimismo, Gudin sostuvo que la tortura se anclaba en dos bases ideolégicas,

a saber, la discriminacion entre sujetos y la subordinacion del individuo frente a

3 Gudin, 2009, pag. 39.
4 Gudin, 2009, pag. 51.
5 Palacios, 2011, pag. 15.
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presupuestos absolutos ideologicos, de modo que con la llegada del racionalismo
dichos presupuestos se cuestionan y relativizan y al mismo tiempo, se difunde la idea

de que todos los hombres son iguales por naturaleza.®

Cabe destacar el legado del renombrado italiano Cesare Beccaria durante la
combatiente época ilustrada, autor de una de las obras mas influyentes en el ambito
del derecho penal, llamada Dei delitti i delle pene (publicada el afio 1764). En ella, el
jurista y economista “[rlecogi6 ideas que estaban en el ambiente, las reunié en un
opusculo magnifico, las difundioé en Europa, las puso a la cabeza de la reforma que, a
partir de él, caminaria con grandes pasos”’. En cuanto a la tortura, le dedicd un
capitulo completo de su tratado y cada frase de éste posee un acento reformador: “[u]n
hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede
quitarle la publica proteccién, sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo

que le fue concedida”.®

Por si fuera poco, se refiere a la tortura como “el medio seguro de absolver los
robustos malvados y condenar los flacos inocentes”®, y una pagina mas adelante

insiste subrayando que:

Otro ridiculo motivo de la tortura es la purgacion de la infamia, esto es, un
hombre juzgado infame por las leyes debe para libertarse de esta infamia
confirmar la verdad de su deposicion con la dislocacion de sus huesos.
(...) Pero la infamia es un sentimiento no sujeto a las leyes, ni a la razén,
sino a la opinibn comun. La tortura misma ocasiona una infamia real a
guien la padece. Asi, con este método se quitara la infamia causando la

infamia.1®

De este modo, “[e]l milanés emprendié una revision demoledora de la tortura y la
pena de muerte”!!, por lo que es indiscutido que las renovadoras ideas de Beccaria

descolocaron el statu quo existente en Europa, pero cabe destacar que aquellas ideas

6 Gudin, 2009, pag. 51.

" Garcia, 2014, pag. 123.
8 Beccaria, 2004, pag. 39.
9 Beccaria, 2004, pag. 39.
10 Beccaria, 2004, pag. 40.
1! Garcia, 2014, pag. 189.
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no solo repercutieron en un espacio y tiempo determinado, sino que trascendieron a lo

largo de la historia.

Sin duda, el mayor hito revolucionario que cambié el destino de Europa y del mundo
occidental fue la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del afio
1789, considerada como el documento oficial de la Revolucion Francesa e inspirada
en la Declaracion de Independencia estadounidense del afio 1776 (entre otros
instrumentos). El giro fue crucial: se puso fin al Ancien Régime y se sentaron las bases
para un nuevo sistema politico y social. A pesar del desarrollo de una corriente contra
revolucionaria, el escenario ya no era el mismo. A fines del siglo XVIII, multiples paises
de Europa y Estados Unidos abolieron la tortura, otros limitaron su aplicacion a
determinados casos (por ejemplo, en casos de traicion). En suma, segun Gregorio
Peces-Barba:

Quizas el significado mas radical de la Declaracion francesa, que es
también una diferencia seria con los modelos ingleses, sobre todo, pero
también con el americano, es que supone la sustitucion de la vieja
legitimidad histdrica y tradicional del antiguo régimen, por una nueva que
expresa la fundamentacion del naciente Estado liberal. Responde a las
preguntas ¢quién manda?, sustituyendo al monarca por la soberania
nacional: ¢,coémo se manda?, estableciendo el imperio de la Ley, a la Ley
como garantia de la libertad (art. 5y 6) y a ¢qué se manda?, sefialando
unos contenidos materiales que son los derechos que el hombre de aquel
tiempo consideraba fundamentales: garantias penales y procesales (art.
7, 8 'y 9), libertad de opinidn, incluida la religiosa (art. 10), libertad de
expresion (comunicacion de los pensamientos) y de imprenta (art. 11),
derecho de propiedad (art. 17).%?

Las evidencias anteriores dan a entender que la tortura es una figura de compleja
construccion, su constante presencia en tiempos pasados fue sumamente aplaudida,

mas el desarrollo del pensamiento humano permitié el cuestionamiento de esta hasta

12 peces-Barba, 1989, pag. 124.
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lograr su -aparente- abolicion. Aparente puesto que las atrocidades mas denigrantes

estaban por venir.

1.2 Siglo XX: urgencia por la proteccion de los derechos humanos

Desde que se abolié la tortura hacia fines del siglo XVIII en adelante, no hubo hitos
referentes a ésta, lo medular ocurre a partir de las primeras décadas del siglo XX. En

palabras del historiador estadounidense Alfred McCoy:

During the nineteenth century, European states gradually replaced the
symbols of torture -the Tower of London, the Bastille, and public execution-
with the apparatus of a scientific criminology that included police, courts,
and prisons. By 1874, Victor Hugo could claim “torture has ceased to
exist.” But the respite proved short-lived for, in the years following World
War |, rival authoritarian states -Hitler’'s Third Riech and Stalin’s Soviet
Union- revived the practice applying modern methods to expand the

diversity and intensity of physical pain.t3

1.2.1 Contexto historico: Segunda Guerra Mundial y la creacién de la ONU

El siglo XX estuvo marcado por la secuencia de dos guerras a nivel mundial, la
segunda fue encabezada por el nacional socialista Adolf Hitler, quien arrasé con la
humanidad. Demas esté decir que durante aquella guerra la tortura fue la herramienta
perfecta para acabar con la masa personas que Hitler tanto odi6. Durante el
nacionalsocialismo se llegé incluso al extremo de negarle el caracter de persona a
sectores enteros de la poblacion alemana y mundial, como por ejemplo los judios, a
los que se unieron otros grupos como las personas con alguna discapacidad, los
enfermos, los gitanos, los asociales, los testigos de Jehova, los homosexuales, los

polacos, los opositores politicos, etc.'4

Tampoco es necesario ahondar en la idea de que la tortura fue una herramienta
sumamente conveniente y recurrente durante la guerra, manifestada de forma expresa

y brutal en los campos de concentracion y ejercida a través de la potestad punitiva del

13 Mccoy, 2006, pag. 17.
14 Llobet, 2018, pag. 35.
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Estado. La tortura fue aplicada por la Gestapo fundamentalmente a miembros de la
resistencia, politicos sospechosos, homosexuales y personas que se decia habian
infringido las leyes raciales, obteniendo confesiones!®. Ademas, era sumamente
idonea la tortura llevada a cabo en los interrogatorios liderados por miembros de la SS
dado que era una exitosa forma de recaudar informacion y porgque a ojos de nadie -en

el poder- era una practica reprochable.

Evidentemente, la tortura como politica de Estado no sélo se relaciona con Hitler,
sino que estuvo presente a lo largo del siglo XX en innumerables casos, siendo los
mas conocidos “el genocidio armenio, los regimenes fascistas de Alemania, Italia o
Espafa, el Holocausto, las colonias, los regimenes dictatoriales de Asia y América

Latina, la guerra de Yugoslavia”.16

Cdémo no mencionar la represion del Estado estalinista en la antigua Union de
Republicas Socialistas Soviéticas (en adelante URSS). Respecto de esta Ultima, se
podria decir que ha existido menos aversion que la que se tiene hacia la dictadura
nazi: “pero la Unidén Soviética, simplemente, de alguna manera se pervirtid, pero no
estaba fundamentalmente equivocada, del mismo modo en que la Alemania de Hitler
se equivocaba’'’. ¢Los motivos? Desde la llegada al poder de Stalin, hasta la post
guerra e incluso hasta los afios 60-70, hubo una considerable censura liderada por
izquierdistas de Europa oriental como occidental sobre lo que realmente ocurrié en
los denominados gulags (0 campos de trabajo forzado), sobre la caza de
anticomunistas, espias, religiosos, ucranianos, alemanes, etc., sobre el numero de
victimas que hubo en los campos de concentracion, sobre las paupérrimas
condiciones en que vivian sus prisioneros; en fin, sobre las horrendas secuelas que
dej6 la dictadura de Stalin. Esta falta de informacién fehaciente, sumada a la
propaganda estalinista, al casi nulo registro audiovisual que se tiene de la época,
ademas del rol que jugd la URSS en el fin de la segunda guerra mundial y de la
veneracién de los valores comunistas que en cierta medida justificaban y excusaban

los crimenes soviéticos, podrian ser algunas de las causas de porqué existe una

15 Llobet, 2018, pag. 395.
16 Pino, 2015, pag. 31.
17 Applebaum, 2012, pag. 6.
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pérdida de empatia respecto de lo vivido en la URSS'8. Para cerrar esta idea, la
periodista e historiadora Anne Applebaum, en su libro ganador del premio Pulitzer

“Gulag: A History”, enfatiza sobre el concepto del gulag, sefialando lo siguiente:

Even more broadly, “Gulag” has come to mean the Soviet reppresive
system itself, the set of procedures that prisoners once called the “meat-
grinder”: the arrests, the interrogations, the transport in unheated cattle
cars, the forced labor, the destruction of families, the years spent in exile,
the early and unnecessary deaths.®

El balance de la segunda guerra mundial fue tan devastador que la comunidad
internacional, representada por las naciones aliadas vencedoras, se vio en la
necesidad de erradicar la practica aberrante de la tortura y de todo tipo de atentado en
contra de los derechos humanos. Luego de mdltiples eventos y de esfuerzos por
concretar esta lucha por la paz, el dia 26 de junio de 1945, se llevé a cabo la firma de
la Carta de las Naciones Unidas y se instituyd este organismo internacional (en
adelante ONU) cuyo objetivo primordial era evitar una tercera guerra mundial, asi como
también asegurar la paz mundial, erradicar a toda costa los atentados en contra de
poblaciones humanas, responsabilizar y someter a la justicia -dentro de lo posible- a
aguellos que cometieron crimenes durante la mencionada guerra. Fueron 51 Estados
miembros los fundadores de dicho organismo, a los cuales se han ido sumando
decenas, siendo actualmente 193 los paises que forman parte de las Naciones Unidas.
Con esa finalidad, la ONU se ha encargado de llevar a cabo multiples acuerdos en
materia de derechos humanos y ha creado los organismos encargados de monitorear

que sus Estados miembros cumplan con las normas y principios en la materia.?°

1.2.2 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos

Atendiendo a estas consideraciones, se puede decir que “[e]n el derecho
internacional de los Derechos Humanos, la prohibicién de la tortura aparecié por

primera vez y de forma incontrovertida en la Declaracion Universal de Derechos

18 Applebaum, 2003, pag. 7.
19 Applebaum, 2003, pag. 1.
20 palacios, 2011, pag. 11.

10



TORTURA EN CHILE: UN RECORRIDO POR LA HISTORIA DE SU REGULACION| ANA MARIA QUEZADA

Humanos adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1948”21, Es de
suma importancia realzar que esta Declaracion es el reflejo de un consenso entre
paises cuyas estructuras eran adversas e incluso opuestas, es mas, sobre esta se

puede afirmar lo siguiente:

[Flormaba parte de un proyecto mas ambicioso que comprenderia,
ademas, un tratado por el cual se determinarian las obligaciones
asumidas por los Estados y una serie de mecanismos de proteccion para
tal efecto, sin embargo, “debido a las diferencias entre los bandos aliados
de la postguerra, so6lo pudo elaborarse -y no sin dificultades- un catalogo
de derechos que fueron proclamados por la Asamblea General como
“Declaracion Universal de Derechos Humanos” el 10 de diciembre de
1948 (fecha hoy sefialada como Dia Internacional de los Derechos

Humanos)?2.

Ademas, la Asociacion para la Prevencion de la Tortura reafirma la importancia que
tiene el surgimiento del derecho internacional de los derechos humanos a través de la

siguiente frase:

Desde la ventajosa posicion en que nos encontramos en el siglo XXI, con
pocos Estados que admiten abiertamente la existencia de abusos a los
derechos humanos es tal vez dificil imaginar la naturaleza revolucionaria
de los primeros tratados sobre el tema; por primera vez, el derecho
internacional no solo gobernada las relaciones entre los Estados sino

también entre éstos y los individuos.?®

Al mismo tiempo, ha existido una constante discusion sobre el efecto vinculante de
esta declaracion pero como no ha habido consenso, es pertinente citar una afirmacion
de Mary Robinson, ex Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos quien dijo: “[lJlo que nacié como una proclamacién solemne, pero no de

obligado cumplimiento, de los derechos y libertades, se ha revestido del manto de

21 palacios, 2011, pag. 19.
22 Enriquez, Ferrari, Otero, Pérez & Pérez, 2015, pag. 27.
23 Asociacion para la Prevencion de la Tortura y Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, 2008, pag. 2.
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instrumento constitucional, dotando de especificidad el concepto de derechos

humanos de la Carta de las Naciones Unidas”.?*

Dicho esto, la prohibicion de la tortura en el texto universal esta contemplada en el
articulo 5° el que reza lo siguiente: “[n]adie ser4 sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”?. De la lectura del escueto articulo surgen
multiples dudas. Por ejemplo, no se sefiala con precision quién es el sujeto activo de
las torturas o malos tratos, ni el sujeto pasivo, ni tampoco qué tratos especificos
pueden considerarse tortura o malos tratos o degradantes?®. Estas interrogantes, junto
a otras que naturalmente han surgido, han sido trabajadas incansablemente desde la
mitad del siglo precedente hasta la fecha, algunas han sido resueltas empero otras

aun no, algunas han sido exitosas, otras han fracasado.

Con todo, el lugar primordial que la prohibicion de la tortura ocupa en todo el
derecho internacional se refleja en la existencia de varios instrumentos destinados
especificamente a ella y en las normas especiales aplicables a los perpetradores de
dichos actos?’. Lo anterior es de suma importancia puesto que va de la mano del
principio segun el cual existen normas que tienen un valor superior absoluto, a saber,
las llamadas normas de ius cogens. Estas ultimas se definen como “aquellas reglas o
principios estructurales del orden internacional reflejo de valores fundamentales
generalmente aceptados por la comunidad internacional que, en virtud de su caracter
imperativo, obligan a todos los Estados con independencia de su voluntad”?®. Es
menester reconocer que este tipo de norma, consagrado formalmente en la

Convencion de Viena del afio 1969%°, representa la vision de un mundo cada vez mas

24 Robinson, 1998, pag. 11.

25 Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948. [Consulta: 13 de agosto 2018] Disponible en:
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

26 Robinson, 1998, pag. 151.

27 Nash, 2009, pag. 587.

28 Aguilar, 2006, pag. 123.

29 E| articulo 53 de la Convencién de Viena dispone:

Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general ("jus cogens").

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion. Esté en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter.
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globalizado, que sobrepasa las barreras de cada Estado, que impone obligaciones
generalizadas y que llama a reconocer la existencia de un cierto “orden publico

mundial” que todos los Estados estan llamados a respetar.*°

Como se observa, el siglo XX es un siglo marcado por atrocidades que se
convierten en motores de cambio, en banderas de lucha en pro del respeto de la vida
humana. Asi, la creacién de la ONU y la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos son los frutos de los primeros esfuerzos por sancionar la tortura, a los cuales
posteriormente, se le suman otros que abordan especificamente la criminalidad de

esta conducta y que ahondan en su comprension.

1.3 Los respaldos mas categoricos y significativos

Ante todo, la extension de la presente investigacion no puede ampliarse al analisis
de cada instrumento juridico compuesto por diversos tratados y declaraciones -ya sea
universal como regional- que se ha elaborado desde la mitad del siglo pasado en
adelante para la protecciéon de los derechos humanos, especificamente, para la
prohibicién de la tortura. Resulta asimismo improductivo puesto que, si bien la mayoria
de estos prohiben tajantemente la tortura, pocos de ellos han incorporado una
definicion cabal de esta3!. Esto se refuerza con el hecho de que los tratados
vinculantes en la materia consagran el derecho a la integridad personal o la prohibicién
de la tortura como un elemento mas dentro del gran universo de los derechos humanos
que buscan proteger y tutelar®?. Atendiendo a estas consideraciones, a continuacion,
revisaremos los principales respaldos categéricos que a nivel internacional
representan un esfuerzo por construir un concepto de lo que se entiende por tortura y

un esfuerzo por considerarla como una figura criminal autbnoma.

Articulo 64: Aparicién de una nueva norma imperativa de derecho internacional general ("jus cogens"). Si surge una
nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposiciéon con esa
norma se convertird en nulo y terminara.

30 Bou, Castillo, & Juste, 2011, pag. 96.

31 A nivel internacional, el articulo 3° del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos vy las
Libertades Fundamentales o el articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. A nivel regional,
el articulo 5° de la Convencién Americana de los Derechos Humanos y el articulo 5° de la Carta Africana de
Derechos Humanos y los Pueblos.

32 palacios, 2011, pag. 24.
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El antecedente de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes (en adelante UNCAT), es la Declaracion sobre la Proteccion

de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o

Degradantes (en adelante Declaracion contra la Tortura), emanada de la Asamblea de

las Naciones Unidas y aprobada el dia 9 de diciembre de 1975, mediante la resolucion

numero 3452. Este instrumento universal en su articulo 1° define a la tortura como:

1. A los efectos de la presente Declaracion, se entendera por tortura todo
acto por el cual un funcionario publico, u otra persona a instigacion suya,
inflija intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido
0 se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona o0 a otras.
No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean
inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en

consonancia con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

2. La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena

cruel, inhumano o degradante.?

A su vez, en el articulo 2°, la Declaracion dictamina lo siguiente:

33

Todo acto de tortura u otro trato o pena cruel, inhumano o degradante
constituye una ofensa a la dignidad humana y sera condenado como
violacién de los propésitos de la Carta de las Naciones Unidas y de los
derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en la

Declaracion Universal de Derechos humanos.34

https://lundocs.org/es/A/IRES/3452(XXX)
34 Asamblea General de las Naciones Unidas, 1975. [Consulta: 10 de agosto de 2018] Disponible en:
https://undocs.org/es/AIRES/3452(XXX)

Asamblea General de las Naciones Unidas, 1975. [Consulta: 10 de agosto de 2018] Disponible en:
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A partir de estos dos articulos, es posible deducir que esta Declaracion vino a
expandir y refinar el contenido del articulo 5° de la Declaracion Universal y a
transformarse en la version oficial de la prohibicion contra la tortura en el sistema
internacional. En otras palabras, este instrumento representa el punto de partida para
luchar contra la tortura, el cual se fortalecio casi diez afios mas tarde mediante la

adopcion de una nueva Convencion.

De ahi que el dia 10 de diciembre del afio 1984, a través de la resolucion 39/46 de
la Asamblea General, fuera aprobada la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la cual entré en vigor el dia 26 de junio
de 1987. El blanco principal de la UNCAT era alcanzar una mayor observancia de la
prohibicién existente, conforme al derecho internacional y nacional, de la practica de
la tortura y de otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

En primer lugar, la UNCAT, en su articulo 1° define la tortura como:

1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por “tortura”
todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto
gue haya cometido, o se sospeche que haya cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona 0 a otras, 0 por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacibn suya, 0 con su consentimiento o

aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que

sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean

inherentes o incidentales a éstas.
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2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacion nacional que contenga o pueda contener

disposiciones de mayor alcance.3®

Atendiendo a esta definicion y a la otorgada por la Declaracion contra la Tortura, es
posible detectar que la primera introdujo modificaciones significativas, tales como lo
relativo al sujeto activo. En efecto, respecto del sujeto activo se puede decir lo

siguiente:

No se limité a funcionarios publicos y personas que actdan a instigacion
de aquellos, sino que se extendid a toda persona que ejerce funcion
publica, asi como a los particulares que actdan con el consentimiento o

aquiescencia de un tal agente.3®

Igualmente, lo relativo al elemento subjetivo de la tortura cambia dado que se
incorpora “cualquier tipo de discriminacién” como una mas de las finalidades de este
tipo de conducta; lo anterior refleja que la UNCAT contiene una definicion mas amplia

de lo que hasta la fecha se habia normado.

En el mismo contexto, el articulo 4° de dicho cuerpo normativo establece el deber
de los Estados signatarios de la Convencion de tipificar el delito de tortura conforme a
la legislacién penal de cada uno de estos®. Por lo demdas, en consonancia a lo
sefialado en el numeral 2 del articulo 1° ya citado, se infiere que para que dichos
Estados cumplan integramente con esta obligacion, es menester que la figura penal
sea la misma gue la contemplada en la UNCAT o bien, una de mayor alcance que se
adapte a la realidad local, pero en ninguna circunstancia, ésta puede restringir el

contenido minimo entregado por la Convencion.

35 Asamblea General de Naciones Unidas, 1984. [Consulta: 20 de agosto 2018] Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/39/46

36 O'Donnell, 2005, pag. 92.

37 El articulo 4 de la UNCAT dispone:

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

2. Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad.
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Es imperativo hacer mencion a la exigencia que impone la UNCAT en relacion con
sancionar los delitos con penas adecuadas a la gravedad de los hechos (contemplada
en el articulo 4° N°2). Si bien la UNCAT no ha establecido una pena minima que refleje
la gravedad del delito de tortura, més adelante se podré apreciar como el Chile actual
se adapt6 a esta exigencia internacional considerando que la tortura es un crimen, al

cual se le asigna una pena que comienza presidio mayor en su grado minimo.

Otro de los aspectos sobresalientes de la UNCAT es que los Estados Partes se

comprometen, entre otras cosas, a:

[L]levar a cabo una investigacion pronta e imparcial de todo supuesto acto
de tortura; a asegurarse de que ninguna declaracion hecha como
resultado de tortura pueda ser invocada como prueba de ningun
procedimiento; y a velar por que su legislacion garantice a la victima, o a
las personas a su cargo, el derecho a su rehabilitacion y a una

indemnizacion justa y adecuada.®®

A su vez, el numeral 2 del articulo 2° de la Convencion hace hincapié en el hecho
de que no existe motivo ni circunstancia -por mas extrema que sea- para legitimar la
tortura, lo que es el reflejo del gigantesco repudio hacia esta y de su inquebrantable
prohibicién.

Por ultimo, los compromisos asumidos por los miembros parte de la UNCAT se
tornan efectivos gracias a la creacion del Comité contra la Tortura. Es la segunda parte
del instrumento en estudio la que contempla la creacién de este comité, compuesto de
diez expertos de gran integridad moral y reconocida competencia en derechos

humanos.

Entre las misiones que tiene el Comité, destacan las siguientes: examinar los
informes relativos a las medidas que han adoptado los paises signatarios para
adecuarse a la nueva normativa; realizar investigaciones confidenciales cuando haya

informacion fiable segun la cual se practica sistematicamente la tortura en el territorio

38 Secretaria de Derechos Humanos y del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, 2005, pag. 11.
[Consulta: 21 agosto de 2018] Disponible en: http://www.jus.gob.ar/media/1129097/11-dhpt-contra_la_tortura.pdf
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de un Estado Parte; examinar las comunicaciones de personas que afirmen ser
victimas de una violacion de la Convencion; fiscalizar, observar, entre otras. Asi pues,
la labor del Comité se plasma en un informe anual presentado ante los Estados Partes
y la Asamblea General de las Naciones Unidas, el cual visibiliza el nivel de
cumplimiento o de incumplimiento de las normas internacionales, y segun sea el caso,

alerta sobre la practica de tortura en determinados territorios.

1.3.2 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

A su vez, la normativa regional (especificamente, la interamericana) se vigorizo a
través de la adopcion de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura (en adelante CIPST), aprobada por la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos (en adelante OEA), el 9 de diciembre de 1985 en Cartagena
de Indias, Colombia. Esta segunda prueba de dedicacion del derecho internacional de
los derechos humanos para prevenir la tortura cuenta con una conceptualizacibn mas
novedosa y amplia que la entregada por la UNCAT. Es asi como el articulo 2° de la
CIPST senala:

Para los efectos de la presente Convencién se entendera por tortura todo
acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas
o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también
como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a
anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o

mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia psiquica.

No estardn comprendidos en el concepto de tortura las penas o
sufrimientos fisicos o0 mentales que sean Unicamente consecuencia de

medidas legales o inherentes a éstas. Siempre que no incluyan la
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realizacion de los actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere el

presente articulo.3®

A partir de la lectura de este articulo, es posible apreciar nuevos planteamientos
respecto de la tortura. Por un lado, no se hace referencia alguna a la identidad del
sujeto activo; asi como tampoco se enfatiza en la gravedad de las penas o de lo
sufrimientos fisicos 0 mentales sufridos por la victima. Por otro lado, el objetivo de
quien comete actos de tortura ya no esta determinado taxativamente puesto que se
incluy6 la expresion “cualquier otro fin”. Igualmente, la CIPST agrega una nueva
modalidad de tortura, a saber, los “métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica”. Otro de los aspectos sobresalientes de esta Convencion, es que
tanto en su articulo 1° como en su articulo 6°, se hace mencion directa a la obligacion
gue tienen los Estados Partes de adoptar medidas efectivas para prevenir y sancionar
la tortura y que, ademas, sera la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el

organo encargado de analizar el cumplimiento de este deber (entre otras labores).

Ahora bien, a pesar de la indeterminacién del articulo 2° en cuanto al sujeto activo,
el articulo 3° del instrumento en cuestion viene a llenar el vacio y a agregar nuevos
supuestos de responsabilidad, sefialando expresamente quienes seran responsables

del delito de tortura, a saber:

a. Los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter
ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o

gue, pudiendo impedirlo no lo hagan.

b. Las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados
publicos a que se refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su

comision, lo cometan directamente o sean complices.*°

39 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, 1985. [Consulta: 28 de agosto de 2018] Disponible
en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html
40 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, 1985. [Consulta: 29 de agosto de 2018] Disponible
en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html
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Es indudable que los dos instrumentos en estudio resultaron ser un aporte certero
y categorico para el trabajo que desde la mitad del siglo XX en adelante se hizo a nivel
universal y regional para combatir la tortura. Ambos respaldos de caracter supra
nacional tuvieron una suprema influencia y repercusion en el tratamiento que Chile le
dio a este tipo de conducta. Lo que resta en este intenso recorrido internacional
realizado, es desprender -a partir de lo leido- cuales son los elementos comunes que

integran la definicion de tortura.

1.4 En miras a construir un concepto comun: elementos de la tortura

La palabra tortura produce per se un inminente temor. Tal vez porque todos temen
a ser victimas de esta o bien porque ya lo han sido y no lo quieren volver a vivir. Pero

¢,qué se entiende por tortura?

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, tortura se define como: “[u]n
grave dolor fisico o psicolégico infligido a alguien, con métodos y utensilios diversos,
con el fin de obtener de él una confesién, o como medio de castigo”*!. Desde ya, es
posible detectar que la tortura produce un dolor grave (fisico o psicoldgico) y que esta

se realiza en pos de un objetivo claro.

En el dmbito juridico, tanto la Declaracion y la UNCAT como la CIPST, son
instrumentos que han abordado pormenorizadamente la nocion de tortura (y en menor
y débil medida el trato cruel, inhumano o degradante que no es objeto de este estudio).
Si bien los tres textos han entregado una definicién de tortura, estas han sido similares,
mas no idénticas. La abogada Liliana Galddmez asevera lo siguiente:

Segun los textos que la definen, puede entenderse como tortura todo acto
ejecutado intencionalmente por un agente del Estado (directa o
indirectamente), con un fin determinado, cuando este acto produzca en la

victima penas o sufrimientos graves, sean estos fisicos o mentales. 42

4l Real Academia Esparfiola. Diccionario. [Consulta: 29 de agosto de 2018] Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=a8nffZp
42 Galdamez, 2006, pag. 666.
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Sobre la base de la idea expuesta, es posible extraer elementos que son
considerados como el piso minimo en la regulacion de la tortura, a saber, la
intencionalidad, el elemento teleoldgico, el resultado y la concurrencia de un sujeto

activo calificado; todos elementos que se analizardn brevemente a continuacion.

1.4.1 Intencionalidad

Ante todo, el profesor Nash hizo un estudio de lo que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos postuldé respecto de cada elemento del
concepto de tortura. A su juicio, es relevante lo que la jurisprudencia ha dicho sobre la

tortura ya que:

[E]s posible que todos estemos de acuerdo, en principio, con un conjunto
de elementos que se desprenden de los instrumentos internacionales y
gue sirven de base para configurar un concepto de tortura. Pero una cosa
distinta puede ser el resultado del ejercicio hermenéutico de aplicacion de

estos elementos a casos concretos.43

Sobre la intencionalidad, en el caso Bueno Alves vs. Argentina, la corte sefialé que
“los actos cometidos fueron deliberadamente infligidos en contra de la victima y no
producto de una conducta imprudente, accidente o caso fortuito”44. Asi, Nash identifica
gue en el fallo se exigié que tras la conducta lesiva habia una intencion o animo del
agente Estado, de modo que no era posible que se configurara tortura producto de un
acto que fuera resultado de la negligencia grave. Si bien el requisito es aceptado, el
punto de preocupacion es el probatorio, en sentido de la dificultad de las victimas al
demandar ante el sistema interamericano. En efecto, “[U]na interpretacion estricta de
este requisito puede impactar negativamente en la efectiva y eficaz protecciéon de las

victimas”.%°

43 Nash, 2009, pag. 596.
44 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 11 de mayo de 2007, parr. 78.
45 Nash, 2009, pag. 598.
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1.4.2 Elemento teleoldgico

Este elemento no esta exento de discusidn. Lo que si se puede asegurar es que en
la mayoria de los casos el torturador tiene una motivaciéon que lo lleva a actuar de
determinada manera. Ahora bien, ¢estas finalidades, deben estar expresamente
contempladas en los instrumentos juridicos? O mas bien, ¢es posible apartarse de
aguellas y admitir todo tipo de objetivo? El sistema interamericano opta por
distanciarse de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Tortura y califica como
tortura ciertos actos sin exigir como elemento esencial un fin especifico, puesto que en
su articulo 2° utiliza la férmula omnicomprensiva de “cualquier otro fin.” En cambio,
segun las Naciones Unidas, la tortura tiene finalidades especificas contempladas en
su articulo 1°, a saber, obtener de la victima o de un tercero informacion o una
confesion, castigar por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, o por cualquier razon basada en
cualquier tipo de discriminacion. En cuanto al distanciamiento existente entre ambos
sistemas, este trabajo considera mas sensato el criterio adoptado por la CIPST,
posicion que se reafirma con la opinion de la jurista y académica Cecilia Medina quien

sefala:

[L]o que persigue la tortura es el sometimiento de la persona a la voluntad
del torturador y lo que el torturado haré con ella, una vez que ha quebrado
su voluntad, puede ser mas variando de lo que se piensa y ciertamente
irrelevante para decidir que esa conducta es reprochable y debe ser

prohibida por el derecho internacional.*®

1.4.3 Necesidad de un resultado

Segun Carlos Villan, ex Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos: “[el]l elemento material es, sin duda, el dolor o sufrimiento
intencionadamente infligido a una persona, ya sea fisico o mental, que ha de ser
“grave” en el caso de la tortura™’. Al respecto, cuando se exige que el dolor sea

“grave” se hace hincapié en un punto relevante a la hora de realizar una posible

46 Medina, 2003, pag. 147.
47 Villan, 2003, pag. 128.
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distincidon entre tortura y otros actos que afectan la integridad personal puesto que
podria pensarse que este el elemento clave de distincion. También, en todas las
definiciones citadas se expresa que los actos que constituyen tortura deben provocar
a la victima dolores o sufrimientos fisicos o mentales, aunque la CIPST agrega un
elemento que amplia la nocién del padecimiento, contemplada en su articulo 2°, al
senalar: “[s]e entendera también como tortura la aplicacion sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad
fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica”#. Esta novedad
escapa a las modalidades tradicionales de tortura puesto que parece ser extrafio un
tipo de tortura que no produce dolor ni fisico ni psiquico. Mas esto no es asi, por
ejemplo, en el cautiverio de una persona a la que se le suministran diariamente altas
dosis de drogas capaces de mantenerla inconsciente o bien sin discernimiento*; la
victima no siente dolor, pero esta completamente aislada de la realidad y no cuenta

con sus cinco sentidos despiertos.

En cuanto a la gravedad del efecto de la tortura, se puede afirmar que aquella es
la principal diferencia entre tortura y los otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes.

Con todo, si bien los instrumentos difieren en cuanto a la necesidad de que el
sufrimiento sea grave®, es importante sefalar que la gravedad del dolor ha sido un
concepto indefinido y cambiante. Con motivo de lo anterior, ha debido ser el juez el
gue caso a caso ha apreciado qué es grave y qué no lo es, lo cual es sumamente
subjetivo y peligroso. Frente a esta inseguridad, Villan defiende que el criterio de la

gravedad se evalle objetivamente:

[D]ando entrada a otros criterios igualmente relevantes en cada caso

concreto, tales como la duracién y la manera como se produjo el maltrato,

48 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, 1985. [Consulta: 30 de agosto de 2018] Disponible
en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html

4% palacios, 2011, pag. 40.

50 Como se pudo apreciar previamente, el articulo 2° de la CIPST elimina la referencia a una pena o sufrimiento
fisico o mental “grave”.
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sus efectos fisicos y mentales en la victima, asi como el sexo, la edad, el

estado de salud o el grado de vulnerabilidad de la misma.>!

Este nuevo criterio ha sido adoptado por la jurisprudencia internacional. Por
ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso denominado
“Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México” y a través de la sentencia de 26 de

noviembre de 2010, en su parrafo 133, indico que:

La Corte ha sefialado que la infraccion del derecho a la integridad fisica y
psiquica de las personas es una clase de violacion que tiene diversas
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de
vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas secuelas
fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores enddgenos y
exogenos (duracion de los tratos, edad, sexo, salud, contexto,
vulnerabilidad, entre otros) que deberan ser demostrados en cada

situacion concreta.>?

1.4.4 Sujeto activo calificado

Por ultimo, todas las formulas normativas en analisis consagran como propio de la
tortura el hecho que esta deba ser cometida por un agente estatal. Esto refleja los
intentos del Derecho Internacional por resguardar los derechos humanos y por evitar
a toda costa la impunidad de los atentados hacia estos. Mientras que la UNCAT
responsabiliza por actos de tortura al “funcionario publico u otra persona en el ejercicio
de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia’>3;
la CIPST lo hace respecto de los empleados o funcionarios publicos que actuando en
ese caracter ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o
que, pudiendo impedirlo, no lo hagan y de las personas que a instigacion de los

funcionarios o empleados publicos a que se refiere el inciso anterior ordenen, instiguen

51 villan, 2003, pag. 132.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 26 de diciembre de 2010, parr. 133.

53 Asamblea General de Naciones Unidas, 1984. [Consulta: 03 de septiembre de 2018] Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/39/46
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o induzcan a su comision, lo cometan directamente o sean complices. De este modo,

en palabras del profesor Claudio Nash:

En cuanto a los sujetos activos, ambos instrumentos mantienen una
vinculaciéon con una con una actividad (accién u omisién) de un agente
estatal, sin embargo, en el articulo 3.2 de la Convencién Americana sobre
Tortura hay un esfuerzo por vincular a privados de forma mas categérica

que lo que se hace en el ambito de Naciones Unidas.>*

Esto Ultimo es asi puesto que se infiere a partir de la norma que el torturador puede
ser una persona que actua ordenada, instigada, inducida o en calidad de complice de

otra persona que a su vez es instigada por un funcionario publico.

Ahora bien, ¢ cudl es la razén que hay detras de la exigencia de un sujeto calificado
para configurar el delito de tortura? Es el Estado quien tiene el monopolio de la fuerza,
es el quien a través de diversas instituciones esta dotado de herramientas legitimas
gue le permiten ejercer sus labores coactivamente. A su vez, es el Estado el encargado
de velar por los derechos béasicos de toda persona, dentro de los cuales se contempla
el derecho a la integridad personal. Existe entonces una vinculacion directa entre los
fines del Estado y los medios que éste posee para alcanzarlos. Sin embargo, la
violencia institucionalizada muchas veces se aparta de sus objetivos y termina

cometiendo brutales atropellos a los derechos humanos.

Es por este motivo que tanto la comunidad internacional como nacional, ha
entendido la necesidad de castigar a los agentes estatales por cometer directa o
indirectamente actos de tortura o bien, por no ejercer la debida diligencia para efectos
de impedir que particulares cometan actos constitutivos de tortura. En esos casos, el
Estado es negligente porque no puso fin a esos actos en el preciso instante y porque
no logro propagar ni asegurar bajo su jurisdiccion el debido respeto de los derechos
humanos basicos, a mayor abundamiento, “corresponde al Estado una obligacion
general de diligencia, consistente en proteger eficazmente el derecho a la integridad

fisica y moral de todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccidon’>®,

54 Nash, 2009, pag. 594.
55 Villan, 2003, pag. 137.
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Ademas, es su inaccion y quietud la que permite que situaciones de tortura ocurran en
las sociedades de forma recurrente y envueltas de impunidad, como cuando se
normaliza la violencia en las cérceles. En casos como este, la violencia se ejerce
directamente por parte del gendarme al reo o bien, se ejerce entre reos, lo que produce

una serie de situaciones que dan a entender que se esta en tierra de nadie.

A modo de conclusion, el surgimiento de las ideas ilustradas abrié paso a serios
cuestionamientos que frenaron el avance de la préactica de la tortura. La primera
bandera de lucha fue la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que surgio tan
solo tres afios después del fin de la Segunda Guerra Mundial, un plazo realmente breve
para el desarrollo de un documento revolucionario de tal magnitud. Sin perjuicio de
aguello, aquel instrumento tuvo la suficiente entereza para inspirar una verdadera
cruzada por los derechos humanos y particularmente, por el castigo de la tortura,
cuestidon que se concreto -entre otros- en la UNCAT y la CIPST. Asi pues, la prohibicién
de la tortura adquirié fuerza de ley a nivel regional e internacional, siento cada vez mas
Estados los que adhieren a los tratados sobre la materia. Entre ellos, destaca Chile,
un pais cuyo pasado y presente revelan que la tortura adn no se logra desterrar.
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CAPITULO SEGUNDO

2 TRATAMIENTO DEL DELITO DE TORTURA A NIVEL NACIONAL

En el capitulo anterior se pudo atestiguar la presencia de la tortura bajo sus
diferentes modalidades, desde los origenes mas remotos de la humanidad, hasta su
significativo rechazo por parte de la comunidad internacional. Ahora bien, el repudio
en contra de la tortura no soélo calé en las altas cumbres de las organizaciones
mundiales y regionales, sino que su influencia fue tal que traspaso las barreras locales
y se impuso como un deber que iba méas alla de lo normativo, apelaba a lo que era
correcto. Fue asi como Chile debio tejer su propio manto de proteccion de los derechos

humanos, proceso que, como se vera a continuacion, fue complejo y de larga duracion.

2.1 Antecedentes generales de la regulacion del delito de tortura

Los primeros atisbos de regulacion de la tortura datan de comienzos del siglo XIX,
época durante la cual se despojé del control del pais a los espafioles y gracias a los
esfuerzos de la ola independentista, se comenzo a construir un nuevo futuro. Se inicié
entonces un proceso constitucional que, entre otras cosas, se encargd de prohibir la
tortura, asi las cosas, “[lJas primeras fuentes de su prohibicidon ya se encontraban en
el Proyecto de Reglamento Constitucional de 1812, consolidadas posteriormente en la
Constitucion de 1833 y continuadas en la Constitucién de 1925”. Por una parte, el
articulo 21 del primer instrumento establecia: “[l]Jas prisiones seran lugares seguros
para la detencion de personas, contra quienes existan fundados motivos de recelo, y
mientras duren estos; y de ningin modo serviran para mortificar delincuentes”. Por
otra parte, el articulo 145 de la Constitucion de 1833 sefalaba: “[n]o podra aplicarse
tormento ni imponer en caso alguno la pena de confiscacién de bienes. Ninguna pena
infamante pasara jamas de la persona del condenado”. A su vez, el inciso 2° del
articulo 18 de la Constitucion de 1925 rezaba: “[nJo podra aplicarse tormento, ni
imponerse, en caso alguno, la confiscacion de bienes, sin perjuicio de comiso en casos

establecidos por las leyes”.
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En cuanto a la regulacion como delito, la legislacion penal cred la figura del
tormento. En efecto, en el articulo 150 del Cédigo Penal -de ahora en mas CP- de
1874, se sancionaba a “[ljos que decretaren o prolongaren indebidamente la
incomunicacion de un reo, le aplicaren tormentos o usaren con él de un rigor
innecesario”. Asimismo, se aumentaban las penas “[s]i de la aplicaciéon de los
tormentos o del rigor innecesariamente empleado resultaren lesiones o la muerte del

paciente”.

Finalmente, y a pesar de lo ir6nico, otra de las fuentes de prohibicién de la tortura
a nivel constitucional se formulo en la Constitucion Politica del afio 1980, en el articulo
19 N°1, que en primera instancia reconoce a todas las personas el pleno derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica, y que en su inciso 2° expresa que “[s]e prohibe
la aplicacion de todo apremio ilegitimo”. La terminologia utilizada, es decir, “apremio
ilegitimo” fue objeto de discusion segun consta en las Actas Oficiales de la Comision

Ortlzar.

En la sesion N°94 del 12 de diciembre de 1974, se discutio entre los senadores
Ovalle y Ortuzar (presidente de la Comision) sobre el empleo de los términos “tortura”,
“apremio” o “tormento” en el articulo 19 N°1 de la Constitucién. En efecto, el sefior
Ovalle hizo valer su opinién estimando que “el vocablo “tortura” tiene mas vigor, es
mas fuerte, mas revelador y tiene mayor vinculacién con la historia y con el objetivo
que se persigue”®®, asimismo sefialé que le causa “un impacto mas poderoso el
término “tortura” como prohibicion, que es, a su juicio, la sensacién que se pretende
dar con el precepto aprobado, maxime si quedara incorporado en la Constitucion”>’.
Por su parte, el sefior Guzman sostuvo que la redaccion “apremio” era la mas

apropiada:

El sefior Guzman cree que, en realidad, en el caso en discusion no existe
ninguna diferencia conceptual y el problema, evidentemente, se reduce a
determinar en qué forma la disposicion queda mejor redactada, con mas

fuerza y con un contenido mas explicito (...) él se inclinaria por mantener

56 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1980, pag. 132.
57 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1980, pag. 132.
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la disposicion como ha sido aprobada, porque le parece que tiene una
redaccion cuyo caracter genérico la hace mas apropiada para el numero

uno de los derechos humanos que consagra la Constitucién.5®

Fue asi como esta Ultima opinidon se impuso y el articulo empled la expresion
“apremio ilegitimo”, la cual fue “lo suficientemente amplia como para no abarcar
ninguna hipotesis completa que pudiera derivar, al menos referencialmente, en un tipo
o0 tipos penales concretos, los que, tardaron afios en convertirse en norma positiva y

vinculante”.%°

A partir de la revisién de estos preceptos es posible apreciar que los esfuerzos no
bastaron para prohibir este tipo de conductas, el tratamiento de estas fue mezquino e
impreciso, y estuvo marcado por un pobre desarrollo de su contenido. Con todo, Chile
se vio obligado a corregir estos errores por la marca que dej6 la dictadura militar en su
memoria y por la obligacion de adecuar su legislacion a los tratados ratificados por el

mismo.

2.2  Fines del siglo XX en Chile: tiempos de cambios y de compromisos

A partir de 1973 en adelante el pais se vio inmerso en un cambio institucional radical
impuesto por la fuerza. La sociedad opositora se vio amenazada y la tortura fue uno
de los ejes de la Dictadura militar: ¢Cémo explicar que el 94% de las personas
detenidas sefialaron haber sufrido torturas?%® Mas aln, en palabras del profesor
Claudio Nash:

En este clima las violaciones de los derechos humanos tomaron
caracteristicas que nunca antes se habian presentado en Chile: tuvieron
un caracter masivo y sistematico. Masivo por la gran cantidad de personas
afectadas y por el hecho que se transgredian simultaneamente

numerosos derechos fundamentales; sistematico, porque respondian a

58 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1980, pags. 133-134.
59 Fonseca, 2017, pag. 571.
60 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura, 2005, pag. 6.
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politicas y planes de accion concebidos por las autoridades de facto y

aplicados con recursos del Estado.®!

En las proximas lineas se analizara tanto la dictadura y su estrecha relacion con la
tortura como el camino seguro que la comunidad internacional, en miras a proteger los
derechos humanos, cred y que la mayoria de los Estados debio seguir, entre ellos,
Chile.

2.2.1 Tortura durante la Dictadura militar

La tortura en el pais no es un tema remoto, al abordarlo hay que tener presente que
la historia esta marcada por su reciente paso. El gobierno de facto dejé un sinfin de
testimonios que hablan sobre el atropello de los derechos humanos y sobre el uso de
la tortura como un arma represora de la disidencia. Sin duda este tipo de conducta fue
utilizado antes de la dictadura, mas su masividad y permisividad nunca alcanzo niveles
tan altos como durante dicha época. Esta afirmacion se confirma gracias a la creacion
-treinta aflos después- de la Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura,
presidida por Monsefior Sergio Valech (y llamada por lo mismo Comision Valech). Esta
ultima se conformd durante el gobierno del expresidente Ricardo Lagos, quien aseveré
que el resultado de la Comision, es decir, el informe, “es una expresion de la fortaleza
moral de Chile, que necesitaba mirar con madurez la profundidad del abismo en el cual
un dia cayo”®?. De esta manera, la Comisién Valech se ocup6 de determinar el nimero
de personas que sufrieron privacion de libertad y tortura durante septiembre de 1973

y marzo de 1990. Segun sefiala el informe:

[S]e torturdé en forma sistematica para obtener informacion y gobernar por
el miedo, inculcando el temor profunda y duraderamente en las victimas
inmediatas y, a través de ellas, en todos quienes tomaban conocimiento

directo o indirecto del uso de la tortura.®3

61 Nash, 2003, pag. 3.
62 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, 2005, pag. 5.
63 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, 2005, pag. 225.
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El informe en estudio sefiala que hubo un total de 33.221 detenciones ocurridas
desde septiembre del 73 hasta marzo del 90, de ese universo de detenciones, se
considerd un total de 27.255 victimas. El 67,4% de los testimonios de las victimas
relata haber sido detenida entre septiembre y diciembre de 1973 (lo que equivale a
18.364 personas y 22.824 detenciones). Por afiadidura, 5.373 de estas personas
fueron detenidas entre el 11 y el 13 de septiembre®. Como se puede apreciar, el
periodo més algido del gobierno de facto se concentra en los cuatro primeros meses,
tiempo que fue suficiente para cambiar el destino del pais.

Ademas de entregar cifras exactas y de estudiar el contexto en que se produjeron
las detenciones y torturas, el informe de la Comision Valech dedica parte de su trabajo
a los distintos métodos de tortura empleados durante la época en cuestién. Es
importante destacar que la Comisién -a partir de las definiciones entregadas por la

UNCAT y la CIPST- adopt6 su propia definicion de tortura, a saber:

Constituye tortura todo acto por el cual se haya infligido
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion
0 una confesion, castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche
gue ha cometido, intimidar o coaccionar a esa persona u otras, anular su
personalidad o disminuir su capacidad fisica o mental, o por razones
basadas en cualquier tipo de discriminacion. Siempre y cuando dichos
dolores o sufrimientos se hayan cometido por un agente del Estado u otra
persona a su servicio, 0 que actie bajo su instigacibn, o con su

consentimiento o aquiescencia.®®

Dentro de los distintos tipos de tortura tratados, resaltan por su gravedad y
recurrencia las golpizas reiteradas, las cuales atacaron a las victimas en todo su
cuerpo, por largos lapsos de tiempo, muchas veces en partes intimas hasta lograr el
sangramiento o la pérdida de los distintos sentidos, incluso hubo casos en los que las

golpizas mataron. Los colgamientos, por su parte, consistieron en mantener al

64 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, 2005.
65 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, 2005, pags. 24-25.
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detenido inmovilizado durante largas horas, ademas, “[p]Jermanecer colgado, en
especial por periodos prolongados, genera, ademas, sensaciones de indefension,
abandono y humillacién, derivadas del trato atentatorio contra la dignidad humana’®é.
Para colmo, la posicion en cuestién fue muchas veces acompafiada de aplicaciones
de electricidad en el cuerpo o de aprovechamiento sexual. Por otra parte, las
posiciones forzadas consistieron en “la coaccion para que el detenido mantenga una
determinada posicién durante un largo tiempo hasta lograr un agotamiento fisico
extremo”%’, estas posiciones no eran per se dolorosas, pero el hecho de realizarlas
durante jornadas completas terminaba por agotar el cuerpo y desesperar la mente.
Muchos de los testimonios que constan en el informe relatan haber sufrido la obligacion
de permanecer de pie durante toda la noche, o bien sentados en una silla y vendados,

muchas ocasiones acompafiados del son de una cancion agobiante.

La aplicacion de electricidad fue sin duda uno de los métodos mas viles que se
utilizé en dictadura. Consistia en la aplicacion de descargas eléctricas en el cuerpo,
sobre todo en partes intimas para generar mayor sufrimiento. De acuerdo con el
Informe de la Comision Valech, mas de un tercio de las personas que indicaron haber

sido torturadas recibieron aplicacién de electricidad.

Llama la atencién la preparacion de la DINA y de los cuarteles de detencion ya que
contaban con los implementos necesarios a lo largo de todo el pais para
implementarlas. No hubo regiébn en que no se aplicara este método, por mas
rudimentario que fuera. La descarga de electricidad podia ser de mayor o menor
intensidad segun la voluntad del aplicador y el dolor que se producia se irradiaba por

todo el cuerpo, provocando secuelas fisicas y psicolégicas permanentes.

Muchas veces a los detenidos los acostaban en camas metdlicas y los amarraban,
con la vista tapada para provocar una mayor sensacion de indefension y
vulnerabilidad. El abogado espafiol David Ferndndez Puyana, quien interpretd las
resoluciones del Comité de Derechos Humanos sobre la materia, sefiala que hay que

distinguir distintos grados de tortura, a saber, la tortura fisica muy grave, la grave y la

66 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, 2005, pag. 230.
67 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, 2005, pag. 232.
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implicita. Segun el autor, la utilizacion de descargas eléctricas es el elemento definidor
de este tipo de subcategoria® y “uno de los objetivos de la practica generalizada de
tortura fisica muy grave puede atribuirse al de doblegar la voluntad politica del

individuo, forzando su auto culpa y la culpa de otros” .59

Resulta esclarecedor citar el relato de un hombre detenido en septiembre de 1973,
el cual consta en el informe de la Comision Valech y permite -en la medida de lo

posible- imaginar el horror vivido por él:

Con los ojos vendados, se me sent6 en una silla, simulando una silla
eléctrica, ya que se ataban los pies a la silla, las manos, también el pecho
era amarrado, luego ataban con fuerza la vista y la boca; los cables
eléctricos fueron colocados en las sienes, al comenzar las sesiones de
tortura, mi cabeza perdié control, como también mi boca, afirmo esto
porque debido al descontrol de mi boca me mordi ambos lados de mi
lengua, como también el lado interior de mi mejilla; el dolor y el panico
eran intensos y el horror hacian estragos en mi persona. Fui llevado de
vuelta al “hangar” arrastrandome y completamente desnudo. Una vez en
ese lugar, no se les permiti6 a mis comparieros brindarme ayuda para

alcanzar mi colchoneta; lo que debi hacer a punta y codo (...)"°

Resta mencionar otros mecanismos de tortura empleados en el pais, tales como
los simulacros de fusilamiento, las humillaciones y vejamenes, el desnudamiento, las
agresiones y violaciones sexuales (en su mayoria en contra de mujeres), el hecho de
presenciar torturas de otros o el fusilamiento de detenidos, la ruleta rusa, la privacion
o interrupcion del suefio, las asfixias (el llamado “submarino” humedo o seco), la
exposicién a temperaturas extremas (desnudamientos en la nieve o a pleno sol en el
desierto), las quemaduras con cigarros de partes del cuerpo, entre otros. Al leer sobre
estos, queda en evidencia la indefension, el juego constante entre la vida y la muerte,

la fragilidad del cuerpo y de la mente, el cansancio y la rendicion.

68 Puyana, 2005, pag. 112.
69 puyana, 2005, pag. 113.
70 Ministerio del Interior y Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, 2005, pag. 234.
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Con el inminente advenimiento de la democracia sumado al llamado internacional
por la defensa de los derechos humanos, dos dias después del plebiscito nacional en
el que gano el NO y que significé el término del periodo dictatorial, el pais se vio en la

necesidad de promulgar dos decretos que marcan un hito en materia de tortura.

2.2.2 Suscripcidn de tratados prohibitivos de tortura

El dia 07 de octubre del afio 1988, el ministerio de relaciones exteriores del aun
gobierno de facto promulgé los Decretos N°808 y 809, acto mediante el cual Chile
ratificO la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes, respectivamente (ambos estudiados en el capitulo primero).

La iniciativa responde a las criticas del partido de oposicion que denuncio las
constantes violaciones a los derechos humanos ocurridas en Chile como en el
extranjero. Ahora bien, no deja de llamar la atencién que el acto emanara de un
gobierno dictatorial, en el cual la tortura fue una practica institucionalizada como se
acreditdo precedentemente. Por lo mismo, algunos analistas consideraron el hecho
como una estrategia del ejecutivo para limpiar su imagen. Pero independiente de la
voluntad real del gobierno, lo cierto es que ratificar ambas Convenciones significé la
obligacion del pais de tomar una serie de medidas con el fin de prevenir y castigar
cualquier forma de tortura. Es de suma importancia el compromiso adquirido puesto
que el pais quedd expuesto por cualquier incumplimiento ante la comunidad
internacional, lo que acarrea sanciones, pero por sobre todas las cosas, hace peligrar

las relaciones politicas internacionales.

Habiendo pincelado brevemente la relacion existente entre la tortura y la historia
del pais hasta el siglo XX, sumado a los compromisos internacionales asumidos por el
pais en la materia, es necesario adentrarse a lo que ocurrié en Chile desde el periodo
de la transicién a la democracia en adelante. Lo anterior es de suma importancia ya
gue revelara el hecho de que el pais -en pleno siglo XXI- ain no era capaz de resolver

las inmensas trabas que derivaban de una deficiente regulacion del delito de tortura.
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2.3 Siglo XXI y tortura en Chile: una constante en tiempos de paz

Se tiende a pensar que la tortura es un método utilizado exclusivamente por
Estados autoritarios, en tiempos excepcionales, “donde la libertad y las garantias de
los ciudadanos son vulneradas sistematicamente, y las agresiones fisicas vy
psicolégicas son practicas institucionalizadas para amedrentar o neutralizar a los
enemigos politicos”’t. Si bien es cierto que la tortura se masifica en tiempos de

dictadura, no es menos cierto que ha permanecido latente en los tiempos actuales:

La expansion de las democracias globalizadas no ha desalentado la
decision politica de torturar sino todo lo contrario y nos enfrentamos hoy
incluso a la exposicion mediatica y desvergonzada de dichas practicas,

frente a la tolerancia y complicidad de las mas orgullosas democracias.’?

En consideracion de lo anterior, en los péarrafos siguientes se hara una revision de
los efectos opuestos que provoco la llegada de la reforma procesal penal en Chile
respecto del delito de tortura. A aquello se le sumara un estudio de episodios de tortura
y de violencia uniformada ocurridos en el pais contemporadneamente, lo que revelara
el hecho de que una regulacion actualizada del delito en cuestion es primordial para
lograr combatirlo.

2.3.1 Lainfluencia de la Reforma Procesal Penal

A principios del siglo XXI en nuestro pais entra en vigor uno de los cambios mas

prometedores de la transicion a la democracia, cual es, la reforma procesal penal:

En particular, la preocupacion fundamental que se expresa en el origen

del proceso de reforma dice relacidén con la obvia inconsistencia existente

1 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales. (2015). Informe anual sobre derechos humanos
en Chile, pag. 123. [Consulta: 20 de octubre de 2018] Disponible en:
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2015/CAP%203.%20LA%20TORT
URA%20EN%20CHILE.pdf

2 Calveiro, 2008, pag. 75.
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entre el sistema procesal penal chileno vigente a esa época y las garantias

reconocidas en los tratados internacionales ratificados por Chile.73

Junto con terminar con el sistema inquisitivo, uno de los objetivos principales de
ésta “fue el de limitar y controlar el uso de la fuerza estatal en el contexto de la
persecucion penal”’#, para asi poder brindar una debida proteccién a las garantias
constitucionales y dar término al abuso del poder policial. Para poder alcanzar dichas

metas la reforma introdujo un cambio estructural capital, a saber:

En lo esencial significo la separacion estricta entre las funciones de
investigacion y juzgamiento, por una parte, y la de acusacion y
juzgamiento, por la otra, y su atribucion a diferentes 6rganos; y dentro de
la instruccion, la separacion entre la funcion de investigar y la de controlar
la legalidad de las actuaciones de la investigacion, especialmente cuando

ellas comprometieren derechos fundamentales.’®

El estudio acabado de la reforma procesal penal excede el contenido tratado en
este trabajo, por lo tanto, se hara referencia a ella s6lo en lo que respecta al delito de
tortura. Asi las cosas, durante la etapa final de implementacion de la reforma en
cuestién, es decir entre los afios 2002 y 2005, se produjo “un impacto significativo en
la reduccion de apremios fisicos realizados por agentes policiales en contra de los
detenidos, generando asi un nivel mayor de proteccion del derecho a la integridad
fisica de los imputados en relacién con el sistema antiguo”.”®

Ahora bien, “los fendmenos de tortura son ciclicos y existen etapas en que -por una
diversidad de factores- hay una disminucion en la cantidad y la intensidad de los

episodios”’’, sin embargo, lograr una erradicacion absoluta de la tortura es imposible.

73 Horvitz & Lépez, 2002, pag. 31.

74 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales. (2015). Informe anual sobre derechos humanos
en Chile, pag. 123. [Consulta: 20 de octubre de 2018] Disponible en:
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2015/CAP%203.%20LA

S Horvitz & Lopez, 2002, pag. 123.

6 Duce, 2011, pag. 10.

77 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales. (2015). Informe anual sobre derechos humanos
en Chile, pag. 133. [Consulta: 22 de octubre de 2018] Disponible en:
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2015/CAP%203.%20LAp.132.
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Conforme a un estudio realizado por el Centro de Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales, el nUmero de causas ingresadas en 2014 por el delito de
tormentos y apremios ilegitimos (contemplado en el antiguo articulo 150-A del CP) fue
14 veces mayor que el nimero de causas ingresadas en el afio 200678, Esta situacion
se explica por razones de diversa indole, la mas importante es que a partir de la
entrada en vigor de la reforma, el sistema fue criticado por ser extremadamente blando
con los delincuentes, sumamente “garantista”, de modo que se propagd una
sensacion de peligro y de impunidad (enfatizada por la opinion publica) que llevo al
Gobierno de turno a dictar la Ley 20.253, denominada “Agenda Corta Anti
delincuencia”. Esta ultima, entre otras cosas, “le concedié mayores atribuciones a la
policia en el contexto de la detencion de los imputados y al mismo tiempo, limito ciertas
atribuciones de los jueces de garantia”’®. Como resultado de lo anterior, la policia -
altamente respaldada- comenzo a reaccionar de manera mas drastica y fue asi como

aumentaron los reclamos por maltratos en los cuarteles policiales.

2.3.2 Hechos de tortura en recintos carcelarios del Chile actual

Es indiscutible que la reforma procesal penal cambié drasticamente el sistema de
justicia penal en Chile, pero no es menos cierto que muchos de sus objetivos se fueron
desviando paulatinamente por el accionar de las instituciones que ella misma creé. En
la actualidad y en contextos de vulnerabilidad, la tortura y sus variantes se han
convertido en una practica habitual. Si bien son innumerables las situaciones
cotidianas en las que se ejerce violencia por parte de agentes estatales, abordar cada
una de ellas excede las lineas de este trabajo, por lo mismo, se hara hincapié en uno
de los espacios donde mas se cometen actos de esta indole, es decir, en los recintos
carcelarios.

Antes de describir los casos relacionados con el presente estudio, es indispensable

sefialar algunos de los motivos que explican los abusos de poder ejercidos en este tipo

78 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales. (2015). Informe anual sobre derechos humanos
en Chile, pag. 133. [Consulta: 22 de octubre de 2018] Disponible en:
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2015/CAP%203.%20LA
9 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales. (2015). Informe anual sobre derechos humanos
en Chile, pag. 135. [Consulta: 22 de octubre de 2018] Disponible en:
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2015/CAP%203.%20LA
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de recintos. Segun el estudio “Condiciones de vida en los Centros de Privacion de
Libertad en Chile”, en Chile, un 25,6% de la poblacion carcelaria declara haber sido
golpeado/a al interior del penal, de ese universo, un 66% indica haber sido golpeado/a
por personal penitenciario, un 32,2% por internos y un 1,4% por policias®. La primera
estadistica resulta preocupante al comparar la situacién con paises como Argentina,
Peru, Brasil, México y El Salvador, dado que Chile lidera con el mayor porcentaje de
violencia fisica sufrida al interior de las carceles. En parte, los altos indices de violencia
se explican por los factores de riesgo asociados a la tortura:

El hacinamiento es un foco de conflicto dentro de los recintos de detencién
gue facilitan o amparan situaciones de violencia, de malos tratos y tortura,
en muchos casos cometidos por las propias personas privadas de libertad,
y hacen que sea dificil ejercer un efectivo control por parte de

Gendarmeria.8!

Ademas del hacinamiento, existe un motivo que perpetua este tipo de conductas, a
saber, la relacién entre el interno y su custodio. A modo de explicacion, los
investigadores Haney, Banks y Zimbardo condujeron en el afio 1973 el experimento
Zimbardo, en el que personas (seleccionadas después de cuidadosas pruebas
diagndsticas) actuaban como reclusos y guardias en una carcel simulada. El resultado
anticipado del experimento -puesto que debidé ser interrumpido por sus propios
investigadores- fue el siguiente:

Los reclusos parecian experimentar pérdida de la identidad personal y
reaccionaban profundamente al control arbitrario de su comportamiento.
Esto causaba un sindrome de pasividad, dependencia, depresion e
impotencia. Por su parte, la mayoria de los guardias experimentaron
incremento del poder social, prestigio e identificacion con el grupo, lo que

hacia gratificante su juego de roles.8?

80 Pifiol & Sanchez, 2015, pag. 33

81 |Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Prevencion de la tortura en las carceles, pag. 4. [Consulta: 23
de octubre de 2018] Disponible en:
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/633/Cartilla?sequence=1

82 | iebling & Maruna, 2013, pag. 147.
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Asi las cosas, qued6 demostrado que otorgar poder a una persona sobre otra es
un acto arriesgado y que por lo tanto debe ir acompafiado de una capacitacion del que
lo detenta. Es urgente que no sélo Gendarmeria, sino que también Carabineros y las
Policias de Investigaciones reciban una formacion actualizada de derechos humanos,
de tortura o de otro tipo de tratos inhumanos, crueles o degradantes, lo es porque son

justamente esas instituciones las que diariamente ejercen fuerza sobre ciudadanos.

Habiendo introducido el tema de la violencia en recintos penitenciarios, en los
parrafos siguientes se hard mencién a algunos casos relevantes de tortura ocurridos
en Chile durante la segunda década del siglo presente. El primero de ellos fue escogido
por las graves consecuencias que derivaron de los apremios ilegitimos aplicados y el
segundo, lo fue por la relevancia del fallo dictado por el Tribunal Oral en lo Penal de
Puerto Montt (fallo que por lo demas fue confirmado por la Corte de Apelaciones
respectiva®®). Cabe agregar que, pese a que todas las sentencias dictadas en las
causas en comento fueron condenatorias, las penas aplicadas fueron manifiestamente
bajas, de ahi que dan razén a la critica constante que se le hace a Chile por no
considerar en su marco legal penas adecuadas a la gravedad del delito. Finalmente,
todos los hechos por describir ocurrieron antes de la entrada en vigor de la Ley 20.968
del afio 2016, por ende, fueron sentenciados conforme a los antiguos articulos 150-A
y 150-B del CP.

En la sentencia de la causa RUC 1200012174-4, de fecha 17 de noviembre de
2014, el Juzgado de Garantia de Puente Alto conden6é a tres funcionarios de
Gendarmeria del Centro de Detencion Preventiva de Puente Alto, acusados de
cometer cuatro delitos de apremios ilegitimos para obtener una confesién y un delito
de apremios ilegitimos para obtener una confesion con resultado de muerte (delitos
contemplados en el articulo 150-A inciso 3° y 4° respectivamente). Respecto de las
penas impuestas, Nelson Pinto fue condenado a tres afios y un dia de presidio menor
en su grado maximo, pero pudo acceder a la libertad vigilada intensiva; Rodrigo
Aravena fue condenado a 541 dias de presidio menor en su grado minimo y Juan Tapia

a 61 dias de presidio menor en su grado minimo, ambas penas remitidas. Asi pues,

83 STC de CA de Puerto Montt, de 5 de febrero de 2014, Rol 401-2013.
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en el diario ElI Desconcierto, se escribio una frase que destaca la injusticia del caso,
puesto que, a pesar de la gravedad del crimen, a ninguno de ellos se les aplicé pena
efectiva: “desde que torturaron a cinco personas y asesinaron a una de ellas, Nelson
Pinto, Rodrigo Aravena, Juan Tapia y Luis Huenchuleo no han tenido que pasar ningin

afio nuevo lejos de su familia. Este no sera la excepcion” .8

Brevemente, los hechos son los siguientes: el dia 31 de diciembre del afio 2011,
en visperas de afio nuevo, cinco internos del centro de detencién en cuestion fueron
sorprendidos por una patrulla de gendarmes consumiendo alcohol artesanal y en
posesion de un celular. Con motivo de aquello, los gendarmes los desnudan para que
revelen el nombre del interno que ingreso el teléfono celular (cuya tenencia es
prohibida al interior del recinto), mas todos se rehusaron a hacerlo, cuestion que
agravd la situaciéon dado que les obligaron a ingerir mas alcohol llegando a la
intoxicaciéon. Ademas de ser golpeados reiteradamente, fueron mojados con una
manguera de alta presion utilizada para apagar incendios y luego fueron devueltos a
sus celdas. Horas mas tarde, uno de los detenidos sufri6 un estado de intoxicacion
alcohdlica aguda que provocoé su inconciencia y vomitos, los cuales obstruyeron sus
vias areas. Todo esto ocurria mientras estaba solo, hasta que minutos mas tarde fue
hallado con vida por uno de sus compairieros y fue trasladado de urgencia al Hospital

Soétero del Rio, lugar donde finalmente falleci6.
El segundo caso consiste en los siguientes hechos:

El dia 12 de marzo del afio 2012, el interno Anselmo Benedicto Velasquez
Soto, quien en ese momento habitada el modulo 21 del Complejo
Penitenciario Alto Bonito en la ciudad de Puerto Montt, concurrié al igual
gue varios de sus compafieros al primer dia de clases a la Escuela Penal,
administrada por CORESOL (Corporacion de Rehabilitacién Social). El
interno asistia a Clases en la Jornada matutina, la cual terminaba
alrededor de las 12:10 pm, momento en el cual es despachado a su

respectivo médulo, sin embargo, se retrasa pues conversa por unos

84 Ordenes, 2014. [Consulta 24 de octubre de 2018]. Disponible en: www.eldesconcierto.cl/2014/12/26/tortura-y-
asesinato-en-ano-nuevo/
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momentos con el director de la Escuela, posteriormente se dirigio al
modulo que habitaba. En el sector de ingreso del modulo fue reprendido
por el cabo 2° de Gendarmeria Ronald Cily Carrasco Guzman, debido a
su retraso, el cual indica al interno que se apegue a la pared, mirando
hacia ella, es decir, dandole la espalda al gendarme. Acto seguido, el
funcionario de Gendarmeria de Chile recién mencionado, le propiné al
interno un golpe, de la cabeza del interno contra la pared, sufriendo un
golpe en la cara, especificamente en la nariz y la boca, lo que conllevo a
gue perdiera el conocimiento y se desvaneciera por unos instantes.
Producto del golpe perpetrado por el acusado, la victima resulté con
lesiones de caracter grave, segun fue diagnosticado por el Hospital Base
de Puerto Montt.8°

La sentencia del caso, dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, el
dia 18 de diciembre de 2013, condena al acusado Carrasco a la pena de 541 dias de
presidio menor en su grado medio, en calidad de autor del delito de apremios ilegitimos
en la persona de Velasquez, pena que fue remitida por concurrir los requisitos del
articulo 4° de la Ley 18.216 (que tipifica penas sustitutivas a las penas privativas o
restrictivas de libertad). Hay dos aspectos fundamentales de la sentencia que vale la

pena recalcar.

Por una parte, los jueces -para interpretar el articulo 150-A del CP- hacen expresa
mencion a la definicion de tortura establecida en el articulo 1° de la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes; lo que quiere
decir que la sentencia identifica correctamente al delito de apremios ilegitimos como
la regulacion nacional de la tortura de acuerdo con las obligaciones del Estado Chileno
sobre la materia®. Ademas de aquello, los sentenciadores afiaden: “[e]stos son los

baremos bajo los cuales deben ser interpretados los hechos atribuidos al acusado, y

85 |nstituto Nacional de Derechos Humanos. (2016). Jurisprudencia destacada 2010-2016, pag. 11. [Consulta: 25
de octubre de 2018]. Disponible en:
https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1042/Jurisprudencia%202010-2016.pdf?sequence=1
86 |nstituto Nacional de Derechos Humanos. (2016). Jurisprudencia destacada 2010-2016, pag. 10. [Consulta: 25
de octubre de 2018]. Disponible en:
https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1042/Jurisprudencia%202010-2016.pdf?sequence=1
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bajo el cual debe ser ajustada y examinada la conducta desplegada por el agente en
la ocasion”®’, Aquello significa que, en esta causa, el criterio utilizado para abordar el
delito de apremios ilegitimos se basé en lo que el derecho internacional habia
prescrito, cuestién primordial dado la incompleta regulacién con que contaba el pais
hasta antes de la Ley 20.968.

Por otra parte, la sentencia es valiosa porque le otorga a la prueba testimonial
prestada por la victima la fuerza probatoria requerida para condenar al acusado. Lo
anterior marca un precedente porque la mayoria de los casos de violencia al interior
de un recinto penal ocurren en la clandestinidad, generalmente no hay testigos y si los

hay, son pocos los que se atreven a hablar.

Es menester citar parte del parrafo 6° del considerando 14 de la sentencia en
comento, puesto que refleja las vicisitudes a las que se vio expuesta la victima desde

gue ocurrieron los hechos en adelante:

A mayor abundamiento, cada uno de los extremos del testimonio de
Veldsquez Soto, aparece revestido de plausibilidad, desde que incluso es
efectivo, como lo sefalara el propio testigo Oviedo Hermosilla y el testigo
Ahengo Toledo, que la denuncia se efectué desde afuera, y no fue el
propio interno quien diera cuenta en principio de los hechos, tal vez por
los propios canones de la cultura carcelaria donde quienes denuncian
hechos como el que no ha convocado, no siempre pueden probarlos, ni
menos son premiados por dar cuenta de los mismos, antes bien su estadia
en el recinto, se vuelve al menos, por decirlo en términos eufemisticos
precaria segun consignaran el mismo afectado como su compariero de

celda Vargas Vargas.®

Luego de demostrar que en el Chile del siglo XXI la tortura esta mas presente de lo

gue se piensa, es tiempo de revisar cuales han sido las distintas vias por las que el

87 STC de Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, de 18 de diciembre de 2013, Ruc 1200279597-1, Rit 121-
2013, c°10.
88 STC de Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, de 18 de diciembre de 2013, Ruc 1200279597-1, Rit 121-
2013, c°14.
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pais ha optado -hasta antes de la dictacion de la Ley 20.968- en su ordenamiento

juridico interno para efectos de combatirla y prohibirla.

2.4 Prohibicion de tortura en el ordenamiento juridico chileno

A continuacion, se hard un repaso de los esfuerzos mas significativos que se
hicieron a nivel legislativo respecto de la prohibicién de la tortura, desde el afio 1998
(afo de dictacion de la Ley 19.567) en adelante. Esto permitira sentar las bases de la
comprension de la figura autbnoma del delito de tortura que actualmente existe. Ahora
bien, al hablar sobre esta tipificacion, es menester, antes que todo, distinguir las
circunstancias en que son cometidos los actos que son susceptibles de ser calificados
como tortura. Por consiguiente, es preciso diferenciar, por un lado, la tortura como
crimen de lesa humanidad y crimen de guerra y, por otro lado, la tortura como delito

simple.

2.4.1 Tortura como crimen de lesa humanidad y crimen de guerra

La Ley 20.357 “tiene como objetivo implementar en el ordenamiento juridico
interno, los crimenes contra el derecho internacional reconocidos en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, otorgando asi a los tribunales nacionales competencia
sobre los mismos”®. Para efectos de abordar adecuadamente este punto es
necesario, antes de analizar la ley local, hacer un somero repaso de la fuente directa

de esta, la cual se encuentra en el derecho internacional de los derechos humanos.

2.4.1.1 Plano internacional: Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Es indispensable detenerse en qué se entiende por crimenes de lesa humanidad.

Para los efectos de este trabajo, éstos son:

Aquellos cometidos contra bienes juridicos fundamentales (vida,
integridad fisica, libertad, etc.), que pueden cometerse en tiempo de paz

o de guerra, pero necesariamente en el marco de un ataque generalizado

89 Gonzalez Ampuero, 2014, pag. 78.
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0 sistematico contra una poblacion civil, donde se le exige al autor el

conocimiento de dicho ataque.®®

La categorizacion de este tipo de delito en el derecho internacional responde a la
urgencia por proteger a naciones enteras o a determinadas poblaciones de ataques

de caracter extremadamente violento y grave.

Su primera referencia data del siglo XIX cuando se dicto la Declaracion de San
Petersburgo. Mediante ésta se limitd el uso de explosivos quimicos y biolégicos como
métodos de guerra. Posteriormente, en conjunto con la primera y segunda guerra
mundial, en distintas Conferencias, Declaraciones y Estatutos se determind cuales

eran los hechos que constituian crimenes contra la humanidad y la civilizacion.

Finalmente, fue el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional el que en su
articulo 7 N°1, letra f), sefial6 que la tortura -entre otras conductas- es un crimen de
lesa humanidad cuando se comete como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque®!. De igual

manera, en la letra e) del numeral 2 del mismo precepto, se sefala que:

Por tortura se entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos 0 mentales a una persona que el acusado tenga
bajo su custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura el
dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas o

gue sean consecuencia normal o fortuita de ellas.%

Lo anterior refleja los esfuerzos internacionales por condenar este tipo de

conductas de tamafia envergadura, por ende, parece ser l6gico que el pais se viera en

9 Gonzéalez Gonzélez, 2011, pag. 153.

91 El articulo 7 del Estatuto de Roma sefiala:

Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

f) Tortura.

92 Asamblea General de Naciones Unidas, 1998. [Consulta: 08 de noviembre de 2018] Disponible en:
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf
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la necesidad de crear una ley propia capaz de confrontar la comision de este tipo de

actos, apoyado en todo momento de lo que la normativa internacional propuso.

2.4.1.2 Plano nacional: Ley 20.357

La Ley 20.357 (que tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y
delitos de guerra) fue publicada en el Diario Oficial el dia 18 de julio de 2009. Uno de
los fundamentos del proyecto de ley fue que, segun el Preambulo del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, es deber de todo Estado Parte ejercer su jurisdiccion
penal contra los responsables de crimenes internacionales y que la competencia de la
Corte Penal es de caracter subsidiaria dado que -en primer término- la jurisdiccion

pertenece a los Estados.

En este sentido, el pais debia adecuar la legislacion interna para tipificar las
conductas constitutivas de delitos y crimenes establecidas en el Estatuto en comento,
con miras a lograr la ratificacién del tratado por el pais (lo cual finalmente ocurrio
mediante el Decreto N°104 de fecha 01 de agosto de 2009). Sobre la base de esta
idea, la ley local, en su articulo 1 definié los crimenes de lesa humanidad de la

siguiente manera:

Constituyen crimenes de lesa humanidad los actos sefialados en el
presente parrafo, cuando en su comisibn concurran las siguientes

circunstancias:

1. Que el acto sea cometido como parte de un ataque generalizado o

sistematico contra una poblacion civil.

2. Que el ataque a que se refiere el numerando precedente responda a
una politica del Estado o de sus agentes; de grupos armados organizados
gue, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre algun
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares, o de
grupos organizados que detenten un poder de hecho tal que favorezca la

impunidad de sus actos.
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Al mismo tiempo, en su articulo 7 N°1, la Ley 20.357 tipifica el delito de tortura como
crimen de lesa humanidad, mientras que el articulo 21 tipifica como crimenes de guerra

los actos del articulo 7°, incluyendo la tortura®3. El articulo 7 indica que:

Seré castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a

medio, el que, concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1°:

1. Torturare a otro que se encuentre bajo su custodia o control,
infligiéndole graves dolores o sufrimientos fisicos o0 mentales. Sin
embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que
deriven Unicamente de sanciones ilicitas o que sean consecuencia normal

o fortuita de ellas.

Por ultimo, el mismo numeral incluye una agravacion de la pena en caso de que
producto de las conductas en cuestion se provoque alguna de las lesiones
contempladas en el articulo 397 del CP o la muerte de la persona bajo custodia o

control, siempre y cuando mediare imprudencia o negligencia del autor.

A la luz de la lectura de estos preceptos es posible detectar la similitud con lo
establecido por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. A su vez, es
posible inferir las diferencias que surgen cuando se compara el concepto de tortura
otorgado por las Convenciones estudiadas en el primer capitulo (UNCAT y CIPST) y
el concepto de tortura en el marco de la Ley 20.357 (esta Ultima no exige un movil por
parte del autor y puede ser cometida no sélo por funcionarios del estado o personas
gue actuen bajo su instigacion, sino que también por integrantes de una organizacion

politica).

Las diferencias entre ambos conceptos pueden radicar en un punto mencionado a
lo largo de este capitulo que se funda en la consideracion de las circunstancias en que
se lleva a cabo la tortura. Cuando se esta en presencia de periodos excepcionales,
como por ejemplo en tiempos bélicos, la tortura se convierte en un crimen de lesa

humanidad, por el contrario, si esta se comete en un contexto de estabilidad, en la

93 Gonzalez Ampuero, 2014, pag. 78.
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cotidianeidad de una sociedad, nace la necesidad de una consagracion autbnoma de

la conducta en cuestion.

2.4.2 Tortura como figura penal autbnoma: Ley 19.567

En julio del afio 1998 se dicté la Ley 19.567, la que introdujo modificaciones tanto
en el Codigo de Procedimiento Penal como en el CP. La importancia de su dictacion
radica en el hecho de que hace una década, Chile habia ratificado dos convenciones
internacionales que regulaban la tortura, sin embargo, aquello parecia ser simbolico
puesto que el pais aun contaba con una arcaica y deficiente legislacion en la materia.
Es por este motivo que, desde el primer tramite constitucional, los legisladores hicieron
hincapié en la necesidad de garantizar la vigencia de los derechos humanos y de

luchar -entre otras cosas- en contra de la tortura.

En la mocién parlamentaria se sefald que “[l]a tortura es una de las practicas mas
aberrantes y la Ley Internacional exige que el Estado empefie todos sus esfuerzos en
erradicarla. La manera mas eficaz de hacerlo es romper la impunidad que casi siempre
la rodea”’®*.Estas dos frases sumadas a varias mas son el reflejo del interés por
erradicar todo tipo de atentando en contra del Estado de Derecho democratico que
tanto costo restablecer en el pais. Sin perjuicio de la voluntad transformadora, el
resultado del proceso legislativo no fue del todo convincente y hubo que esperar casi
dos décadas mas para que se lograra un cambio real. A continuacion, se hara un
somero analisis de la principal novedad aportada por la ley en estudio, a saber, la
modificacién del articulo 150 del CP y la insercién de los articulos 150-A y 150-B, para
luego pasar a revisar brevemente cuales son las falencias de que adolece esta
reforma. Las evidencias anteriores permitirdn entender la razon por la cual no obstante

los cambios, la dictacion de una nueva ley era imprescindible e inevitable.

94 Biblioteca del Congreso Nacional, 1998, Primer Tramite Constitucional, Camara de Diputados, Mocion
Parlamentaria, pag.4.
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2.4.2.1 Modificaciones del articulo 150 del Cadigo Penal e insercion de los
articulos 150-Ay 150-B

Antes de la Ley 19.567, el CP contemplaba en el articulo 150 la prohibicién de la
aplicacion de tormentos, precepto inspirado en la formula utilizada por el Codigo
Espafiol de 1848, que castigaba a quienes aplicaren tormentos o usaren de un rigor
innecesario en contra de un reo%. Para complementar el precepto rudimentario, la
nueva legislacion modificé el articulo 150° e insert6é dos nuevos articulos, a saber, los
articulos 150-A y 150-B, cuyo contenido se dedicé a la regulacion de la comision del
delito de tormento y de apremios ilegitimos. Ahora bien, un sector de la doctrina
nacional® interpreté que el articulo 150-A tipificaba el delito de tortura y que su
dictacion respondié al compromiso adquirido por el Estado de Chile al ratificar las

Convenciones Internacionales sobre la materia. En palabras de Garrido Montt:

El Codigo Penal no emplea la expresion tortura, sino las palabras
“tormentos o apremios ilegitimos”; pero -como bien sefiala parte de la
doctrina nacional- el sentido de estas voces es el que le han reconocido

los tratados internacionales suscritos por el pais.®®

A propgdsito, el abogado de la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia
Nacional, Luis Torres sefala: “[e]n general hay consenso en que, si bien no existe
nomine iuris un delito de tortura en el CP, este se encontraria regulado en el articulo
150 A del mismo texto legal.”®® Al mismo tiempo, a nivel jurisprudencial, la llustrisima

Corte de Apelaciones de Arica ha establecido que:

[N]o cabe duda de que la introduccién del articulo 150 A del Codigo Penal
por la Ley N°19.567, obedecié principalmente a la adecuacion de la

legislacién interna a los tratados internacionales suscritos por Chile, en

9 Torres, 2015, pag. 56.

9 El articulo 150 de la Ley 19.567 disponia:

Sufrira las penas de presidio o reclusién menores y la accesoria que corresponda:

1° El que decretare o prolongare indebidamente la incomunicacion de una persona privada de libertado usare con
ella de un rigor innecesario, y

2° El que arbitrariamente hiciere arrestar o detener en otros lugares que los establecidos por la ley.

97 En este sentido, Politoff, Matus & Ramirez (2005), pags. 217-218.

98 Garrido, 2010, pag. 407.

9 Torres, 2015, pag. 56.
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especial, el Pacto contra la Tortura, en atencién a las consideraciones
sefialadas en la mocién de los parlamentarios que propusieron la
modificacién legal de que se trata ante los excesos cometidos por los
agentes del estado.'%

Asi las cosas, el nuevo articulo 150-A del CP regulaba el delito de tortura cometido

por un funcionario publico de la siguiente manera:

El empleado publico que aplicare a una persona privada de libertad
tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales, u ordenare u
consintiere en su aplicacion, sera castigado con las penas de presidio 0
reclusibn menor en sus grados medio a maximo y la accesoria

correspondiente.

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

autoridad necesaria para ello.

Si mediante alguna de las conductas descritas en el inciso primero el
empleado publico compeliere al ofendido o a un tercero a efectuar una
confesién, a prestar algun tipo de declaracion o a entregar cualquier
informacion, la pena sera de presidio o reclusion menor en su grado
maximo a presidio o reclusion mayor en su grado minimo y la accesoria

correspondiente.

Si de la realizacion de las conductas descritas en este articulo resultare
alguna de las lesiones previstas en el articulo 397 o la muerte de la
persona privada de libertad, siempre que el resultado fuere imputable a
negligencia o imprudencia del empleado publico, la pena sera de presidio
o reclusion mayor en su grado minimo a medio y de inhabilitacién absoluta

perpetua.

100 STC de CA de Arica, de 7 de julio de 2008, Rol 53-2008, c°2.
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Segun el precepto citado, el comportamiento prohibido consiste en la aplicacion de

“tormentos o apremios ilegitimos” -por tales debemos entender “todo acto por el cual

se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean

fisico o mentales”1%'- a una persona privada de libertad. Sin perjuicio de lo anterior, el

profesor Bascufian identifica que ambos conceptos no significan o mismo:

Por “aplicacién de tormento” debe entenderse la infliccion de dolor o de
sufrimiento, fisico o psiquico de consideracién a una persona privada de
libertad, efectuada con fines de castigarla, de intimidarla o por una razén
basada en algun tipo de discriminacion. Por “aplicacion de apremios
ilegitimos” debe entenderse la infliccién de dolor o de sufrimiento fisico o
psiquico de consideracién a una persona privada de libertad, efectuada
con el proposito de coaccionarla, es decir, de constrefiirla a hacer, tolerar
u omitir algo contra su voluntad. Se trata de una hipdtesis de coercion

configurada como delito de resultad cortado, sin especificacion de medios

comisivos.102

Luego, el tipo objetivo del delito sefiala entonces que el ofendido debe estar privado

de libertad, cuestion criticada dado que ningun instrumento internacional exige ese

requisito. Segun Garrido Montt, el hecho de que el sujeto pasivo se encuentre privado

quiere decir que no tiene posibilidad de desplazarse y evitar los tormentos o apremios

en los momentos que le son aplicados!®, ademas no necesariamente debe estar

detenido o preso en sentido meramente formal; puede ocurrir en cualquier espacio,

siempre y cuando se encuentre de facto en una posicioén de sujecion respecto del autor.

Esta opinion se consolida conforme al criterio jurisprudencial adoptado en la causa

RUC 1210023030-3 (sobre el delito de apremios ilegitimos):

Estos jueces tienen en consideracion que la norma precitada del Codigo
Penal aluda a una persona “privada de libertad”, lo cual es un concepto
mucho mas amplio que el de detencién (el cual incluso tiene un

tratamiento preciso en los articulos 125 y siguiente del Cédigo Procesal

101 politoff, Matus & Ramirez, 2005, pag. 218.
102 Bascuiian, 1998, pag. 61.
103 Garrido, 2010, pag. 409.
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Penal), y, por ende, permite encuadrar toda limitacion a la libertad

ambulatoria como sindnimo de limitacion de libertad.1%4

El delito se comete por accion, sin embargo, es posible que se cometa por omisiéon
propia, sancionando con una pena menor que la establecida para la comision del delito
de tormento o apremios ilegitimos al funcionario que conociendo la ocurrencia de

dichas acciones y teniendo facultad para impedirlas o hacerlas cesar omitiere hacerlo.

A partir de la lectura del articulo 150-A se puede deducir que este no da sefiales
claras de cual es elemento subjetivo del tipo de tortura. Sin embargo, segun el profesor
Garrido Montt:

El delito requiere para su comision de dolo directo, puesto que conforme
al articulo 150 A la accion consiste en atormentar o apremiar
ilegitimamente a un tercero, lo que importa que el empleado publico, en
su calidad de tal, debe disponer que se obre en la forma recién descrita.
Tiene que querer hacer sufrir fisica o siqguicamente a la victima, las voces

en referencia presuponen tal voluntariedad.'%

Con todo, aquella afirmacion no es del todo concluyente, atribuirle dicha
interpretacion a los términos “atormentar” o “apremiar ilegitimamente” puede ser una
decision apresurada. Esta indeterminacién quedard resuelta gracias a la nueva Ley
20.968 puesto que la utilizacion del término “intencionalmente” dejara en claro que se
requiere dolo directo de primer grado para cometer tortura, asi como también la
inclusion del verbo rector “conocer” permitira deducir que también se admite dolo

eventual.

Lo anterior quiere decir que la comisién de este tipo de delitos no puede ser
imputada a titulo culposo, salvo el caso previsto en el inciso 4° del articulo 150-A,
segun el cual, si producto de la aplicacion de tormentos se producen las lesiones

graves del articulo 397 del CP o la muerte del ofendido, siempre y cuando el resultado

104 STC de Tribunal Oral en lo Penal de Copiapd, de 19 de octubre de 2015, Ruc 1210023030-3, Rit 107-2015,
c°16.
105 Garrido, 2010, pag. 410.
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fuere imputable a la culpa del empleado publico, entonces en ese caso la norma
establece una pena especial (presidio mayor en su grado minimo e inhabilitacion
absoluta perpetua). Asi las cosas, en el caso hipotético de que el funcionario publico
cometiere aquellos delitos de forma dolosa, debera estarse al régimen general de

concursos, cuestion que a juicio del profesor Bascufian es del todo oportuno:

El establecimiento de una penalidad especial para el caso de comision
culposa encuentra su justificacion politico-criminal en la lenidad de las
penas de los cuasidelitos contra las personas (Arts. 490-492), unida al
elevado riesgo de dafio para la vida o de grave dafio para la salud de la

victima que crea la aplicacién de tormento o apremios ilegitimos.10®

El inciso 3° de la norma en estudio establece otra hip6tesis calificada, esta vez, de
apremio ilegal. En efecto, se consagra una pena mayor para el caso en que se ejerza
coercion por parte del funcionario publico. Cabe precisar que se trata de una hipotesis
especial de coercion dado que el comportamiento que es objeto de constrefiimiento
consiste en la realizacion de una confesion. Asi, si la victima o una tercera persona
entrega informacion, se confiesa o realiza algun tipo de declaracion, la pena es de
presidio o reclusion menor en su grado maximo a presidio o reclusibn mayor en su
grado minimo y la accesoria correspondiente. Asimismo, segun el profesor Bascufian,
la hipotesis de coercién es un delito de resultado, ya que su realizacion exige que el
funcionario haya compelido a la victima o a un tercero a realizar alguno de esos actos

de entrega de informacioni?’.

Después de repasar las caracteristicas mas relevantes del articulo 150-A, cabe
analizar lo que el articulo 150-B estipulaba. Este ultimo sanciond la participacion de un
particular en la comision de algun hecho subsumible en los articulos 150 y 150-A,
estableciendo:

106 Bascuiian, 1998, pag. 61.
107 Bascufian, 1998, pag. 61.
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Al que, sin revestir la calidad de empleado publico, participare en la
comision de los delitos sancionados en los dos articulos precedentes, se

le impondran las siguientes penas:

1°. Presidio o reclusién menor en su grado minimo a medio, en los casos

de los articulos 150 y 150 A, inciso primero;

2°. Presidio o reclusién menor en su grado medio a maximo, en el caso

del inciso segundo del articulo 150 A, y

3°. Presidio o reclusion menor en su grado maximo a presidio o reclusion
mayor en su grado minimo, si se tratare de la figura del ultimo inciso del
articulo 150 A.

En todos estos casos se aplicaran, ademas, las penas accesorias que

correspondan.

Como vimos, el articulo 150-A exige la concurrencia de un sujeto activo calificado,
cual es, un funcionario publico. Este ultimo debe ser entendido segun lo establecido

en el articulo 260 del CP, es decir:

[Tlodo el que desempefie un cargo o funcién publica, sea en la
Administracion Central o en instituciones o empresas semifiscales,
municipales, autbnomas u organismos creados por el Estado o
dependientes de él, aunque no sean de nombramiento del jefe de la
Republica ni reciban sueldo del Estado. No obstara a esta calificacién el

gue el cargo sea de eleccion popular.

Por su parte, el articulo 150-B se refiere a la participacion de un particular (es decir,
quien no tiene la calidad de empleado publico) en los delitos de aplicacion de apremios
innecesarios y de tormentos o apremios ilegitimos contemplados en las disposiciones
150 y 150-A, respectivamente. Al respecto, un importante sector de la doctrina

nacional'®® sostiene que en este precepto no se sanciona al particular que comete

108 En este sentido, Politoff, Matus & Ramirez, 2005, pag. 218. También Garrido, 2010, pag. 412.
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actos de tortura, sino que se castiga su participacion en estos hechos cuando un
funcionario publico esta involucrado, en otras palabras, se castiga su intervencion
cuando acomparfa a un empleado publico. Aquello explicaria la razén por la cual las
penas contempladas en el articulo en comento son -en su mayoria- un grado inferior

a las establecidas en el articulo anterior.

2.4.2.2 Deficiencias de la ley y deuda pendiente

Sin perjuicio de la dictacion de la Ley 19.567 y de los cambios que esta introdujo,
desde ya se puede asegurar que ésta fue blanco de multiples criticas que apuntaban
a su caracter restrictivo y poco ajustado a lo propuesto por las convenciones
internacionales. Desde la perspectiva de la comunidad internacional, mas
precisamente, del Comité contra la Tortura (en adelante CAT)'%°, y a partir de las
observaciones finales sobre el informe periddico presentado por Chile al mismo,
resultaba preocupante el hecho de que el pais contara con una definicion de tortura
gue en ningun caso estaba en plena consonancia con lo establecido en el articulo 1°
de la UNCAT. El CAT asevero:

El Estado parte debe adoptar las medidas necesarias para asegurar que
todos los actos de tortura aludidos en los articulos 1 y 4 de la Convencion
sean considerados delitos en su legislaciébn penal interna y que se
apliguen penas apropiadas en cada caso teniendo presente el grave

caracter de estos delitos.110

Igualmente, a partir de la lectura de los articulos 150-A y 150-B, se pueden detectar
aspectos que revelan que la regulacion nacional de la tortura era mas restrictiva que
la propuesta por la UNCAT y la CIPST. Para comenzar, es indispensable sefalar que
el articulo 150-A contaba con una terminologia inapropiada, es importante decir que
siempre seria mayor el rechazo social si a este tipo de hechos se les denomina por su

nombre, a saber, hechos de tortura.

109 Grgano compuesto de 10 expertos y expertas independientes internacionales que monitorea el respeto riguroso
de la Convencién contra la Tortura por parte de los Estados.

110 Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, 2009, parr.10. [Consulta: 15 de noviembre de 2018] Disponible
en: Disponible en:https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7856.pdf?view=1
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Seguidamente, se critico la baja penalidad asignada a las distintas modalidades del
delito. En efecto, aquello se le debe atribuir a los legisladores que asignaron tales
penas a la regulacion del delito de tortura, cuestion que quedé demostrada segun la
historia fidedigna de la Ley 19.567, ley que justamente cred el delito de apremios
ilegitimos con miras a cumplir con las obligaciones internacionales asumidas. En ese
sentido, los legisladores no han cumplido su deber en cuanto las bajas penas no se
corresponden con la exigencia sefalada en el articulo 4° de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la tortura, que exige la imposicion de “penas adecuadas a su

gravedad”.

No obstante lo anterior, es interesante discutir acerca de la calidad del sujeto que
comete este tipo de delitos por lo que se haré referencia al funcionario publico. Hay
que subrayar que éste Ultimo es un individuo que legitimamente ejerce coaccion
estatal. En efecto, dentro de una sociedad existen relaciones simétricas y asimétricas,

legitimandose estas ultimas siempre y cuando se remiten a un fin colectivo:

Por ejemplo, en el caso de la relacién Estado-sociedad civil, el monopolio
del control de los medios de coaccion se legitima en la medida en que ese
monopolio estatal permite la <<pacificacion>> de la sociedad civil y
garantiza la reproduccion de un orden social (ésta es la base del
argumento del discurso de legitimacion del poder estatal en la teoria
clasica, como es el caso de las teorias de Hobbes y Locke).1!

De este modo, imponer sanciones graves al funcionario publico que comete actos
de tortura, es un asunto complejo dado que es precisamente €l quien se encuentra
legitimado para ejercer el poder coercitivo estatal, y por lo tanto es él quien se ve
expuesto cotidianamente a situaciones como las descritas en el delito estudiado. Por
ejemplo, el gendarme cuyo rol es controlar el comportamiento de los reos diariamente
en un centro penitenciario, se ve envuelto en una dualidad dentro de la cual se le exige
ejercer fuerza para cumplir con su trabajo y al mismo tiempo se le impide traspasar los

limites de su uso. Sumado a esto, el gendarme lidia cada dia con violencia, represion,

111 Serrano, 1994, pag. 273.
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castigo, siendo todos ejes del sistema penitenciario, de modo que la contemplacion de

una atenuante permitiria tener en consideracion su condicion de exposicion.

Ahora bien, esta postura entra en conflicto con lo que defiende el derecho penal
internacional en la materia, segun el cual la calidad del sujeto activo del delito de tortura
es lo que lo identifica y lo hace ser mas grave. A mayor abundamiento, un delito de
este tipo, considerado como crimen de lesa humanidad en tiempos de guerra y de
especial afectacion de la integridad personal y de la dignidad humana, es de tal
envergadura, que considerar las especiales situaciones de los funcionarios publicos

implicaria un atropello de estos.

A lo largo de este capitulo se ha sido testigo de la historia de la tortura en Chile, de
sus mas recientes episodios y de las distintas etapas que sortearon varios gobiernos
para confrontar la realizacion de estas conductas. La presion y el descontento de un
gran sector del pais impuls6 a que se llevaran a cabo cambios, algunos fueron
simbdlicos en tanto otros permitieron avanzar paulatinamente hacia un pais protector
de los derechos humanos. Lo cierto es que en pleno siglo XXI, Chile aun contaba con
una legislacién referente a la tortura que ni siquiera se referia a esta de tal manera,

sino que lo hacia mediante el eufemismo de los “tormentos o apremios ilegitimos”.

Existia entonces una distorsion generalizada de lo que realmente significaba
torturar a alguien, cuestion insélita dada la dictadura civico-militar vivida en el pais. Asi
las cosas, a 26 afos de la ratificacion de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Chile decidié discutir nuevamente un
proyecto de ley que acabara con la impunidad que rodeaba a la tortura y que protegiera

esta vez verdaderamente los derechos humanos.
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CAPITULO TERCERO

3 LEY 20.968: LA NUEVA APUESTA LEGISLATIVA

A lo largo de este trabajo se ha tratado la historia de la regulacion del delito de
tortura tanto a nivel internacional como a nivel nacional, lo cual es trascendental a la
hora de abarcar la ultima reforma respecto al tema que convoca, a saber, la Ley
20.968. En las siguientes lineas se hara, para comenzar, un repaso sucinto de la
historia de la ley para luego sefalar cuales fueron las modificaciones que esta introdujo
en el CP y destacar las de mayor relevancia. Finalmente, el estudio se centrara en uno
de los articulos mas controvertidos y de mayor contenido dogmético, cual es, el nuevo
articulo 150-A del CP.

3.1 Un primer acercamiento a la ley: las motivaciones para du dictacion

Al examinar los articulos 150-A y 150-B del CP, agregados por la Ley 19.567, se
dio cuenta que, a pesar de las buenas intenciones, el Estado de Chile ain no cumplia
con las obligaciones de tipificacion emanadas de las convenciones internacionales

ratificadas por el pais. En palabras del profesor Antonio Bascufan:

La complejidad de la regulacion chilena atenta, por cierto, contra el
proposito politico-juridico de las convenciones internacionales, cual es la
prevencion y represion efectivas de la tortura (Art. 2°-1 Convencion O.N.U.,
Arts. 1°y 6°-1ll Convencion O.E.A.). La asuncién seria de los compromisos
internacionales por parte del Estado de Chile debié concretarse en la
simplificacion y clarificacion de la regulacion. La Ley 19.567 no cumplio

con ese deber.112

La urgencia derivada del pasar de los afios y del permanente incumplimiento motivo
a que, con fecha 23 de septiembre de 2014, se desarrollara el primer tramite
constitucional de la Ley 20.968. La mocién parlamentaria de la ley en cuestidén provino

de los diputados Vallespin, Nufiez, Cariola, Carmona, Teillier, Vallejo y Jiménez,

112 Bascuiian, 1998, pag. 55.
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quienes ingresaron un proyecto muy distinto al que hoy se encuentra vigente. Algunas
de las razones esgrimidas para dar pie a la discusion se basaron en los hechos

historicos que vivié el pais a fines del siglo XX:

En vista que ya han transcurrido casi 26 afios desde la entrada en vigencia
del Convenio y siendo inaceptable que la tortura se encuentre normada
en los términos actuales sin que se recepcionen adecuadamente los
principios contemplados en el Convenio, se hace indispensable hacer las
modificaciones legislativas correspondientes. Lo anterior se hace mas
urgente aun considerando nuestra historia reciente, la experiencia vivida
en Chile producto de una dictadura civico-militar que violé6 de manera
sistematica los derechos humanos, y cuyos autores en muchos casos,

gozan de total impunidad.*3

Originalmente, el proyecto derogaba los articulos 150-A y 150-B del CP
incorporados mediante la modificacién del afio 1998 e introducia un nuevo parrafo 4
bis al Titulo Il del Libro Il del Codigo en cuestion, titulado “Del delito de Tortura y otros
Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”, compuesto por los articulos 161
bis a 161 sexies, los cuales buscaban tipificar el delito de tortura tomando en cuenta
las observaciones realizadas por el Comité contra la Tortura y las exigencias de las
convenciones ratificadas por el pais.

Se propuso -entre otras cosas- una concepcion amplia del delito de tortura,
pudiendo ésta ser cometida por cualquier persona, y no soélo por funcionarios publicos,
0 por personas que sin ser funcionarios publicos ejerzan funciones publicas. Asimismo,
se insto a elevar las penas asociadas al delito en cuestion, sobre todo para mantener
armonia con el articulo 7° de la Ley 20.357, que castiga con presidio mayor en su
grado minimo al que torturare a otro que se encuentre bajo su custodia o control,
infligiéndole graves dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales. En relacién con las
penas asociadas al delito, se solicitd eliminar la rebaja de un grado de la pena para el

empleado publico que, conociendo la ocurrencia de hechos constitutivos de tortura, no

113 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, primer Tramite Constitucional, Camara de Diputados, Mocién
Parlamentaria, pag. 3.
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los impidiera o hiciera cesar. En cuanto a la autoria y participacion del delito, se
buscaba considerar como autor de este no solo al que lo ejecutare materialmente, sino
que también a quien diera la orden de cometerlo. Respecto al dafio infligido, si se
producia la muerte, el sufrimiento de lesiones graves, o la concurrencia de violacion o
abuso sexual en la persona de la victima, estas pasaban a constituir una agravante
del delito. También, se busco incorporar una nueva figura tipica para aquellos casos
en que ocurran apremios ilegitimos no contemplados dentro de la figura de tortura,
asignandole una sancion penal menos severa. Por Ultimo, un eje de la propuesta
legislativa fue establecer la imprescriptibilidad de la responsabilidad derivada de estos
delitos, no operando en consecuencia respecto de ellos ni la prescripcion de la pena
ni de la accién penal.

El resultado final de la tramitacion, materializado en la Ley 20.968, disté mucho del
proyecto original planteado por los diputados ya mencionados, por lo que para
comprender dicho cambio es menester detenerse brevemente en los temas que

reportaron mayor controversia al momento de discutir la ley en comento.

3.2 Discusién del proyecto de ley: sus aspectos mas polémicos
3.2.1 Determinacion del sujeto activo del delito

Por una parte, el sujeto activo del delito tomé buena parte de la discusion legislativa.
En efecto, la mocidn primitiva del proyecto de ley apostaba por considerar al tipo penal
de tortura como un tipo penal de sujeto comun, lo que quiere decir que podia ser
cometido por cualquier persona, cuestion que se alejaba de los modelos de referencia
contemplados por las convenciones internacionales. Al respecto, el ex abogado del
Instituto Nacional de Derechos Humanos, Luis Torres, quien participé como asesor

juridico del proyecto de ley, planteé lo siguiente:

Este es un punto crucial, ya que a juicio del INDH la tortura debe ser
cometida por un agente del Estado para considerarla como tal. En cambio,
si un particular comete tortura, lo que ocurre es un concurso en delitos
comunes, ya sea lesién, mutilacion u otro. En la legislacion comparada
unicamente en Colombia se tipifica la tortura como un delito de sujeto

comun, y ello se explica por la coyuntura politica del pais, caracterizada
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por la existencia de grupos de poder paralelos que ejercen un control

efectivo de parte del territorio de ese pais.'4

Bajo la misma linea argumentativa, la tratadista Maria Luisa Maqueda Abreu, en su
publicacion titulada “La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes”, argumenté
los motivos que explican que un particular no pueda ser sujeto activo del delito de

tortura. Al respecto, se destaca la siguiente afirmacion:

La tortura no puede, en efecto, identificarse con cualquier lesion de un
particular por cruel y alevosa que ésta sea, porque exige ser valorada en
el contexto que le es propio y que no es otro que el de las relaciones de
poder -poder <<pactado>>- que ostenta el Estado respecto de los

particulares, y fruto caracteristico de su abuso.*®

A su vez, uno de los fundamentos de esta postura se baso en la idea de determinar
cudles son los bienes juridicos tutelados por el tipo penal de tortura. Al respecto, el

senador Araya indicé que estos serian dos:

En primer lugar, la integridad fisica, moral y sexual de la persona, segun
la nueva tipificacion que estamos haciendo; pero de la mano con eso
también se protege otro bien juridico: la correcta administracion de justicia
y el buen funcionamiento del Estado. ¢ Por qué razon? Porque la doctrina
y la jurisprudencia han entendido que la tortura solo puede ser cometida
por funcionarios publicos, pues en estos recae el mayor deber de cautela
o el mayor deber de resguardo respecto de los particulares. Cuando se
administra justicia, son ellos los llamados a que esta se aplique

correctamente.116

Aguella opinién, reforzada por lo sostenido por De la Cuesta Arzamendi*'’, a quien
el senador Harboe hizo referencia durante la discusion en sala del proyecto de ley, se

114 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, primer Tramite Constitucional, Camara de Diputados, Primer Informe
de Comision de Derechos Humanos, pag. 8.

115 Abreu, 1986, pag. 430.

116 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, segundo Tramite Constitucional, Senado, Discusion en Sala, pag. 238.
117 Cuesta Arzamendi, 1990, pag. 34.

Sefiala el autor respecto del caracter especial del delito de tortura:
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impuso por sobre la tesis contraria apoyada en su mayoria por representantes de
partidos politicos de derechal!®, El senador Espina sefialé que limitar el sujeto activo
del ilicito “es un profundo y grave error, sin sustento en la legislacion, e importa una
discriminacion arbitraria cuando el autor es un particular”*®. A su vez, hizo mencién al
caso de Daniel Zamudio, enfatizando en la idea que particulares si pueden cometer
actos comprendidos en la definicion de tortura y que la Convencién misma permite
ampliar, por lo que, si alguien maltrata o golpea a alguien debido a su condicion sexual,
no estaria incurriendo en un delito comdn, sino que estaria cometiendo tortura.
Igualmente, el senador Prokurica entendido que detras de la l6gica de la opinion
contraria existe “un interés politico que obedece a una realidad de cierta época que
vivié el pais donde sélo se sancionaba a personas que pertenecieron a un régimen
militar”12°, también hizo hincapié en el supuesto caso que un funcionario publico fuese
victima de actos constitutivos de tortura: “¢No parece especialmente violento que el
mismo agente del Estado al cual se lo castiga excluyentemente por cierta conducta no

tenga ningln correlato cuando es victima de idéntica conducta?”.12

Finalmente, el Congreso determiné que so6lo pueden cometer el delito de tortura los
empleados publicos y los particulares que lo hagan en el ejercicio de funciones
publicas o a instigacion de un empleado publico o que ejecuten los actos de tortura

con el consentimiento o con la aquiescencia de un funcionario publico.

3.2.2 Imprescriptibilidad o prescriptibilidad del delito

Por otra parte, otro de los puntos algidos del proyecto de ley fue el de la
imprescriptibilidad del delito de tortura. Tal como se mencion6 al comienzo del capitulo,

los diputados impulsores del proyecto de ley sostuvieron que, teniendo presente la

“La condicion de funcionario publico o persona de algun modo ligada al ejercicio de funciones es inherente a la
historia semantica de la tortura, que juridicamente no se conectaba con actividades de tipo privado, sino con la
practica de una prueba: confesion o testimonio. Y esto debe seguir siendo un elemento caracteristico de lo injusto
especifico de la tortura, que sirva para distinguirla netamente de los actos de crueldad o maltratos fisicos o psiquicos
cometidos por particulares por su propia iniciativa y sin involucrar, por ello, directa o indirectamente, al propio
Estado. Es mas, precisamente, lo que eleva a la tortura a interés internacional es el hecho de que su practica por
elementos pertenecientes al aparato del Estado deje a las victimas absolutamente desprovistas de proteccion.”
118 Al respecto, los senadores Espina (R.N), Larrain (U.D.I), Prokurica (R.N) y la senadora Pérez (Amplitud).

119 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, segundo Tramite Constitucional, Senado, Discusion en Sala, pag. 228.
120 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, segundo Tramite Constitucional, Senado, Discusion en Sala, pag. 232.
121Bjplioteca del Congreso Nacional, 2016, segundo Tramite Constitucional, Senado, Discusion en Sala, pag. 297.
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especial gravedad del delito y con el fin de fomentar una persecucion y castigo eficaz
de aquel, la legislacién debia consagrar la imprescriptibilidad de la responsabilidad
penal derivada de la comision de este crimen'??, cuestion que se resolvié incorporando

el articulo 161 sexies'?? al proyecto de ley.

Las voces partidarias de derogar la prescripcion del delito en cuestion consideraron
gue de existir esta Ultima, “se estaria dando una herramienta juridica al Estado para
autoexculparse”'?. Por lo demads, se insisti6 en recordar las recomendaciones
realizadas en el afio 2009 por el Comité contra la Tortura al Estado Chileno, segun las
cuales existia una preocupacion basada en que no se haya ampliado el plazo de
prescripcion de diez afios ni se haya eliminado la prescripcion para el delito de tortura,

habida cuenta de la gravedad de este!?.

La opinién contraria argumentd que el alza de la pena asociada al delito de tortura
parecia una medida suficiente, a mayor abundamiento, quien en ese entonces era
ministra de justicia y derechos humanos, Javiera Blanco, sefialé que “a través del
aumento de penas y dandoles el caracter de crimen a las figuras que estamos
tipificando, implicitamente aumentamos los afios de prescripciéon de cinco a diez”*26.
Al mismo tiempo, el senador Araya voté en contra de la imprescriptibilidad del delito
de tortura por los incentivos perversos que podrian generarse bajo la l6gica de que el
delito de homicidio si prescribe, motivo por el cual seria mas beneficioso quitarle la
vida a una persona en vez de someterla a tortura o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Por ultimo, otro de los motivos que se invocé al sostener esta postura -
qgue finalmente vencié- fue el de la Comisién de Constitucion que sefialé que no era
conveniente declarar la imprescriptibilidad del delito de tortura porque a futuro se haria

una discusion a nivel general a propésito del nuevo CP, en la cual se definirian cuales

122 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, primer Tramite Constitucional, Camara de Diputados, Primer Informe
de Comision de Derechos Humanos, pag. 17.

123 Articulo 161 sexies del Proyecto de Ley:

La responsabilidad penal derivada de los delitos contemplados en este parrafo es imprescriptible, a excepcion del
contemplado en el articulo anterior. En consecuencia, no seran aplicables a su respecto las causales de extincion
de responsabilidad penal contempladas en el articulo 93 N°6 y 7, como tampoco lo dispuesto en el articulo 103.
124 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, primer Tramite Constitucional, Camara de Diputados, Discusion en
Sala, pag. 38.

125 Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, 2009, parr. 10. [Consulta: 16 de noviembre de 2018] Disponible
en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7856.pdf?view=1

126 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, segundo Tramite Constitucional, Senado, Discusion en Sala, pag. 245.
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son los delitos prescriptibles y cuales no, de modo que mientras tanto, los casos de

tortura debian someterse a las reglas generales.

Asi las cosas, tras dos afios de discusion parlamentaria, la Ley 20.968 fue publicada
en el Diario Oficial el dia 22 de noviembre de 2016, iniciandose entonces una nueva
etapa a nivel pais en materia de derechos humanos. Cabe recordar que fue durante el
mandato de la expresidenta Michelle Bachelet que el proyecto de ley vio la luz, cuestion
no menor puesto que la abanderada socialista junto con su madre Angela Jerias,
fueron detenidas en el afio 1975 en Villa Grimaldi, conocido centro de detencion y

tortura ubicado en la comuna de Pefalolén.

Habiendo revisado los aspectos mas relevantes y discutidos del proyecto de ley en
comento, resta sefialar cuales fueron las modificaciones que este introdujo en el CP y
gue derogaron los antiguos preceptos introducidos por la Ley 19.567. Cabe precisar
que, si bien la Ley 20.968 modificé no sdlo disposiciones del CP, sino que también
introdujo cambios en laLey 18.216, Ley 20.357, Ley 20.477 y en el Decreto Ley N°2460
de 1979, para efectos de este trabajo, el estudio se centrard exclusivamente en las

variaciones relativas al delito de tortura.

3.3 Atrticulos 150-A y siguientes del Codigo Penal: las disposiciones que sustentan la

nueva ley

El anhelado cumplimiento de las exigencias derivadas de los tratados ratificados
por el pais se plasma en gran medida en los nuevos articulos 150-A y siguientes del
CP. Ante todo, un primer gran giro se da al sustituir el titulo del Parrafo 4° del Titulo IlI
del Libro Il del CP, el cual pasé a denominarse “De la tortura, otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por funcionarios publicos a los
derechos garantidos por la Constitucion”, dejando atras de esa forma el eufemismo
“De los agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantidos por la

Constitucion”.

Para comenzar, en el reformado articulo 150-A se ofrece una definicion extensa y
acabada de lo que se entiende por tortura, cuestion determinante si se compara con

el obsoleto articulo anterior que ni siquiera contaba con una definicion del llamado
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“tormento o apremio ilegitimo”. Asi pues, la férmula utilizada por el legislador para

entregar una definicion de tortura fue la siguiente:

Se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o
psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion,
declaracion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido,
o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esta persona,
0 en razon de una discriminacion fundada en motivos tales como la
ideologia, la opinidn politica, la religion o creencias de la victima; la nacion,
la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacion
sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion, la apariencia personal,
el estado de salud o la situacién de discapacidad.

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

pena de presidio menor en su grado maximo.

No se consideraran como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o

incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

Como se puede apreciar, el legislador optd por construir una definicion que, en lo
medular, es similar a las utilizadas por las convenciones internacionales examinadas
en el capitulo | del presente trabajo (Convencidn contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes y la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura). Sin embargo, incorpora elementos que le son propios y acordes
con la época de dictacién de la ley, tales como la inclusién de los dolores o sufrimientos
graves de caracter sexual, que “tuvo por objeto adecuar la normativa a la Convencién

Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, bajo
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una perspectiva de violencia de género”*?’. Cabe destacar que el inciso 4° del precepto
en estudio estd inspirado en lo que la Convencidbn Americana para Prevenir y
Sancionar la Tortura incorpor6 como una modalidad de tortura. La importancia de su
inclusion reside en que no es necesaria la existencia de dolores como consecuencia
de la aplicaciéon de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a
disminuir su capacidad fisica o mental, a diferencia de lo que exige la Convencion
contra la Tortura, puesto que conforme a ella en la tortura necesariamente deben
existir dolores o sufrimientos graves fisicos o mentales. Se podria decir que dicho
inciso se refiere a actos de tortura menos graves puesto que la pena asignada es

menor que la contemplada en los incisos 2° y 3° de la horma en estudio.

Al mismo tiempo, el articulo 1° de la Ley 20.968 agreg6 -entre otros- el articulo 150-
D, cuyo rol fue tipificar el delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos

o degradantes (regulandolo separadamente del delito de tortura):

El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare,
ordenare o0 consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a
constituir tortura, sera castigado con las penas de presidio menor en sus
grados medio a maximo y la accesoria correspondiente. Igual sancién se
impondra al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas
conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de los apremios o
de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o

estando en posicion para hacerlo.

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

pena se aumentara en un grado.

127 Lépez, 2018, pags. 21-22.

65



TORTURA EN CHILE: UN RECORRIDO POR LA HISTORIA DE SU REGULACION| ANA MARIA QUEZADA

No se considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes las molestias o penalidades que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o

incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

A partir de la lectura del precepto citado, es posible desprender que esta vez el
legislador no entreg6 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 gravedad de la conducta es un

elemento elemental a la hora de distinguir ambos delitos:

Esto, en particular del analisis de los articulos 150 Ay D del Cédigo Penal,
en tanto el primero sefala que constituyen tortura los “dolores y
sufrimientos graves” y el segundo que constituyen tratos crueles
inhumanos o degradantes, aquellos que no alcancen a constituir tortura,
asignandose a la primera conducta una pena de crimen y a la segunda

una pena de simple delito. 1?8

Ahora bien, la via optada por el legislador no es excepcional, “[n]i la Declaracién,
ni la Convencion Americana de Derechos Humanos, ni la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura establecen lo que debe entenderse por “tratos
crueles, inhumanos o degradantes” o cdmo éstos se diferencian de la tortura”*?°. Lo
anterior revela que histéricamente se ha destacado la figura de la tortura por sobre el
resto de las conductas (que afectan el derecho a la integridad personal), cuestion
sensata “porque el término tortura lleva consigo una estigmatizacion mayor que debe
ser expresada”®. No obstante la indeterminacién, a nivel jurisprudencial se han
elaborado criterios que han permitido trazar la linea de distincién entre ambas figuras.
Por ejemplo, Nash sefalé que la extinta Comision Europea de Derechos Humanos

conceptualizé las diferentes conductas de la siguiente forma:

128 San Martin, 2017, pag. 154.
129 San Martin, 2017, pag. 160.
130 Medina, 2003, pag. 145.
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La nocion de tratamiento inhumano cubre por lo menos un tratamiento tal
gue causa deliberadamente severo sufrimiento, mental o fisico, que, en
una situacion particular, es injustificado. La palabra “tortura” se una a
menudo para describir el tratamiento inhumano que tiene un propdsito,
como el de obtener informacién o confesion, o de infligir un castigo, y es
generalmente una forma agravada de tratamiento inhumano. El
tratamiento o castigo de un individuo se describe como degradante si lo
humilla de manera grave delante de terceros o lo lleva a actuar contra su

voluntad o su conciencia.3!

Sobre la base de las ideas expuestas y en particular, debido a que los términos
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes son dependientes
de lo que se entiende por tortura, es esencial realizar una breve revision de los cuatro
elementos que aparecen en la definicion de ésta ultima (consagrados en el articulo
150-A inciso 3° del CP), cuya fuente se encuentra en los instrumentos internacionales
previamente examinados. Estos cuatro elementos son los siguientes: el sujeto activo
calificado, la intencionalidad, el o los fines determinados que persigue el agente y la

gravedad del sufrimiento infligido.

En cuanto al sujeto activo calificado, este aparece en idénticos términos en los
articulos 150-D y F. En efecto, el sujeto activo debe ser un empleado publico o un
particular que, en el ejercicio de funciones publicas, o0 a instigacion de un empleado
publico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste, ejecutare los actos
constitutivos de tortura o bien de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos

o degradantes.

Respecto de la intencionalidad, el articulo 150-A sefiala expresamente que la
tortura es un acto por el cual se inflige intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves. Es precisamente el término “intencionalmente” el que permite
concluir que el dolo requerido para el delito de tortura asume la forma de un dolo directo
de primer grado. Ahora bien, aquello es indiscutido si se entiende que el verbo rector

es “aplicar”’, de lo contrario surgen dudas si este pasa a ser “ordenar” o “consentir”,

131 Nash, 2009, pag. 595.
67



TORTURA EN CHILE: UN RECORRIDO POR LA HISTORIA DE SU REGULACION| ANA MARIA QUEZADA

mas aun si este es “conociendo”. En caso de que ocurra este ultimo supuesto, se
podria decir que dado que no existe una intencion de torturar pero si se tiene
conocimiento de la concurrencia de estas conductas, el dolo exigido tendria el caracter
de eventual, el cual se configura cuando “a) el sujeto se representa el resultado como
relativamente probable y b) incluye esa probabilidad (no el resultado a secas sino la

probabilidad de resultado) en la voluntad realizadora”.13?

Respecto del elemento teleolégico del delito, el agente que tortura persigue
necesariamente alguno de los siguientes propdsitos:

1) Finalidad indagatoria. Esta finalidad también estaba recogida por la
norma anterior (150 A 1998) en su inciso tercero, exasperando la pena en

un grado.

2) Finalidad punitiva. Como vimos en el primer capitulo, la finalidad
punitiva, junto con la finalidad indagatoria, corresponden histéricamente al

concepto mas nuclear de tortura.

3) Finalidad intimidatoria. Aqui puede pensarse, por ejemplo, en actos que
no pretendan extraer informacién, declaracién ni confesion alguna, y que
tampoco encuentran su origen en un acto previo, real o supuesto, de la
victima. Tal es el caso del empleado publico que, para favorecer su
impunidad, tortura a la victima para intimidarla con el fin de que se desista

de denunciar un delito cometido previamente por el primero.33

Sumado a los propdésitos enunciados, el agente puede ser movilizado por un motivo
discriminatorio (siendo motivo y propdésito dos conceptos distintos como se demostrara
mas adelante). Respecto de este, la norma utiliza la expresion “tales como” para
enfatizar el interés del legislador en disipar las dudas de que cualquier tipo de

discriminacion es un motivo prohibido por la ley.

En cuanto al sufrimiento, el precepto en estudio sefiala que este debe ser de

caracter grave, mas como se precisé anteriormente, no existen criterios generales

132 7 affaroni, 1988, pag. 355.
133 Flores, 2018, pags. 59-60.
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sobre qué ha de entenderse por sufrimiento grave, por lo que su comprension debera
ser construida caso a caso. Ahora bien, esta conceptualizacion no es intrascendente,
sino todo lo contrario puesto que en tiempos actuales se ha tendido a relativizar las
implicancias de los “otros tratos” en comparacién con aquellas que derivan de actos

de tortura:

Sobre la argumentacion que considera a los “otros tratos” como una
categoria “menos grave” en la violacion al derecho a la integridad
personal, se ha llegado a sostener que su proteccion no goza de los
mismos niveles de resguardo que la tortura. Nos referimos al debate que
suscita la creciente utilizacion de practicas de interrogatorio y reclusion
que bordean los limites de la proteccion del derecho a la integridad,
técnicas implementadas especialmente en la investigacién del crimen

organizado o terrorismo. 134

Finalmente, cabe resaltar que en ambos articulos (150-A y D) en los ultimos incisos
se descarta la existencia del delito respectivo si las molestias o penalidades se
producen como consecuencia de un acto legitimo de autoridad. Ambos incisos
representan los limites del concepto de tortura dentro de la regulacién del delito. Al
respecto, el fiscal Alfredo Fonseca de la Fiscalia de Magallanes y de la Antartica

Chilena sostiene que la incorporacion de este tipo de incisos es una cuestion discutible:

[Plor una parte, por la necesidad de un articulado tal, especialmente
porque existe ya contemplada en el articulo 10 del Cédigo Penal la
justificacion adecuada a esa hipoétesis y por porta parte, la pretension de
restringir el arbitrio judicial al momento de determinar el limite entre lo licito

y lo ilicito del uso de la fuerza estatal. 13°

Dicho esto, con o sin la norma, la labor del juez es precisamente trazar la linea que
separa el ejercicio de la fuerza estatal del abuso de esta que conlleva actos de tortura,

o de apremios ilegitimos o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

134 Galdamez, 2006, pag. 668.
135 Fonseca, 2017, pag.584.
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Para continuar, el resto de las innovaciones importantes que trajeron los articulos

150-A a 150-F al ordenamiento juridico chileno se mencionaran a continuacion.

Por una parte, el delito de tortura lleva aparejada una pena de crimen, con lo cual
el plazo de prescripcién aumento de cinco a diez afios (sin duda la actualizacion de la
norma también buscé dar respuesta a las constantes recomendaciones del Comité
contra la Tortura, el que sin embargo insta a los paises a declarar la imprescriptibilidad
de este tipo de delitos). Por otra parte, se derog6 la disposicién del antiguo articulo
150-A inciso 2°, segun la cual la pena de la hipétesis omisiva propia del delito era
inferior en un grado respecto de la hipdtesis comisiva: actualmente a ambas se les

asigna la misma pena (presidio mayor en su grado minimo).
Paralelamente, en palabras de Matus y Ramirez, el renovado articulo 150-B:

Establece reglas especiales para agravar las penas por los delitos de
tortura, en atencion a si, con ocasion de ellas, se cometieren ademas los
delitos de homicidio y lesiones que se sefialan: homicidio doloso (presidio
mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado); violacion de
los Arts. 361 0 362, abuso sexual mediante introduccién de objetos del
Art. 365 bis, castracion, mutilaciones y lesiones graves del Art. 397 N°1
(presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo); o algun
cuasidelito de lesiones graves del Art. 397 N°1 u homicidio (presidio mayor
en su grado medio).136

Sumado a lo anterior, el articulo 150-C se aparta de lo establecido mediante la Ley
19.567 en el sentido de que la privacion de libertad del sujeto pasivo ya no es un
requisito para que se configure el delito, sino que pasa a constituirse como una
circunstancia agravante de la pena (se excluye el minimum o el grado maximo de la
pena asignada segun corresponda). Ademas, los articulos 150-D y E siguen la
estructura adoptada por el legislador en los articulos 150-A y B, segun la cual se
contemplan penas especificas si con ocasién de los apremios ilegitimos u otros tratos

crueles, inhumanos o degradantes se cometiere ademas homicidio, delitos sexuales,

136 Matus & Ramirez, 2018, pag. 150.
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cuasidelito de homicidio y de lesiones. Finalmente, el articulo 150-F sefala lo

siguiente:

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

Como se puede apreciar, el articulo en cuestion trata la posibilidad de que el sujeto
activo del delito de apremios ilegitimos o tratos crueles, inhumanos o degradantes sea
un particular (que cumpla con determinados requisitos). Asi pues, la idea central es la
misma que la del articulo 150-A inciso 2°, salvo que para este caso el legislador opt6

por separar la disposicion del precepto principal, a saber, el 150-D.

Habiendo esbozado las principales modificaciones sufridas por la regulacién del
delito de tortura mediante la Ley 20.968, es posible decir que el pais se encuentra en
vias de saldar la deuda pendiente que mantenia con la comunidad internacional. A
pesar del retraso, gracias a esta ley se discutié y se dio luz verde a un proyecto que
buscaba garantizar en su ordenamiento juridico, un castigo categérico de los actos
constitutivos de tortura. Ahora bien, la nueva figura del CP también viene a responder
a las presiones surgidas a nivel nacional, las cuales buscan acabar con la impunidad
que ampara este tipo de conductas. Al regular el delito nuevamente, se buscé entonces
satisfacer los intereses exigidos tanto a nivel internacional como local, sin embargo,
lograr un resultado coherente y arménico para ambos tipos de intereses es un desafio
gue requiere necesariamente detenerse en cada detalle del precepto, puesto que de
lo contrario es muy facil caer en confusiones. A lo largo de lo que resta de este trabajo
se podra apreciar que la definicién de tortura comprende un sinfin de conceptos que
en el ambito del derecho penal local cuentan con un importante desarrollo dogmatico.

3.4 Actual delito de tortura en Chile: andlisis critico del articulo 150-A del Cadigo
Penal

Como se adelantd en el acapite anterior, el nuevo precepto que define el delito de

tortura esta dotado de un contenido que requiere para su comprension un estudio
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pormenorizado de sus elementos. Para efectos de este trabajo, se hara una revision
gue se enfocara exclusivamente en las distintas hipétesis que configuran este tipo de
delitos, para luego destacar alguna de ellas, teniendo en cuenta el importante equipaje

doctrinario con que cada cual cuenta.

El inciso 3° del articulo estudiado dictamina que se tortura a una persona “con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién, declaracién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar

0 coaccionar a esa persona” y en seguida, agrega lo siguiente:

[O] en razdn de una discriminacion fundada en motivos tales como la
ideologia, la opinion politica, la religidon o creencias de la victima; la nacion,
la raza, la etnia, o el grupo social al que pertenezca, el sexo, la orientacion
sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion, la apariencia personal,

el estado de salud o la situacion de discapacidad.

Dicho esto, es posible desprender que existen cuatro hipétesis posibles para la
configuracion del delito de tortura, hipétesis que a su vez pueden ser distinguidas
segun si el sujeto activo tiene, por una parte, un motivo o, por otra parte, un proposito
gue lo conduce a actuar de determinada manera, siendo ambos términos distintos. Por
un lado, quien tiene un propdsito utiliza un medio para alcanzarlo. En el caso tratado,
el torturador inflige intencionalmente a una persona dolores graves para indagar sobre
cierta informacion o bien para castigarla, o para intimidarla o coaccionarla. De esta
manera, el dolor es un medio para alcanzar un fin determinado. El motivo en cambio
se refiere ya no al “para” sino que se refiere al “porque”. En el delito de tortura, el dolor
provocado a una persona no es un medio para discriminarla, sino que es en si un acto
de discriminacion. Lo anterior da cuenta de la razén por la cual el legislador separa el
conjunto de hipdtesis en dos categorias, utilizando la expresion “con el fin de” para
referirse a los propositos y la expresion “en razén de” para aludir al motivo que moviliza

al torturador.

A partir de esta observacion general se deduce otra particular segun la cual los
propoésitos pueden ser de dos clases, ya sea propositos de caracter coercitivos o bien

de caracter represivos. Ambas categorias seran analizadas a continuacion.
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3.4.1 Represion y coercion: los dos posibles propdsitos del torturador

Por una parte, para efectos de comprender el significado del propésito coercitivo,
es esencial sefialar qué se entiende por coercion. Segun Bascufian, “[plor
<<coercion>> se entiende en adelante la accion de constrefiir a otro a hacer, omitir o
tolerar algo”*®’. Ahora bien, el autor hace hincapié en la idea de que el término correcto
para aludir a aquella definicion es el de “coaccion” puesto que coercion se asocia al
caso especifico de constrefiir a omitir'3. Por otra parte, represion consiste en “la
accion de gobierno que discrimina brutalmente a personas o0 a organizaciones que se
considera que presentan un desafio fundamental a las relaciones de poder existentes

o las politicas clave del gobierno”13°, En esencia, es:

[Ulna amenaza contra la integridad personal y es desplegada por los
gobiernos, pero también por organizaciones internacionales o por grupos
profesionales; es decir, por aquellas instituciones dotadas de autoridad
legitima o de facto, y de medios coercitivos para hacer respetar esa

autoridad como parte de un ordenamiento legal en vigor.4°

A partir de ambas definiciones y en relacion con los propésitos del sujeto activo, se
puede identificar que la primera y tercera hipotesis de configuracién del delito de tortura
(que consisten en obtener de la victima o de un tercero informacién, declaracién o una
confesién y en intimidar o coaccionar, respectivamente), son prop0sitos coercitivos
puesto que la infliccién de dolor o sufrimiento es efectuada como un medio coercitivo.
En el caso, la coercion tiene por objetivo la realizacion de un comportamiento de la
victima que supone una contribucion activa suya, que puede consistir en que esta
entregue informacién, declaracién o confesion. Asi, la segunda hipoétesis (consistente
en el castigo de la victima por un acto que haya cometido, o se le impute haber
cometido) se corresponde con la modalidad del propésito represivo, en el sentido que
la inflicciébn de sufrimiento es un medio para reprimir, acallar, cohibir un determinado

comportamiento.

137 Bascuiian, 1994, pag. 192.
138 Bascufian, 1994, pag. 192.
139 Gonzalez Calleja, 2006, pag. 554.
140 Gonzalez Calleja, 2006, pag. 554.
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Luego de analizar la diferencia entre un propadsito y un motivo, de haber trazado la
linea de distincidon entre los dos posibles propdsitos del torturador, a saber, coercitivos
y represivos, y de haber identificado con precision cudles son las hipétesis de
configuracion del delito que comprenden cada proposito, se estd preparado para
analizar una de estas hipotesis, cuyo contenido es provechoso desde el punto de vista

de la doctrina penal tanto nacional como internacional.

3.4.2 Torturar con fines de intimidacién o coaccion

Uno de los propdsitos del tipo penal en estudio que presenta un destacado
contenido dogmético desde el punto de vista penal es aquel segun el cual empleado
publico o particular (vinculado a una funcion publica) ejerce tortura respecto del sujeto
pasivo para efectos de intimidarlo o coaccionarlo. Ahora bien, ¢Qué se entiende por
intimidacién? ¢Qué se entiende por coaccion? ¢Por qué ambos conceptos estan
separados por una conjuncién disyuntiva? ¢ Significan lo mismo? ¢Cudl es o cuales
son los bienes juridicos protegidos por la norma cuando se configura esta hipotesis?
Todas estas interrogantes intentaran ser respondidas a lo largo de los apartados que

siguen.

3.4.2.1 Intimidacion a la luz del Cédigo Penal

Ante todo, la ley 20.968 no define el término “intimidacion” dentro del contexto del
delito de tortura, sin embargo, el CP si contempla un importante contenido respecto de

este.

Para comenzar, en el delito de robo, uno de los medios comisivos es precisamente,

la intimidacion. Esta ultima es definida por el profesor Garrido Montt como:

La amenaza dirigida a una persona, de que se le infligirdA un mal de
manera inmediata si no procede a la entrega de una cosa mueble o
renuncia a impedir que quien la expresa se apropie de esa cosa, de
manera inmediata a su vez. Esa amenaza debe poseer la adecuada
intensidad para constrefiir a la victima para que se comporte en la forma

recién indicada, y debe consistir en un mal que se inferir4 precisamente
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en el momento de la negativa del amenazado a hacer aquello que se le

solicita, no en el futuro, de alli la exigencia de la inmediatez.14!

En otros términos, el profesor Etcheberry entiende que intimidacion es equivalente
a “crear en la victima el temor de un dafio fisico inmediato, para si o para otra persona
presente, sea que la amenaza se haga explicitamente, sea que se desprenda

inequivocamente de las circunstancias (poner el revolver al pecho)”’142,

Junto con la intimidacién, la violencia es otro medio comisivo del robo, siendo
ambos “los que vinculan el injusto de la coaccién (afectacion de la libertad de accion)
al injusto de la accion de apropiacion (arrogacion del contenido de poder que

corresponde a la posicion del propietario)”'3. En este sentido, segun sefiala Mafialich:

[S]on estos dos medios comisivos alternativos, ademas, los que definen
al robo como un delito de coaccién grave, puesto que, dada la posicién de
lege lata del robo como un crimen de coaccién, la violencia en las
personas debe ser interpretada como violencia coercitiva grave y la

intimidacién, como amenaza coercitiva grave.44

Aquella descripcion del robo como coaccion se fundamenta en la tesis elaborada
en nuestro pais por Antonio Bascufian, “quien se ha opuesto a la conceptualizacion
mas tradicional del robo, segun la cual éste constituiria un delito cuya gravedad se
fundamentaria en una especial afectacion de la seguridad personal, la integridad
corporal o vida humana”'4. Por lo pronto, en palabras del académico:

El robo con violencia o intimidacién en las personas es un delito cuyo tipo
de injusto es complejo y pluriofensivo, en el sentido que se compone -al
menos en su nucleo- de dos tipos de injusto diferentes, el del hurto y el de

la coaccion (coacciones violentas y amenazas condicionales).146

141 Garrido, 2008, pag. 198.

142 Etcheberry, 1998, pag. 335.
143 Marialich, 2006, pag. 65.
144 Mafialich, 2006, pag. 65.
145 Diaz, 2017, pag. 80.

146 Bascufian, 2002, pag. 123.
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Hechas las consideraciones anteriores y siguiendo la linea de pensamiento de
Bascufian, “la intimidacién del robo no es sino una coaccién mediante amenaza”!4’.
Con mayor precision, esta corresponde a una amenaza condicional inminente de
lesionar bienes juridicos personalisimos de relevancia como la vida, la integridad
corporal o la indemnidad o autodeterminacion sexual o la libertad personal del
coaccionado o de terceros. Asi, en el contexto del robo es necesario que la coacciéon
sea grave “[plero esa gravedad debe determinarse en funcién de la propia naturaleza
de la intimidacion, es decir, conforme a la intensidad de la lesién a la libertad

personal”’.4®

Lo cierto es que esta concepcidn contrasta con la doctrina nacional liderada por
Jorge Mera, quien opta por negar la relevancia de la funcién de la violencia y la
intimidacién como medios coercitivos en la fundamentacion de lo injusto del delito de
robo. Dicho de otra manera, esta posicion sostiene que la violencia e intimidacion son
“una denominacién genérica para conductas que crean un riesgo o peligro concreto

para la vida o la incolumidad personal”.149

En el marco del delito de coaccion la situacién es similar. En el siguiente apartado
se demostrard que la violencia y la amenaza son formas de generar resultados
coactivos, pero respecto de la intimidacion, ¢ esta se califica como forma de violencia
o de amenaza? Para comenzar, “el término “intimidacion” designa supuestos de
interaccién coercitiva en que se impone una condicién bajo amenaza de irrigacion
inminente de un mal”. A partir de esta conceptualizacion, dos posiciones doctrinarias
presentan sus tesis. La doctrina tradicional espafiola entiende que, bajo ese concepto,
la intimidacion se corresponde con el concepto de violencia, en cambio, la doctrina

actualmente dominante argumenta lo siguiente:

[E]l hecho de que se conmine la irrogacién inminente y no meramente
futura de un mal no revierte la consideracion de que tal interaccion

corresponde al concepto de amenaza, de modo que la coaccién mediante

147 Bascuian, 2002, pag. 108.
148 Bascuiian, 2002, pag. 108.
149 Bascufian, 2002, pag. 58.
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intimidacion habria de subsumirse bajo el tipo de las amenazas

condicionales. 150

Asi, al tomar posicion por una comprension del robo como coaccion grave y de la
intimidacién como una forma de coaccién subsumida en la figura de una amenaza
condicional, resulta urgente que en lo que sigue de este trabajo, se realice un estudio
dogmatico acabado del delito de coaccion, bajo la premisa de ser este ultimo tratado

por el CP de manera compleja y fragmentada.

3.4.2.2 Coaccion a la luz del Codigo Penal

Otra vez, la Ley 20.968 se limita a enunciar la coaccién como uno de los posibles
propésitos del sujeto activo que comete tortura, por lo que necesariamente hay que
recurrir al tratamiento que la doctrina ha construido a partir de lo establecido por el CP
para lograr comprender su significacion. Sin embargo, lo anterior no es tarea facil
puesto que “[e]n lo que concierne al Cédigo Penal chileno, la verdad es que ni siquiera

puede afirmarse de él que consagre un sistema de regulacion de la coacciéon”*°t,

3.4.2.2.1 Amenaza y violencia: dos medios coercitivos

Ante todo, con miras a esclarecer el objeto de estudio, coaccion se define como la
accion de constreiiir a otro a hacer, tolerar u omitir algo contra su voluntad*®?. A mayor
abundamiento, si se sigue el modelo aleman de la regulacion de la coaccion, se
entiende que este injusto penal se estructura de la siguiente forma: el nucleo esta
formado por un solo verbo rector, cual es, “constrefiir”’, este Gltimo puede ser asociado
a dos medios comisivos alternativos, la violencia y la amenaza, de lo que resultan seis
hipoétesis tipicas alternativas (constrefiir mediante violencia a hacer, a omitir o a tolerar
y constrefiir mediante amenaza a hacer, a omitir o a tolerar)'®3. Siguiendo este
razonamiento, en el derecho penal chileno el delito de coaccion se configura de un
modo complejo ya que todo depende del medio comisivo empleado. Asi, la coaccion
mediante violencia realiza el tipo de coacciones violentas (art. 494 N°16 CP) y la

150 Marialich, 2009, pag. 79.
151 Bascuiian, 2002, pag. 101
152 Bascuiian, 1998, pag. 61.
153 Marialich, 2009, pag. 54.
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coaccion mediante amenaza realiza la hipotesis de amenazas condicionales (arts. 296
N°1ly 2,297 CP). Ahora bien, uno de los aspectos que llama la atencidén es que ambos
supuestos estén dispuestos de manera dispersa en el CP, al respecto, Bascufian

considera:

Lo peculiar del Cédigo Penal chileno es que recoge la regulacion espariola
sin entenderla, dando con ello una prueba incontestable del caracter
dependiente e irreflexivo del proceso de fijacion del texto legal. En efecto,
a diferencia de su modelo espafiol, el Cédigo Penal chileno no incluye a
estas figuras dentro del apartado sistematico de los delitos contra la
libertad personal, el cual se encuentra por lo demas extravagantemente
ubicado como tercer Péarrafo del Titulo Ill, dedicado a los agravios inferidos
a los derechos garantizados por la Constitucion. Tampoco trata
conjuntamente a las amenazas condicionales y las coacciones violentas,
sino que considera a las primeras como simples delitos contra el orden y
la seguridad publicos cometidos por particulares (Titulo VI, Parrafo 11,
arts. 296-298) y relega las coacciones violentas a la categoria de una
mera falta (art. 494 N°16).1%4

En otras palabras, en el derecho penal chileno se regulan las amenazas
condicionales (arts. 296 N°1, N°2 y 297 del CP) en conjunto con las amenazas simples
del articulo 297 N°3, cuestién que resulta confusa puesto que, como se evidenciara

mas adelante, estas Ultimas no pertenecen a la clase de los delitos contra la libertad.

En consideracion de lo anterior, se puede sostener que en la regulacion penal
chilena es elemental la demarcacién funcional entre los dos medios de comision del
delito de coaccion. La probleméatica ha sido objeto de diversas interpretaciones, dentro
de las cuales destaca la teoria de Karl Binding que consistia en:

[S]ostener la existencia de una diferencia esencial y absoluta entre la
violencia y la amenaza como medios coercitivos, basada en la

incompatibilidad de la lesion a sus respectivos objetos de ataque, la

154 Bascuian, 2002, pag. 101.
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capacidad de formaciéon y de actuacion de la voluntad, en el caso de la
violencia, y la libertad de la decisibn conforme a motivos propios,

tratandose de la amenaza. 1°°

Como se puede apreciar, la premisa de la formulacion de Binding descansa en la
consideracion de la libertad de la voluntad como el bien juridico protegido por el tipo
penal de la coaccion. Al mismo tiempo, se desprende que el autor “distinguié la
capacidad de formacion de la voluntad, la capacidad de decisién de la voluntad y la
capacidad de ejecucion de la voluntad como objetos especificos del ataque
coercitivamente relevante”1°¢, Es a partir de este esquema tripartito de la libertad de la
voluntad que se comienza a trazar la linea de demarcacion entre la violencia y la

amenaza como medios coercitivos.

Para seguir con su argumento, el autor en estudio “correlacioné esta triparticion
referida al objeto del ataque de la coaccidén con la distincion entre coaccion fisica,
entendida como ejercicio de vis absoluta, y coaccion psicoldgica’'®’, para asi constatar
que la afectacion de la capacidad de formacién y realizacion de la voluntad es
incompatible con la afectacion de la capacidad de decisién de la voluntad. Asi, la
coaccion fisica afecta la capacidad de formacion o ejecucién de la voluntad y la
coaccion psicoldgica en cambio, la capacidad de decision de la voluntad. De lo anterior
se desprende que la violencia es el medio comisivo de la coaccion fisica y la amenaza

el de la coaccidn psicologica. Lo anterior es asi porque:

[QJuien amenaza a otro para constreflirle a hacer u omitir algo,
necesariamente tiene que contar con que éste posee la capacidad de
comprender la amenaza y la condiciéon que se le impone, como asimismo
la capacidad de cumplir con la condicién impuesta bajo amenaza. De lo

contrario, la amenaza no podria ser coercitivamente idénea.*>®

155 Bascuiian, 1994, pags. 193-194.
156 Marialich, 2009, pag. 77.

157 Marialich, 2009, pag. 77.

158 Bascuiian, 1994, pag. 294.
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Con todo, sin perjuicio del fundamento racional que ampara los postulados de
Binding, Bascuian sostiene que “la asignacion que éste hace de todo el ambito de
ataque a la capacidad de decision de la voluntad al concepto de amenaza, y de otra
forma de ataque a la voluntad al concepto de violencia, es demasiado apresurada”!%9,
por lo que es necesario una elaboracion de criterios pormenorizados que permitan
demarcar la violencia de la amenaza. Un estudio de esas caracteristicas excede las
lineas de este trabajo, por lo que, para efectos de continuar con la comprension del
delito de coaccion, en lo que sigue se hara un breve andlisis sobre la discusién que

gira en torno a la determinacion del bien juridico amparado por este injusto penal.

3.4.2.2.2 Determinacion del bien juridico afectado por el ilicito de la coaccién

En el ambito del derecho comparado se sostiene -en término genéricos- que la
libertad es el bien juridico protegido por el delito de coacciones. Asi Jakobs sefiala que
“[llas coacciones se conciben actualmente como un delito contra la libertad de
formacion de la voluntad y contra la libertad de ejercicio de la voluntad, con otras
palabras, como delito contra la realizacion de la libertad”*®°. Mir Puig por su parte
manifiesta que “[d]e los dos bienes juridicos cuya proteccion anuncia la rubrica de
dicho Titulo XII -la libertad y la seguridad-, no cabe duda de que el delito de coacciones

ataca la libertad”.161

Bascuian por su parte, ha desarrollado un estudio acabado y metédico sobre la
materia (tanto respecto del derecho comparado como nacional). A partir de la lectura
de algunos de sus trabajos, es posible colegir que definir el bien juridico protegido del
delito de coaccion no es baladi. Aqui nuevamente hay que discutir acerca de la
conceptualizacién de las amenazas condicionales puesto que las consecuencias que
de alli derivan son trascendentales a la hora de entender el CP. En términos suyos y
breves, resolver el problema de la comprensién de la coercion®? en el derecho penal

espafiol se reduce a lo siguiente:

159 Bascuiian, 1994, pag. 294.

160 Jakobs, 1997, pag. 461.

161 Mir Puig, 1977, pag. 270.

162 Bascurian utiliza el término neutro <<coercién>> a fin de evitar confusiones terminolégicas (dado que la doctrina
espafiola reserva el término <<coaccion>> para el tipo del art. 496 C.P., y puesto que el objetivo del trabajo “La
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El punto crucial de este problema esta en la interpretacién que se le dé a
las amenazas condicionales, las que pueden ser consideradas como
hipétesis calificadas de amenazas o bien como hipotesis de coercion
mediante amenaza. Interpretarlas del primer modo implica postular que
todo el contenido de injusto de las amenazas simples, que serian el tipo
base, constituye también el nucleo de injusto de las amenazas
condicionales, al cual se agregaria como contenido adicional el
correspondiente a la imposicién y/o cumplimiento de la condicion. Por el
contrario, interpretarlas como hipétesis de coercién significa entenderlas
como un delito paralelo a las coacciones violentas, lo que implica

otorgarles autonomia respecto de las amenazas simples.'3

Si la balanza se inclina por esta Ultima tesis, segun la cual las amenazas
condicionales son consideradas como hipotesis de coercion mediante amenaza, el
bien juridico protegido necesariamente debe ser el mismo que el de las coacciones

violentas:

Si la diferencia entre uno y otro tipo de delito radica esencialmente en el
medio comisivo empleado, entonces no resulta razonable sostener que
ellos protegen diversos bienes juridicos, pues la especificacion del medio
de ataque no altera el objeto de proteccion. Este bien juridico no es otro
gue la libertad personal entendida como libertad de accion, es decir, como
ausencia de obstaculos ilegitimos al desenvolvimiento de la propia

capacidad de actuacion en el marco de la vida social.164

Ahora bien, ¢qué ocurre con el delito de amenazas simples del articulo 297 N°3 del
CP si se lo aparta del delito de amenazas condicionales? Al respecto, la doctrina
nacional se encuentra mas o menos conteste en conceptualizar “al delito de amenaza
simple (o “no condicional”’) como un atentado que afecta a la seguridad individual y a

la coercion violenta como un atentado que afecta a la libertad de autodeterminacion

regulacion espafiola de la coercién en el marco de la codificacion penal europea’”, consiste en analizar las relaciones
existentes entre esta disposicion y los arts. 493 niim.1 y 494 (amenazas condicionales).

163 Bascuiian, 1994, pag. 192.

164 Bascuiian, 1994, pag. 282.
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en general’1%®, En opinién de Politoff, Matus y Ramirez, en el caso de las amenazas
simples se atenta contra la seguridad individual del amenazado como presupuesto de
la libertad de actuacion, “pues el amenazante nada espera obtener de su amenaza,
sino solo infundir temor acerca de su seguridad en el amenazado”!%¢. A mayor

abundamiento, el profesor Francisco Maldonado complementa:

Para ello se tiene en cuenta -en lo fundamental- que en el caso de la
amenaza simple no parece posible controvertir que la conducta que se
declara punible no se encuentra condicionada o unida a ningun elemento
gue permita vincular su ejecucion con la pretension de incidir en la
voluntad de otro, de forma que no cabe interpretar dicho comportamiento
como una forma de incidir sobre la libre realizacién de actuaciones en un

futuro préximo.t6’

Hechas las observaciones anteriores, en resumidas cuentas, se puede decir lo
siguiente: la coaccidén dentro del derecho penal chileno ha sido objeto de estudio
sistematico y constante puesto que lo que ofrece el CP a su respecto no es del todo
claro ni evidente. Las dudas que surgen al tratar el tema son infinitas, sin embargo, al
optar por una tesis estas tienden a disminuir. Si se adhiere a la postura del profesor
Bascufian, dominante por lo demas en el derecho comparado®® , se puede decir que
es necesaria una reformulacion del delito de amenazas condicionales como un delito
de coaccion mediante amenaza, lo que significa que “el nucleo de la conducta tipica
ha de entenderse constituido por la imposicién de una condicién, respecto de la cual
la amenaza no representa sino el medio comisivo”%°, A modo de cierre, es pertinente
citar al profesor Mafalich, quien en términos concisos resume la situacion actual del

derecho penal chileno para con el delito de coaccién:

165 Maldonado, 2018, pag. 8.

166 politoff, Matus & Ramirez, 2005, pag. 198.

167 Maldonado, 2018, pag. 8.

168 Al respecto, Bascufian sefiala en la propuesta de regulacion de delitos contra la libertad, que la regulacién del
proyecto alternativo aleman sobre el delito de coaccion responde al modelo dominante en el derecho penal
comparado, que hace de la amenaza y la violencia dos medios alternativos (paralelos) de comision de la coaccion.
169 Mafialich, 2009, pag. 100.
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El Codigo Penal chileno disocia, por ende, la tipificacion de las dos
modalidades de injusto de la figura de la coaccion: la coaccién mediante
amenaza se regula como delito de amenaza condicional en los N°1y 2
del articulo 296 y en el articulo 297 del Cddigo Penal, conjuntamente con
el delito de amenaza simple, mientras que la coaccion mediante violencia
se tipifica como una mera falta, en el Libro Ill. Las amenazas simples,
reguladas en el N°3 del articulo 296, en cambio, no pueden ser
reconducidas a la figura de la coaccion. Las amenazas simples no
comparten el nucleo de injusto de las amenazas condicionales, sino que
suponen un fundamento de injusto alternativo, que no parece susceptible
de hallarse en la afectacion de la libertad de accibn como objeto de

proteccion.1’0

3.4.2.3 Intimidacién y coaccion bajo el alero del delito de tortura

Al analizar los términos intimidacion y coaccién, se dio cuenta que estos no son
pacificos puesto que en torno a ellos existen importantes discusiones doctrinarias. Lo
cierto es que, si se sigue la posicion defendida a lo largo de este trabajo, el injusto de
la coaccion se especifica mediante la precision de los medios comisivos, cuales son la
violencia y la amenaza, comprendiendo esta Ultima figura el término de la intimidacion.
Con mayor detalle, asumiendo esta linea de pensamiento, se puede concluir que la
intimidacién es una forma de coaccién, motivo por el cual el vinculo que existe entre

ambos conceptos es irrefutable.

Ahora bien, un punto interesante y que permite esclarecer -en la medida de lo
posible- el panorama, tiene que ver con la determinacion del bien juridico protegido
por el delito de tortura y el nexo que tiene aquel con lo que busca amparar el derecho
cuando crea el delito de coaccidon. Es menester sefialar que este asunto no esta
zanjado en la doctrina, motivo por el cual a continuacion se hara un breve esbozo

meramente ilustrativo de algunas de las posturas.

170 Mafialich, 2009, pag. 100.
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El profesor Jean Pierre Matus y la profesora Cecilia Ramirez han estudiado el delito
de tortura a la luz de la Ley 20.968, cuestidon innovadora puesto que han puesto los
primeros cimientos sobre las posibles interpretaciones que derivan de esta normativa
catalogada como relativamente nueva. Luego, ambos autores sostienen que la tortura
es un delito contra la integridad personal, con mayor precision, contra la integridad

moral. El fundamento es el siguiente:

Luego, siendo evidente que en la clase de atentados que aqui se trata se
lesiona la vida y la integridad fisica y psiquica de las personas, su aspecto
distintivo es el ataque a la integridad moral, entendido como “la

provocacion de sentimientos de humillacion y degradacion”. 171

Pero ¢qué es la integridad moral en tanto bien juridico protegido por el delito de
tortura? Se entiende que éste es “el interés que toda persona tiene en recibir de los
demas un trato minimo que sea respetuoso con su condicion de persona por constituir
un ser moral’”2. A mayor abundamiento, Cecilia Medina indica que la tortura esta
prohibida a nivel internacional (especificamente en el articulo 5 de la Convencion
Americanal’®) por atacar el derecho a la integridad personal y agrega que esta Ultima
“alude a la cualidad de todo individuo de ser merecedor de respeto, sin que nadie
pueda, en principio, interferir con él o con sus decisiones respecto de éI”174, En la

misma linea, parte de la doctrina espafiola sefala lo siguiente:

El Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal trata “De las torturas y otros

delitos contra la integridad moral”. El bien juridico es la integridad moral

171 Matus & Ramirez, 2018, pag. 146.

172 Silva, 2013, pag. 63.

173 El articulo 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone:

Derecho a Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad seré tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados antes tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados.

174 Medina, 2003, pag. 138.
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(art. 15 CE), el derecho de toda persona a ser tratada dignamente, sin ser
humillada. Se trata de preservar la incolumidad de la persona, su
inviolabilidad. La integridad moral esté relacionada con la dignidad, pero,
a su vez, se diferencia y es independiente de ella, ya que la dignidad

constituye el sustrato de todos los derechos fundamentales (art. 10 CE).17

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos comparte dicho criterio
expresando en la sentencia del caso “Masacres de El Mazote y lugares aledanos
versus El Salvador” que la integridad personal es el bien juridico que esta detras de la
prohibicién imperativa de la tortura y de otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes:

La infraccién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas
es una clase de violacion que tiene diversas connotaciones de grado y
gue abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejdmenes o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de
intensidad segun los factores enddégenos y exdégenos que deberan ser

demostrados en cada situacion concreta.1’6

A nivel jurisprudencial local, si bien los jueces admiten que no existe una sola
opinion sobre el asunto, en la sentencia dictada por la tercera sala del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Copiap6 en el afio 2015 (época en la que aun se hablaba
del delito de tormentos o apremios ilegitimos), se concluyé que el bien juridico
protegido por este tipo de delitos era la seguridad individual, como presupuesto de la

libertad personal:

Ello, por cuanto el fin del legislador no es amparar en esta aparte la
proteccién de la integridad fisica o psiquica del individuo, sino que el
objetivo perseguido es procurar la sancion o el castigo de aquellos que
emplean violencia y causan los menoscabos a que se hace referencia en

una persona, pero cometidos como medio o para quebrantar la voluntad

175 Esquinas et al., 2018, pag. 85.
176 Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 25 de octubre de 2012, parr. 147.
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del individuo de no declarar ante la autoridad gubernativa o judicial o como

medio de disciplinar ilegalmente al detenido.’’

De manera analoga, una de las sentencias destacadas por el Instituto Nacional de
Derechos Humanos en casos de tortura y apremios ilegitimos, sefiala en su
considerando vigésimo que el bien juridico protegido por el delito imputado (apremios
ilegitimos) es la seguridad individual como presupuesto de la libertad, que castiga y
sanciona los malos tratos en contra de una persona ejercidos como medio de

quebrantar su voluntad’®.

Finalmente, existe una vertiente que considera que la tortura un delito pluriofensivo
pues protege tanto un bien juridico individual como uno colectivo. En efecto, ademas
de amparar la seguridad individual o integridad moral (dependiendo de qué posicion
se adopte), este injusto penal protege el correcto ejercicio de la funcién puablica. Al
respecto, durante la discusion del proyecto de Ley 20.968, se hizo referencia a este
parecer bajo el fundamento de que “la doctrina y jurisprudencia han entendido que la
tortura solo puede ser cometida por funcionarios publicos, pues en estos recae el
mayor deber de cautela o el mayor deber de resguardo respecto de los particulares”*°.
Con miras a ahondar sobre el asunto, a nivel doctrinario en Espafia también se ha

discutido sobre la posibilidad de incorporar este bien juridico:

El hecho de que la conducta tipica exija que el sujeto activo sea un
funcionario publico, que actie abusando de su cargo y que persiga
finalidades publicas en su actuacion revela que el legislador ha querido
castigar un hecho que trasciende la sola vulneracion a la integridad moral,
lo cual coincide con la dimension histérica de la tortura que
tradicionalmente se ha asociado con determinadas actividades

estatales.180

177 STC de Tribunal Oral en lo Penal de Copiapd, de 19 de octubre de 2015, Ruc 1210023030-3, Rit 107-2015,
c°13.

178 STC de Tribunal Oral en lo Penal Santiago, de 5 de enero de 2015, Ruc 1200611521-8, Rit 17-2014, ¢°20.

179 Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, segundo Tramite Constitucional, Senado, Discusion en Sala, pag. 238.
180 Gjlva, 2013, pag. 60.
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Sobre la base de las ideas expuestas, en este subapartado se busca dar a entender
que el injusto penal de la tortura consagrado en el CP -cuyo contenido ha vivido una
real metamorfosis- es un injusto que es de dificil comprension. Por un lado, el
cumplimiento de las exigencias internacionales llevd a que se tipificara el delito
tomando en cuenta todos los aspectos que este ya comprendia en sus distintas
consagraciones. Por otro lado, su incorporacion al CP se realizO de manera
independiente al contenido del primero, cuestion que generd una enormidad de dudas.
Asi, cuando se hizo el analisis de la intimidacién y coaccidn, se dejo en evidencia que

no existe una sola interpretaciéon de ambos conceptos.

Como se sefialé anteriormente (y teniendo presente que el asunto no esta del todo
zanjado en la doctrina), por un lado, la libertad de accion es el bien juridico protegido
por el delito de coaccion y, por otro lado, la seguridad individual es el bien juridico
protegido por el delito de amenazas. Ahora bien, hay que distinguir si éstas Ultimas
son simples o condicionales porque los efectos que derivan de una u otra son
completamente opuestos. Segun la tesis cuyo fundamento ha sido tratado y escogido
a lo largo de este trabajo, si las amenazas son condicionales estas protegen la libertad
en sentido interno, es decir, la libertad de escoger qué conducta se desea realizar sin
presiones externas'®; por el contrario, si es de caracter simple o incondicional, esta

protege la seguridad o tranquilidad de la victima.

Desde esta perspectiva, el contenido del articulo 150-A del CP es mayor de lo que
parece, esto es asi porque dentro de cada hipoétesis de configuracion del delito se
incorporan nuevos conceptos que aumentan su volumen. En el caso estudiado, la
intimidacioén y la coaccion son términos que han sido objeto de estudio pormenorizado
por parte de la doctrina nacional como comparada por lo que no es tan facil
incorporarlos sin ningun tipo de contextualizacidon. Asi las cosas, desde un punto de
vista general cuando la tortura protege la integridad moral y el correcto ejercicio de la
funcién publica, también lo hace -desde una perspectiva particular- respecto de la

libertad personal.

181 Sjlva, 2013, pag. 54.
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En virtud de aquello se observa que al desglosar las hipétesis de configuracion del
delito surgen diversos bienes juridicos penales amparados por estas (por ejemplo,
cuando la norma sefiala que una persona tortura cuando comete un acto por el cual
se inflige intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves; ya sean
fisicos, sexuales o psiquicos en razon de una discriminacion fundada en motivos tales
como la ideologia, la opinidén politica, la religion etc.), lo que hace es proteger la

dignidad humana frente a la comision de los delitos de odio.

En ultimo término, todo lo tratado a lo largo de este capitulo apunta a la funcion que
el poder legislativo tuvo al momento de regular el delito nuevamente. El objetivo era
contar de una vez por todas con un sistema de tratamiento de tortura actualizado y
congruente para con los pardmetros internacionales. De igual forma, la urgencia por
hacerlo nacia de la importancia de castigar este tipo de conductas que representan lo
mas aberrante de la naturaleza humana. Esto quiere decir que se tratd al delito de
tortura desde un punto de vista fenomenolégico, como algo que dej6 huellas indelebles
en el pasado y que hoy en dia no puede -0 mas bien no debiese- volver a ocurrir. Al
hacer esto, el legislador debi6 ofrecer precisiones respecto de los conceptos utilizados
al definir este injusto penal, eso habria permitido una comprension mas sencilla e

inmediata de esta figura que tanto impacto genera.
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CONCLUSIONES

Esta tesis tenia un doble objetivo principal. Por una parte, aportar una vision integral
del fendmeno de la tortura y la lucha por su erradicacion en el mundo contemporaneo.
Por otra parte, analizar pormenorizadamente la regulacion que ofrece el sistema
juridico-penal chileno respecto del delito de tortura, tanto desde la teoria como desde
la practica, poniendo el foco en el articulo 150-A del Codigo Penal cuyo contenido es

valioso desde el punto de vista dogmatico.

Al respecto, lo primero que se puede concluir es que la tortura ha sido una conducta
presente a lo largo de la historia del ser humano que se ha consolidado como la mas
grave de las violaciones de los derechos fundamentales. Al tener tal impacto, su
prohibicion esté estipulada en numerosas convenciones internacionales de caracter

internacional como regional.

A nivel pais, en Chile los episodios de tortura vividos en dictadura revelaron la
necesidad de proteger la integridad de las personas, motivo por el cual se inicié un
proceso de dictacion de leyes que tenia como objetivo principal proscribir la tortura en
el ordenamiento juridico chileno. Luego de examinar cada ley en detalle, se puede
deducir que la Ley 20.968 significd el avance mas importante puesto que se hizo cargo
de las criticas provenientes de organismos internacionales encargados de velar por la

prohibicién de la tortura y de la sociedad civil chilena.

La nueva normativa penal consagro seis articulos encargados de regular el delito
de tortura y el delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, siendo todos preceptos redactados bajo el alero de los dos grandes
instrumentos internacionales que se han dedicado al tema. Ahora bien, al revisar los
principales apartados del articulo 150-A del CP (que define el delito de tortura y se
refiere a los elementos del tipo penal), se pudo dar cuenta que el nuevo tratamiento de
este responde a la urgencia de regularlo en tanto fenédmeno de la humanidad de
gravedad importante. Asi, se dejo en cierta medida de lado la propia normativa penal
chilena. Esto se puede desprender del estudio que se hizo respecto de uno de los

propoésitos coercitivos del sujeto activo del delito en comento, que consistia en

89



TORTURA EN CHILE: UN RECORRIDO POR LA HISTORIA DE SU REGULACION| ANA MARIA QUEZADA

“intimidar o coaccionar” al sujeto pasivo. Tras un repaso del debate doctrinario
nacional como comparado respecto de ambos términos, se tomo postura por entender
al delito de coaccion como un injusto penal cuyos medios comisivos son dos, a saber,
la violencia y la amenaza condicional, comprendiendo esta Ultima a la figura de la
intimidacion. A partir de lo anterior, se concluye que el legislador pudo redactar de
mejor manera el apartado, sefialando que quien tortura a una persona lo puede hacer
con el propdésito de coaccionar a otra, ya sea mediante el empleo de la violencia o bien,
de la amenaza. Aquello seria ventajoso ya que permitiria comprender de mejor manera

la reciente tipificacion y facilitaria su aplicacion.

A modo de cierre, se debe mostrar optimismo en cuanto al evidente avance que
significo la dictacion de la Ley 20.968 en materia de tortura y, en definitiva, de derechos
humanos en el &mbito juridico penal. Actualmente, la regulacion del delito de tortura si
se ajusta con los lineamientos que a nivel global se han esgrimido para combatir este
tipo de conductas. Es de esperar que se desarrollen nuevas perspectivas y mejoras
en los aspectos técnicos de la normativa, asi como también que se trabaje
incansablemente por crear mecanismos que no solo castiguen actos de esta magnitud,
sino que también sean capaces de prevenirlos. Esta ultima misidon no sélo es carga de

las autoridades porque en la lucha contra la tortura todos somos necesarios.
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